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Vorwort

Die aufmerksame Lektiire dieses Buches befahigt auf dem Gebiet
des Strafprozessrechts zum guten Bestehen der ersten juristischen Prii-
fung. Zugleich dient es der Vorbereitung von studienbegleitenden
Klausuren. Was Rechtsprechung, Literatur und Gesetzgebung angeht,
ist das Buch auf dem neuesten Stand. Wer es durchgearbeitet hat, kann
jene prozessrechtlichen Aufgaben bewiltigen, die in Klausuren und
miindlicher Priifung tiblicherweise gestellt werden. Zielgruppe sind
Studierende, die den Einstieg in das Gebiet des Strafprozessrechts su-
chen; ferner alle, die bereits erworbenes Wissen auffrischen und festi-
gen wollen, etwa Examenskandidaten und Rechtsreferendare.

Dem Lernerfolg dienen das didaktische Konzept sowie die sprachli-
che und gedankliche Gestaltung des Buches. Die Gesetzesstrukturen
haben wir anschaulich herausgearbeitet und wichtiges Detailwissen in
systematische Zusammenhénge gestellt, Was Streitfille angeht, nennen
und begriinden wir stets die Sicht der Rechtsprechung, setzen uns aber
in gebotener Kiirze auch mit abweichenden Meinungen auseinander.
Dadurch werden Lesbarkeit und Lernerfolg gleichermafien gewahrleis-
tet. Letzterem dienen auch Lernkontrollfragen, die wir am Ende dieses
Buches zusammengefasst haben.

Wer sich entscheidet, mit diesem Buch zu lernen, sollte das Kapitel
Binfihrung* nicht aussparen, weil dies fiir ein effektives Arbeiten
wichtig ist. Unterschétzen Sie zudem nicht den Blick ins Gesetz und
lesen Sie genannte Normen nach! Nur so wird sich Ihnen die Systematik
der StPO erschlieflen — der einzige Weg, um eines Tages sagen zu kon-
nen: ,,Ich habe nicht nur Wissen angehéuft, sondern vermag das Gelernte
auch verstindig anzuwenden!“ Das ist ein Hauptziel dieses Buches.

Das ,,Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung
des Strafverfahrens®, das am 24. August 2017 in Kraft getreten ist, hat
zahlreiche Neuregelungen gebracht — wir haben sie, soweit fiir unser
Lehrbuch relevant, bereits beriicksichtigt.

Kritik und Anregungen sind wie immer stets willkommen, gern per
E-Mail unter holm.putzke@uni-passau.de.

Passau und Mainz, September 2017 Holm Putzke
Jorg Scheinfeld
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Kapitel 1. Einfiihrung

A. Strafprozessrecht als Priifungsstoff

Literatur: Norouzi, Die strafprozessuale Zusatzfrage in der ersten Priifung —
Taktische und methodische Hinweise, JuS 2007, 989.

Gegenstand des Studiums sind nach § 5a II DRiG die ,,Pflichtfacher
und Schwerpunktbereiche mit Wahlmoglichkeiten. Dazu haben die
Bundeslander detaillierte Juristenausbildungsgesetze und Juristenaus-
bildungs- bzw. Priifungsordnungen erlassen. Zum Strafprozessrecht
werden im staatlichen Teil der ersten Priifung iiberall meist nur Grund-
ziige verlangt. Dazu gehdren jedenfalls die gesetzlichen Strukturen, die
wesentlichen Normen und Rechtsinstitute, die Verfahrensgrundsétze,
das Ermittlungsverfahren, das Verfahren im ersten Rechtszug sowie
die Arten und Voraussetzungen der Rechtsbehelfe. Weil es ,,nur* auf
Kenntnisse im Uberblick ankommt, gibt es keine reinen Strafprozess-
rechtsklausuren. Vielmehr wird das Wissen meist in Form einer ,,straf-
prozessualen Zusatzfrage®™ gepriift.

Diese Klausurteile sind manchmal abstrakt formuliert (z.B. ,Erfasst § 94
StPO. auch die Beschlagnahme gespeicherter Daten?); idR bezichen sie sich
aber auf einen konkreten Fall und es wird z.B. nach der RechtmiBigkeit einer
dort geschilderten MaBnahme oder nach den Erfolgsaussichten eines Rechtsmit-
tels gefragt. Typische Aufgaben konnen etwa wie folgt lauten: ,,War das Vorge-
hen verfahrensfehlerfrei?, ,,Kann Untersuchungshaft verhangt werden?*, ,,Wer
ist bei einer Anklageerhebung zustindig?“, , Kann die Aussage/der Beweis in
der Hauptverhandlung verwertet werden?*, ,,Beurteilen Sie die Erfolgsaussich-
ten einer Beschwerde/Revision!*

Im universitéren Teil, falls der gewéhlte Schwerpunkbereich Straf-
prozessrecht enthélt, sind rein strafprozessuale Sachverhalte keine Sel-
tenheit, und es kommt auf vertiefte Kenntnisse an.

Ubrigens: Die gesamte erste juristische Priifung dient zugleich der Fest-
stellung, ob der Kandidat fiir den Referendardienst fachlich geeignet ist. Deshalb
ist neben theoretischem Wissen wichtig, ein praktisches Verstdndnis fiir das
Strafprozessrecht zu entwickeln.
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2 B. Effektives Arbeiten mit diesem Buch
B. Effektives Arbeiten mit diesem Buch

Der Aufbau unseres Buches orientiert sich am Ablauf des Strafver-
fahrens, so wie es die Strafprozessordnung (StPO) beim Normalverfah-
ren vorsieht. Damit weichen wir bewusst von der Darstellungsweise in
anderen Lehrbiichern ab. Dort wird der Leser auf den ersten Seiten
meist konfrontiert mit der Zusténdigkeit, dem Instanzenzug oder zahl-
reichen Verfahrensgrundsitzen. Wir behandeln diese Punkte erst dort,
wo sie im Strafverfahren ihre spezifischen Wirkungen entfalten. Etwa
wird sich die Frage nach der gerichtlichen Zustdndigkeit erstmals der
StA stellen, wenn sie entscheiden muss, bei welchem Gericht sie an-
klagt, also am Ende des Ermittlungsverfahrens. Die Verfahrensgrund-
sitze ergeben sich meist aus konkreten Normen (z.B. das Miindlich-
keitsprinzip aus §§ 249, 261). Manchmal gelten diese Grundsitze ge-
nerell, manchmal aber auch nur fiir einen Verfahrensabschnitt. Dort
werden wir sie behandeln. Die iibliche, losgeldste Darstellung am An-
fang eines Buches birgt folgende Gefahr: Der Leser denkt, man kénne
bei jedem strafprozessualen Problem mit einem der aufgelisteten Prin-
zipien argumentieren. Dieser bequem erscheinende Weg lenkt ab von
der vorzugswiirdigen Arbeit mit dem Gesetz und verstellt den Blick
dafiir, dass jeder Grundsatz nur so weit gilt, wie er sich aus einer ge-
setzlichen Vorschrift (oder einem Rechtsprinzip) ableiten lésst.

Diese Vorgehensweise entspricht auch effektivem Lernen: Wer leicht abruf-
bares Wissen erwerben mdochte, dem.werden weder Ausfilhrungen zum, Miind-
lichkeits-, Legalitiits- oder Opportunititsprinzip noch eine Ubersicht zur Zustin-
digkeit helfen, wenn er nicht in der Lage ist, diese Informationen innerhalb einer
Gesamtstruktur zuzuordnen. Freilich verzichten auch wir nicht auf zusammen-
fassende Ubersichten, etwa zum Instanzenzug (— Rn 538) oder den Verfahrens-
grundsitzen (— S. 213).

Am Ende des Buches finden Sie Kontrollfragen, mit denen Sie Ih-
ren Lernerfolg iiberpriifen konnen. Dadurch wird der Stoff gefestigt.
Auch helfen Thnen die Lernkontrollfragen, den Stoff (in Absténden)
mit wenig Zeitaufwand zu wiederholen.

Vielen Studierenden féllt das Behalten des Stoffs leichter, wenn sie unseren
Lernkontrollfragen eigene hinzufiigen und diese in die Wiederholungspro-
gramme einbauen.

Zwei letzte Tipps: Verfallen Sie nicht in ein l&hmendes Streben
nach Perfektionismus! Und gehen Sie moglichst friih dazu tber, Thr
Wissen am praktischen (Klausur-)Fall zu erproben und zu verfestigen!
Denn Probeklausuren sind (jedenfalls objektiv ...) keine Last — begrei-
fen Sie sie als Chance, Wissensliicken zu erkennen und zu schlief3en.
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A. Rechtsquellen

Literatur: Roxin/Schiinemann, § 3 Rn 1 ff.

Ohne das Strafverfahrensrecht wire das Strafrecht nicht mehr als
die Summe unverbindlicher Appelle. Die Strafgesetze drohen Strafen
nur an. Selbst Morder gelten nach Art. 6 II MRK bis zur rechts-
kréftigen Feststellung ihrer Schuld als unschuldig. Diese Vermutung ist
widerlegbar. Weil das Recht zu strafen heute allein dem Staat vorbe-
halten ist, hat der Gesetzgeber fiir den Schuldnachweis das Strafverfah-
ren geschaffen. Seine Form verdankt es mehreren Gesetzen: Das Fun-
dament bildet die Verfassung (insb. Art. 20 III, 92, 97 und 101 bis 104
GG). Wichtige Eckpfeiler sind die StPO und das GVG. Ergénzt wer-
den sie durch das JGG, das BZRG und die MRK.

Das JGG enthélt Besonderheiten fiir Jugendliche (14-18 Jahre, § 1 IT Alt. 1
JGG) und Heranwachsende (1821 Jahre, § 1 II Alt. 2 JGG). Im BZRG finden
sich z.B. Regelungen, ab welcher Hohe und wie lange eine verhangte Strafe im
Bundeszentralregister gespeichert wird (Stichwort: Fiithrungszeugnis). Die MRK
hat keinen Verfassungsrang, sondern gehort zum innerstaatlichen Recht im Rang
einfachen Bundesrechts (vgl. Art.-59 1I-1 GG).

Hinzu kommen bundeseinheitlich geltende Verwaltungsvorschriften,
z.B. die Anordnung iiber Organisation und Dienstbetrieb der Staats-
anwaltschaften (OrgStA), die Richtlinien fiir das Strafverfahren und
das Bufigeldverfahren (RiStBV) und die Anordnung iiber Mitteilungen
in Strafsachen (MiStra).

Die OrgStA enthilt die Befugnisse der einzelnen Funktionsebenen bei der
StA, etwa Regelungen iiber die Gegenzeichnung oder Vorlagepflichten an Ab-
teilungs- und Behdrdenleiter. Wichtig ist Nr. 21 OrgStA, worin die Zusténdig-
keit der Amtsanwilte festgelegt ist. In der RiStBV werden das Straf- und BuB-
geldverfahren sowie einzelne Straftatbestinde gewissermaflen kommentiert und
technische Fragen zur Verfahrenshandhabung beantwortet. Die MiStra ist eine
Rechtsverordnung, die auf § 12 V EGGVG fulit. Geregelt werden in der MiStra
der Umfang, die Form und die Adressaten fiir die Mitteilung personenbezogener
Daten (wenn z.B. ein Richter angeklagt wird, ist der zustindige Dienstvorgesetz-
te dariiber zu informieren, vgl. Nr. 15 I Ziffer 2, V MiStra). RiStBV und MiStra
sind abgedruckt im Anhang bei Meyer-Gofiner; die RiStBV zudem im Ergén-
zungsband zum ,,Schonfelder (Nr. 90e).
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4 B. Ziele des Strafverfahrens

B. Ziele des Strafverfahrens

Literatur: Riefs, Uber die Aufgaben des Strafverfahrens, JR 2006, 269; Roxin/
Schiinemann, § 1 Rn 2.

,Jemand mufte Josef K. verleumdet haben, denn ohne daf} er etwas B6-
ses getan hétte, wurde er eines Morgens verhaftet”. So lasst Franz Kafka
das Strafverfahren gegen seine Romanfigur beginnen und damit ihren
Leidensweg. Selbst zum tragischen Schluss weifl Josef K. nichts iiber den
Tatvorwurf. In einem Rechtsstaat wire das zwar nicht undenkbar, aber
doch nahezu unméglich, allemal skandalds und hitte Konsequenzen.

Vor solchen und dhnlichen Attacken soll u.a. die StPO bewahren.
Aber was genau ist das Ziel dieses Gesetzes? Anerkannt ist, dass es
mehr als ein Verfahrensziel gibt. Die unterschiedlichen Ziele erkennen
Sie am besten, wenn Sie auf die Interessen der Beteiligten schauen:
Der Staat ist Inhaber des Gewaltmonopols, weshalb er zugleich Garant
fiir den Rechtsfrieden ist. Wird der durch eine Straftat gestort, ist es
staatliche Pflicht, ihn wiederherzustellen. Der Normbruch muss repa-
riert werden, und jemand muss die Reparatur ,,bezahlen*. Anzustreben
ist ein Ausgang des Strafverfahrens, mit dem sich die Betroffenen und
die Bevolkerung verniinftigerweise (!) zufriedengeben konnen. Es geht
darum, den Schuldigen zu verurteilen und den Unschuldigen freizu-
sprechen. Eine solche materiell richtige Entscheidung (Gerechtig-
keit) lasst sich aber nur dann erreichen, wenn im Verfahren die Wahr-
heit ans Licht kommt. Wahrheit ,,um jeden Preis“ und mit allen Mitteln
zu finden (etwa durch Folter), widersprache jedoch den Interessen des
Betroffenen und seinen verbrieften Rechten, die sich etwa aus dem GG
oder der MRK ergeben. Diese begrenzen bei der Wahrheitssuche die
staatlichen Eingriffsbefugnisse. Nicht weniger als die Suche nach einer
materiell richtigen Entscheidung dient das Strafverfahren also auch
dem Schutz des Betroffenen. Nur bei Beachtung der Schutzvorschrif-
ten kann von einem rechtsstaatlichen Strafverfahren und der Verwirk-
lichung von Gerechtigkeit die Rede sein. Deshalb muss die materiell
richtige Entscheidung zugleich prozessordnungsgemifl (man sagt oft:
justizformig) zustande kommen (Verfahrensgerechtigkeit).

Bei derart gegenldufigen Zielen sind Konflikte unvermeidbar. Wie
ist etwa zu verfahren, wenn ein Beschuldigter wihrend eines polizeili-
chen Verhors einen Mord gesteht, kurz bevor die Drohung wahrge-
macht wird, eine Zigarette auf seinem Handriicken auszudriicken? Ist
er trotz eines glaubhaften Gestiandnisses freizusprechen, wenn sich im
Prozess keine weiteren Belastungsbeweise finden lassen? Solche und
dhnliche Fragen zu l6sen, ist die Aufgabe des Strafverfahrensrechts.
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C. Die Beteiligten (Uberblick)

Der Beschuldigte ist Subjekt des Verfahrens und mit Verteidi-
gungsrechten ausgestattet. Pragen Sie sich folgende Terminologie ein:

= Beschuldigter ist derjenige, gegen den eine Strafverfolgungsbe-
horde eine Mafinahme trifft, die erkennbar darauf abzielt, gegen
ihn strafrechtlich vorzugehen (§ 397 I AO), oder gegen den ,,zu-
reichende tatsdchliche Anhaltspunkte® fiir eine Beteiligung vor-
liegen (§ 152 II).

= Angeschuldigter ist ,,der Beschuldigte, gegen den die 6ffentli-
che Klage erhoben ist (§ 157 Hs. 1); Angeschuldigter heif3t er
aber auch schon in der Anklageschrift (§ 2001 1).

= Angeklagter ist ,,der Beschuldigte oder Angeschuldigte, gegen den
die Eroffnung des Hauptverfahrens beschlossen ist* (§ 157 Hs. 2).

Der Verteidiger (§§ 137 ff.) ist Interessenvertreter, aber auch ,,Or-
gan der Rechtspflege” (§ 1 BRAO), mal Pflichtverteidiger (§ 140), mal
Wahlverteidiger (§ 142 I 1) und hat bestimmte Rechte, die teils iiber
diejenigen des Beschuldigten hinausreichen.

Die StA ist Herrin des Vorverfahrens (§ 161 I 1), ,,objektives Organ
der Rechtspflege™ (§§ 160 11,296 II) und ,,von den Gerichten unab-
héngig® (§ 150 GVG). Als Teil der Exekutive ist der einzelne StA so-
wohl wie die StA im Ganzen an die ,,dienstlichen Anweisungen™ der
,»Vorgesetzten gebunden (§ 146 GVG). § 145 GVG erlaubt diesem
sogar, eine Sache ganz an sich zu ziehen (Devolutionsrecht) oder einen
StA abzul6sen und durch einen anderen zu ersetzen (Substitutionsrecht).

Die Organisationsstruktur der StA regeln die §§ 141 ff. GVG. Neben
den Bundesanwilten (§ 142 I Nr. 1 GVG; die korrekte Bezeichnung
der Behorde lautet: ,,Der Generalbundesanwalt beim Bundesgerichts-
hof*) und Staatsanwilten gibt es Amtsanwilte (§ 142 I Nr. 3 GVG).

Amtsanwilte diirfen nur in amtsgerichtlichen Sachen titig werden (§ 142 1T
GVQG). Die Befdhigung zum Richteramt ist nicht erforderlich; meist handelt es
sich um Rechtspfleger mit besonderer Ausbildung.

Die Polizei nimmt Anzeigen entgegen (§ 158) und ermittelt fiir die
StA (§ 161); bei Gefahr im Verzug (s. Rn 121) aus eigener Kompetenz
(§ 163). Es gibt zwei Typen von Polizisten: ,,normale* und sog. Ermitt-
lungspersonen der StA (§ 152 I GVG). Letztere haben mehr Befug-
nisse. Wer Ermittlungsperson ist, ergibt sich aus Rechtsverordnungen,
erlassen von den Bundesldndern gem. § 152 II GVG (z.B. in Bayern
Nr. 755 in der Textsammlung von Ziegler/Tremel).
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6 D. Gang des (Normal-)Verfahrens

Ermittlungspersonen konnen nicht nur Polizeibeamte sein, sondern etwa auch
Zollsekretdre, Forstassistenten, Landwirtschaftsrite oder Bergdirektoren.

Die Gerichte bestehen aus Richtern und Schéffen. Berufsrichter
sind Volljuristen. Sie miissen die Befdhigung zum Richteramt iSd § 5 I
DRIiG haben (dazu zéhlen auch ,,ordentliche Professoren der Rechte®,
§ 7 DRiG). Ehrenamtliche Richter (in der Strafgerichtsbarkeit heiflen
sie Schoffen, § 45a DRiG) sind idR nicht juristisch geschult. Thr Mit-
wirken soll eine gewisse Lebensnihe der Entscheidungen sicherstellen.
Sowohl fiir Berufsrichter als auch Schoéffen gilt der Grundsatz der
sachlichen Unabhingigkeit (Art. 971 GG, § 1 GVG, § 25 DRIG, fiir
Schoffen § 4511 DRiG). Berufsrichter sind nach Art. 97111 GG so-
gar grds. unabsetzbar und unversetzbar. Aber auch Schoffen diirfen
nicht willkiirlich abberufen werden (§ 44 11 DRiG).

Der Verletzte ist durch die behauptete Tat — ihre tatsdchliche Bege-
hung unterstellt — unmittelbar in einem Rechtsgut verletzt (es geniigt
nicht, betroffen zu sein ,,wie jeder Staatsbiirger®), er ist meist Zeuge,
stellt den Strafantrag und erhebt manchmal Nebenklage (§§ 395-402)
oder Privatklage (§§ 374-394). Besondere Regelungen fiir den Ver-
letzten finden sich in den §§ 403—406¢ (,,Entschiddigung des Verletz-
ten®, sog. Adhésionsverfahren) und in den §§ 406d-h (,,Sonstige Befug-
nisse des Verletzten®).

Weitere Verfahrensbeteiligte konnen sein: der Zeuge (§§ 48 ff.), der
Sachverstindige (§§ 72 ff.) und der Urkundsbeamte (§§ 226,271 11).

D. Gang des (Normal-)Verfahrens

Fall 1: Ein Anrufer meldet StA S, dass Dieb D soeben die Beute in seinem
Auto verstecke. Daraufhin veranlasst S eine Durchsuchung, bei der das ge-
samte Gut beschlagnahmt wird. AnschlieBend erhebt er Anklage. Richter R
eroffnet das Hauptverfahren, und D wird in der Hauptverhandlung zu einer
Geldstrafe verurteilt. Weil D trotz Mahnung die letzte Rate nicht zahlt, wird
die Summe von seinem Lohnkonto gepfandet.

Eine Ubersicht zum Gang des Verfahrens finden Sie auf Seite 8.
Den besten Lernerfolg bringt es, wenn Sie sich beim Lesen immer einmal
wieder durch einen Blick darauf vergewissern, welcher Verfahrens-
abschnitt gerade behandelt wird.

Ein Strafverfahren besteht aus dem Erkenntnisverfahren und dem
Vollstreckungsverfahren. Im Erkenntnisverfahren soll herausgefun-
den werden, ob sich jemand strafbar gemacht hat, ob also ein Strafan-
spruch besteht. Es gliedert sich in drei Abschnitte:
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Im Fall 1 hat S das Vorverfahren (Ermittlungsverfahren) einge-
leitet, indem er die Durchsuchung veranlasste. Das durfte er, denn die
StA ist als Herrin des Vorverfahrens dafiir zusténdig, ,,den Sachverhalt
zu erforschen (§ 160 I). Dazu kann sie gewisse Zwangsmittel einset-
zen, etwa Durchsuchung und Beschlagnahme. Weil der Einsatz dieser
MalBnahmen geniigend Beweise gegen D ergab, hat S Anklage erhoben
und damit das Vorverfahren beendet. S hat das Normalverfahren ge-
wihlt. Bei leichten Delikten sind aber auch einfachere und schnellere
Verfahrensarten moglich: Strafbefehlsverfahren (— Rn 505 ff.) und
Beschleunigtes Verfahren (— Rn 519 ff.). Auch kann die StA das Ver-
fahren in manchen Fillen einstellen, etwa wegen Geringfiigigkeit
(— Rn 493 ff.), oder es auf den Privatklageweg verweisen (— Rn 489 ff.).

Das Zwischenverfahren wird im Fall 1 nicht sichtbar. In diesem
Verfahrensabschnitt priift der Richter, ob das Ansetzen einer Haupt-
verhandlung, die den Angeschuldigten belastet und in seine Rechte
eingreift, verhdltnismafBig ist. R muss den Verdacht gegen D fiir hin-
reichend erachtet haben, denn er hat durch Beschluss das Hauptverfah-
ren erdffnet. Dieser Eroffnungsbeschluss markiert gleichzeitig das En-
de des Zwischenverfahrens. Hatte R die Er6ffnung des Hauptverfah-
rens abgelehnt, wire das Verfahren schon dadurch beendet gewesen.

Das Hauptverfahren zerfillt in die ,,Vorbereitung der Hauptver-
handlung® (Terminbestimmung, Ladung der Zeugen etc.) und in die
,.Durchfithrung der Hauptverhandlung® (vor allem die Beweisaufnah-
me). Die Hauptverhandlung endet nach der Urteilsverkiindung (in Fall
1 wird eine Geldstrafe gem. § 40 StGB verhingt) mit der Rechtsmittel-
belehrung. Hingegen endet das gesamte Hauptverfahren erst mit-der
formellen Rechtskraft des Urteils, das heifit: mit Ablauf der Rechtsmit-
telfrist.

Das Vollstreckungsverfahren (§§ 449-463d) gewihrleistet, dass
die im Urteil festgelegte Bestrafung auch erfolgt; es betrifft also die
Durchsetzung des Strafanspruchs. Im Fall 1 muss die Geldstrafe nach
§§ 459, 459c¢ beigetrieben werden. Jedenfalls im staatlichen Teil wird
das Vollstreckungsverfahren in der ersten Priifung nicht abgefragt.

Die StA ist Herrin am Anfang des Strafverfahrens (§ 161) und — als
Vollstreckungsbehorde (§ 451) — an seinem Ende. Hingegen ,,herrscht
iber das Zwischen- und Hauptverfahren das Gericht (§ 156). Im Ju-
gendstrafrecht ist der Jugendrichter gem. § 82 I JGG zugleich Vollstre-
ckungsleiter, d.h. er nimmt die Aufgaben der StA und der Strafvoll-
streckungskammer wahr.
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8 D. Gang des (Normal-)Verfahrens
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A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

Der Zweck des Vorverfahrens ldsst sich § 160 I entnehmen: Die StA
hat ,,zu ihrer Entschliefung dariiber, ob die 6ffentliche Klage zu erheben
ist, den Sachverhalt zu erforschen®. Wann die 6ffentliche Klage (Ankla-
ge) zu erheben ist, sagt § 170 I im Zusammenspiel mit § 203: Der StA
darf einen Beschuldigten anklagen, wenn ,,die Ermittlungen geniigen-
den Anlaf“ dazu bieten (§ 170 I); das tun die Ermittlungsergebnisse,
wenn zu prognostizieren ist, dass das Strafgericht das Hauptverfahren
er6ffnet, wenn also der Angeschuldigte ,.einer Straftat hinreichend ver-
déchtig erscheint™ (§ 203). Damit ist der ,;hinreichende Tatverdacht*
umschrieben. Pragen Sie sich diese wichtige Erkenntnis ein: Die Anfor-
derungen des § 1701 sind mit denen des § 203 identisch! Soll eine An-
klage zur Er6ffaung des Hauptverfahrens fithren, muss sie also die An-
forderungen des § 203 erfiillen. Dafiir ist notig, dass

die Verurteilung des Beschuldigten wahtscheinlich ist.

Hinreichend verdéchtig ist ein Beschuldigter/Angeschuldigter m.a.W.
dann, wenn nach vorldufiger Tatbewertung ,,die Wahrscheinlichkeit
einer Verurteilung nach durchgefiihrter Beweisaufnahme hoher
ist als die Wahrscheinlichkeit eines Freispruchs“ (OLG Niirnberg StV
2010, 468, 469). Die Grundlage fiir diese Prognose zu schaffen, ist der
primdre Zweck des Ermittlungsverfahrens.

Obwohl schon Ermittlungen gegen den Beschuldigten teilweise mas-
siv in seine Grundrechte eingreifen (diirfen), gilt stets Art. 6 I MRK:
,,Bis zum gesetzlichen Nachweis seiner Schuld wird vermutet, daf3 der
wegen einer strafbaren Handlung Angeklagte unschuldig ist.

Aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 III GG folgt, dass diese

Unschuldsvermutung

fiir das gesamte Strafverfahren gilt, also auch fiir das Vorverfahren. Die
Unschuldsvermutung darf nicht wortlich verstanden werden, denn sonst
wiren U-Haft oder andere Zwangsmalinahmen stets unverhaltnisméaBig.
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10 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

Gemeint ist nur, dass der Beschuldigte bis zum Nachweis der Schuld
nicht als schuldig behandelt, insbesondere nicht sanktioniert werden darf.

Aus Art. 6 I MRK und dem Rechtsstaatsprinzip folgt ein weiterer
Grundsatz:

in dubio pro reo

(im Zweifel fiir den Angeklagten). Dieser Zweifelssatz gilt auch fiir
manche Prozessvoraussetzungen, aber nur hinsichtlich der tatsich-
lichen Umsténde und nach Teilen der Rspr. und Lit. ausschlielich fiir
die Verjiahrung (Tatzeitpunkt?), die anderweitige Rechtshiingigkeit
und den Strafklageverbrauch (also zur Frage: Ist die strafbare Hand-
lung innerhalb eines schon abgeurteilten geschichtlichen Vorgangs
begangen worden?) und das Vorliegen eines Strafantrags (etwa: Gab
es einen Strafantrag des bestohlenen Verletzten vor seinem Tod?).

Folgerichtig ist es indes, den Zweifelssatz grds. auf alle Verfahrensvorausset-
zungen und Verfahrenshindernisse zu erstrecken (dahingehend neuerdings auch
BGH NStZ 2010, 160 m. zust. Anm. Schwabenbauer HRRS 2011, 26; differen-
zierend Meyer-Gofiner, Prozessvoraussetzungen und Prozesshindernisse,
S.60 ff.). Fiir eine Beschrankung gibt es keinen Sachgrund. — Zu Zweifelssatz
und richterlicher Uberzeugungsbildung (§ 261): — Rn 732.

1. Einleitung des Vorverfahrens

Literatur: Bosch; Der Strafantrag; JURA 2013, 368; Dallmeyer/Jahn, Einlei-
tung und Einstellung des Ermittlungsverfahrens, in: Hb. zum Strafverfahren, hrsg.
v. Heghmanns/Scheftler, 2008, 1 Rn 1 ff.

Die Strafverfolgungsbehorden diirfen nicht einfach ,,drauflos ermit-
teln“. Denn schon das Ermittlungsverfahren belastet den Beschuldig-
ten. Zu denken ist vor allem an einen (unumkehrbaren) Ansehensver-
lust, etwa bei einem Lehrer, gegen den wegen sexuellen Missbrauchs
ermittelt wird. AuBlerdem sollte sich der Biirger in einer freiheitlichen
Demokratie den Staat schon dadurch ,,vom Leib halten* konnen, dass
jener sich rechtstreu verhélt und keinen Anlass zu irgendwelchen Ver-
déachtigungen gibt. Deshalb errichtet das Gesetz den Strafverfolgungs-
behdrden eine — niedrige — Hiirde und setzt fiir die Einleitung des Er-
mittlungsverfahrens voraus, dass

,zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte*
fiir eine ,,verfolgbare Straftat*

vorliegen (§ 152 II), d.h.: Tatsachen miissen es nach kriminalistischer
Erfahrung moglich erscheinen lassen, dass eine verfolgbare Straftat
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vorliegt. Géngig ist die blasse Bezeichnung Anfangsverdacht. Bei der
Entscheidung, ob er vorliegt, hat die StA einen Beurteilungsspiel-
raum, der erst verlassen ist, wenn die Einleitung eines Ermittlungsver-
fahrens willkiirlich erscheint (bloBe Vermutung = wenn von bestimm-
ten Anzeichen ohne ausreichende Tatsachengrundlage willkiirlich auf
die Annahme einer Straftat geschlossen wird).

Beispiel: D schlendert an mehreren Tagen iiber den stiddtischen Busbahnhof,
einen Ort, der als Drogenmarktplatz bekannt ist. — Die statistische Haufigkeit
bestimmter Straftaten an bestimmten Orten geniigt fiir den strafrechtlichen An-
fangsverdacht nicht (anders im Polizeirecht, vgl. etwa Art. 13 I Nr. 2 BayPAG).
Gegenbeispiel: Der Sozialdienst katholischer Frauen ruft das ,,Moses-Projekt*
ins Leben. Es ermoglicht Not leidenden Miittern, ihren Séugling anonym durch
eine ,,Babyklappe® in ein Kinderbett zu legen, wo er dann umgehend weiter ver-
sorgt wird. Die StA erfahrt davon, dass ein Kind ,,eingelegt™ wurde. — Obwohl
eine Strafbarkeit wegen Verletzung der Unterhaltspflicht (§ 170 I StGB) von der
Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen abhingt, ist der Anfangsverdacht
zu bejahen. Denn es ist gut moglich, dass die Mutter ihr Kind aus anderen Griin-
den als finanzieller Not abgegeben hat.

Der Anfangsverdacht ist wichtig fiir die Beschuldigteneigenschaft
(—Rn 46 ff.), die Beschuldigtenrechte (— Rn 140 ff.), als (Mindest-)Vor-
aussetzung flir (manche) Zwangsmalnahmen, fiic den Ausschluss von
Amtshaftungsanspriichen (§§ 839, 823 BGB) und fiir den Ausschluss
einer Strafbarkeit der Amtsperson (z.B. § 258a StGB).

Trennen Sie den AnstoB3 zur Einleitung des Verfahrens von der Ein-
leitung selbst:

1. Der Anstof3: ,,Anzeige oder auf anderem Wege* (§ 160 I)

Fall 2: In der Fernseh-Castingshow des D sind Herabwiirdigungen der Kan-
didaten an der Tagesordnung. Als D nach einer Gesangsdarbietung den sen-
siblen Kandidaten K als , talentfrei-quakenden Frosch® bezeichnet, rastet K
aus, wirft D das Mikro an den Kopf (Folge: Platzwunde), nennt ihn ein
»Arschloch® und zwingt ihn mit Drohungen, das Studio zu verlassen. (a) D
ruft bei der StA an und will, dass sie wegen aller infrage kommenden Straf-
taten einschreitet. (b) D stellt bei der Polizei schriftlich Strafantrag beziiglich
§§ 223, 240 StGB. (c) Der zusténdige StA hat die Sendung gesehen.

Offizialdelikte (— Rn 524) miissen von Amts wegen verfolgt wer-
den (§§ 152,160 I, 163 I 1). Die notige Kenntnis von der Straftat kon-
nen die Strafverfolgungsbehorden auf mehreren Wegen erlangen. Die
Anzeige ist in der Praxis der hiufigste Weg. Sie ist die bloBe Anre-
gung, den mitgeteilten Sachverhalt mit dem Ziel zu tiberpriifen, ob ein
Ermittlungsverfahren einzuleiten ist (Fall 2a). Sie kann von jedermann
formlos gestellt werden (Anruf, Fax, E-Mail, Brief etc.), und zwar bei
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12 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

den in § 158 I genannten Behoérden (ohne Riicksicht auf deren ortliche
oder sachliche Zustandigkeit).

§ 158 1 1 Alt. 2 nennt weiter den Strafantrag. Er ist der ausdriickli-
che Wunsch des Verletzten oder sonst Berechtigten nach Strafverfol-
gung (Strafantrag im weiteren Sinne, er gibt dem Antragsteller, falls
das Verfahren eingestellt wird, gewisse Rechte — Rn 487). Einen sol-
chen Strafverfolgungswunsch hat D sowohl im Fall 2a wie im Fall 2b
ausgedriickt. Dieser Wunsch ist streng zu trennen vom Strafantrag im
engeren Sinn nach § 158 II. Mit ihm ist der Strafantrag gemaf §§ 77 ft.
StGB gemeint; er ist bei Antragsdelikten iSd StGB erforderlich (z.B.
§§ 185 ff. iVm § 194; § 223 iVm § 230 StGB), und er muss den Form-
lichkeiten des § 158 II genligen. Bei den Antragsdelikten des StGB
wird weiter unterschieden zwischen relativen und absoluten. Wéhrend
bei den absoluten Antragsdelikten die Straftat ausschlieBlich bei Vor-
liegen eines Strafantrags im engeren Sinne verfolgt wird, kann die StA
bei den relativen Antragsdelikten — wie bei § 223 StGB im Fall 2b —
das besondere offentliche Interesse bejahen (s. § 230 1 1 Hs. 2 StGB),
damit den Strafantrag entbehrlich machen und ggf. Anklage erheben.

Schlieflich kann die StA Kenntnis durch eigene Wahrnehmungen
erlangen: Im Fall 2¢ muss die StA das Verfahren ,,von Amts wegen*
einleiten, sie hat ,,auf anderem Wege“ Kenntnis ,,von dem Verdacht
einer Straftat” erhalten (§ 160 T).

2. Die Einleitung im engeren Sinne: das Einschreiten

Der Anfangsverdacht und-die-damit zusammenhingenden Ermitt-
lungen richten sich meist gegen einen individuellen Beschuldigten.
Wann jemand in diese Rolle gerit, ist von groler Bedeutung: Einer-
seits weist das Gesetz dem Beschuldigten grolere Rechte zu als ande-
ren Betroffenen (z.B. § 136 I). Andererseits darf das Ermittlungsver-
fahren nicht vorschnell eingeleitet werden, weil es den Betroffenen
belastet, insbesondere gewisse Maflnahmen nur gegen Beschuldigte
durchgefiihrt werden diirfen (z.B. § 81a I). In der zweiten Konstellati-
on schadet dem Betroffenen die grofziigige Zuschreibung des Be-
schuldigtenstatus, wohingegen sie ihm in der ersten nutzt. An diese
Zweischneidigkeit ist beim Beschuldigtenstatus zu denken.

Der Beschuldigtenstatus hat auch Auswirkungen auf die Verjahrung. Unter-
brochen wird sie durch die erste Vernehmung (§ 78c I 1 Nr. 1 StGB).

Fall 3 (nach BGHSt 38, 214): A fuhr mit einer BAK von 1,67 Promille mit
seinem Auto, verlor die Gewalt und lie das Fahrzeug stark beschidigt lie-
gen. Der Streifenpolizist P fand im Unfallfahrzeug den Fiihrerschein des A.
Etwa eine halbe Stunde spiter traf P den A auf der Strafle. Dieser nannte auf
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Befragen zunichst einen falschen Namen und Wohnort. P hatte den Ver-
dacht, A sei die in dem Fiihrerschein ausgewiesene Person und hielt ihm das
vor. Der rdumte das ein. Auf den Verkehrsunfall angesprochen, gab er an, er
sei Beifahrer gewesen, wolle aber den Namen des Fahrers nicht nennen und
zum Unfallhergang nichts sagen. Auf weiteres Befragen behauptete er, nach
dem Unfall zwei Glas Bier getrunken zu haben. Hat P sich rechtméBig ver-
halten?

P hitte A im Fall 3 nach §§ 136 I 1, 163a IV 2 belehren miissen, wenn A zu
diesem Zeitpunkt bereits Beschuldigter war. Man koénnte annehmen, A sei schon
deshalb Beschuldigter, weil P ihn verdichtigt und ihm damit insgeheim die ,,Tat
zur Last legt™ (vgl. § 136 1 1). Dagegen spricht aber § 60 Nr. 2, der einen Tat-
verddchtigen kennt, der lediglich ,,Zeuge* ist und kein Beschuldigter.

Andererseits besteht Einigkeit dartiber, dass jedenfalls derjenige als
Beschuldigter anzusehen ist, gegen den ein Strafverfahren eingeleitet
wurde. Im Steuerstrafrecht gibt es in § 397 I AO eine ,,Legaldefinition®,
die den Inkulpationsakt umschreibt, d.h. zu welchem Zeitpunkt ein
Verfahren als eingeleitet gilt: ,,Das Strafverfahren ist eingeleitet, so-
bald die Finanzbehorde, die Polizei, die Staatsanwaltschaft, eine ihrer
Ermittlungspersonen oder der Strafrichter eine MaBinahme trifft, die
erkennbar darauf abzielt, gegen jemanden wegen einer Steuerstraftat
strafrechtlich vorzugehen.” Im Fall 3 hat P den A nach seinem Alko-
holkonsum gefragt. Das zielte erkennbar darauf ab, dem Verdacht einer
Straftat nachzugehen (§ 316 StGB). A war schon zu diesem Zeitpunkt
Beschuldigter, und P hétte ihn belehren miissen. Zum Beweisverwer-
tungsverbot, das aus dem Unterlassen der Belehrung folgt: — Rn 423.

In diese Fallgruppe ist auch der Sachverhalt BGHSt 51, 367 einzustufen: Ehe-
frau und Tochter des Beschuldigten B sind seit Monaten unauffindbar. Die Poli-
zei vernimmt B stundenlang als ,,Zeugen®, hélt ihm Widerspriiche seiner Aussa-
ge vor und fordert ihn auf, den Aufenthaltsort der Leichen zu benennen. Diese
Aufforderung zielt darauf ab, gegen B strafrechtlich vorzugehen.

Die Definition des § 397 I AO erfasst den Beschuldigtenbegriff aber
nicht vollstidndig. Sie ist nur als Jedenfalls-Definition zu gebrauchen:

Immer dann, wenn die Voraussetzungen des § 397 I AO vorliegen, ist
das Ermittlungsverfahren eingeleitet, aber nicht nur dann:

Fall 4: Die StA ermittelt wegen eines Totungsdelikts bislang gegen ,,Unbe-
kannt“. Téater T hélt sich irrig fiir iiberfiihrt. In Wahrheit gibt es nur starke
Verdachtsmomente. Als sich Kommissar K gerade iiberlegt, dass gegen T ein
Ermittlungsverfahren erdffnet und eine DNA-Analyse durchgefiihrt werden
sollte, meldet T sich auf der Wache und erklért, er wolle Angaben machen. K
belehrt ihn, dass er gem. § 55 I das Recht habe, belastende Angaben zu ver-
schweigen. Dennoch gesteht T die Tat und das Tatmotiv ,,Habgier”. Vor dem
Haftrichter R widerruft er das Gestdndnis. Darf R es verwerten?
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14 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

Das Gesténdnis des T ist unverwertbar, wenn K gegen § 136 I ver-
stoflen hat und dies nicht durch die Belehrung nach § 55 II kompensiert
worden ist. K hitte T nach § 136 1 belehren miissen (Schweigerecht
etc.), wenn T zu diesem Zeitpunkt ,,Beschuldigter war. Wendet man
§ 397 1 AO analog an, ist die Beschuldigteneigenschaft zu verneinen,
denn eine Strafverfolgungsmafinahme gegen T gab es noch nicht.

Fall 4 zeigt, dass § 397 I AO nicht allein mafigeblich sein kann.
Verdichtet sich ndmlich der Beteiligungsverdacht aufgrund ,.tatséchli-
cher Anhaltspunkte®, so ist die StA verpflichtet, das Verfahren gegen
den Verdichtigen formlich einzuleiten; dies soll verhindern, dass ihm
die Beschuldigtenrechte vorenthalten werden (Umgehungssperre):
,Nach pflichtgemiifier Beurteilung der Strafverfolgungsbehdrde muss
erst dann von der Zeugen- zur Beschuldigtenvernehmung iibergegan-
gen werden, wenn sich der Verdacht so verdichtet hat, dass die ver-
nommene Person ernstlich als Téter der untersuchten Straftat in Be-
tracht kommt“ (BGH NStZ-RR 2004, 368); denn der Beschuldigten-
status und die Beschuldigtenrechte sollen nicht im Belieben der Behor-
den stehen. Liegen also ,,zureichende tatséchliche Anhaltspunkte® da-
fiir vor, dass gerade der Betroffene eine Straftat begangen hat, muss die
Strafverfolgungsbehdrde ein Verfahren gegen ihn einleiten (§ 152 II).
Verletzt die Behoérde die Einleitungspflicht, gilt der Betroffene (T)
schon als ,,Beschuldigter®.

Dieser Sicht wird gern § 60 Nr. 2 als Argument entgegengehalten: Auf den
Tatverdacht konne es-fiir den Beschuldigtenbegriff nicht ankommen, weil es-den
,verdichtigen Zeugen* gebe. Dabei wird tibersehen, dass es unterschiedliche
Verdachtsgrade gibt; ein ,cinfacher” Verdacht reicht fir den Status als ,,ver-
déchtiger Zeuge®; ,,zureichende Anhaltspunkte” fiir ein Ermittlungsverfahren
gerade gegen den Betroffenen erzwingen den Beschuldigtenstatus!

Das Fehlen der Belehrung wird in Fall 4 nicht durch die Belehrung
iiber das Schweigerecht kompensiert. Denn jedenfalls fehlte der Hin-
weis auf das Recht zur Befragung eines Verteidigers (§ 136 I 2). Und
es ist nicht ersichtlich, dass T dieses Recht kannte. R darf das Gesténd-
nis des T also nicht verwerten bei seiner Priifung des dringenden Tat-
verdachts (§ 112 11).

Die Beschuldigteneigenschaft einer Person fehlt bei sog. informa-
torischen Befragungen und bei Spontaniuflerungen:

Beispiel: Auf dem Rathausplatz sitzt O mit blutiger und gebrochener Nase
auf dem Boden, um ihn herum eine Traube von zehn angetrunkenen Punkern.
Polizist P kommt hinzu und fragt, was geschehen sei. O gibt an, geschlagen
worden zu sein, aber nicht zu wissen, von wem; doch sei auler den Zehnen nie-
mand da gewesen. Als P noch iiberlegt, was er nun tun muss, sagt T: ,,Das war
Notwehr! Was sollte ich denn machen!?*
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Vor der ersten Frage des P war nicht einmal klar, dass tiberhaupt ei-
ne Straftat vorlag. Zur Orientierung durfte P daher fragen, was vorge-
fallen war (informatorische Befragung). Danach spitzte sich der Ver-
dacht der Korperverletzung auf die zehn anwesenden Punker zu. Zu
diesem Zeitpunkt hitte P vor weiteren Fragen zum Tathergang alle
belehren miissen (§ 136 1 1). Dem ist T aber mit seiner Spontandu-
Berung zuvorgekommen. Dagegen konnte (und musste) P nichts tun.
Zum Nachweis, dass T zugeschlagen hat, darf die Spontanduflerung
des T verwertet werden, indem P dazu als Zeuge vernommen wird.

Die Beschuldigteneigenschaft ist nach alledem zu bejahen

bei Verfolgungsmafinahmen einer Strafverfolgungsbehorde (§ 397 1
AO) oder zureichenden tatsdchlichen Anhaltspunkten der Beteili-
gung an einer verfolgbaren Straftat (§ 152 II).

Lernen Sie mit Blick auf den Beschuldigtenbegriff die {iblichen Vokabeln:
Vom formellen Beschuldigtenbegriff ist die Rede, wenn als Kriterium nur die
formelle Einleitung des Ermittlungsverfahrens gerade gegen den Betroffenen
gilt; vom materiellen Beschuldigtenbegriff spricht man, wenn ein Inkulpati-
onsakt, also ein Willensakt der Strafverfolgungsbehorde geniigen soll (oder
wenn gar ein zureichender Tatverdacht ausreichen soll).

Fall 5: Ein anonymer Anrufer fordert StA S auf, den Oberbiirgermeister von
Diisseldorf unter die Lupe zu nehmen. Der habe aus Geldnot einen Kreditbe-
trug zu Lasten einer Bank begangen. Was muss S tun?

Examensrelevant ist die’ Frage, ob Vorermittlungen zuldssig sind.
Machen Sie sich nochmals die Funktion der StPO klar: In Grundrechte
darf nur ,,durch oder aufgrund eines Gesetzes“ eingegriffen werden.
Als solche Gesetze kommen nicht die reinen ,,Aufgabennormen® in
Betracht, erforderlich ist eine ,,Befugnisnorm®, etwa § 161 11 (,,ist
die Staatsanwaltschaft befugt, ... Ermittlungen jeder Art ... vorzuneh-
men‘’). Bei Eingriffen in wichtige Rechtsgiiter muss das Gesetz aller-
dings prazisere Befugnisnormen bereitstellen, so z.B. § 102. Das Ver-
héltnis ist dhnlich dem von Generalklauseln und Standardmafnahmen
im Polizeirecht. Aber ermichtigt die strafprozessuale Generalklausel
des § 161 1 1 auch zu Vorermittlungen, wenn kein Anfangsverdacht
besteht? Mit anderen Worten: Gibt es ein Vor-Vorverfahren?

Ein Anfangsverdacht besteht im Fall 5 nicht, weil es keine ,,zureichenden tat-
sdchlichen Anhaltspunkte® fiir eine Straftat gibt (§ 152 II). Denn der Anrufer hat
den Kreditbetrug blo behauptet. Ein Vorverfahren einzuleiten, ist S nicht ver-
pflichtet (es bestiinde sogar die Gefahr einer Amtshaftung oder gem. § 344 StGB
einer Strafbarkeit wegen der Verfolgung Unschuldiger).
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16 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

Die h.M. kennt aber eine Vorermittlungspflicht: Sie geht davon
aus, dass die StA das Vorliegen eines Anfangsverdachts ermitteln miis-
se. Aber woraus folgt diese Pflicht? Wer die §§ 152 11, 161 I 1 iVm
§ 160 I anfiihrt, dreht sich im Kreise. Denn die Normen setzen das Be-
stehen eines Anfangsverdachts voraus (,,zureichende tatséchliche An-
haltspunkte” = ,,Verdacht einer Straftat*); wenn die Pflicht zum Ein-
schreiten erst ab Vorliegen von bestimmten Anhaltspunkten besteht, ist
die StA nicht verpflichtet, das Vorliegen der Anhaltspunkte zu ermit-
teln. Sonst wire sie ja auch weitergehend verpflichtet, die dafiir néti-
gen Anhaltspunkte zu ermitteln usw. Gesetzlich anerkannt ist eine
Vorermittlungspflicht nur im Fall des Leichenfundes, also beim
Rechtsgut ,,Leben” — dem § 159 I geniigen irgendwelche ,,Anhaltspunk-
te”. Die Systematik dringt daher zu dem Umkehrschluss, dass andere
Vorermittlungen unzuléssig sind.

Die meisten muten der StA aber im Fall 5 nicht zu, die Hénde in den Schof3
zu legen. Daher erklirt die h.M. solche Vorermittlungen fiir zuléssig, die wie
Gefahrerforschungsmafinahmen im Polizeirecht der ndheren Bestimmung des
,,Gefahren““-Verdachts dienen. S muss nach h.M. Ermittlungen dariiber anstellen,
ob ein Ermittlungsverfahren einzuleiten ist (registriert werden solche Verfahren
iiblicherweise nicht /als Js-Sache, sondern unter einem AR-Aktenzeichen).
Grundrechtseingriffe sind, abgesehen von ganz leichten, bei Vorermittlungen
aber unzuldssig, denn Erméichtigungsgrundlagen fehlen.

Ob cine Ermittlungspflicht besteht, ist auch fiir die folgende Konstel-
lation umstritten: Erhélt ,.die Staatsanwaltschaft ... Kenntnis“ (§ 160 I),
wenn der einzelne StA-auBlerdienstlich Informationen tber eine Straftat
erlangt?

Fall 6: StA S ist zur Kur in Davos. Wiahrend er sich der Liegekur hingibt,
hort er, wie auf dem Nachbarbalkon der Dortmunder Lehrer L seiner Frau
unter Tranen gesteht, mit mehreren 13-jdhrigen Schiilerinnen Petting getrie-
ben zu haben. Zuriick in Dortmund, iiberlegt S, was er tun muss.

S nimmt seine Kenntnisse mit in den Dienst, sodass man durchaus
sagen kann: ,,die (Institution) Staatsanwaltschaft“ hat Kenntnis vom
Anfangsverdacht (§§ 174, 176 StGB).

Allerdings wiirde privater Kontakt mit Staatsanwélten wohl weitge-
hend gemieden, wenn man im Umgang mit ihnen stets auf der Hut sein
miisste. Wegen des allgemeinen Personlichkeitsrechts des StA (Art. 2 1
iVm 11 GG) schrinkt man daher die Verfolgungspflicht ein: Das
Recht des einzelnen StA auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit
muss abgewogen werden gegen das Interesse, welches die Allgemein-
heit an der Strafverfolgung hat. Wihrend die h.M. von Fall zu Fall ab-
wigt, wollen manche fiir Rechtssicherheit sorgen und ziehen materiell-
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rechtliche Wertungen heran: einige stellen auf den Katalog des § 138
StGB ab, andere auf die Kategorie ,,Verbrechen* (§ 12 I StGB).

Nach diesen Kriterien miisste S im Fall 6 nicht einschreiten: Die Tat
des L fehlt im Katalog des § 138 StGB, und sie ist nur ein Vergehen
(§§ 174, 176 StGB). Der Fall zeigt, dass die angebotenen materiell-
rechtlichen MafBstibe unangemessen sind. Denn sobald der Téter (mit
seiner Tat) mehrere Vergehen begeht, steigt das Strafverfolgungsinte-
resse, ohne dass die beiden Kriterien (§ 138, Verbrechen) dies einfin-
gen. Mit der h.M. ist S also im Fall 6 zum Einschreiten zu verpflichten;
denn einerseits verletzt die Tat ein gewichtiges Rechtsgut und anderer-
seits ist S nicht sehr belastet, da L nur eine Kurbekanntschaft ist.

Darf die StA das Vorliegen einer ,,Straftat iSd § 160 I rechtlich ei-
genstdndig beurteilen oder ist sie an eine gefestigte Rspr. gebunden?

Fall 7: Frauenarzt Krokowski (K) nimmt bei A einen an sich erlaubten
Schwangerschaftsabbruch vor, verursacht aber fahrléssig, dass das Kind lebend
zur Welt kommt. Es stirbt erst nach einigen Stunden. — Davon noch mit-
genommen, vergisst er, vor einem anderen Eingriff die Patientin Zimmer-
mann (Z) iiber die Gefahren aufzukldren. Diese Operation fiihrt er dann lege
artis und erfolgreich durch. In Kenntnis der Gefahren hitte Z die OP abge-
lehnt. — (a) Hinsichtlich des Kindes klagt StA S den K nach § 222 StGB an. Ist
S strafbar nach § 344 StGB? (b) Muss S den K wegen Korperverletzung zum
Nachteil der Z anklagen, wenn S meint, § 223 StGB sei nicht verwirklicht?

Im Fall 7a sieht die gefestigte Rspr. keine fahrldssige Tétung. Sie
argumentiert: Ware das Kind im Mutterleib, gestorben, wire'es noch
kein',,Mensch’ und § 222 StGB schiede aus; das miisse erst recht gel-
ten, wenn das Kind langer lebe. Manche halten dagegen: Wenn das
Kind erst mit vier Jahren gestorben wire, ldge auch nach der Rspr. eine
fahrlassige Totung vor; weil nun aber jedes menschliche Leben gleich
viel wert sei, unabhéngig vom Alter der Person, werde die Tat von
§ 222 StGB erfasst. — Nach allgemeiner Ansicht ist S, wenn er ankla-
gen will, nicht an die Sicht der Rspr. gebunden. Zum einen bietet der
Eroffnungsbeschluss einen hinreichenden Filter (§ 203), zum andern
muss es der StA (in gewissen Abstinden) moglich sein, einen Recht-
sprechungswechsel herbeizufiihren. Daher ist S im Fall 7a nicht straf-
bar nach § 344 StGB.

65

Im Fall 7b verneinen einige eine Korperverletzung, weil der Eingriff 66

lege artis und erfolgreich durchgefiihrt wurde. Die gefestigte Rspr. sieht,
weil Z nicht aufgeklart wurde, eine Korperverletzung als gegeben an.
Bindet das die StA?

Bei der Beurteilung der StA, ob eine ,,Straftat* vorliegt, geht es si-
cher um eine ,,amtliche Verrichtung®, bei der sie ,,von den Gerichten
unabhingig® ist (§ 150 GVG). Andererseits ,,bieten die Ermittlungen
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geniigenden Anlafl zur Erhebung der offentlichen Klage* (§ 170 I),
denn schlieBlich wiirde K ja verurteilt. Dass es fiir die Frage, ob eine
HStraftat™ iSd §§ 160 I, 203 vorliegt, auf die Sicht der Rspr. ankommt,
bestitigt uns § 172 II 1: Das letzte Wort zu dieser Frage spricht im
Klageerzwingungsverfahren das Gericht (vgl. auch Art. 92 GG). Au-
Berdem ist zu bedenken, dass es zu Ungleichbehandlungen kdme, wiir-
den Rechtsfragen in jedem StA-Bezirk anders beantwortet (Art. 3 I
GG). — S ist also im Fall 7b an eine gefestigte Rspr. gebunden.

Merke: Geht die gefestigte Rspr. von der Straflosigkeit eines Ver-
haltens aus, darf die StA anklagen, wenn sie eine Rspr.-Anderung her-
beifiihren will; sie muss anklagen, wenn nach gefestigter Rspr. ein
Verhalten strafbar ist (kann vor Gericht aber auf Freispruch pladieren).
Ob eine Rspr. schon gefestigt ist, muss im Einzelfall entschieden werden.

I1. Erforschung des Sachverhalts
Literatur: Schulenburg, Legalitits- und Opportunitétsprinzip, JuS 2004, 765.

Liegen die Voraussetzungen zur Einleitung eines Strafverfahrens
vor, sind die Ermittlungsbehérden zum Einschreiten verpflichtet. Fiir
die Polizei ergibt sich dies aus § 163 I 1, fiir die StA aus § 152 II. Bei-
de Ermittlungspflichten sind inhaltlich identisch. Auf diesem Verfol-
gungszwang griindet sich das

Legalitiitsprinzip.

Es will vor allem dem Gleichheitssatz (Art. 3 T GG) entsprechen
und eine Verfolgung unabhingig vom Ansehen der Person erreichen.
Zudem stellt das Legalitatsprinzip den notwendigen Ausgleich zum
Offizialprinzip (— Rn 524) dar: Wenn der Staat schon Inhaber des
Gewalt- und Anklagemonopols ist, dann muss er auch verpflichtet sein,
bei Rechtsverletzungen einzuschreiten.

Keine Regel ohne Ausnahme — sie findet sich abstrakt ebenfalls in
§ 152 II: Die StA ist zum Einschreiten verpflichtet, ,,soweit nicht ge-
setzlich ein anderes bestimmt ist*. Solche anderen gesetzlichen Best-
immungen bilden das

Opportunititsprinzip,

und sie durchbrechen das Legalititsprinzip. Hierzu zdhlen etwa § 153
(Einstellung wegen Geringfiigigkeit), § 153a (Einstellung nach Erfiil-
lung von Auflagen) oder § 376 (Verweisung auf den Privatklageweg).
In diesen Fillen hat sich der Gesetzgeber am VerhaltnisméaBigkeitsprin-
zip orientiert und bei bestimmten Straftaten den Aufwand eines Straf-
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verfahrens als nicht erforderlich angesehen. Hier bleibt der StA die
Anklageerhebung erspart (beachte aber § 377 II). Auf die einzelnen
Bestimmungen und ihre Voraussetzungen gehen wir detailliert erst im
Rahmen des Abschnitts ,,Abschlussentscheidung der Staatsanwalt-
schaft” ein (— Rn 489 ff.). Denn vor einer Einstellung muss die StA
auch in diesen Fillen den Sachverhalt erforschen, um etwa das Vorlie-
gen der Verfahrensvoraussetzungen beurteilen zu konnen (— Rn 86 ff.).

Beispiel: Wire der Beschuldigte 13 Jahre alt, diirfte das Verfahren nicht nach
§ 153 I wegen ,,geringer Schuld“ eingestellt werden, weil Schuldunféhigkeit
nach § 19 StGB vorldge (es miisste vielmehr der hinreichende Tatverdacht we-
gen Fehlens einer Verfahrensvoraussetzung verneint und eine Einstellung des
Verfahrens nach § 170 II verfiigt werden).

Stellt sich im Verlauf der Ermittlungen heraus, dass eine Verfah-
rensvoraussetzung fehlt oder ein Verfahrenshindernis besteht oder dass
das Opportunititsprinzip zum Tragen kommt, sind die Ermittlungen
abzubrechen und es ist eine Abschlussentscheidung zu treffen.

Eine solche Entscheidung steht allerdings nur der StA, nicht auch
der Polizei zu. Letztere hat allein die Pflicht, ,,Straftaten zu erforschen®
(vgl. § 163 I 1) und dann die Ermittlungsergebnisse ,,ohne Verzug® der
StA zu tibersenden (§ 163 11 1).

Soweit die Theorie. Die Praxis zeichnet tiberwiegend ein anderes Bild. Zwar
wird die StA gern und oft als ,,Herrin des Ermittlungsverfahrens® bezeichnet
(§ 160 I weist ihr diese Stellung zu); den Hauptteil der Ermittlungstétigkeit erle-
digt-allerdings die Polizei;im:Rahmen des ersten Zugriffs:, Betrachtet sie-eine
Sache als ,,ausermittelt™, {ibersendet sie die Akten der StA.

1. Umfang

Zu erforschen ist gem. § 160 I der Sachverhalt, und zwar im Lichte
der Fragestellung, ,,ob die 6ffentliche Klage zu erheben ist“. Dafiir ver-
langt § 170 I einen ,,genligenden Anlass®, also ,,hinreichenden Tatver-
dacht™ (— Rn 33), der gleiche Mafstab, der auch fiir den Eroffnungs-
beschluss gilt (§ 203: ,hinreichend verddchtig™). Insoweit sind zwei
Fragen zu beantworten, die zugleich den Mindestumfang der Sachver-
haltserforschung beschreiben. Erstens: Sind die Verfahrensvorausset-
zungen gegeben (— Rn 90 ff.)? Zweitens: Koénnen die vorhandenen
bzw. zu erwartenden Beweise die gerichtliche Uberzeugung (§ 261)
begriinden, dass die Voraussetzungen eines Straftatbestandes vorliegen
und dass der Beschuldigte zu bestrafen ist (— Rn 725 ff.)?

Wie die letzte Frage zeigt, dient die Arbeit der StA neben der Vor-
bereitung einer (eigenen) Abschlussentscheidung (Klage oder Einstel-
lung des Verfahrens) auch der Vorbereitung eines gerichtlichen Ver-
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20 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

fahrens. Deshalb trigt die StA gem. § 160 II auch die Verantwortung
fiir dic Beweissicherung.

§ 160 1II lehrt aber noch ein Weiteres: Die StA ist nicht allein An-
wiltin des Staates, sondern ein zur Objektivitdt verpflichtetes Rechts-
pflegeorgan. Denn ihre Ermittlungen haben sich nicht nur auf ,,die zur
Belastung, sondern auch die zur Entlastung dienenden Umstinde
zu erstrecken.

Deshalb nennen einige die StA ,,objektivste Behorde der Welt“. Anderer An-
sicht ist das BVerfG (NStZ 2001, 382, 384): ,,Polizei und Staatsanwaltschaft
genieflen keine Unabhéngigkeit, und von ihnen kann ... nicht wie vom Richter
strikte Neutralitit erwartet werden.*

Zeichnet sich ein ,,gentigender Anlass* zur Klageerhebung ab (siche
§ 170 I), kommen auch die spéteren Rechtsfolgen der Tat in den Blick.
Die hierfiir maB3geblichen Umsténde sind nach § 160 III ebenfalls zu
ermitteln.

Dazu gehoren vor allem Umsténde, die fiir Art und Hohe der Sanktion Be-
deutung haben. Ankniipfungspunkt ist § 46 1 StGB (Umfang des Schadens,
Dauer von Verletzungen etc.). Bei diesbeziiglichen Ermittlungen kann sich die
StA. der Gerichtshilfe bedienen (§ 160/HI 2). Die Gerichtshelfer (meist Sozial-
arbeiter) erforschen die personlichen Verhdltnisse und das soziale Umfeld des
Beschuldigten. Ihre Ergebnisse fassen sie in einem Bericht zusammen.

Fiir die Ermittlungen der StA wie auch im gesamten Strafverfahren
gilt ein wichtiger Grundsatz: Die Wahrheit ist von Amts wegen sorg-
faltig und umfassend zuermitteln. Dies ergibt sich- fiir den StA-aus
§ 160 und fiir den Richter aus den §§ 155 II und 244 1I und wird als

Untersuchungsgrundsatz

bezeichnet (auch als ,,Ermittlungsgrundsatz®, , Instruktions-*“ bzw. ,,In-
quisitionsprinzip* oder ,,Prinzip der materiellen Wahrheit).

Welche Folgen hat die Geltung dieses Grundsatzes? Deutlich wer-
den sie, wenn wir den Gegensatz betrachten: das Verhandlungsprinzip
(Prinzip der formellen Wahrheit). Es gilt im Zivilprozess und fiihrt da-
zu, dass ausschlieBlich dariiber verhandelt wird, was die Parteien be-
hauptet, unter Beweis gestellt und schlieflich bewiesen haben. Im
Strafverfahren gibt es keine solche Bindung an Behauptungen. Das
Gericht darf selbst einem Gesténdnis des Angeklagten nicht ohne wei-
teres glauben. Auflerdem kann das Gericht von Amts wegen Beweis-
mittel heranziehen, ohne Riicksicht darauf zu nehmen, ob vom Ange-
klagten oder der StA nach diesen Beweisen verlangt wurde. Im Ermitt-
lungsverfahren ist es aber mit dem Untersuchungsgrundsatz vereinbar,
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den Umfang der Ermittlungen nach der Bedeutung der Sache auszu-
richten (vgl. Nr. 3, 4 RiStBV).

Ausfluss des Untersuchungsgrundsatzes ist, dass das Ausbleiben des Ange-
klagten in der Hauptverhandlung nicht als Schuldeingestéindnis gewertet werden
und ein Versdumnisurteil (wie im Zivilprozess) nicht ergehen darf (Sdumnis hat
jedoch Folgen etwa im Berufungsverfahren gem. § 329 I 1, im Strafbefehlsver-
fahren gem. § 412 und fiir den Privatklager gem. § 391 II).

a) Verstindigungen

Fall 8: StA S ermittelt gegen A wegen Subventionsbetrugs. Der Sachverhalt
ist kompliziert, tdglich kommen neue Akten. Als S sich gerade damit abfin-
det, den Sonntag im Biiro zu verbringen, ruft Ally Mc Deal, As Verteidige-
rin, an. Mc Deal berichtet, dass A die Subventionen bereits zuriickgezahlt hat
und bei Einstellung des Verfahrens einen bestimmten Geldbetrag zahlen
wiirde. Nach einigem Hin und Her einigt man sich auf 40.000 €. Nachdem A
den Sachverhalt glaubhaft gestanden hat, wird das Verfahren mit Zustim-
mung des Gerichts vorldufig eingestellt. Ging alles mit rechten Dingen zu?

Verfahren mit vielen Tatvorwiirfen und aufwéndigen Beweisauf-
nahmen sind bei der StA unbeliebt (sie bringen nicht mehr Erledi-
gungsziffern als ein rasch bearbeiteter Ladendiebstahl und blockieren
die Bearbeitung anderer Akten). Auch der Beschuldigte hat kein Inte-
resse, monatelang das Strafverfahren ,,im Nacken zu haben. Deshalb
einigen sich die Beteiligten haufig im Vorverfahren, d.h. es kommt —
oft dhnlich wie im Fall 8 — zur Verstindigung (auch als Absprache
oder — abfilliger - als ,,Deal” bezeichnet).

Im Vorverfahren galten solche Verstdndigungen schon frither wegen § 153a
als zuldssig. Die Norm sicht vor, das Verfahren gegen Auflagen einzustellen,
wenn Gericht, StA und Beschuldigter zustimmen, sich also iliber dieses Vorge-
hen ,,verstindigen* (— Rn 489 ff.). Freilich miissen die Voraussetzungen des
§ 153a vorliegen (aus einem Verbrechen darf kein Vergehen werden). Daneben
ist — wegen des Sanktionscharakters der Auflage — der Untersuchungsgrundsatz
zu beachten. So ist ggf. die Glaubhaftigkeit eines Gestdndnisses durch weitere
Beweiserhebungen zu iiberpriifen.

Im Fall 8 hat S sich gesetzmiBig verhalten — die Voraussetzungen
des § 153a I lagen vor. Insbesondere konnen die Wiedergutmachungs-
zahlung und die gestindige Einlassung beriicksichtigt werden
(§ 46 11 2 Var. 6 StGB: ,,Verhalten nach der Tat“), sodass ,,die Schwe-
re der Schuld nicht entgegensteht™.

Mit dem Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafver-
fahren (August 2009) hat der Gesetzgeber ganz generell die Vornah-
me von ,,verfahrensforderlichen Erorterungen® zwischen StA und sons-
tigen Verfahrensbeteiligten (Beschuldigter, Verteidiger, ggf. Neben-
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22 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

klager oder Finanzbehorde) zugelassen (§ 160b). Als Gegenstand der
Erorterungen kommt vor allem eine Beschrankung der Strafverfolgung
in Betracht (§§ 153, 153a, 154a). Aber auch eine spitere Verstindi-
gung in der Hauptverhandlung (§ 257¢) kann im Ermittlungsverfahren
vorbereitet werden. Kommen die Erdrterungen der Beteiligten zu ei-
nem positiven oder negativen Ergebnis, muss die StA dies aktenkun-
dig machen (§ 160b S. 2 — ausfiihrlich zu Verstdndigungen — Rn 639).

b) Priifen der Verfahrensbedingungen

Literatur: Meyer-Gofiner, Prozessvoraussetzungen und Prozesshindernisse,
2011; Miirbe, Fallen und Fehler bei der Behandlung der strafprozessualen Pro-
zelvoraussetzungen, JA 1997, 321.

Ein Strafverfahren darf nur dann durchgefiihrt werden, wenn be-
stimmte Bedingungen erfiillt sind: Es miissen alle Verfahrensvoraus-
setzungen gegeben sein (alternative Bezeichnungen: Prozess-, Verfol-
gungs- oder Sachentscheidungsvoraussetzungen) und es diirfen keine
Verfahrenshindernisse bestehen.

Viele setzen das Nichtvorliegen von Verfahrensvoraussetzungen mit dem
Vorliegen von Verfahrenshindernissen (,,negative Verfahrensvoraussetzungen®)
gleich. Allerdings lassen sich sehr wohl Unterschiede benennen zwischen Ver-
fahrensvoraussetzungen und -hindernissen, weshalb eine Unterscheidung durch-
aus Sinn hat (ndher Meyer-Gofsner, S. 35).

Fehlt eine Verfahrensvoraussetzung oder besteht ein Verfahrenshin-
dernis, ist wie folgt zu verfahren:

= Im Ermittlungsverfahren ist gem. § 170 II 1 der
hinreichende Tatverdacht zu verneinen.

= Im Zwischenverfahren wird gem. § 204 I die Er6ffnung
des Hauptverfahrens abgelehnt.

= Nach Eréffnung des Hauptverfahrens wird das Verfahren gem.
§ 206a I eingestellt, soweit die Hauptverhandlung noch nicht be-
gonnen hat. Nach Beginn der Hauptverhandlung wird das
Verfahren gem. § 260 III eingestellt (steht bereits fest, dass freizu-
sprechen wére, gibt es aber einen ,,Vorrang des Freispruchs®).

= Besteht ein Verfahrenshindernis nur voriibergehend, kann das
Verfahren vorldufig eingestellt werden — vor Erhebung der 6ffent-
lichen Klage nach § 154f, nach Anklageerhebung gem. § 205
S. 1.
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Bei der Frage, ob dem Gericht eine Befassung mit dem Anklage-
vorwurf verboten ist (Fehlen einer Verfahrensvoraussetzung = Befas-
sungsverbot) oder eine Bestrafung wegen dieses Vorwurfs (Vorliegen
eines Verfahrenshindernisses = Bestrafungsverbot), wird abgestellt auf
den Schweregrad: Es muss sich um derart schwer wiegende Umstiande
handeln, dass ihr Fehlen (bei Verfahrensvoraussetzungen) oder Vorlie-
gen (bei Verfahrenshindernissen) eine Sachentscheidung ausschliefit —
die Zuldssigkeit des Verfahrens muss insgesamt in Frage gestellt sein.

Die Verfahrensvoraussetzungen und -hindernisse lassen sich — zwecks
besserer Einprigsamkeit — in drei Gruppen einteilen (wobei Verfah-
renshindernisse sind: fehlender Strafantrag, Verhandlungsunfahigkeit,
Verjahrung und Amnestie; vgl. Meyer-Gofiner, S. 37):

= das Gericht betreffend: deutsche Gerichtsbarkeit (§§ 18-20
GVG), Rechtsweg (§ 13 GVG), sachliche Zustindigkeit (§ 1
StPO iVm §§ 24 ff., 73 ff., 120 GVG), ortliche Zustidndigkeit
(8§ 7 1L);

= die Tat betreffend: Strafantrag (§§ 77 ff. StGB), Erméchtigung
(§ 77¢ StGB — Bsp.: §§ 90 1V, 353a II StGB), Strafverlangen
(§ 77e StGB — Bsp.: §§ 257 1V, 323a StGB), wirksame Anklage
(§§ 151, 200, — Rn 529), wirksamer Eroffnungsbeschluss (§ 203,
— Rn 570), keine Strafverfolgungsverjéhrung (§§ 78 ff. StGB),
keine gesetzliche Amnestie und kein Gnadenerweis, kein Strafkla-
geverbrauch =keine entgegenstehende Rechtskraft (Art. 103 111
GQG), keine anderweitige Rechtshingigkeit;

Beachte: Das Antragsrecht eines Toten geht auf Ehegatte und Kinder iiber,
aber nur ,,in den Fallen, die das Gesetz bestimmt™ (§ 77 I 1 StGB); notig
ist eine besondere Regelung. Sie fehlt z.B. bei den §§ 123, 202a, 202b
StGB; sie gibt es z.B. bei der Verunglimpfung Verstorbener (§ 194 1I 1
StGB) und der vorsitzlichen Korperverletzung (§ 230 1 2 StGB).

= den Titer betreffend: Leben, Verhandlungsfahigkeit (entspricht
nicht der Prozessfahigkeit im Zivilrecht, sondern bedeutet die Fa-
higkeit des Beschuldigten, seine Rechte wahrzunehmen — auch ei-
ne geisteskranke Person kann also verhandlungsféhig sein), Straf-
miindigkeit (§ 19 StGB: 14 Jahre; bei der Privatklage gem. § 80
JGG: 18 Jahre), keine Immunitét (Art. 46 11, IV GG, § 152a), kei-
ne schwerwiegende Lebens- oder Gesundheitsgefahr durch die
Fortsetzung des Verfahrens (BVerfGE 51, 324, 345 ff.; vgl. dazu
,.Fall Honecker, BerlVerfGH NJW 1993, 515).

Welches Verfahren kann trotz Todes des Beschuldigten durchgefiihrt wer-
den? Das Wiederaufnahmeverfahren zu Gunsten des Verurteilten (s. § 361 I).
Seine Rehabilitation betreiben konnen die in § 361 IT genannten Personen.
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24 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

Fall 9: Ein polizeilicher Lockspitzel (agent provocateur) arrangiert mit A ein
Drogengeschift, um ihn zu tiberfiihren. A ,,beifit* an und wird spéter auf fri-
scher Tat verhaftet. Die Veroffentlichung von belastendem Material durch
die StA fiihrt im Strafverfahren zu einer massiven 6ffentlichen Vorverurteilung
in den Medien. Das Verfahren zieht sich iiber zwolf Jahre in die Lénge. Ha-
ben die geschilderten Vorginge Auswirkungen auf das Strafverfahren?

Es liegt auf der Hand, dass es problematisch ist, wenn der Staat, oh-
ne sich als solcher erkennen zu geben, z.B. mittels eines Verdeckten
Ermittlers andere zur Begehung von Straftaten ermuntert, um diese
Personen sodann als Straftdter verfolgen zu kénnen (,.,tatprovozieren-
des Verhalten). Mit dem Argument, dass der Staat den staatlichen
Strafanspruch verwirkt, weil er gegen das Verbot widerspriichlichen
Verhaltens (venire contra factum proprium) verstoft, konnte man
durchaus ein Verfahrenshindernis annehmen. Bislang favorisiert die
Rechtsprechung allerdings die ,,Strafzumessungslosung®, d.h. die
Annahme eines Strafmilderungsgrundes (BGHSt 32, 345). Argumente:
Ein Verfahrenshindernis muss an klar zu bestimmende Tatsachen
kniipfen (BGHSt 24, 239, 240) und darf nicht erst das Ergebnis einer
umfassenden Priifung aufgrund einer Hauptverhandlung sein; die dem
Schutz des Staates anvertrauten Rechtsgiiter diirfen nicht zur Disposi-
tion eines Lockspitzels stehen; selbst ein Befehl zur Begehung einer
Straftat (§§ 56 11 BBG, 11 II Soldatengesetz) schlielit die Strafbarkeit
nicht aus; es gibt keine Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber ein Ver-
fahrenshindernis annehmen wollte.

In einer Entscheidung aus dem Jahr 2014 hat der EGMR darauf
hingewiesen, dass die Rspr. des BGH als Ausgleich fiir den Verstof3
gegen ein faires Verfahren dann nicht geniige, wenn gegen den Be-
troffenen weder ein objektiv begriindeter Verdacht vorgelegen habe
noch eine Tatgeneigtheit erkennbar gewesen sei. In einem solchen Fall
fiihre die Tatprovokation zu einem Beweisverwertungsverbot (EGMR
BeckRS 2015, 80007). Dies hat der 2. Strafsenat mit Urt. v. 10.6.2015
zum Anlass genommen, die stindige Rspr. des BGH zu éndern und in
einem Fall ein Verfahrenshindernis anzunehmen (2 StR 97/14). Zu-
vor hatte das BVerfG — sich mit der Rspr. des EGMR auseinanderset-
zend — die Strafzumessungslosung verteidigt und entschieden, dass
eine Verfahrenseinstellung nur in extremen Ausnahmefillen aus dem
Rechtsstaatsprinzip (Recht auf ein faires Verfahren) hergeleitet werden
konne, weil dieses auch das Interesse an einer der materiellen Gerech-
tigkeit dienenden Strafverfolgung schiitze (NJW 2015, 1083).

Eine iiberlange Verfahrensdauer ist problematisch mit Blick auf den

Beschleunigungsgrundsatz.
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Abgeleitet wird er aus Art. 20 III GG und Art. 6 MRK. Bei einer Ver-
letzung dieses Grundsatzes vertrat der BGH friiher ebenfalls eine Straf-
zumessungslosung (BGHSt 35, 137). Seit BGHSt (GrS) 52, 124 wen-
det die Rspr. die sog. Vollstreckungslosung an, nach der eine Anrech-
nung auf die zu vollstreckende Strafe erfolgen konne. In ,,ganz auller-
gewohnlichen Sonderfillen® (etwa, wenn die gesetzliche Regelverjdh-
rungsfrist um mehr als drei Jahre tiberschritten wurde, vgl. BGHSt 46,
159) ist die Fortsetzung des Verfahrens allerdings nicht mehr hin-
nehmbar (Folge: Einstellung des Verfahrens). Ebenfalls strafmildernd
kann eine 6ffentliche Vorverurteilung wirken.

Wichtig ist die Frage des Prozessgegenstandes. Sie wird bereits im
Rahmen der Verfahrensvoraussetzungen relevant, weil sich der StA
fragen muss, ob die Tat anderweitig anhéngig oder gar abgeurteilt ist.
Die genaue Bestimmung der prozessualen Tat ist zudem von Bedeu-
tung, weil die Tat in der Anklageschrift zu bezeichnen ist (§ 200 I 1)
und allein die dort beschriebene Tat Gegenstand der Urteilsfindung
sein darf (§ 264 1).

Fall 10: StA S hat als Ankléger erlebt, wie der Angeklagte A verurteilt wurde,
weil er ohne Fahrerlaubnis einen LKW von einem Hof gefahren hat. Drei
Monate spater erhdlt S einen Hinweis, dass A mit der Fahrt Grabsteine vom
Hof eines Bestatters gestohlen hatte. Muss S wegen Diebstahls ermitteln?

Die StA hat nur bei ,verfolgbaren Straftaten einzuschreiten®
(§§-152. 11, 160. I).-An der Verfolgbarkeit des moglichen Diebstahls
fehlt es im Fall 10, wenn dieser mit dem Fahren ohne Fahrerlaubnis
(§ 21 INr. I StVG) dieselbe Tat bildet. Denn Art. 103 TII GG be-
stimmt: ,,Niemand darf wegen derselben Tat auf Grund der allgemei-
nen Strafgesetze mehrmals bestraft werden®.

Exkurs zu Art. 103 III GG: Das Verbot ,mehrmaliger Bestrafung® in
Art. 103 III GG zerfallt in drei unterschiedliche Verbote; ndmlich in die Verbote
der erneuten (a) Bestrafung nach Ausschopfung des Unrechts- und Schuldge-
haltes, (b) Bestrafung innerhalb des Unrechts- und Schuldgehalts (,,Nach-
schlagsverbot®) und (c) Strafverfolgung nach Freispruch oder Verurteilung.

Das erste Verbot wurzelt im VerhéltnismaBigkeitsprinzip, die anderen beiden
geben der Rechtssicherheit den Vorrang gegeniiber der gerechten Bestrafung.
Das Verbot der Strafverfolgung ergibt sich nicht aus dem Wortlaut, der nur
bestimmt, dass niemand mehrfach ,,bestraft werden darf. Die Verfassungsgeber
wollten aber den Grundsatz ,,ne bis in idem* festschreiben. Weil dieser gewohn-
heitsrechtliche Satz es auch verbot, einen Abgeurteilten erneut zu verfolgen, liest
man Art. 103 III GG wie folgt: ,,Niemand darf wegen einer strafbaren Tat, derent-
wegen er bereits rechtskriftig abgeurteilt worden ist, erneut verfolgt werden®
(sog. materielle Rechtskraft). Beachte auch die eingeschrankte Rechtskraftwir-
kung von Strafbefehlen (§§ 410 III, 373a) etc. (— Rn 885).
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26 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

Schon Art. 54 SDU hat den Grundsatz des ,,ne bis in idem* erweitert auf den
europdischen Raum, allerdings nur auf die ratifizierenden Staaten (wozu iibri-
gens auch die Schweiz als Nicht-EU-Staat zahlt). Die Norm setzt voraus, dass
die betroffene Person entweder freigesprochen worden oder ,,im Fall einer Ver-
urteilung die Sanktion bereits vollstreckt worden ist, gerade vollstreckt wird
oder nach dem Recht des Urteilsstaats nicht mehr vollstreckt werden kann‘ (ni-
her Heger, HRRS 2008, 413 zu BGHSt 52, 275; vgl. auch EuGH NStZ 2009,
454; BGH NStZ 2009, 457). Verfahrensbeendende MaBnahmen, die im Erstver-
folgerstaat materielle Rechtskraft entfalten (in Deutschland z.B. § 153a), gelten
als ,rechtskriftige Aburteilung® und bewirken nach Art. 54 SDU Strafklagever-
brauch. Neben diese Regelung tritt jetzt Art. 50 Charta der Grundrechte der Eu-
ropdischen Union (GC): ,Niemand darf wegen einer Straftat, derentwegen er
bereits in der Union nach dem Gesetz rechtskriftig verurteilt oder freigespro-
chen worden ist, in einem Strafverfahren erneut verfolgt oder bestraft werden*
(zum Ganzen Zoller, FS Krey, 501 ff., 516 ff.).

Wann liegt aber nur eine Tat im prozessualen Sinne vor? Nach h.M.
ist eine prozessuale Tat

der geschichtliche Vorgang, der zusammen abgeurteilt werden muss,
um eine unnatiirliche Aufspaltung des Geschehens zu verhindern.

(Dabei erfasst der geschichtliche Vorgang auch Umstidnde, die nicht in
der Anklage erwéhnt sind.) Unter diese vage Beschreibung kann der
Jurist nicht subsumieren. So kann man beispielsweise eine Geburts-
tagsfeier ganz gut als einen geschichtlichen Vorgang ansehen. Damit
ist aber nichts gewonnen. Stellen wir uns vor, ein Gast begeht iiber den
Abend verteilt gegen verschiedene Personen eine Beleidigung, einen
Diebstahl und eine- Korperverletzung. Es ist klar,-dass das’ Ereignis
.Geburtstagsfeier hier keine verbindende Kraft hat. Mit folgenden
Kriterien konnen Sie argumentieren, um zu bestimmen, ob ein einheit-
licher geschichtlicher Vorgang anzunehmen ist: Tatort, Tatzeit, Tat-
objekt, Angriffsrichtung.

Im Fall 10 hat A beide Gesetzesverletzungen (§ 21 StVG, § 242
StGB) durch ,dieselbe Handlung des Vom-Hof-Fahrens begangen,
und wegen dieser Identitét der Ausfiihrungshandlungen stehen die De-
likte in Tateinheit (§ 52 T Alt. 1 StGB). § 52 II StGB fordert in solchen
Fillen eine einheitliche Strafzumessung. Um diesem Gebot zu entspre-
chen, ist die Annahme eines einheitlichen Prozessgegenstandes in Fél-
len der Tateinheit vielleicht immer nétig. Die h.M. gesteht den Kon-
kurrenzverhéltnissen aber nur eine Indizwirkung zu. Tateinheit fiihrt
also nur idR zu einer einzigen Tat; Tatmehrheit nur idR zu zwei selb-
standigen Taten.

In einigen Fillen fiihrt die materiell-rechtliche Annahme von Tat-
einheit ndmlich zu weitgehenden Privilegierungen, insbesondere bei
Dauerdelikten (vgl. BGHSt 29, 288; 48, 153):
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Fall 11: Das OLG Stuttgart hat die Terroristin Jakobsmeier u.a. wegen
Mordversuchs verurteilt. Sie soll diesen Versuch als Mitglied der RAF be-
gangen haben. Wegen dieser Mitgliedschaft war sie bereits zuvor verurteilt
worden. Ist sie wegen ,,derselben Tat ... mehrmals bestraft* worden?

Weil der Mordversuch (Zustandsdelikt) in Fall 11 aktiver Teil der
Mitgliedschaft (Dauerdelikt) war, sah der BGH beide Delikte in Tat-
einheit stehen. Er gab aber der materiellen Gerechtigkeit den Vorzug
(Stichwort: ,,Verkennen der Unrechtsdimension*) und nahm in pro-
zessualer Hinsicht eigenstindige Taten an (,,prozessrechtliche Lo-
sung“, vgl. BGHSt 36, 151). In der Literatur wollen manche am Krite-
rium der Tateinheit festhalten und sind bereit, den Strafklageverbrauch
als Preis flir die Rechtssicherheit zu zahlen. Andere nehmen Tatmehr-
heit an (,,materiell-rechtliche Losung*), weil schwere Straftaten einen
neuen ,,Tatentschluss® erforderten.

Im Fall 10 muss man Tateinheit und einen einheitlichen geschichtli-
chen Vorgang bejahen. Demnach ist mit der h.M., wenn sie konse-
quent bleibt, die Strafklage verbraucht, und die StA diirfte nicht tétig
werden.

Fall 12: A war Beteiligter eines. Verkehrsunfalls (mit todlichem Ausgang fiir
einen anderen Verkehrsteilnehmer) und beging Fahrerflucht. Fahrlassigkeit
konnte StA S dem A nicht nachweisen, deshalb klagte er ihn nur einer Tat gem.
§ 142 StGB an. Nachdem die Verurteilung rechtskraftig geworden war, meldete
sich die Exfreundin des A und bekundete Umsténde, die einen Fahrlassigkeits-
vorwurf begriinden. Darf'S den A nach § 222 StGB anklagen?

Die fahrldssige T6tung und die Verkehrsunfallflucht stehen wegen
der Zasurwirkung des Unfalls zueinander in Tatmehrheit (§ 53 StGB).
Zwischen diesen Taten gibt es aber einen prozessual bedeutsamen Zu-
sammenhang: Fiir die Verurteilung wegen der Verkehrsunfallflucht
muss das Gericht untersuchen, ob A am Unfall beteiligt war. Aus die-
sem Grund sieht die Rspr. einen einheitlichen Prozessgegenstand. So-
mit sperrt Art. 103 III GG im Fall 12 die Anklage (s. dazu BGHSt 23,
141 und BGHSt 45, 211).

Fall 13: A wurde wegen Hehlerei verurteilt, weil er sich am 1. Mai ein ge-
stohlenes Fahrrad gekauft haben soll. Spiter stellt sich heraus, dass er das
Rad am 30. April dem Eigentiimer geraubt hatte. Darf A wegen Raubes an-
geklagt werden?

A kann als Téter der Vortat kein Hehler sein. Deshalb schlieBen sich
Hehlerei und Raub rechtlich aus (Sachverhaltsalternativitiit). Bilden
sie dennoch eine prozessuale Tat? Verbindend wirkt, dass sich beide
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28 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

Delikte auf dasselbe Tatobjekt beziehen. Das hat die Rspr. frither aus-
schlaggebend sein lassen und die Tatidentitdt bejaht (RGSt 8, 135).
Nunmehr nimmt die Rspr. aber zwei Taten an (vgl. BGHSt 32, 215;
35, 80). Dahinter steht wohl, dass die Schwere der Delikte zu weit aus-
einander klafft (anders wiirde vielleicht entschieden bei Diebstahl und
Hehlerei, vgl. BGH NStZ 1999, 523). Aulerdem konnte es nach der
alten Rspr. in manchen Fillen zu einer unnatiirlichen Verklammerung
von zeitlich weit auseinanderliegenden Vorgédngen kommen.

Eine schon verbiifite Strafe soll im zweiten Verfahren immerhin an-
zurechnen sein. Aber wie liegt die Sache im néchsten Fall?

Fall 14: A hat 15 Jahre Freiheitsstrafe verbii3t fiir den vermeintlichen Mord
an ihrem Ehemann E. Als sie ihre Freiheit genieBt, sieht sie den E in einem
Café sitzen. Der hatte damals seinen Tod nur vorgetduscht. Aus Rache er-
schldgt A den E nunmehr tatsdchlich.

Geht man wegen der Identitit des Opfers von derselben Tat aus, steht
Art. 103 III GG einer Verfolgung entgegen; verneint man die Tatidentitét, geht
aber von einer Anrechnung aus, miisste A fiir ihre Tat nicht mehr ins Geféngnis.
Beides kann nicht richtig sein, was die Auslegung des Art. 103 ITI GG bestitigt:
Diese Norm bezieht den Strafklageverbrauch auf die Tat, fiir die der Téter be-
straft wurde, meint also die abgeurteilte Tat. Welche Tat abgeurteilt wurde, rich-
tet sich nach § 264: ,,Gegenstand der Urteilsfindung ist die in der Anklage be-
zeichnete Tat, wie sie sich nach dem Ergebnis der Verhandlung darstellt. In der
Anklage wird die Tat aber auch bezeichnet (konkretisiert) nach ,,Zeit und Ort
ihrer. Begehung™ (§ 200 I). Demnach-gehort auch dies zum Tatbegriff (ndher
Schlehofer, GA 1997, 101 ff)). Weil im Fall 14 beides auseinanderfillt, handelt
es sich um zwei Taten. Die bereits verbiiite ungerechtfertigte Freiheitsstrafe ist
nicht anzurechnen; vielmehr ist A nur zu entschadigen (§§ 1, 7 StrEG).

Zusammenfassung: FEine prozessuale Tat liegt bei materiell-
strafrechtlicher Tateinheit (§ 52 StGB) idR, nicht aber zwingend vor.
Ebenso wenig zwingend, aber doch meistens, liegen bei materiell-straf-
rechtlicher Tatmehrheit (§ 53 StGB) mehrere Taten im prozessualen
Sinne vor. Im Zweifel muss zwischen Rechtssicherheit, Gerechtigkeit
und Billigkeit ein Ausgleich gesucht werden. Zuriickgreifen kénnen
Sie hierbei auf Kriterien wie den Tatort, die Tatzeit, das Tatobjekt
(§§ 200 I 1, 264 1) sowie Angriffsziel und -mittel.

Die Bedeutung des prozessualen Tatbegriffes reicht iiber den Straf-
klageverbrauch als Verfahrensvoraussetzung weit hinaus. Der Tatbe-
griff hat zugleich eine Umgrenzungsfunktion. Gegenstand des Zwi-
schenverfahrens ist nur die angeklagte Tat (§ 155 I); Gegenstand des
Hauptverfahrens ist nur die Tat, die Bestandteil des Eroffnungsbe-
schlusses war. Fiir den Beschuldigten hat dies den Vorteil, sich nur
gegen eine Tat verteidigen zu miissen, iiber die er hinreichend infor-
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miert wurde. Werden andere Taten mitverhandelt oder gar mit abgeur-
teilt, unterliegen sie einem Befassungsverbot wegen fehlender Anklage
(m.a.W. es fehlt eine Verfahrensvoraussetzung). Will die StA eine
neue Tat in das laufende Verfahren einfithren, muss sie gem. § 266 1
,Nachtragsanklage® erheben; ihr muss der Angeklagte zustimmen.
Hingegen geniigt ein rechtlicher Hinweis iSd § 265 I, wenn das Ge-
richt die angeklagte Tat lediglich anders rechtlich wiirdigt (zu den
§§ 265, 266 — Rn 628 fT.).

¢) Sammeln von Beweisen

Es liegt auf der Hand, dass nur solche Beweise etwas taugen, die
auch der Richter in einer spiteren Hauptverhandlung verwenden darf.
Geht es um die Schuld- und Straffrage (also den Tathergang, die
Schuld und die Strafhohe), ist der Richter an die Beweisvorschriften
der StPO gebunden (,,numerus clausus der Beweismittel). Man spricht
hier vom Strengbeweisverfahren.

Die StPO kennt fiinf Beweismittel. Die ,,personlichen” sind die Ein-
lassung des Beschuldigten (Angeschuldigten, Angeklagten), der Zeu-
genbeweis (§§ 48-71) und der Sachverstindigenbeweis (§§ 72-85).
Die ,,sachlichen” sind der Augenschein- (§§ 86-93) und der Urkun-
denbeweis (§§ 249-256).

Die Finlassung des Angeklagten ist formal kein Teil der Beweisaufnahme
(§ 244 I: ,Nach der Vernehmung des Angeklagten folgt die Beweisaufnahme*),
muss aber bei der Urteilsfindung vom Gericht berticksichtigt werden, Denn seine
Uberzeugung bildet es ,,aus dem Inbegriff der Verhandlung® (§ 261).

Das Gericht ist nicht an das Strengbeweisverfahren gebunden, wenn
die Umsténde weder die Schuld- noch die Straffrage betreffen. Dies ist
der Fall, wenn es um prozessuale Fragen geht, so etwa bei der Feststel-
lung des Alters eines Zeugen zur Beurteilung, ob seine Vereidigung
zuldssig ist (§ 60 Nr. 1). Das Gericht kann im Wege des Freibeweises
vorgehen, was bedeutet, dass es jede beliebige Weise der Erkenntnis
nutzen darf (z.B. telefonische Riickfrage oder ein Blick in die Akten).

Die h.M. verwendet das Freibeweisverfahren auch fiir die Feststellung der
Verfahrensvoraussetzungen. Das wird zu Recht kritisiert: Umstdnde, von denen
die Zuléssigkeit des gesamten Verfahrens abhéngen, sollten auch in einem form-
lichen Beweisverfahren gepriift werden.

2. Ermittlungsbefugnisse (Inhaber von Zwangsgewalt)

Bisher haben wir uns damit beschéftigt, wann und was Polizei und
StA ermitteln miissen. Jetzt geht es darum, wie dies geschieht und wer
entsprechende Anordnungen treffen darf. Haufig greifen Ermittlungen
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30 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

in Grundrechte des Beschuldigten oder Dritter ein. So beeintrachtigt
etwa die Festnahme die personliche Freiheit, die Entnahme einer Blut-
probe die korperliche Unversehrtheit, eine Beschlagnahme das Eigen-
tum oder eine Durchsuchung die Unverletzlichkeit der Wohnung. Solche
MaBnahmen sind nicht schon iiber die Generalklausel des § 16111
(fuir die Polizei: § 163 I) gedeckt, sondern bediirfen spezieller Erméch-
tigungen, die wir im Detail noch besprechen werden.

Bei allen Ermédchtigungsnormen ist besonderes Augenmerk auf die
Frage zu richten, wer zur Vornahme einer bestimmten Mafinahme er-
méchtigt wird. Die StPO geht dabei von einer Befugnispyramide aus.
Mitwirken an der Strafverfolgung konnen folgende Personen (in auf-
steigender Bedeutung): Jedermann, der ,,normale* Polizist, eine Ermitt-
lungsperson der StA, der StA und der Ermittlungsrichter.

Es geht nicht darum, jedem Genannten samtliche ihn erméchtigenden Nor-
men der StPO zuzuordnen. Sich dies zu merken, ist nicht nétig, weil alles im
Gesetz steht (etwa § 127 11: ,,jedermann®; § 163b I 1: ,,die Beamten des Poli-
zeidienstes™; § 105 I 1: ,,durch die Staatsanwaltschaft®; § 81f: ,,durch den Rich-
ter”). Wichtig ist, dass Sie das System erkennen.

= Jedermann hat nur das Recht zur vorlaufigen Festnahme (§ 1271 1).

= Ein ,,normaler* Polizist (also einer, der nicht zugleich ,,Ermittlungs-
person‘ ist) darf neben der Vernehmung von Beschuldigten, Zeugen
oder Sachverstindigen (vgl. § 163 III, 163a IV) ebenfalls vorlaufig
festnehmen (vgl. §§ 127 11, 127 11, 163b 1 2). Dartiber hinaus hat er
z.B. das Recht zur Identitatsfeststellung (§ 163b) und zur Vornahme
erkennungsdienstlicher Mainahmen (§§ 81b, 163b 1 3).

= Wesentlich weitergehende Befugnisse — allerdings nur bei Gefahr im
Verzug — haben dagegen die Ermittlungspersonen der StA
(— Rn 20).

»Gefahr im Verzug® bedeutet: Durch konkrete Tatsachen begriindete Ge-
fahrdung des Untersuchungserfolgs (etwa infolge des Verlustes eines Be-
weismittels oder der Beeintrachtigung des Beweiswertes), wenn die Mal3-
nahme nicht sofort erfolgt, sondern eine richterliche Anordnung abgewartet
wird (vgl. BVerfG NJW 2007, 1345, 1346). Hinweis fiir ungeduldige Straf-
verfolger: Deren Eilkompetenz lebt nicht dadurch wieder auf, dass der mit der
Sache befasste Richter nicht innerhalb eines bestimmten Zeitraums entschei-
det (BVerfG BeckRS 2015, 48330).

Anordnen konnen sie z.B. korperliche Untersuchungen von Beschul-
digten oder Zeugen (§§ 8laIl, 81c V 1), Beschlagnahmen (§ 98 1 1),
Durchsuchungen (§ 105 1 1) oder die Einrichtung von Kontrollstel-
len (§ 111 1I).

= Dem StA stehen sdmtliche Rechte zu, die auch den ,,Ermittlungsper-
sonen‘ eingerdumt werden (s. dazu §§ 160 I, 161 I). Dariiber hinaus
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darf er — ebenfalls nur bei Gefahr im Verzug — zB. die Uberwa-
chung und Aufzeichnung des Fernmeldeverkehrs beim Beschuldig-
ten anordnen (§ 100b I 2).

= Aus eigener Initiative wird das Gericht (in Form des sog. Ermitt-
lungsrichters nur bei Gefahr im Verzug titig (als sog. Notstaatsan-
walt iSd § 165; s. auch § 21). Weil jedoch die StA die ,,Herrin des
Ermittlungsverfahrens® ist, muss der Ermittlungsrichter ihr nach
§ 167 die weiteren Verfiigungen iiberlassen.

Im Geschiftsverteilungsplan wird ein Richter beim AG zum Ermittlungs-
richter bestimmt, der dann fiir Ermittlungshandlungen und Anordnungen von
Zwangsmafinahmen im Vorverfahren zustindig ist (§ 21e GVG) — vgl. aber auch
§ 169: Ermittlungsrichter beim OLG und BGH.

Im Ubrigen bedarf es zum Titigwerden des Ermittlungsrichters ei-
nes Antrages der StA oder des Beschuldigten. Dabei sind drei Fille zu
unterscheiden:

= Mitwirkung ist geboten,

Beispiele: Eine richterliche Vernehmung oder Beschlagnahme unterbricht die
Verjdhrung (vgl. z.B. § 78¢ I Nr. 2, 4 u. 5 StGB). Auch zur Beweissicherung
kann die richterliche Vernehmung angezeigt sein: So darf eine dabei angefer-
tigte Niederschrift spiter nach § 251 verlesen werden, Aulierdem hilt es die
h.M. fiir zuléssig, in der Hauptverhandlung richterliche Verhorspersonen iiber
die Aussage eines Zeugen zu vernehmen, der sich nachher auf sein Zeugnis-
verweigerungsrecht beruft (— Rn 471).

= Mitwirkung ist zur Anordnung von Mafinahmen gesetzlich vorgesehen,

Beispiele: Ganzlich versagt ist der StA etwa die Verhdangung von Untersu-
chungs- oder Ordnungshaft (§§ 114 I, 161a II 2). Auch die Abnahme von Ei-
den (§ 65 iVm § 161a 13) oder die vorlaufige Entziehung der Fahrerlaubnis
(§ 111a11) ist dem Richter vorbehalten.

= Mitwirkung ist zur Fortsetzung von Mafinahmen gesetzlich vorgesehen.

Beispiele: Haben Polizei oder StA bei Gefahr im Verzug Maflnahmen getrof-
fen, bleiben diese idR nur in Kraft, wenn der Richter sie innerhalb einer be-
stimmten Frist bestdtigt oder ihnen zustimmt. Dies gilt etwa fiir die Beschlag-
nahme (§ 98 1I 1), den Einsatz technischer Mittel (§ 100e I 3) oder die vorldu-
fige Festnahme (§ 128 1 1).

Fall 15: Domina D wurde von ihrem betrunkenen Ehemann E verpriigelt.
Tags darauf stellt sie Strafantrag bei StA S. Weil S befiirchtet, dass sich D
und E bald wieder vertragen und D als einzige Zeugin in der Hauptverhand-
lung die Aussage verweigern konnte, beantragt er bei Richter R eine richter-
liche Vernehmung. R hélt dies fiir tiberfliissig und lehnt den Antrag ab.
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32 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

Ermittlungsmafinahmen, die der Ermittlungsrichter auf Antrag der
StA vornimmt, stellen keine Rechtsprechungstatigkeit dar. Vielmehr
leistet er Amtshilfe (Art. 35 GG). Zu priifen ist bei solchen Antrigen
zwar die Zulédssigkeit der MaBnahme, nicht aber deren ZweckmaBig-
keit und Notwendigkeit (§ 162 II).

Sind jedoch Zwangsmafinahmen zu iiberpriifen, die — abgesehen von Gefahr
im Verzug — allein dem Richter vorbehalten sind, ist das richterliche Ermessen
nicht beschrénkt.

Im Fall 15 handelt es sich um eine Ermittlungsmafinahme. Deshalb
darf R im Rahmen der Zuléssigkeit zwar die VerhdltnisméBigkeit prii-
fen, nicht jedoch die ZweckmaiBigkeit. Gegen die ablehnende Ent-
scheidung steht der StA die Beschwerde an das LG zu (§ 304).

3. Mittel zur Sachverhaltserforschung und Verfahrensdurchfiihrung

Uberblick: Um den Sachverhalt nach § 160 zu erforschen, ermich-
tigt § 161 11 die StA zu ,,Ermittlungen jeder Art“, insbesondere dazu,
von ,,allen Behorden Auskunft zu verlangen (zu beachten sind aller-
dings z.B. das Steuer- und Sozialgeheimnis). Die StA kann ihr Vorge-
hen also frei gestalten. Angesichts des auch hier geltenden Verhéltnis-
mafigkeitsprinzips darf sie aber nur solche Mafinahmen ergreifen, die
zur Aufklarung der Straftat zuldssig, geeignet und erforderlich sind.
Dabei kann die StA nicht auf eigenes Personal zuriickgreifen, um in-
tensive Ermittlungen durchzufiihren: Sie ist ein ;,Kopf ohne Hande*.

Beispiel: Denken Sie etwa daran, wie mehrere hundert Polizisten nach einer
Leiche in einem Wald suchen. Selbst alle StAe einer mittleren Behdrde wiren
kein effektiver Suchtrupp. Abgesehen davon haben die meisten — anders als
manche Fernsehserie vermittelt — schlicht keine Ahnung von Kriminalistik, ja
konnten noch nicht einmal einen Beschuldigten verniinftig vernehmen.

§ 161 11 gestattet deshalb dem Kopf eine ,,Organleihe® bei der Po-
lizei. Deren Hande durchwiihlen die Wélder. Bei derartigen ,,Organ-
leihen® untersteht die Polizei rechtlich den Innenministern der Lénder
(keine Dienstaufsicht der StA!). Die Zuordnung zur StA ist nur funkti-
onal. Ausdruck findet dies im Weisungsrecht der StA gegeniiber den
Polizisten (§ 161 1 2).

Fall 16: Geiselnehmer G droht, die Angestellten einer Bank zu toten. StA S
weist den Polizisten P an, G ins Bein zu schieen und die Bank zu stiirmen.

Beim Weisungsrecht ist zu unterscheiden: Bei den sog. Ermitt-
lungspersonen der Staatsanwaltschaft (— Rn 20) besteht ein unmit-
telbares Uber- und Unterordnungsverhéltnis. An sie ergehen Weisun-
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gen als Auftrag (§ 161 12 Alt. 2). Weisungen an alle anderen Polizei-
beamten werden als Ersuchen (§ 161 I 2 Alt. 1) bezeichnet.

Der Grund fiir die Unterscheidung liegt darin, dass die StPO den Ermitt-
lungspersonen gegeniiber den ,,normalen® Polizisten besondere Befugnisse ein-
raumt (— Rn 120).

Sowohl die Ermittlungspersonen als auch die ,,normalen‘ Polizisten
sind an die Weisungen der StA gebunden (vgl. §§ 152 I GVG, 161 12).
Allerdings ist die StA nur im Rahmen der ,,Strafverfolgung® weisungs-
befugt. Im Fall 16 hat der Einsatz der Polizei eine Doppelfunktion: Er
dient sowohl der Gefahrenabwehr (Schutz der Geiseln) als auch der
Strafverfolgung (Festnahme des G). Ein Weisungsrecht der StA besteht
nur, wenn der Schwerpunkt der Tatigkeit auf der Strafverfolgung liegt.
Hier steht wohl im Vordergrund, das Leben der Geiseln zu retten. Al-
so: kein Weisungsrecht. — Anders aber, wenn die Geiseln entwischt
sind und G sich in der Bank verschanzt.

Ob die StA allerdings neben dem ,,Ob* des Einschreitens auch das ,,Wie®,
d.h. die konkrete Durchfithrung einer Mafinahme; anweisen kann, ist umstritten.
Soweit es sich um eine strafprozessuale'Mafnahme handelt, wird dies teilweise
bejaht unter Verweis auf §§ 161 12, 7 UZwG und aus dem Umkehrschluss zu
§ 81c VI 2 (vgl. hierzu Anlage A zur RiStBV).

a) Beschuldigter

Literatur: Huber, Grundwissen — Strafprozessrecht: Schweigerecht des Be-
schuldigten, JuS 2007;71 1.

Der Beschuldigte  steht' im' Mittelpunkt des Strafverfahrens. ‘Was
seine Stellung betrifft, ist zu differenzieren: Zum einen rdumt die StPO
dem Beschuldigten zahlreiche Rechte ein. Dies erhebt ihn zum Pro-
zesssubjekt. Zum andern muss er als Prozessobjekt (besser: Verfah-
rensverpflichteter) die mit dem Strafverfahren ggf. verbundenen Ein-
griffe (z.B. U-Haft) iiber sich ergehen lassen (soweit er z.B. korperlich
untersucht wird, ist er sogar Beweismittel).

aa) Rechte

Viele Beschuldigtenrechte entstehen erst im Zwischen- oder Haupt-
verfahren (weshalb sie eingehend erst dort erdrtert werden). Bereits im
Vorverfahren sind bedeutend:

(1) Der Beschuldigte gilt bis zur rechtskréftigen Verurteilung als
unschuldig (zur Unschuldsvermutung — Rn 35).

(2) Art. 103 I GG und Art. 6 I 1 MRK garantieren den im gesam-
ten Strafverfahren geltenden

Grundsatz des rechtlichen Gehors.
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34 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

Diesen Anspruch auf AuBerung und Gehértwerden sichert im Vor-

verfahren § 163a I 1, der die Vernehmung des Beschuldigten vorsieht
(bei einfachen Sachen geniigt eine schriftliche Auerung, § 163a1 2).

Rechtliches Gehor in anderen Verfahrensstadien:

Allgemein wird das rechtliche Gehor von § 33 I-III garantiert. Vor Be-
schlissen und Urteilen in der Hauptverhandlung sind alle Beteiligten zu ho-
ren, nicht aber vor Verfiigungen. (Beschliisse sind Entscheidungen des Ge-
richts als Spruchkoérper, z.B. die Entscheidung iiber eine Richterablehnung
oder Verfahrenseinstellung. Verfiigungen sind Einzelanordnungen des Vor-
sitzenden, z.B. Terminsbestimmung, Belehrung oder Hinweis.)

Im Vor- und Zwischenverfahren ist dem Beschuldigten bzw. Angeschuldig-
ten im Zusammenhang mit U-Haft die Moglichkeit zur Stellungnahme einge-
raumt (vgl. §§ 115, 118 und 128). Im Zwischenverfahren hat er das Recht,
sich zu dem in der Anklage enthaltenen Tatvorwurf zu duflern (§ 201 I).

Waihrend der Hauptverhandlung kann sich der Angeklagte zur Person und zur
Sache duflern (§ 243 V 2) sowie nach jeder Beweisaufnahme Erkldrungen ab-
geben (§ 257 1) und das letzte Wort beanspruchen (§ 258 11 Hs. 2). Im Ubri-
gen darf gegen einen abwesenden oder verhandlungsunféhigen Angeklagten
grds. nicht verhandelt werden (§ 230 I).

Im Rechtsmittelverfahren gewihrleisten den Anspruch auf rechtliches Gehor
etwa die §§ 308 I, 311 1IL, 31 1a (Beschwerde), die §§ 324 11, 326 (Berufung)
und die §§ 350, 351 IT (Revision).

(3) In gleichem Male, wie der Beschuldigte das Recht hat, sich zu

duBern, kann er auf dieses Recht auch verzichten und einfach nichts
sagen (vgl. § 136 1.2). Diese

Aussagefreiheit (Nemo-tenetur-Grundsatz)

ergibt sich aus dem Grundsatz, sich nicht selbst belasten zu miissen
(,,nemo tenetur se ipsum accusare* = niemand darf gezwungen werden,
sich selbst anzuklagen, m.a.W.: Niemand braucht Zeuge gegen sich
selbst zu sein), normativ verankert in Art. 14 III lit. g IPbpR.

Fall 17: Um festzustellen, ob Autofahrer A angetrunken ist, soll er eine auf
dem FuBlboden gemalte Linie entlanggehen und danach ins ,,Rohrchen® bla-
sen. A weigert sich. Darf er das oder diirfen umgekehrt die Beamten ihn zur
Gehprobe und zum Alkoholtest zwingen?

Der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit wire halbherzig, wenn

er nur die Aussagefreiheit umfasste. Auch durch aktives Tun kann man
sich belasten. Deshalb gilt auch, dass niemand aktiv an seiner Uberfiih-
rung mitzuwirken braucht und dazu auch nicht gezwungen werden
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kann. Nicht erfasst ist das bloB passive Erdulden, etwa einer Gegen-
iberstellung; insoweit muss der Beschuldigte auch sein Profil zeigen.

Im Fall 17 ist es deshalb As gutes Recht, weder auf der Linie ent-
lang zu gehen noch ins Rohrchen zu blasen. Um zu kldren, ob und —
wenn ja — wie viel Alkohol A getrunken hat, muss er aber mit der Ent-
nahme einer Blutprobe rechnen.

Umstritten ist, ob der Beschuldigte ein Recht zur Liige hat oder ihn — bei
Aussagebereitschaft — eine Wahrheitspflicht trifft. Unseres Erachtens ist hier zu
differenzieren: Salopp formuliert darf der Beschuldigte im Strafverfahren alles
sagen, womit er glaubt, seine Haut zu retten. Er darf also auch ,,das Blaue vom
Himmel herunter ligen“. Allerdings muss er aufpassen: Verwirklichen seine
Liigen einen Straftatbestand, indem er etwa eine Straftat vortduscht (§ 145d
StGB), andere falsch verdéchtigt (§ 164 StGB), beleidigt oder verleumdet
(§§ 185 ff. StGB), kann er dafiir bestraft werden. Auch konnen Schliisse beziig-
lich seiner Glaubwiirdigkeit gezogen werden, wenn er der Liige tiberfiihrt wird.
Die aktive Begehung von Straftaten erlaubt der Nemo-tenetur-Grundsatz also
nicht. Auch fiir Unterlassungsdelikte bietet er weder einen Rechtfertigungs-
noch Entschuldigungsgrund. Dies zeigt

Fall 18: Erheblich alkoholisiert verursacht A auf einer einsamen Landstrale
einen Unfall mit dem Radfahrer R. R kann nur gerettet werden, wenn A ihn
sofort ins nachste Krankenhaus bringt. A weif3 allerdings, dass die Zufahrt
per Video iiberwacht wird und seine Hilfe ganz sicher auch zu seiner Identi-
fikation fithren wiirde. Plotzlich fdllt ihm der Grundsatz der Selbstbelas-
tungsfreiheit ein; beruhigt ldsst er R liegen. Darf A das?

Gemeinhin erhélt man beim Studium von Ausbildungsliteratur den Eindruck,
Prozessgrundsitze seien heilig. Wer so an Fall 18 herangeht, wird in Schwierig-
keiten geraten. Denn man liest allerorts: Niemand braucht aktiv an seiner eige-
nen Uberﬁihrung mitzuwirken. Sieht man das absolut, dann héitte der Nemo-
tenetur-Grundsatz die Funktion eines Rechtfertigungs- oder wenigstens Ent-
schuldigungsgrundes und A konnte sich darauf berufen. Doch Vorsicht: ,,Grund-
satz“ bezeichnet oft nicht mehr als eine Rechtsposition, und diese ist meist ei-
nem Regel-Ausnahme-Schema unterworfen. So kénnen Rechtspflichten mit der
Selbstbelastungsfreiheit kollidieren. In einem solchen Fall gilt es, die unter-
schiedlichen Positionen abzuwégen. In Fall 18 kollidiert die Selbstbelastungs-
freiheit mit der Pflicht, Hilfe zu leisten (§§ 212, 13; 323¢ StGB). Weil der Ge-
setzgeber die Verletzung dieser Rechtspflicht sogar strafrechtlich sanktioniert,
fallt die Abwigung zugunsten der Hilfeleistung aus. Man muss den Nemo-
tenetur-Grundsatz also genau genommen wie folgt lesen: Niemand braucht Zeu-
ge gegen sich selbst zu sein, es sei denn, ihn trifft dazu eine Rechtspflicht.

(4) In Art. 6 III lit. ¢ MRK findet sich das Recht auf Verteidigung.
Die StPO sichert in § 137 I 1 dem Beschuldigten das Recht zu, in jeder
Lage des Verfahrens einen Verteidiger zu wahlen (— Rn 377). Dieses
Recht ist Ausfluss des (im gesamten Strafverfahren geltenden)
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36 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)
Fairnessprinzips,

das auch unter dem anglo-amerikanischen Rechtsbegriff des fair trial
geldufig ist. Positiviert findet sich die Maxime nach h.M. in Art. 6 1 1
MRK und wird tiberdies aus dem Rechts- und Sozialstaatsprinzip
(Art. 1, 20 III, 28 GG) hergeleitet. Das Prinzip meint, der Beschuldigte
muss die Moglichkeit haben, sich bestmdglich zu verteidigen (Waf-
fengleichheit).

(5) Was aber wiirden all diese Rechte dem Beschuldigten nutzen,
wenn er nicht wiisste, dass er sie hat! Deshalb hat der Beschuldigte
auch das Recht, iiber seine Rechte belehrt zu werden (vgl. §§ 136 1,
163a1Il 2, IV 2).

bb) Pflichten

Wo Rechte sind, gibt es meist auch Pflichten. Kurz ausgedriickt, hat
der Beschuldigte eine Erscheinungs- und Duldungspflicht.

Fall 19: A wird beschuldigt, nach einem Auswirtssieg des VL Bochum ge-
gen den FC Bayern (7:1) mehrere Tische eines Biergartens demoliert zu ha-
ben. Er soll am kommenden Montag, 11.00 Uhr, auf der Polizeiwache er-
scheinen und sich zu dem Vorwurf dufiern. Muss A so friih aufstehen?

Eine Pflicht zum Erscheinen sicht die StPO in drei Fillen vor,
namlich bei einer Ladung zur Vernehmung durch den StA und den
Ermittlungsrichter sowie beieiner Ladung zur Hauptverhandlung.

Erscheint der Beschuldigte nicht, kann er — soweit ein Hinweis auf
die Folgen des Ausbleibens in der Ladung vorhanden war — zwangs-
weise vorgefiihrt werden (dies folgt fiir die StA aus §§ 163a I11 2 iVm
133 ff., den Ermittlungsrichter aus §§ 133 ff. und fiir die Hauptver-
handlung aus § 230 II).

Im Fall 19 hilft ein Blick auf § 163a IV. Anders als Absatz 3, der fiir die
Vernehmung durch den StA gilt, verweist Absatz 4 nicht auf § 133. Eine
zwangsweise Vorfiihrung ist also nicht zuldssig. Lasst sich ein Erscheinen aber
nicht erzwingen, gibt es dazu auch keine Pflicht. Deshalb kann A die polizeili-
che Ladung getrost ignorieren.

Eine Pflicht zum Dulden ist gegeben bei ZwangsmaBnahmen
(— Losung zu Fall 36).

Neben der Erscheinungs- und Duldungspflicht gibt es zudem die
Pflicht, Angaben zur Person (Identitéit) zu machen (es besteht inso-
fern kein Schweigerecht!). Diese Pflicht ldsst sich verfahrensrechtlich
nicht erzwingen. Die Verweigerung stellt allerdings eine Ordnungs-
widrigkeit dar, § 111 OWiG.
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Aus dieser Vorschrift ergibt sich auch, welche Angaben der Be-
schuldigte zur Person machen muss: u.a. Name, Familienstand, Ge-
burtstag und -ort sowie Wohnung und Staatsangehdorigkeit. Soweit je-
doch ein genannter Umstand fiir die vorgeworfene Straftat eine Rolle
spielt, greift wieder der Grundsatz, sich nicht selbst belasten zu miissen
(dann erfiillt das Schweigen auch nicht § 111 OWiG).

cc) Vernehmung

Literatur: Neuhaus, Wider den rein formalen Vernehmungsbegriff, Krimi-
nalistik 1995, 787.

§ 163a 11 verpflichtet die Strafverfolgungsbehorden, den Beschul-
digten ,,spatestens vor dem Abschlufl der Ermittlungen zu vernehmen*
(in der Hauptverhandlung ergibt sich die Pflicht, den Angeklagten zu
vernehmen, aus § 243 V 2). Diente die Vernehmung frither nur der Ge-
wihrung rechtlichen Gehors, ist sie heute nach h.M. auch ein Instru-
ment, den Beschuldigten zum Gegenstand der Wahrheitsermittlung zu
machen (Doppelfunktion). Zeichnet sich eine Einstellung des Verfah-
rens ab, kann die Vernehmung unterbleiben (vgl. § 163a 11 Hs. 2).

Zum Vernehmungsbegriff miissen Sie wissen:

Eine Vernehmung ist cine Befragung, die von einem Staatsorgan
in amtlicher Funktion durchgefiihrt wird und zum Ziel hat, eine
Aussage des Vernommenen zu gewinnen.

(1) Im Vorverfahren sind Vernehmungen moglich durch die Polizei
(§ 163a 1, 1V), die StA (§ 163a I, III) und den Ermittlungsrichter
(§§ 11511, 12812, 135 S. 1, 136, 162 1).

Haben Sie die Systematik entdeckt? Die zentralen Vorschriften {iber
die Vernehmung finden sich in den §§ 133 ff. Diese Vorschriften gel-
ten nur fiir richterliche Vernehmungen. Soweit Polizei oder StA ver-
nehmen, ist § 163a einschligig, der jedoch auf die §§ 133 ff. verweist
(fiir die StA vollsténdig, fiir die Polizei nur teilweise).

(2) Bei der Vernehmung des Beschuldigten (B) bzw. Mitbeschul-
digten (MB) durch Richter, StA oder Polizei konnen unterschiedliche
Anwesenheitsrechte bestehen.
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38 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

= wenn der wenn die wenn die
Richter StA Polizei
Anwesenheitsrecht den den den
des B [ MB [ B [ MB]| B | MB
1 vernimmt?
Beschuldigten, NEIN? NEIN NEIN
Verteidigers, JA! NEIN? JA? NEIN JA® NEIN
Staatsanwalts, JA! JA! JA4 JA4
Zeugen, NEIN | NEIN | NEIN | NEIN | NEIN | NEIN

1§ 168c I; 2BGHSt42,391; 3§ 163all12iVm § 168c I; *arg. §§ 160, 161
58§ 163alV 3iVm § 168c 1, V (das Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei
polizeilichen Vernehmungen des Beschuldigten ist neu und gilt seit 5.9.2017)

164 (3) Der Ablauf einer Vernehmung &dhnelt sich in allen Verfahrens-
stadien. Seit August 2017 gibt § 136 IV die Mdglichkeit und schreibt
fiir bestimmte Félle vor, die Vernehmung des Beschuldigten im Ermitt-
lungsverfahren in Bild und Ton aufzuzeichnen (fiir StA und Polizei mit
§ 163a IV 2). Das war liangst iiberfallig und sollte, bis auf wenig Aus-
nahmen, generell verpflichtend sein! Die wesentlichen Schritte einer
Vernehmung sind § 136 zu entnehmen:

165 1. Schritt: Mitteilung des Tatvorwurfs und der Strafnormen
Dadurch soll dem Beschuldigten erméglicht werden, sich wirksam zu vertei-
digen. Deshalb darf der Sachverhalt nicht nur schlagwortartig (,,Vorgeworfen
wird ihnen ein Raub®) wiedergegeben werden, sondern die Angaben miissen
geeignet sein, eine Verteidigung zu ermoglichen. Bei einer polizeilichen Ver-
nehmung miissen keine Strafvorschriften genannt werden (weil § 163a IV —
anders als § 163a III 2 —nicht auf § 136 I 1 verweist).

166 2. Schritt: Belehrung iiber das AuBerungs- und Schweigerecht sowie
das Recht auf Hinzuziehung eines Verteidigers (sowie nach § 136
I 3 neuerdings eine alberne und zugleich gefahrliche zusétzliche Be-
lehrung des Beschuldigten iiber die Kostenfolge der Beiordnung ei-
nes Pflichtverteidigers)

Fall 20: Nach entsprechender Belehrung verlangt A, einen Verteidiger zu
befragen. Wissend, dass A keinen Cent bei sich trégt, stellt ihm der Ver-
nehmungsbeamte das Telefon mit den Worten zur Verfiigung: ,,Die Ein-
heit kostet 50 Cent und bezahlt wird im Voraus!“. Resigniert ldsst A da-
raufhin von seinem Wunsch ab.

Nicht jeder Beschuldigte kennt sein Schweigerecht. Viele werden sogar glau-
ben, vor ,,Amtspersonen aussagen zu miissen. Uber die Aussagefreiheit ist
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der Beschuldigte deshalb zu belehren. Gleiches gilt fiir das Recht auf Konsul-
tation eines Verteidigers. In der Regel wird der Beschuldigte seine Beratung
bereits bendtigen, um entscheiden zu konnen, ob eine Aussage oder das
Schweigen die beste Verteidigung ist. Eine Belehrung iiber das Recht auf
Verteidigerkonsultation wire allerdings nichts wert, wenn nicht zugleich die
Pflicht bestiinde, beim Herstellen des Kontakts zu helfen (z.B. durch Vorlage
einer Liste mit Verteidigern). Im Fall 20 ist deshalb das Recht auf Ver-
teidigung verletzt (Art. 6 I, III lit. ¢ MRK). Bei einer notwendigen Verteidi-
gung ist ein Beschuldigter dariiber zu belehren, dass er sich an einen Rechts-
anwalt seines Vertrauens wenden kann, auch wenn der Beschuldigte nicht in
der Lage ist, ihn zu bezahlen (BGH NStZ 2006, 236).

3. Schritt: Vernehmung zur Person

Wie oben bereits erwihnt, ergibt sich die Pflicht, seine Personalien anzu-
geben, aus § 111 OWIiG. Es muss sichergestellt sein, den richtigen Beschul-
digten vor sich zu haben. Oft findet sich der Hinweis, dass die Vernehmung
zur Person am Beginn stehe. Unserem Erachten nach ist das nicht richtig.
Denn soweit die Angaben zur Person zugleich belastende Umsténde darstel-
len, besteht keine Aussagepflicht, sondern ein Recht, die Aussage zu verwei-
gern. Eine entsprechende Belehrung muss deshalb der Vernehmung zur Per-
son vorausgehen.

4. Schritt: Belehrung iiber die Rechte, einzelne Beweiserhebungen zu
beantragen und sich schriftlich zu duflern (in geeigneten Fillen)

5. Schritt: Mitteilung der Verdachtsgriinde und Vernehmung zur Sache

Dass der Beschuldigte neben dem Tatvorwurf (1. Schritt) auch die Verdachts-
griinde mitgeteilt bekommt, soll ihm die Gelegenheit geben, den bestehenden
Verdacht auszurdumen und giinstige Tatsachen vorzubringen (§ 136 1I). Die
Verdachtsgriinde sind ihm jedoch nur mitzuteilen, wenn dadurch die Sach-
verhaltsaufklarung nicht gefdhrdet wird. Nach § 136 III sind zudem die per-
sonlichen Verhiltnisse des Beschuldigten zu erfragen (Vorleben, Ausbildung,
familidre und wirtschaftliche Verhéltnisse).

dd) Verbotene Vernehmungsmethoden

Literatur: Jahn, Strafprozessrecht als geronnenes Verfassungsrecht — Haupt-
probleme und Streitfragen des § 136a StPO, JuS 2005, 1057.

Die Aussagefreiheit niitzt dem Beschuldigten nur dann, wenn er im
gesamten Verfahren die Moglichkeit hat, Herr seiner Entschliisse zu
bleiben, also iiber das ,,Ob“ und ,Wie*“ seines Verhaltens zu be-
stimmen. Als Kernvorschrift schiitzt § 136a die Entschlussfreiheit (der
auch bei Vernehmungen von Zeugen und Sachverstindigen gilt, vgl.
§§ 69 111, 72). Darin findet sich ein Katalog unzuldssiger Beeintrachti-
gungen. Um die Strafverfolgungsbehorden in diesem Sinne zu diszipli-
nieren, fithrt ein Verstofl gegen § 136a gem. § 136a I1I 2 grds. zur Un-
verwertbarkeit der so gewonnenen Aussage (— Rn 411 ff.).
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40 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

(1) Zu den verbotenen Vernehmungsmethoden gehdren nicht nur
die in Absatz 1 genannten. Die Aufzdhlung ist nicht abschlieBend.
Vielmehr ist jede Methode verboten, durch die der gleiche Zweck ver-
folgt wird wie mit den in Absatz 1 genannten Mitteln.

Bedeutsam sind:

Misshandlung ist jede erhebliche Beeintriachtigung der korperlichen
Unversehrtheit und des korperlichen Wohlbefindens (§ 223 StGB).

Beispiele: Nahrungsentzug, systematische Storung des Schlafs, Anstrahlen
mit grellem Licht bei Vernehmungen, Frierenlassen oder Unterbringung in Steh-
oder Dunkelzellen.

Sobald Ruhemangel (nicht unbedingt Schlafentzug) die Fahigkeit
zur freien Willensentscheidung beeintrichtigt, ist ,,Ermiidung” zu be-
jahen. Dies kann bei 30 Stunden Ruhelosigkeit schon zu bejahen, bei
24 noch zu verneinen sein. Es spielt keine Rolle, ob der Beschuldigte
erst durch die Vernehmung ermiidet wird oder die Ermiidung vorher
selbst herbeigefiihrt hat.

Das verbotene Verabreichen von Mitteln liegt dann vor, wenn fes-
te, fliissige oder gasférmige Stoffe in den Korper eingefiihrt werden
und dies zu einer Beeintrichtigung der Willensfreiheit fiihrt (letzteres
fehlt z.B. bei der Verabreichung von Brechmitteln).

Fall 21: Mit den Worten ,,Es ist ein Brauch von alters her: Wer Sorgen hat,
hat auch Likor!®, bietet Polizist P dem Bankriuber B, der beharrlich
schweigt, einen Schnaps an. Nach dem vierten Glas 16st sich dessen Zunge
und er beginnt iiber den Tathergang zu plaudern.

Im Fall 21 hat P dem B ein hemmungslosendes Mittel verabreicht.
Das ist unzuldssig. Denn die Fahigkeit zur Willenssteuerung wird
durch Alkohol stark beeintrachtig. Wie ist aber zu entscheiden, wenn B
schon mit einer BAK von 2 Promille zur Vernehmung gebracht wird?
Thn zu vernehmen ist solange zuldssig, wie er verhandlungsfahig bleibt
und seine Willensfreiheit nicht ernsthaft beeintréchtigt ist. Es macht —
wie bei der Ermiidung — keinen Unterschied, ob der Beschuldigte et-
was wahrend der Vernehmung verabreicht bekommt oder selbst ein-
nimmt oder dies vorher geschieht.

Beachte: Manchen Beschuldigten sind Mittel zu verabreichen, um die Ver-
nehmungsfahigkeit iberhaupt erst herzustellen (z.B. bei Drogenabhingigen).

Die (verbotene) Tduschung ist von der (zuldssigen) kriminalisti-
schen List zu unterscheiden. Wo diese endet und jene beginnt, ist nicht
immer klar.
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Fall 22: A wird sexueller Missbrauch vorgeworfen. Weil er schweigt, baut
Polizist P drei Leitz-Ordner vor ihm auf und erklart, dass er bei so viel Be-
lastungsmaterial keine Chance habe. A gesteht darauthin. In Wirklichkeit
enthielten die Ordner Dienstaufsichtsbeschwerden. List oder Tduschung?

Unter kriminalistische List fillt z.B. ein vernehmungspsycholo-
gisch geschicktes Vorgehen oder eine besondere Fragetechnik (nicht
aber Suggestivfragen). Auch besteht keine Verpflichtung, zu Beginn
der Vernehmung alle Ermittlungsergebnisse offen zu legen. Nicht das
Verschweigen einzelner Tatsachen, sondern Tduschung liegt hingegen
vor, wenn der Vernommene bewusst irregefiihrt wird. Entscheidend ist
dabei die Frage, ob sich das Verhalten der Vernehmungsbeamten nega-
tiv auf die Aussagefreiheit des Beschuldigten auswirkt.

Im Fall 22 wurde A vorgespiegelt, Belastungsmaterial sei vorhan-
den. Die Abgabe des Gesténdnisses fulite somit auf wahrheitswidrigen
Behauptungen, die A verfahrensrechtlich ,,an die Wand driickten. Da-
rin liegt eine verbotene Téduschung. Zu den Folgen unzulédssiger Téu-
schung — Rn 413 ff.

Zur Aufklarung bestehender Irrtiimer ist der Vernehmungsbeamte nach h.M.
nicht verpflichtet (es sei denn, der Beschuldigte nimmt irrig an, er sei zur Aussa-
ge verpflichtet — Aufklarungspflicht folgt aus § 136 [2). Bei fahrldssig hervor-
gerufenen Irrtiimern folgt die Aufklédrungspflicht aus Ingerenz (OLG Bremen
NIW'1967,2022; a.A. BGHSt 35, 328).

Fall 23: Vergewaltigungsopfer O kann sich nur an die Stimme des Téters er-
innern. Weil V bereits mehrfach einschligig vorbestraft ist und deshalb auf
ihn der Tatverdacht fallt, wird er gebeten, auf dem Polizeirevier zu erschei-
nen. Wihrend ein Beamter ihn in ein belangloses Gespréch verwickelt, erhalt
O im Nebenzimmer die Gelegenheit, die Unterhaltung heimlich zu belau-
schen. Sie erkennt die Stimme des Taters. List oder Tauschung?

Der BGH hatte einen dem Fall 23 dhnlichen Sachverhalt zu ent-
scheiden. Die Richter nahmen nur eine vernehmungséhnliche Situation
an — wortiber sich trefflich streiten ldsst (s. Rn 179) — und differenzier-
ten danach, ob das Gespriach zwecks Belauschung arrangiert wurde
oder sich die Gelegenheit des Mithorens zufillig ergab. Letzteres sei
zuléssig, ersteres verbotene Tduschung. Weil vorliegend das Mithoren
arrangiert worden war, liegt verbotene Tauschung vor (s. BGHSt 40, 66).

Wie § 136a 12 und 3 deutlich machen, ist Zwang und Drohung nur
verboten, wenn die Maflnahme oder deren Androhung prozessord-
nungswidrig ist. Dabei ist die objektive Lage entscheidend, nicht wie
der Beschuldigte sich fiihlt (denn schon die Beschuldigtensituation
werden die meisten als Zwangslage empfinden).
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42 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

Fall 24: Nachdem P ein paar Tage in U-Haft sitzt, erhilt er einen neuen Zel-
lengenossen, den W. Dieser erzihlt stolz, kiirzlich ein riesiges Weizenfeld in
Brand gesetzt zu haben. Leider habe ihn die Polizei erwischt. Daraufhin lasst
sich P Verschwiegenheit versprechen und beginnt sodann von seinen Taten
zu prahlen. In Wirklichkeit war W aber kein Brandstifter, sondern Polizei-
spitzel. Ist ein solches Vorgehen zuldssig?

Zunéchst muss man sich im Fall 24 fragen, ob § 136a iiberhaupt
anwendbar ist, also eine Vernechmung vorliegt. Nach dem formellen
Vernehmungsbegriff ist unter einer Vernehmung eine Befragung zu
verstehen, die von einem Staatsorgan in amtlicher Funktion durchge-
fithrt wird mit dem Ziel der Gewinnung einer Aussage (BGHSt [GrS]
42, 139). Das wird man bei einem eingeschleusten Spitzel verneinen
miissen. Denn eine Vernehmung liegt nur dann vor, wenn der Verneh-
mende dem Aussagenden in amtlicher Eigenschaft gegeniibertritt. An-
ders ldge die Sache, wenn man einen materiellen Vernehmungsbe-
griff vertritt. Danach ist eine Vernehmung gegeben, wenn ein rollen-
miBig befugtes Prozessorgan, das nicht notwendig als solches nach
auflen in Erscheinung tritt, eine Entduflerung von Wissen veranlasst
(Dencker, StV 1994, 674). Diese Sicht ldsst sich allerdings nicht ver-
einbaren mit der Tatigkeit von Verdeckten Ermittlern (§§ 110a ff.).

Trotz fehlender ,,Vernehmung™ findet § 136a aber analog Anwen-
dung. Die Gerichte streiten sich dariiber, ob eine Tauschung (LG Han-
nover) oder unerlaubter Zwang (BGH) vorliegt. Gezwungen wurde P
zu nichts, bewusst irregefiithrt hat W ihn aber, indem-er P vorspiegelte,
ein normaler Insasse zu sein. — Abgesehen davon sei an das Erfordernis
einer gesetzlichen Ermédchtigungsgrundlage erinnert. Sie miissen sich
fragen, ob der Staat ein Gesténdnis — wie im Fall geschildert — erlangen
darf, und feststellen, dass dem nicht so ist. Denn allein § 136 be-
schreibt das zuldssige Vorgehen. Alles andere ist eine Umgehung des
Gesetzes und somit unzuléssig (str.).

(2) Im Fall 24 steckt noch eine andere Problematik: Wer ist Norm-
adressat des § 136a? Schnell beantwortet ist diese Frage fiir Richter
(§ 136a), Staatsanwilte (§ 136a iVm § 163a III 2) und die Beamten der
Polizei (§ 136aiVm § 163a 1V 2).

Aber wie steht es bei Privatpersonen? Aus der unmittelbaren Geltung des
§ 136a fir den oben genannten Personenkreis folgt zugleich das Verbot, sich
privater Personen zur Anwendung unzuldssiger Vernehmungsmethoden zu be-
dienen. In diesen Fillen miissen die Ermittler sich als ,,mittelbare Téater* das
Verhalten des privaten ,,Werkzeugs“ zurechnen lassen. Denn sonst wire die
Norm leicht zu umgehen. Handelt der Private hingegen aus eigenem Antrieb,
besteht nur ausnahmsweise Drittwirkung (— Fall 65).
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Fiir ,,nicht offen ermittelnde Polizeibeamte™ (— Rn 263) sollen die §§ 136,
136a laut BGH weder direkt noch analog gelten (NStZ 2010, 527).

(3) Eine Aussage, die auf einer verbotenen Vernehmungsmethode
beruht, darf selbst dann nicht verwertet werden, wenn der Beschuldigte
einwilligt (§ 136a III 1 und 2). Darin driickt sich die Disziplinierungs-
funktion des Verbotes aus: Jede Aussicht auf Verwertung der unzulés-
sig bewirkten Aussage will der Gesetzgeber verhindern.

Konsequenz dieser strengen Regelung ist nach h.M. auf der andern
Seite aber, dass im Falle der Anwendung verbotener Vernehmungsme-
thoden nicht nur belastende, sondern auch entlastende Erkenntnisse
unverwertbar sind. Freilich besteht in jedem Fall die Moglichkeit, die
Vernehmung in ordnungsgeméfer Weise zu wiederholen. Dann ist der
Beschuldigte jedoch iiber die Unverwertbarkeit der zuvor gewonnenen
Aussage zu belehren (qualifizierte Belehrung, — Fall 58).

Fall 25: M hat sich bei einem Sachverstindigen einer polygraphischen Un-
tersuchung unterzogen (Kontrollfragentest). Nach dem Gutachten des Sach-
verstdndigen zeigen die Ergebnisse, dass M eine Tatbeteiligung wahrheits-
gemdl verneint hat. Darf StA S den hinreichenden Tatverdacht auch unter
Berufung auf den Polygraphentest verneinen?

Beim Einsatz des Polygraphen (,,Liigendetektor®) scheiden sich die
Geister. Der BGH sah in seiner Verwendung frither sogar einen Ver-
sto3 gegen die Menschenwiirde (BGHSt 5, 332) und hielt die Anwen-
dung unter Berufung auf § 136a selbst dann fiir unzulédssig, wenn-der
Beschuldigte sich (freiwillig!) damit entlasten wollte. Inzwischen hat der
1. Strafsenat diese Argumentation zu Recht aufgegeben, den Ver-
gleichsfragentest im Jahr 1998 jedoch als ,,vollig ungeeignetes Be-
weismittel 1.S.v. § 244 1112 Var. 4 eingestuft (BGHSt 44, 308). Dies
war schon Ende der 1990er Jahre nicht iiberzeugend (ausfiihrlich zur
Kritik Putzke/Scheinfeld/Klein/Undeutsch, ZStW 121 [2009], 607):

Ein vollig ungeeignetes Beweismittel ist ein Sachverstdndiger namlich nicht
schon dann, ,,wenn er absehbar aus den Ankniipfungstatsachen keine sicheren
und eindeutigen Schliisse zu ziehen vermag. Als Beweismittel eignet er sich
vielmehr schon dann, wenn seine Folgerungen die unter Beweis gestellte Be-
hauptung als mehr oder weniger wahrscheinlich erscheinen lassen und hierdurch
unter Beriicksichtigung des sonstigen Beweisergebnisses Einfluss auf die Uber-
zeugungsbildung des Gerichts erlangen kénnen* (BGH NJW 2000, 1277).

Aber auch mit Blick darauf, dass es inzwischen neue Studien gibt,
die den Beweiswert polygraphischer Untersuchungen belegen, ist die
Sicht des /. Strafsenats ldngst revisionsbediirftig (a.A. immer noch erst
jiingst wieder der /. Strafsenat: BGH, Beschl. v. 30.11.2010, NStZ 2011,
474 m. Anm. Putzke, ZJS 2011, 557).
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44 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

Trotz der verbissen ablehnenden Haltung des /. Strafsenats spielen
polygraphische Untersuchungen in der Praxis zunehmend eine wichti-
ge Rolle, vor allem in familiengerichtlichen Verfahren (zuletzt etwa
AG Bautzen BeckRS 2013, 16541; ferner OLG Dresden, Beschl. v.
31.3.2011, Az.: 24 WF 1201/10). Rechtsgeschichte geschrieben hat
freilich das Schoffengericht des AG Bautzen, das polygraphische Un-
tersuchungen fiir zuverlédssig hélt. Werde der Test freiwillig und von
einem zertifizierten Sachverstindigen durchgefiihrt, sei die Verwertung
der damit gewonnenen Ergebnisse als Indiztatsache zuldssig (Urt. v.
26.3.2013, BeckRS 2013, 08655; zur richtigen Vorgehensweise bei
einem Beweisantrag s. Putzke/Scheinfeld, StraFo 2010, 58). Die spiir-
bar wachsende Gegenbewegung der Instanzgerichte zur Rspr. des BGH
mag auch daran liegen, dass der BGH sich in seiner o.g. Entscheidung
vom 30.11.2010 iiber simtliche Argumente begriindungslos hinwegge-
setzt hat, die gegen die Entscheidung BGHSt 44, 308 inzwischen vor-
getragen wurden. Das macht schon Eindruck — nur leider keinen guten.

Da die StA an die hochstrichterliche Rspr. gebunden ist (— Rn 65 f.), darf S im
Fall 25 das Strafverfahren nicht einstellen; muss vielmehr anklagen. Die Ankla-
gepflicht wiirde S allerdings nicht daran hindern, auf Freispruch zu pladieren.

b) Zeuge (§§ 48 ft))

Literatur: Fiirmann, Das Zeugnisverweigerungsrecht, §§ 52-53a StPO, JuS
2004, 303; Rinio, Das Auskunftsverweigerungsrecht des tatbeteiligten Zeugen,
§ 55 StPO, JuS 2008; 600.

Jeder Mensch kann Zeuge sein. Er ist zwar ein duferst fehleranfalli-
ges, aber unverzichtbares Beweismittel. Nicht zuletzt deshalb gibt es
fiir all jene, die der deutschen Gerichtsbarkeit unterliegen, eine Zeu-
genpflicht. Was Aufgabe des Zeugen ist, lisst sich § 54 I, IV und § 68
I 2 entnehmen: Von ,,Umstidnden®, ,,Tatsachen” und ,,Wahrnehmun-
gen® ist dort die Rede. Die Aussage eines Zeugen zur Sache betrifft
folglich dic Wahrnehmung von (inneren oder &ufleren) Tatsachen.
Nicht umfasst sind also reine Werturteile oder Rechtsfragen.

aa) Abgrenzung zu anderen Verfahrensbeteiligten

Mit jeder Verfahrensrolle sind unterschiedliche Rechte und Pflich-
ten verbunden. So darf etwa der Beschuldigte schweigen, wo der Zeu-
ge zur Aussage verpflichtet sein kann. Seine Rolle muss deshalb zu
anderen Verfahrensbeteiligten abgegrenzt werden.

Fall 26: L wird verdachtigt, gemeinsam mit M bei 37 Autos die Reifen zer-
stochen zu haben. Bei der Vernehmung des L befragt ihn StA S zum Tatbei-
trag des M. Ist L Zeuge?
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Es ist allgemeine Meinung, dass ein Mitbeschuldigter kein Zeuge
sein kann. Wann jemand Mitbeschuldigter ist, wird unterschiedlich be-
antwortet. Die engere Ansicht (z.B. der BGH) sieht die ganze Sache
formell: Sind mutmaBliche Beteiligte gleichzeitig in demselben Ver-
fahrensabschnitt Beschuldigte, gelten sie als Mitbeschuldigte. Die
weitere materielle Ansicht misst der formellen Stellung keine Bedeu-
tung zu. Vielmehr ist Mitbeschuldigter jeder, gegen den wegen der-
selben Tat ermittelt wird. Zu iibereinstimmenden Losungen gelangen
die Ansichten im Fall 26. L ist formell und materiell Mitbeschuldigter.
Deshalb kann er von S nicht als Zeuge vernommen werden.

Anders jedoch im

Fall 27: Wie im Fall 26 wird gegen L und M ermittelt. Dann erkrankt L
plotzlich schwer. StA S stellt gegen ihn das Verfahren vorldufig ein (gem.
§ 154f) und verfiigt die Abtrennung des Verfahrens. Nunmehr verlangt er
vom siechenden L eine Aussage gegen M. Muss L jetzt Zeugnis ablegen?

Die formelle Ansicht wiirde im Fall 27 argumentieren, dass L jetzt
nicht mehr in demselben Verfahrensabschnitt (Mit-)Beschuldigter sei
und hitte demnach gegen eine Zeugenvernehmung keine Bedenken.
Materiell hingegen wire er trotz Verfahrenseinstellung noch (Mit-)Be-
schuldigter, was einer Vernehmung als Zeuge entgegenstiinde.

Ein starkes Argument fiir die formelle Ansicht liefert § 60 Nr. 2: Die Verei-
digung eines teilnahmeverdéchtigen Zeugen ist verboten. Zeuge kann ein Betei-
ligter also jedenfalls-dann jsein, wenn er in einem anderen Verfahren angeklagt
wird. Problematisch an der formellen Sicht ist, dass, sie es ins Belieben der
Strafverfolgungsorgane stellt, welche Rechte der Betroffene hat. Deshalb wird
man den Beteiligten nur hinsichtlich solcher Umstinde als Zeuge vernehmen
koénnen, die in keinem Zusammenhang zur gemeinschaftlichen Tat stehen, denn
sonst wiirde er als Zeuge in seinem eigenen Verfahren aussagen.

Weil die Zeugenpflicht der Stellung anderer Verfahrensbeteiligter
vorgeht, kann auch der am Verfahren beteiligte Richter, der StA oder
der Verteidiger in den Zeugenstand gerufen werden (fiir den Neben-
klager regelt dies § 3971 1).

= Der Richter ist ab diesem Zeitpunkt gem. § 22 Nr. 5 von der Ausiibung des
Richteramtes ausgeschlossen. Erklért er dienstlich, zur Beweisfrage nichts zu
wissen, darf er den Antrag auf seine Vernehmung ablehnen. Diese Moglich-
keit hat die Rspr. geschaffen, um zu verhindern, dass unliebsame Richter vom
Beschuldigten oder dessen Verteidiger durch willkiirliche Zeugenbenennung
-ausgeschaltet werden (vgl. BGHSt 44, 4; 47, 270).

= Auch der StA verlére die fiir das Pladoyer erforderliche Sachlichkeit, wenn er
seine eigene Glaubwiirdigkeit als Zeuge zu beurteilen hitte. Deshalb fiihrt
seine Vernehmung als Zeuge dann zum Ausschluss von der Anklagever-
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tretung, wenn er Angaben zu relevanten Beweisfragen gemacht hat. Achtung:
Wenn ein StA als Zeuge aussagt, muss gleichzeitig ein anderer StA als Sitzungs-
vertreter auftreten. Sonst lige ein Revisionsgrund nach § 338 Nr. 5 vor.

= Der Verteidiger kann nicht ausgeschlossen werden, wenn er gleichzeitig als
Zeuge auftritt. Allerdings muss er im Pliddoyer seine eigene Aussage wiirdi-
gen, was genauso zu einer Konfliktlage fiihrt. Deshalb kann die Niederlegung
des Mandates standesrechtlich geboten sein.

Eine andere Verfahrensrolle nimmt auch der Sachverstéindige ein:
Er handelt im Auftrag eines Strafverfolgungsorgans und soll mit seiner
besonderen Sachkunde die Beurteilung einer Beweisfrage erleichtern.
Davon zu trennen ist der sachverstindige Zeuge. Er ist Zeuge und
bringt seine Sachkunde ohne Auftrag in das Verfahren ein (vgl. § 85).

Beispiel: Ein Feuerwehrmann ist sachverstiandiger Zeuge, wenn er dariiber
aussagt, dass die Farbe der Flammen typische Merkmale eines Brandbeschleuni-
gers aufgewiesen habe.

bb) Pflichten und Rechte

(1) Im Wesentlichen treffen den Zeugen drei Pflichten: zu erschei-
nen (§§ 48, 51, 161a I, 163 I1I), wahrheitsgemall auszusagen (§§ 57
S. 1, 68, 69, 70, 161a I) und zu schwéren (§§ 57, 59, 70). Nicht jeder
nimmt diese Pflichten ernst. Deshalb gibt es in der StPO Vorschriften,
welche die Durchsetzung der Zeugenpflichten ermdglichen. Nach § 51
I setzen alle dort aufgefithrten Mallnahmen eine ordnungsgemifie
Ladung des Zeugen iSd § 48 voraus. Wer gleichwohl nicht erscheint,
nicht aussagt oder nicht schwort, fiir den regeln die §§ 51, 70 die Folgen
(Kostentragung, Ordnungsgeld, Ordnungshaft, Vorfuhrung bzw. Er-
zwingungshaft). Ausnahmen regeln die §§ 51 II, 70.

Im Zusammenhang mit den Zeugenpflichten und deren Durchsetzung weisen
wir ergdnzend auf Folgendes hin: 1. Die Pflicht zum Erscheinen besteht neuer-
dings auch im Falle einer polizeilichen Ladung, soweit ihr ein Auftrag der StA
zugrunde liegt (§ 163 III 1); bei Zweifeln iliber die Zeugeneigenschaft oder das
Vorliegen von Weigerungsrechten entscheidet die StA. 2. Dass die Aussage der
Wabhrheit entsprechen muss, ergibt sich aus § 153 StGB. Allerdings werden
Falschaussagen vor der StA oder Polizei nicht von § 153 StGB erfasst. Denn
dort ist nur die Falschaussage ,,vor Gericht oder vor einer anderen zur eidlichen
Vernehmung von Zeugen oder Sachverstindigen zustindigen Stelle* unter Stra-
fe gestellt. Die eidliche Vernehmung im Strafverfahren gestattet § 161a I 3 aber
allein dem Richter. Wer vor der Polizei oder StA falsch aussagt, kann dafiir al-
lenfalls nach §§ 145d StGB, 164 StGB oder 258 I StGB zur Rechenschaft gezo-
gen werden.

(2) Nicht immer ist ein Zeuge zur Aussage verpflichtet. Vielmehr
rdumt die StPO das Recht ein, das Zeugnis aus personlichen (§ 52),
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beruflichen (§§ 53, 53a) oder dienstlichen (§ 54) Griinden insgesamt zu
verweigern oder einzelne Fragen nicht zu beantworten (§ 55).

Fall 28: Nach einem Unfall wird T auf der Flucht mit tiberhohter Geschwin-
digkeit geblitzt. Die daraufhin als Beifahrerin ermittelte Freundin F beruft
sich bei der Zeugenvernehmung darauf, das Zeugnis verweigern zu diirfen.
Obwohl darauf hingewiesen, dass T seine Heiratsabsicht nur vortdusche,
schweigt F, worauthin gegen sie ein Ordnungsgeld verhéngt wird. Zu Recht?

§ 52 gewihrt dem Verlobten des Beschuldigten, dem Ehegatten so-
wie einigen nahen Verwandten ein uneingeschrinktes Zeugnisver-
weigerungsrecht. Der BGH sieht von der Vorschrift die ,,Familien-
bande* geschiitzt.

Im Fall 28 kann ein Ordnungsgeld nach § 70 I 2 iVm S. 1 verhdngt werden,
wenn F ,,ohne gesetzlichen Grund“ das Zeugnis verweigerte. Ein solcher kénnte
nach § 52 I Nr. 1 gegeben sein. Zivilrechtlich ist das Eheversprechen bis zur
Anfechtung giiltig (Verlobnis). Im Strafrecht hingegen wird der Begriff des Ver-
lobtseins eigenstindig beurteilt. Es kommt auf das.,sittliche Element* der zur
Ehe hinfithrenden Entscheidung an. Danach ist das Eheversprechen eines Hei-
ratsschwindlers unbeachtlich, weshalb. kein Zeugnisverweigerungsrecht ein-
greift. Das Ordnungsgeld wurde also korrekt festgesetzt.

Fall 29: A wird verddchtigt, gemeinsam mit B einen Versicherungsbetrug
begangen zu haben. In einem abgetrennten Verfahren wurde A freigespro-
chen. Im Ermittlungsverfahren gegen B vernimmt nun StA S die Schwester
des A zum Tatgeschehen. Sie verweigert die Aussage unter Hinweis auf ihre
Verwandtschaft zu A. Greift § 522

Richten sich die Ermittlungen oder das Verfahren gegen mehrere
Beschuldigte, kann ein Zeuge nach § 52 das Zeugnis verweigern, wenn
allein mit Blick auf einen einzigen Beschuldigten § 52 I einschlégig ist.
Dies leuchtet ein: Denn moglicherweise wiirde durch die Aussage ge-
gen einen Mitbeschuldigten zugleich der Verwandte belastet. Auswir-
ken soll sich das Zeugnisverweigerungsrecht selbst dann, wenn ein
Beschuldigter verstorben oder das Strafverfahren gegen ihn rechtskraf-
tig abgeschlossen ist. Sah der BGH das friiher auch so, hat er es heute
fiir Fille des Todes eines Mitbeschuldigten, seiner rechtskriftigen Ver-
urteilung oder seines rechtskrdftigen Freispruchs aufgegeben (BGH
NStZ 1992, 291). Der ,,Schutz des familidren Verhéltnisses* sei ,,nicht
absolut” (BGH NJW 1993, 2326). Zur Konsequenz hat diese Rspr.,
dass As Schwester im Fall 29 kein Zeugnisverweigerungsrecht zusteht.

Fall 30: Journalist J will iiber das Ermittlungsverfahren gegen eine bekannte
Moderatorin berichten. Bei seiner Recherche werden J von einem Informan-
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ten, der nicht genannt werden will, brisante Details anvertraut. Nach Verof-
fentlichung seines Berichts wird J von StA S zur Zeugenvernehmung gela-
den. Muss J den Namen seines Informanten preisgeben?

§ 53 (ergénzt durch § 53a) rdumt jenen Personen ein beschrinktes
Zeugnisverweigerungsrecht ein, die berufsbedingt im Rahmen eines
gesellschaftlich anerkannten Vertrauensverhéltnisses Informationen er-
langen (z.B. Geistliche, Arzte oder Rechtsanwilte). Wegen § 203
StGB verdichtet sich das Schweigerecht meist zur Schweigepflicht.
Quellenschutz ist eine existenzielle Grundlage des Journalismus. Dem
tragt der Gesetzgeber Rechnung und raumt Journalisten in § 53 T 1
Nr. 5 ein Zeugnisverweigerungsrecht ein. Als Journalist ist J im Fall 30
demnach berechtigt, nach § 53 12 iiber die Person seines Informanten
Stillschweigen zu wahren.

Durch Auslegung kann der Kreis der Zeugnisverweigerungsberechtigten
nicht erweitert werden. Die Beschrinkung auf ein Minimum sei notwendig, da-
mit die Rechtspflege funktionstiichtig bleibe. Das BVerfG (E 33, 367) sieht al-
lein unter ganz besonderen Umstdnden mit Riicksicht auf Art. 1 I, 2 T GG die
Notwendigkeit, eine Begrenzung des Zeugniszwangs unmittelbar aus den
Grundrechten herzuleiten. Im Fall des BVerfG, in dem es um einen Sozialarbei-
ter ging, sah es solche besonderen Umstédnde nicht gegeben.

§ 54 macht die Aussage fiir Personen des offentlichen Dienstes, ins-
besondere Richter und Beamte, von einer Aussagegenchmigung ab-
héngig und enthélt damit eine bedingte Zeugnisverweigerungspflicht.
Wer ohne eine solche Genehmigung aussagt, riskiert eine Strafbarkeit
nach § 353b StGB. Hinsichtlich der Erteilung einer solchen Genehmi-
gung verweist § 54 1 auf die beamtenrechtlichen Vorschriften (vgl.
§§ 37 BeamtStG, 67, 68 BBG).

Fall 31: Gegen die Mafiagrofe M wird wegen Menschenhandels (§ 232
StGB) ermittelt. Seine vor vier Monaten entlassene Haushaltshilfe H teilt
StA S wihrend der Zeugenvernehmung wichtige Details mit. Befragt nach
der Herkunft ihres Wissens, verweigert sie die Aussage. Sie schweigt, weil
sie regelmédBig die Post von M heimlich gedffnet und gelesen hat. Deshalb
wurde sie auch entlassen. Bei Offenbarung ihres Verhaltens gegeniiber S be-
fiirchtet sie strafrechtliche Verfolgung. Darf sie schweigen?

§ 55 ist Ausdruck des Grundsatzes, dass niemand gegen sich selbst
Zeuge zu sein braucht (— Rn 144). Es wire unzumutbar, die staatsbiir-
gerliche Aussagepflicht erfiillen zu miissen und sich damit gleichzeitig
der Gefahr strafrechtlicher Verfolgung auszusetzen. In dieses Licht ge-
setzt schiitzt die Norm — anders als § 52 — nur den Zeugen (und seine
Angehorigen), nicht den Angeklagten (str.). Der wichtigste Unter-
schied zu § 52 besteht darin, dass dem Zeugen bei § 55 kein Total-
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verweigerungsrecht zusteht. Lediglich einzelne Fragen diirfen unbe-
antwortet bleiben. Wenn aber der gesamte Inhalt einer Aussage die
Voraussetzungen des § 55 I erfiillt, darf die Aussage in vollem Umfang
verweigert werden. Eine Berufung auf § 55 scheidet jedoch aus, wenn
die Gefahr einer Strafverfolgung zweifellos ausgeschlossen ist (z.B.
bei Verfahrenshindernissen).

So liegt es im Fall 31. H hat zwar den Tatbestand des § 202 I Nr. 1 StGB er-
fullt. Allerdings ist die Strafantragsfrist von drei Monaten (§ 205 I StGB iVm
§ 77b 11 StGB) bereits verstrichen. H muss mit keiner strafrechtlichen Ver-
folgung mehr rechnen und darf sich daher nicht auf § 55 I berufen.

(3) Neben den Zeugnis- und Aussageverweigerungsrechten hat der
Zeuge drei weitere Rechte: Recht auf zusammenhingende Bekun-
dung (§ 6911), Recht auf faire Behandlung (Rechtsgedanke des
§ 68a) und das Recht auf Entschidigung (§ 71).

,,Beistand und Schutz* soll der Zeuge erhalten. Hierzu gibt es zahlreiche Vor-
schriften, etwa: §§ 58a (255a), 68a, 168e, 241a, 247 S. 2, 247a, 397a 1, 406g 111 und
§ 171b GVG. Hervorzuheben ist § 68b. Danach kann ein Zeuge sich eines an-
waltlichen Beistands bedienen (,,Zeugenbeistand®), der ihm — soweit der Zeuge
keinen hat und seine_schutzwiirdigen Interessen es verlangen — nach § 68b II
sogar beigeordnet werden kann.

cc) Vernehmung

Der Untersuchungsgrundsatz (§ 160) gebietet es idR, bereits im Er-
mittlungsverfahren Zeugen zu vernehmen.

(1) Dies geschieht (meist) durch die Polizei, (oft) durch die StA und
(nicht selten) durch den Ermittlungsrichter.

Wie der Beschuldigte ist der Zeuge nicht verpflichtet, im Falle einer polizei-
lichen Ladung bei der Polizei zu erscheinen und auszusagen; es gibt keine ge-
setzliche Anordnung. Wohl aber muss er einer Ladung der StA Folge leisten und
dort aussagen (§ 161a 1 1). § 161a verweist auf die entsprechende Anwendung
der §§ 48 ff., sodass iiber § 69 III auch § 136a gilt. Der Ermittlungsrichter wird
meist wegen § 251 II tdtig (manchmal aber auch wegen § 161a I3: Vereidi-
gung), und zwar auf Antrag der StA (§ 162 I). Vor dem Ermittlungsrichter muss
der Zeuge erscheinen, aussagen und ggf. seine Aussage beeiden.

(2) Wie schon bei der Beschuldigtenvernehmung bestehen auch bei
der Zeugenvernehmung unterschiedliche Anwesenheitsrechte beim Ver-
nehmungstermin und Informationspflichten dariiber.

204

205

206

207

208

209



210

211

212

213

50 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

= wenn der wenn die wenn die
A hei h Richter StA Polizei
nwesenheitsrecht den den den
des
Zeugen
g vernimmt?
Beschuldigten, JA! NEIN? NEIN
Verteidigers, JA! NEIN? NEIN3
Staatsanwalts, JA! JA*

1§ 168c 11, V (Ausnahmen: 11I-V); 2§ 161a verweist nicht auf § 168c;
3 Gegenschluss aus § 163 III; * Argument aus §§ 160, 161

(3) Die Vernehmung eines Zeugen erfolgt grds. einzeln und in
Abwesenheit der spater zu horenden Zeugen (§ 58 I). Eine Ausnahme
siecht § 58 II bei der Gegeniiberstellung vor.

Sowohl im Vorverfahren als auch im Hauptverfahren (insb. in der
Hauptverhandlung) lauft die Vernehmung nach ein und demselben Mus-
ter ab: Belehrung (§§ 161a12, 57; §§ 52 111 1, 55 I bzw. 161al2, 163
1), Vernehmung zur Person (§§ 68, 68a), Bezeichnung des Gegen-
standes der Untersuchung und der Person des Beschuldigten (§ 69 I 2),
Vernechmung zur Sache (§ 69), ggf. Vereidigung (§ 59), sog. ,,Nach-
eid“. Beachte: Vernommen ist ein Zeuge — anders als bei der Beschul-
digteneigenschaft (— Rn 57) —auch dann, ,,wenn ihn die Polizei form-
los (informatorisch) iiber den Ermittlungsgegenstand befragt® (BGH
NJW 1980, 1533).

Personen, die ein Zeugnisverweigerungsrecht mach den §§ 53, 53a oder eine
Zeugnisverweigerungspflicht nach § 54 haben, miissen dariiber nicht belehrt
werden, weil davon ausgegangen wird, dass sie ihre Rechte und Pflichten ken-
nen (Ausn.: offensichtliche Unkenntnis). Bei der Vernehmung zur Person be-
steht wegen der Notwendigkeit der Identifizierung eine Aussagepflicht, selbst
wenn ein Zeugnisverweigerungsrecht greift (Ausnahme: ,,anonymer Zeuge®,
§ 68 1I, III). Abzugeben hat der Zeuge einen zusammenhingenden Bericht
(§ 6911), weil seine Schilderung unbeeinflusst von Fragen und Vorhalten sein
soll. Bedarf es weiterer Aufklarung, kénnen Fragen gestellt werden (§ 69 II).
Das Verhor dient der Uberpriifung der Aussage, um Unklarheiten und Wider-
spriiche zu beheben oder Liicken zu schlieen. Besonders ist darauf zu achten,
was eigene Wahrnehmungen, Erzdhlungen anderer oder Schlussfolgerungen
sind. Die Vereidigung ist allein dem Richter vorbehalten (§ 161a I3); im Vor-
verfahren nur unter den Voraussetzungen des § 62.

Von der Polizei ist aus Griinden der Beweissicherung (§§ 251, 253)
ein Vernehmungsprotokoll zu fertigen (entsprechend § 168b). Fiir die
StA schreibt dies § 168b ausdriicklich vor. Richterliche Vernehmungen
im Ermittlungsverfahren sind nach § 168 S. 1 ebenfalls zu protokollie-
ren (in der Hauptverhandlung greift § 273).
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¢) Sachverstindiger (§§ 72 ff.)

Die Hinzuziehung eines Sachverstdndigen ist nur in den folgenden
Fillen vorgeschrieben: § 81 (Unterbringung zur Beobachtung in einem
psychiatrischen Krankenhaus), §§ 80a, 246a, 414 III (voraussichtliche
spatere Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus);
§§ 87 ff. (Leichenschau und -6ffnung); § 91 (Verdacht auf Vergiftung)
und § 92 (Geld- oder Wertzeichenfilschung). Im Ubrigen steht es
weitgehend im Ermessen der StA und des Gerichts, wann die eigene
Sachkunde ausreicht und wann nicht, etwa bei Beurteilung der Glaub-
haftigkeit der Aussagen von Kindern und Geisteskranken. Die Sach-
kunde muss dann aber im Urteil ndher dargelegt werden.

aa) Begriff

Der Sachverstindige ist Beweisperson und bringt aufgrund eines
durch die Strafverfolgungsbehorden erteilten Auftrages seine besonde-
re Sachkunde ins Strafverfahren ein. Kraft dieser Sachkunde teilt er
dem Gericht allgemeine Erfahrungsgrundsitze mit, stellt Tatsachen
fest und zieht Schlussfolgerungen.

Beispiel: Bei einem Ertrinkenden fiillen sich die Lungen mit Wasser (Erfah-
rungsgrundsatz). Die Lungen der im Wasser gefundenen Leiche enthielten kein
Wasser (Feststellung). Also war die Person bereits tot, als sie ins Wasser gelang-
te (Schlussfolgerung).

Fall 32: Gegeniiber der StA bekundet TUV-Mitarbeiter M: ,,Der Halter des
schwarz lackierten VW Golf kam am 2.7. zur Fahrzeugabnahme. Ich stellte
fest, dass das Fahrzeug vorn links erhebliche Schleifspuren aufwies und das
Blech eingedellt' war. Bei naherer-Untersuchung zeigte sich zudem, dass
auch die Fahrzeugkarosserie verzogen und die Spur verstellt war. Aulerdem
habe ich gelbe Lackreste, die von einem anderen Fahrzeug stammen miissen,
im Bereich der Schleifspuren entdeckt. Es sind Schiden, wie sie von einem
Unfall herrithren. Die Beriihrung fand vorn links statt mit einer Geschwin-
digkeit von ungefdhr 50 km/h.“ Welche Verfahrensrolle nimmt M ein?

Im Fall 32 hat M teilweise eigene Wahrnehmungen geschildert —
dies macht ihn zum Zeugen. Dafiir gelten die §§ 48 ff. Gleichzeitig
nahm er aber Tatsachen wahr, wofiir eine besondere Sachkunde erfor-
derlich ist (Karosserie verzogen, Spur verstellt) — dies macht ihn zum
sachverstidndigen Zeugen. Anwendbar ist § 85, der auf die Vorschriften
des Zeugen verweist. Seine Schlussfolgerungen (Unfall mit 50 km/h)
stellen ein Sachverstidndigengutachten dar.

bb) Inhalt des Gutachtens und Beweiswert

Ein Gutachter zieht seine Schliisse aus Tatsachen (sog. Ankniip-
fungstatsachen). Zum einen konnen diese vom Gericht vorgegeben
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werden (beachte § 78). Zum andern kann er sie aber auch selbst her-
ausfinden. Ermittelt er Ankniipfungstatsachen allein aufgrund seiner
Sachkunde, ist die Rede von Befundtatsachen, die als Teil des Gut-
achtens dem Gericht mitgeteilt werden. Das Gericht kann sie ohne wei-
tere Beweisaufnahme in die Urteilsbildung einflieBen lassen. Erfahrt
der Sachverstindige hingegen Tatsachen, die ebenso gut auch das Ge-
richt mit den ihm zur Verfiigung stehenden Erkenntnis- und Beweis-
mitteln hitte herausfinden konnen, so heiflen diese Ankniipfungstat-
sachen Zusatztatsachen. Eine Verwertung ist jedenfalls nicht schon
deshalb mdglich, weil sie im Gutachten des Sachverstindigen stehen.
In dieser Rolle ist der Gutachter kein zuldssiges Beweismittel. Viel-
mehr miissen die Auskunftsperson des Gutachters oder der Gutachter
selbst als Zeuge vernommen werden.

Beispiel: Das Gericht teilt einem Sachverstdndigen mit, dass ein Sportschiitze
verdéchtigt wird, aufseinen Kollegen geschossen und ihn am Arm verletzt zu haben.
Der Getroffene stand zum Zeitpunkt der Tat zwei Meter vom Schiitzen entfernt. Die-
ser bestreitet die Tat. Das ,,Opfer* hat ausgesagt, erst den Knall gehort und einige
Zeit spater den Schmerz gespiirt zu haben (alles Ankniipfungstatsachen). Der
Sachverstindige soll herausfinden, ob der Vereinskollege geschossen hat. Die
Untersuchung zeigt, dass mit dessen Pistole zwar geschossen worden war, die
Fleischwunde jedoch nicht von einem zwei Meter entfernt abgegebenen Schuss
stammen kann. Dazu passe auch dic Aussage des Getroffenen, erst den Knall
gehort und dann den Schmerz gespiirt zu haben (Befundtatsachen). Auerdem
erfahrt der Sachverstandige von einem Polizisten, dass 500 Meter entfernt eine
Patronenhiilse gleichen Kalibers gefunden worden ist (Zusatztatsache).

cc)-Rechte und Pflichten

(1) Anders als beim Zeugen gibt es keine allgemeine Sachverstiandi-
genpflicht. Sie besteht nur dann, wenn der Richter oder StA (§ 161a I)
eine Person ernennt, welche die Voraussetzungen des § 75 erfiillt. In
diesem Fall hat der Sachverstidndige (dhnlich wie der Zeuge) drei Pflich-
ten: Erscheinen (arg. § 77 I 1), Erstattung des Gutachtens (§ 75) und
Schwéren (§ 79). Weigert er sich, konnen ihm Kosten und Ordnungs-
geld auferlegt werden (§ 77).

(2) Drei wesentliche Rechte stehen dem Sachverstindigen zu: Ers-
tens darf er den Beschuldigten oder Zeugen vernehmen (§ 80 I) und
Akteneinsicht erhalten (§ 80 II). Zweitens kann er die Erstattung des
Gutachtens aus denselben Griinden wie ein Zeuge verweigern (§ 76);
dariiber ist er zu belehren (§ 72 iVm §§ 52 III 1, 55 II). Drittens hat er
Anspruch auf Entschéddigung in Form einer Gebiihr (§ 84).

(3) Von vornherein ausgeschlossen ist ein Sachverstindiger nur bei
einer Leichendffnung, wenn er vor dem Tod des Verstorbenen sein
behandelnder Arzt war (§ 87 II 3). Im Ubrigen kann er nach § 74 aus
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denselben Griinden wie ein Richter (§ 22 Nr. 1-4) abgelehnt werden.
Bei erfolgreicher Ablehnung besteht aber die Moglichkeit, den Sach-
verstdndigen zu Tatsachen, die er bei Durchfithrung seines Auftrages
ermittelt hat, als (sachverstindigen) Zeugen zu vernehmen.

d) Verletzter (,,Opfer<)

Die durch eine Straftat geschidigte Person wird in der StPO nur an
ganz wenigen Stellen ,,Opfer” genannt (allein in § 154c¢ II und mittel-
bar etwa im Zusammenhang mit dem , Téter-Opfer-Ausgleich®; im
StGB vor allem bei den Sexualdelikten). Die gebrduchliche Bezeich-
nung fiir das (vermeintliche oder tatsdchliche) Opfer lautet sowohl im
StGB (s. § 77 StGB) als auch in der StPO ,,Verletzter (s. z.B. § 172 I).

Eine gesetzliche Definition gibt es nicht. Nach géngiger Umschrei-
bung handelt es sich bei einem Verletzten um

eine (natiirliche oder juristische) Person, die durch die behauptete
Tat — ihre Begehung vorausgesetzt — unmittelbar in einem Rechtsgut
verletzt ist (Meyer-Gofiner, § 172 Rn 9).

Darunter féllt jedenfalls der Inhaber des Rechtsgutsobjekts (Sache,
Korper, Wohnung), wogegen sich der Angriff des Tiéters real richtet
(auch bei einem untauglichen Versuch gibt es demzufolge einen Ver-
letzten).

Demgegeniiber wird vor allem im Zusammenhang mit dem Adhésionsverfahren
(8§ 403 ff.) und bei den sonstigen Befugnissen eines Verletzten (§§ 406d ff.) ein
~weiter Verletztenbegriff bevorzugt, der auch durch eine Straftat nur mittelbar
Geschédigte erfasst (zusammenfassend OLG Hamburg BeckRS 2012, 15124).
Unseres Erachtens sprechen die besseren Griinde dafiir, in der StPO einen ein-
heitlich weiten Verletztenbegriff zugrundezulegen.

Ein Verletzter kann in einem Strafverfahren mehrere Rollen einneh-
men: Anzeigender (ausgestattet mit besonderen Rechten: — Rn 487,
533 ff.), Zeuge (— Rn 188 ff.), Privatkldger (— Rn 489 ff.), Nebenklager
(— Rn 228) und Antragsteller im Adhésionsverfahren (— Rn 229).

Unabhingig von seiner konkreten Beteiligung stehen dem Verletz-
ten verschiedene Rechte zu: § 406f I gewéhrt ihm, sich bei der Wahr-
nehmung seiner Verletztenrechte des Beistands eines Rechtsanwalts zu
bedienen oder sich durch einen solchen vertreten zu lassen. Diese Auf-
gabe diirfen ber § 138 Il auch die in § 138 I, II 1 genannten Personen
wahrnehmen (insb. Rechtslehrer an deutschen Hochschulen); ihnen ist
bei einer Vernehmung des Verletzten die Anwesenheit gestattet. Die-
sen Personen erlaubt § 406e zudem die Einsichtnahme in die Ermitt-
lungsakten, wovon ein normaler Zeuge (also ein Nicht-Verletzter) kei-
nen Gebrauch machen kann. Bei der Vernehmung des Verletzten ge-
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stattet § 406f II die Anwesenheit einer Person seines Vertrauens (ei-
nem normalen Zeugen gewahrt das Gesetz diese Moglichkeit nicht; er
kann sich allein eines anwaltlichen Beistands bedienen, vgl. § 68b,
dazu — Rn 205).

Weitere Rechte enthalten §§ 406d, 406e, 406g, 406j und k, worauf der Ver-
letzte gem. § 4061 hinzuweisen ist. Ein hochst zweifelhaftes Element des ,,Zeu-
gencoaching® stellt die sog. Psychosoziale Prozessbegleitung dar (§ 406e iVm
dem PsychPbG). Zu befiirchten ist vor allem eine Kontaminierung von Aussa-
gen, was im Zweifel zu deren Unverwertbarkeit fithren muss (vertiefend Neu-
haus StV 2017, 55).

aa) Nebenklage

§ 395 1, II listet verschiedene Straftaten auf, bei denen ein Verletzter
sich der Anklage (oder dem Antrag im Sicherungsverfahren gem.
§§ 413 ff.) mit einer Nebenklage anschlielen kann. Dies geschieht mit-
tels einer Anschlusserkldrung (§ 396). Nach Zulassung des Anschlus-
ses erhdlt ein Nebenkldger diverse Rechte (§ 397) — zusitzlich zu den-
jenigen, die einem ,,normalen® Verletzten ohnehin zustehen.

Etwa darf er als Zeuge — entgegen § 243 11 1 — wihrend der gesamten Haupt-
verhandlung anwesend sein, einen Schlussvortrag halten oder sich nach § 397a
einen Rechtsanwalt als Beistand bestellen lassen (;,Opferanwalt®). Zudem ent-
hélt § 400 (in beschrinktem Mafe) eine Befugnis, Rechtsmittel einzulegen.

bb) Adhdsionsverfahren

Oftmals haben Verletzte (oder deren Erben) einen aus der Straftat
erwachsenen vermogensrechtlichen Anspruch (z.B.-auf Schmerzens-
geld, Schadenersatz, Herausgabe). Zur Geltendmachung miissten sie
normalerweise den Zivilrechtsweg beschreiten — mit allen Konsequen-
zen, z.B. der Zahlung von drei Gerichtsgebiihren vor Klagezustellung.

Um Opfern dies zu ersparen, diirfen Verletzte solche Anspriiche
nach § 403 schon im Strafverfahren geltend machen. Notwendig dafiir
ist ein Antrag (§ 404). Diesem muss das Gericht nicht entsprechen,
wenn er unzuléssig ist, unbegriindet erscheint oder er sich zur Erledi-
gung im Strafverfahren nicht eignet (§ 406 1 3, 4). Andernfalls erhalt
der Verletzte einen (vorldufig vollstreckbaren) Titel (§ 406 III).

e) Eingriffs- bzw. Zwangsmalinahmen (Auswahl)

Literatur: Jahn, Strafprozessuale EingriffsmaBnahmen im Lichte der aktuel-
len Rechtsprechung des BVerfG, NStZ 2007, 255.

Zwangsmittel haben verschiedene Funktionen. Sie stehen sowohl im
Dienste der Suche nach dem Beschuldigten (Rasterfahndung, §§ 98a,
98b; ,,Steckbrief™, § 131), der Feststellung der Verfahrensvoraussetzun-
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gen (Anstaltsunterbringung, § 81), der Sachverhaltserforschung (Einsatz
eines Verdeckten Ermittlers, § 110a; ,,groBer” Lauschangriff, § 100c), der
Beweissicherung (korperliche Untersuchung des Beschuldigten, § 8la;
Beschlagnahme, §§ 94 ft.), der Sicherung und Durchfiihrung des Verfah-
rens (vorldufige Festnahme, § 127; U-Haft, §§ 112 ft.) als auch der Siche-
rung der Urteilsvollstreckung (Haftbefehl im Vollstreckungsverfahren,
§ 457) und der Verhiitung von Straftaten (U-Haft wegen Wiederholungs-
gefahr, § 112a). (Allgemein zur Anordnungskompetenz — Rn 117 ff.)

In Priifungen werden Thnen Zwangsmittel meist in Form der Frage begegnen, ob
das Vorgehen von Polizei, StA oder Gericht ordnungsgeméil, rechtméfig oder zu-
ldssig, also prozessordnungsgemal war. Priifen Sie zunéchst die Voraussetzungen
der Befugnisnorm (also die Anordnungskompetenz und die materiellen Tatbe-
standsvoraussetzungen)! Im Anschluss hieran kann zu erértern sein, ob die MRK
verletzt oder ,Justizgrundrechte” (Art. 92 ff., 101 ff. GG), Grundrechte (Art. 1 ff.
GQG), die VerhiltnisméaBigkeit sowie ungeschriebene Verfahrensgrundsitze be-
achtet wurden.

aa) Computergestiitzte Ermittlungsmafnahmen

Zuden computergestiitzten ErmittlungsmaBnahmen zéhlen vor allem die Raster-
und Schleppnetzfahndung. Nicht verwechselt werden diirfen diese Malnahmen mit
der sog. Schleierfahndung, worunter verdachtsunabhéngige Kontrollen zu verste-
hen sind. Dabei handelt es sich um ein préventives Instrument des Polizeirechts.

(1) Die Rasterfahndung (§§ 98a, 98b) lduft rein maschinell ab. Es
werden dabei aus Offentlichen oder privaten Bestinden personen-
bezogene Daten nach bestimmten Priifungsmerkmalen selektiert. Ziel
ist es zum einen, Personen herauszufiltern, die titertypische Kriterien
erfiillen (positive Rasterfahndung). Zum andern konnen aber auch jene
Personen ausgegliedert werden, die zwar im Raster ,,hdngen bleiben®,
als Téter aber nicht in Frage kommen (negative Rasterfahndung).

Weil die Rasterfahndung massiv in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung eingreift, ist sie nur bei solchen Straftaten zuldssig,
die im Katalog des § 98a I 1 Nr. 1-6 genannt und von erheblicher Be-
deutung sind. Fiir deren Begehung miissen ,,zureichende tatsachliche
Anbhaltspunkte” gegeben sein, d.h. ein Anfangsverdacht iSd § 152 II
muss vorliegen (— Rn 38). § 98a 12 enthélt eine Subsidiaritdtsklausel
und erlaubt die Anordnung der Rasterfahndung nur dann, wenn die
Strafverfolgung ,,auf andere Weise erheblich weniger erfolgverspre-
chend oder wesentlich erschwert wére*.

Fall 33: Die Frankfurter Polizei hat innerhalb kurzer Zeit in fiinf Fillen bei
Flugreisenden aus Afghanistan grole Mengen Kokain entdeckt. Sie erbittet
deshalb von der Flughafenverwaltung samtliche Daten von Personen, die aus
diesem Land eingereist sind und in Deutschland nur kurz verweilen; dadurch
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sollen Drogenkuriere ermittelt werden. Die Flughafenverwaltung weigert
sich, diese Daten an die Polizei zu libermitteln. Mit Recht?

Im Fall 33 handelt es sich um eine in § 98a I 1 Nr. 1 aufgefiihrte Straftat aus
dem Gebiet des Betdubungsmittelverkehrs. Anfangsverdacht besteht, weil ver-
mehrt bei einer bestimmten Personengruppe Drogen gefunden wurden. Die
Straftat ist auch von erheblicher Bedeutung. Denn die Einfuhr groler Mengen
von Drogen stellt zum einen kein Bagatelldelikt dar, zum andern wird dadurch
der Rechtsfrieden empfindlich gestort, und die Straftat ist geeignet, das Gefiihl
der Rechtssicherheit in der Bevolkerung besonders zu beeintrichtigen. Andere,
gleich geeignete Mafinahmen sind nicht ersichtlich, sodass die Anordnung auch
verhaltnisméBig war.

Anordnen darf die Rasterfahndung der Richter und — bei Gefahr im
Verzug — die StA (§ 98b I 1). Im letzteren Fall ist die richterliche Be-
statigung unverziiglich einzuholen (§ 98b I 2). Unterbleibt dies, tritt die
Anordnung nach drei Tagen automatisch aufler Kraft (§ 98b 1 3).

Die Flughafenverwaltung ist nur dann zur Ubermittlung der Daten verpflich-
tet, wenn der Rasterfahndung eine richterliche (oder bei Gefahr im Verzug
staatsanwaltschaftliche) Anordnung zugrunde liegt. Daran fehlt es im Fall 33.
Die Weigerung war rechtens.

(2) Die Schleppnetzfahndung (§ 163d) ergénzt § 111. Die bei
Massenkontrollen anfallenden Datenmengen diirfen in sog. Kurzzeit-
dateien gespeichert und spater ausgewertet werden. Zu beachten sind
der begrenzte Straftatenkatalog des § 163d I, die Anordnungskompe-
tenz (1) und die inhaltlichen Anforderungen an die Anordnung (I1I).

bb) Erkennungsdienstliche Mafinahmen

(1) Sobald jemand verdéchtig ist, eine Straftat begangen zu haben,
diirfen nach §§ 163b I, 163c alle erforderlichen Mafinahmen zur Iden-
titiatsfeststellung getroffen werden. Beinhalten kann dies — nach vor-
heriger Belehrung (§ 163b 11 Hs. 2 iVm § 163a IV 1) — etwa die Frage
nach den Personalien oder die Aufforderung sich auszuweisen. Lésst
sich die Identitdt selbst dann noch ,,nicht oder nur unter erheblichen
Schwierigkeiten® feststellen, sind gem. § 163b I 2 das Festhalten (nicht
langer als zwolf Stunden, § 163c II) sowie nach § 163b I 3 die Durch-
suchung und erkennungsdienstliche Mafinahmen zulédssig. Entspre-
chende Anordnungen kdénnen sowohl StA als auch die Beamten des
Polizeidienstes (also nicht nur ,,Ermittlungspersonen der StA*) treffen.

Fall 34: Schulschwinzer S wird Zeuge eines Unfalls, bei dem ein FuBginger
schwer verletzt wird. Der Autofahrer fliichtet. Als die herbeigerufene Polizei
den Tatort inspiziert, fallt ihnen S auf, der in einiger Entfernung herumsteht.
Auf Befragen eines Polizeibeamten rdumt der Schiiler ein, den Unfall gese-
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hen zu haben. Danach will er sich — inzwischen im Polizeiauto sitzend — je-
doch aus dem Staub machen, weil er Arger befiirchtet. Bevor S die Wagentiir
offnen kann, verriegelt sie der Polizist. Durfte er das?

§ 163b 1II erlaubt die Identititsfeststellung sogar bei einem Nicht-
verdichtigen. Gegen seinen Willen diirfen jedoch weder er noch mit-
geflihrte Sachen durchsucht oder an ihm erkennungsdienstliche Maf-
nahmen vorgenommen werden. Zuléssig ist, ihn festzuhalten (d.h. zu
verhindern, dass er sich entfernt), wenn dies zur Bedeutung der Sache
nicht unverhaltnisméaBig ist.

Im Fall 34 hatte S den Unfall beobachtet. Die Feststellung seiner Identitdt
war also ,,zur Aufkldrung einer Straftat geboten®. Ob das Festhalten zulédssig
war, richtet sich nach der Bedeutung der Sache. Bei einem Verkehrsunfall mit
Bagatellsachschéden diirfte ein Festhalten unverhiltnisméBig sein. Hier wurde
der Fuflginger jedoch schwer verletzt, sodass gegen die Mafinahme der Polizei
keine Bedenken bestehen.

(2) Im Gegensatz zur Identitétsfeststellung nach § 163b sind erken-
nungsdienstliche Mafinahmen nach § 81b nur gegen einen Beschul-
digten (nicht aber gegen mogliche Zeugen) zuldssig. Es geniigt der
Anfangsverdacht iSd § 152 II.

§ 81b enthdlt zwei Alternativen: Soweit die MaBnahmen fiir ,,die Zwecke der
Durchfiihrung des Strafverfahrens® angeordnet werden (Alt. 1), dienen sie der
repressiven Strafverfolgung. Stehen ,,Zwecke des Erkenntnisdienstes® im Vor-
dergrund (Alt. 2), handelt es sich um eine préventive Tétigkeit. Weil es sich
dabei genau genommen um matericlles Polizeirecht handelt, bezeichnen manche
diese ZwangsmaBnahme als einen Fremdkorper in der StPO.

§ 81b nennt das Anfertigen von Lichtbildern, die Abnahme von
Fingerabdriicken und die Vornahme von Messungen. Ahnliche MaB-
nahmen (z.B. Abnahme von Hand- und FuBabdriicken) sollen jedoch
ebenfalls von § 81b erfasst werden.

Fall 35: Wihrend einer Vorstellung im Zirkus wird Clown C verhaftet. Es
besteht der Verdacht, dass er einige Stunden zuvor im Park versucht hat, eine
junge Frau zu vergewaltigen. Um von ihm Lichtbilder anzufertigen, fordert
StA S den C auf, sich abzuschminken und seine Periicke abzunehmen. C
weigert sich und macht Faxen. S ldsst C darauthin von zwei starken Polizis-
ten fototauglich ,.herrichten. War die Anordnung in Ordnung?

Welcher Befugnisnorm die Verdnderung des dufleren Erscheinungs-
bildes subsumiert werden kann, ist umstritten. Manche sehen darin ei-
nen korperlichen Eingriff iSd § 81a (BVerfGE 47, 239). Wenn man
diesen Eingriff allerdings definiert als Beibringung von (auch gering-
figigen) Verletzungen des Korpers, ldsst sich hier ein korperlicher
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Eingriff vertretbar verneinen. Andere sprechen beim Verdndern des
AuBeren von einer blofen VorbereitungsmaBnahme zu einer kérper-
lichen Untersuchung oder erkennungsdienstlichen MaBnahme. Im letz-
teren Fall wire § 81b anzuwenden. Bedeutsam ist die Losung des
Streits fiir die unterschiedliche Anordnungskompetenz: Bei § 81b ist
jeder Polizeibeamte zustindig, bei § 81a hingegen primér der Richter
und nur bei Gefahr im Verzug StA und deren ,,Ermittlungspersonen®.

Folgt man letzterer Ansicht, weil in Cs Korperlichkeit nicht eingegriffen
worden ist, so erlaubt im Fall 35 § 81b das Herrichten. S war anordnungsbefugt.
Dass die MaBnahmen ,notwendig waren (VerhiltnisméBigkeit), unterstellen
wir hier. Auch die Anwendung des unmittelbaren Zwanges erlaubt § 81b. Die
Anordnung von S war also rechtens.

cc) Medizinische ZwangsmafSnahmen

Literatur: Prittwitz, Richtervorbehalt, Beweisverwertungsverbot und Wider-
spruchsldsung bei Blutentnahmen gem. § 81a Abs. 2 StPO, StV 2008, 486; Sali-
ger/Ademi, Der Massengentest nach § 81h StPO, JuS 2008, 193.

(1) § 81a 1 1 erlaubt die zwangsweise korperliche Untersuchung des
Beschuldigten, um verfahrenserhebliche Tatsachen festzustellen. In-
nerhalb der Norm wird zwischen der einfachen korperlichen Untersu-
chung (I 1) und korperlichen Eingriffen (I 2) unterschieden, wobei letz-
tere nur von einem Arzt nach den Regeln der arztlichen Kunst vorge-
nommen werden dirfen.

Fall 36: Nach ciner Messerstecherei will sich der am Arm verletzte Tater T
absetzen, wird aber von der Polizet gestoppt. Polizist P, zugleich Ermitt-
lungsperson der StA, sicht das blutverschmierte T-Shirt und ordnet die Un-
tersuchung des Armes an. Er schiebt den Armel nach oben und macht sich
zur Wunde Notizen. AuBlerdem soll T ins Alkoholtestgerit blasen, was T
verweigert. Daraufhin ziickt P eine Einwegspritze. Nach umfassender Beleh-
rung willigt T in die Blutabnahme ein. Hat sich P korrekt verhalten?

Eine einfache korperliche Untersuchung des Beschuldigten dient
folgendem Zweck: Feststellung der Beschaffenheit des Korpers oder
einzelner Korperteile. Als Mittel zdhlen dazu etwa die Computertomo-
graphie, Blutdruckmessung oder Anfertigung eines EKG. Die damit
zusammenhingenden Mafinahmen muss der Beschuldigte dulden.

Abzugrenzen ist die korperliche Untersuchung von der Durchsu-
chung (§ 102). Sollen am Korper oder in zugénglichen natiirlichen
Korperoffnungen (Mund, After, Vagina) versteckte Gegenstinde auf-
gefunden werden, handelt es sich um eine Durchsuchung. Unterschei-
dungsmerkmal ist der Zweck der MafBinahme (str.). Eine praktische
Bedeutung hat die Abgrenzung freilich nicht.
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Die Untersuchung der Stichwunde im Fall 36 stellt eine korperliche Untersu-
chung dar, die T dulden muss. Diese Duldungspflicht hétte sogar mit unmittelba-
rem Zwang durchgesetzt werden konnen. Als Ermittlungsperson der StA war P
auch zur Anordnung befugt. Fraglich ist allerdings, ob T verpflichtet gewesen
wire, ins Testgerdt zu blasen. Das ist zu verneinen. Denn allein eine Duldungs-
pflicht ergibt sich aus § 81a. Hingegen fallt aktives Mitwirken (z.B. Kontrast-
mittel schlucken, Schrift- oder Sprechproben abgeben) unter den Verfahrens-
grundsatz, dass niemand Zeuge gegen sich selbst zu sein braucht (,,nemo tenetur).

Ein korperlicher Eingriff liegt hingegen vor, wenn dem Korper —
selbst geringfiigige — Verletzungen beigebracht werden. Hierzu zahlt
auch die Entnahme von Blut, die allerdings als absolut ungefahrlich
gilt. Meistens ist deren Anordnung mit einem Untersuchungsauftrag
nach § 8la I 1 verbunden, insbesondere wenn es um Trunkenheit im
Verkehr und die Feststellung des Blutalkoholgehaltes geht.

Anordnungsbefugt ist primar der Richter, bei Gefahr im Verzug auch die
Staatsanwaltschaft und deren Ermittlungspersonen (§ 81a II). Bei Missachtung
des Richtervorbehalts (= Beweiserhebungsverbot) wird ein Beweisverwertungs-
verbot bei Entnahme einer Blutprobe (zum Nachweis von Alkohol, Betdubungs-
mitteln oder Medikamenten im Blut) unter Hinweis auf die Geringfligigkeit der
Korperverletzung tiberwiegend abgelehnt, es sei denn, es liegt eine willkiirliche
Annahme von Gefahr im Verzug vor oder ein nach dem MaBstab objektiver
Willkiir besonders schwerwiegender Fehler (vgl. dazu BVerfG BeckRS 2011,
48523; OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2011, 22781; KG NStZ-RR 2009, 243). —
Fir Taten nach §§ 316, 315¢ I Nr. 1a, II, IIT bestimmt § 81 IT 2 seit 24.8.2017,
dass eine richterliche Anordnung entbehrlich ist, StA und Ermittlungspersonen
haben gleichrangig die Anordnungskompetenz, wobei, freilich die Sachleitungs-
befugnis der StA zusteht.

Gekoppelt ist ein korperlicher Eingriff an die Maligabe, dass ihn ein
,,Arzt nach den Regeln der arztlichen Kunst* (lege artis) vornimmt.

P ist im Fall 36 kein approbierter Arzt. Dies hitte allerdings keine Unver-
wertbarkeit der Blutprobe zur Folge (BGHSt 24, 125). Doch darauf kommt es im
vorliegenden Fall nicht an. Denn § 81a I 2 greift nur, wenn die Maflnahmen
,,ohne Einwilligung des Beschuldigten* angeordnet werden. Hier hat T jedoch
eingewilligt, sodass ein Riickgriff auf § 81a nicht nétig ist. Die Wirksamkeit der
Einwilligung richtet sich nach den Anforderungen, die auch an eine materiell-
rechtliche Rechtfertigung zu stellen sind. So darf der Eingriff nicht gegen die
guten Sitten verstofen (§ 228 StGB), also nicht die konkrete Gefahr einer
schweren Gesundheitsschidigung in sich tragen. AuBerdem kommt es auf die
Verstandesreife und den ausdriicklichen, freien und eindeutigen Entschluss zur
Einwilligung an. Um dies zu gewihrleisten, bedarf es einer umfassenden Belehrung
iiber die Gefahrlichkeit des Eingriffs und ggf. tiber die Beschuldigtenrechte.

Fall 37 (nach OLG Frankfurt NJW 1997, 1647): Bei der Festnahme ver-
schluckt T etwas. Polizist P veranlasst daraufhin, dass ein Arzt dem T iiber

247

248

249

250

251

252



253

254

255

256

257

60 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

eine Magensonde zwangsweise ein Brechmittel zufiihrt. T erbricht daraufhin
eine verschlossene Tiite mit Crack. Deckt § 81a das Vorgehen?

Weil der Wortlaut des § 81a sehr weit reicht, betont das BVerfG die
Notwendigkeit einer verfassungskonformen Auslegung. Der Verhilt-
nisméaBigkeitsgrundsatz miisse besonders beachtet werden. Je schwerer
eine MaBnahme wiege, desto stiarker habe der Tatverdacht zu sein.

Im Fall 37 konnte die Verabreichung von Brechmitteln (Exkorporation) be-
reits wegen eines Verstoles gegen die Menschenwiirde und das Folterverbot
(Art. 3 MRK) unzuldssig sein (so EGMR NJW 2006, 3117). Das wird man noch
nicht sagen konnen. Wegen der korperlichen Beeintrachtigungen konnte der
Brechmitteleinsatz aber gegen den VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz verstofen.
Gesundheitliche Gefahren sieht das BVerfG bei einem gesunden Menschen aber
nicht (NJW 1996, 3071). Auch handelt es sich um das bei gleicher Eignung mil-
deste Mittel: Magenauspumpen wire deutlich eingriffsintensiver. Auch kann
nicht immer abgewartet werden, bis verschluckte Gegenstinde auf natiirliche
Weise aus dem Verdauungstrakt ausgeschieden werden (die Vorfiihrungsfrist ist
dafiir oftmals zu kurz, und ohne einen Haftgrund darf der Beschuldigte nicht
festgehalten werden). Bei verschluckten Drogen besteht aber auch eine konkrete
Gefahr fiir das Leben oder die Gesundheit des Beschuldigten: Die Behéltnisse
konnen platzen oder sich auflosen. Der Einwand, der Beschuldigte werde ge-
zwungen, aktiv an seiner Uberfithrung mitzuwirken, greift nicht, weil das Erbre-
chen keine aktive Handlung des Beschuldigten ist, sondern eine unkontrollierte
Karperreaktion (s. auch BGH NJW 2010, 2595; Schuhr, NJW 2006, 3538).

Weitere zulédssige Eingriffe: Urinentnahme (die Harnentnahme mit-
tels eines Katheters ist aber ein derart schwerwiegender Eingriff, dass
ihn nur besonders gewichtige Straftaten rechtfertigen), Haarprobe,
Auspumpen des Magens oder die Verabreichung von Abfiihrmitteln
(vgl. OLG Karlsruhe NStZ 2005, 399).

(2) Ebenso wie bei § 81a hebt die Einwilligung eines Nichtbe-
schuldigten in eine korperliche Untersuchung die Anwendung des
§ 81c auf. Fehlt die Einwilligung, darf er nur unter zwei Voraussetzun-
gen untersucht werden: Erstens muss der Nichtbeschuldigte als Zeuge
in Betracht kommen (Zeugengrundsatz).

Der Zeugenbegriff wird hier sehr weit verstanden. Handlungs- und Willens-
unfihige zieht man in den Kreis der zu untersuchenden Personen ein. Deshalb
lasst sich der Grundsatz aufstellen, dass jede tatunverdéchtige Person untersucht
werden darf, bei der Spuren oder Tatfolgen zu vermuten sind.

Zweitens muss die Untersuchung dem Auffinden von Spuren oder
Tatfolgen am Korper des Zeugen dienen (Spurengrundsatz). Spuren
sind durch die Tat verursachte (objektiv erkennbare) Verdnderungen
am Korper, die Riickschliisse auf den Téater oder die Tatausfiihrung
zulassen (z.B. Spermienreste oder Hautreste unter den Fingernigeln).
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Tatfolgen sind Verdnderungen am Korper, die keinen Hinweis auf den
Tater geben (etwa eine Blutvergiftung infolge eines Toétungsversuchs).

Fall 38: StA S hofft, beim Vergewaltigungsopfer O Spermien des Téters zu
finden. Eine dafiir erforderliche gynékologische Untersuchung unter Narkose
lehnt O jedoch ab. Darf'S die Untersuchung trotzdem anordnen?

Im Unterschied zu § 81a diirfen nur Spuren am (Korperoberfléche),
nicht aber im Korper festgestellt werden. Wiahrend die Untersuchung
der natiirlichen Korperéffnungen noch ,,an* dem Kérper sein soll, wird
die Schwelle zum unzuldssigen Eingriff jedenfalls dann iiberschritten,
wenn optisch oder mechanisch in den Koérper eingedrungen wird (z.B.
beim Vaginalspiegeln oder Magenauspumpen). Kurz gesagt sind kor-
perliche Eingriffe, wie § 81a sie beim Beschuldigten erlaubt, bei ande-
ren Personen unzuldssig. Hierzu z&hlt zwar noch nicht die normale
gynikologische Untersuchung, jedenfalls aber die Narkotisierung, wes-
halb im Fall 38 die Untersuchung ohne Einwilligung nicht vorgenom-
men werden darf.

In Fortfithrung des Zeugnisverweigerungsrechts aus § 52 rdumt § 81c 111 1
ein Untersuchungsverweigerungsrecht ein, woriiber der Zeuge zu belehren ist.
Weigert sich der Betroffene jedoch ,,ohne gesetzlichen Grund®, kann gegen ihn
nach § 70 iVm § 81c VI 1 vorgegangen werden (— Rn 195).

(3) Um Spurenverursacher entweder zu identifizieren oder auszu-
schlieBen, diirfen ein Richter sowie bei Gefahr im Verzug auch die StA
und deren Ermittlungspersonen (§ 81f I 1) eine molekulargenetische
Untersuchung (DNA-Analyse)-iSv §'8le anordnen. Als Mittel ist
heute die Polymerase-Kettenreaktion (Vermehrung von genetischem
Material) verbreitet (frither: Erstellung des sog. genetischen Fingerab-
drucks). Obwohl die DNA-Analyse ein bedeutsames Beweismittel ist,
kann eine Verurteilung allein darauf nicht gestiitzt werden. Es handelt
sich lediglich um eine statistische Aussage, wodurch sich eine Wiirdi-
gung aller Beweisumsténde nicht von vornherein eriibrigt (vgl. Neu-
haus, in: GS Schliichter, 2003, S. 535).

Fall 39: Die Polizei sucht einen Vergewaltiger, welcher im Umkreis der Uni-
versitit mehrere Taten begangen hat. Deshalb ladt sie alle ménnlichen Per-
sonen zwischen 25 und 40 Jahren aus den angrenzenden Stadtteilen sowie
die vom Alter her in Betracht kommenden Mitarbeiter der Universitéit zur
Speichelprobe. Ist eine DNA-Analyse des Materials zuldssig?

Nach § 81e I 1 darf die DNA-Analyse nur verwendet werden, um
entweder die Abstammung festzustellen oder zu klédren, ob aufgefun-
denes Spurenmaterial vom Beschuldigten oder Verletzten stammt. Un-
ter denselben Voraussetzungen wie in Satz 1 erlaubt § 8le 12, Spu-
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renmaterial von Dritten zu untersuchen. Bei einer grofen Personen-
gruppe wie in Fall 39 richten sich die Malnahmen nicht gegen Be-
schuldigte. § 81e 12 iVm § 81c II erlaubt auch bei Dritten die Entnahme
von Blut- oder Speichelproben. Wenn allerdings — wie im vorliegenden
Fall — iberhaupt keine auf Tatsachen beruhende Verbindungen der
ausgewdhlten Personen zu der aufzukldrenden Straftat bestehen, ist der
Eingriff iSd § 81c IV nicht ,,zumutbar®, also unverhdltnismafig (an-
ders etwa, wenn ein Tatverdacht gegen einen Porschefahrer besteht
und alle Porschefahrer eines bestimmten Gebietes vorgeladen werden,
vgl. BVerfG NJW 1996, 3071). Bei derartigen Reihenuntersuchungen
(,,Massenscreenings*) ist deshalb die Einwilligung der Betroffenen zur
Blut- oder Speichelabnahme erforderlich. Die DNA-Analyse des erlang-
ten Materials erlaubt § 81e I 2.

Hier konnten sich Zweifel an der Wirksamkeit der Einwilligung einstellen,
denn ein Téter wird die Einwilligung meist nur erteilen, um sich nicht wegen
ihrer Verweigerung verdéchtig zu machen. Das BVerfG folgt solchen Einwénden
aber nicht (NStZ 1996, 345 f.).

(4) Molekulargenetische Untersuchungen nach § 81g sollen die Aufkldrung
kiinftiger Straftaten von erheblicher Bedeutung erleichtern. Voraussetzung ist
die Gefahr, dass der Beschuldigte zukiinftig dhnliche Straftaten begehen konnte.
Als Indizien nennt das Gesetz ,.die Art oder Ausfiihrung der Tat* (kriminelle
Energie, Nachtatverhalten), die ,,Personlichkeit des Beschuldigten® (Vorstrafen,
soziales Umfeld) und ,.sonstige Erkenntnisse® (kriminalistisch und kriminolo-
gisch anerkannte Erfahrungssitze). Die DNA-Identitdtsmuster werden in der
DNA-Identifizierungsdatei beim BKA gespeichert (hingegen sind die gewonne-
nen Korperzellen nach § 81g 11 1 Hs. 2 unverziiglich zu vernichten). § 2 I DNA-
Identitétsfeststellungsgesetz erlaubt MaBinahmen nach § 81g ‘'sogar bei rechts-
kraftig verurteilten Téatern — selbst dann, wenn die Straftaten Jahre zuriickliegen.
Weil die Maflnahmen des § 81g erkennungsdienstliche Zwecke verfolgen, stellt
die Norm einen Fremdkoérper in der StPO dar.

dd) Verdeckte Ermittlungsmafinahmen

Literatur: Schneider, Ausgewihlte Rechtsprobleme des Einsatzes verdeckter
Ermittler, NStZ 2004, 359; Zoller, Heimlichkeit als System, StraFo 2008, 15.

(1) Den Einsatz eines Verdeckten Ermittlers regeln die §§ 110a ff.
Zuniachst wollen wir einige Begriffe klaren, die oft verwechselt werden:

Informant: Person, die im Einzelfall bereit ist, gegen Zusicherung der Vertrau-
lichkeit der Strafverfolgungsbehérde Informationen zu geben (Anl. D I.2.1
RiStBV). V-Person (Vertrauensperson oder ,,freier Mitarbeiter der Polizei): Per-
son, die nicht einer Strafverfolgungsbehorde angehort, aber gleichwohl bereit ist,
diese bei der Aufklarung von Straftaten auf ldngere Zeit vertraulich (ggf. mit Ge-
heimhaltung der Identitdt) zu unterstiitzen (Anl. D 1. 2.2 RiStBV). Verdeckter
Ermittler: ,,Beamte des Polizeidienstes, die unter einer ihnen verlichenen, auf Dau-
erangelegten, verdnderten Identitit (Legende) ermitteln (§ 110a IT). NOP (=nicht
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offen ermittelnder Polizeibeamter): Beamte, die nur gelegentlich verdeckt ermit-

teln (z.B. Scheinaufkdufer). Lockspitzel (,,agent provocateur®): Person (meist

V-Mann, NOP oder Verdeckter Ermittler), die einen Tatverdéchtigen zu einer

strafbaren Handlung verleitet, wobei der Téter tiberfiihrt werden soll.

§ 110a I erlaubt den Einsatz eines verdeckten Ermittlers, wenn

= (gem. S. 1) der Anfangsverdacht fiir das Vorliegen einer Straftat von
erheblicher Bedeutung besteht, ,,die Aufkldrung auf andere Weise
aussichtslos oder wesentlich erschwert wére (§ 110a I 3) und die
Anordnung verhéltnismaBig ist.

= (gem. S.2) ein Verbrechen vorliegt, bestimmte Tatsachen die An-
nahme der Wiederholungsgefahr begriinden, ,,die Aufklarung auf an-
dere Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert wire* (§ 110a I 3)
und die MaBnahme verhdltnismaBig ist.

= (gem. S. 4) bei einem Verbrechen ,,die besondere Bedeutung der Tat
den Einsatz gebietet”, die Anwendung anderer ,,Maflnahmen aus-
sichtslos* wire und der Einsatz verhéltnisméaBig ist.

Fall 40: Um die Druckerei einer Geldfilscherbande ausfindig zu machen,
ordnet die Polizei an, dass der Polizeibeamte P verdeckt ermittelt. StA S ist
einverstanden. Nachdem P einige Monate in den einschldgigen Kreisen Kon-
takte gekniipft hat, wird er eines Tages vom Kopf der Bande, dem T, in des-
sen Villa eingeladen. Weil kein Richter erreichbar ist, stimmt S dem Aufent-
halt zu. Fiinf Tage lang hélt sich P in Ts Villa auf. S konsultiert erst am ftinf-
ten Tag Richter R, der seine Zustimmung schriftlich erteilt. Am vierten Tag
hatte P von T wichtige Details zur Herstellung und zum Vertrieb der Bank-
noten erfahren. Verlief alles korrekt?

Ob ein Verdeckter Ermittler eingesetzt wird, entscheidet meist die
Polizei. Allerdings muss nach § 110b 11 die StA zustimmen. Unter
den Voraussetzungen des § 110b I 2 kann dies auch nachtriglich (aber
unverziiglich) erfolgen. Stimmt die StA nicht innerhalb von drei Tagen
(ab Erlass der Anordnung) zu, bedeutet dies das Ende fiir die Maf3-
nahme (§ 110b 12 Hs. 2). Manchmal ist aber auch die Zustimmung
des Richters erforderlich. Dies ist der Fall, wenn sich der Einsatz ge-
gen einen konkreten Beschuldigten richtet (§ 110b II 1 Nr. 1) oder der
Verdeckte Ermittler eine nicht allgemein zugéngliche Wohnung betritt
(§ 110b II 1 Nr. 2). Bei Gefahr im Verzug geniigt auch in diesen Fal-
len die Zustimmung der StA, die sogar nachtriglich (aber unverziig-
lich) eingeholt werden kann. Wird die Zustimmung des Richters je-
doch nicht innerhalb von drei Tagen erlangt, ist die Malnahme zu be-
enden (§ 110b II 4).

Im Fall 40 liegen die Voraussetzungen zum Einsatz eines Verdeckten Ermitt-
lers nicht vor. S hat gem. § 110b I zwar zugestimmt. Nach § 110c durfte der
Verdeckte Ermittler auch Ts Wohnung betreten (insofern geniigte die Zustim-
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mung von S, denn es war Gefahr im Verzug, was immer dann der Fall ist, wenn
die richterliche Anordnung nicht eingeholt werden kann, ohne dass der Zweck
der Mafinahme gefdhrdet wird). Allerdings liegt ein Versto gegen § 110b 114
vor. R hat der Mafinahme erst am fiinften Tag zugestimmt. Dies hitte jedoch
bereits zwingend bis zum Ablauf des dritten Tages geschehen miissen. Jene In-
formationen, die P nach dem dritten Tag erlangt hat, diirfen gegen ihn in einem
spiteren Prozess nicht verwertet werden.

Die Identitdt eines Verdeckten Ermittlers kann im Strafverfahren
geheim gehalten werden (§ 110b III 1, 3). Betrat der Verdeckte Ermitt-
ler eine Wohnung, sind die betroffenen Personen nach § 101 IV hier-
iiber zu informieren, soweit dies weder den Zweck der Untersuchung,
die offentliche Sicherheit, Leib oder Leben einer Person noch den wei-
teren Einsatz des Verdeckten Ermittlers geféhrdet.

Beim Einsatz eines Verdeckten Ermittlers kann es zu einem Konflikt mit dem
Schweigerecht des Beschuldigten kommen. Hat ein Beschuldigter sich irgend-
wann darauf bereits berufen, ist es unzuléssig, spater durch beharrliche Fragen
und unter Hinweis auf ein vorgetiuschtes Vertrauensverhiltnis AuBerungen zu
entlocken (BGHSt 52, 11; dazu Mitsch, Jura 2008, 211). Derart gewonnene Er-
kenntnisse unterliegen einem Beweisverwertungsverbot (BGH NStZ 2009, 343).

Auf Informanten und V-Leute lassen sich die §§ 110a ff. grds. nicht anwen-
den, da der Gesetzgeber mit Blick auf diesen Personenkreis bewusst keine ge-
setzliche Regelung geschaffen hat. Ausnahme: § 96 analog, denn es kann not-
wendig sein, auch Informanten und V-Leute zu schiitzen.

(2) Die Uberwachung der Telekommunikation (Telekommunika-
tionstiberwachung, kurz: TKU) nach §§ 100a ff. greift in das Post- und
Fernmeldegeheimnis ein (Art. 10 T GG, § 88 TKG).

Fall 41: Als der Ganove G seinen Kumpanen K anruft, weifl G nicht, dass K
schon Besuch von der Polizei hat. Weil K den Beamten bereits alles iiber den
letzten Coup gebeichtet hat, erlaubt er ihnen, das Telefonat mitzuhéren. Ver-
letzen die Beamten das Fernmeldegeheimnis?

Der Schutz des Fernmeldegeheimnisses reicht nach h.M. nur bis
zum Endgerit des Teilnehmers. Ein Eingriff liegt demnach nicht vor,
wenn — wie im Fall 41 — ein Gesprichsteilnehmer das Mithoren er-
laubt. Es soll dabei gleichgiiltig sein, ob dies einer Privatperson oder
einem Strafverfolgungsorgan gestattet wird. Zumindest letzterer Fall ist
umstritten (manche fordern trotz Erlaubnis des Gesprachspartners eine
richterliche Anordnung). Zur Horfalle Fall 60, — Rn 442.

Fall 42: Pharmalobbyist L wird verddchtigt, Bundestagsabgeordnete der
FDP bestochen zu haben, damit sie dafiir stimmen, dass liberteuerte Arznei-
mittel von den gesetzlichen Krankenkassen iibernommen werden. Deshalb
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wird sein Telefonanschluss tiberwacht. Als er einmal den Horer nicht richtig
auflegt, wird auch die anschlieBende im Arbeitszimmer gefiihrte Unterhal-
tung mit seinem Freund aufgezeichnet. L erldutert ihm dabei seine bisherige
Vorgehensweise. Darf dieses ,,Raumgesprach* gegen L verwendet werden?

Die Aufzeichnung des ,,Raumgesprichs* in Fall 42 konnte § 100a II
Nr. 1b erlauben. Anfangsverdacht zur Abgeordnetenbestechung (einer
Straftat nach § 108e StGB) liegt vor. Fraglich ist, ob es sich bei dem
Raumgesprich um ,,Telekommunikation“ gehandelt hat.

Verstanden wird darunter ein technischer Vorgang des Aussendens,
Ubermittelns und Empfangens von Nachrichten jeglicher Art in der
Form von Zeichen, Sprache, Bildern oder Ténen mittels technischer
Einrichtungen oder Systeme, die als Nachrichten identifizierbare elek-
tromagnetische oder optische Signale senden, iibertragen, vermitteln,
empfangen, steuern oder kontrollieren konnen (vgl. § 3 Nr. 22 TKG).

Bei einem ,,Raumgespriach® handelt es sich gerade nicht um das
,,Aussenden, Ubermitteln und Empfangen von Signalen mittels Tele-
kommunikationsanlagen®, sodass keine,,Telekommunikation* vorlag
(BGHSt 31, 296; Beulke, Rn 253; a.A. BGH NJW 2003, 2034). Ein
»grofBer Lauschangriff (§ 100c) scheidet mangels Anordnung (§ 100e)
aus. Manche erwagen eine analoge Anwendung von § 108 (Zufalls-
funde), doch wurden die Erkenntnisse im Fall 42 nicht wahrend der
Uberwachung einer Telekommunikation gewonnen und sind insgesamt
rechtswidrig erlangt, diirfen daher nicht verwertet werden.

Beim Zugrift auf den E-Mail-Verkehr ist umstritten, welche Norm
dies legitimiert (lehrreich Zimmermann, JA 2014, 321). Mangels spezi-
eller Eingriffserméchtigungsnorm ist zu differenzieren nach dem Sta-
dium und der Art des Zugriffs: Befinden E-Mails sich noch im Ent-
wurfsstadium und im Herrschaftsbereich des Senders oder werden sie
nach Kenntnisnahme des Empfiangers auf einem Datentrager gespei-
chert (,,ruhende® E-Mails), erlaubt § 94 die Beschlagnahme (die §§ 95,
110 III, 100j I 2 StPO iVm § 113 1 2, IV 1 TKG begriinden ggf. ge-
geniiber dem Telekommunikationsdienstleister eine Herausgabeplicht
des Passworts). Wéhrend des Datenflusses handelt es sich um Tele-
kommunikation, weshalb ein Zugriff allein iiber §§ 100a, 100e zuldssig
ist. Bei der Zwischenspeicherung beim Provider iiberzeugt die diffe-
renzierte Sicht des BVerfG: §§ 100a, 100e bei heimlichem Zugriff und
§§ 94 ff. bei offenem (a.A. BGH: § 99 analog; h.L.: durchweg
§§ 100a, 100e). Das gilt auch fiir die Endspeicherung beim Mail-
Provider des Empfangers. Kommt im Entwurfsstadium ein Webmail-
Service zum Einsatz, handelt es sich um Telekommunikation, weshalb
ein verdeckter Zugriff nur nach §§ 100a, 100e zuléssig ist.
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Moglich ist in der Offline-Phase auch ein verdeckter Zugriff mittels einer sog.
Online-Durchsuchung, mit der die Nutzung eines technischen Gerites umfas-
send tiberwacht und gespeicherte Inhalte aufgezeichnet werden (§ 100b). Zulés-
sig war eine solche Online-Durchsuchung bislang nur nach dem BKA-Gesetz
und Art. 34d des Bayerischen Polizeiaufgabengesetzes. Eine entsprechende Re-
gelung im Polizeirecht des Landes NRW hat das BVerfG fiir verfassungswidrig
erklért (BVerfG NJW 2008, 822). Insoweit hat das BVerfG das Grundrecht auf
Gewiihrleistung der Vertraulichkeit und Integritiit informatorischer Syste-
me entwickelt (Art. 2 1iVm Art. 1 I GG). Weil der Eingriff nicht nur neu hinzu-
kommende Kommunikationsinhalte iiberwacht, sondern alle gespeicherten In-
halte und dartiber hinaus das Nutzungsverhalten des Betroffenen (!), sieht das
BVerfG die Online-Durchsuchung in puncto Eingriffstiefe auf dem Niveau einer
akustischen Wohnraumiiberwachung. Seit Mitte Juli erméchtigt nun § 100b zu
solch heimlichen Eingriffen — wegen besagter Eingriffstiefe orientiert sich die —
verfassungsrechtlich hochst bedenkliche — Regelung an §§ 100c, 100d gilt auch
fiir die Online-Durchsuchung.

Gem. § 100i diirfen auch Handystandorte sowie Geréte- oder Kar-
tennummern durch , IMSI-Catcher® ermittelt werden: Mallnahmen
nach § 100i T Nr. 1 ermdglichen die Ermittlung der Gerdtenummer
(IMEI: International Mobile Equipment Identity) eines Mobilfunkend-
gerdts (Mobiltelefon) oder der Kartennummer (IMSI: International
Mobile Subscriber Identity) einer SIM-Karte; § 100i I Nr. 2 erlaubt die
genaue Standortbestimmung eines Mobiltelefons (lesenswert zur Funk-
tionsweise eines IMSI-Catchers: BVerfG BeckRS 2006, 26176).

Ebenfalls seit Mitte 2017 sind die Strafverfolgungsorgane nach
§ 100a ausdriicklich erméchtigt zur Quellen-TKU| (Zugriffl auf Kom-
munikationsinhalte — etwa Audiodaten oder Messenger-Daten vor der
Verschliisselung, z.B. bei Internettelefonie [Voice-over-IP-Kommuni-
kation] oder WhatsApp, mittels eines auf dem Endgerit des Betroffe-
nen aufgespielten Computerprogramms, einem sog. Bundestrojaner).
Ausgelesen werden diirfen nur Kommunikationsinhalte, also das, was
auch bei der herkémmlichen TKU erforscht werden diirfte; ihr gegen-
iiber ist die Quellen-TKU subsidiir. Der Kernbereich privater Lebens-
fiihrung wird geméaB § 100d geschiitzt.

Fall 43: Dealer D nutzt zur schnelleren Abwicklung seines Geschifts ein
Motorrad der Marke Kawasaki ZX-9R. Wihrend einer TU (§ 100a II Nr. 7a
iVm § 29 INr. 1, III 2 Nr. 1 BtMG), bei der das Gesprach von D in einem
Restaurant abgehort wird, erfahren die Ermittlungsbehérden, dass er das Mo-
torrad gestohlen hat. Darf diese Information zur strafrechtlichen Verfolgung
des Diebstahls verwendet werden?

Der Straftatenkatalog des § 100a II ist abschlieBend. Umfasst wer-
den sowohl die titerschaftliche als auch teilnehmende Tatbegehung
sowie die strafbaren Versuchshandlungen. Die Erkenntnisse aus der
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TU diirften nur verwendet werden, wenn sie Straftaten betreffen, die
im Katalog des § 100a II auftauchen (z.B. nicht, wenn im Fall 43 ans
Licht kdme, dass D einen Richter bestochen hat). Fall 43 wéire damit
eigentlich klar zu 16sen. SchlieBlich taucht § 242 StGB nicht in § 100a
auf. Aber gibt sich der BGH mit einer solch unbefriedigenden Losung
zufrieden? Natiirlich nicht. Ausgedacht haben die Richter sich deshalb
Folgendes: Die bei einer TU iiber eine Nicht-Katalogstraftat gewonne-
nen Erkenntnisse diirfen dann verwertet werden, wenn die Tat ,mit
dem Verdacht einer Katalogtat ... im Zusammenhang™ steht. Das wird
man im Fall 43 bejahen miissen, weil D das Motorrad fiir seine Kurier-
tatigkeit nutzt. Beachte: Sollen die TU-Erkenntnisse in ,,anderen Straf-
verfahren verwertet werden, muss es sich um eine Katalogtat handeln
(§477112).

Ginge es um einen ,,groflen Lauschangriff*, d.h. eine akustische Wohnraum-
iiberwachung, wire § 100e VI einschligig, der § 477 1l vorgeht. Zu beachten ist
auch § 161 I, 111

Das Einbezichen der ,,Zusammenhangstaten ldsst sich allgemein fiir alle
ZwangsmaBinahmen wie folgt begriinden: Fine strafprozessuale Mafinahme be-
zieht sich stets auf den Verfahrensgegenstand im Ganzen, also auf die prozessua-
le Tat. Das ldsst sich indirekt den Vorschriften zur Beschlagnahme entnehmen:
§ 108 erfasst als Zufallsfunde nur Gegenstédnde, die ,,in keiner Beziehung zur
Untersuchung stehen®. Fiir Beweismittel, die sich auf Zusammenhangstaten be-
ziehen, geht der Gesetzgeber dann aber offenbar davon aus, dass sie iSd § 94 1
schon ,.fiir die Untersuchung von Bedeutung® sind. Denn andernfalls ergibe
sich der ' Widerspruch, dass zwar Beweismittel fiir ,,entfernte” Taten beschlag-
nahmt werden diirften, solche fiir Zusammenhangstaten aber nicht, weil'es keine
entsprechende Erméchtigungsgrundlage gibt. — Da es strukturell bei allen
Zwangsmafinahmen so liegt, ist die Ermédchtigung zu einer bestimmten MaB-
nahme immer zu beziehen auf die prozessuale Tat insgesamt.

Manchmal schiefit der BGH aber iibers Ziel hinaus: Wenn es sich um Strafta-
ten nach §§ 129 ff. StGB handelt, sollen Erkenntnisse iiber Straftaten, die sich
auf die kriminelle Vereinigung beziehen (aber nicht im Katalog des § 100a II
stehen) verwendet werden diirfen. So weit, so gut. Die Verwertung solcher In-
formationen wird aber selbst dann gestattet, wenn sich herausstellt, dass die kri-
minelle Vereinigung, entgegen der Vermutung von Polizei und StA, gar nicht
existierte, geschweige denn Gegenstand der Anklage wird. Das geht zu weit.
Denn eine ,.kriminelle Vereinigung* ldsst sich leicht konstruieren.

Eine andere Problematik bietet das Geldwaschemerkmal in § 100a I Nr. 1m.
Richtig ist die Einschrankung, dass der Verdacht der Geldwasche nur geniigt,
wenn deren Vortat eine Katalogtat des § 100a ist, weil sonst iiber das Merkmal
der Geldwische der strenge Katalog des 100a ausgehohlt wiirde (vgl. BGH NJW
2003, 1880; Rofsmiiller/Scheinfeld, wistra 2004, 52).
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(3) Die akustische Uberwachung kann auBerhalb (,.kleiner Lausch-
angriff) und innerhalb von Wohnungen (,,groer Lauschangriff) statt-
finden. In beiden Fillen handelt es sich um den verdeckten Einsatz
technischer Mittel zum gezielten Abhoren und Aufzeichnen des nicht-
offentlich gesprochenen Wortes. Eine optische Wohnraumiiberwachung
ist nach wie vor nicht zuldssig.

Gangz friiher stiitzten die Strafverfolgungsorgane derartige Mafinah-
men weitgehend auf die Ermittlungsgeneralklausel des § 161 (§ 163),
obwohl diese ausdriicklich erst seit 1999 , Ermittlungen jeder Art®
gestattet. Infolge des OrgKG wurde 1992 auch § 100c a.F. eingefiihrt.
Im Jahr 2004 erklarte das BVerfG den dort in Nr. 3 geregelten ,,groflen
Lauschangriff* fiir teilweise verfassungswidrig (BVerfGE 109, 279).

Bekriftigt hat das BVerfG, dass es innerhalb eines elementaren Lebensraums
ein Recht gibt, ,,in Ruhe gelassen zu werden®. Die akustische Uberwachung von
Wohnrdumen zu Strafverfolgungszwecken verletze nicht generell den Menschen-
wiirdegehalt von Art. 13 T und 2 T iVm 1 I GG. Ein Verstof3 liege aber vor,
,wenn der Kernbereich privater Lebensgestaltung nicht respektiert wird”. In
diesem Bereich sei kein Platz fiir eine VerhéltnisméBigkeitsabwigung zwischen
Unverletzlichkeit der Wohnung und Strafverfolgungsinteresse. Dies gelte bei
Gespréchen mit Personen, zu denen der Abgehorte ,,in einem besonderen, den
Kernbereich betreffenden Vertrauensverhiltnis steht”, was etwa der Fall sei
bei ,,Familienangehorigen oder sonstigen engsten Vertrauten®. Dieser Kreis er-
fasse auch andere Personen des besonderen Vertrauens, decke sich aber ,,nur
teilweise mit den in §§ 52 und 53 StPO genannten Zeugnisverweigerungsberech-
tigten“, Dariiber hinaus stellte das Gericht in raumlicher und zeitlicher Hinsicht
neue Mafstibe auf (eine Rundumiiberwachung sei idR unzuldssig). Zudem du-
Berte es sich zum Rechtsschutz, dem-Straftatenkatalog, zu Benachrichtigungs-
pflichten und zur Weitergabe der Daten.

Am 1.7.2005 trat ein Gesetz in Kraft, das am 1.1.2008 weitere Er-
ginzungen erfahren hat, in dem der Gesetzgeber die Vorgaben des
BVerfG umgesetzt hat (gelten gelassen von BVerfG StV 2012, 257,
kritisch Gercke StV 2012, 266).

Um einen Fall zum sog. Lauschangriff zu bewiltigen, ist es wichtig, dass Sie
sich die §§ 100c, 100e und 100f aufmerksam durchlesen. Hier wird lediglich auf
Grundziige und Besonderheiten hingewiesen.

Entsprechend der Eingriffsintensitét ist die Anordnungsbefugnis bei
MaBnahmen der §§ 100c und 100f ausgestattet:
= Wer den ,kleinen Lauschangriff* anordnen darf, regelt § 100f IV
iVm § 100e I: grds. der Richter, bei Gefahr im Verzug auch die StA.
= Die Anordnung des ,,groflen Lauschangriffs“ ist nach § 100e II der
Staatsschutzkammer beim LG (§ 74a GVG) vorbehalten (aus-
nahmsweise einmal nicht dem Ermittlungsrichter). Bei Gefahr im
Verzug darf deren Vorsitzender alleine entscheiden (§ 100e 1I 2),
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wobei seine Anordnung von der Kammer innerhalb von drei Tagen

zu bestétigen ist (sonst tritt sie gem. § 100e II 3 auBer Kraft).

Die §§ 100c, 100f erlauben das Abhoren und Aufzeichnen des ,,nicht-
offentlich gesprochenen Wortes*. Der Begriff ist deckungsgleich zum
gleichlautenden Tatbestandsmerkmal in § 201 I Nr. 1 StGB. Nichtoffent-
lich ist eine AuBerung, wenn sie nicht an die Allgemeinheit gerichtet und
fiir AuBenstehende nicht oder nicht ohne besondere Miithe wahrnehmbar
ist (Wessels/Hettinger, BT 1, 38. Aufl. 2014, Rn 527).

Hat der Betroffene Kenntnis von der Mafinahme, dndert sich nichts, denn die
§§ 100c und 100f gelten nicht nur ,,ohne Wissen“, was sich jeweils aus dem
ersten Wort ,,auch® ergibt.

Generelle Voraussetzung fiir eine Anordnung ist das Bestehen eines
durch bestimmte Tatsachen begriindeten Verdachts, dass jemand Téter
oder Teilnehmer einer Katalogtat ist (§ 100c 1 iVm II bzw. § 100f I
iVm § 100a). Ein solcher qualifizierter (oder: konkretisierter) Tat-
verdacht ist einerseits nicht identisch mit dem Anfangsverdacht, er-
reicht andererseits noch nicht den Grad des j;hinreichenden® oder gar
,.dringenden” Tatverdachts. Fiir den nach § 100c I und § 100f I nétigen
Verdacht geniigen weder bloBe Anhaltspunkte noch zu erwartende Er-
kenntnisse. Bejaht werden kann der Verdacht vielmehr nur dann,

wenn konkrete und in gewissem Umfang verdichtete Umstande als
Tatsachenbasis vorhanden sind und aufgrund dessen eine erhohte
Wahrscheinlichkeit fiir die Begehung einer Katalogtat, besteht.

Besonderes Augenmerk ist auf die Subsidiarititsklauseln zu rich-
ten. Angeordnet werden darf der ,kleine Lauschangriff nur, wenn
,.die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthalt-
sortes eines Beschuldigten auf andere Weise aussichtslos oder we-
sentlich erschwert wire“ (§ 100f I, I1); der ,,gro8e Lauschangriff nur
dann, wenn ,,die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des
Aufenthaltsortes eines Mitbeschuldigten auf andere Weise unver-
héltnismiBig erschwert oder aussichtslos wére* (§ 100c I Nr. 4).

Fall 44: Die Wohnung des gewerbsméfigen Hehlers H wird rechtméBig ab-
gehort. Als der Gemeindepfarrer erscheint, weil Hs Mutter im Sterben liegt,
bittet auch H um seelische Erleichterung. Wihrend der Beichte berichtet er
iiber seine Taten. StA S frohlockt. Zu Recht?

Besonders relevant sind Verwertungsverbote, die bei einer Verletzung
der Voraussetzungen gegeben sein konnen. Beim ,,grolen Lauschan-
grift ergeben sie sich explizit aus § 100c V, in dem es um das Abho-
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70 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

ren von Gespriachen geht, die zum Kernbereich privater Lebensgestal-
tung z&hlen.

Nicht darunter fallen ,,Gespriche in Betriebs- oder Geschéftsraumen* sowie
Gespriche, ,iiber begangene Straftaten und AuBerungen, mittels deren Straftaten
begangen werden* (§ 100c IV 2, 3). Ein Selbstgespréch in einem Krankenzim-
mer gehort hingegen zur absolut geschiitzten Intimsphére, vgl. den kuriosen Fall
BGHSt 50, 206: Weil B beschuldigt wurde, einen Landwirt erschlagen zu haben,
horten die Ermittler sein Krankenzimmer ab. Als seine Arbeitskollegin ihm tele-
fonisch mitteilte, dass die Polizei zu erkunden versuche, ob er Rechts- oder
Linkshénder sei, duferte er im Selbstgesprich: ,,Sehr aggressiv, sehr aggressiv,
sehr aggressiv! In Kopf hitt i eam schieBen sollen, in Kopf hétt i eam schieBen
sollen, selber umgebracht ... in Kopf hitt i eam schiefen sollen.” Das Tatgericht
verwertete das Selbstgesprach und interpretierte es so, dass B sich gewiinscht hitte,
mit einem Kopfschuss Riickschliisse auf Rechts- oder Linkshéndigkeit vermieden
zu haben. — Folgerichtig: BGH NStZ 2012, 399: Selbstgespréch im Auto.

§ 100c V 1 verbietet es, solche Informationen fiir Strafverfolgungs-
zwecke zu erheben. Dieses absolute Beweiserhebungsverbot hat nach
§ 100c V 3 ein absolutes Beweisverwertungsverbot zur Folge, soweit
es um eine Verwertung zum Nachteil des Beschuldigten im Strafver-
fahren geht; zur Entlastung des Beschuldigten diirfen die Informatio-
nen (mit Einverstdndnis) verwendet werden (Ladiges, StV 2012,
517 f.). Ebenfalls unverwertbar sind Informationen, die eine nach § 53
zeugnisverweigerungsberechtigte Person in einer nichtoffentlich ge-
fiihrten Unterredung erfahrt (§ 100c VI 1 iVm V 3). Lediglich ein rela-
tives Beweisverwertungsverbot enthilt § 100c VI 2: Gewonnene In-
formationen diirfen nicht verwertet werden, soweit Angehorige ‘nach
§ 52 oder Berufshelfer nach § 53a sich auf ein Zeugnisverweigerungs-
recht berufen konnen und die Verwertung ,,unter Beriicksichtigung der
Bedeutung des zugrunde liegenden Vertrauensverhéltnisses nicht au3er
Verhiltnis zum Interesse an der Erforschung des Sachverhalts oder der
Ermittlung des Aufenthaltsortes eines Beschuldigten steht.*

Im Fall 44 gehort der Gemeindepfarrer gem. § 53 I Nr. 1 zu den zeugnisver-
weigerungsberechtigten Personen. Gem. § 100c VI 1 Hs. 2 iVm V 3 ist die Ver-
wertung der so erlangten Informationen unzulédssig (Ausnahme: Beteiligung an
der Tat oder an einer Begiinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei, § 100c VI 3
iVm § 160a IV).

Beim ,.kleinen” Lauschangriff* richtet sich die Frage, ob ein Ver-
stol zu einem Verwertungsverbot fiihrt, auch nach der Schwere des
Eingriffs (zur Abwégungslehre — Rn 419 ff.). Wird z.B. der Subsidia-
ritdtsgrundsatz verletzt, filhrt dies zu einem Verwertungsverbot (LG
Stuttgart StV 2005, 599; s. aber auch BGH NStZ 2003, 668).

Bei Zufallserkenntnissen ist beim ,kleinen Lauschangriff* § 477 11 2
zu beachten; beim ,,groen Lauschangriff“ der speziellere § 100e VI.
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Beide Normen regeln die Verwendung personenbezogener Daten in
anderen Strafverfahren.

Die MaBnahmen der §§ 100c, 100f diirfen sich auch gegen Dritte richten, soweit 296
die in § 100c I1I 2 bzw. § 100f II 2 genannten Voraussetzungen vorliegen.

Priifschema fiir den ,,kleinen Lauschangriff* (§ 100f)

L

1L

Formelle RechtméaBigkeit

Anordnungsbefugnis: Richter, bei Gefahr im Verzug Staatsanwaltschaft

(§ 100f IV i.V.m. § 100e I)
Materielle RechtsmafBigkeit

1. Abhoren oder Aufzeichnen des nichtoffentlich gesprochenen

Wortes aufierhalb einer Wohnung (§ 100f I Hs. 1)

2. (Qualifizierter) Verdacht bzgl. der Beteiligung an Katalog-
straftat nach § 100a II, die im Einzelfall schwerwiegend ist
(§ 100£I)
Verdacht ist zu bejahen, wenn konkrete, ingewissem Umfang ver-
dichtete Umsténde als Tatsachenbasis vorhanden sind, aufgrund
derer eine ethéhte Wahrscheinlichkeit fiir die Begehung einer:
Katalogtat besteht.

3. Subsidiaritatsklausel (§ 100fT)

Priifschema fiir den ,,grolen Lauschangriff* (§ 100c)

1.

1L

Formelle RechtmaBigkeit

Anordnungsbefugnis: Staatsschutzkammer beim LG; bei Gefahr
im Verzug deren Vorsitzender (§ 100e II)

Materielle RechtsmafBigkeit

1. Abhoren oder Aufzeichnen des nichtoffentlich gesprochenen

Wortes in einer Wohnung (§ 100c I Hs. 1)
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2. (Qualifizierter) Verdacht (s.o.) bzgl. der Beteiligung an einer

besonders schweren Straftat nach § 100c IT (§ 100c I Nr. 1),
die im Einzelfall besonders schwerwiegt (§ 100c I Nr. 2)

W

. Subsidiaritétsklausel (§ 100c I Nr. 4)
5. Unzuldssigkeit der Maflnahme und Verwertungsverbot

a) bei AuBerungen, die dem Kernbereich privater Lebensge-

staltung zuzurechnen sind (§ 100c IV 1, V 1 bzw. V 3)
b) in den Féllen des § 53 (§ 100c VI 1 Hs. 1 bzw.
§ 100c VI 1 Hs. 1 i.V.m. V 3)
¢) in den Fallen der §§ 52, 53a bei UnverhéltnismaBigkeit
der MaBinahme (§ 100c VI 2)

. Erwartung sachverhaltsrelevanter AuBerungen (§ 100c I Nr. 3)
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(4) § 100g regelt die Erhebung von Telekommunikations-Ver-
kehrsdaten (vgl. § 113a II TKG), wozu nicht die Kommunikationsin-
halte gehoren. Wie lange auf Verkehrsdaten zugegriffen werden kann,
héngt maBgeblich von der Verfligbarkeit der Daten ab. Die urspriingli-
che Regelung (§ 113a I TKG), die eine ,,Vorratsdatenspeicherung* fiir
sechs Monate vorsah, hat das BVerfG im Jahr 2010 fiir nichtig erklart
(NJW 2010, 833). Aktuell speichern Telekommunikationsdienstleister
Verkehrsdaten fiir eine Woche. Das ist fiir eine eftektive Strafverfol-
gung eindeutig zu wenig!

Nach dem BGH handelt es sich bei der Ermittlung der IP-Adresse
im Wege des sog. IP-Tracking um die Erhebung von Verkehrsdaten
im Sinne des § 100g, die der richterlichen Anordnung bedarf (BGH
BeckRS 2015, 17557; a.A. Krause NStZ 2016, 139).

(5) §100h INr. 1 erlaubt Bildaufnahmen und Nr. 2 die Verwen-
dung sonstiger fiir Observationszwecke bestimmter technischer Mittel
(z.B. Bewegungsmelder, Peilsender, Nachtsichtgerite).

Mangels einer ausdriicklichen Regelung konnte man sagen, bei
§ 100h sind sowohl die StA als auch alle Beamten des Polizeidienstes
(nicht nur die ,Ermittlungspersonen®) anordnungsbefugt. Manche
rdumen diese Befugnis hingegen nur der StA und ihren ,.Ermittlungs-
personen® ein (Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 9.Aufl. 2015,
Rn 2517). Argumentiert werden konnte mit § 163f, worin ganz allge-
mein die langerfristige Beobachtung (Observation) des Beschuldigten
geregelt und wo von einer speziellen Beobachtungsmethode keine Re-
de ist. Dort sind bei Gefahr im Verzug die StA und deren ;,Ermitt-
lungspersonen” anordnungsbefugt(§ 163 111 1). Warum sollte dies-bei
der Beobachtung mithilfe eines technischen Mittels plotzlich anders
sein? Diese (systematische) Argumentation iiberzeugt.

Fall 45: Die Polizei ist einer Bande von gewerbsmifig agierenden Kunst-
dieben auf der Spur. Allerdings gelingt es ihnen weder deren Versteck aus-
findig zu machen noch die Transportwege fiir die Gemélde zu ermitteln.
Deshalb ordnet der Polizeibeamte P an, den 7-er BMW des tatverdédchtigen T
mit dem satellitengestiitzten Ortungssystem GPS (Global Positioning Sys-
tem) auszustatten. Durfte P sich am 7-er BMW vergreifen?

Der Einsatz des GPS-Senders im Fall 45 konnte nach § 100h I Nr. 2 zuldssig
sein. GPS ist ein technisches Mittel, das ermdglicht, Bewegungen und Standzei-
ten eines Fahrzeugs zu verfolgen. Es handelt sich um eine Weiterentwicklung
von Peilsendern. T ist Beschuldigter (§ 100h II 1) und Bandendiebstahl eine
Straftat von erheblicher Bedeutung (§ 100h I 2). Die Aufenthaltsermittlung wére
auf andere Weise wesentlich erschwert, sodass die Subsidiaritdtsklausel einer
Anordnung nicht entgegensteht (§ 100h 11 Hs. 2). Dass die MaBnahme unver-
hiltnisméBig sein kdnnte, ist nicht ersichtlich. Grds. ist der Einsatz des GPS also



Kapitel 3. Das Strafverfahren 73

zuldssig (vgl. BVerfG NJW 2005, 1338). Fraglich ist, ob P anordnungsbefugt
war. Argumentiert man mit § 163f, war er es nicht. Deshalb sollte er rasch bei
der StA anrufen.

Von § 100h soll nach h.M. auch der Ein- und Ausbau der techni-
schen Mittel gedeckt sein. Denn dabei handele es sich um sachnotwen-
dige Vorbereitungs- und Begleitmafnahmen (Annexkompetenz). Zu
beachten ist hierbei aber besonders der VerhidltnisméBigkeitsgrundsatz.
Deshalb ist es dullerst zweifelhaft, wenn der BGH die voriibergehende
Verbringung eines Autos in eine Werkstatt zwecks Installation von
technischen Mitteln zulésst.

ee) Durchsuchung und Beschlagnahme
Literatur: Schroeder, Die Durchsuchung, §§ 102—110 StPO, JuS 2004, 858.

Durchsuchung (§§ 102 ff.) und Sicherstellung (§§ 94 ff., 111b) er-
génzen sich. Gibt jemand Beweismittel nicht freiwillig heraus, werden
sie zuerst gesucht und anschlieBend sichergestellt, d.h. bei nicht frei-
williger Herausgabe beschlagnahmt (§ 94 I1).

(1) Neben dem Suchen nach versteckten Gegenstéinden, die als Ein-
ziehungs- bzw. Verfallsobjekte oder Beweismittel in Betracht kommen
(sog. Ermittlungsdurchsuchung), dient die Durchsuchung dem Auf-
finden des Verdichtigen (sog. Ergreifungsdurchsuchung). Durchsucht
werden diirfen Wohnungen und andere Raume, Personen sowie Sachen
— vorausgesetzt, es besteht die Wahrscheinlichkeit der Straftatbege-
hung (= Anfangsverdacht, § 152 ITI).

Fall 46: Juwelier J prasentiert der einzigen Kundin K Diamantringe. Pl6tz-
lich fehlt einer. J ruft sofort die Polizei. Polizist P, zugleich Ermittlungsper-
son der StA, belehrt K und ordnet eine Durchsuchung ihrer Person an. Weil
sich in den Taschen nichts findet und K die ganze Zeit den Mund nicht auf-
macht, zieht P sich Einweghandschuhe an, 6ffnet K mit sanfter Gewalt den
Mund und findet den Ring. War P zu alledem befugt?

Weil K im Fall 46 einzige Kundin im Juwelierladen war, bestand gegen sie
ein Anfangsverdacht des Diebstahls. Das Auffinden des Diebesgutes eignete
sich auch zum Nachweis der Téterschaft von K. Wegen Gefahr im Verzug war P
als Ermittlungsperson der StA nach § 1051 1 befugt, eine Durchsuchung anzu-
ordnen. Fraglich ist, ob es sich bei dem Blick und Griff in den Mund um eine
von § 102 gedeckte Durchsuchung oder um eine korperliche Untersuchung gem.
§ 8la I'1 handelte. Weil die Malnahme im Fall 46 das Auffinden des Ringes
bezweckte, fillt sie nicht unter § 81a I, sondern unter § 102.

Strengere Voraussetzungen enthédlt § 103 I fiir die Durchsuchung
bei unverdichtigen Personen. Insofern miissen konkrete Tatsachen
vorliegen, wonach die Durchsuchung entweder eine Ergreifung des
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Beschuldigten erwarten lisst oder das Vorhandensein von Spuren oder
Beweisgegenstianden. Allerdings nennt § 103 I nur die Durchsuchung
von Wohnungen und anderen Rdumen, nicht jedoch die der unverdéch-
tigen Person selbst. Diirfen Unverdéchtige durchsucht werden? Ja,
denn § 81c gestattet sogar die korperliche Untersuchung eines Unver-
déchtigen; dann muss erst recht von § 103 eine einfache Leibesvisitati-
on umfasst sein (so die h.M., vgl. Meyer-Gofiner, § 103 Rn 3).

Das BVerfG hat die Strafverfolgungsbehdrden immer wieder einmal
gebremst: So hat es geurteilt, dass eine richterliche Durchsuchungsan-
ordnung nur ein halbes Jahr lang verwendet werden diirfe und danach
aufler Kraft trete. Nach diesem ,,Verfallsdatum“ sei nicht mehr gesi-
chert, dass die richterliche Anordnung noch mit den rechtlichen Grund-
lagen ibereinstimme. Auferdem konne die Anordnung dann nicht
mehr den Rahmen, die Grenzen und den Zweck der Durchsuchung im
Sinne eines effektiven Rechtsschutzes gewahrleisten.

Grundlegend hat sich das BVerfG 2001 zum Merkmal ,,Gefahr im
Verzug® geduBert (BVerfG NJW 2001, 1121). Das Vorliegen dieser
Voraussetzung muss mit Tatsachen begriindet werden, die auf den Ein-
zelfall bezogen sind. Keinesfalls geniigen Spekulationen, hypotheti-
sche Erwigungen oder lediglich auf kriminalistische Alltagserfahrung
gestiitzte, fallunabhéngige Vermutungen.

Fall 47: Bei einer nachtlichen Kontrolle (1 Uhr) findet Polizist P bei T eini-
ge Tiiten mit Marihuana. Nach Riicksprache mit dem Eildezernenten der StA
Bielefeld ordnet P-wegen,;Gefahr-im Verzug®“ die Durchsuchung von.Ts
Wohnung an. ‘Dort findet P ein halbes Kilogramm Haschisch. War die
Durchsuchung rechtens und ist der Fund gegen T verwertbar?

Wegen eines Verstoles gegen den Richtervorbehalt (§ 105 11)
konnte die Durchsuchung von Ts Wohnung rechtswidrig gewesen sein.
Aus der Regelzusténdigkeit des Richters gem. Art. 13 II GG folgt die ver-
fassungsrechtliche Verpflichtung der Gerichte, die Erreichbarkeit des
Ermittlungsrichters, ggf. durch die Einrichtung eines Not- oder Eil-
dienstes, zu sichern (vgl. BVerfG NJW 2004, 1442). Dies gilt grds.
auch fiir die Nachtzeit im Sinne des § 104 III, wenn dies zur Wahrung
der Regelzustindigkeit erforderlich ist. Das ist dann der Fall, wenn hier-
fiir ein praktischer Bedarf besteht, der iiber den Ausnahmefall hinaus-
geht (BVerfG NJW 2001, 1121). Auf den Landgerichtsbezirk Bielefeld
trifft dies zu, weshalb die Notwendigkeit bestand, einen richterlichen
Eildienst auch nachts einzurichten (vgl. OLG Hamm NJW 2009, 3109).

Fraglich ist, ob diese Verletzung des Gesetzes zu einem Beweis-
verwertungsverbot fithrt. Nicht jeder Verstol gegen eine Beweiserhe-
bungsvorschrift fiihrt zu einem Verwertungsverbot. Die Rspr. bejaht
ein Verwertungsverbot bei willkiirlicher Annahme von Gefahr im Ver-



Kapitel 3. Das Strafverfahren 75

zug oder bei Vorliegen eines besonders schwerwiegenden Fehlers
(BGH NJW 2007, 2269). Im vorliegenden Fall hat das OLG Hamm
eine grobe Verletzung des Richtervorbehalts bejaht, weil die Justiz-
verwaltung trotz der Vorgaben des BVerfG jahrelang untitig geblieben
ist. Im Fall 47 war die Durchsuchung also rechtswidrig, und die erlang-
ten Beweise unterliegen einem Verwertungsverbot. Die Entscheidung
des OLG Hamm war eine schallende Ohrfeige fiir die Justizverwaltung.

§§ 104 und 106 ff. regeln die Art und Weise der Durchsuchung. § 108 I er-
laubt die (vorldufige) Beschlagnahme von zufillig gefundenen Gegenstinden,
die auf die Begehung einer anderen Tat hindeuten. Das gilt aber nur dann, wenn
danach nicht systematisch gesucht wird (sonst lieBe sich auch schlecht von einem
,,Zufallsfund* sprechen). Will die StA den (vorldufig) beschlagnahmten Zufalls-
fund nicht freigeben, muss sie nach §§ 94, 98 die endgiiltige Beschlagnahme
beantragen. § 108 II, III ist zu beachten.

Werden bei einer rechtswidrigen Durchsuchung zufillig verfahrensfremde
Beweismittel gefunden, ist zur Klarung der Frage, ob die zufillig gefundenen
Beweismittel einem Beweisverwertungsverbot unterliegen, das Strafverfolgungs-
interesse mit dem betroffenen Individualinteresse abzuwégen (zur Abwagungs-
lehre — Rn 419 ff.).

Seit dem 1. Justizmodernisierungsgesetz konnen auch Ermittlungspersonen
der StA Papiere bei einer. Durchsuchung durchsehen (§ 110). Wir halten dies
rechtspolitisch fiir bedenklich. Vor 1974 war die Durchsicht privater Papiere
lediglich dem Richter vorbehalten. Nur so lief3 sich die Privatsphare des Betroffe-
nen effektiv schiitzen (BVerfGE 80, 367; Neuhaus, StV 2005, 47, 50).

(2) Die §§ 94 ff. befassen sich mit der Sicherstellung von Beweis-
mitteln und Fiihrerscheinen. Hier ist zu unterscheiden: Freiwillig her-
ausgegebene Gegenstinde werden sichergestellt durch formlose Inge-
wahrsamnahme (§ 94 1); sonst wird formlich beschlagnahmt (§ 94 II),
d.h. der Gegenstand wird nach ausdriicklicher Anordnung weggenom-
men oder sonst sichergestellt (etwa durch Versiegelung oder Erlass
eines Betretungsverbots). Dariiber hinaus bietet § 95 die Moglichkeit,
von Gewahrsamsinhabern (nicht aber vom Beschuldigten oder Zeug-
nisverweigerungsberechtigten) die Herausgabe durch Zwangsmittel
gem. § 70 zu erzwingen (z.B. Ordnungsgeld oder Beugehaft).

Priifschema fiir eine Beschlagnahme (§ 94 II)

I. Formelle RechtméBigkeit
Zustandigkeit: Richter; bei Gefahr im Verzug Staatsanwaltschaft oder
Ermittlungspersonen (§ 98 I 1, beachte aber § 98 I 2)
II. Materielle RechtmaBigkeit
1. Anfangsverdacht (§ 94 I)
Wenn nach kriminalistischer Erfahrung ,,zureichende tatsachliche
Anhaltspunkte* fiir eine ,,verfolgbare Straftat“ vorliegen (§ 152 II).
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2. Beschlagnahmeféhigkeit
a) Bedeutung als Beweismittel (§ 94 I)
b) Beschlagnahmeverbote (§§ 96, 97)
3. VerhiltnismaBigkeit
BVerfG: Vollzug der richterlichen Anordnung ist sechs Monate
nach Erlass unzuléssig.

314 | Fall 48: StA S ermittelt gegen den Prokuristen P wegen Untreue. Wiahrend
einer Hausdurchsuchung findet die Polizei einen Schliissel fiir ein Bank-
schlieBfach, das der Ehefrau von P gehort. Gefunden werden bei der Durch-
suchung des SchlieBfaches Briefe von P an seine Ehefrau, worin er ihr seine
Straftaten beichtet. Diesmal frohlockt S nicht. Warum?

315 Die StA darf nicht alles beschlagnahmen — es gibt Beschlagnahme-
verbote. Sie erfassen neben den in § 96 genannten Schriftstiicken
(Sperrerkldrung) auch beschlagnahmefreie Gegenstande iSd § 97 1.

316 Im Fall 48 konnte § 97 I Nr. 1 einschldgig sein. Ps Ehefrau fillt unter § 52 T
Nr. 2. Sie selber ist nicht tatverdachtig (vgl. § 9711 3), und die Briefe befanden
sich in ihrem Gewahrsam. Damit unterliegen sie nicht der Beschlagnahme. Des-
halb kam bei S keine Freude auf.

317 (3) Eine besonders praxisrelevante Angelegenheitbildet die Beschlag-
nahme von Fithrerscheinen. Achten Sie auf die Unterscheidung: Der
Fiihrerschein ist das Dokument aus Papier oder Plastik; die Fahrerlaubnis
die 6ffentlich-rechtliche Berechtigung zum Fiihren eines Kraftfahrzeugs.
Das Dokument kann eingezogen, die Berechtigung entzogen werden.
Zur Erklarung des Vorganges zdumen wir das Pferd von hinten auf:

318 Steht eine rechtswidrige Tat nach Maligabe des § 69 StGB im Zusammen-
hang mit dem Fiihren eines Kraftfahrzeuges, wiirde die StA im Plddoyer bean-
tragen, ,,dem Angeklagten die Fahrerlaubnis zu entziehen, seinen Fiihrerschein
einzuziechen und die Verwaltungsbehdrde anzuweisen, ihm vor Ablauf von ...
keine neue Fahrerlaubnis zu erteilen.” Die (endgiiltige) Entziehung der Fahr-
erlaubnis im Urteil (Antrag Nr. 1) filhrt zum Verlust der Berechtigung (beachte
den Straftatbestand § 21 StVG fiir das Fahren ohne Fahrerlaubnis) und der Ein-
zug des Fiihrerscheins (Antrag Nr. 2) fiihrt dazu, dass ihn der Angeklagte ent-
weder nicht zuriickerhdlt oder abgeben muss. Die Sperre nach § 69a StGB (An-
trag Nr. 3) betrdgt sechs Monate bis zu funf Jahren (aber auch ,,lebenslénglich®)
und wird deshalb von Auto- und Motorradfahrern am meisten gefiirchtet.

319 Bestehen nach Tatbegehung ,,dringende Griinde fiir die Annahme ...,
daf} die Fahrerlaubnis® nach § 69 StGB ,,entzogen werden wird®, kann
der Richter dem Beschuldigten die Fahrerlaubnis iSd § 111a I 1 schon
vorldufig entziehen. Soweit sich dies vorher absehen ldsst (und damit
sind wir beim Kopf des Pferdes), darf der Fiihrerschein nach § 94 111
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beschlagnahmt werden, was bei Gefahr im Verzug auch die StA und
ihre Ermittlungspersonen anordnen diirfen (vgl. § 98 I). Wie bei jeder
Beschlagnahme bedarf es dann allerdings der richterlichen Bestétigung
innerhalb von drei Tagen (wobei die vorldufige Entziehung der Fahrer-
laubnis iSd § 111a zugleich die Bestitigung der Beschlagnahme des
Fiihrerscheins beinhaltet, vgl. § 111a III 1).

Fall 49: Beim Beschuldigten B entdeckt StA S Briefe von Bs Verteidiger, | 320
deren Inhalt Bs Téterschaft nahelegen. Darf S die Briefe beschlagnahmen?

Die Briefe konnen ,,fiir die Untersuchung von Bedeutung sein“ (§ 94 I); und
das Beschlagnahmeverbot des § 97 INr. 1 iVm § 53 I Nr. 2 gilt gem. § 97 1T 1
nicht, da sich die Briefe nicht im Besitz des Anwalts, sondern im Besitz des B
befinden. Danach scheint eine Beschlagnahme zuldssig. Doch geht § 148 1 den
§§ 94, 97 vor: ,,Schriftlicher ... Verkehr mit dem Verteidiger (ist) gestattet™.

§ 148 ist nur dann nicht spezieller, wenn der Verteidiger verdiachtig 321
ist, an der Tat beteiligt zu sein oder eine Begiinstigung, Strafvereite-
lung oder Hehlerei begangen zu haben (§ 97 II 3). Dieser Verdacht
darf sich aber nicht erst aus den beschlagnahmten Gegenstinden erge-
ben; damit sollen die Strafverfolgungsbehorden diszipliniert werden.

Die Beschlagnahmefreiheit erstreckt sich in analoger Anwendung von § 97 1

auch auf Unterlagen, die sich ein Beschuldigter zu seiner Verteidigung in einem
gegen ihn gefiihrten Strafverfahren angefertigt hat (BGH NStZ 2006, 300).

[ Verfahrenssichernde Mafinahmen

Wird dem Beschuldigten die Freiheit entzogen, dient dies entweder 322
der Sicherung des Erkenntnis- oder des Vollstreckungsverfahrens. Ru-
fen Sie sich ins Gedichtnis, dass ganz massiv in die Freiheitsrechte

eines Menschen eingegriffen wird, der nach Art. 6 II MRK bis ,,zum
gesetzlichen Nachweis seiner Schuld* als unschuldig gilt.

Bei der U-Haft zeigt sich deutlich die Ausprigung des im gesamten Strafver- 323
fahren zu beachtenden Beschleunigungsgrundsatzes. Deshalb weist die
RiStBV in Nr. 5 IV 1 darauf hin, dass die Ermittlungen in Haftsachen ,,beson-
ders zu beschleunigen sind. Weil man einer Akte aber nicht ansieht, ob ,,Haft
drin steckt™ (und sie deshalb wie jede gewdhnliche auf dem Aktenbock landen
wiirde), erhilt sie in Haftsachen den Vermerk ,,HAFT* (vgl. Nr. 52 RiStBV).

(1) Die Tatbestandsvoraussetzungen der U-Haft regelt § 112. 324

= Erstens muss dringender Tatverdacht vorliegen. Das ist der Fall, 325
wenn
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nach dem aktuellen Stand der Ermittlungen
eine grofle Wahrscheinlichkeit dafiir besteht,
dass der Beschuldigte eine Straftat begangen hat.

Dieser Verdacht hat einen héheren Grad als der hinreichende. Das bedeutet
aber nicht, dass der hinreichende im dringenden Tatverdacht enthalten ist.
Denn gepriift wird der hinreichende immer am Ende des Ermittlungsverfah-
rens, der dringende hingegen fuBit auf dem gegenwirtigen Stand der Ermitt-
lungen, der sich d@ndern kann.

Zweitens bedarf es eines Haftgrundes. Dazu zihlen:

. Flucht (§ 112 II Nr. 1)
ist gegeben, wenn der Beschuldigte fliichtig ist oder sich verborgen halt.
2. Fluchtgefahr (§ 112 II Nr. 2)

liegt vor, wenn die Wiirdigung ,bestimmter Tatsachen“ des Falles es
wahrscheinlicher macht, dass sich der Beschuldigte dem Strafverfahren
entzichen als dass er sich ihm zur Verfiigung halten wird. Ein fester
Wohnsitz, ein Arbeitsplatz, Familie, eine niedrige Straferwartung oder die
Tatsache, dass;sich jemand dem Strafverfolgungsbehdrden stellt (sog.
Selbststeller), sprechen idR gegen Fluchtgefahr. Beachte § 113!

3. Verdunkelungsgefahr (§ 112 II Nr. 3)

besteht, wenn das Verhalten des Beschuldigten den dringenden Verdacht
begriindet, dass. durch bestimmte Handlungen auf sachliche oder per-
sonliche Beweismittel eingewirkt und dadurch die Ermittlung der Wahr-
heit-erschwert werden konnte. (Aber: Eine bloBie Verdunkelungsmoglich-
keit begriindet noch keine Verdunkelungsgefahr.) Beachte § 113 II!

4. Tatschwere (§ 112 III)

ist anzunehmen, wenn der Beschuldigte dringend verdéchtig ist, bestimmte
Straftaten der Schwerkriminalitdt begangen zu haben.

. Wiederholungsgefahr (§ 112a)

ist zu bejahen, wenn die Begehung weiterer erheblicher Straftaten gleicher
Art oder eine Fortsetzung der verdachtsbegriindenden Straftat droht.

—

W

Wenn Sie sich den Zweck der U-Haft (Verfahrenssicherung) nochmals in
Erinnerung rufen, was fillt ihnen dann beim 4. und 5. Haftgrund auf? Sie
passen nicht ins System der anderen Haftgriinde, denn sie haben mit der
Verfahrenssicherung nichts zu tun (allerdings nennt Art. 5 12 lit. ¢ MRK
den Haftgrund der Wiederholungsgefahr). Der Haftgrund der Schwere der
Tat ist eine Schopfung der Nationalsozialisten. Nachdem das Vereinheitli-
chungsgesetz ihn 1950 wieder eliminierte, kehrte der auf die Geféhrlich-
keit des Beschuldigten abzielende Haftgrund (diesmal beschrinkt auf eini-
ge besonders schwerwiegende Verbrechen) durch das Strafverfahrensén-
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derungsgesetz von 1964 in die StPO zuriick. Weil § 112 III nicht der Ver-
fahrenssicherung dient, stand er im Kreuzfeuer der Kritik. So entspricht es
dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, niemanden einzusperren, bei
dem weder Flucht- noch Verdunkelungs- oder Wiederholungsgefahr gege-
ben ist. Andernfalls wire die U-Haft eine reine ,,Verdachtsstrafe®. Das
BVerfG hat § 112 1II deshalb verfassungskonform ausgelegt. Nunmehr
muss zusdtzlich zu der Tat iSd § 112 III Flucht- oder Verdunkelungsgefahr
treten. Die Anforderungen sind aber bei weitem nicht so hoch wie in Ab-
satz 2. Wiahrend dort konkrete Tatsachen benannt werden miissen, warum
Haftgriinde vorliegen, geniigt hier die entfernte Moglichkeit. Ausreichend
ist, dass ein Haftgrund nach den konkreten Umsténden des Einzelfalles
nicht ausgeschlossen werden kann.

= Als dritte Voraussetzung ist die vorstehend bereits erwéhnte Ver-
hiltnismiBigkeit zu beachten, worauf § 112 12 hinweist. In die
Waagschalen zu werfen sind hier auf der einen Seite die Bedeutung
der Sache und die Rechtsfolgenerwartung, auf der anderen Seite die
Personlichkeit und die privaten Verhdltnisse des Beschuldigten, und
vor allem der Umstand, wie schwer ihn der Eingriff belastet. Ausge-
pragt ist das VerhiltnisméBigkeitsprinzip in den §§ 113, 116.
Beachte: Bei Antragsdelikten kann/gem. § 130 S. 1 ein Haftbefehl erlassen
werden, bevor der Strafantrag gestellt ist. Gleiches gilt gem. § 127 111 bei ei-
ner vorldufigen Festnahme (vgl. auch Nr. 7 RiStBV).

Formelle Anforderungen an einen Haftbefehl (§ 125):

1. Antrag der StA (Ausnahme: Erlass von Amts wegen, wenn ein StA
nicht erreichbar und Gefahr im Verzug ist, § 125 T) und

2. (vor Erhebung der offentlichen Klage) Erlass vom Richter desjeni-
gen AG, in dessen Bezirk ein Gerichtsstand begriindet ist, oder wo
sich der Beschuldigte aufhilt (nach Er6ffnung von dem mit der Sa-
che befassten Gericht, § 125 II).

Priifungsfrage: Kann auch die StA einmal einen Haftbefehl erlassen? Ja, als
Vollstreckungsbehorde (§ 451) gem. § 457 1I zur Durchsetzung der Freiheits-
strafe (auch § 33 StVollstrO); Haft- und Vorfithrungsbefehle erldsst in diesen
Fillen der Rechtspfleger (§ 31 1T 1 RPfIG).

Der Haftbefehl muss nach § 114 1 schriftlich angeordnet werden.
Sein Inhalt richtet sich nach § 114 II und III. Es folgt die Aushéndi-
gung einer Abschrift (§ 114a S. 1). Das weitere Verfahren regeln die
§§ 114b ff. und § 115: Der Verhaftete ist ,,unverziiglich® {iber seine
Rechte zu belehren, § 114b.

Beachte vor allem § 114b II 3, der inhaltlich Art. 36 I lit. b WUK entspricht.
Er verpflichtet bei einem Beschuldigten mit ausldndischer Staatsangehorigkeit
die Unterrichtung der konsularischen Vertretung. Eine Verletzung dieses Rechts
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kann zu einem Beweisverwertungsverbot fiithren (vgl. BVerfG NJW 2011, 207,
209 ff.; aber auch BGHSt 52, 48; ndher Rn 449).

Dem Verhafteten ist zudem die Gelegenheit zu geben, ,.einen Angehorigen
oder eine Person seines Vertrauens zu benachrichtigen® (§ 114¢ I) und er ist
,unverziiglich dem zusténdigen Gericht vorzufithren® (§ 115 1), ,,spatestens am
Tage nach der Ergreifung dem néchsten AG (§ 115aT).

Das Gericht hat erstens gem. § 115 I, III bzw. § 115a II die Beleh-
rung und Vernehmung des Beschuldigten vorzunehmen, zweitens nach
§ 115 IV bzw. § 115a 11 3 zu entscheiden, ob der Haftbefehl aufrecht-
erhalten werden kann oder nach § 120 I 1 aufgehoben werden muss
(evtl. ist der Haftbefehl auch auszusetzen, soweit sich Maflnahmen
nach § 116 anbieten) und — falls die Haft vollstreckt wird — drittens
nach § 115 IV die Benachrichtigung eines Angehorigen oder einer
Vertrauensperson anzuordnen (§ 114c Il 1) sowie viertens einen
Pflichtverteidiger zu bestellen (§ 141 111 4 iVm § 140 I Nr. 4).

Was kann man tun gegen einen Haftbefehl? Gem. § 1151V ist der
Beschuldigte iiber das Recht der Beschwerde und die anderen Rechts-
behelfe zu belehren. Dazu zédhlen w.a. (abgesehen von Rechtsbehelfen
gegen den Vollzug der U-Haft: §§ 119V, 119a])
= die (Haft-)Beschwerde gem. § 304 I und
= der Antrag auf Haftpriifung gem. § 117 I.

Bevor der Beschuldigte jedoch derartige Schritte erwagt, sollte er
sich an die StA wenden: Weil sie Herrin des Vorverfahrens ist, fiihrt
ein entsprechender Antrag von ihr. zwingend zur Authebung des Haft-
befehls (vgl: § 120 I — aufheben muss den Haftbefehl aber gem.
§ 126 1 der Richter). Niitzt dies allerdings (wie meist) nichts, dann
muss sich der Beschuldigte zwischen den vorstehend genannten
Rechtsbehelfen entscheiden, denn beide gleichzeitig kann er nicht ein-
legen (§ 117 II 1). Die Subsidiaritit der (Haft-)Beschwerde soll nach
h.M. sogar so weit reichen, dass eine bereits eingelegte Beschwerde
unzulédssig wird, wenn der Verhaftete vor ihrer Erledigung die Haftprii-
fung beantragt.

Der Antrag auf Haftpriifung hat keinen Devolutiveffekt (keine
Abwilzwirkung), d.h. iiber den Haftpriifungsantrag entscheidet nicht
eine hohere Instanz, sondern nach § 126 I der Haftrichter. Der Antrag
kann ,,jederzeit” wiederholt werden, d.h. wiahrend der U-Haft beliebig
oft. Dies gilt aber nicht fiir die erzwingbare miindliche Verhandlung
beim Haftpriifungstermin (§ 118 I: ,,wird auf Antrag des Beschuldig-
ten“). Ein Anspruch besteht erst dann wieder, wenn die U-Haft min-
destens drei Monate gedauert hat und seit der letzten miindlichen Ver-
handlung mindestens zwei Monate vergangen sind (§ 118 III).
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Findet die Haftpriifung also gleich zu Beginn der Haft statt, muss der Inhaf-
tierte sich bis zur néchsten miindlichen Haftpriifung knapp drei Monate gedul-
den (s. zur Anberaumungsfrist § 118 V: ,unverziiglich ..., ohne Zustimmung des
Beschuldigten nicht iiber zwei Wochen nach dem Eingang des Antrags®).

Die (Haft-)Beschwerde (§§ 304 ff.) hat Devolutiveffekt, d.h. sie
landet, soweit ihr der Haftrichter nicht abhilft (§ 306 II), bei der Straf-
kammer des LG als Beschwerdegericht (§ 73 GVG). Gegen diese Ent-
scheidung gibt es die weitere Beschwerde an das OLG (§ 310). Auch
hier gibt es (als Ausnahme zu § 309 I) eine miindliche Verhandlung,
die jedoch vom Verhafteten nicht erzwungen werden kann (§ 118 II:
,,80 kann ... nach miindlicher Verhandlung®). Beschwerde darf gegen
denselben Haftbefehl nur einmal eingelegt werden.

Eine gesetzliche Hochstgrenze fiir die Dauer der U-Haft gibt es nicht (Aus-
nahme: Haftgrund der Wiederholungsgefahr nach § 112a; dann ist gem. § 122a
nach einem Jahr Schluss). Die h.M. zieht generell eine Hochstgrenze bei 2/3 der
zu erwartenden Strafe. Dies gebiete der Grundsatz ,,in dubio pro reo. Sonst sei
sozusagen die Hauptsacheentscheidung vorweggenommen. Einem vermutlich
Unschuldigen diirfe man kein groferes Sonderopfer auferlegen.

Des Weiteren sind folgende von Amts wegen zu beachtende Termine

bei der U-Haft wichtig:

= § 121 sicht nach sechs Monaten U-Haft cine Haftprifung durch das
OLG (8§§ 1221, 1211V 1) bzw. den BGH (§§ 1211V 2, 122 VII)
vor. Das OLG priift das Vorliegen des dringenden Tatverdachts und
des Haftgrundes sowie die: VerhaltnisméBigkeit; ferner gemaf § 121 1,
ob die besondere Schwierigkeit, der besondere Umfang der' Ermitt-
lungen oder ,,ein anderer wichtiger Grund das Urteil noch nicht zu-
lassen und die Fortdauer der Haft rechtfertigen®. Die Frist ruht wéh-
rend der Hauptverhandlung (§ 121 III 2).

Merke: Die Uberlastung des Gerichts ist selten ein wichtiger Grund iSd
§ 121 I, ndmlich nur dann, wenn sie unvorhersehbar und unvermeidbar war.
Die Schwere der Tat ist irrelevant, § 1211 blickt auf die Beschleunigung!
Soweit vom OLG nach sechs Monaten weder der Vollzug des Haftbefehls
nach § 116 ausgesetzt noch die Fortdauer der U-Haft angeordnet wird, ,,ist
der Haftbefehl ... aufzuheben™ (§ 121 II). Dies fiihrte in der Vergangenheit
teilweise dazu, dass wegen eines fehlenden ,,wichtigen Grundes® mutmaBli-
che Schwerverbrecher plétzlich entlassen werden mussten.

Umstritten ist, ob die Fortdauer der U-Haft vom OLG auch dann angeordnet
werden kann, wenn die Akten dort nicht rechtzeitig vor Ablauf der Sechs-
Monats-Frist vorgelegt werden. Die h.M. sicht in § 121 IT eine bloBe Ord-
nungsvorschrift. Deshalb solle die verspétete Vorlage (es gibt Beispiele von
einem Tag bis zu fiinf Wochen) nicht automatisch zur Aufhebung des Haftbe-
fehls fithren. Stellungnahme: Ordnungsvorschrift hin oder her — sechs Monate
sind sechs Monate.
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= Neben § 121 kennt die StPO noch zwei weitere Termine, zu denen
iber die Fortdauer der Haft entschieden werden muss: nach
§ 207 IV beim Erlass des Eroffnungsbeschlusses und gem. § 268b
zum Zeitpunkt der Urteilsfallung.

Die gem. § 117 V a.F. von Amts wegen vorgesehene Haftpriifung gibt es seit
dem 1.1.2010 nicht mehr. Der Grund liegt darin, dass bei einer Freiheitsbe-
schriankung nach §§ 112, 112a, 126a oder 275a V gem. § 140 I Nr. 4 n.F. ein
Fall notwendiger Verteidigung vorliegt.

Priifschema U-Haft

I. Formelle RechtméBigkeit
1. Antrag StA (§ 125 I) oder von Amts wegen (§ 125 I Hs. 2)
2. Anordnungskompetenz (§ 114 1iVm Art. 104 II 1 GG)
II. Materielle RechtmaBigkeit
1. Dringender Tatverdacht (§ 112 11 Alt. 1)
2. Haftgrund (§§ 11211 Alt. 2)
a) Flucht (§ 112 II Nr. 1)
b) Fluchtgefahr (§ 112 II Nr. 2)
c) Verdunkelungsgefahr (§ 112 II Nr. 3)
d) Tatschwere(§ 11211L)
e) Wiederholungsgefahr (§ 112a)
3. VerhaltnisméaBigkeit (§1121 2, beachte § 116)

(2) Wenn weder ein/ schriftlicher Haftbefehl noch: ein Richter vor-
handen ist, gibt es.vier Moglichkeiten der vorlaufigen Festnahme. Sie
sind geregelt in § 127 I 1 (,,Jedermannsrecht™), § 12712 iVm §§ 163a,
163b (Identifizierung sichernde amtliche Festnahme durch StA oder
Polizei), § 127 II (Haft sichernde amtliche Festnahme durch StA und
Polizei bei Gefahr im Verzug) und § 127b (Festnahme zur Sicherung
des Beschleunigten Verfahrens).

Fall 50: Jogger J lauft gerade an einem Juweliergeschéft vorbei, als drei
Réuber herausstiirmen und davoneilen. Weil J weiterlduft, glaubt Passant A,
dass J an dem Uberfall beteiligt war. Deshalb bringt A den J zu Fall, wobei
sich J am Arm verletzt. War As Verhalten gerechtfertigt?

Die Befugnis zur sog. Flagranzfestnahme iSd § 12711 besteht,
wenn erstens der Tater ,,auf frischer Tat betroffen oder verfolgt®
wird und zweitens seine Identitéit nicht sofort feststellbar ist oder
Fluchtverdacht besteht. Die Norm erlaubt auch leichte Korperverlet-
zungen, die mit der Festnahmehandlung einhergehen. Die Armverlet-
zung im Fall 50 ist von § 127 I 1 gerechtfertigt, wenn A den fliichten-
den J ,,auf frischer Tat betroffen oder verfolgt™ hat.
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Viele verneinen das, weil J an keiner tatbestandlich rechtswidrigen
Tat beteiligt war. Andere betonen die Notwendigkeit, schnell zu han-
deln, und lassen dringenden Tatverdacht geniigen. Man diirfe einem
Privatmann, der im oOffentlichen Strafverfolgungsinteresse handelt,
nicht das Risiko eines schuldlosen Irrtums aufbiirden. Das iiberzeugt:
Denn § 1271 gibt dem Biirger ja einen Verhaltensbefehl oder besser
eine Verhaltenserlaubnis. Dann muss schon zu diesem Zeitpunkt fest-
stehen, ob der Biirger festnehmen darf. Deswegen sollte das Hand-
lungsunrecht der Freiheitsberaubung entfallen, wenn der Festnehmende
die Straftatbegehung sorgfaltsgemaf angenommen hat. Die Gegenan-
sicht fiihrt § 127 II an, in dem der dringende Tatverdacht ausdriicklich
genannt werde, und wendet ein, dass § 127 II iiberfliissig wiirde, wenn
man auch bei § 127 I dringenden Tatverdacht geniigen liee. Dieses
Argument iiberzeugt nicht: § 127 II wird mitnichten iberfliissig, weil
er iiber die Fluchtgefahr hinaus zur vorldufigen Festnahme erméchtigt,
etwa bei Verdunkelungsgefahr.

Das bedeutet fiir Fall 50: A ist gerechtfertigt (zwar kein Eingriffsrecht, aber
es liegt kein Handlungsunrecht vor, erlaubtes Risiko), und J darf sich nur im
Rahmen des § 34 StGB gegen das Festnehmen wehren. Nach a.A. wire die Kor-
perverletzung nicht nach § 127 I'1 gerechtfertigt (in Betracht kime nur ein nach
§ 16 T 1 StGB [analog] zu behandelnder Erlaubnistatbestandsirrtum).

(3) Vorfiihrung ist jede zwangsweise Zufithrung einer Person an
eine Behorde. Die Polizei darf einen Beschuldigten nur in den Féllen
der-§§ 127 L, 11 und 163b, 163c vorfiihren, umgangssprachlich ausge-
driickt: ,,mit zur Wache nehmen®. Die StA darf den Beschuldigten
gem. § 134 iVm § 163a III 2 zur Vernehmung vorfihren lassen; Glei-
ches erlaubt § 134 dem Richter. Auch ein Zeuge kann der StA und
dem Richter vorgefiihrt werden (§§ 5113, 161a 1l 1).

Die Vorfithrung zur Vernehmung erfordert gem. § 133 1, II eine
schriftliche Ladung, worin im Falle des Ausbleibens die Vorfiihrung
angedroht wird. Zudem miissen die Voraussetzungen zum Erlass eines
Haftbefehls vorliegen (§ 134 1).

Erscheint ein Angeklagter nicht zur Hauptverhandlung und ist sein Ausblei-
ben nicht geniigend entschuldigt, kann er gem. § 230 II vorgefiihrt werden (sub-
sididr kann der Richter einen Haftbefehl erlassen).

2g) Rechtsschutz gegen ZwangsmafSnahmen

Zunéchst merken Sie sich: Gegen die Einleitung des Ermittlungsver-
fahrens selbst hat der Beschuldigte nach h.M. keine Handhabe (auch
Art. 19 IV GG verlangt insoweit keinen Schutz). Die unbegriindete
Annahme des Anfangsverdachts etwa kann der Beschuldigte nur indi-
rekt iiberpriifen lassen, z.B. indem er einen Amtshaftungsanspruch gel-
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tend macht oder wenn er — wie im Folgenden behandelt — einzelne Er-
mittlungsmafnahmen riigt (zur Dienstaufsichtsbeschwerde — Rn 531).

355 Schon die Anordnung der Zwangsmafinahme kann widerrechtlich
sein, etwa weil es am Anfangsverdacht fehlt; aber auch die Art und
Weise ihres Vollzugs kann das Recht des Betroffenen verletzen, etwa
weil die Beamten dem Inhaber der Wohnung entgegen § 106 11 ver-
weigern, der Durchsuchung beizuwohnen. Fraglich ist, ob und auf wel-
chem Wege der Betroffene eine richterliche Uberpriifung anstrengen
kann. Was kommt iiberhaupt in Betracht? Lesen Sie zunéchst die Vor-
schriften zur Beschwerde (§ 304), zum Antrag auf richterliche Ent-
scheidung (§§ 98 11 2, 101 VII) und zur Anfechtung von Justizver-
waltungsakten (§§ 23 ff. EGGVG)! Welche praktischen Unterschiede
bestehen hinsichtlich der Zustiandigkeit?

356 Rechtsbehelf Zustandigkeit
§§ 23 ff. EGGVG OLG
§ 304 nachsthoheres Gericht
§98112 Anordnungs-/Prozessgericht
§ 101 VII Anordnungs-/Prozessgericht

357 Frither war die Zustéindigkeit nebulds. In Umsetzung eines Urteils
des BVerfG hat der BGH die Dinge nun geklart. Denkt man diese Rspr.
konsequent zu Ende, wird alles ganz einfach und tibersichtlich:

’ Rechtsbehelfe bei Zwanasmalnahmen ‘

v v

gegen gegen
nichtrichterlich richterlich
angeordneten Eingriff angeordneten Eingriff
Antrag auf richterliche Beschwerde
Entscheidung (§§ 98 Il 2, (§ 304)

101 VII 2 direkt/analog)

358 (1) nichtrichterliche Anordnungen

Fixpunkt ist die gesetzliche Regelung bei der Beschlagnahme:

Fall 51: StA S vermutet, Josef K. habe die zwolfjahrige Z sexuell miss-
braucht. Die Polizei hort im Auftrag der StA Gespréche des Josef K. ab, wel-
che dieser in seiner Wohnung fiihrt. Als er kurz darauf in der Nihe der Schule
der Z spazieren geht, nehmen die Beamten ihn vorldufig fest und beschlag-
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nahmen — ohne Anhaltspunkte fiir das Vorhandensein von belastendem Ma-
terial zu haben — Schriftstiicke, die er bei sich trigt. Josef K. mochte wissen,
von wem er feststellen lassen kann, dass die MaBnahmen der StA rechtswi-
drig waren.

Beschlagnahme: § 98 II 2 ordnet ausdriicklich an: ,,Der Betroffene
kann jederzeit die richterliche Entscheidung beantragen.* Josef K. darf
also die RechtmiBigkeit der Beschlagnahme vom Richter iiberpriifen
lassen. Zustindig ist vor Erhebung der Anklage das Gericht, dass die
Mafnahme angeordnet hat (Anordnungsgericht, §§ 98 II 3, 162 1);
nach Anklageerhebung ist das Prozessgericht zustandig (§ 98 III).

Weil keine zureichenden tatsdchlichen Anhaltspunkte dafiir vorlagen, dass
Josef K. Tater war oder Beweise bei sich fiihrte (§§ 102, 103), wird der Richter
die Rechtswidrigkeit der Beschlagnahme feststellen und anordnen, dass die Poli-
zei die Schriftstiicke an K. zuriickgibt.

Abhdérmafinahme: § 101 VII 2 ordnet ausdriicklich an, dass der
Betroffene die MaBnahme iiberpriifen lassen darf. Wiederum ist vor
Anklagerhebung das Anordnungsgericht (Staatsschutzkammer des LG,
§§ 74a IV GVG, 101 VII 1, 100d T1) zustandig, nach Anklageerhe-
bung das Prozessgericht (§ 101 VIL 1).

Zutreffend geht der BGH davon aus, dass es sich bei § 101 VII gegeniiber
§ 98 II um einen spezielleren Rechtsbehelf handelt (NJW 2009, 454); er greift
allein fiir bereits erledigte Malinahmen (zutreffend Engldnder, Rn 171).

Halten wir mit Blick auf den praktischen Ablauf fest: Sowohl bei
der Beschlagnahme als auch bei AbhormaBnahmen nach § 100¢ I Nr: 3
ist nicht der Rechtsweg zum OLG gem. § 23 1 1 EGGVG eroffnet. Zu-
standig ist (zundchst) das sachnéhere Gericht.

Ergibt sich etwas anderes bei der Festnahme? Aus § 128 1 1 ist
vielleicht der Umkehrschluss zu ziehen und Rechtsschutz nach der
StPO abzulehnen. Dann miisste dieser Vorschrift zu entnehmen sein,
dass Rechtsschutz nur gegeben sein soll, ,,sofern er (der Festgenom-
mene) nicht wieder in Freiheit gesetzt“ wurde, also: sofern die
Zwangsmalinahme sich noch nicht erledigt hat.

Frither sah die Rspr. das so und Josef K. hétte sich im Fall 51 ans
OLG wenden miissen (§ 23 I 1 EGGVG). Nunmehr wendet sie zu
Recht § 98 1I 2 auf andere ZwangsmafBinahmen analog an. Die Griinde
sind: erstens die grofere Sachndhe des primir zustdndigen Gerichts;
zweitens die grofere Effektivitdt des Rechtsschutzes und drittens die
Vermeidung sachlich divergierender Urteile. Den letzten Grund ver-
deutlicht unser Fall. Nach der alten Rspr. hitte das AG iiber die Be-
schlagnahme zu entscheiden, das OLG iiber die Festnahme. Die Fest-
nahme ist aber Teil der Beschlagnahme gewesen; und deshalb drohen —
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trotz des weitgehend gleichen MafBstabes — unterschiedliche Gerichts-
entscheidungen zum selben Vorgang.

Diese Griinde iiberzeugen. § 98 II 2 analog anzuwenden, passt zur Regelung
des § 101 VII 1, 2. In ihm hat der Gesetzgeber aktuell die zwei Prinzipien aus-
gedriickt, die sich auch in § 98 II finden: Fiir sachgerecht hélt er es, dass entwe-
der der originiir zustindige Richter entscheidet (Anordnungsgericht) oder aber
das sachniihere Gericht (Prozessgericht). Nichts spricht dafiir, von dieser Zu-
standigkeitsregel bei anderen Zwangsrechten abzuweichen. Die analoge An-
wendung des § 98 II 2 ist nach allem richtig, denn es liegt trotz der Regelung
des § 23 I 1 EGGVG eine planwidrige Liicke vor: Die §§ 23 ff. EGGVG sollten
nédmlich nach dem Willen des damaligen Gesetzgebers nur voriibergehende Be-
deutung haben und bald abgeldst werden (vgl. § 23 III EGGVG). Mit § 101 VII
hat der heutige Gesetzgeber eine verallgemeinerungsfdhige Aussage dahinge-
hend getroffen, dass die dortige Regelung angemessener ist. Josef K. kann dem-
nach auch die Festnahme vom Anordnungsgericht iiberpriifen lassen.

Manche lesen ,,jederzeit” in § 98 II 2 als ,,nur vor Erledigung der Zwangs-
maBnahme® — die StPO kenne keinen Rechtsschutz mit dem Ziel nachtréglicher
Feststellung der Rechtswidrigkeit (arg. e contrario: §§ 128 1 1, 311aT1). Muss
man § 98 II 2 aus diesem Grund doppelt analog anwenden? Muss man nicht:
Denn seitdem es § 101 VII 2 gibt, der Rechtsschutz iiber die Erledigung hinaus
gewihrt, kann man ,,jederzeit” wortlich nehmen.

Nach Erledigung der Zwangsmalinahme bedarf es aber ecines Fest-
stellungsinteresses (wie bei §§ 113 1 4 VwGO, 28 I1 1 EGGVG — né-
her nach Fall 52). Das liegt im Fall 51 fiir die Festnahme vor, und zwar
wegen des Gewichts, der Freiheitsbeschrankung (vgl. die Gewichtung
des Freiheitsinteresses in § 35 StGB und in Art. 104 GG).

Riigt der Betroffene nur dic Art und Weise des Vollzugs, gilt ebenfalls
§ 98 11 2 (analog). Begriinden lésst sich das mit § 101 VII 2: Riigen bzgl. der Art
des Vollzugs behandelt der origindr zustdndige Richter. Dahinter steckt der Ge-
danke, dass die Anordnung zum Teil die Art des Vollzugs mitregelt (z.B. welche
Réaume durchsucht werden), der Richter also auch dafiir originér zustédndig ist.

Eine richterliche Uberpriifung von ZwangsmaBnahmen sechen aus-
driicklich die §§ 161aIIl 1, 163a III 3 Hs. 1 vor.

(2) richterliche Anordnungen

Fall 52: Die Polizei nimmt an, Josef K. sei Téter eines Sprengstoffanschlags.
Wegen der Bedeutung der Sache ordnet der Richter an, dass der Keller des
Josef K. durchsucht wird. Die Polizei findet aber nichts.

Im Fall 52 handelt die Polizei repressiv, zum Zwecke der Strafver-
folgung. In der StPO gibt es keine Vorschrift, die den §§ 113 I 4
VwGO, 28 I 1 EGGVG entspricht. Die Rspr. meinte frither, auch das
Gebot des effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 IV GG gebe dem
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Betroffenen keinen Anspruch auf Rechtsschutz nach Erledigung, denn
es habe ja schon ein Richter bei Anordnung der Durchsuchung ent-
schieden. Stichwort: Art. 19 IV GG gebe Rechtsschutz nur durch und
nicht vor dem Richter, gebiete also keinen Instanzenzug.

Jetzt sieht das BVerfG es so, dass der Betroffene die MaBnahme grds.
iiberpriifen lassen kann. Diese Sicht ldsst sich wie folgt begriinden: Der
Eilrechtsschutz ist gerade nicht effektiv, der Richter hat kaum Zeit, und
der Betroffene wird wegen der Heimlichkeit der MaBnahme nicht ange-
hort (s. § 33 IV, Art. 103 1 GG). — Erforderlich ist nach Erledigung aber
ein Feststellungsinteresse des Betroffenen. Die Dinge liegen &hnlich wie
bei einer Fortsetzungsfeststellungsklage im Verwaltungsprozessrecht.
Folgende Fallgruppen sind wichtig: Wiederholungsgefahr, fortwir-
kende Beeintrichtigung (im Durchsuchungsbefehl beleidigt der Rich-
ter den Betroffenen) und tief greifende Grundrechtseingriffe.

BVerfG: ,Tiefgreifende Grundrechtseingriffe kommen ... bei Anordnungen in
Betracht, die das Grundgesetz — wie in den Fillen der Art. 13 ITund Art. 104 I und
III-vorbeugend dem Richter vorbehalten hat“ (BVerfGE 96,27, 40). Die Formulie-
rung ist so zu verstehen, dass es nur auf das Gewicht des Grundrechts ankommt.
Nicht etwa gibt es einerseits leichte und andererseits tiefgreifende Eingriffe in
Art. 13 GG. Liegt ein Eingriff in ein wichtiges Rechtsgut vor, ist er schon damit
tiefgreifend*. Die Fallgruppe ist problematisch: Erstens differenziert Art. 19 IV
GG nicht nach der Schwere des Eingriffs. Zweitens greift die Verfassungsnorm nur
bei der Verletzung von ,,Rechten®. Das BVerfG hingegen sicht auch das ideelle
Interesse geschiitzt, festgestellt zu bekommen: ,,Das war falsch von Euch!*

Josef K. ist im Fall 52 implizit vorgeworfen worden, er sei verdach-
tig, eine Straftat begangen zu haben. Diese fortdauernde Rufschadi-
gung wird aber, wenn sie zu Unrecht in der Welt ist, ausreichend im
Fortgang des Verfahrens beseitigt. Ein Feststellungsinteresse besteht
aber dennoch, weil im Sinne der dritten Fallgruppe die Durchsuchung
tief in das Recht der Unverletzlichkeit der Wohnung eingegriffen hat
(arg.: Richtervorbehalt in Art. 13 II GG).

Bei richterlich angeordneten Mafnahmen ist die Beschwerde auch dann der
richtige Rechtsbehelf, wenn der Betroffene nur die Art und Weise des Vollzugs
rigt. Das ergibt sich wiederum daraus, dass der Richter teilweise die Art des
Vollzugs mitregelt und sich beides oft nicht sauber trennen ldsst (z.B. bei Woh-
nungsdurchsuchungen).

4. Funktion des Verteidigers

Literatur: Barton, Einfiihrung in die Strafverteidigung, 5. Aufl. 2007, §§ 1, 2;
Lehmann, Die notwendige Verteidigung, § 140 StPO, JuS 2004, 492; Jaeger,
Rechtsanwilte als Organ der Rechtspflege — Notwendig oder iiberfliissig? Biirde oder
Schutz?, NJW 2004, 1.
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Jeder Beschuldigte hat ein Recht auf Verteidigung (vgl. Art. 6 111
lit. ¢ MRK, § 137 I). Wenn aber die StA gem. § 160 Il von Amts we-
gen ,auch die zur Entlastung dienenden Umstidnde zu ermitteln hat
und der Richter erst recht im Dienste der Wahrheitsermittlung steht —
wozu braucht man dann noch einen Verteidiger? Boshafte Richter
meinen: ,,zu nichts®, weil sie den Verteidiger bloB fiir einen ,,Strafver-
eiteler halten. Die StPO bringt aber zum Ausdruck, warum es seiner
bedarf, denn an einigen Stellen bezeichnet sie die Parteien (Angeklag-
ter und StA) ausdriicklich als ,,Gegner (so in §§ 246 11, 347 1 1). Dem
liegt eine realistische Psychologie zugrunde, wonach auch die StA
gewinnen® will. Und zusétzlich gilt: Selbst wenn Gericht und StA den
Sachverhalt umfassend erforschen, konnen Entlastungsmomente tiber-
sehen und fehlinterpretiert werden. Entlastende Umstdnde werden nun
einmal am ehesten von dem wahrgenommen, der das stiarkste Interesse
an ihrer Entdeckung hat. Deshalb soll der Verteidiger die staatlichen
Prozessbeteiligten (StA und Gericht) immer wieder an ihre Pflicht zur
gewissenhaften und justizformigen Sachverhaltserforschung erinnern.

a) Arten der Verteidigung

(1) Einen Beschuldigten (Angeschuldigten oder Angeklagten) ver-
teidigen ~diirfen nach § 1381 nur zugelassene Rechtsanwilte und
Rechtslehrer an deutschen Hochschulen. Ausnahmen enthalten § 138 11
(andere Personen ... mit Genehmigung des Gerichts*) und § 139 (,,ge-
reifte” Rechtsreferendare). Mehr als drei gleichzeitig titige Wahlver-
teidiger ldsst § 137 I 2 nicht zu.

(2) Nach' § 137 I darf der Beschuldigte ,,in jeder Lage des Verfah-
rens” einen Verteidiger heranziehen. Geschieht dies, spricht man vom
Wabhlverteidiger. Die StPO geht aber noch einen Schritt weiter: In den
Fillen des § 1401 und II ist die Verteidigung sogar notwendig (not-
wendige Verteidigung). Selbst wenn der Beschuldigte den Beistand
eines Verteidigers strikt ablehnt, bestellt das Gericht ihm einen
(§ 141 I). Dann ist die Rede vom Pflichtverteidiger. Soweit in den
Fillen der notwendigen Verteidigung ein Wahlverteidiger vorhanden
ist, braucht kein Pflichtverteidiger bestellt zu werden. Notwendige und
Pflichtverteidigung fallen deshalb nicht automatisch zusammen (vgl.
§ 143). Merke: Jeder Pflichtverteidiger ist notwendiger Verteidiger,
aber ein notwendiger Verteidiger nicht automatisch Pflichtverteidiger.

Wird ein Pflichtverteidiger bestellt, ist es idR der Wahlverteidiger, der den
Beschuldigten bereits zuvor betreut hatte (s. § 142 I). Es kommt sogar vor, dass
das Gericht einen weiteren Pflichtverteidiger oder sogar einen Pflichtverteidiger
neben einem Wahlverteidiger bestellt (Sicherungsverteidiger). Das geschieht
etwa in besonders schwierigen und umfangreichen Sachen oder wenn es zur
Sicherung des weiteren Verfahrens erforderlich ist (ein Wahlverteidiger kdnnte
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durch plétzliche Mandatsniederlegung bewirken, dass die Hauptverhandlung in
ihren wesentlichen Teilen wiederholt werden muss).

Fall 53: StA S will bei einem besonders umfangreichen Verfahren mit zahl-
reichen Zeugen Anklage wegen Bandendiebstahls vor dem erweiterten
Schoffengericht erheben. Deshalb stellt er beim Vorsitzenden des Schoffen-
gerichts den Antrag auf Bestellung eines Pflichtverteidigers. Was konnte ihn
dazu bewogen haben?

§ 140 I enthélt einen Katalog mit Féllen notwendiger Verteidigung
(z.B. Anklage eines Verbrechens, Hauptverhandlung im ersten Rechts-
zug vor dem LG oder OLG); eine wichtige Neuerung trifft § 140 I
Nr. 4: bei andauernder U-Haft ist ein Verteidiger zu bestellen. § 140 IT
tritt ergédnzend hinzu. Dort wird generalklauselartig abgestellt auf die
»~Schwere der Tat®, die ,,Schwierigkeit der Sach- oder Rechtslage* oder
die Unfahigkeit des Beschuldigten, sich selbst zu verteidigen.

Im Fall 53 konnte § 140111 einschligig sein. Das Merkmal
»Schwere der Tat“ orientiert sich im Wesentlichen an der Hérte der
zu erwartenden Strafe oder Maliregel. Wo die Grenze liegt, ist umstrit-
ten. Unserem Erachten nach ist sie — in systematischer Auslegung —
jedenfalls iiberschritten bei einer Straferwartung von einem Jahr Frei-
heitsstrafe. Denn § 140 1 Nr. 2 ordnet die Bestellung eines Verteidigers
bei dieser Straferwartung an (,,Verbrechen®, s. § 12 I StGB). Im Fall
53 gibt es hinsichtlich der zu erwartenden Strafe keine Anhaltspunkte.
Allerdings konnte die ,,Schwierigkeit der Sach- oder Rechtslage* zu
bejahen sein. Indizien sind bei diesem Merkmal etwa Probleme bei der
Schuldfihigkeit, widerspriichliches Zeugenmaterial in ‘den- Akten,-un-
terschiedliche Rechtsstandpunkte verschiedener Gerichtsinstanzen oder
die Einschaltung eines Sachverstindigen. Daneben spielt der Umfang
der Sache eine entscheidende Rolle, etwa wenn eine Vielzahl von Zeu-
gen zu vernehmen ist. Deshalb wird bei einer Anklageerhebung vor
dem erweiterten Schoffengericht (§ 29 I1 1 GVG) — wie im Fall 53 —
idR von einer schwierigen Sachlage auszugehen sein.

Die ,,Rechtslage gilt etwa als schwierig iSd von § 140 II 1, wenn unklar ist, ob
ein Beweis einem Verwertungsverbot unterliegt (Meyer-Gofsner, § 140 Rn27a;
Putzke, ZJS 2017, 506). Einen weiteren Anwendungsfall hat das Verstindi-
gungsgesetz (§ 257c) geschaffen. Ob der Angeklagte sich auf eine Versténdi-
gung (— Rn 639) einlésst, kann er ohne Verteidiger idR nicht selbstbestimmt
entscheiden. Deshalb muss das Gericht einen Verteidiger bestellen, wenn es
vorhat, mit dem Angeklagten eine Verstindigung zu erdrtern. Dem steht nicht
entgegen, dass das Verstindigungsgesetz keine Mitwirkung eines Verteidigers
vorschreibt; denn der Gesetzgeber darf die — in solchen Féllen tatsdchlich beste-
hende — Schwierigkeit der Rechtslage nicht hinwegbestimmen, das wére im Ver-
hiltnis zu den anerkannten Fillen des § 140 II 1 willkiirlich (zu divergierenden
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OLG-Entscheidungen Satzger, Jura 2016, 327). — § 141 III 3 sieht nun auch in
bestimmten Féllen der richterlichen Vernehmung des Beschuldigten eine not-
wendige Verteidigung!

Nach der Rspr. gilt eine Tat als ,,schwer iSd § 140 II 1, ,,wenn die
zu erwartende Rechtsfolge einschneidend ist“. Diese Schwere wird
nicht nur durch die im Verfahren selbst zu erwartende Rechtsfolge,
sondern auch durch schwerwiegende mittelbare Nachteile bestimmt,
die aus der zu erwartenden Verurteilung folgen kénnen, etwa durch
den drohenden Widerruf der Strafaussetzung zur Bewahrung in anderer
Sache* (OLG Brandenburg NStZ 2005, 342).

b) Anfang und Ende der Verteidigung

(1) Bei der Frage, ob einem unverteidigten Beschuldigten ein
Pflichtverteidiger bestellt werden kann oder gar muss, sind drei Ver-
fahrensabschnitte von Bedeutung:

Im Vorverfahren (bis zum Abschluss der Ermittlungen, § 169a)
Hkann“ nach § 141111 1 ein Verteidiger bestellt werden, nach dem
Wortlaut also auch ohne Antrag der StA. Andere verlangen stets einen
Antrag der StA, geben ihr also ein ,,Antragsmonopol®. Denn sie habe
gem. § 141 LI 2 zu beurteilen, ob ,,in dem gerichtlichen Verfahren die
Mitwirkung eines Verteidigers ... notwendig sein wird”. Wird aller-
dings U-Haft vollstreckt, ist ein Verteidiger ,,unverziiglich nach Beginn
der Vollstreckung* zu bestellen (§§ 141 111 4, 140 I Nr. 4).

Zustandig fiir die Bestellung ist der Vorsitzende des fiir die Haupt-
sache zustédndigen Gerichts (§ 141 1V). Vor dem ‘Abschluss der Ermitt-
lungen (§ 169a) muss er einem Antrag der StA nicht entsprechen
(§ 141 111 1: ,kann ... bestellt werden®).

Zum Zeitpunkt der Pflichtverteidigerbestellung s. § 141: idR mit Auf-
forderung zur Erklarung iiber die Anklageschrift (Abs. 1), auf Antrag der StA
nach Abschluss der Ermittlungen (Abs. 3 S. 1) oder unverziiglich nach Antritt
der U-Haft (Abs. 3 S. 4). — Droht dem Angeklagten ein Nachteil, der im weiteren
Verfahren nicht geheilt werden kann, muss die StA den Pflichtverteidiger auch
schon vorher bestellen; das ist etwa der Fall, wenn ein Zeuge gemaf § 168c III
(unter Ausschluss des Angeklagten) richterlich vernommen werden soll (BGHSt
46,93, 101 — Rn 447).

Auch nach Abschluss der Ermittlungen (§ 169a) hat die StA einen Be-
urteilungsspielraum mit Blick auf die Prognose, ob die Mitwirkung eines
Verteidigers notwendig sein wird. Fillt diese Prognose positiv aus, hat die
StA die Bestellung zu beantragen (kein Ermessen). Dann ist der Vorsit-
zende nach § 141 III 3 verpflichtet, die Bestellung vorzunehmen.

Sobald dem Angeschuldigten gem. § 201 die Anklageschrift mitge-
teilt wurde, gibt es hinsichtlich einer Bestellung keinerlei Beurteilungs-
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spielraum mehr, denn § 141 I ordnet dann an, dass dem unverteidigten
Angeschuldigten ein Verteidiger bestellt ,,wird“. Soweit spéter ein Fall
notwendiger Verteidigung auftritt, ist nach § 141 II ein Pflichtverteidi-
ger ,,sofort” zu bestellen.

(2) Das Verteidigungsverhiltnis eines Wahlverteidigers endet mit
der Erfiillung des Auftrags oder dessen Entziehung durch den Mandan-
ten. Die Pflichtverteidigung endet ebenfalls nach Erfiillung oder mit
Riicknahme der Bestellung (vgl. § 143).

Eine Riicknahme der Bestellung ist etwa angezeigt, wenn das Ver-
trauensverhéltnis zwischen Verteidiger und Mandanten zerstort ist, z.B.
wegen Streits tiber die Verteidigungsstrategie. Mit Blick auf § 1421 2
wird eine Abberufung von der h.M. nur fiir moglich gehalten, wenn ein
~wichtiger Grund* vorliegt; das sei der Fall unter den Voraussetzungen
des § 138a (nach a.A. sei § 143 analog anzuwenden). — Daneben gibt
es den Ausschluss eines Verteidigers nach §§ 138a, 138b. Dariiber ent-
scheidet das OLG oder der BGH (§ 138c 11, 2).

¢) Stellung

Im Verhéltnis zu StA und Gericht ist der Verteidiger unabhiingig,
d.h. er unterliegt nicht deren Aufsicht oder Weisungen. Im Verhéltnis
zum Beschuldigten gilt das Gleiche. Das ldsst sich im Umkehrschluss
§ 297 entnehmen — vom Willen des Beschuldigten hingt die Verteidi-
gung nur ab bei der Einlegung eines Rechtsmittels. Die Pflichten zur
ordnungsgeméfBen Verteidigung sowie Fiirsorge und Treue sind -aber
zu beachten. Deshalb spielt das objektive Beschuldigteninteresse natiir-
lich die mafigebliche Rolle.

Wegen kollidierender Beschuldigteninteressen ist eine Mehrfachverteidigung
unzuldssig (§ 146). Die sog. Sockelverteidigung, d.h. eine Zusammenarbeit meh-
rerer Verteidiger von verschiedenen Angeklagten in ein- und demselben Verfah-
ren, ist aber erlaubt.

Der Handlungsspielraum eines Verteidigers ist zwischen Parteiver-
rat und Strafvereitelung angesiedelt. Warum? Weil er an zwei Fronten
zu kdmpfen hat: Nach h.M. ist er einerseits unabhiingig, also Interes-
senvertreter (,,Interessentheorie), andererseits aber zugleich Organ
der Rechtspflege (,,Organtheorie).

Die Vertreter der Organtheorie stiitzten sich vor allem auf § 1 BRAO: ,,.Der
Rechtsanwalt ist ein unabhéngiges Organ der Rechtspflege™ und legen die Beto-
nung auf ,,Organ der Rechtspflege®. Die Interessenvertreter betonen hingegen
mehr das Merkmal ,,unabhéngig®.

Die Interessen des Beschuldigten sind meist allein auf einen Frei-
spruch fixiert und darauf, dies mit allen Mitteln (notfalls auch der Lii-
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ge) zu erreichen. Als Organ der Rechtspflege hat der Verteidiger hin-
gegen eine Offentliche Funktion; er ist den Belangen einer funktions-
tiichtigen Strafrechtspflege verpflichtet.

Zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen die Theorien etwa bei der sog.
Konfliktverteidigung. Manchmal kann es im Interesse des Angeklagten liegen,
einen Prozess durch Verzogerungstaktik zu torpedieren, etwa mit einer Vielzahl
von Befangenheits- oder Beweisantragen. Als reinem Interessenvertreter diirfte
man dem Verteidiger keinen Vorwurf machen: Er nimmt nur die Interessen des
Mandanten wahr. Als Organ der Rechtspflege aber miisste der Verteidiger auf
eine funktionstiichtige Strafrechtspflege bedacht sein. Dies verbéte es, einen
Strafprozess mit unsinnigen Befangenheitsantrigen oder massenhaften Beweis-
antrdgen in die Lange zu ziehen.

Die Organtheorie ldsst sich nicht mit § 1 BRAO begriinden. Denn es
handelt sich lediglich um eine standesrechtliche Vorschrift. Sie gilt
also nicht fiir die meisten Hochschullehrer, die als Strafverteidiger
(§ 138 I Hs. 2) idR keine Zulassung als Rechtsanwalt haben. Die Be-
griindung iiber § 1 BRAO fiihrte also zu dem Widerspruch, dass man-
che Verteidiger ,,Organe der Rechtspflege* sind, andere aber nicht.

Aber auch das, was sonst fiir die Organtheorie ins Feld gefiihrt wird,
iiberzeugt nicht: So wird argumentiert, zahlreiche Vorschriften in der StPO lie-
Ben den Verteidiger gerade nicht als Interessenvertreter erscheinen. Genannt
wird etwa § 230 1. In dieser Vorschrift kommt zwar zum Ausdruck, dass der
Verteidiger den ,ausgebliecbenen®, also ‘abwesenden Beschuldigten in der
Hauptverhandlung nicht vollstindig ,.ersetzen, ihn also nicht iSd § 164 BGB
,vertreten™ kann. Aber daraus folgt nicht, dass er, wo er dem Beschuldigten bei-
steht, nicht ausschlief3lich dessen Interessen zu wahren hat.

Angefiihrt wird auch, dass der Beschuldigte neben dem Verteidiger ein Fra-
ge- und Erkldrungsrecht habe (§§ 240, 257). Aber dies hat rein praktische Griin-
de: Der Beschuldigte mag eher tatsdchliche Einwdnde machen, wohingegen der
Verteidiger auch rechtliche Schlussfolgerungen darlegen kann. Es ist unerfind-
lich, warum aus dieser Notwendigkeit folgen soll, dass dem Verteidiger diese
Rechte nicht gerade im Interesse des Beschuldigten eingerdumt worden sind.

Auch mit § 140 (notwendige Verteidigung) wird argumentiert: ,,Wenn es ...
in den gravierenden Fillen gar nicht darauf ankommt, ob der Beschuldigte an
einem Verteidiger interessiert ist oder nicht, kann dieser nicht ausschlieBlich im
subjektiven Interesse des Beschuldigten da sein“ (Roxin/Schiinemann, § 19
Rn 7). Dieser Einwand verkennt, dass es nicht auf das subjektive Interesse des
Beschuldigten ankommt, sondern auf das objektive; das subjektive Interesse
wird paternalistisch {ibergangen. Vergleiche: Wenn ein Geisteskranker sich ge-
gen die Bestellung des Betreuers striaubt, erfolgt dessen Einsetzung ausschlieB-
lich im wohlverstandenen Interesse des Betreuten; der Betreuer hat allein dessen
Interessen wahrzunehmen.
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Nach alledem ist die Organtheorie verfehlt und kann nichts zur L6-
sung der Konfliktverteidigungsproblematik beitragen. Vielmehr ist die
Losung im Gesetz zu suchen. So sieht etwa § 26a die Verwerfung ei-
nes Ablehnungsgesuchs fiir den Fall vor, dass damit ,,offensichtlich das
Verfahren nur verschleppt oder nur verfahrensfremde Zwecke verfolgt
werden sollen®. Auch § 244 III 2 geiflelt die Prozessverschleppung:
Ein sie bezweckender Beweisantrag darf abgelehnt werden.

d) Pflichten und Rechte

Aus der Stellung des Verteidigers folgen seine Pflichten und Rechte.
In erster Linie hat der Verteidiger gegeniiber dem Beschuldigten
Pflichten. Hierzu gehoren: die Pflichten zur ordnungsgeméifien Ver-
teidigung (vgl. § 675 BGB), zur Fiirsorge und Treue sowie zur Ver-
schwiegenheit (vgl. § 203 I Nr. 3 StGB).

Der Verteidiger hat aber noch weitere Pflichten, die sich nach h.M.
aus seiner ,,Organstellung® ergeben. Zu nennen sind: die Wahrheits-
pflicht (Liigeverbot), die Pflicht, Beweismittel nicht zu beeinflussen
bzw. zu priparieren, die Pflicht, das Strafverfahren nicht zu sabotieren.

Fall 54: Der Justizvollzugsbeamte Hartmut Gitter ist wegen Gefangenen-
befreiung angeklagt (§ 120 1T StGB). Kurz vor dem Schlussplidoyer bestd-
tigt er gegeniiber seinem Verteidiger V den Tatvorwurf. Wie hat sich V zu
verhalten? Darf er im Pladoyer Freispruch fordern?

Im Fall 54 kollidieren Verschwiegenheits- und Wahrheitspflicht. Selbstver-
standlich darf der Verteidiger das Gericht nicht tiber das Gestdndnis seines Man-
danten in Kenntnis setzen. Denn-dies-ware strafbar'(§ 203-T Nr. 3-StGB). Doch
wie ist der Konflikt zu 16sen? So: Allemal darf der Verteidiger trotz seines Son-
derwissens auf Freispruch pladieren und dieses Verlangen darauf stiitzen, dass
die vorhandenen Beweise eine Verurteilung nicht tragen. Denn wer mit prozess-
ordnungsgemafen Mitteln nicht tiberfithrt werden kann, ist freizusprechen.

Fraglich ist allein, ob der Verteidiger dariiber hinaus wider besseres Wissen
behaupten darf, er sei von der Unschuld seines Mandanten iiberzeugt, weil er
etwa zahlreiche Gesprache mit ihm gefiihrt hat. Maf3stab fiir die Beurteilung
dieser Frage ist allein § 258 StGB (denn die Organtheorie haben wir verworfen).
Es kommt darauf an, ob eine solche Liige strafrechtlich missbilligt ist mit Blick
auf einen Strafvereitelungserfolg. Zu bejahen ist das, wenn sich das Verteidiger-
handeln auf die Entscheidung des Gerichts auswirken kann. Das ist der Fall, weil
das Gericht seine Uberzeugung aus dem Inbegriff der Verhandlung schopft
(§ 261). Dazu gehoren die Erklarungen des Verteidigers, also auch das Pladoyer.
Deshalb darf V im Pladoyer nicht liigen.

Dem Verteidiger das Liigen zu gestatten, htte auf lange Sicht nach-
teilige Folgen fiir die Angeklagten. Denn AuBerungen desjenigen, der
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folgenlos die Unwahrheit sagen darf, haben im (gerichtlichen) Diskurs
kein groBles Gewicht, ihm wiirde nicht geglaubt.

Zu den wichtigen Rechten des Verteidigers zéhlen: Das Kontakt-
recht. Das Recht zum uniiberwachten schriftlichen und miindlichen
Verkehr mit dem Beschuldigten (§ 148 1) bedarf eines effektiven
Schutzes. Hierfiir gibt es das Zeugnisverweigerungsrecht des Verteidi-
gers (§ 53 I'1 Nr. 2) und das Beschlagnahmeverbot von Verteidiger-
unterlagen (§ 97 I). — Eingeschrinkt werden kann es durch die sog.
Kontaktsperre (§§ 31 ff. EGGVG). Deren Einfithrung im Jahre 1977
stand unter dem Eindruck der RAF-Straftaten.

Weiter das Anwesenheitsrecht bei richterlichen (§ 168c I) oder
staatsanwaltschaftlichen (§ 163a 1112 iVm § 168c I) Beschuldigten-
vernehmungen und der richterlichen Vernehmung von Zeugen oder
Sachverstdndigen (§ 168c 1I); die Termine sind dem Verteidiger mitzu-
teilen (§ 168c V 1).

Und das Akteneinsichtsrecht (§ 147). Im Ermittlungsverfahren ist
es eingeschrénkt, soweit der Untersuchungszweck gefahrdet zu werden
droht (§ 147 II); ist aber der Beschuldigte in U-Haft oder vorliufig
festgenommen und ist U-Haft beantragt, ,.sind dem Verteidiger die
fiir die Beurteilung der RechtmiBigkeit der Freiheitsentzichung we-
sentlichen Informationen in geeigneter Weise zugénglich zu machen;
idR ist insoweit Akteneinsicht zu gewahren (§ 147 11 2).

Verwehrt werden kann die Akteneinsicht, wenn gegen den Vertei-
diger ein Ausschlussverfahren anhéngig ist (vgl. § 138c III 1) oder die
Kontaktsperre nach §§ 31 1f. EGGVG verhédngt wurde (vgl.'§ 34 III
Nr.2 S.3 EGGVG):

5. Beweisverwertungsverbote

Literatur: Jahn, Strafprozessrecht als geronnenes Verfassungsrecht — Haupt-
probleme und Streitfragen des § 136a StPO, JuS 2005, 1057; Meyer-Mews, Be-
weisverwertungsverbote, JuS 2004, 39, 126 u. 208; Hiils, Der Richtervorbe-
halt ..., ZIS 2009, 160.

Fall 55: Biirgermeister B steht unter Verdacht, eine Untreue zu Lasten der
Gemeinde und zugunsten seines Parteifreundes P begangen zu haben. StA S
will ihm das nachweisen, indem er (a) den verbeamteten Kémmerer K als
Zeugen benennt, (b) Bs Ehefrau als Zeugin benennt, obwohl diese angekiin-
digt hat, nicht auszusagen, (c) B zu einem Gesténdnis bringt durch die Vor-
spiegelung, P habe alles zugegeben.

Blickt man nur auf § 160 II, scheint es zur Aufklarungspflicht der
Ermittler zu gehoren, jeden Beweis zu erheben. Dem ziehen aber StPO
und Grundrechte Grenzen. Die Erhebung mancher Beweise ist verbo-
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ten. Man unterscheidet innerhalb der Beweiserhebungsverbote phi-
nomenologisch zwischen Themenverboten (z.B. §§ 51 BZRG, 61 f.
BBG, 37 BeamtStG; Fall 55a), Mittelverboten (z.B. §§ 52-55, 8lc
111, Fall 55b) und Methodenverboten (z.B. § 136a oder Umkehrschluss
aus § 81a12: Nichtarzt entnimmt Blut, Fall 55c¢).

Im Fall 55a muss der Dienstvorgesetzte des K die Aussage genehmigen (§ 37
BeamtStG). — Im Fall 55b steht der Vernehmung der Ehefrau des Biirgermeisters
deren Zeugnisverweigerungsrecht entgegen (§ 52 I Nr. 2). — Im Fall 55¢ liegt
eine verbotene ,,Tduschung™ darin, B vorzuspiegeln, er sei schon so gut wie
uberfiihrt (§ 136a11).

Eine Beweiserhebung ist auch dann unzuldssig, wenn ihr Ergebnis
einem Beweisverwertungsverbot unterfiele (Vorwirkung, arg. §§ 160al 1,
477 11 1); denn eine solche MaBnahme ist von vornherein ungeeignet,
Beweis zu erbringen, und damit unverhaltnismafig.

Zur Terminologie: Beweiserhebungsverbote nennen manche Beweisgewin-
nungsverbote oder schlicht Beweisverbote (Ernst Beling, 1903). Wenn die Be-
weiserhebung nur von bestimmten Personen-angeordnet oder durchgefiihrt wer-
den darf, spricht man von relativen Beweis(erhebungs)verboten (z.B. § 81a).

Beweisverwertungsverbote unterteilt man herkmmlich in unselb-
standige: sie folgen aus einem Verstofl gegen ein Beweiserhebungs-
verbot (z.B. resultiert § 136a III 2 aus dem Verbot bestimmter Ver-
nehmungsmethoden in § 136a1); selbstindige: sie sind unabhingig
von einem Verstof3 gegen ein Beweiserhebungsverbot; sie folgen un-
mittelbar aus einem Grundrecht — vor allem aus der Menschenwiirde
und-dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (z.B. Verwendung von Ta-
gebuchaufzeichnungen des vermeintlichen Taters zum Nachweis eines
Diebstahls) — oder aus einfachgesetzlichen Regelungen (z.B. §§ 51
BZRG, 81cIII 5, 252).

Merke: Beweisverwertungsverbote sind in jedem Verfahrensstadium zu be-
achten, auch im Ermittlungs- und Zwischenverfahren. Immer wenn eine
MaBnahme angeordnet wird, muss der Tatverdacht auf Ermittlungsergebnis-
sen fuBlen, die prozessual verwertet werden diirfen.

a) Unselbstindige Beweisverwertungsverbote

Wichtig ist die folgende Frage: Wann folgt aus einem Verstol3 ge-
gen ein Beweiserhebungsverbot, dass der so gewonnene Beweis im
weiteren Verfahren nicht verwertet werden darf, d.h. dass er nicht
Grundlage einer Maflnahme oder Sanktionierung sein darf? Wann fiihrt
der Verstof3 also zu einem Beweisverwertungsverbot? Man konnte
meinen: ,,immer*, weil in einem Rechtsstaat die Strafverfolgungs-
behdrden nicht von rechtswidrigem Verhalten profitieren sollten. Aber
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dem ist nach allgemeiner Ansicht nicht so. Es gibt keinen Automatis-
mus. Dass diese Sicht zutrifft, belegt die Existenz von gesetzlich aus-
driicklich angeordneten Beweisverwertungsverboten; sie wéren nim-
lich tberfliissig, wenn es eine allgemeine Verwertungsregel gibe.
Wann aber nun fiihrt der VerstoB gegen ein Beweiserhebungsverbot zu
einem Verwertungsverbot?

aa) Ausdriickliches gesetzliches Verbot

Klar sind die Fille, in denen das Gesetz die Verwertung ausdriick-
lich verbietet, zu finden etwa in: Art. 13 V 2 GG, § 136a Il 2. Zur
Vertiefung des besonders priifungsrelevanten § 136a:

Fall 56: Die 9-jahrige Laura ist verschwunden. B ist verdéchtig, Laura ver-
gewaltigt und getdtet zu haben. Im Laufe einer Vernehmung erweckt der
verhorende Polizist P bei B ungewollt den Irrtum, die Polizei habe Lauras
Leiche gefunden. Als P im weiteren Gespréach den Irrtum des B erahnt, fragt
er ihn: ,,Man wird Laura bald untersuchen, wollen Sie nicht vorher reinen
Tisch machen?* Weil B glaubt, er werde anhand der Spermaspuren ohnehin
iiberfiihrt werden, gibt er die Tat zu. Ist das Gestdndnis verwertbar?

§ 136a III 2: Schiitzt das Verbot zu tduschen den Vernommenen
auch vor unabsichtlich hervorgerufenen Irrtiimern? Gegen einen sol-
chen Schutz spricht der Wortsinn: ,,Tduschung™ erfasst nur Handlun-
gen, ,,dic darauf abzielen, bei einem anderen einen Irrtum zu erregen‘
(vgl. die Definition beim Betrug). Dazu passt, dass § 136a I 1 sich an
den Vernehmenden richtet: ,,darf nicht beeintrichtigt werden®., IThm
untersagt die Norm-ein bestimmtes Verhalten. Die Vorschrift stellt-also
nicht auf den Zustand des Beschuldigten ab, irrtumsfrei zu sein, son-
dern auf das Verhalten des Vernehmenden. Deshalb greift § 136a I 1
bei unabsichtlich hervorgerufenen Irrtiimern grds. nicht.

Der Vernehmende darf daher nach der Rspr. einen beim Beschul-
digten schon bestehenden Irrtum ausnutzen. Aus dem Fair-trial-Grund-
satz folgt nicht die Pflicht, den Beschuldigten aufzuklaren. Hingegen
darf der Vernehmende einen Irrtum nicht aufrechterhalten oder ver-
starken. Denn darin liegt ein ,.konkludentes Téuschen®, das ja auch bei
§ 263 StGB als Tauschen durch aktives Tun anerkannt ist.

Im Fall 56 hat P den Irrtum des B absichtlich verstirkt, indem er
den Eindruck erweckte, die Untersuchung der Leiche stehe unmittelbar
bevor. Das Gesténdnis des B darf somit nicht verwertet werden.

Manche bejahen eine Aufkldrungspflicht, wenn der Vernehmende den Irrtum
beim Beschuldigten fahrldssig hervorgerufen hat (,,Ingerenz). Zum Beispiel in
einer Abwandlung zu Fall 56: V sagt, nachdem er den Irrtum des B erkennt,
nichts weiter und B gesteht dennoch nach einer Weile. Diese Sicht passt in sys-
tematischer Hinsicht besser zum Merkmal der ,,Ermiidung®, wie die Rspr. es
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deutet: Die Ermiidung soll namlich schon vorliegen, wenn eine Beeintrachtigung
der Willensfreiheit etwa wegen Schlafmangels zu besorgen war, d.h. § 136a
greift auch bei fahrldssiger Unkenntnis des Ermittlers. Stimmiger ist es daher,
das fahrlédssige Hervorrufen eines Irrtums gleich zu behandeln.

Der Vernehmende muss also nicht alles sagen, was er weill. Aber
muss denn alles, was er sagt, wahr sein? Frither hat man das klar bejaht
und sah Liigen als fiir eine Amtsperson unwiirdig an. Heute ist nach
ganz h.M. die Tduschung abzugrenzen von der kriminalistischen List
(— Rn 175). Der BGH sagt: § 136a 1 1 ,,schlief3t nicht jede List bei der
Vernehmung aus, sondern verbietet nur Irrefithrungen, die bewusst
darauf abzielen, die ... Aussagefreiheit zu beeintrachtigen.*

Beispiel: Blofe erlaubte List liegt vor bei Fangfragen (,,Wie konnten Sie
sich nur an einer Minderjéhrigen vergreifen!?, obwohl das Opfer volljahrig war
und wegen Vergewaltigung ermittelt wird); auch bei doppeldeutigen Aussagen.
Téuschung liegt vor, wenn der Beschuldigte wegen einer Vermisstensache ver-
nommen wird, obwohl die Leiche bereits gefunden wurde.

Bei dem Merkmal ,,Ermiidung® soll von vornherein anderes gelten:
Ein Verwertungsverbot entsteht nach-dem BGH unabhingig davon, ob
der Verhorende die Ermiidung kennt, sie erkennen konnte oder der Be-
schuldigte die Miidigkeit tiberhaupt offenbart.

Beispiel: Die StA nimmt Dr. Kimbel fest, weil sie ihn verdéchtigt, seine Frau
getotet zu haben. Kimbel befand sich die letzten dreilig Stunden auf der Flucht
und hatte nicht geschlafen. Weil der Vernehmungsbeamte V das nicht weil3,
verhoért er ihn drei Stunden lang; Am Ende gesteht Kimbel, zur Tatzeit am Tatort
gewesen zu sein, — Die Aussage ist unverwertbar.

§ 136a gilt auch bei Zeugen und Sachverstandigen (§§ 72, 69 I1I)!

bb) Der Verwertung steht ein iiberwiegendes Interesse entgegen

Meistens ist aber nicht gesetzlich bestimmt, welche Folge ein Ver-
stofl gegen ein Beweiserhebungsverbot hat. Unter welchen Vorausset-
zungen ein Verwertungsverbot dann entsteht, ist hoch umstritten. Hier
tummeln sich viele ,,Theorien®. Die jeweils angebotenen Kriterien er-
fordern aber in ihrer Anwendung oft dieselben Wertentscheidungen.
Sie sollten daher in Klausuren keine Gegensétze aufbauen, sondern die
unterschiedlichen Ansétze zusammenfiihren. Das gelingt, wenn Sie fiir
Thre Losung von der sog. Abwigungslehre ausgehen, wonach das
Strafverfolgungsinteresse gegen die entgegenstehenden Interessen ab-
zuwégen ist; diese Lehre kann wegen ihrer Offenheit alle Theorien in
sich vereinen. Aus dem Erhebungsverbot folgt danach nur ein

Verwertungsverbot
bei Uberwiegen eines entgegenstehenden Interesses.
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Nach dem BGH ist ein Beweisverwertungsverbot die Ausnahme. Es sei nur
anzuerkennen bei ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung oder aus iibergeordne-
ten wichtigen Griinden im Einzelfall. Letzteres ist erst bedeutsam fiir die Frage,
welches Gewicht die Interessen haben miissen. Der Ansatz ist derselbe.

Innerhalb der Abwéagung sind manche der von den Theorien ange-
botenen Kriterien Fixpunkte in dem Sinne, dass sie die Abwigung —
meist — zwingend vorzeichnen. Welche das sind, ldsst sich aus den
ausdriicklichen Verboten ableiten; mit diesen hat der Gesetzgeber ja
ausgedriickt, welche Umstinde ein Beweisverwertungsverbot begriin-
den. Bevor Sie also frei abwigen, sollten Sie priifen, ob einer der fol-
genden Gesichtspunkte in Threm Fall greift. Dann ist das Ergebnis der
Abwigung klar:

(1) Fixpunkte fiir ein Beweisverwertungsverbot (Liegen sie vor,
iberwiegen die entgegen stehenden Interessen so gut wie immer!):

= Die Beweiserhebung greift in den Rechtskreis des Beschuldigten
(Rechtskreistheorie).

BGHSt 11, 213: Es ,,muss bei jeder Vorschrift gepriift werden, ob ihre Ver-
letzung den Rechtskreis des Beschwerdefiihrers wesentlich beriihrt oder ob
sie fiir ihn nur von untergeordneter oder von keiner Bedeutung ist. Bei dieser
Untersuchung sind vor allem der Rechtfertigungsgrund der Bestimmung und
die Frage, in wessen Interesse sie geschaffen worden ist, zu beriicksichtigen.
Einen wichtigen Anhaltspunkt bietet auch die Protokollfahigkeit des Vor-
gangs, auf den die Riige gestiitzt wird* (vgl. §§ 168a, 273 1. ,,wesentliche
Formlichkeiten'* sind zu protokollieren).

Gesetzliches Vorbild: § 136a I1I 2

Beispiel: Der Vernehmende klért den Beschuldigten nicht iber sein Schwei-
gerecht auf, verweigert ihm die Verteidigerkonsultation (§ 136) oder wendet
gegeniiber einem Zeugnisverweigerungsberechtigten (§ 52) verbotene Ver-
nehmungsmethoden an. — Nach der Rspr. aber nicht, wenn der Mitbeschul-
digte als Zeuge vernommen wird und nicht iiber sein Auskunftsverweige-
rungsrecht belehrt wurde. § 55 schiitze nicht den Beschuldigten vor falschen
Belastungen, sondern nur den aussagenden Mitbeschuldigten (— Fall 62).

= Generalpriventive Griinde erfordern das Verwertungsverbot (Dis-
ziplinierungsfunktion).

Gesetzliches Vorbild: § 136a 111 2

Beispiel: Misshandlung des Beschuldigten; andere vorsétzliche Verletzungen
eines Beweiserhebungsverbotes; Missachtung des Richtervorbehalts, auch
wenn die Voraussetzungen fiir eine Anordnung an sich vorlagen (4G Bremen
NStZ 2012, 287).
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= Die Verwertung des rechtswidrig erlangten Beweises wiirde den 425
Zweck des Beweiserhebungsverbotes aushebeln (Schutzzwecklehre).
Gesetzliches Vorbild: § 252 und die dort anerkannte Erweiterung
vom Verlesungsverbot zum umfassenden Verwertungsverbot.

Beispiel: Der Psychologe bekundet, dass der Beschuldigte sich den Mord in
einer Sitzung von der Seele reden wollte (§ 203 I Nr. 2 StGB). Die §§ 203
StGB, 53 schiitzen das Vertrauensverhiltnis zwischen Psychologen und Pati-
enten. Es kann aber nur entstehen, wenn der Patient weil3, dass der Staat ei-
nem ,,redseligen” Psychologen kein Gehdor schenkt (str.).

= Die Beweiserhebung fiihrt zu einer Verletzung von Informations- 426
beherrschungsrechten (= der Beschuldigte hat einen Folgenbesei-
tigungsanspruch).

Gesetzliches Vorbild: §§ 108 II, 160a 12; Art. 13 V 2 GG; § 203 StGB,
§ 9713 InsO

Beispiel: Durchsuchung der Arztpraxis fordert Beweise fiir einen Schwan-
gerschaftsabbruch zutage; Abhoren des Geistlichen des Beschuldigten; Ver-
wertung der strafbaren Preisgabe von Privatgeheimnissen.

(2) Fixpunkte gegen ein Beweisverwertungsverbot (Liegen sie vor, 427
iiberwiegen die entgegen stehenden Interessen so gut wie niel):

= Verletzung einer bloBen Ordnungsvorschrift (so der BGH) 428
Beispiel: §§ 64,257 11, 257¢ V (zu ihm Jahn, StV 2011, 501 f.)

Es handelt sich um die Kehrseite der Schutzzwecklehre: Ob die verletzte Vor-
schrift eine blofe Ordnungsvorschrift ist, hangt davon ab, was sie (nicht)
schiitzt. Das ist aber erst durch Auslegung zu ermitteln! Wie beliebig die Ar-
gumentation ist, zeigt der Umstand, dass die Rspr. friiher sogar § 136 als blo-
e Ordnungsvorschrift ansah (— Rn 823).

= Beweis wire hochstwahrscheinlich auch bei rechtméBigem Alter- 429
nativverhalten ermittelt worden.

Beispiel: Als schon eine Hundertschaft ein Waldstiick nach einer Vermissten
durchkdmmt, verrét der Beschuldigte, ohne belehrt worden zu sein, wo genau
die Leiche in dem Waldstiick liegt. An der Leiche finden sich Blutspuren des
Beschuldigten.

Das gilt aber nur, wenn generalpriventive Griinde die Verwertung nicht ver-
bieten: s.o. § 136a III 2, vorsitzliche Gesetzesverletzungen, Richtervorbehalt!

Dieser Punkt ist auch mit der Schutzzwecklehre verbunden: Es ist
nicht der Sinn der Beweisverwertungsverbote, die Verwertung von
rechtswidrig gewonnenen Beweisen zu verbieten, die ohnehin ermit-
telt worden wiren. Denn das Erhebungsverbot ist nicht geeignet, die
Verwertung dieser Beweise zu verhindern!
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(3) Relative Abwiigungsgesichtspunkte gegen ein Beweisverwer-
tungsverbot:

= Schwere der Tat

= Aufklarung ist aussichtslos oder wesentlich erschwert (vgl. §§ 100c I
Nr. 4, 110a13)

(4) Beispiel fiir eine Falllosung:

Fall 57: Jurastudent J hat ein StPO-Seminar mit der Bewertung ,,sehr gut*
gemeistert. Als er der Vergewaltigung verdachtigt und festgenommen wird,
belehren die Polizisten ihn nicht iiber sein Schweigerecht. J gesteht die Tat.
Richter R meint, J habe sein Schweigerecht gekannt und ordnet wegen des
Gestindnisses U-Haft an. Beim Haftpriifungstermin behauptet J, er habe we-
gen seiner Nervositit an seine Rechte nicht gedacht; sein Verteidiger wider-
spricht der Verwertung des Gesténdnisses. Darf es verwertet werden?

Das Gestdndnis darf nicht verwertet werden, wenn die Polizisten gegen
§§ 136 12, 163a 1V 2 verstoflen haben und daraus ein Beweisverwertungsverbot
folgt. Die Polizisten haben die Belehrung unterlassen. Das ist aber vielleicht
irrelevant, weil J sein Schweigerecht als ,,kundiger” Jurastudent kannte. In die-
sen Fillen konnte eine Belehrung unndtig sein. Man ist sich aber einig, dass
ausnahmslos jeder belehrt werden muss. Denn schlieBlich bendtigt auch derjeni-
ge, der mit der Rechtslage vertraut ist, einen Hinweis, damit er ,.klare Gedan-
ken® fassen kann. AuBlerdem verfolgt § 136 I 2 den Zweck, dem Beschuldigten
klar zu machen, dass gerade die Verhorsperson es in der Verhorsituation akzep-
tiert,»wenn er schweigt (Salditt, GA 1992, 51 ft.). Gibt es keine Ausnahme von
der Belehrungspflicht, haben die Polizisten sie verletzt.

Ausdriicklich bestimmt das Gesetz fiir Verletzungen des § 136 I 2 kein Ver-
wertungsverbot. Daher ist die Verwertung nur verboten, wenn ihr ein iiberwie-
gendes Interesse entgegensteht [Obersatz zur Abwigungslehre]. Ein solch tiber-
wiegendes Interesse ist stets zu bejahen, wenn der Schutzzweck des verletzten
Beweiserhebungsverbots auch gebietet, die Verwertung des rechtswidrig ge-
wonnenen Beweises zu untersagen [Fixpunkt: Schutzzwecklehre]. Denn dann
liegt eine Wertung des Gesetzes vor, die der Rechtsanwender nicht mit einer
Abwigung tiberspielen darf [Begriindung des Fixpunktes]. Hiernach kommt es
darauf an, wovor § 136 I 2 schiitzen will. Wie gesagt soll der Beschuldigte sich
seiner Rechte in der Vernehmungssituation bewusst sein, damit er sich klaren
Kopfes entscheidet, sich selbst zu belasten. Ob J einen klaren Kopf hatte, ist
nicht eindeutig. Auch bei Jurastudenten kann der Vorwurf, eine schiandliche Tat
begangen zu haben, in der Stresssituation der Vernehmung verhindern, dass sie
sich ihres Schweigerechts bewusst sind. Aus eben diesem Grund besteht die
Belehrungspflicht uneingeschrinkt. Deshalb ist mit der Aussage des J vielleicht
genau das erfolgt, wovor § 136 I 2 schiitzen will: Eine unfreie Selbstbelastung!
Der Verwertung des Gestindnisses steht daher mit dem Schutzzweck des
§ 136 12 ein iiberwiegendes Interesse entgegen.
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cc) Einzelne unselbstindige Beweisverwertungsverbote
(1) Fehler bei der Beschuldigtenvernehmung (§ 136)

Fall 58 (nach LG Dortmund NStZ 1997, 356 mit Anm. Neuhaus, NStZ 1997,
312): Der Beschuldigte (B) war verdachtig, in der Silvesternacht und in stark
alkoholisiertem Zustand seinen Vater erschossen zu haben. Die Kriminal-
kommissare K-P und K-H verhafteten B zwei Tage nach der Tat. Ein Arzt
stellte bei B dreierlei fest: einen ,,Alkoholentzugsdelir (= alkoholbedingte
Bewusstseinstriibung), eine Blutalkoholkonzentration von 1,56 Promille so-
wie einen Blutdruck von 200/120 (Schlaganfallgefahr). Nach mehreren Wei-
gerungen, sich mit den Beamten zu unterhalten, gestand B auf Driangen der
Beamten die Tat. Direkt im Anschluss wurde er in ein Justizvollzugskran-
kenhaus eingeliefert. Dort lag er auf einer Art Intensivstation und war an
verschiedene Apparate angeschlossen — auch noch am nichsten Tag, als ihn
die Haftrichterin vernahm. Von ihr nach § 136 1 2 belehrt, bestitigte B das
Gestdndnis. Drei Tage spdter vernahm ihn die Kriminalpolizei abermals,
nach vorheriger Belehrung geméB § 136 I 2. In besserem Zustand bestétigte
B wiederum das Gestindnis. Sind die Gesténdnisse verwertbar?

Das erste Gestindnis: Im Polizeigewahrsam fehlte B die Verneh-
mungsfihigkeit (= Verhandlungsfihigkeit), denn er war wegen seines
Gesundheitszustandes nicht in der Lage, seine Interessen (in und) au-
Berhalb der Verhandlung verniinftig wahrzunehmen, die Verteidigung
in verstiandiger Weise zu fiihren sowie Prozesserklarungen abzugeben
und entgegenzunehmen (Konkretisierung vom BVerfG). Ein Erst-recht-
Schluss; fithrt zu einem Verwertungsverbot: Wenn schon die blofe Be-
eintrachtigung der WillensentschlieBungsfretheit nach § 136a zu einem
Verwertungsverbot fiihrt, muss dies bei Vernehmungsunféhigkeit, also
beim anndhernden Ausschluss dieser Freiheit, ebenso sein. Ist § 136a
analog anzuwenden? Nein, man kann ihn direkt anwenden, weil der
Katalog der verbotenen Vernechmungsmethoden in § 136a I nach h.M.
nicht abschlieend ist. Das erste Gesténdnis darf also in keiner Weise
verwertet werden — auch K-P und K-H diirfen zu den von B gemachten
Angaben nicht vernommen werden.

Das zweite Gestindnis: Hier spricht ebenfalls viel dafiir, dass B
nicht vernehmungsfédhig war. Das LG hat dann auch Vernehmungsun-
fahigkeit angenommen. — Das zweite Gestindnis ist aber jedenfalls
dann nicht verwertbar, wenn deswegen ein Verstol gegen § 136a 1
vorliegt, weil der Fehler des ersten Gesténdnisses bei der zweiten Ver-
nehmung fortwirkt (§ 136a geht § 254 I vor). Das ist hier anzunehmen,
weil es an einer qualifizierten Belehrung fehlt: Fiir B stellte sich die
Sache so dar, als sei er schon iiberfiihrt worden. Er hat sich damit nicht
frei fiir die Selbstbelastung entschieden. Die Haftrichterin hétte ihn
dariiber belehren miissen, dass die erste Aussage fiir die Justiz sozusa-
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gen nicht existent und nicht verwertbar ist. Sie hat ihn aber nur ,,ein-
fach® belehrt, d.h. nur iiber das Schweigerecht an sich (§ 136 1 2). Das
zweite Gestdndnis ist daher ebenfalls nicht verwertbar.

Das dritte Gestindnis: Hier liegen die Dinge genauso wie beim
zweiten. Die Polizei hat B nicht qualifiziert belehrt. Das Gesténdnis ist
nicht verwertbar.

Das LG hat den Angeklagten in der Hauptverhandlung freigesprochen, weil
keine anderen Beweise fiir seine Schuld vorlagen, und zwar auf die iiberein-
stimmenden (!) Antrdge von StA und Verteidigung.

Merken Sie sich zur Fortwirkung: ,,Gelingt es, die Unverwertbarkeit
einer Vernehmung zu beweisen, dann wirkt sich das auf alle nachfol-
genden Vernehmungen ohne vorausgegangene qualifizierte Belehrung
grds. dahin aus, dal} die Folgevernehmungen, ,wie eine Reihe von Do-
minosteinen‘ umfallen” (Neuhaus, NStZ 1997, 312, 315; vgl. auch
BGHNJW 2009, 1427; OLG Hamm StV 2010, 5).

(2) Umgehung der Beschuldigtenbelehrung

Rufen Sie sich Fall 3 und Fall 4 in Erinnerung: Die Ermittlungsbe-
horden miissen zur Sicherung der Aussagefreiheit des Verdéchtigen
diesen belehren, wenn sie Verdacht hegen oder die duBeren Umsténde
Verdacht begriinden (Umgehungssperre).

Fall 59 (nach BGHSt 34, 362):'A sall wegen des Verdachts, einen schweren
Raub begangen zu haben, in U-Haft. Auf Veranlassung des ermittelnden
Kriminalbeamten D brachte ein anderer Untersuchungshiftling (Y) den A'im
privaten Gespriach zum Eingestindnis seiner Tédterschaft. Y hatte sich zum
Aushorchen bereit erklart, ,,weil er sich Vorteile fiir sein eigenes Strafverfah-
ren versprach und er es im Ubrigen nicht gut findet, wenn man des Geldes
wegen Menschen umbringt*.

Nach richtiger Ansicht umgehen die Ermittler die Belehrungspflicht
immer dann in rechtswidriger Weise, wenn sie Privatpersonen zu ei-
nem Verhalten veranlassen, bei dem die Beamten selber den Beschul-
digten hatten belehren miissen (— Rn 180 f.).

Eine Ausnahme bietet allenfalls der ,Verdeckte Ermittler (§ 110a,
— Rn 263 ff.), wenn man die ihm ,,erlaubten Tauschungen® nicht auf solche iiber
die Identitdt beschrénkt (zu den Grenzen siche aber BGH NStZ 2009, 343 und
BGH NStZ 2010, 527; dazu lesenswert Jahn, JuS 2010, 832). Wer dem Ver-
deckten Ermittler mehr erlaubt, muss aus § 110a den Umkehrschluss ziehen:
Andere diirfen nicht ,,als oder durch Private* auf das Aussageverhalten des Be-
schuldigten einwirken. Denn sonst droht von § 110a her eine vollige Aushoh-
lung der Belehrungspflicht. Jede Unterlassung der Belehrungspflicht konnte mit
einem Verweis auf die in § 110a vorgesehene Heimlichkeit gerechtfertigt wer-
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den. Das wiirde die besonderen Voraussetzungen, die diese Norm aufstellt (Ka-
talogtat etc.), unerlaubt umgehen.

Der BGH hatim Fall 59 die Verwertung von Y's Aussage fiir unzuléssig
erklart, indem er die §§ 136, 136a analog anwendete. (Keine direkte An-
wendung, weil die Normen eine formliche Vernehmungssituation vo-
raussetzen! — Rn 179) Abgestellt hat der BGH auch darauf, dass die U-
Haft eine Zwangswirkung schaffe. Der entscheidende Gesichtspunkt ist
aber, dass D den A sozusagen in ,,mittelbarer Taterschaft™ getéduscht hat
iiber den wahren Sinn der ,,Privat“-Gespréche. Dies ist ebenso eine un-
zuldssige Umgehung und ein VerstoB gegen den Nemo-tenetur-
Grundsatz, wie es fiir Fall 3 und Fall 4 anerkannt ist.

Genauso zu 16sen sind die ,,Romeo-Fille*“: Um an Informationen zu kommen,
veranlasst die Polizei eine Privatperson, eine Liebesbeziehung mit dem Beschul-
digten einzugehen (§§ 136, 136a analog). — Ebenso die Stimmenfalle (— Fall
60, Rn 442). — Auch bei Provokationsliigen: Der Telefonanschluss des B wird
rechtméafig tiberwacht. Um Schwung in die Ermittlungen zu bringen, kiindigt die
Polizei der Ehefrau des B gegeniiber an, den B bald zu verhaften. Darauthin
fithrt die Ehefrau ein Gespriach mit B, worin er sich belastet. — Anders aber,
wenn die Verhaftung tatséchlich bevorstand. Dann lag ndmlich keine ,,Tdu-
schung® vor. (Der Verwertung entgegen steht aber der rechtswidrige Eingriff in
die Intimsphire, vgl. LG Ulm StV 2006, 8, 9).

Diese strenge Sicht hat der BGH aber im Horfallen-Beschluss nicht
durchgehalten:

Fall 60 (BGHSt [GrS] 42, 139 ff.): Die [Polizei veranlasste ein Telefonge-
sprach zwischen E und dem Beschuldigten, der wegen schweren Raubes
verdachtig war. Der Dolmetscher F verfoigte dieses Gesprach an einem
Zweithorer. Darf eine Aussage des F verwendet werden, wenn der Beschul-
digte sich in dem Telefongesprich belastet hat?

Zunichst stellt der BGH im Fall 60 fest, dass § 136 1 2 nicht ein-
greift: Die Belehrung solle nur verhindern, dass der Beschuldigte we-
gen des amtlichen Charakters irrig glaubt, zur Aussage verpflichtet
zu sein. Dariliber hinaus sei der Nemo-tenetur-Grundsatz (— Rn 144)
nicht verletzt, weil er nur ,Freiheit von Zwang zur Aussage* aus-
schlieen wolle, nicht aber ,,Freiheit von Irrtum®.

Die analoge Anwendung der §§ 136, 136a lehnt der BGH ab: ,,Die
Heimlichkeit eines polizeilichen Vorgehens ist kein Umstand, der nach
der StrafprozeBordnung fiir sich allein schon die Unzuléssigkeit be-
griindet.” (Stimmt, vgl. §§ 100a, 100c.) Gleiches gelte fiir ,,die unauf-
fallige Beobachtung des Beschuldigten* und auch ,,das von ihm unbe-
merkte Mithoren und Belauschen®. (Stimmt auch.) Der BGH verkennt
aber das Entscheidende: ,,Denn nicht in der ,Heimlichkeit* von Ermitt-
lungen liegt eine Umgehung des § 136 StPO und ein Versto3 gegen
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den Nemo-tenetur-Grundsatz, sondern in der staatlich arrangierten irr-
tumsbedingten Selbstbelastung, zu der solche Horfallen dienen (Roxin,
NStZ 1997, 18, 19 — unbedingt lesen!).

Ablehnung verdient daher auch die Entscheidung BGH NStZ 2011, 596: Die
Frau eines schon verurteilten Mittéters diente sich den Behorden als Informati-
onsbeschafferin an, um ihrem Mann einen Strafrabatt zu sichern (§ 31 BtMG);
die Polizei hédndigte ihr daraufhin technische Gerdte zum Aufzeichnen des Ge-
sprichs aus, und sie beschaffte tatsichlich eine selbstbelastende AuBerung des
Angeklagten, indem sie ihm privates Interesse vorspiegelte und Vertraulichkeit
zusicherte. — Der BGH meint, die Polizei habe die Frau weder ,,instruiert noch
angeleitet”. Das Gegenteil ist richtig: Die Polizei hat Hilfe zum Aufnehmen des
Gesprichs geleistet (durch das Ubergeben der technischen Gerite) und zur Tat
angestiftet (durch das zumindest konkludente Signalisieren, der Strafrabatt fiir
ihren Ehemann konne so gesichert werden; niaher Roxin, StV 2012, 131).

(3) Die Zeugenbelehrung (§§ 52, 55)

Fall 61 (nach BGH StV 2002, 3): B ist verdichtig, seine Ehefrau vergewal-
tigt zu haben. Der Sohn der Ehefrau aus erster Ehe, der Zeuge Z, wird vom
Ermittlungsrichter vernommen. Z sagt, er sei mit B ,nicht verwandt und
nicht verschwagert und wird nach § 55 belehrt. Obwohl er sich anfangs
weigert auszusagen, belastet er B spiter schwer. Darf die Aussage im weite-
ren Verfahren verwertet werden, wenn Z das letztlich doch nicht will?

Z ist im Fall 61 sehr wohl mit B in gerader Linie verschwégert
(§ 1590 I BGB). Folglich war er nach § 52 I Nr. 3 zur Zeugnisverwei-
gerung berechtigt und hétte nach § 52 III 1 tber dieses Recht belehrt
werden missen. Dass Z sich selber als nicht verschwigert bezeichnete,
ist rechtlich irrelevant. Eine Aussage, die aufgrund eines VerstoBes
gegen § 52 111 1 gewonnen wurde, darf grds. nicht verwertet werden.
Denn § 52 1 schiitzt das Angehdrigenverhiltnis, und das ist getriibt,
wenn B aufgrund der Aussage des Z weiterverfolgt wird.

Im realen Fall unterblieb die Belehrung erst in der Hauptverhandlung. Der
BGH sagt, die Aussage diirfe nur verwertet werden, wenn davon auszugehen sei,
dass der Zeuge auch bei Belehrung ausgesagt haben wiirde. Das kann man beja-
hen, wenn der Zeuge ,,darauf brannte”, den Téter zu belasten. — Ferner soll die
Verwertung im Urteil zuldssig sein, wenn der Beschuldigte wusste, dass er
schweigen darf.

Fall 62: Bundeswehrsoldat S ist wegen Mordes an seiner Frau angeklagt. Er
behauptet, zur nichtlichen Tatzeit das Tor zu seiner Kaserne passiert zu haben.
Der wachhabende Soldat W wird als Zeuge vernommen, aber nicht nach § 55 11
belehrt. W will nicht preisgeben, dass er den Wachposten zur fraglichen Zeit
verlassen hatte, um mit seiner Freundin zu schmusen. Deshalb belastet er den S
und sagt aus, nicht gesehen zu haben, dass S in die Kaserne ging.
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Hier hat der Richter gegen § 55 II verstoBen, weil er W nicht iiber
sein Aussageverweigerungsrecht belehrt hat. Der BGH meint, aus sol-
chen Verstofen folgen keine Verwertungsverbote. Denn § 55 1T schiit-
ze allein den Zeugen und nicht auch den Angeklagten (Rechtskreisthe-
orie, Schutzzwecklehre). Zu diesem Ergebnis gelangt der BGH, weil in
den Materialien nur dieser Zweck herausgestellt ist (historische Ausle-
gung). Das ist ein Argument, aber kein schlechthin ausschlaggebendes.

Es fragt sich, ob § 55 II nicht den weiteren Zweck hat, den Beschuldigten zu
schiitzen. Fall 62 zeigt, dass der ,,Rechtskreis* des Angeklagten sehr wohl be-
troffen sein kann, wenn der Zeuge glaubt, er miisse aussagen. Denn W hat sich
durch das Verlassen des Wachpostens strafbar gemacht nach § 44 I Nr. 2 Alt. 2
WSHtG; und in Kenntnis des Aussageverweigerungsrechts hitte er seinen Kon-
flikt zwischen Selbstbelastung und wahrheitsgeméafer Aussage wohl anders auf-
geldst, namlich geschwiegen und also ohne den Rechtskreis des S zu beeintrich-
tigen. Solche Beeintrachtigungen sollten vermieden werden, und dazu ist die
Statuierung eines entsprechenden Beweisverwertungsverbots auch geeignet.
Deswegen befiirworten manche in diesen Fillen ein Beweisverwertungsverbot.

(4) Verletzung von Anwesenheitsrechten (§ 168c, Art. 6 MRK)

Fall 63 (nach BGHSt 46, 93; lehrreiche Anm. Neuhaus, JuS 2002, 18): Der
Angeklagte A war verdachtig, seine Tochter T vergewaltigt zu haben. Zu ei-
nem Zeitpunkt, zu dem er als Kapitdn zur See fuhr, vernahm Ermittlungs-
richter R die T. Sic belastete A. Von dieser Vernehmung war der damals un-
verteidigte A rechtmifig ausgeschlossen und daher nicht benachrichtigt
worden (§ 168c IIL-u. V 2). In der Hauptverhandlung berief T sich auf ihr
Schweigerecht (§ 52 I Nr. 3). Durfte R-in der Hauptverhandlung als Zeuge
vernommen werden, wenn dem A die Tat sonst nicht nachzuweisen war?

Dass T ihr Zeugnisverweigerungsrecht in der Hauptverhandlung
ausiibt, fiihrt eigentlich dazu, dass die frithere Aussage im Ganzen un-
verwertbar ist (§ 252). Nach der Rspr. gilt das aber nicht fiir vorherige
richterliche Vernehmungen; iiber sie diirfe der vernehmende Richter
gehort werden. — Im Fall 63 ist also die Vernehmung des R nach der
Rspr. nur dann ausgeschlossen, wenn die frithere Vernehmung der T
gegen ein Beweiserhebungsverbot verstiel und dieser Verstof3 zu ei-
nem umfassenden Beweisverwertungsverbot fiihrt.

Es liegt ein VerstoB gegen das Recht auf Verteidigung (§ 137 1 1)
vor, denn dem A hétte vor der richterlichen Vernehmung ein Pflicht-
verteidiger bestellt werden miissen (§§ 141 11T 1, 2; 140 I Nr. 2 iVm
§ 177 StGB): Die (ermittlungs-)richterliche Vernehmung kann die
Hauptverhandlung ein Stiick weit vorwegnehmen (der Zeugen-
beweis wird festgezurrt, um § 252 zu entgehen). Zur Sicherung einer
effektiven Verteidigung ist daher zu gewdhrleisten, dass der Zeuge
auch von der Verteidigung befragt wird; sie ist ja viel stirker als der
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Richter motiviert, dem Belastungszeugen Widerspriiche vorzuhalten,
und der Beschuldigte hat (falls der vorgeworfene Sachverhalt zutrifft)
oft Kenntnisse vom Tatgeschehen, die dem Richter fehlen. Eine solche
beidseitige Befragung fiihrt am ehesten zur materiellen Wahrheit.

Dariiber hinaus ist das Fragerecht aus Art. 6 III lit. d MRK verletzt.
Danach hat der Angeklagte das Recht, ,,Fragen an die Belastungszeu-
gen zu stellen oder stellen zu lassen®. ,,Belastungszeuge* ist hier nicht
der R, der nur die belastende Aussage der T wiedergibt. Vielmehr sind
Ts Bekundungen auf Wahrheit zu iiberpriifen. Diese Uberpriifung will
Art. 6 III lit. d MRK sichern. Im Fall 63 wurde dem A dieses Recht
komplett verwehrt.

Weil mit diesen beiden Gesetzesverletzungen Kernrechte des Ange-
klagten missachtet wurden, die fiir eine Verteidigung unabdingbar
sind, sollte man hier nach der Abwigungslehre auch zu einem Beweis-
verwertungsverbot kommen.

Der BGH hat hingegen die Verwertung zugelassen und nur den Beweiswert
von Rs Aussage deutlich gemindert (sie habe nur noch den Wert einer nichtrich-
terlichen Vernehmung, — Rn 711): Die Tatsachen miissten durch andere Bewei-
se gestiitzt werden (Beweiswiirdigungslésung). Dieser Sicht ist zu widerspre-
chen: Das Recht auf Verteidigung hat faktisch wie normativ (§ 136) das gleiche
Gewicht wie der ,,Nemo-tenctur-Grundsatz. Wenn Verstdfie gegen letzteren ein
Verwertungsverbot begriinden, muss folgerichtig fiir VerstoBe gegen das Vertei-
digungsrecht dasselbe gelten. — Der EGMR priift in diesen Fillen fiir jeden Ein-
zelfall, ob ohne die Konfrontationsmoglichkeit und aufs Ganze gesehen noch ein
faires Verfahren vorliegt (lesenswert zur dreistufigen Priifung des EGMR .Satz-
ger Jura 2016, 1083 — zu EGMR-Grofse Kammer HRRS 2016 Nr. 1).

Leidet eine richterliche Vernehmung an einem Fehler (etwa weil
§ 168c V 1 verletzt wurde), wirkt sich dies auf das Protokoll aus: es
handelt sich dann nicht mehr um eine ,,Niederschrift iiber eine ,,rich-
terliche Vernehmung®. Eine Verlesung nach § 251 II scheidet damit
aus. Zu behandeln ist das Vernehmungsprotokoll vielmehr als nicht-
richterliche Niederschrift, was die Verlesung nach § 251 1 erlaubt
(BGHSt 22, 118, 120; kritisch Velten, StV 2007, 97). Verbunden ist
damit ein minderer Beweiswert, was im Urteil zum Ausdruck kommen
muss (BGH StV 2005, 255).

Im Zusammenhang mit der Verletzung der in § 168¢ V 1 normierten Benach-
richtigungspflicht verneint der BGH eine Drittwirkung von Beweisverwertungs-
verboten. In dem zugrunde liegenden Sachverhalt hatte sich ein Angeklagter auf
die unterbliebene Benachrichtigung des Verteidigers seines Mitangeklagten be-
rufen. Der BGH argumentiert damit, dass § 168c V allein dem Schutz des ver-
nommenen Beschuldigten diene (NJW 2009, 1619).

Das gleiche soll gelten bei einem Verstol gegen § 114b II 2 (auch Art. 36 1
lit.b S. 3 WUK): Ein Auslédnder sitzt als Beschuldigter in U-Haft und wird nicht
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belehrt iiber sein Recht auf konsularische Betreuung (wohl aber nach § 136 1); in
Unkenntnis dieses Betreuungsrechts belastet er sich und einen Mittéter. — Den
Mittiter sicht die Rspr. schon nach der Rechtskreistheorie nicht von diesen
Normen geschiitzt (BGHSt 52, 48, 52). Bei dem Beschuldigten selbst soll der
Schutzzweck der Normen nicht betroffen sein, weil das Betreuungsrecht des
Inhaftierten nicht gerade wegen der Selbstbelastungsfreiheit gewéhrt werde;
denn nicht bei Beginn der Vernehmung miisse er belehrt werden, sondern erst
bei Inhaftierung (BGHSt 52, 48, 54 f. — der BGH wollte daher den Belehrungs-
verstof nur im Wege der Vollstreckungslosung anrechnen, sechs Monate sollten
als verbiifit gelten). /GH und BVerfG betonen, dass nicht auf derlei abstrakter
Ebene iiber ein Beweisverwertungsverbot entschieden werden diirfe; vielmehr
miisse im Einzelfall gepriift werden, ob dem Beschuldigten aus dem Verfahrens-
verstof3 ein Nachteil entstanden sei (BVerfG NJW 2011, 207, 209 re.Sp.; infor-
mativ Gless/Peters, StV 2011, 369).

(5) Widersprechen Sie der ,,Widerspruchslosung“!

Literatur: Lindemann, Priklusion von Verfahrensriigen wegen fehlenden
Rechtsschutzbediirfnisses?, StV 2010, 379.

Fall 64: B wird von zwei Polizisten vernommen und gesteht — unbelehrt —
einen Raub. Im Haftpriifungstermin spricht Richter R diesen Umstand an.
Was muss RA Liebling, der Verteidiger des B, tun?

Ein dringender Tatverdacht iSd § 112 I besteht im Fall 64 nur, wenn
das Gestdndnis verwertbar ist, weil sonstige Beweise nicht vorliegen.
Die Vernehmung des B verstiel gegen § 136 [2. Das wei3 auch der
Haftrichter, sodass Liebling eigentlich schweigen kénnte. Doch fiihrt
nach der Rspr. der Versto gegen das Beweiserhebungsverbot des
§ 136 I 2 bei verteidigten oder iiber das Widerspruchserfordernis
belehrten Beschuldigten nur dann zu einem Beweisverwertungsver-
bot, wenn Verteidiger oder Beschuldigter der Verwertung des Bewei-
ses widersprechen (Widerspruchslosung). Schweigen sie, soll der
Richter den Verstofl gegen das Beweiserhebungsverbot ignorieren diir-
fen, die Revisionsriige ist verwirkt (s. BGHSt 38, 214, 225 f.).

Die Widerspruchslosung soll auch fiir weitere unselbstdndige Be-
weiserhebungsverbote gelten, etwa im Zusammenhang mit der Uber-
wachung der Telekommunikation oder dem Einsatz Verdeckter Ermitt-
ler. Hingegen soll die Unverwertbarkeit einer Aussage bei Verstdfen
gegen § 136a nicht von einem Widerspruch abhéngen.

Fir die Widerspruchslosung wird angefiihrt, den Verteidiger treffe wegen
seiner Stellung als Organ der Rechtspflege eine Art Mitverantwortung fiir eine
funktionstiichtige Strafrechtspflege. Und weil die StPO dem Beschuldigten auch
an anderer Stelle die Fehler seines Verteidigers zurechne (etwa bei der Zustén-
digkeitsriige iSd § 16 oder im Falle des § 344 II 2 bei unzureichender Revisi-
onsbegriindung), diirfe der Verteidiger sich den Einwand nicht fiir die Revision
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aufheben. — Kritik: Die genannten Vorschriften dridngen (als Ausnahmen) eher
zum Umkehrschluss. Auch die Stellung des Verteidigers spricht nicht fiir die
Widerspruchslosung (eher fiir eine Erlaubnis- oder Zustimmungslosung, wenn
es um die Verwertung kontaminierter Beweise geht). Selbst wenn der Verteidi-
ger verpflichtet ist mitzuwirken, gilt doch fiir den Richter weiterhin der Unter-
suchungsgrundsatz. Erkennt der Haftrichter, dass ein Beweis rechtswidrig er-
hoben wurde, hat er diesen Verfahrensfehler zu heilen. Dazu muss er den Ver-
teidiger fragen, ob dieser mit der Verwertung einverstanden ist. Versaumt der
Richter dies (wissentlich), verstoBt er gegen den Untersuchungsgrundsatz. Dass
diese Sicht zutrifft, ergibt sich aus Folgendem: Im Normalfall ist der Verteidiger
dem Beschuldigten gegeniiber verpflichtet, der Verwertung zu widersprechen.
Wenn nun das Rechtspflegeorgan ,,Verteidiger seine Pflicht verletzt, dann soll-
te doch das andere Rechtspflegeorgan ,,Richter”, das ebenfalls auf die Prozess-
ordnung achten muss, diesen Fehler beheben. Die Rspr. gibt dem Verteidiger
indes nicht nur eine Mitverantwortlichkeit, sondern biirdet ihm die Alleinver-
antwortlichkeit auf. — Ein weiterer Mangel der Widerspruchslgsung ist die Un-
gleichheit, die sie bewirkt: Der verteidigte Beschuldigte steht schlechter als der
unverteidigte! Denn dem verteidigten Beschuldigten wird allein deshalb ein
Revisionsgrund abgeschnitten, weil sein Verteidiger anwesend war.

Im Fall 64 muss V nach der Rspr. der Verwertung des Gesténdnis-
ses.und der Vernchmung beider Polizisten widersprechen. Dariiber
hinaus verlangt der BGH neuerdings, dass der Verteidiger die ,,An-
griffsrichtung des Widerspruchs angibt, d.h., der Verteidiger muss
sagen, warum er der Verwertung widerspricht (BGHSt 52, 38, 42; le-
senswert Meyer-Mews, StraFo 2009, 141 ff.). Verwertbar soll der an
sich.unzuldssige Beweis auch sein, wenn der unverteidigte Beschuldig-
te. vom Gericht auf die Méglichkeit des Widerspruchs hingewiesen
wird und er diesen nicht erhebt.

Merken Sie sich zum Widerspruch (als Verteidiger): So frith wie mdglich
widersprechen und ggf. den Widerspruch wiederholen; spitester Zeitpunkt
ist direkt im Anschluss an die jeweilige Beweiserhebung (s. § 257 I, II). Der
Verwertung jedes einzelnen Beweismittels widersprechen (Singularitit:
Gestdndnis selbst, Aussage der Verhorspersonen, Verlesung von Protokol-
len). Die Angriffsrichtung, also den Grund fiir den Widerspruch angegeben.
Die Erhebung des Widerspruchs kann nur mit dem Protokoll bewiesen wer-
den (§ 274), also muss er unbedingt aufgenommen werden.

(6) [Rechtswidrige] Beweiserlangung von Privatleuten

Fall 65: Bruder B der vermissten Julia priigelt so lange auf den T ein, bis
dieser ihm sagt, wo er die Leiche versteckt hat. B tat das (a) auf Veranlas-
sung des ermittelnden Kommissars Schimanski; (b) aus eigenem Antrieb.

Beweise, die von Privaten rechtswidrig erlangt werden, unterliegen
nicht dem Verwertungsverbot des § 136a III 2 (dazu schon — Fall 24,
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Rn 179). Denn die Norm richtet sich nach ihrer systematischen Stel-
lung (férmliche Vernehmung) nur an staatliche Ermittler — wie alle
anderen Beweiserhebungsverbote auch. Ein Beweisverwertungsverbot
besteht in diesen Féllen (nahezu) unumstritten dann, wenn die Strafver-
folgungsbehorde sich das Verhalten des Privaten zurechnen lassen
muss, weil der Private als Werkzeug erscheint. In der Terminologie
des materiellen Rechts liegt normative Tatherrschaft vor. Diese Sicht
ist zutreffend und aus generalpraventiven Griinden erforderlich (Dis-
ziplinierungsfunktion).

Im Fall 65a darf das Quasigestandnis des T nicht verwertet werden,
weil Schimanski den B als qualifikationsloses Werkzeug (B ist kein
Ermittler!) dazwischengeschaltet hat, um das Verwertungsverbot zu
umgehen. Er muss sich dessen Verhalten daher zurechnen lassen.

Scheidet eine solche Zurechnung aus, soll ein Verwertungsverbot nach h.M.
nur greifen bei schweren Verstofen gegen Menschenrechte; sonst schiitze das
materielle Strafrecht die Beschuldigten ausreichend vor den Privaten. Richtig ist
hingegen die Ansicht, die auch danach fragt, ob generalpraventive Griinde ein
Verwertungsverbot erfordern. Wenn etwa die §§ 223 ff. StGB im Einzelfall
nicht abschrecken, muss die Aktion des Privaten von vornherein aussichtslos
gemacht werden. Methodisch geht dies mit einer analogen Anwendung des
§ 136a II1 2, der ja solche generalpréventiven Ziele verfolgt, wic das Verwer-
tungsverbot trotz Einwilligung des Beschuldigten zeigt.

Im Fall 65b verletzt das Verhalten des B dic Menschenwiirde des V.
Das Verwertungsverbot ist aber auch aus generalpraventiven Griinden
ndtig; denn B mag es zum Zwecke der Uberfiihrung des V in Kauf ge-
nommen haben, dass er fiir das Priigeln bestraft wird. Nach beiden An-
sichten scheidet die Verwertung des Quasigestindnisses daher aus.

Einen bizarren Sachverhalt bietet BGHSt 44, 129 ff.: Frau A sitzt wegen
Mordverdachts in U-Haft. Die Mitgefangene S, die sich als Wahrsagerin beta-
tigt, spiegelt der A vor, sie kdnne das Urteil der Richter beeinflussen. Dazu miis-
se A ihr aber den Tatablauf schildern. Erst unter Drogeneinfluss und als S ihr
mit der ,,Rache Allahs“ droht, rdumt A ihre Téterschaft ein. Diese Information
gibt S an die StA weiter, um sich (wie in fritheren Fillen) Erleichterungen im
Strafvollzug zu verschaffen. — Das Verhalten der S diirfte den Ermittlungsbe-
hoérden wegen einer Art ,,Duldungsvollmacht® zurechenbar sein. — Wer es anders
sieht, muss § 136a III 2 analog anwenden: Die Mittel (Drohung, Tduschung,
Drogenverabreichung) sind grob rechtsstaatswidrig.

Vgl. BGHSt 36, 167, 173 ff.: Verwertung einer privaten Videoaufzeichnung,
welche die Vereinbarung festhélt, das Gebaude einer konkurrierenden Videothek
anzuziinden. Der Plan wird spdter umgesetzt. — Das Aufzeichnen des Gespréchs
verwirklicht den § 201 StGB. Folgt daraus ein Beweisverwertungsverbot? Der
BGH meinte: nein! Ausgehend von dem Grundsatz, dass kein Verwertungsver-
bot in Fillen rechtswidrigen Handelns Privater entstehe, ergab seine Abwégung,
dass insbesondere wegen der Schwere der Tat (§§ 306, 26 StGB a.F.: bis zu 15
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Jahren) eine Verwertung zuldssig sei. — Hierzu passen auch die priifungsrelevan-
ten Entscheidungen zur Verwertung von Aufzeichnungen erstens eines verdeck-
ten Gespréachs zwischen einem Informanten und dem Beschuldigten (BGH NStZ
2011, 596) und zweitens eines Unfallgeschehens per Dashcam (AG Nienburg
DAR 2015, 280 — dazu Satzger Jura 2017, 1394).

Immer einmal wieder aktuell wird die Frage nach der Verwertung
gestohlener Daten. Als Prototyp dieser Fille kann die Liechtensteiner
Steueraffire dienen: K gelang es, als Mitarbeiter einer Liechtensteiner
Treuhandgesellschaft (LTG) Dokumente zu digitalisieren und auf einer
CD an sich zu bringen. Die Daten enthielten Anhaltspunkte fiir zahl-
reiche Steuerdelikte deutscher LTG-Kunden. Der Bundesnachrichten-
dienst kaufte die CD fiir 4,2 Millionen Euro und reichte die Daten an
die Steuerfahnder weiter. Diirfen sich Zwangsmafinahmen und Verur-
teilungen darauf stiitzen?

Zur materiell-rechtlichen Seite: Konnte man frither annehmen, die BND-Mit-
arbeiter haben sich mit dem Ankauf der CD strafbar gemacht wegen Begiinsti-
gung (§ 257 1 StGB) und Beihilfe zum Verrat von Geschifts- und Betriebsge-
heimnissen (§§ 17 UWG, 27 StGB, vgl. Triig/Habetha, NJW 2008, 887, 888
ff.), so folgt nunmehr wohl aus § 202d HI Nr. 1 StGB, dass solche Handlungen
HrechtmdfBig™ sind.

Rechtspolitisch ist ein Beweisverwertungsverbot vorzugswiirdig:
Der Rechtsstaat karikiert sich selber, wenn er Beweismittel verwertet,
zu deren Erlangung ein Staatsbedienstete einen Straftater bezahlt und
ihm also unmittelbar dazu verhilft, die Beute der Straftat zu Geld zu
machen (Selbstwiderspruch des Staates). Ein | Verwertungsverbot
passt auch besser zu den anerkannten Verwertungsverboten bei. vor-
satzlicher Missachtung des Richtervorbehalts und gezieltem Einsatz
eines privaten Straftiters (Fall 65a). Hier wie dort gebietet die Dis-
ziplinierungsfunktion die Nichtverwertung. Die Rspr. ldsst allerdings
fiir die Verwertbarkeit entscheidend ins Gewicht fallen, dass eine Viel-
zahl von schweren Steuerdelikten aufgekldrt werden kann und dass
andere Aufklarungsmoglichkeiten fehlen (vgl. LG Bochum NStZ 2010,
351; BVerfG StV 2011, 65 — arg. nunmehr § 202d III Nr. 1 StGB).

Hinter diesen Aspekten zuriicktreten miissen die Abwégungsposten der Schwere
und Vielzahl der Steuerdelikte und das Fehlen anderweitiger Aufklérungs-
moglichkeiten (a.A. LG Bochum NStZ 2010, 351; BVerfG StV 2011, 65).

(7) Fernwirkung oder Friichte vom verbotenen Baum?

Fall 66: Im Fall 65a findet man die Leiche und unter den Fingernédgeln des
Opfers Hautreste von T. Darf dieser Beweis verwertet werden, wenn die Lei-
che vermutlich nie gefunden worden wire und Schimanski Anhaltspunkte
dafiir hatte, dass sich Spuren des Téters am Opfer befinden?
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Rechtswidrig erlangte Beweise, wie das Gestandnis des T im Fall
65a, fiilhren manchmal zu weiteren Beweisen. Zu der Frage, ob dann
wenigstens diese verwertet werden diirfen, gibt es drei Positionen: nie
— immer — einzelfallabhédngig.

Die Rspr. ldsst die Verwertung immer zu. lhr Hauptargument ist,
dass sonst ein kleiner Fehler am Anfang des Verfahrens zu dessen vol-
liger Lahmlegung fiihren kann. — Wer die Verwertung hingegen immer
ausschlieft, liegt auf der Linie der amerikanischen ,,fruit of the poiso-
nous tree doctrine“. Grund fir diese Sicht ist, dass die Strafver-
folgungsbehdrden nicht ermutigt werden sollen, Verfahrensverstdfe zu
begehen, die trotz des VerstoBes zu verwertbaren Beweisen fiihren
(Disziplinierungsfunktion). — Die Abwigungslehre will nur die
schlimmsten Auswirkungen vermeiden: Bei schweren Straftaten etwa
oder beim Fehlen anderer Beweise will sie die Verwertung zulassen.

Stellungnahme: Der einzige klar geregelte Fall der Fernwirkung ist
§ 393111 AO (,,dirfen ... nicht ... verwendet werden®). Daraus kann
man schlieBen, dass es sonst grds. keine Fernwirkung gibt. Hiervon
ausgehend ist dann zu fragen, ob ausnahmsweise zwingende Griinde
der Verwertung entgegenstehen: Generalpravention, Informationsbe-
herrschungsrechte, Schutzzwecklehre (die Verwertung intensiviert die
Rechtsverletzung). Hingegen féllt auch ins Gewicht, ob die weiteren
Beweise ohnehin erlangt worden wiren.

Im Fall 66 hat Schimanski den B bewusst eingeschaltet, um an die
Hautspuren unter den Négeln des Opfers zu gelangen. Aus general-
praventiven Griinden ist daher auch dieser Beweis unverwertbar.

Die Rspr. bejaht nur vereinzelt eine Fernwirkung: fiir § 6 113 1Vm § 7 VI G10
(BGH); fur § 10511 (OLG Diisseldorf BeckRS 2016, 13617); fir § 13612
(OLG Oldenburg); fir § 971 3 InsO (LG Stuttgart).

Beispiel: Nach einem willkiirlichen VerstoB gegen den Richtervorbehalt aus
§ 105 I 1 machte der Beschuldigte Angaben zur Sache (OLG Diisseldorf BeckRS
2016, 13617). Die vorgefundenen Beweismittel diirfen nicht verwertet werden
(s. Rn 310). Ausnahmsweise folgt daraus nach dem OLG Diisseldorf eine Fern-
wirkung des Beweisverwertungsverbots, da fiir den Beschuldigten ein Zustand
bestand, in dem Leugnen oder Schweigen sinnlos war angesichts der Tatsache,
dass die Polizeibeamten sich in seiner Wohnung befanden und die unerlaubt
angebauten Marihuanapflanzen bereits entdeckt hatten.

(8) Anforderungen an den Nachweis und Begriindungslast
Ob gegen ein Beweiserhebungsverbot verstolen wurde, ist oft un-

klar. Nach h.M. obliegt dem Beschuldigten der volle Nachweis im
Wege des Freibeweises — ,,in dubio pro reo* soll nicht greifen.

Beispiel: Die Angeklagte riigte, dass sie von der Polizei nicht tiber das Recht
belehrt worden sei, einen Verteidiger hinzuzuziehen (§ 16321V 2iVm § 1361 2).
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Das Tonbandprotokoll gab wieder: ,,Eingangs meiner Vernechmung wurde mir
erklért, weshalb ich hier bei der Polizei als Besch. gefiihrt werde. Mir wurde des
weiteren erklért, daB ich bei der Polizei keine Aussagen machen brauche. Ich
wurde entsprechend belehrt. Ich will jedoch hier Aussagen machen.” (BGH StV
1999, 354). Obwohl in Nr. 45 I RiStBV angeordnet ist, dass die Belehrung iiber
das Recht auf Verteidigerkonsultation zu protokollieren ist (die Protokollierung
bei erfolgter Belehrung also die Regel sein diirfte), hat der BGH das Fehlen nicht
als erwiesen angesehen.

Dem ist fiir solche Félle zu widersprechen, in denen der Beschul-
digte beweisrechtlich , kalt gestellt wird. So hatte die Angeklagte im
obigen Beispiel wihrend der Vernehmungssituation keine Moglichkeit,
den Verfahrensversto3 zu dokumentieren — sie wusste ja nichts von
ihrem Recht! In solchen Konstellationen ist, in genauer Umkehrung der
BGH-Rspr., der Verhdrsperson im Hinblick auf die spitere Verwertung
eine Protokollierungspflicht aufzuerlegen. Verstofit der Beamte gegen
diese Pflicht, besteht der Anschein eines Verfahrensverstofes.

Sehr treffend sind hier die Ausfithrungen des EGMR im Verfahren Artico ge-
gen Italien zu Art. 6 III lit. ¢ MRK (Recht auf Verteidigung): ,,Der Gerichtshof
ruft in Erinnerung, dafl die Konvention nicht bestimmt ist, theoretische oder
illusorische Rechte zu garantieren, sondern Rechte, die konkret sind und Wirk-
samkeit entfalten. Dies gilt insbesondere fiir Rechte der Verteidigung im Hin-
blick auf die herausragende Stellung, die das Recht auf ein faires Gerichtsver-
fahren in einer demokratischen Gesellschaft einnimmt, dem jene Rechte ent-
stammen* (zitiert bei Wohlers StV 2002, 585, 587 — lesenswert!).

Unserem Erachten nach muss immer, wenn ein Verfahrensverstof3
gut moglich ist, von seinem Vorliegen ausgegangen werden. Das'folgt
zum einen aus dem Grundsatz des fairen Verfahrens: ,Denn wenn
gute Griinde fiir die Unverwertbarkeit sprechen, ist es nicht fair, die
Verurteilung auf ein so zweifelhaftes Beweismittel zu stiitzen* (Roxin).
Zum andern ist das aber schon Teil des Rechtes selber; denn welchen
Wert hat das Recht, wenn seine Verletzung kaum nachzuweisen ist!

b) Selbstindige Beweisverwertungsverbote

(1) Einfachgesetzliche Verbote

§ 252 verbietet, die frithere Aussage eines vor der Hauptverhandlung
vernommenen Zeugen zu verlesen, wenn dieser spéter das Zeugnis ver-
weigert. Die Norm kniipft damit nicht an einen Versto8 gegen ein Be-
weiserhebungsverbot, denn den Zeugen zu vernehmen, war ja erlaubt.
Verboten ist damit die Verlesung von Verhorsprotokollen.

Man ist sich heute allerdings einig, dass der Passus ,,darf nicht ver-
lesen werden® zu deuten ist als ,,darf nicht verwertet werden*. Andern-
falls wire § 252 zum einen tberfliissig, weil schon § 250 S. 2 die Ver-
lesung von schriftlichen Erkldrungen untersagt, die von einem Zeugen
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stammen, der von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch
macht. Zum andern wire das Verbot auch wertlos, wenn etwa der
Richter denjenigen, der damals vernommen hat (Polizist, Staatsan-
walt), dariiber befragen diirfte, was der jetzt Schweigende damals ge-
sagt hat. § 252 statuiert deshalb ein umfassendes Verwertungsverbot.
Es sichert den Schutzbereich der §§ 52-53a: ,,Das Zeugnisverweige-
rungsrecht soll ... gewihrleisten, dass der zur Zeugnisverweigerung
Berechtigte bis zur Hauptverhandlung frei entscheiden kann, ob seine
frithere, vielleicht voreilige oder unbedachte, Aussage verwertet wer-
den darf* (BGH NJW 2003, 2619). Verboten ist nicht nur die Verneh-
mung der Verhorsperson zur Aussage selber, sondern auch eine Befra-
gung zu (allgemeinen) Eindriicken von dem Zeugen.

§ 252 greift auch, wenn das Angehorigenverhdltnis erst nach der Verneh-
mung entsteht: Hat etwa die spitere Verlobte zur Verurteilung beigetragen, wird
das die Beziehung nicht gerade stirken. Die Interessenlage ist also dieselbe wie
im Normalfall des § 252.

Zu der oben genannten Sinnerklirung passt allerdings nicht die
Ausnahme, die der BGH bei richterlichen Vernehmungen macht:
Erfolgte die frithere Vernehmung durch einen Richter (das kann nicht
nur ein Ermittlungsrichter sein, sondern auch ein Richter, der eine
Vernehmung z.B. in einem Familienverfahren durchgefiihrt hat) und
hat eine ordnungsgemafle Belehrung tiber das bestehende Zeugnisver-
weigerungsrecht stattgefunden, diirfe die frihere Zeugenaussage vor
dem Richter durch Vernehmung dieses Richters als Zeugen in die Ur-
teilsfindung einbezogen werden.

Beispiel: Die Ehefrau des Angeklagten belastet ihn vor dem Ermittlungsrich-
ter. In der Hauptverhandlung beruft sie sich auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht
(§ 52 I Nr. 2). — Die Rspr. erlaubt die Vernehmung des Richters zu dem Beweis-
thema ,,Aussage der Ehefrau.

BGH(GS)St 61, 22 1fiihrt an, dass richterliche Vernehmungen grofe-
res Vertrauen gendssen als nichtrichterliche (arg. §§ 251 I, 254 1). Aber
darum geht es dem § 252 nicht. Das Verwertungsverbot besteht ja
nicht deshalb, weil der Wert der Vernehmung zweifelhaft ist, sondern
zum Schutz des Angehdrigenverhiltnisses (im Beispiel Art. 6 GG).

Der 2. Strafsenat des BGH hatte eine qualifizierte Belehrung verlangt. Der
vernehmende Richter miisse den angehdrigen Zeugen darauf hinweisen, dass
seine Bekundungen ungeachtet seines spdteren Aussageverhaltens in Durchbre-
chung eines moglichen Verwertungsverbots nach § 252 gegen den Angeklagten
verwertet werden diirfen. Der Grofie Senat hat das in der genannten Entschei-
dung abgelehnt: Wenn der Beschuldigte sich im Ermittlungsverfahren mit einer
Einlassung belaste, diirfe diese Einlassung spéter verwertet werden, und zwar
ohne frithere qualifizierte Belehrung — dies gelte dann erst recht fiir den bloBen
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Zeugen; auch stehe dem Zeugen die gesteigerte Bedeutung seines Aussagens
schon deshalb vor Augen, weil er vor einem Richter aussage (lesen Sie: BGHSt
61,221!).

Unterbleibt eine ordnungsgeméBe richterliche Belehrung nur deshalb, weil
ein Zeuge auf Nachfrage z.B. das Bestehen seiner Ehe verneint, und beruft er
sich spater auf § 252, darf der Richter trotz unterbliebener Belehrung befragt
werden, weil andernfalls jeder Zeuge durch falsche Angaben ein Verfahren be-
wusst manipulieren konnte.

§ 252 greift nicht bei SpontanduBerungen (OLG Hamm NStZ 2012, 53 m.
Anm. Putzke, ZJS 2012, 838), bei Zeugnisverweigerung nach § 55 (— Rn 203),
Aussagen gegeniiber einem V-Mann oder ,,aus freien Stiicken gegeniiber Drit-
ten auflerhalb einer Vernehmung. Dagegen greift § 252 bei informatorischen
Befragungen und bei Aussagen, die ein Zeuge gegeniiber einem Sachverstindi-
gen gemacht hat, z.B. im Rahmen einer aussagepsychologischen Begutachtung
(Befundtatsachen [— Rn 218] diirfen allerdings verwertet werden). Selbst wenn
ein Zeuge Angaben im Rahmen einer auflergerichtlichen Befragung durch den
Verteidiger macht, bejaht die Rspr. § 252 (BGH NJW 2000, 1277). — So wie bei
§ 136a III 2 macht eine Zustimmung des Angeklagten die frithere Aussage nicht
verwertbar; denn § 252 schiitzt auch den Zeugen.

Anwenden sollte man § 252 aber auf den Fall BGH NStZ 2012, 281: Die Be-
schuldigte (B) war verdéchtig, ihrem Ehemann (Z) zwei Stichverletzungen im
Oberkorper beigebracht zu haben. Wihrend des Ermittlungsverfahrens hatte Z
die ihn behandelnden Arzte von der Schweigepflicht entbunden, woraufhin sie
die B gegeniiber der Polizei belasteten. In der Hauptverhandlung schwiegen Z
und auch seine Arzte, denn Z hatte mittlerweile die Befreiung von der Schwei-
gepflicht widerrufen (§§ 52 I Nr. 2, 53' 1 1 Nr. 3). Das LG vernahm) die Polizis-
ten, die im Ermittlungsverfahren Zs Arzte vernommen hatten, und verwertete die
Aussagen der Vernehmungsbeamten. Der BGH billigt das, weil die Arzte — we-
gen der anfangs giiltigen Befreiung von der Schweigepflicht — nicht in dem fiir
§§ 531, 252 typischen Konflikt gewesen seien. Das stimmt zwar. Doch schiitzt
§ 53 I Nr. 3 nicht nur den Arzt, sondern jedenfalls auch das Vertrauensverhaltnis
zwischen Arzt und Patient (ndher Geppert, NStZ 2012, 282).

Selbstindige, einfachgesetzliche Beweisverwertungsverbote finden sich noch
in: §§ 81c 111 5; 100c VI 2, 108 II; § 51 I BZRG; § 7 I1I Artikel 10-Gesetz; § 97 13
InsO; § 39311 1 AO; §§ 4 f. StUG.

Fall 67 (nach BGHSt 49, 72): A und B wurden beschuldigt, eine Korperver-
letzung mit Todesfolge zulasten ihrer Tochter C begangen zu haben. Weil
das zweite Kind, der fiinfjdhrige Sohn M, als Tatzeuge in Betracht kam und
vernommen werden sollte, wurde das Jugendamt zum Ergédnzungspfleger des
M bestellt. Das Jugendamt erklérte, M verzichte auf sein Zeugnisverweige-
rungsrecht. Der Ermittlungsrichter E bestimmte einen Vernehmungstermin,
unterrichtete die Verteidiger von A und B und schloss diese selbst rechtma-
Big von der Vernehmung des M aus (§ 168c III). Im Termin gab M an, A
und B hitten C und ihn am Tatabend misshandelt. Die Vernehmung wurde
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auf Video aufgezeichnet. In der Hauptverhandlung erklérte das Jugendamt,
M mache von seinem Recht aus § 52 Gebrauch und schweige. Daraufhin
wurde E als richterliche Verhorsperson vernommen und das Abspielen der
Videoaufzeichnung vom Gericht beschlossen und durchgefiihrt. A und B
werden verurteilt (§ 227), den Nachweis der Téterschaft stiitzen die Richter
hauptsichlich auf die Videoaufzeichnung. Wére eine Revision begriindet?

Eine Revision ist nach § 337 I begriindet, wenn das Urteil auf der
Verletzung des Gesetzes beruht. Die Vorschrift des § 255a ist falsch
angewendet und verletzt, wenn § 255a I, II das Abspielen der Video-
aufzeichnung nicht gestattet. § 255a I verweist auf § 252. Diese Vor-
schrift, die allgemein im Sinne eines umfassenden Verwertungsverbots
gedeutet wird, greift im Fall des M. Denn der Junge hat erst in der
Hauptverhandlung von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch
gemacht; insoweit steht die Verweigerung des gesetzlichen Vertreters
einer Verweigerung des M gleich. Folglich erlaubt § 255a I das Ab-
spielen der Videoaufzeichnung nicht.

Auf Basis der Rspr. zu § 252 ist das Ergebnis-seltsam: Ermittlungsrichter E
darf vernommen werden (— Rn 716 ff.), nicht hingegen darf die Videoaufzeich-
nung verwendet werden, obwohl sie das beweisthemanihere Beweismittel und
obendrein von E angefertigt wurde. Das wire ein Widerspruch in der gesetzli-
chen Systematik. Insbesondere wenn man annimmt, dass die Videoaufzeichnung
dem Ermittlungsrichter vorgehalten werden darf; denn das durften die §§ 255a 1,
252 nicht verbieten, da der Vorhalt nicht die Vernchmung ersetzt, sondern sie
nur ergénzt. — Man ist versucht, § 255a I einschrinkend auszulegen und ihn so
zu deuten, dass der dortige Verweis auf § 252 keine richterlichen Vernehmungen
erfasst, das Video in solchen Féllen also abgespielt werden darf. Doch ‘steht ei-
ner solchen Sicht der Wortlaut des § 255a I klar entgegen, der uneingeschrénkt
auf § 252 verweist.

§ 255a 11 erlaubt das Abspielen nur, wenn eine Katalogtat betroffen
ist. Genannt ist die fahrlassige Totung (§ 222 StGB). Es muss geniigen,
dass die Eltern wegen der Korperverletzung mit Todesfolge geméf
§ 227 StGB verurteilt worden sind. Denn es wire widerspriichlich, das
Abspielen des Bandes beim schwereren Delikt zu verbieten — zumal
Spezialitdt vorliegt: § 227 StGB umfasst die fahrldssige Totung (vgl.
§ 18 StGB). § 255a Il ist so zu verstehen, dass ein Abspielen stets er-
laubt ist, wenn die angeklagte prozessuale Tat eine Katalogtat umfasst
(hier § 222 StGB), selbst wenn diese verdringt wird. — Z ist auch unter
sechzehn Jahren, sodass diese Voraussetzung ebenfalls erfiillt ist.

Der Absatz 2 setzt weiter voraus, dass Verteidiger ,,und“ Angeklag-
ter Gelegenheit hatten, an der Vernehmung mitzuwirken. Daran fehlt
es. Denn diese Gelegenheit hatten nur die Verteidiger, nicht aber die
Angeklagten. Folglich erlaubt auch § 255a II das Abspielen nicht.
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116 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

Dass die Eltern nach § 168c¢ III zulédssigerweise von der Vernehmung ausge-
schlossen waren, spricht nicht gegen diese Sicht. Denn gerade der § 168c zeigt,
dass der Gesetzgeber sehr wohl differenziert zwischen einer Mitwirkung der
Verteidiger einerseits und der von Beschuldigten andererseits. Wenn sich in
§ 255a 11 keine solche Differenzierung findet, dann muss man den Gesetzgeber
beim Wort nehmen und das ,,und* entscheidend sein lassen. Das hat auch seinen
guten Sinn: Denn eine Vernehmung nach § 255a nimmt die Hauptverhandlung
ein Stiick weit vorweg, weil ein Beweismittel festgezurrt wird. Wegen dieser
Vorwegnahme der Hauptverhandlung ist es fiir eine effektive Verteidigung be-
sonders wichtig, dass der Beschuldigte mitwirken kann: Der Verteidiger hat zu
diesem Zeitpunkt meist noch kein umfassendes Akteneinsichtsrecht (§ 147 1I);
schon wegen dieses Informationsdefizits, aber auch generell kann der Beschul-
digte viel besser Widerspriiche in der Aussage des Zeugen erkennen und ent-
sprechende Vorhalte machen, denn es geht ja um ein Geschehen, an dem er be-
teiligt war oder gewesen sein soll. Vor diesem Hintergrund ist die Entscheidung
des Gesetzgebers, das Mitwirken von Verteidiger ,,und“ Beschuldigtem zu ver-
langen, durchaus nachvollziehbar.

(2) Verfassungsrechtliche Verbote

Fall 68 (nach BGHSt 34, 397): A war verddchtig, eine schlafende, sonnen-
badende Frau aus Mordlust mit einem Beil erschlagen zu haben. Die Polizei
beschlagnahmt bei einer rechtmdBigen Hausdurchsuchung As Tagebuch,
dem A unmittelbar vor der Tat seine Mordgeliiste gegeniiber Frauen anver-
traut hatte. 1. Diirfen diese Aufzeichnungen verwertet werden? 2. War die Be-
schlagnahme rechtméBig?

Die Verwertung von Tagebuchaufzeichnungen beriihrt das| allge-
meine Personlichkeitsrecht des Beschuldigten (Art. 2 1iVm 1'1 GG).
Ob die Verwertung gerechtfertigt ist, bestimmt das einfache Gesetz
nicht. Der Rechtsanwender ist hier (gem. § 31 BVerfGG) an die Sphé-
rentheorie des BVerfG gebunden (s. BVerfGE 34, 238; BVerfG StraFo
2008, 421). Danach wird die Privatsphire gestaffelt geschiitzt:

1. Sphire: Sozialbereich (z.B. Geschiftsgespriche)
2. Sphére: Schlichte Privatsphére (z.B. Restaurantgespréche)
3. Sphére: Intimsphére (z.B. eheliches Intimleben, Briefe)

Kenntnisse, die der Sozialsphire entstammen, diirfen immer ver-
wertet werden, weil das in der Gesellschaft gesprochene oder geschrie-
bene Wort seinen privaten Charakter einbiifit. Erkenntnisse aus der
schlichten Privatsphire diirfen nur verwertet werden, wenn das
Strafverfolgungsinteresse im Einzelfall iiberwiegt. Die Intimsphére
jedoch bildet einen unantastbaren Kernbereich privater Lebensge-
staltung.
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Die erste Frage zu Fall 68 ist bei Anwendung dieser Vorgaben u.E.
klar zu verneinen. Denn was soll zum Intimbereich einer Person geho-
ren, wenn nicht ihre Tagebuchaufzeichnungen! ,,Intimer” (= inniger,
personlicher) als diese sind nur noch die ungeduferten Gedanken im
Kopf eines Menschen. Die Differenzierung des BVerfG hat also keinen
Sinn, wenn man Tagebuchaufzeichnungen nicht zur Intimsphére zéhlt.
Schon das eheliche Intimleben, das sicher zur Intimsphdre gehort
(— Rn 282), liegt ndher am Rand dieser Sphére als das Tagebuch: Sich
mit einer anderen Person zu unterhalten, kann ja nicht intimer sein, als
die ,,monopersonale” Verarbeitung eines Geschehens.

Der BGH hat in der Entscheidung, der Fall 68 nachgebildet ist, gleichwohl
die Verwertung fiir zulédssig erachtet, indem er die Sphérentheorie des BVerfG
missachtet hat: Das Strafverfolgungsinteresse wiege hoher als das Personlich-
keitsrecht des Angeklagten. Allerdings ist es gerade der Clou der Intimsphire,
dass bei Eingriffen in sie keine Abwégung mehr stattfindet. Zwar wird die In-
timsphiére selber auch durch Abwigung ermittelt, aber wenn Tagebuchaufzeich-
nungen nicht darein fallen, bleibt von ihr nichts iibrig. — Das BVerfG selber hat
die BGH-Entscheidung bestehen lassen (4:4-Abstimmung).

Der BGH grenzt aus den Tagebuchaufzeichnungen von vornherein diejenigen
aus, ,,die Straftiter tiber ihre Taten und Opfer fertigen; diese Notizen unterfie-
len ,nicht den aus Art. 1 und 2 GG herzuleitenden Beweis- und Verwertungs-
verboten‘®: ,,Die Entfaltung, nicht der Verfall der Personlichkeit wird durch die
Grundrechte geschiitzt. Das ist schlechter Sophismus in einem sensiblen Be-
reich. Es geht ja darum, ob dem Biirger ein Refugium verbleibt, innerhalb dessen
er keine Eingriffe vom Staat zu befirchten hat. Vor diesem Hintergrund ist-es
nicht zu rechtfertigen, einerseits die Gesprache des Titers zu schiitzen, die er mit
seiner Frau iiber die Taten flihrt, andererseits die ,,interne™ Auseinandersetzung
mit sich selber von diesem Schutz auszunehmen.

Die zweite Frage zu Fall 68, nach der Erlaubtheit der Beschlagnah-
me, ist nach unserer Losung (Verwertungsverbot) ebenfalls zu vernei-
nen. Denn § 98 I erlaubt nur solche Gegenstinde in Verwahrung zu
nehmen, ,die als Beweismittel fiir die Untersuchung von Bedeutung
sein konnen®. ,,Beweismittel“ konnte das Tagebuch aber aus Rechts-
griinden nicht sein, weil es nach dem oben Gesagten nicht verwertet
werden darf (Fall der Vorwirkung — Rn 406).

II1. Abschlussentscheidung der Staatsanwaltschaft

Literatur: Artkimper/Hermann/Jakobs/Kruse, Aufgabenfelder der Staats-
anwaltschaft, 2008, C. IV.; Heghmanns, Anklageerhebung, in: Hb. zum Straf-
verfahren, hrsg. v. Heghmanns/Scheffler, 2008, V Rn 1 ff.

Mit der Abschlussentscheidung der StA endet das Vorverfahren.
Aus Sicht des Beschuldigten fiihrt die Beendigung dazu, dass er im

480

481

482



483

484

485

486

487

118 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

giinstigsten Fall nicht mehr verfolgt wird, im etwas schlechteren der
Verletzte Privatklage erheben kann oder schlimmstenfalls die StA das
Verfahren weiter betreibt. Die ersten beiden Varianten (keine Verfol-
gung bzw. Privatklage) bedeuten fiir die StA, dass sie mit der Sache
nichts mehr zu tun hat. Insoweit erfolgt eine Einstellung des Verfah-
rens. Dazu kommt es immer dann, wenn hinreichender Tatverdacht
fehlt (§ 170 II), zeitweise ein Verfahrenshindernis besteht (§ 205 S. 1
analog), Opportunititsgriinde vorliegen (§§ 153 ff.) oder es sich um ein
Privatklagedelikt handelt und die StA gleichzeitig das 6ffentliche Inter-
esse an der Strafverfolgung verneint (§§ 374 ff.).

Statistisch gesehen ist die Staatsanwaltschaft keine Anklage-, sondern eine
Einstellungsbehdrde, weil (teilweise mit erheblichen Unterschieden zwischen
den einzelnen Bundesldndern) im Durchschnitt weit mehr als fiinfzig Prozent der
Verfahren eingestellt werden.

Greift keine dieser Varianten, stehen drei Optionen zur Verfiigung:
Strafbefehlsantrag (§§ 407 ff.), Antrag auf ein Beschleunigtes Ver-
fahren (§§ 417 ff.) oder Erhebung der Anklage (§ 170 I).

Bevor die StA einen dieser Wege beschreitet, vermerkt sie gem. § 169a den
Abschluss der Ermittlungen, d.h. sie schreibt in die Abschlussverfiigung: ,,Die
Ermittlungen sind abgeschlossen (Abschlussvermerk). Warum ist das so wich-
tig? Ab diesem formellen Akt hat zum einen der Verteidiger uneingeschrianktes
Akteneinsichtsrecht (§ 147 11 1, VI), zum andern muss die StA, wenn die Vo-
raussetzungen des § 141 vorliegen, die Bestellung eines Pflichtverteidigers bean-
tragen (§ 141 111 3).

1. Einstellung des Verfahrens

Literatur: Piischel/Tsambikakis, Verfahrenseinstellung nach § 153a StPO:
Chancen und Risiken, PStR 2007, 232.

(1) Bieten die Ermittlungen keinen geniigenden Anlass zur Erhe-
bung der offentlichen Klage (= hinreichender Tatverdacht fehlt), fithrt
dies zur Verfahrenseinstellung nach § 170 II. Fiir das Fehlen des hin-
reichenden Tatverdachts kann es prozessuale Griinde geben (z.B. wenn
eine Verfahrensvoraussetzung fehlt oder ein Verfahrenshindernis be-
steht), materiellrechtliche (z.B. keine Strafbarkeit der versuchten Un-
treue) oder tatséchliche (z.B. kein Tatnachweis).

Bei einer Einstellung muss die StA den Beschuldigten gem. § 170 II 2 dar-
iiber ,,in Kenntnis® setzen (das geschieht mit einer Einstellungsnachricht), und
zwar in vier Fillen: Es hat eine Vernehmung des Beschuldigten stattgefunden,
gegen ihn ist ein Haftbefehl erlassen worden, er hat einen Antrag auf Beschei-
dung gestellt oder es besteht ein besonderes Interesse an der Bekanntgabe. Zu
begriinden ist der Bescheid nur dann, wenn der Beschuldigte es ausdriicklich
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verlangt (Nr. 88 RiStBV). Damit nicht genug: Nach § 171 S. 1 ist auch derjenige
zu benachrichtigen, der die Strafverfolgung durch eine Anzeige veranlasst hat,
d.h. der Antragsteller. Voraussetzung fiir die Benachrichtigung ist aber, dass
die Anzeige das ausdriickliche Begehren nach Strafverfolgung enthélt. Wer an
der Strafverfolgung erkennbar kein personliches Interesse hat, ist kein Antrag-
steller, sondern nur ein Anzeigeerstatter. Im Gegensatz zur Benachrichtigung des
Beschuldigten ist diesmal die Verfiigung ohne Antrag zu begriinden (§ 171 S. 1
Hs. 2; Nr. 89 II RiStBV). Nicht jeder Antragsteller wird die Einstellung begrii-
Ben. Aber nur dem Verletzten stellt die StPO einen formlichen Rechtsbehelf zur
Verfligung: das Klageerzwingungsverfahren (— Rn 532 ff.). Dariiber ist der
Verletzte nach § 171 S. 2 zu belehren.

Die Einstellung nach § 170 II verbraucht nicht die Strafklage. Trotz
Einstellungsbescheides kann die StA also jederzeit die Ermittlungen
wieder aufnehmen und spater Anklage erheben.

(2) Das Verfahren wird ebenfalls nach § 170 II eingestellt, wenn ein
Privatklagedelikt iSd § 374 I gegeben ist und die StA gem. § 376 das
offentliche Interesse an der Strafverfolgung verneint. Dieses liegt aber
idR vor (Nr. 86 IT RiStBV), wenn

der Rechtsfrieden tiber den Lebenskreis des Verletzten hinaus gestort
oder die Strafverfolgung auch ein Anliegen der Allgemeinheitist.

Das ,,0ffentliche Interesse* in § 376 ist zu unterscheiden vom ,besonderen
offentlichen Interesse bei relativen Antragsdelikten (z.B. § 230 I 1 StGB). Fehlt
ein Strafantrag und verneint die StA das ,besondere offentliche Interesse,
liegt. ein, Verfahrenshindernis-vor. Hingegen beinhaltet die. Annahme des.,;be-
sonderen offentlichen Interesses’ zugleich die Bejahung des ,,6ffentlichen Inte-
resses”. Einer Verweisung auf den Privatklageweg stiinde in diesem Fall §376
entgegen.

Im Einstellungsbescheid wird der Verletzte auf den Privatklage-
weg verwiesen und darf die Strafverfolgung selbst in die Hande neh-
men. Folgende Voraussetzungen miissen vorliegen: Erstens eine Kata-
logstraftat nach § 374 I; zweitens kein 6ffentliches Interesse (Kriterien
aus der RiStBV: allgemein in Nr. 86 II, fiir Beleidigungen Nr. 229 und
fir Korperverletzungen Nr. 233); drittens Antragsteller ist Verletzter
(§ 374 1) oder zum Strafantrag berechtigt (§ 374 1I).

Halt der Antragsteller den Einstellungsbescheid samt Verweisung
auf den Privatklageweg in den Hénden, muss er sich entscheiden, ob
ihm die Angelegenheit den ganzen Aufwand wert ist. Entschlieit er
sich, Privatklage zu erheben, ist am Anfang die Frage des Siihnever-
suchs zu klédren. Das richtet sich nach § 380.

Ist der Stihneversuch nicht erforderlich oder scheitert er, kann die
Privatklage erhoben werden. Sie wird dem Beschuldigten sodann gem.
§ 382 zur Stellungnahme mitgeteilt. Wenn der Richter den hinreichen-
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120 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

den Tatverdacht bejaht, eroffnet er gem. § 383 I 1 das Hauptverfahren.
§ 383 II gibt ihm aber sogleich die Mdoglichkeit, das Verfahren einzu-
stellen, ,,wenn die Schuld des Téters gering™ ist (Spezialvorschrift zu
§ 153). Geschieht dies nicht, wird terminiert und es findet gem.
§§ 384 ff. eine Art ,,modifizierte* Hauptverhandlung statt.

(3) Die §§ 153, 153a durchbrechen das Legalitétsprinzip. Mit ihnen
stehen der StA und (nach Er6ffnung des Hauptverfahrens) dem Gericht
Mittel zur Verfiigung, um Delikte der Kleinkriminalitét rasch ,,vom
Tisch“ zu bekommen. Ein Vorgehen nach § 153 I 1 setzt voraus:
= hinreichender Tatverdacht (Verurteilungswahrscheinlichkeit) hin-

sichtlich eines Vergehens (!),
= Schuld, die als geringfiigig anzusehen wire, und
= das Fehlen eines 6ffentlichen Strafverfolgungsinteresses.

Wie der Wortlaut des § 153 11 zeigt (,,Schuld ... als gering anzusehen
wire), ist kein Schuldnachweis erforderlich. Ob die Schuld gering
wire, hdngt von einem Vergleich mit Vergehen gleicher Art ab. Die Strafe
muss im untersten Bereich des in Betracht kommenden Strafrahmens
anzusiedeln sein. Bei der Beurteilung sind die Kriterien des § 46 11
StGB zu beriicksichtigen. Das Verfolgungsinteresse kann trotz geringer
Schuld aus spezial- oder generalpraventiven Griinden gegeben sein.

Will die StA das Verfahren vor Klageerhebung nach § 153 I 1 ein-
stellen, muss das Gericht zustimmen. Eine Ausnahme enthélt § 153 1 2:
Kann das Mindestmal einer Strafe verhidngt werden, bedarf es keiner
gerichtlichen Zustimmung, Das Mindestma bei einer Freiheitsstrafe
betragt gem. § 3811 Hs. 2 StGB einen Monat. Belduft sich die Strafan-
drohung eines Vergehens auf mehr als einen Monat (z.B. § 2441
StGB), handelt es sich um eine ,,im Mindestmal3 erhohte Strafe”, so-
dass § 153 12 nicht anwendbar ist. (Auf die Geldstrafe kommt es im
Ubrigen nicht an, weil bei ihr immer das MindestmaR verhéingt werden
kann.) Nach Erhebung der Klage ist fiir eine Einstellung gem.
§ 153 11 1 sowohl die Zustimmung des Gerichts und der StA als auch
des Angeschuldigten erforderlich.

Fall 69: A wird beim Schwarzfahren erwischt. Seit vielen Jahren hatte er
nachweislich Monatsfahrscheine erworben; der letzte lief jedoch einen Tag
zuvor ab. Weil die Verkehrsbetriebe keinen Spall verstehen, stellen sie gem.
§ 265a I1I StGB iVm § 248a StGB Strafantrag. StA S hat keine Lust auf sol-
chen ,,Kram“ und stellt das Verfahren ein. Darf er das?

Beim Erschleichen von Leistungen — wie im Fall 69 — handelt es sich um ein
Vergehen (§§ 265a, 12 II StGB). Hinreichender Tatverdacht besteht. Fiir die
geringe Schuld spricht, dass es sich nur um ein einmaliges Vorkommnis handeln
diirfte. Daher war es auch vertretbar, das offentliche Strafverfolgungsinteresse
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zu verneinen (obwohl generalpriaventive Aspekte stark fiir die Verfolgung spre-
chen). Zur Einstellung war S befugt, ohne die Zustimmung des Gerichts einzu-
holen, denn die Strafandrohung in § 265a I StGB lautet ,,bis zu einem Jahr*, ist
also im MindestmaB nicht erhoht.

Stellt das Gericht das Verfahren gem. § 153 II ein, so bejaht der BGH einen
beschriinkten Strafklageverbrauch — als Vergehen diirfe die Tat nicht mehr
verfolgt werden. Zur Begriindung fiihren die Richter das Rechtsstaatsprinzip an:
Der Biirger miisse darauf vertrauen diirfen, dass gerichtliche Entscheidungen
Bestand haben. Aber diese Begriindung trdgt nicht. Denn das Regelungssystem
der §§ 153, 153a wiirde ein etwaiges Vertrauen des Biirgers zerstéren. Da
§ 153a15 den beschrinkten Strafklageverbrauch gerade anordnet, kann aus dem
Fehlen einer solchen Regelung bei § 153 nur der Umkehrschluss gezogen wer-
den: Bei Einstellungen nach § 153 II bleibt die Tat verfolgbar. — Aus demselben
Grund scheitert auch eine analoge Anwendung des § 153a I 5: Von einer plan-
widrigen Regelungsliicke kann keine Rede sein, nicht zuletzt weil der Gesetzge-
ber erst 2002 den § 153f eingefiigt, den § 153 aber unverédndert gelassen hat. Aus
denselben Griinden scheitert auch eine Analogie zu §§ 17411, 211 StPO,
§§ 45 111 4, 47 111 JGG (vgl. Beulke, Rn 336).

§ 153a ist der ,,Vater (oder die , Mutter”) der Verstindigung im
Strafverfahren. Die Norm erfasst nur Vergehen und hat folgende Vo-
raussetzungen:
= hinreichender Tatverdacht (Verurteilungswahrscheinlichkeit)
= Schwere der Schuld steht einer Einstellung nicht entgegen
= Auflage befriedigt das 6ffentliche Strafverfolgungsinteresse

Das offentliche Strafverfolgungsinteresse kann durch eine Leistung
iSd § 153a 12 Nr. 1-4 kompensiert werden. Besonders haufig kommt
es nach Nr. 2 zu Zahlungen eines Geldbetrages an eine gemeinniitzige
Einrichtung oder die Staatskasse. Will die StA das Verfahren einstel-
len, ist nicht nur die Zustimmung des Gerichts erforderlich, sondern —
im Gegensatz zu § 153 I — auch die des Beschuldigten. Nach Klageer-
hebung miissen StA und Angeschuldigter zustimmen (§ 153a II1).
Aufmerksamkeit erregt bis hin zur Emporung hat die Anwendung des
§ 153a im Fall Ackermann, wo es um den Vorwurf millionenschwerer
Untreue ging (dazu Scheinfeld, FS Herzberg, S. 843 ff.).

Zu beachten ist, dass nach § 153a das Verfahren nur vorldufig eingestellt
wird. Erst wenn der Beschuldigte die Auflagen oder Weisungen fristgerecht und
vollstidndig erbracht hat (§ 153a I 3), fiihrt dies zu einem Befassungsverbot (we-
gen Fehlens einer Verfahrensvoraussetzung): Gemafl § 153a 15 kann die Tat
dann nicht mehr als Vergehen verfolgt werden (beschrinkter Strafklagever-
brauch), sondern nur als Verbrechen, wenn sich also Beweise fiir das Erfiilltsein
eines Verbrechenstatbestandes iSd § 12 I StGB ergeben.

(4) Die §§ 154, 154a dienen der Konzentration des Prozessstoffs
und sollen das Verfahren beschleunigen. In beiden Féllen kann die StA
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122 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

(nach Klageerhebung auf Antrag der StA auch das Gericht, §§ 154 II,
154a 1I) Taten oder Tatteile von der Verfolgung ausnehmen. Dieser
Verzicht darf neben dem verbleibenden Rest allerdings ,,nicht betréicht-
lich ins Gewicht* fallen. (vgl. §§ 154 I Nr. 1, 154a 1 1). Wann dies der
Fall ist, richtet sich — wie so oft — nach dem Einzelfall. Konkreter: das
MaB und Gewicht der zu erwartenden Verurteilung muss abgeschétzt
und ins Verhdltnis gesetzt werden zur Strafprognose der nicht verfolg-
ten Teile.

(5) Praktische Bedeutung hat auch § 31a BtMG. Unter den gleichen
Voraussetzungen wie bei § 153 1 1 kann die StA ein Verfahren einstel-
len, wenn der Beschuldigte die Betidubungsmittel nur zum Eigenver-
brauch angebaut, hergestellt, eingefiihrt (...) hat.

(6) Weitere Einstellungsmoglichkeiten eréffnen etwa die §§ 153b (Absehen
von Strafe, z.B. in Verbindung mit dem Tater-Opfer-Ausgleich gem. § 46a StGB
oder der ,,Kronzeugenregelung“ nach § 46b StGB), 153¢ (Auslandsbezug), 153d
(Gefdahrdung der Staatssicherheit), 153e (titige Reue bei Staatsschutzdelikten:
der ,,plaudernde Agent®), 154b (Auslieferung); 154¢ (Forderung der Anzeigebe-
reitschaft: ,,Opferwechsel), 154d (Klarung einer zivil- oder verwaltungsrechtli-
chen Vorfrage) und 37 BtMG (Therapie).

2. Besondere Verfahrensarten

Literatur: Ranft, Das Strafbefehlsverfahren, §§ 407 ff. StPO, JuS 2000, 633;
Ranft, Das beschleunigte Verfahren (§§ 417-420 StPO), Jura 2003, 382.

Gaébe es nur das Normalverfahren, missten die Strafverfolgungsbe-
horden mit ihrer derzeitigen Personaldecke rasch das Handtuch werfen.
Deshalb hilt die StPO besondere Verfahren parat, um abgestuft und
angemessen auf die verschiedenen Erscheinungsformen der Kriminali-
tét zu reagieren.

a) Strafbefehlsverfahren (§§ 407 ff.)

Wesentlicher Unterschied zum Normalverfahren: Es findet keine
Hauptverhandlung statt (falls der Angeklagte gegen den Strafbefehl
keinen Einspruch erhebt).

(1) Befugt, einen Strafbefehl zu erlassen, ist nur der Richter; der
StA kann ihn nur beantragen. Liegen die Voraussetzungen der
§§ 407 ff. vor, ist die StA verpflichtet, dies zu tun (§ 407 I 2: ,,Staats-
anwaltschaft stellt diesen Antrag, wenn ...). Gleiches gilt fiir den
Richter: Er ,,hat dem Antrag der Staatsanwaltschaft zu entsprechen®,
wenn gegen den Erlass des Strafbefehls keine Bedenken bestehen
(§ 408 111 1).
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Will die StA einen Strafbefehl beantragen, muss hinreichender Tat-
verdacht (§ 408 II 1) hinsichtlich eines Vergehens bestehen, das in die
Zustandigkeit des AG fallt (§40711), und es darf keine Hauptver-
handlung erforderlich sein (§ 407 12). AuBlerdem ist — soweit der An-
trag nicht wihrend der Hauptverhandlung gestellt wird (§ 408a 12
Hs. 1) — ein schriftlicher Antrag des StA nétig (§ 407 1 1), der auf eine
bestimmte (in § 407 II abschlieend erwéhnte) Rechtsfolge gerichtet ist
(§40713).

§ 407 1I enthélt eine wesentliche Beschrankung des Strafbefehlsver-
fahrens: Maximal ein Jahr Freiheitsstrafe kann verhdngt werden, so-
weit sie zur Bewdhrung ausgesetzt wird. Dies ist aber nur moglich,
wenn der Angeschuldigte einen Verteidiger hat. Gegebenenfalls wird
ihm einer vom Gericht bestellt (§ 408b S. 1).

Zur Frage, ob eine Hauptverhandlung erforderlich ist, liefert Nr. 175 III 1
RiStBV Anhaltspunkte: So kdnnen Griinde der Spezial- oder Generalpridvention
fir die Durchfithrung einer Hauptverhandlung sprechen. Gleiches gilt, wenn
nicht alle fir die Rechtsfolgenbestimmung wesentlichen Umstiande klar auf der
Hand liegen.

Der Strafbefehlsantrag entspricht der Klageerhebung (§ 407 I 4).
Liegt er beim Richter auf dem Tisch, gibt es drei Moglichkeiten:
= Er hélt sich fiir unzustindig. Dann gibt er die Sache an das zustan-

dige Gericht ab (§ 408 I).
= Er hat Bedenken gegen den Erlass des Strafbefehls. FuBlen sie auf

Zweifeln am hinreichenden Tatverdacht, kann er-den Antrag gem.

§ 408 11 1 ablehnen (Rechtsmittel der StA gem. §408 II'2 iVm

§ 210 II: sofortige Beschwerde). Zweifelt er an der Entbehrlichkeit

der Hauptverhandlung, kann er diese gem. § 408 III 2 anberaumen.
= Er hat keine Bedenken gegen den Erlass des Strafbefehls. Dann ist

er gem. § 408 III 1 verpflichtet, dem Antrag der StA zu entsprechen.

Entgegen der Regelung des § 33 III (Grundsatz des rechtlichen Gehors) be-
darf es vor dem Erlass eines Strafbefehls keiner Anhdrung des Angeschuldigten
(§ 407 III). — § 409 I enthélt die wesentlichen Bestandteile des Strafbefehls.

(2) Der weitere Verfahrensgang richtet sich nach den §§ 410, 411:
Gegen einen erlassenen Strafbefehl kann der Angeklagte innerhalb von
zwei Wochen nach Zustellung Einspruch einlegen (§ 410 I). Adressat
ist das Gericht, das den Strafbefehl erlassen hat (iudex a quo). Der
Einspruch ist schriftlich oder zu Protokoll der Geschiftsstelle einzu-
reichen. § 410 Il erlaubt eine Beschrinkung, z.B. auf den Rechts-
folgenausspruch.

Achtung: Gem. § 411 IV gilt im Strafbefehlsverfahren nicht das Verschlech-
terungsverbot (reformatio in peius). Aus 30 Tagessétzen konnten also rasch 50
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124 A. Vorverfahren (Ermittlungsverfahren)

werden. Ausnahme: Der Einspruch beschrénkt sich auf die Hohe der Tagessétze
(§41113 Hs. 2).

Zuriickgenommen werden konnen Einspruch und Klage bis zur Verkiindung
des Urteils im ersten Rechtszug (§ 411 III 1) — aber nur mit Zustimmung des
Gegners (§ 411 IIT 2 iVm § 303 S. 1). Das gilt nicht, wenn bei beschrinktem
Einspruch Teilrechtskraft eingetreten ist.

Ist der Einspruch zuldssig, wird gem. § 411 I 2 Hauptverhandlung
anberaumt. Erklért das Gericht den Einspruch fiir unzuléssig, kann da-
gegen gem. § 411 1 1 Hs. 2 sofortige Beschwerde eingelegt werden.

Wird gegen den Strafbefehl kein Einspruch eingelegt, steht er einem
rechtskréftigen Urteil gleich und verbraucht die Strafklage (§ 410 III).

Oft haben Empfanger eines Strafbefehls nur eine Frage: Wenn ich die Strafe
akzeptiere, bin ich dann vorbestraft? Wortlich verstanden ist man im Falle der
Verurteilung zu einer Geld- oder Freiheitsstrafe, egal wie hoch oder lang sie ist,
natiirlich ,,vorbestraft”. Dies bedeutet aber nicht, dass man sich in jedem Fall
auch ,,vorbestraft nennen oder dies gar offenbaren muss. Denn das BZRG er-
klért in § 53 I nur dann jemanden fiir vorbestrafi, wenn die Verurteilung in das
,einfache” Fiihrungszeugnis eingetragen wird. Was nicht ins ,,einfache* Fiih-
rungszeugnis aufgenommen wird, regelt § 32 II BZRG. Darunter fallen z.B.
nach Nr. 5a Geldstrafen von nicht mehr als 90 Tagessétzen und nach Nr. 5b
Freiheitsstrafen von nicht mehr als drei Monaten, ferner Bewiahrungsstrafen,
sofern die Taten aufgrund einer Betdubungsmittelabhingigkeit begangen wurden
(Nr. 6). Voraussetzung ist aber immer, dass sich in dem Register noch keine
Voreintragungen befinden. Vom einfachen Fiihrungszeugnis zu unterscheiden ist
das fiir Behorden. Dort, sind auch Verurteilungen sichtbar, die im ,,einfachen
Fithrungszeugnis nicht auftauchen (§ 32 I, IVBZRG).

Das Beweisantragsrecht ist in der einem Einspruch folgenden
Hauptverhandlung nahezu wertlos (s. Rn 522). Denn iiber § 411 1I 2
gilt § 420 (immerhin beschrankt auf Verfahren vor dem Strafrichter).
Die dadurch erdffnete Moglichkeit, Beweisantriage floskelhaft abzu-
lehnen, wird inflationdr und oft missbrauchlich genutzt.

b) Beschleunigtes Verfahren (§§ 417 ff.)

Zuldssig ist das Beschleunigte Verfahren, wenn

= die StA es beantragt (§ 417 Hs. 1),

= hinreichender Tatverdacht besteht,

= die Sache sich iSd § 417 Hs. 2 zur sofortigen Verhandlung eignet,
weil sie einfach oder diec Beweislage klar ist
Einfach ist der Sachverhalt in tatsdchlicher Hinsicht, wenn er fiir alle Betei-

ligten leicht iiberschaubar ist. Die Beweislage ist klar, wenn der Beschuldigte
gestindig ist oder sichere Beweismittel zur Verfigung stehen.
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= und nicht mehr als ein Jahr Freiheitsstrafe verhdngt werden soll

(§41912).

Die StA kann den Antrag schriftlich oder miindlich stellen (§ 417). Der
Einreichung einer Anklageschrift bedarfes nicht (§ 418 111 1), wobei dann
,.die Anklage bei Beginn der Hauptverhandlung miindlich erhoben* wird
(§ 418 1II 2). Wenn sich die Sache zur sofortigen Verhandlung eignet
(§ 419 11), darf der Strafrichter bzw. das Schoffengericht die Hauptver-
handlung ,,sofort oder in kurzer Frist“ (§ 418 I) anberaumen. Eignet sich
die Sache trotz hinreichenden Tatverdachts nicht fiir das Beschleunigte
Verfahren, er6ffnet das Gericht das (normale) Hauptverfahren (§ 419 111
Hs. 1). Fehlt sogar der hinreichende Tatverdacht, ergeht ein Ableh-
nungsbeschluss und nichts wird er6ffnet (§ 419 III Hs. 2).

Eine die Regelungen der §§ 417 ff. ergéinzende Vorschrift ist § 127b. Sie zielt
ab auf die Sicherung der Hauptverhandlung im Beschleunigten Verfahren. Ist zu
befiirchten, ,,daB der Festgenommene der Hauptverhandlung fernbleiben wird*
(§ 127b I Nr. 2), was vor allem bei ,,reisenden Tatern“ nahe liegt, und ist zudem
,,eine unverziigliche Entscheidung im beschleunigten Verfahren wahrscheinlich
(§ 127b I Nr. 1), darf der Betroffene festgenommen und gegen ihn Hauptver-
handlungshaft angeordnet werden.

Das Kernstiick des Beschleunigten Verfahrens ist die Erleichterung
der Beweisaufnahme nach § 420. Danach diirfen zwar Beweisantrige
weiterhin uneingeschrankt gestellt werden. Doch kann der Strafrichter
diese allein nach Mafigabe seiner Aufklarungspflicht (§ 244 1I) ableh-
nend bescheiden (§ 420 1V), ohne Beriicksichtigung der insofern stren-
geren §§ 244 111-V, 245.

Abgelehnt werden diirften Beweisantridge danach allein mit der Begriindung,
dass das Gericht die Erhebung des angebotenen Beweises zur Erforschung der
Wabhrheit nicht fiir erforderlich halt.

Uberdies kann die persénliche Vernehmung einer Beweisperson —
abweichend von § 251 I, II — durch Urkundenbeweis ersetzt werden
(§ 420 I). Des Weiteren sind auch Behordenerkldarungen — in Erweite-
rung der in § 256 normierten Ausnahmen — verlesbar (§ 420 II). Zu
beachten ist, dass die den Unmittelbarkeitsgrundsatz betreffenden Re-
gelungen der Absétze I und II nur mit Zustimmung des Angeklagten,
des Verteidigers und der StA (soweit sie in der Hauptverhandlung an-
wesend sind) angewendet werden kénnen (§ 420 III).

¢) Sicherungsverfahren (§§ 413 ff.)

Stellt sich heraus, dass der Beschuldigte schuld- oder verhandlungs-
unfahig ist, kann die StA gem. § 413 beantragen, dass selbstindig
Mafregeln der Besserung und Sicherung gegen den Beschuldigten an-
geordnet werden (die §§ 413 ff. ergéinzen verfahrensrechtlich § 71
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StGB). Dieses Verfahren heilit ,,Sicherungsverfahren®, wird synonym
auch ,,objektives Verfahren* genannt.

3. Anklageerhebung

§ 151 macht die gerichtliche Untersuchung von der Klageerhebung
abhingig. Kurz: ,,Wo kein Klédger, da kein Richter”. § 1551 ergénzt
§ 151: Die gerichtliche Untersuchung darf sich nur ,,auf die in der Kla-
ge bezeichnete Tat™ erstrecken. Zum Ausdruck kommt hierin der

Anklagegrundsatz (Akkusationsprinzip).

Selbst wenn das Gericht als Notstaatsanwalt titig wird (§ 165), ge-
biihrt der StA die weitere Verfiigung (§ 167). Nur im Klageerzwin-
gungsverfahren (— Rn 532 ff)) wird der Anklagegrundsatz durchbro-
chen. Berufen zur Klageerhebung ist grds. allein die StA (§ 152 1I).
Hier zeigt sich das

Offizialprinzip,

geldufig auch als. ,Amtlichkeitsprinzip®: Die Klageerhebung steht
prinzipiell nur dem staatlichen Amt zu. Die Strafverfolgung obliegt nur
im Privatklageverfahren dem Biirger. Eine weitere Einschriankung er-
fahrt das Offizialprinzip bei den Antrags- und Erméachtigungsdelikten
(z.B. § 123 1I StGB bzw. § 90 IV StGB).

Voraussetzung fiir die/ Erhebung der 6ffentlichen Klage ist ein hin-
reichender Tatverdacht (§ 170 I iVm § 203). Liegt er vor, kann die
Anklageschrift angefertigt werden.

Sie hat folgende Bestandteile (vgl. § 200 und Nr. 110-112 RiStBV): Perso-
nalien des Angeschuldigten; die Tat, die ihm zur Last gelegt wird (= Tathand-
lung mit allen objektiven und subjektiven Merkmalen); Zeit und Ort ihrer Bege-
hung; gesetzliche Merkmale der Straftat; anzuwendende Strafvorschriften; die
Beweismittel; das fiir die Hauptverhandlung zustindige Gericht; der Name des
Verteidigers; das wesentliche Ergebnis der Ermittlungen (nicht bei Erhebung der
Anklage beim Strafrichter, § 200 I 2) sowie gem. § 199 II der Antrag, ,,das
Hauptverfahren zu eréffnen®.

Beginnend bei den Personalien des Angeschuldigten bis hin zu den
anzuwendenden Strafvorschriften ist die Rede vom Anklagesatz (vgl.
die Legaldefinition in § 200 I 1). Er wird zu Beginn der Hauptverhand-
lung vorgetragen (§ 243 111 1). Seine Bedeutung liegt in der Umgren-
zungsfunktion: Der Prozessgegenstand wird eingegrenzt. Dadurch
wird der Anklagegrundsatz gestiitzt: Das Gericht darf die Untersu-
chung nicht willkiirlich auf andere, nicht angeklagte Taten ausdehnen.
Auflerdem dient die Anklageschrift der Unterrichtung des Angeschul-
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digten (Informationsfunktion), was auch Art. 6 III lit. a MRK ge-
recht wird. Es gibe kein faires Verfahren, wire der Angeschuldigte
iiber den Tatvorwurf nicht hinreichend informiert.
Die Anklageerhebung hat wichtige Folgen (die grds. auch fiir An-
trage nach §§ 407, 413 und 417 gelten):
Verfahrensherrschaft geht auf das Gericht iiber, weshalb bei ihm
die Verantwortung fiir den Verfahrensfortgang liegt (Immutabilitit
und Rechtshéngigkeit [str.] treten aber erst ab Er6ffnung des Haupt-
verfahrens ein),

Beim Strafbefehl erlaubt § 411 II 1 die Riicknahme der Klage allerdings bis
zur Verkiindung des Urteils im ersten Rechtszug — soweit er nicht im Verfah-
ren nach § 408a erlassen wurde (§ 411 III 3).

= Festlegung des Prozessgegenstandes (Umgrenzungsfunktion),
vgl. §§ 1551, 2641,

= Beschuldigter heif3t jetzt Angeschuldigter (vgl. § 157 Hs. 1),

= Gerichtsstand des Wohnsitzes wird ggf. festgelegt, § 8.

Eine wirksame Anklage ist Verfahrensvoraussetzung. Fehlt sie ganzlich (was
praktisch kaum vorkommen wird), kann sie in demselben Verfahren nicht nach-
geholt werden. In einer solchen Konstellation ist entweder die Eréffnung des
Hauptverfahrens abzulehnen (§ 204) oder das Verfahren einzustellen (im Zwi-
schenverfahren nach § 206a und in der Hauptverhandlung nach § 260 I1I); man-
gels Strafklageverbrauchs ist aber eine neue Anklage moglich. Fehlt nach Be-
ginn der Hauptverhandlung eine Anklage nur mit Blick auf eine einzelne Tat
(etwa weil der Tatvorwurf von der angeklagten Tat nicht erfasst wird; Stichwort:
prozessuale Tat™), ist eine Nachtragsanklage nach § 266 moglich (mindestens
eine Tat muss dann aber ordnungsgemall anhdngig sein, andernfalls fehlt eine
Anklage ginzlich); einer Verfahrens(teil)einstellung ist mit Blick auf solche
nicht angeklagte Taten aber unnétig. Ist die Anklage vorhanden, aber unwirk-
sam, etwa wegen mangelnder hinreichender Konkretisierung des Tatvorwurfes,
ist eine Nachbesserung ausgeschlossen, wenn von dem Mangel die Umgren-
zungsfunktion betroffen, nicht aber wenn nur die Informationsfunktion beein-
trachtigt ist.

4. Rechtsschutz gegen die Abschlussentscheidung

Literatur: Jahn, Rechtsschutz gegen das Ermittlungsverfahren als solches,
in: Hb. zum Strafverfahren, hrsg. v. Heghmanns/Scheffler, 2008, I Rn 152 ff.

Irgendein Beteiligter wird zumeist mit der Abschlussentscheidung
der StA unzufrieden sein: Im Falle der Anklage (oder eines Antrages
nach §§ 407, 417) ist es der Beschuldigte; im Falle der Verfahrensein-
stellung der (Straf-)Antragsteller.
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(1) Dem Beschuldigten steht kein formlicher Rechtsbehelf zur Ver-
figung. Er kann — genauso wie der Antragsteller — gegen eine Einstel-
lung Dienstaufsichtsbeschwerde (oder Gegenvorstellung) erheben.

Das Recht zur (fristunabhidngigen) Gegenvorstellung wird hergeleitet aus Art.
17 GG. Beschieden werden muss sie nur bei schriftlicher Erhebung.

Die Dienstaufsichtsbeschwerde erfasst das dienstliche Verhalten des
Beamten und die Sachbehandlung (,,Fachaufsichtsbeschwerde®).

Geregelt ist die Dienstaufsicht in § 147 GVG. Es zeigt sich, dass die StA eine
hierarchisch organisierte Behorde mit klaren Machtstrukturen ist: An ihrer Spit-
ze steht der Justizminister, darunter der Generalstaatsanwalt. Folge dieses Auf-
baus ist ein Weisungsrecht von oben nach unten. Wird der Beschwerde also
nicht von jenem StA abgeholfen, der die angegriffene Entscheidung getroffen
hat, gelangt die Beschwerde zum Generalstaatsanwalt beim OLG. Die Grenzen
des Weisungsrechts ergeben sich aus dem Legalitétsprinzip, wobei der unterge-
bene StA allenfalls nach dem Beamtenrecht remonstrieren (= einen Einwand
erheben) kann, wenn er als Folge der Weisung entweder Strafvereitelung oder
die Verfolgung Unschuldiger fiirchtet.

Zu den Anforderungen (und Erfolgsaussichten) einer Dienstauf-
sichtsbeschwerde merken Sie sich: formlos, fristlos, fruchtlos! Aber
mogen die Erfolgsaussichten auch gering sein, die Dienstaufsichtsbe-
schwerde ist (innerbehordlich) durchaus ein wirksames Kontrol-
linstrument und fiihrt zu unbeliebter Mehrarbeit.

(2) Nicht ganz so zahnlos ist das Klageerzwingungsverfahren
(8§ 172 ft.). Trotz verfiigter Einstellung kann mit ihm die StA zur Er-
hebung der &ffentlichen Klage gezwungen werden (Durchbrechung des
Anklagegrundsatzes).

Das Klageerzwingungsverfahren kann nur der Verletzte betreiben.
Verletzter ist, wer durch die behauptete Tat — ihre Begehung vorausge-
setzt — unmittelbar in einem Rechtsgut verletzt ist (— Rn 224).

Gem. § 172 11 3 ist das Verfahren ausgeschlossen,

= wenn der Verletzte die Privatklage erheben kann oder

= die StA das Verfahren aus Opportunitétsgriinden (§§ 153 ff.) einge-
stellt hat.

In eine chronologische Reihenfolge gebracht, sieht das Ganze so aus:

= Einstellungsbeschwerde: Erhdlt der Verletzte einen ablehnenden

Bescheid mitsamt Rechtsmittelbelehrung iSd § 171, kann er dagegen

gem. § 17211 Beschwerde einlegen (sog. Vorschaltbeschwerde);

allerdings nur ,,binnen zwei Wochen nach Bekanntgabe®. Dann gibt
es zwei Moglichkeiten: Entweder der StA gesteht sich eine Fehlent-
scheidung ein und hebt seinen Bescheid auf (Nr. 105 II 1 RiStBV)

oder er legt die Sache dem vorgesetzten StA vor (Nr. 105112

RiStBV), also dem Generalstaatsanwalt. Hilt dieser die Beschwerde



Kapitel 3. Das Strafverfahren 129

fiir begriindet, wird er den StA anweisen, die 6ffentliche Klage zu
erheben. Andernfalls erldsst er einen ablehnenden Bescheid.

= Antrag auf gerichtliche Entscheidung: Gegen diesen Bescheid
kann der Verletzte gem. § 172 11 1 die gerichtliche Entscheidung be-
antragen. Dies muss binnen eines Monats beim OLG geschehen
(§ 17211, 1V). Einerseits kann der Antrag nach § 174 I verworfen
werden. Wenn das Gericht andererseits aber den Antrag des Verletz-
ten fiir begriindet hélt, beschlieit es die Erhebung der &ffentlichen
Klage (§ 175 S.1). Weil aber (zumindest formell) der Anklage-
grundsatz gilt, obliegt nach § 175 S. 2 die ,,Durchfithrung dieses Be-
schlusses* der StA.

Die formellen Voraussetzungen des Antrags auf gerichtliche Entscheidung
sind streng. GeméB § 172 111 2 Hs. 1 muss er von einem Rechtsanwalt (Aus-
nahmen: § 138 IIT) sachlich iiberpriift und unterzeichnet sein. Es ist erforder-
lich, dass sich der gesamte Sachvortrag und die Zuldssigkeitsvoraussetzungen
aus dem Antrag selbst ergeben, ohne dass auf die Akten zuriickgegriffen
wird. An diesen inhaltlichen Anforderungen scheitern viele Antrége.

Priifschema zum Klageerzwingungsverfahren

I. Zulissigkeit
1. Statthaftigkeit (§ 17211 3)
2. Antragsberechtigung (§ 172 1 1)
a) Verletzter
b) Antragsteller (§§ 158 1, II; 171)
3.-Vorschaltbeschwerde (§ 1721 1)
4. Zustandigkeit: OLG (§ 172 1V)
5. Form (§ 172 IIT) und Frist (§ 172 11 1, 2)
II. Begriindetheit (§§ 174, 175)
Hinreichender Tatverdacht (§§ 170 I, 203)
»Das Gericht beschliefit die dffentliche Klage, wenn ...

IV. Adressat der Anklageschrift

Bejaht der StA den hinreichenden Tatverdacht, muss er iiberlegen,
bei welchem Gericht er anklagt. Das Ergebnis muss stimmen, denn die
Zustindigkeitsregelungen setzen ein Verfassungsprinzip um: das

Prinzip des gesetzlichen Richters

aus Art. 101 I 2 GG, § 16 S. 2 GVG. Das Gesetz und der Geschéfts-
verteilungsplan des Présidiums (§ 21lel 1 und 2 GVG) miissen zu-
sammen den zustdndigen Richter bestimmen, und zwar im Vorhinein
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und so genau wie moglich. Damit soll verhindert werden, dass eine
gezielte Auswahl von Richtern fiir ein bestimmtes Verfahren das Er-
gebnis der Entscheidung beeinflusst.

Eine fehlerhafte richterliche Auslegung der Zustandigkeitsvorschrif-
ten kann dieses Verfassungsprinzip verletzen. Das ist aber nur bei
Willkiir der Fall, also wenn die Entscheidung ,,auf sachfremden Erwé-
gungen beruht und offensichtlich unhaltbar ist™; hierfiir geniigt nicht,
dass ,.ein Gericht infolge eines Irrtums Zustdndigkeitsvorschriften
falsch anwendet” (BVerfG).

Beispiel fiir Willkiir: Das zundchst von der StA angerufene Schoffengericht
erklért sich wegen des Umfangs der Sache fiir unzusténdig (trotz § 29 I GVG)
und leitet die Anklageschrift {iber die StA zum Landgericht. Die Kammer eroff-
net, beschlieBt aber die Reduzierung auf zwei Berufsrichter (§ 79 II 1 GVG). Mit
zwei Berufsrichtern und zwei Schoffen hitte auch das Schoffengericht verhan-
deln konnen.

Ubersicht zur gerichtlichen Zustéindigkeit (Erwachsenensachen):

Strafseni

Revisign

nat
(Staatsschutzdelikte)
— 5 f irh § g~

pro ERY

GroBe Strafkammer Kleine
o

Schwurgericht, Wirtschafts- Strafkammer
strafkammer etc.

Qr

(Erweit.) Schoffengericht

Straferwartung: bis zu 4 Jahren

o>

Strafrichter
Straferwartung: bis zu zwei Jahren
(Vergehen)

" RecHTSMITTEL-
1. INSTANZ

INSTANZ

Merke: LG und OLG konnen sowohl erste Instanz als auch Rechtsmittelinstanz
sein. Der BGH ist nur Rechtsmittelinstanz. Das AG unterliegt einer Sanktions-
mittelbeschrankung: Es darf nur auf Freiheitsstrafe bis zu vier Jahren erkennen
und keine Unterbringung oder Sicherungsverwahrung anordnen (§ 24 II GVG).

UOISIASIBUNIAS
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Exkurs: Besetzung der Spruchkérper 539

Der verurteilte Morder, der gegen das Urteil des Schwurgerichts Revision
einlegt und dessen Sache der BGH an eine andere Kammer zuriickverweist, hat
mit seinem Fall insgesamt elf Berufs- und vier Laienrichter beschiftigt, also
insgesamt 15 Richter. Das ist viel und fiihrt uns zu der Frage, wie die Gerichte
besetzt sind. Das Prinzip ist einfach: Je geringfligiger oder unkomplizierter eine
Sache ist, desto weniger Leute setzen sich damit auseinander.

In eine Ubersicht gebracht sicht alles wie folgt aus: 540

BUNDESGERICHTSHOF

—

[§ 139 | GVG]

OBERLANDESGERICHT
Senatin 1. Instanz Senat als Revisionsinstanz

e A4,

[§ 122 111 GVG] [§ 1221 GVG]

LANDGERICHT

Grofde Strafkammer Kleine Strafkammer

pasAED  pan L, 4

[§7611Hs.1GVG] [§ 7611 Hs.2 GVG]

AMTSGERICHT

Strafrichter (Erweitertes) Schoffengericht

(O]
& % + (ggf.) IEI

[§§ 25, 28 GVG] [§2911GVG]

IEI = Berufsrichter; IJ%I = ehrenamtliche Richter (Schoffen)

Anmerkungen: (1) Bei umfangreichen Sachen (etwa bei vielen Zeugen, vgl.
Nr. 113 IV RiStBV) kann auf Antrag der StA beim Schoffengericht ein zweiter
Berufsrichter hinzugezogen werden, § 29 11 1 GVG. (2) Entscheidet die kleine
Stratkammer iiber Berufungen des erweiterten Schoffengerichts (§ 29 11 GVG),
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LHist“ gem. § 76 VI'1 GVG ,.ein zweiter Richter hinzuzuziehen®. (3) Die grof3e
Strafkammer kann bei Eréffnung des Hauptverfahrens beschliefen, in der
Hauptverhandlung nur mit zwei Richtern und zwei Schoffen zu verhandeln (§ 76
T4 GVG). Ausgeschlossen ist dies z.B., wenn das Schwurgericht zustdndig ist
oder wenn die Mitwirkung eines dritten Richters wegen des Umfangs oder der
Schwierigkeit der Sache notwendig erscheint. (4) Erstinstanzlich kann das OLG
bei der Eroffnung des Hauptverfahrens gem. § 122 112 GVG beschlieBen, ob
fiinf oder nur drei Richter an der Hauptverhandlung teilnehmen.

Zu beachten ist, dass die ehrenamtlichen Richter (= Schoffen) bei
Entscheidungen auBlerhalb der Hauptverhandlung nicht mitwirken (vgl.
§ 30 Il und § 76 I 2 GVG). Einzelheiten zum Schoffenamt (Wahl etc.)
regeln die §§ 30 ff. GVG und 44 ff. DRIiG.

1. Ortliche Zustindigkeit

Die ortliche Zustindigkeit des Gerichts nennt die StPO, wie die
ZPO, ,,Gerichtsstand“. Die besonderen Gerichtsstiinde ergeben sich
aus Sonderzuweisungen: bei den Staatsschutzdelikten aus § 120 1
GVG fiir das OLG und aus § 74a GVG fiir das LG, bei den Pressede-
likten aus § 7 II. Die allgemeinen Gerichtsstinde ergeben sich aus
§§ 7 £f. Die wichtigsten sind die sog. primdren Gerichtsstéinde: Tatort
(§ 7), Wohnsitz (§ 8) und Ergreifungsort (§ 9).

Fiir den hdufigen Fall, dass mehrere Gerichtsstéinde eroffnet sind, bestimmt
das Gesetz keinen Vorrang. Die h.M. gibt der StA ein Wahlrecht. Dafiir bietet
§ 12 ein Argument: Wenn eine Tat bei mehreren Gerichten anhéngig ist, gebiihrt
dem erster6ffnenden_der Vorzug. Darin kommt zum ‘Ausdruck;, dass'die Ge-
richtsstidnde gleichrangig sind, denn es gibt ja keinen Sachzusammenhang (Tat-
ort, Wohnort etc.), der einen Vorrang erzwingt. — Obwohl die herrschende Sicht
dem StA Ermessen dariiber einrdumt, bei welchem Gericht er anklagt, verstoft
sie nicht gegen das Prinzip des gesetzlichen Richters. Das ergibt der Vergleich
mit dem Ermessen, welches Richtern eingerdumt ist, und das Rspr. und Literatur
flir zuldssig halten:

Beispiel: Eine Gruppe Rostocker Skinheads veriibt unter den Augen zahlrei-
cher Schaulustiger einen Brandanschlag auf ein Asylantenheim. Dabei sterben
zehn Menschen, weitere 30 werden verletzt. Eine Woche spéter veriibt die glei-
che Gruppe heimlich einen dhnlichen Anschlag in Bremen. Dabei entsteht nur
enormer Sachschaden.

Begehen dieselben Tater mehrere Taten, so besteht ein Zusammen-
hang iSd § 3 und die Verfahren konnen verbunden werden (§ 13 II).
Ob sie verbunden werden, liegt im Ermessen der Gerichte. Im Beispiel
spricht die Prozesswirtschaftlichkeit dafiir, in Rostock zu verhandeln:
Die vielen Zeugen der dort begangenen Tat miissten sonst nach Bre-
men reisen. — Wer hier die Einrdfumung von Ermessen akzeptiert, sollte
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das bei der StA ebenfalls tun: Erstens muss der Gesetzgeber den ge-
setzlichen Richter nur so deutlich im Vorhinein bestimmen, wie ihm
das moglich ist. Zweitens ldsst sich abstrakt nicht festlegen, welcher
Gerichtsstand den Vorrang verdient. Was zweckmiBig ist, das hingt
vom Einzelfall ab. Die Vorrangregel miisste also stets generalklausel-
artige Ausnahmetatbestinde enthalten. Damit wére nicht viel gewon-
nen. Halten wir also fest: Die StA hat bei mehreren Gerichtsstinden
die (ermessensfehlerfreie) Wahl.

Die ortliche Zustandigkeit ist bis zur Eroffnung des Hauptverfah-
rens von Amts wegen zu priifen (§ 16 S. 1), danach nur auf Einwand
des Angeklagten. Im Falle der Unzustindigkeit erklart das Gericht
sich durch Beschluss fiir unzustindig. Weder ergeht nach h.M. eine
Entscheidung gem. § 204 noch ist es zuldssig, die Sache an ein unter
Umstidnden zustindiges anderes Gericht abzugeben. Nach dem Eroff-
nungsbeschluss gelten die §§ 206 a, 260 III. Zu beachten ist allerdings
§ 16 S. 2 und 3 (Priklusion nach Beginn der Vernehmung zur Sache).

2. Sachliche Zustindigkeit

545

Wie § 1 ZPO verweist § 1 StPO fiir die sachliche Zustdndigkeit auf 546

das Gerichtsverfassungsgesetz (GVG). Gegliedert ist das GVG nach
Gerichten. Deshalb verteilen sich die Zustandigkeitsregelungen auf die
§§22-29 GVG (4G), 74 ff. GVG (LG), 120 f. GVG (OLG) und 135
GVG (BGH).

Fall 70: A soll bei einer Kneipenschligerei dem Wirt einen Bierkrug auf'den
Kopf geschlagen haben. Der Wirt hat keine bleibenden Schiden erlitten; A
ist bislang nicht straffillig geworden. StA S erwartet, dass 14 Zeugen ver-
nommen werden. Bei welchem Gericht muss S den A wegen gefihrlicher
Korperverletzung anklagen?

Priifen Sie die Zusténdigkeit vom Speziellen zum Allgemeinen:
Sonderzuweisung = Bedeutung der Sache = Straferwartung

§ 74 1 1 GVG erklért das LG fiir zustdndig, ,,wenn nicht* das OLG
zustandig ist; § 24 GVG erklirt die 4Ge fiir zusténdig, ,,wenn nicht*
die Zustindigkeit des OLG oder des LG begriindet ist (Nr. 1). Das AG
hat also eine Auffangzusténdigkeit:

OLG? = LG? = AG.

(1) Das OLG: Wichtigste Regelung ist die Zuweisung fiir die
Staatsschutzdelikte (§ 120 I GVG!). Das OLG hat absoluten Vor-
rang, auch gegeniiber Jugendgerichten. Manchmal klagt der General-
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bundesanwalt wegen der Bedeutung der Sache beim OLG an (§ 120 1I 1
Nr. 2 GVG). — Im Fall 70 ist A gem. § 224 I Nr. 2 StGB verdichtig.
Dafiir ist das OLG nicht zustindig.

(2) Das LG ist in der ersten Instanz zum einen zustdndig bei Erwar-
tung hoher Strafe (mehr als 4 Jahre) oder schwerer Mafregel (§§ 74 1
GVG, 24 INr. 2 GVG).

Da A im Fall 70 nicht vorbestraft, ferner der Wirt genesen ist, das
Erfolgsunrecht also nicht so schwer wiegt, wird A entweder mit Geld-
strafe oder mit Freiheitsstrafe weit unter vier Jahren bestraft. Demnach
ist das LG nicht aus seiner Strafkompetenz heraus zustindig.

Zum andern gestattet § 24 I Nr. 3 Var. 3 GVG der StA aber, beim
LG anzuklagen, wenn die ,,besondere Bedeutung des Falles” dies er-
fordert. Danach héngt es von einer Beurteilung der StA ab, wer das
Urteil iiber den Angeschuldigten spricht.

Ist diese sog. bewegliche Zustindigkeit vereinbar mit dem Verfassungs-
grundsatz des gesetzlichen Richters? Das BVerfG sagt: Ja. Denn die StA hat kein
Wabhlrecht; liegen die Voraussetzungen fiir die ,,besondere Bedeutung des Fal-
les“ vor, so muss sie beim LG anklagen (das tiberpriift der Richter im Zwischen-
verfahren!). Somit ist der Richter auch im Vorhinein ausreichend gesetzlich be-
stimmt. — Das Ergebnis des BVerfG ldsst sich systematisch wie folgt stiitzen:
Auch bei der Strafkompetenz des 4G muss die StA in wertender Beurteilung
prognostizieren, ob das Strafmal3 von 4 Jahren {iberschritten wird (§ 24 I Nr. 2
GVG); dabei kann es insbesondere auf die Wertung ankommen, ob ein ,,beson-
ders schwerer Fall“ (etwa eines Diebstahls) vorliegt (§ 243 StGB). Die ,,Wahl“
aufgrund dieser Wertung ist nach allgemeiner Meinung mit Art. 1011 GG ver-
einbar. Wenn aber § 24 I Nr. 2 GVG verfassungsgemal ist, der bisweilen unbe-
stimmte Wertungen der StA abfordert, dann ist es auch die Nr. 3.

Kriterien fiir die ,,besondere Bedeutung® sind vor allem: der Er-
folgsunwert, sonstige Auswirkungen der Tat und die soziale Stellung
des Beschuldigten. Ferner kann die Bedeutung bejaht werden, um fiir
eine Vielzahl gleich gelagerter Félle und zur Vereinheitlichung der
Rechtsprechung eine Entscheidung des BGH zu ermdglichen (vom AG
kann der Fall ja nicht zum BGH kommen; — Rn 538).

Im Fall 70 liegt keiner dieser Umsténde vor. Die Aufwindigkeit der
Beweisaufnahme (14 Zeugen) spricht auch noch nicht fiir einen ,,be-
sonderen Umfang™ des Falles nach § 24 I Nr. 3 Var.2 GVG (wegen
der Existenz des § 29 11 1 GVG miisste es sich um einen erheblichen
Umfang handeln). S muss beim AG anklagen.

BGHSt 47, 16, 19: Das LG bejaht im Zwischenverfahren die besondere Be-
deutung mit der Uberlegung, dem kindlichen Opfer einer Sexualtat die drohende
Vernehmung in zweiter Instanz zu ersparen. Zum Zeitpunkt der Entscheidung
war das ,,gut gemeint, mit der gesetzlichen Regelung aber nicht in Einklang zu
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bringen* (Meyer-Gofsner). Seit dem Opferrechtsreformgesetz aus dem Jahr 2004
ist die Schutzbediirftigkeit von Verletzten in § 24 I Nr. 3 GVG explizit erwihnt.

(3) Das AG: Die Stratkompetenz des AG bestimmt § 24 GVG: bis
zu vier Jahren Freiheitsstrafe. — Innerhalb des AG ist entweder der
Strafrichter oder das Schoffengericht zustandig. Das richtet sich nach
§ 25 GVG: Der Strafrichter entscheidet bei Vergehen (!), wenn entwe-
der Privatklage erhoben wurde oder eine hohere Strafe als Freiheits-
strafe von zwei Jahren nicht zu erwarten ist.

Im Fall 70 soll A wegen geféhrlicher Korperverletzung angeklagt werden. A
hat fiir das Vergehen des § 224 1 Nr. 2 StGB weniger als zwei Jahre zu erwar-
ten. Zustandig ist damit der Strafrichter. Diese Zusténdigkeit bleibt bestehen,
wenn sich in der Hauptverhandlung zeigt, dass mehr als zwei Jahre zu verhéingen
sind! Erst wenn der Strafrichter mehr als vier Jahre fiir schuldangemessen hilt,
verweist er an das ortlich zustindige LG (§ 2701 1).

In der Anklageschrift gibt die StA an, welches Gericht und welchen
Spruchkorper sie fiir zustdndig halt (Nr. 110 III RiStBV). Meist inte-
griert sie das in den Antrag auf Eréffnung des Hauptverfahrens. Bei-
spielhaft: | Es wird beantragt, das Hauptverfahren vor dem Amtsge-
richt — Strafrichter —zu er6ffnen.”

Gem. § 6 ist die sachliche Zusténdigkeit in jedem Verfahrensstadi-
um von Amts wegen zu prifen. Bei Unzustindigkeit gelten die
§§ 209, 225a oder 270. Bei funktioneller Unzustindigkeit ist § 6a zu
beachten (Priklusion).

B. Zwischenverfahren

Literatur: Markus Mavany, ,,Hidden champion® des Strafverfahrens — das
Zwischenverfahren, JA 2015, 488.

Ab Erhebung der Anklage heifit der Beschuldigte ,,Angeschuldig-
ter (§ 157 Alt. 1); erhoben ist die Anklage mit Einreichung der An-
klageschrift nebst Akten (§§ 170 1, 199 II).

1. Zweck und Grundlagen

Das Zwischenverfahren dient in erster Linie dem Schutz des Ange-
schuldigten, dem es eine ungerechtfertigte und ihn diskriminierende
(6ffentliche) Hauptverhandlung ersparen soll. Deshalb priift das Ge-
richt in nichtoffentlicher Sitzung, ob er ,,der Straftat hinreichend ver-
déchtig ist”, § 203 (= hinreichender Tatverdacht). Wie oben gesagt,
stimmt das in der Sache iiberein mit dem Priifungsmafstab der StA:
»genligender Anlass zur Erhebung der Offentlichen Klage®
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(— Rn 33 f)). § 203 ist aber unvollstindig gefasst: Neben dem Tatver-
dacht priift das Gericht das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen. Der
Richter klért also, ob nach der Aktenlage eine Verurteilung wahr-
scheinlicher ist als ein Freispruch.

Dem Hauptzweck des Zwischenverfahrens gemifl hat der Ange-
schuldigte stark ausgestaltete Anhorungsrechte (§ 201): Er kann Ein-
wendungen vorbringen und Beweisantrige stellen — und damit die
Hauptverhandlung entlasten und das Verfahren insgesamt beschleuni-
gen. Die per Gerichtsbeschluss erfolgte Ablehnung eines Beweisan-
trags ist aber nicht durch die Beschwerde anfechtbar (§ 201 II 2). Die
Entscheidung iiber die Eroffnung des Hauptverfahrens ist nichtoffent-
lich, und weil sie auBerhalb der Hauptverhandlung ergeht, wirken die
Schoffen nicht mit (§§ 30 I, 76 I 2 GVG).

Der gesetzlichen Filterfunktion wird das Zwischenverfahren in der Praxis al-
lerdings kaum gerecht: In nur knapp drei Prozent der Félle wird die Erdffnung
des Hauptverfahrens abgelehnt.

II. Verlauf

Eingeleitet wird das Zwischenverfahren mit der Anklageerhebung
(8§ 170 I, 199 II). Im Anschluss muss der Vorsitzende nach § 201 dem
Angeschuldigten die Anklageschrift mitteilen, ihn auffordern, Be-
weisantrige oder Einwendungen innerhalb einer Frist vorzutragen
und ihm (wenn nétig) einen Pflichtverteidiger bestellen (§ 141 ).

Beachte: Das Gericht muss, auch wenn es den Tatverdacht verneinen will,
die Frist fir Beweisantrdge und Einwendungen abwarten; denn der Angeschul-
digte konnte den Vorwurf ja einrdumen!

Das Gericht kann von Amts wegen Ermittlungen anstellen (§ 202) und
nach h.M. dafiir die StA einsetzen (aber nur bis zum Erdffnungsbeschluss).
Fiir Beweiserhebungen gilt das Freibeweisverfahren (— Rn 116).

Manchmal streiten sich Gerichte iiber die ortliche Zustandigkeit. Dabei kann
es zum einen so liegen, dass jedes Gericht sich selber fiir zusténdig erachtet (po-
sitiver Kompetenzkonflikt), zum andern konnen beide Gerichte das jeweils an-
dere fiir zustdndig halten (negativer Kompetenzkonflikt). Wenn die Gerichte
sich nicht einigen, entscheidet das gemeinschaftliche obere Gericht (§§ 14, 19).
— Beachte: Die §§ 14, 19 gelten wegen ihrer systematischen Stellung (,,Ge-
richtsstand*) unmittelbar nur bei Streit {iber die ortliche Zustandigkeit. Die Rspr.
wendet sie aber analog an bei Streit iiber die sachliche Zustidndigkeit.

Zustindig fiir das Zwischenverfahren ist das Gericht, das auch fiir
das Hauptverfahren zustindig ist (§ 199). Halt sich das Gericht, bei
dem die Klage erhoben wurde, fiir unzustiandig, geht es nach § 209 vor:
Entweder erdffnet es das Verfahren vor einem Gericht niedrigerer
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Ordnung (I) oder aber es lasst einem Gericht hoherer Ordnung die Ak-
ten iiber die StA zukommen, damit dieses die Zustindigkeitsfrage bin-
dend beantwortet (II).

Die Ordnung (= Rangfolge) von an sich gleichrangigen Gerichten ergibt sich
aus §§ 74e GVG, 103 II 2 JGG; § 209a regelt die Umsetzung dieser Rangfolge
insbesondere fiir das Zwischenverfahren. Die Norm ist so zu lesen, dass die in
den Nrn. 1 und 2 genannten Gerichte gegeniiber den ,,allgemeinen® als Gerichte
héherer Ordnung gelten. — Beispiel: Die StA klagt beim Jugendgericht an, weil
sie meint, es handele sich um eine Jugendschutzsache iSd § 26 GVG. Sieht das
Jugendgericht das anders, hat es das Verfahren vor dem allgemeinen Gericht zu
eroffnen (§§ 209 1, 209a Nr. 2).

(1) Der Nichteroffnungsbeschluss (§ 204): Fehlt die notige Verur-
teilungswahrscheinlichkeit, lehnt das Gericht die Er6ffnung des Haupt-
verfahrens ab. Dagegen kann die StA sofortige Beschwerde einlegen
(§ 210 II). Wegen dieses Rechts muss ,,aus dem Beschlufl hervorgehen,
ob er auf tatsdchlichen oder auf Rechtsgriinden beruht” (§ 204), das
heift, der Richter sagt der StA, dass sie entweder unsauber ermittelt
oder falsch subsumiert hat.

Fiir Verfahrenshindernisse gilt im Zwischenverfahren nicht § 206a (sondern
§ 204) — trotz seiner systematischen Stellung. Denn in § 206a heifit es unmiss-
verstandlich: ,,nach Eréffnung des Hauptverfahrens®. Die Norm ist falsch ein-
geordnet.

(2) Der Eroffnungsbeschluss (§ 203) hat zum Inhalt (§ 207): die
Zulassung der Anklage und die Bezeichnung des Gerichts der Haupt-
verhandlung; ferner welche Abweichungen von der Anklage das Ge-
richt vornimmt (wegen welcher der angeklagten Taten erdffnet wird —
mit welcher abweichenden rechtlichen Einstufung — unter Begrenzung
auf welche abtrennbaren Tatteile); Entscheidungen iiber die U-Haft.

II1. Wirkungen des (Nicht-)Eroffnungsbeschlusses

Mit dem Erdffnungsbeschluss ist der Angeschuldigte als ,,Ange-
klagter zu bezeichnen (§ 157 Alt. 2) und die Sache wird rechtshingig
(str.). Die Anklage kann jetzt nicht mehr zuriickgenommen werden,
§ 156:

Immutabilititsprinzip
(Immutabilitit = Unveridnderlichkeit = sog. Bindungswirkung des

Eroffnungsbeschlusses). Der Angeklagte hat ein Recht darauf, sich in
der Hauptverhandlung zu rehabilitieren.
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Auch innerhalb der Beschwerdefrist kann die StA die Anklage nicht zuriick-
ziehen (arg. e contrario aus § 411 IIT). — Nach Ablauf der Beschwerdefrist entfal-
tet der Nichter6ffnungsbeschluss (§ 204) eingeschriinkte Rechtskraft (§ 211):
Die Klage kann nur ,,auf Grund neuer Tatsachen oder Beweismittel wieder auf-
genommen werden.* Dabei miissen sich die neuen Tatsachen oder Beweismittel
auf den Umstand beziehen, auf dem die Nichter6ffnung beruhte.

Ein wirksamer Eroffnungsbeschluss ist eine Verfahrensvorausset-
zung. Bei fehlerhaftem oder fehlendem Eréffnungsbeschluss muss das
Verfahren grds. eingestellt werden — auerhalb der Hauptverhandlung
durch Beschluss (§ 206a), innerhalb durch Urteil (§ 260 III). Da kein
Strafklageverbrauch eintritt, steht einer erneuten Anklage nichts im
Wege. Allerdings ist vor Beginn der Hauptverhandlung eine Nachho-
lung bzw. Nachbesserung moglich.

Da es sich beim Eroffnungsbeschluss um eine wichtige rechtsstaatliche Si-
cherung handelt, ist die Ansicht der Rspr. abzulehnen, dass eine Nachholung
oder Nachbesserung sogar nach Beginn der Hauptverhandlung zulédssig sei
(BGHSt 50, 267, 269). Dafiir solle sie unterbrochen werden, um — vor dem
Schoffen- oder Landgericht — die Mitwirkung der Schoffen entbehrlich zu ma-
chen (vgl. §§ 3011, 76 1 2 GVG).

IV. Rechtsbehelfe

Dem Angeschuldigten oder Angeklagten stehen keine Rechtsbehelfe
zu, weder gegen den Eroffnungsbeschluss (§ 210 I) noch gegen die
Anderserdffnung. — Die StA kann hingegen sowohl gegen die Nichter-
offnung als auch' gegen Verweisung an ein Gericht niedrigerer Ord-
nung sofortige Beschwerde einlegen (§ 210 II).

C. Hauptverfahren

Egal, vor welchem Gericht (4G, LG, OLG) die StA Anklage erhebt,
iberall lauft das Hauptverfahren nach dem gleichen Muster ab: die
Vorbereitung der Hauptverhandlung (§§ 213-225a) und die eigentliche
Hauptverhandlung (§§ 226-275).

I. Vorbereitung der Hauptverhandlung

Literatur: Heghmanns, Die Vorbereitung der Hauptverhandlung, in: Hb.
zum Strafverfahren, hrsg. v. Heghmanns/Scheffler, 2008, VI Rn 368 ff.

(1) Hat das Gericht den Eroffnungsbeschluss erlassen, muss der
Vorsitzende als nédchstes den Termin der miindlichen Hauptverhand-
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lung bestimmen (§ 213), also Tag, Uhrzeit und Ort festlegen. Der Be-
schleunigungsgrundsatz gebietet eine zeitnahe Terminbestimmung, vor
allem in Haftsachen. Dabei ist allerdings sowohl beim Angeklagten als
auch bei seinem Verteidiger zu beachten, dass zwischen der Zustellung
der Ladung und dem Hauptverhandlungstermin mindestens eine Wo-
che liegt (Angeklagter: § 217 I, Verteidiger: § 218 S.2 iVm § 217 I);
sonst kann von ihnen die Aussetzung der Verhandlung verlangt wer-
den, aber nur, bevor der Angeklagte zur Sache vernommen wird
(§ 217 I bzw. § 218 S. 2iVm § 217 II).

(2) Nach der Bestimmung des Termins ordnet der Vorsitzende die
Ladungen der Verfahrensbeteiligten an (§ 214 1 1). Geladen werden
von Amts wegen der Angeklagte (§ 216) und — soweit bestellt — sein
Pflichtverteidiger (§ 218 S. 1 Hs. 1). Ein Wahlverteidiger wird nur ge-
laden, wenn seine Wahl dem Gericht angezeigt worden ist (§ 218 S. 1
Hs. 2), wobei schliissiges Verhalten geniigt (die Vorlage einer Voll-
macht ist also nicht erforderlich).

Aber: Dem Beschuldigten geltende Zustellungen werden nur dann an den
gewihlten Verteidiger bewirkt, wenn sich eine Vollmacht bei den Akten befin-
det (§ 145a I). Soll eine Ladung des Beschuldigten dem (bestellten oder gewihl-
ten) Verteidiger zugestellt werden, muss die Vollmacht ausdriicklich zur Emp-
fangnahme erméchtigen (§ 145a 1l 1).

Ladungen erhalten idR auch Zeugen (§ 48), Sachverstiandige (§ 72
iVm §48) sowie der Privat- (§38511, II) und Nebenklager
(§:397 12). Der StA wird der Termin mitgeteilt (Nr.-117 II 2 RiStBV).
Neben dem Vorsitzenden konnen die StA(§ 214 I1I) und sogar der
Angeklagte (§ 220 I 1) weitere Personen unmittelbar laden.

Eine bestimmte Form, wie die Ladungen zu bewirken sind, ist nicht vorge-
schrieben. Die formliche Zustellung iSd §§ 36 ff. wird aber oftmals angebracht
sein, um einen entsprechenden Zugangsnachweis zu erhalten (vgl. Nr. 1171
RiStBV). Dies ist etwa wichtig, wenn es um Sdumnisfolgen geht (— Rn 80).
Soweit nicht schon geschehen, ist dem Angeklagten spitestens mit der Ladung
auch der Er6ffnungsbeschluss — formlich (§ 35 II 1) — zuzustellen (§ 215 S. 1).

Findet die erstinstanzliche Verhandlung vor dem LG oder OLG statt, ist
§ 222a zu beachten. Danach muss spétestens zu Beginn der Hauptverhandlung
den Prozessbeteiligten die Besetzung des Gerichts mitgeteilt werden. Meist
geschieht diese Mitteilung nach § 222a 12 bereits mit der Ladungsanordnung
(liegt namlich zwischen Mitteilung und Beginn der Hauptverhandlung keine
Woche, kann gem. § 222a II die Unterbrechung der Hauptverhandlung verlangt
werden). Das frithe Mitteilen der Gerichtsbesetzung hat den Sinn, dass die un-
richtige Gerichtsbesetzung nicht erst mit der Revision geriigt werden soll (Ver-
meidung der Urteilsaufhebung wegen eines behebbaren Verfahrensmangels).
Vielmehr ist die Besetzungsriige gem. § 222b bis zur Vernehmung des Ange-
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klagten zur Sache zu erheben. Andernfalls wird die Revisionsriige der unrichti-
gen Gerichtsbesetzung (§ 338 Nr. 1) verwirkt.

(3) Zur Vorbereitung gehort auch die Herbeischaffung der als Be-
weismittel dienenden Gegensténde (§§ 214 IV 2, 219 1, 221). Daneben
erlaubt § 223 schon in diesem Verfahrensabschnitt Beweiserhebungen
in Form der ,kommissarischen Beweisaufnahme®. Stehen dem Er-
scheinen eines Zeugen oder Sachverstdndigen in der Hauptverhandlung
nicht zu beseitigende Hindernisse entgegen (z.B. ldngere Krankheit),
kann er von einem beauftragten oder ersuchten Richter vernommen
werden. Beauftragt ist ein Richter, wenn er dem erkennenden Gericht
angehort; ersucht, wenn es sich um den Richter eines anderen Amts-
gerichtsbezirks handelt und die Vernehmung im Rahmen der Rechts-
hilfe (§ 157 I GVQ) stattfindet.

(4) Wihrend die Vorbereitungen laufen, sind von Amts wegen
permanent die Verfahrensvoraussetzungen zu priifen. Tritt ein dau-
erhaftes Verfahrenshindernis auf, ist das Verfahren gem. § 206a einzu-
stellen. Bei einem voriibergehenden greift § 205 S. 1 analog. Andert
sich die Beurteilung der Zusténdigkeit, ist zu differenzieren: Die ortli-
che Zustindigkeit wird nach Erdffnung des Hauptverfahrens nur auf
Einwand des Angeklagten festgestellt (§ 16). Ist das Gericht ortlich
unzusténdig, stellt es das Verfahren nach § 206a ein (eine Verweisung
wirde in das Auswahlrecht der StA eingreifen). Anders liegt es, wenn
sich die sachliche Zustindigkeit (§§ 6, 6a) andert: Dann ist die Sache
gem. § 225a an das sachlich zustdndige Gericht abzugeben (wédhrend
der Hauptverhandlung greift § 270).

I1. Hauptverhandlung

Literatur: Scheffler, Hauptverhandlung, in: Hb. zum Strafverfahren, hrsg. v.
Heghmanns/Scheffler, 2008, VII Rn 1 ff.

Am Ende der Hauptverhandlung (also nach einem oder mehreren
Verhandlungstagen) steht das Urteil. Dessen Gegenstand ist die in der
Anklage bezeichnete Tat, ,,wie sie sich nach dem Ergebnis der Ver-
handlung darstellt (§ 264 I). Das Gericht wiirdigt dabei die Beweise
nach seiner ,,aus dem Inbegriff der Verhandlung geschopften Uber-
zeugung™ (§ 261). — Schlicht: Was in der Hauptverhandlung nicht auf
den Tisch kommt, wird im Urteil unter den Teppich gekehrt!

In den genannten Vorschriften tritt der

Miindlichkeitsgrundsatz
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zutage. Es gilt das gesprochene Wort (Ausnahme: Selbstleseverfah-
ren, § 249 II). Was nicht miindlich vorgetragen worden ist, darf im
Urteil nicht verwertet werden. Noch deutlicher zum Ausdruck kommt
dieses Prinzip in § 249 I — Urkunden und sonstige Beweismittel wer-
den verlesen. Der Gegensatz bestand im Inquisitionsverfahren, in dem
im schriftlichen Verfahren nach Aktenlage entschieden wurde.

Eng verkniipft mit dem Miindlichkeitsgrundsatz ist der
Offentlichkeitsgrundsatz.

Er wire ohne miindliche Erorterung des Prozessstoffes nicht viel
wert. Denn wie sollte die Offentlichkeit die Strafjustiz kontrollieren,
wenn die Beteiligten im Gerichtssaal nur stumm Schriftstiicke mitei-
nander austauschten. Und ohne Offentlichkeit wére, um mit den Wor-
ten des Reichsgerichts zu sprechen, die ,,Tétigkeit des Gerichts hinter
verschlossenen Tiiren in ein Dunkel gehiillt und dadurch Mifdeutun-
gen und Argwohn ausgesetzt (RGSt 70, 109, 112). Eine solche ,,Ge-
heimjustiz® verhindert § 169 S. 1 GVG, indem er die Hauptverhand-
lung fiir ,,6ffentlich® erklédrt. Nach S. 2 sind aber Ton-, Fernseh- und
Rundfunkaufnahmen sowie Ton- und Filmaufnahmen unzuldssig.

Fall 71: In einem Mordprozess will das Schwurgericht den Tatort in Augen-
schein nehmen. Allerdings handelt es sich dabei um das Herrenzimmer im
Schloss des Freiherrn zu Guttenberg. Uber die zahlreichen Zuhérer und Me-
dienvertreter ist der Adelige ,,not amused* und verweigert ihnen den Zutritt.
Allein den Verfahrensbeteiligten gestattet er, 'sein Refugium ' zu betreten.
Greift der Offentlichkeitsgrundsatz?

Das Informationsinteresse der Allgemeinheit gilt nicht absolut; es
gibt Gegeninteressen. Hierzu zdhlen die Personlichkeitsrechte der Ver-
fahrensbeteiligten (Stichworte: Resozialisierung des Angeklagten und
Opferschutz), die Unbefangenheit des Gerichts, das faire Verfahren
und Rechte Dritter (Hausrecht). Deshalb kann die Offentlichkeit nach
den §§ 171a,b, 172 GVG von der Verhandlung oder Teilen davon
ausgeschlossen werden. Im Strafverfahren gegen Jugendliche sind
Verhandlungen gem. § 48 1 JGG generell nicht 6ffentlich.

Im Fall 71 kann der Freiherr aufatmen. Er ist Inhaber des Hausrechts. Dahin-
ter tritt der Offentlichkeitsgrundsatz zuriick (vgl. die entsprechende Regelung in
der ZPO: § 14413 Hs. 2). Will der Vorsitzende die Offentlichkeit mitbringen,
muss er vorher die erforderliche Erlaubnis vom Berechtigten einholen.

Moderne Kommunikationsmittel haben nicht nur die Offentlichkeit
erweitert, sondern auch den ohnehin gewaltigen Einfluss der Medien
vergroBert. Vor allem mittels Twitter, Facebook etc. ldsst sich das Ge-
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schehen nahezu zeitgleich aus dem Gerichtssaal heraus in die Offent-
lichkeit tragen. Zudem konkurriert die traditionelle Presse inzwischen
mit anderen journalistischen Formaten, etwa Blogs (zu Kapazitétsprob-
lemen bei der Sitzverteilung s. BVerfG NJW 2013, 1293).

1. Bestandteile (Ablauf)
Den Ablauf der Hauptverhandlung regeln §§ 243, 244, 258, 260, 268:

Aufruf der Sache (§ 243 11); Zeugen verlassen den Sitzungssaal
(§ 243 I 1); Vernehmung des Angeklagten zur Person (§ 243 11 2,
§ 111 OWiG).

Fragen zu den personlichen Verhiltnissen (Beruf, Einkommen etc.) haben an
dieser Stelle nichts zu suchen, weil ihr Platz die Vernehmung zur Sache ist.
Der StA verliest den Anklagesatz (§ 243 III 1), nicht die Anklage-
schrift (zum Unterschied vgl. die Legaldefinition in § 200 I 1); Mit-
teilung iiber Verstdndigungen (§§ 243 IV, 257c); gef. ,,Opening
Statement“ des Verteidigers (§ 243. V. 3); Belehrung des Angeklag-
ten iber seine Aussagefreiheit (§243 V 1) und Vernehmung zur
Sache (§ 243V 2); Beweisaufnahme (§ 244 1); Schlussvortrage
(Pladoyers), § 258 I; letztes Wort (§ 258 Il Hs. 2); Urteilsfindung
(8§ 261, 263}, 264); Urteilsverkiindung (§§ 260 I, 268).

§ 271 verpflichtet zur Protokollierung der Hauptverhandlung.
Den Protokollinhalt regeln die §§ 272, 273. Ob die wesentlichen Form-
lichkeiten eingehalten wurden, kann gem. §274 'S. 1 nur durch-das
Hauptverhandlungsprotokoll (Sitzungsprotokoll) bewiesen werden.
Das ist besonders wichtig fiir Verfahrensriigen. Denn was im Protokoll
beurkundet ist, gilt als geschehen; was fehlt, gilt als nicht geschehen
(absolute Beweiskraft des Protokolls).

Gegen den Inhalt des Protokolls ist nur der Nachweis der Félschung zulédssig
(§ 274 S. 2). Allerdings entfdllt die Beweiskraft, wenn das Protokoll erkennbare
Fehler enthilt, etwa offensichtliche Liicken, Unklarheiten oder Widerspriiche
(BGH NStZ 2006, 117).

Protokollierungsbediirftig sind nur dic wesentlichen Formlichkei-
ten. Das sind alle Vorgénge, die fiir die GesetzméBigkeit des Verfah-
rens von Bedeutung sind. Dazu zihlen etwa die Angaben iiber die Of-
fentlichkeit der Verhandlung, die Anwesenheit der in § 226 genannten
Personen, die Verlesung des Anklagesatzes, Belehrung iiber die Aus-
sagefreiheit, die Vernehmung des Angeklagten zur Person und Sache,
die Rechtsmittelbelehrung oder die Vernehmung und Vereidigung von
Zeugen und Sachverstandigen.
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2. Beteiligte

a) Richter und Schoffen

(1) Die zur Urteilsfindung berufenen Personen miissen gem. § 226
wihrend der gesamten Hauptverhandlung ununterbrochen anwesend
sein. Wire es anders, konnten kaum aus dem Inbegriff der Verhand-
lung heraus Entscheidungen getroffen werden (vgl. §§ 261, 264 I).

Erkrankt ein Mitglied des Gerichts, muss die gesamte Hauptverhandlung
wiederholt werden. Um das bei umfangreichen und langen Verfahren zu verhin-
dern, konnen Ergidnzungsrichter oder Ergénzungsschoffen bestellt werden
(§ 192 11, IIT GVG). Sie nehmen auch an der Verhandlung teil und springen im
Falle der Verhinderung eines Gerichtsmitglieds ein.

(2) Richter, Schoffen und Urkundsbeamte sind Vertrauenspersonen.
Deshalb miissen sie unvoreingenommen an eine Sache herangehen.
Dies ist immer dann nicht der Fall, wenn gesetzliche Ausschlussgriin-
de iSd §§ 22, 23 vorliegen oder die Genannten nach § 24 II befangen
sind. Fiir Schoffen und Urkundsbeamte ergibt sich dies aus § 31 1.
Wihrend der Ausschluss unmittelbar kraft Gesetzes eingreift, ist fiir
die Befangenheitsablehnung ein Antrag erforderlich.

Abgelehnt werden kann nach § 24 T Alt. | auch ein kraft Gesetzes ausge-
schlossener Richter. Ein solcher Antrag zwingt das Gericht, eine Entscheidung
iiber die von Amts wegen zu beachtende Frage zu treffen.

Fall 72: In einem Indizienprozess findet Richter R in den Akten auch ein
Gestdndnis des in der Hauptverhandlung schweigenden Angeklagten. Dieser
hatte aber im Vorverfahren nur gestanden, weil ihm die Polizei Priigel an-
drohte. Deshalb ist seine Aussage nach § 136a unverwertbar. Ist R befangen,
weil er Informationen kennt, die er nicht verwerten darf?

Nach § 24 11 ist ein Richter befangen, wenn ein Grund vorliegt, der
Misstrauen gegen seine Unparteilichkeit rechtfertigt. Zu beurteilen hat
dies ein objektiver Beobachter in der Rolle des Angeklagten, also ein
verniinftiger Angeklagter.

Befangenheitsgriinde konnen etwa sein die persdnlichen Verhiltnisse des
Richters, wenn zwischen ihm und der Strafsache ein besonderer Zusammenhang
besteht oder personliche Beziehungen zum Beschuldigten, Verletzten oder Zeugen
gegeben sind. Auch AuBerungen oder ein Verhalten konnen geniigen. Beispiele:
(1) Im ,,Sauerland-Prozess* gegen islamistische Terroristen empfiehlt der Vor-
sitzende den Angeklagten, mit ihrer Einlassung ,,nah am Tatgeschehen® zu blei-
ben und ,.keine Mérchen aus tausend und einer Nacht zu erzédhlen®. (2) Noch vor
Abschluss der Beweisaufnahme sieht der Verteidiger, wie der Schoffe ein Gal-
genménnchen zeichnet. (3) Vor Beginn des Verhandlungstages am Nikolaustag
des 6.12.2012 stellte ein Schoffe zwei Schoko-Nikolduse auf den Tisch der
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Staatsanwaltschaft, die Verteidigung ging leer aus. (4) Eine Richterin hatte in
der Hauptverhandlung wihrend einer Zeugenvernehmung iiber 10 Minuten ihr
Handy privat genutzt (BGH NJW 2015, 2986). — Kein Ablehnungsgrund soll
hingegen vorliegen, wenn der Richter an Vorentscheidungen (etwa in einem
fritheren Zivil- oder Strafverfahren) mitgewirkt hat (str.). Man miisse davon
ausgehen, dass sich dadurch ein Richter fiir kiinftige Entscheidungen nicht fest-
lege, auch nicht innerlich (BGHSt 21, 334, 341). — Ahnlich bedenklich ist es,
wenn der BGH die Befangenheit eines Strafkammervorsitzenden verneint, der
(ohne die StA zu horen) eine Strafobergrenze vorgeschlagen hat und die Befra-
gung des Angeklagten zur Sache mit den Worten einleitete, dass ,,die Kammer
grundsitzlich dazu steht, was sie gesagt hat* (NStZ 2011, 590 f.).

Ahnlich kénnte es im Fall 72 liegen. Genau so, wie der Richter sich
durch Vorentscheidungen nicht festlegt, kann man auch an seine Ver-
drangungsfahigkeit glauben. Fast alle tun dies. Aber versuchen Sie
mal, ein Bier zu trinken, ohne dabei an einen Frosch zu denken, wenn
Sie genau dazu kurz vorher aufgefordert wurden! Nach h.M. wire R
im Fall 72 jedenfalls nicht befangen.

Tendenziell diirfte die h.M. richtigliegen: Dem Richter wird ja tiglich zuge-
traut, Sachverhalte zu beurteilen, von denen er gewisse Aspekte nach dem Ge-
setz ausblenden muss. Etwa wenn er die Verwertung von belastenden Privatbrie-
fen des Angeklagten ablehnt, hat er diese ja zuvor gelesen, um herauszufinden,
wie intim das Ganze ist (wirklich Intimsphére?) und wie wichtig fiir den Fall;
ihm steht also im weiteren Prozess der belastende Inhalt vor Augen. — Eine sol-
che Voreingenommenheit wird sich in der Praxis mangels Umsetzbarkeit des
Gegenteils nicht vermeiden lassen.

Ein Ablehnungsgesuch ist gem. § 26 I bei dem Gericht, einzu-
reichen, welchem der Richter angehort. Die Griinde sind glaubhaft zu
machen (§ 26 II 1). Besonderes Augenmerk ist auf den Zeitpunkt zu
richten: Treten Ablehnungsgriinde vor der Vernechmung des Angeklag-
ten zur Person auf, ohne dass sie bis zu diesem Zeitpunkt geriigt wer-
den, tritt gem. § 2511 Verwirkung ein. Danach greifen gem. § 2511 1
nur noch Ablehnungsgriinde, die spater bekannt und unverziiglich gel-
tend gemacht werden. Endgiiltig vorbei ist es mit Ablehnungsgesu-
chen, wenn der Angeklagte das letzte Wort gesprochen hat (§ 25 II 2).
§ 27 regelt, wer iiber die Begriindetheit eines Ablehnungsgesuches ent-
scheidet. Der abgelehnte Richter darf selbstverstidndlich an der Ent-
scheidung nicht mitwirken und wird ersetzt.

Keinen Ablehnungsgrund bietet das richterliche Verhalten, wenn es vom An-
geklagten provoziert worden ist. Auch falsche Entscheidungen des Gerichts sind
idR kein Ablehnungsgrund, sondern nur bei ersichtlicher Willkiir. — Nach dem
neuen § 26 I 2 kann das Gericht dem Antragsteller aufgeben, das Ablehnungsge-
such schriftlich zu begriinden. Trotz § 257 S. 3, so wird man es sehen miissen,
bleibt das Recht zum miindlichen Stellen des Antrags erhalten — es geht nicht an,
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dass das Gericht (gravierende) Befangenheitsgriinde der miindlichen Verhand-
lung entzieht (Miindlichkeitsprinzip)!

b) Angeklagter

(1) Wie die §§ 230 I, 231 I 1 zeigen, ist die Anwesenheit des Ange- 600
klagten grds. wihrend der gesamten Hauptverhandlung erforderlich.
Dadurch soll ihm die Mdglichkeit zur uneingeschrankten Verteidigung
gegeben werden. Daneben dienen die Vorschriften dazu, dass sich das
Gericht wihrend der gesamten Verhandlung ein Bild vom Angeklagten
und seinem Verhalten machen kann. Treffend hat dies Meurer (NStZ
1993, 599) formuliert: ,,Anwesenheit in der Hauptverhandlung ist erste
Angeklagtenpflicht, aber auch vornehmstes Recht.*

Nicht jeder Angeklagte erscheint freiwillig. Dann kann gegen ihn 601
gem. § 230 II die Vorfiihrung angeordnet oder ein Haftbefehl erlassen
werden. Weil die Vorfithrung erst vollstreckt werden darf, wenn die
rechtzeitige Teilnahme des Angeklagten an der Hauptverhandlung es
erfordert, ist der Haftbefehl nachrangig (VerhdltnisméBigkeit). Fiir den
Erlass eines Haftbefehls geniigt die Feststellung, dass der Angeklagte
nicht erschienen und sein Ausbleiben nicht geniigend entschuldigt ist.
Hinreichender Tatverdacht oder gar ein Haftgrund iSd §§ 112, 112a
sind nicht erforderlich.

Vorfiihrung und Verhaftung sind idR Sache der Polizei, die wiederum von 602
der StA darum ersucht wird (vgl. §§ 36 11'1, 161 12). Bei der Vorfithrung tau-
chen in der Praxis dann kurz vor der Hauptverhandlung zwei Beamte beim An-
geklagten auf und bitten ihn hoflich mitzukommen.

Bleibt der Angeklagte zur Hauptverhandlung aus oder kann sie aus sonstigen 603
wichtigen Griinden nicht durchgefiihrt werden, kann in geeigneten Fillen auf
das Strafbefehlsverfahren zuriickgegriffen werden (§ 408a).

Erscheint der Angeklagte und will sich dann wieder entfernen, 604
kommt § 231 I zur Anwendung. Der Vorsitzende kann mit geeigneten
MalBnahmen das Sichentfernen verhindern. Fiir den Fall stehen meist
ein paar Justizbedienstete mit finsterem Blick vor der Tiir oder im Saal.

(2) Nicht immer ist die Anwesenheit des Angeklagten erforderlich. 605
Zu unterscheiden sind Félle, in denen die Hauptverhandlung génzlich
ohne ihn durchgefiihrt oder fortgesetzt, er von seiner Anwesenheits-
pflicht entbunden oder nur kurzfristig ausgeschlossen wird.

Fall 73 (nach BGH NStZ 2012, 105): Nach drei Verhandlungstagen, an de- | 606
nen der Angeklagte A auch zur Sache ausgesagt und Fragen des Vorsitzen-
den beantwortet hatte, begeht dieser — laut eines Sachverstdndigen ,,mittel-
gradig depressive Angeklagte” — am Sonntagabend einen Suizidversuch. Das
Gericht verhandelt an fiinf weiteren Terminen ohne ihn, weil es seine weitere
Anwesenheit fiir nicht erforderlich halt. War dies zuléssig?
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Ausnahmen von der Anwesenheitspflicht konnen in folgenden Fal-
len gemacht werden: Angeklagter entfernt sich nach seiner Verneh-
mung aus der Hauptverhandlung (§ 231 II), der Angeklagte macht sich
(,,wenn er noch nicht tiber die Anklage vernommen war*, also vor sei-
ner Vernehmung zur Sache) vorsétzlich und schuldhaft verhandlungs-
unfihig (§231a I), der Angeklagte benimmt sich ordnungswidrig
(§231b1).

Ginzlich ohne den Angeklagten kann die Hauptverhandlung bei ge-
ringer Rechtsfolgenerwartung durchgefiihrt werden, wenn der Ange-
klagte in der Ladung auf die Moglichkeit der Verhandlung ohne ihn
hingewiesen wurde (§ 232 I 1). Bei mehreren Angeklagten kann einem
Angeklagten gem. § 231c¢ S. 1 gestattet werden, sich bei Verfahrenstei-
len zu entfernen, die ihn nicht betreffen. Schlieflich kann ein Ange-
klagter gem. § 247 S. 1 entfernt werden, wenn angenommen werden
muss, dass ein Mitangeklagter oder Zeuge in der Gegenwart des Ange-
klagten nicht die Wahrheit sagen wird.

Eine Entfernung des Angeklagten wird sogar fiir zulédssig erachtet, wenn fiir
den Fall seiner Anwesenheit ein Zeuge ankiindigt, dann von dem ihm zustehen-
den Auskunftsverweigerungsrecht nach § 55 Gebrauch zu machen (BGH NStZ-
RR 2004, 116). Argumentieren liee sich im Sinne des BGH, dass detjenige, der
nichts sagt, auch nicht die Wahrheit sagt.

Gleiches gilt, wenn fiir das Wohl eines Zeugen unter sechzehn Jah-
ren erhebliche Nachteile zu beftirchten sind oder bei anderen Zeugen
die Gefahr eines schwerwiegenden Gesundheitsnachteils besteht (§ 247
S. 2). Aber auch Nachteile fur die Gesundheit des Angeklagten konnen
zu dessen Entfernung fithren (§ 247 S. 3). Auch im Berufungs- (§ 329),
Revisions- (§ 350), Strafbefehls- (§ 412) und Privatklageverfahren
(§ 387) ist die Anwesenheit des Angeklagten nicht zwingend erforder-
lich.

Im Fall 73 greift nicht § 231a I, da A bereits zur Sache ausgesagt hat. Doch
ist § 231 II anwendbar, wenn A erstens ,,eigenmédchtig” der Hauptverhandlung
ferngeblieben ist, er zweitens Gelegenheit hatte, sich zum Anklagevorwurf zu
duflern, und drittens das Gericht seine weitere Anwesenheit fiir die Sachaufkla-
rung nicht fiir erforderlich hélt. Dieses Merkmal, das die h.M. als ungeschriebe-
nes Tatbestandsmerkmal in § 231 II hineinliest, wird allgemein so interpretiert,
dass der Angeklagte wissentlich, rechtswidrig und schuldhaft ausbleiben muss.
Beim Kriterium ,,schuldhaft stellt das Schrifttum tiberwiegend ab auf einen
strafprozessualen Verschuldensmafstab, der sich an den §§ 51, 230 und 464c
orientiert. Bei einem ernsthaften Suizidversuch (im Gegensatz zu einem sog.
Appellsuizidversuch) sei das damit bedingte Fernbleiben nicht schuldhaft. An-
ders die Rspr. (BGH NStZ 2012, 105), die auf die Merkmale der §§ 20, 21 StGB
abstellt. Wer ihr folgt, diirfte in Fall 73 das Weiterverhandeln ohne A fiir zulds-
sig halten. — Uberzeugender wire es freilich danach zu fragen, ob die Abwesen-
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heit auf einer autonomen Entscheidung beruht, also eigenverantwortlich, d.h.
freiwillig ist. Freiwilligkeit lige dann vor, wenn der Angeklagte sich der Trag-
weite seines Verzichts bewusst ist und an der Ausiibung der Anwesenheit nicht
gehindert war (ndher Putzke, ZJS 2012, 383, 388).

¢) Staatsanwalt

(1) Auch die StA wird durch § 226 zur ununterbrochenen Gegen-
wart verpflichtet. Anders als das Gericht muss ein StA jedoch am
Schluss nicht ,,aus dem Inbegriff der Verhandlung® seine Uberzeugung
bilden (§ 261). Es geniigt, dass iiberhaupt irgendein Vertreter der An-
klagebehorde anwesend ist. Mehrere StAe konnen sich demnach im
Lauf der Verhandlung ablésen oder — wie § 227 ausdriicklich erlaubt —
gleichzeitig in der Hauptverhandlung tétig sein.

(2) Auch ein StA kann mal einen schlechten Tag erwischen. Doch
was macht ein Angeklagter, wenn er ihn gerade dann als Sitzungsver-
treter vor sich hat?

Fall 74: StA S diktiert beim Verfassen der Anklageschrift den Satz: ,,Dem
angeschuldigten Arschloch ist ein Pflichtverteidiger zu bestellen.” In der
Hauptverhandlung fdllt dies dem Angeklagten A auf. S ist Sitzungsvertreter
und erklért, dass ihm wohl ein Freud‘scher Fehler passiert sei. Was kann A
tun? (Niher zu dem authentischen Fall: Putzke, ZAP 2008, 1227 1))

Es ist umstritten, ob dic §§ 22 ff. auf einen StA anwendbar sind.
Manche lehnen sowohl die direkte als auch analoge Heranziehung ab.
Danach hat kein Prozessbeteiligter ein Ablehnungsrecht iSd § 24. An-
dere befiirworten wenigstens eine Analogie zu § 22 Nrn. 1-3 und Nr. 4
(letzter Fall) sowie § 24. Argumentiert wird mit der im Vergleich zum
Richter dhnlich objektiven Stellung eines StA.

Doch selbst wer eine analoge Anwendung der §§ 22 ff ablehnt, sieht es so, dass
ein befangener StA in einem rechtsstaatlichen Verfahren nichts verloren hat. In die-
se Richtung weisen bereits einige Urteile, etwa BGHSt 21, 85: Danach ist ein Sit-
zungsstaatsanwalt an der weiteren Ausiibung dieser Funktion gehindert, wenn er im
selben Verfahren als Zeuge vernommen worden ist (allerdings muss seine Aussage
fiir die Beweisfiihrung relevant sein). In einem solchen Fall muss der Vorgesetzte
des StA von Amts wegen einen anderen Sitzungsvertreter beauftragen, wozu ernach
§ 1451 GVG berechtigt ist. Andernfalls 1age ein Revisionsgrund iSd § 337 vor. Ab-
gesehen von diesem besonderen Fall kann die Befangenheit eines StA nicht alleini-
ger Gegenstand einer Revisionsriige sein. Die Revision wire nur dann begriindet,
wenn nicht auszuschlieBen ist, dass das Urteil auf der Mitwirkung des befangenen
StA beruht. Zur Konsequenz hat diese Sicht, dass den Prozessbeteiligten kein Ablo-
sungsrecht hinsichtlich eines StA zusteht, bei dem Ausschluss- oder Befangenheits-
griinde vorliegen. Sie kénnen allenfalls auf eine Ablosung beim Vorgesetzten hin-
wirken. Seine Aufgabe ist es, einen befangenen StA von entsprechenden Amtshand-
lungen zu befreien (vgl. etwa fiir familienrechtliche Beziehungen § 651 BBG). Ver-
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sdumt der Vorgesetzte dies, kann in krassen Féllen mit der Revision eine Verlet-
zung des Fairnessgrundsatzes iVm § 160 geriigt werden.

Wenn ein Richter im Fall 74 sich wie S verhalten hitte, wire er
nach § 24 11 befangen gewesen und A stiinde das Ablehnungsrecht
gem. § 241 zu. Anders bei der StA, wenn man der Rspr. folgt: Die
§§ 22 ff. gelten weder direkt noch analog. A kann lediglich beim Vor-
gesetzen auf die Ablosung des Sitzungsvertreters drangen.

d) Sonstige

Gem. § 226 I muss ein Urkundsbeamter der Geschiftsstelle (§ 153
GVG) grds. ununterbrochen in der Hauptverhandlung anwesend sein.
Grund hierfiir ist der Protokollierungszwang und die Beweiskraft des
Protokolls (§§ 27111, 274 S. 1). Allerdings konnen sich verschiedene
Protokollfiihrer abwechseln. Gem. § 226 11 1 darf der Strafrichter sogar
auf die Hinzuziehung verzichten (dann muss er aber selber das Proto-
koll anfertigen).

Der Verteidiger hat zwar wihrend der gesamten Hauptverhandlung
ein Anwesenheitsrecht, jedoch nur in-den Féllen notwendiger Verteidi-
gung eine Anwesenheitspflicht (§ 145 I 1). Auch hier gilt, dass es nicht
ein und derselbe Verteidiger zu sein braucht, sondern mehrere Vertei-
diger sich ablosen konnen. Kommt der Wahlverteidiger nicht zur Ver-
handlung, hat der Angeklagte Pech (oder Gliick ...). Dies zeigt § 228 1I,
wonach das Gericht keine Riicksicht auf einen ausbleibenden Verteidi-
ger nehmen muss. Allerdings gebietet es der Grundsatz eines, fairen
Verfahrens, bei einer Verspatung des Wahlverteidigers eine angemes-
sene Zeit zu warten (idR 15 bis 20 Minuten).

Fiir andere Verfahrensbeteiligte (z.B. Zeugen, Sachverstindige oder Neben-
klager) ist die Anwesenheit in der Hauptverhandlung nicht vorgeschrieben.

3. Leitung

Gebunden ist der Richter lediglich an die angeklagte prozessuale
Tat, d.h. den geschichtlichen Vorgang. Innerhalb dieser Grenzen kann
er selbstdndig den Umfang der Untersuchung bestimmen — ihm gebiihrt
die Verfahrensherrschaft. Der Nachteil dieser umfassenden Position:
Es urteilt jemand, der zugleich untersucht. Hier handelt es sich zwar
nicht mehr um einen reinen Inquisitionsprozess, wo der Richter nicht
nur untersuchte und urteilte, sondern dariiber hinaus auch noch anklag-
te. Dennoch bleiben Zweifel, ob der Richter in der Lage ist, das von
ihm untersuchte Belastungsmaterial im Urteil unbefangen zu wiirdigen.
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a) Sachleitung

(1) Die Verhandlung leitet der Vorsitzende (§ 238 I). Zu seinen
Aufgaben gehoren die Vernehmung des Angeklagten sowie die Durch-
fithrung der Beweisaufnahme.

Ergeben sich dabei Gesichtspunkte, welche die sachliche Zustiandigkeit eines
Gerichtes hoherer Ordnung begriinden, ist die Sache gem. § 270 I an das zustén-
dige Gericht zu verweisen. Beim Auftreten eines Verfahrenshindernisses ist das
Verfahren einzustellen, entweder nach § 205 (voriibergehendes Verfahrenshin-
dernis) oder nach § 260 III (dauerhaftes Verfahrenshindernis).

Auf Verlangen hat der Vorsitzende den beisitzenden Berufsrichtern
(§ 240 1) sowie gem. § 240 11 1 der StA, dem Angeklagten, dem Ver-
teidiger und den Schoffen zu gestatten, Fragen an Zeugen oder Sach-
verstindige zu stellen. Auch der Angeklagte darf befragt werden. Doch
nicht alle Fragen sind erlaubt. Ungeeignete oder nicht zur Sache geho-
rende kann der Vorsitzende gem. § 241 II zuriickweisen. Fragen eines
Berufsrichters konnen allein vom Vorsitzenden nicht zuriickgewiesen
werden (arg. § 241 11, wo § 240 I nicht erwdhnt wird); es bedarf hier
eines Gerichtsbeschlusses gem. § 242.

Beispiele: Ungecignet sind etwa Suggestivfragen, bereits beantwortete Fra-
gen oder solche, die nichts zur Wahrheitsfindung beitragen. Nicht zur Sache
gehoren Fragen, wenn sie nicht einmal mittelbar mit der Tat oder ihren Rechts-
folgen in Zusammenhang stehen.

Neben dem Recht, Fragen zu stellen, hat der Angeklagte gem.
§ 2571 auBerdem das Recht, sowohl nach jeder Vernchmung eines
Mitangeklagten als auch nach jeder Beweiserhebung eine Erklarung
abzugeben. Gleiches gilt gem. § 257 II fiir StA und Verteidiger.

Von solchen Erklarungen wird in der Praxis merkwiirdigerweise selten Ge-
brauch gemacht. Dabei kann es psychologisch duferst wirkungsvoll sein und vor
allem bei Schoffen den richtigen Eindruck hinterlassen, wenn man etwa bei der
Aussage eines Belastungszeugen sofort auf Widerspriiche hinweist. Wird das
Erklarungsrecht allerdings verletzt, hat dies keine Folgen. Die Revision kann
hierauf nicht gestiitzt werden, weil § 257 nach h.M. eine Ordnungsvorschrift sein
solle (— Rn 823). Das rechtliche Gehdr muss insgesamt aber gewiahrt werden.

(2) GroBe Bedeutung hat § 238 II. Es handelt sich um einen sog.
Zwischenrechtsbehelf, gerichtet gegen sachleitende Anordnungen des
Vorsitzenden. Wer davon keinen Gebrauch macht, verwirkt nach der
Rspr. die Revisionsriige, d.h. es tritt die sog. Priklusion (prikludieren
= versperren, verschlieBen) ein. Das gilt aber nicht fiir einen unvertei-
digten Angeklagten, der die Beanstandungsmdoglichkeit nicht kennt,
ferner nicht, wenn der Verfahrensfehler bei der Urteilsfindung wieder-
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holt wird oder wenn der Vorsitzende gegen zwingendes Recht verstoBt
(z.B. bei Nichtgewahrung des Schlusswortes).

Was aber ist eine ,,auf die Sachleitung beziigliche Anordnung“? Es kommt
darauf an, dass der betroffene Prozessbeteiligte schliissig darlegt, durch eine
Mafnahme in Bezug auf das zu erwartende Urteil beschwert zu sein. Danach
diirfte nahezu jede Maflnahme oder Verfiigung mit der Beanstandung angreifbar
sein (s. Meyer-Gofsner, § 238 Rn 11 ff.).

Wird eine Anordnung von einem beschwerten Prozessbeteiligten be-
anstandet, entscheidet das Gericht. Der Beschluss ist gem. § 273 I ins
Hauptverhandlungsprotokoll aufzunehmen und spétestens vor der Ur-
teilsverkiindung bekannt zu machen.

b) Veriinderung des rechtlichen Gesichtspunktes und
Nachtragsanklage

(1) Eine angemessene Verteidigung ist nur moglich, wenn der An-
geklagte weil}, gegen welche Vorwiirfe er sich zur Wehr setzen muss.

Fall 75: StA S hat A wegen Diebstahls eines iPhones angeklagt. Wahrend
der Hauptverhandlung stellt sich heraus, dass A dem Zeugen das iPhone ge-
waltsam entrissen hat. Was muss das Gericht nunmehr beachten?

Verdndert sich der rechtliche Gesichtspunkt, ist der Angeklagte da-
rauf besonders hinzuweisen (§ 265). Gleiches gilt — iber den Wortlaut
dieser Norm hinaus — dann, wenn sich die Tatsachengrundlage dndert.
Erforderlich ist ein solcher Hinweis aber nur'im Falle einer Verur-
teilung, nicht hingegen, wenn das Gericht den Angeklagten freispricht
oder das Verfahren einstellt.

Beispiele: Um cin anderes Strafgesetz (§ 265 1) handelt es sich etwa bei
§ 212 zu § 211 StGB (also auch bei einem milderen Strafgesetz), ferner wenn
sich die Beurteilung der Handlungsform (Tun statt Unterlassen), die Verwirkli-
chungsstufe (Versuch statt Vollendung) oder die Beteiligungsform (Téterschaft
statt Teilnahme) dndert. Auch der Wechsel von Vorsatz zur Fahrldssigkeit fallt
hierunter (OLG Diisseldorf NStZ 1994, 347). Straferh6hende Umstinde iSd
§ 265 1I liegen vor bei Qualifikationstatbestanden (z.B. §§ 221 II, III; 224, 250
StGB). Ein Hinweis nach § 265 II ist auch bei Sicherungsmafiregeln erforder-
lich, also wenn die Entzichung der Fahrerlaubnis nach § 69 StGB plétzlich in
Betracht kommt. Eine Anderung der Tatsachengrundlage ist zu bejahen, wenn
z.B. das Opfer oder bei angeklagter Mittéiterschaft der Mittéter wechselt.

Der Hinweis ist eine wesentliche Formlichkeit und als solche gem.
§ 2731 ins Hauptverhandlungsprotokoll aufzunehmen. Kommt ein
schwereres Strafgesetz in Betracht, hat der Angeklagte gem. § 265 III
einen Anspruch auf Aussetzung des Verfahrens. In den anderen Fillen
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setzt das Gericht gem. § 265 IV das Verfahren aus, wenn dies zur bes-
seren Vorbereitung der Anklage oder Verteidigung angezeigt erscheint.

Im Fall 75 ergab die Beweisaufnahme die Anwendung von Gewalt. Damit
wird aus dem Diebstahl ein Raub, sodass ein anderes Strafgesetz greift. Mithin
ist ein rechtlicher Hinweis iSd § 265 I erforderlich (der 16st das Recht des Ange-
klagten aus, die Aussetzung der Hauptverhandlung zu beantragen).

(2) Wie die §§ 155 Iund 264 I deutlich zeigen, hat sich die gerichtliche
Untersuchung zu beschrinken auf den in der Anklageschrift bezeichneten
historischen Vorgang, d.h. die angeklagte prozessuale Tat. Will die StA
die gerichtliche Untersuchung auf eine weitere Tat erstrecken, muss sie
Nachtragsanklage erheben. Verweigert der Angeklagte die Zustim-
mung, koénnen die Taten nicht in das laufende Verfahren einbezogen
werden. Dann muss die StA die ,,neue” Tat getrennt anklagen.

¢) Aussetzung und Unterbrechung der Hauptverhandlung

Die Hauptverhandlung soll grds. ,,an einem Stiick” durchgefiihrt
werden, damit das Bild vom Angeklagten und der Beweisaufnahme
nicht verblasst und dem Gericht bei der Urteilsfindung moglichst frisch
vor- Augen steht. Aus diesem Grund darf auch in der Hauptverhand-
lung nicht getrddelt werden (vgl. Nr. 127 III RiStBV). Als besondere
Auspragung des Beschleunigungsgrundsatzes gilt hier die

Konzentrationsmaxime.

Allerdings ldsst sich ein (befristeter oder endgiiltiger) Abbruch der
Hauptverhandlung nicht immer vermeiden. Geschieht dies, kann es
sich um eine blole Unterbrechung iSd §§ 228 1 1 Alt. 2, 229 I, II oder
um eine Aussetzung iSd §§ 228 I 1 Alt. 1, 229 IV 1 handeln. Die Un-
terscheidung ist wichtig: Bei einer Unterbrechung kann die Hauptver-
handlung spiter an der Stelle fortgesetzt werden, wo sie unterbrochen
wurde. Bei einer Aussetzung muss die Hauptverhandlung von Anfang
an wiederholt werden.

Merke: Innerhalb der Grenzen des § 229 I, II spricht man von Unterbre-
chung. Alles was iiber die gesetzlich vorgeschriebene Hochstdauer einer Un-
terbrechung hinausgeht, fiihrt zur Aussetzung des Verfahrens (§ 229 IV 1).

GemiB § 229 I kann jede Hauptverhandlung bis zu drei Wochen un-
terbrochen werden. Ob sie vorher einen Tag oder finf Tage gedauert
hat, ist dabei vollig egal. Denkbar ist es demnach, nach jedem Ver-
handlungstag fiir drei Wochen zu unterbrechen. § 229 II geht noch
weiter: Hat eine Verhandlung mindestens zehn Tage gedauert, kann sie
fiir einen Monat unterbrochen werden.
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In manchen Féllen schreibt das Gesetz eine Aussetzung oder Unterbrechung
vor, z.B. beim Verteidigerausschlussverfahren (§ 138c IV), bei der Bestellung
eines neuen Verteidigers im Falle notwendiger Verteidigung (§ 145 III), wenn
die Ladungsfrist des § 217 I nicht eingehalten wurde und der Angeklagte die
Aussetzung verlangt (§ 217 II) oder im Falle der Verdnderung des rechtlichen
Gesichtspunktes (§ 265 111, IV). Verhandelt das Gericht trotz verlangter Ausset-
zung oder Unterbrechung weiter, eroffnet dies idR die Revision nach § 337.

Unterbrechungen verzogern stets den Abschluss des Verfahrens. Schnell
kann es bei mehrfacher Ausschopfung der Unterbrechungsfristen zu einem Ver-
sto3 gegen das Beschleunigungsprinzip aus Art. 6 I I MRK kommen. Fiir die
Beurteilung einer unangemessenen Verfahrensdauer spielen folgende Aspekte
eine wichtige Rolle: Bedeutung der Sache fiir den Angeklagten, Komplexitit des
Falles, Verhalten des Beschuldigten, Verhalten der Strafverfolgungsbehdrden
(vgl. Neuhaus, StV 2005, 47, 51).

4. Verstindigung

Literatur: Fischer, Absprache-Regelung: Problemlosung oder Problem?, StraFo
2009, 177; Hettinger, Die Absprache im Strafverfahren als rechtsstaatliches Prob-
lem, JZ 2011, 292; Jahn, Entwicklungen und Tendenzen zwei Jahre nach Inkrafttre-
ten des Verstindigungsgesetzes, StV 2011, 497; Schiinemann, Ein deutsches Re-
quiem auf den Strafprozess des liberalen Rechtsstaats, ZRP 2009, 104; Stuckenberg,
ZIS 2013, 212 (Besprechung BVerfG NJW 2013, 1058).

Frither wurde heftig gestritten tiber die Zulassigkeit von Verstandi-
gungen im Strafprozess. Wéhrend viele Praktiker sie als unumgéngli-
che Notwendigkeit verstanden, sahen andere die Rechtsstaatlichkeit
des Verfahrens 'bedroht 'und tragende 'Prozessmaximen 'ausgehebelt.
Seit dem 4.8.2009 gilt das Gesetz zur Regelung der Verstindigung
im Strafverfahren und mit ihm die neuen Vorschriften in der StPO.
Manche sehen darin einen neuen Verfahrensgrundsatz statuiert, das

Konsensprinzip.

Fall 76: Die Anklage wirft A mehrere Wohnungseinbruchdiebstéhle iSd
§ 244 I Nr. 3 StGB vor, bei denen er ,,gewerbsmifBig* Wertgegenstande ge-
stohlen haben soll. Die Beweislage ist verstrickt. A bestreitet jede Beteili-
gung. Richter R regt zu Beginn der Hauptverhandlung an, sich doch zu eini-
gen. As Verteidiger V fragt nach, wie sich das Gericht den Ausgang des Ver-
fahrens bei einem Gestédndnis des A vorstelle. Nach kurzer Beratung mit den
Schoffen meint R, dass ein bis zwei Jahre Freiheitsstrafe auf Bewdhrung
verhdngt werden wiirden — fiir einfachen Diebstahl. Damit ist der StA ein-
verstanden und so wird, nachdem A und sein Verteidiger zugestimmt haben,
diese Ubereinkunft in das Protokoll aufgenommen. AnschlieBend gesteht A
kurz und biindig, die Beute per ,, Trickdiebstahl“ gestohlen zu haben; mit
dem Gewinn wollte er nur seiner Tochter das Studium finanzieren. Das Ge-
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richt glaubt ihm. Darum verzichtet es sowohl auf das Gutachten des Sachver-
standigen, der die Wohnraumeinbriiche plausibel machen sollte, als auch auf
den Hehler, der die GewerbsméaBigkeit von As Handeln bekunden sollte. A
wird verurteilt wegen einfachen Diebstahls zu zwei Jahren auf Bewidhrung.
Ist die StPO eingehalten worden?

Als zentrale Verstindigungsvorschrift gestattet § 257¢ gewisse
Absprachen zwischen den Prozessbeteiligten. Wenn Sie die Norm le-
sen, miissten Thnen im Fall 76 zumindest zwei Gesetzesverletzungen
auffallen:

(1) § 257¢ 1 2 bestimmt, dass § 244 II ,,unberiihrt* bleibt, dass also
trotz der Verstindigung die Aufklirungspflicht gilt. Das BVerfG
zwingt mit seiner jiingsten Entscheidung, diese Gesetzespassage wort-
lich zu nehmen: ,,die Norm schliefit jede Disposition iiber Gegenstand
und Umfang der dem Gericht von Amts wegen obliegenden Pflicht zur
Aufkldrung des mit der Anklage vorgeworfenen Geschehens aus“ (NJW
2013, 1058, Rz 68). Zur Gewdhrleistung von Transparenz und Kon-
trolle miisse eine Verstdndigung nicht nur in der Hauptverhandlung
vollzogen werden (Rz 71, 86), sondern auch tiberpriift werden, denn
Berufsrichter und Schéffen miissen ihre Uberzeugung vom Tatgesche-
hen aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung schopfen (Rz 71). Die
Aufklarungspflicht habe bei einem verstindigungsbasierten Gesténdnis
deshalb dic gleiche Reichweite wie bei einem sonstigen Gestandnis
(Rz 71). Diese Lesart widerstreite dem Wunsch nach Abkiirzung des
Verfahrens und enge den Raum fiir Versténdigungen spiirbar ein (Rz 72).

Im Fall 76 hatte das Ermittlungsverfahren deutliche Hinweise auf Einbruchs-
spuren und auf eine GewerbsmiBigkeit ergeben. Diesen Hinweisen hitte das
Gericht durch die Heranziehung des Sachverstindigen und des Zeugen (des
Hehlers) nachgehen miissen. Folglich ist § 244 II verletzt und das Vorgehen des
Gerichts rechtswidrig.

(2) §257c II 3 verbietet Verstandigungen iiber den ,,Schuldspruch®!
Dagegen verstoBt die Ubereinkunft, A nur wegen ,einfachen Dieb-
stahls“ zu verurteilen. Im Falle eines ,,Wohnungseinbruchdiebstahls®
hitte der Schuldspruch namlich auf § 244 1 Nr. 3 StGB lauten miissen
(vgl. Meyer-Gofner, § 260 Rn 21 ff.).

Nicht unter § 257c¢ 11 3 fallt der vereinbarte Ausschluss des § 243 12 Nr. 3
StGB (GewerbsmaBigkeit); weil es sich bei dieser Norm nur um ein benanntes
Regelbeispiel handelt, wire sie nicht in den Schuldspruch aufzunehmen. Aller-
dings leuchtet diese Differenzierung innerhalb des § 257c II 3 nicht ein. Ein
Regelbeispiel kann im Unrechts- und Schuldgehalt hoheres Gewicht haben als
eine Qualifikation. Warum soll dann jenes verzichtbar sein, dieses aber nicht!

(3) Das BVerfG hat diese Erwiagung — methodisch angreifbar — in
§ 257c¢ II 1 wirksam werden lassen und den Begriff der ,,Rechtsfol-
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gen“ dahin eingeschrinkt, dass er ,,minder schwere* und ,besonders
schwere Fille” nicht erfasst; ihre Anwendung bzw. Nichtanwendung
ist folglich kein zuldssiger Gegenstand von Verstindigungen (NJW
2013, 1058, Rz 74). Folgt man dem, liegt hierin in Fall 76 ein dritter
Gesetzesverstof3.

Die Verstindigung wird weiterhin attraktiv sein fiir Klausuren und
miindliche Priifung. Drei Fragen sollten Sie beantworten kdnnen:

(a) Was galt vor Inkrafttreten des Verstindigungsgesetzes?

Der BGH hatte in einigen Entscheidungen gewisse Grundsitze fiir eine
bindende Verstindigung aufgestellt (vor allem BGHSt 43, 195; BGHSt [GrS]
50, 40). Danach galt Folgendes:

Die Verstindigung musste in Anwesenheit aller Verfahrensbeteiligten in der
ffentlichen Hauptverhandlung erfolgen oder zumindest wiederholt werden (Of-
fentlichkeitsgrundsatz, jetzt § 257c, insb. I1I 1); den Prozessbeteiligten war Ge-
legenheit zur AuBerung zu geben (rechtliches Gehér, Art. 103 1 GG, jetzt
§ 257¢ 11 3); die getroffene Vereinbarung musste ins Protokoll aufgenommen
werden (Protokollierungspflicht, jetzt § 273 la); das Gericht durfte dem Ge-
stindnis des Angeklagten nicht einfach’ glauben, sondern muss ,,sich aufdrén-
gende Beweiserhebungen” vornehmen (Aufklirungspflicht, jetzt strenger
§257¢12).

Das Gericht durfte keine Fixstrafe, sondern nur eine Strafobergrenze zusa-
gen (jetzt: Angabe von Ober- und Untergrenze zulissig, § 257c 111 2 — keine
Punktstrafenvereinbarung: BGH StV 2011, 338 f.); die Strafe musste tat- und
schuldangemessen sein, kein ;,Handel mit der Gerechtigkeit** (Art. 31 GG, Schuld-
grundsatz), deswegen war das Gericht nicht an die Zusage der Strafobergrenze
gebunden, wenn nachtréglich erschwerende Umstande bekannt wurden oder diese
iibersehen worden waren (§ 261; jetzt: § 257¢ IV 1); der Angeklagte war dann
auf die Anderung der Sachlage hinzuweisen (§ 265 I, jetzt: § 257c IV 4, V) und
das Gestiandnis durfte nicht verwertet werden (fair trial, jetzt: § 257c IV 3);
unzuldssig waren auch seinerzeit schon Absprachen iiber zwingende gesetzliche
Bestimmungen, etwa liber die Anwendung von Erwachsenen- oder Jugendstraf-
recht (Gesetzesbindung, Art. 97 I GG). Heimliche und damit unprotokollierte
Deals nahmen nicht an der Bindungswirkung (vgl. § 257¢ IV 1) teil und schufen
(in der Regel) auch keinen Vertrauenstatbestand (BGH StV 2011, 74 f.; ener-
gisch jetzt BVerfG NJW 2013, 1058, Rz 75 ff. — lesen Sie diese Entscheidung!).

Es durfte kein Notigungsdruck auf den Angeklagten ausgeiibt werden durch
Aufzeigen einer Sanktionenschere, etwa ,,mit Gestdndnis zwei Jahre auf Be-
wihrung, sonst vier* (gilt weiterhin: § 136a I). — Erbrachte die StA nicht ihren
Teil des Deals wegen eines Dissenses (Gericht und Angeklagter glaubten, die
StA werde alle Zusammenhangstaten nach §§ 153 ff. einstellen, die StA meinte
aber nur eine bestimmte Gesetzesverletzung), dann war hinsichtlich der abgeur-
teilten Tat eine wesentliche Strafmilderung einzurdumen (nach aA soll ein
Beweisverwertungsverbot hinsichtlich des Gesténdnisses bestehen).
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Die Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts war ausgeschlossen, obwohl
der Verzicht fiir StA und Gericht meist (stillschweigend) ,,Geschéftsgrundlage*
der Vereinbarung war (Rechtsstaatsprinzip; jetzt: § 302 I 2). Auch der unabge-
sprochene Rechtsmittelverzicht des Verurteilten war unwirksam, wenn dieser
nicht qualifiziert belehrt worden war, ndmlich dariiber, dass es ihm trotz der
Verstdndigung frei stehe, ein Rechtsmittel einzulegen (fair trial; jetzt: sogar
génzlich ausgeschlossen nach § 302 I 2, und der Angeklagte muss dariiber quali-
fiziert belehrt werden gemal § 35a S. 3) — wirksam war demnach allein der nicht
vereinbarte Rechtsmittelverzicht nach qualifizierter Belehrung; hatte der Verur-
teilte unbelehrt den Rechtsmittelverzicht erkléart, durfte er noch Rechtsmittel
einlegen, aber — wenn kein Wiedereinsetzungsantrag iSd §§ 44 f. erfolgt — nur
bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist (eine Woche ab Verkiindung des Urteils)!

(b) In welchen Punkten weicht die neue Regel davon ab?

War zuvor lediglich eine Zusage des Gerichts zur Strafobergrenze
zuldssig, darf das Gericht jetzt mit den Verfahrensbeteiligten eine Ver-
einbarung treffen. ,,Das ist eine grundlegende Anderung der StPO*
(Meyer-Gofiner, § 257¢ Rn 3). — § 257c¢ II sieht nun ausdriicklich vor,
dass Gegenstand der bindenden Vereinbarung nicht nur das Strafmal}
sein kann, sondern auch ,,verfahrensbezogene Mafinahmen im zugrun-
deliegenden Erkenntnisverfahren® (etwa Beweiserhebungen; Einstel-
lungen nach § 154a, nicht aber § 154!) und das Prozessverhalten der
Verfahrensbeteiligten (etwa Riicknahme von Beweis- oder Befangen-
heitsantrdgen); bei von der Verstindigung abweichendem Prozessver-
halten des Angeklagten (er nimmt etwa den Befangenheitsantrag nicht
zuriick), ist das Gericht nicht mehr an die Verstdndigung gebunden
(§ 257¢ 1V 2). Umstritten ist,-ob bei Authebung des,,abgesprochenen‘
Urteils und anschlieBender Neuverhandlung das Gestdndnis verwertbar
bleibt (dafir BGH StV 2010, 470f.; dagegen OLG Diisseldorf
StV 2011, 80 ff. und die h.L.). — Das BVerfG sieht die Autonomie des
Angeklagten nur dann gewihrleistet, wenn das Gericht seine Infor-
mationspflicht aus § 257¢ V erfiillt hat (den Angeklagten also belehrt
hat iiber Voraussetzungen und Folgen einer Abweichung von der Ver-
stindigung); ein Verstofl gegen diese Belehrungspflicht ergidbe in der
Regel sogar dann einen relativen Revisionsgrund iSd § 337, wenn das
Gericht die zugesagte Strafobergrenze im Urteil nicht iiberschreite
(NJW 2013, 1058, Rz 125 ). — Ahnliches gilt nach dem BVerfG bei
einem richterlichen Verstol gegen die Informationspflicht aus § 243
IV (Az. 2 BvR 2055/14, Rz 12 ft.): Fiithren StA, Verteidiger und Vor-
sitzender auBerhalb der Hauptverhandlung Gespriche zur Klirung ei-
ner Verstindigung, muss der Vorsitzende in der Hauptverhandlung
auch iiber die von StA und Verteidiger geduBlerten Strafvorstellungen
informieren (,,wesentlicher Inhalt iSd § 243 IV); versdumt er dies,
verletzt er damit den Grundsatz des fairen Verfahrens, weil dem Ange-
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klagten die ihn schiitzende Kontrolle der Offentlichkeit genommen
werde.

Hinsichtlich der Mafiregeln hatte der BGH bislang nur eine Verein-
barung iiber die Nichtverhdngung der Sicherungsverwahrung untersagt.
§ 257c¢ II 3 nimmt nun alle Mafiregeln der Besserung und Sicherung
von der Verstindigung aus. Im Umkehrschluss wird man wohl auch
die Strafaussetzung zur Bewihrung nunmehr als verhandelbar ansehen
miissen (Meyer-Gofsner, § 257¢ Rn 12), nicht dagegen die Halbstrafen-
Aussetzung nach § 57 11 StGB (BGH StV 2011, 74 f.). — Frither war
selbstverstindlich, dass der Angeklagte ein Gesténdnis ablegen muss;
§ 257¢ 11 2 bestimmt lediglich, dass der Angeklagte gestehen ,,soll*. —
Die StA muss der Verstindigung zustimmen (§ 257¢ 111 4); diese Zu-
stimmung ist als Prozesserkldrung unanfechtbar und unwiderruflich
(BGH NStZ 2013, 51). — Das Erfordernis der qualifizierten Beleh-
rung gilt nur fiir 6ffentliche Verstindigungen, nicht hingegen fiir
rechtswidrig-heimliche (§ 35a S. 3 verweist auf § 257c; fiir eine analo-
ge Anwendung des § 35a S/S/W-Mosbacher § 35a Rn 8: der Ange-
klagte sei bei nicht formgerechten Verstdndigungen ,besonders
schutzwiirdig®).

Ungeminderte Geltung behdlt § 265: So muss auch bei einer Ver-
standigung ein Wechsel der Beteiligungsform (Beihilfe in der Anklage,
Mittiterschaft im Urteil) mitgeteilt werden (BGH NStZ 2012, 47).

(c) Welche Kritik wird an der Regelung geiibt?

An der Regelung wird sowohl verfassungsrechtliche wie strafpro-
zessual-dogmatische Kritik getibt:

Gleichbehandlungs- und Schuldprinzip konnen verletzt sein,
wenn das Gericht dem Angeklagten so weit entgegenkommt, dass die
Strafe unangemessen milde ist. Dies diirfte der Fall sein, wenn das Ge-
richt mehr als 15 % der ohne Gesténdnis nétigen Strafe erldsst. Dieser
Gesichtspunkt kann die Verstindigung im Einzelfall unzuldssig ma-
chen, spricht aber nicht schon gegen die Regelung.

Manche verlangen ein ,,qualifiziertes Gesténdnis®, ein schlankes Gestandnis
soll nicht geniigen — entgegen der bloBen Sollvorschrift des § 257¢ II 2 scheide
die Verstindigung ohne Gestdndnis aus (Meyer-Gofiner, § 257¢ Rn 17). GroB-
ziigiger legt das LG Freiburg die Norm aus: Das Soll-Gestdndnis sei in der Be-
rufungsinstanz entbehrlich, wenn der Angeklagte seine Berufung nachtréiglich
auf den Rechtsfolgenausspruch begrenze (StV 2010, 236 f.).

Die Regelung des § 257c konnte gegen die Unschuldsvermutung
(Art. 20 III, 28 I GG) oder den Grundsatz ,,in dubio pro reo* (Art. 20
111, 28 1 GG) verstoBen. So wird vorgebracht: Einer Absprache liege
die Vermutung aller Beteiligten zugrunde, der Angeklagte sei schuldig.



Kapitel 3. Das Strafverfahren 157

Damit ist aber nichts Zwingendes vorgetragen. Die Vermutung bei
einverstindlichem Deal reicht nicht weiter als beim Strafbefehl oder
bei einer Einstellung nach § 153a; aulerdem muss das Gericht das Ge-
standnis des Angeklagten ggf. iberpriifen (§ 244 II).

Die Aufklarungspflicht gilt uneingeschréinkt (§§ 257¢ 11 1, 244 11, s. Rn 642).

Den Grundsatz des fairen Verfahrens (Art. 20 111, 28 I GG) oder
den Nemo-tenetur-Grundsatz (Art. 2 1 iVm 11 GG, § 136 12) sehen
manche verletzt wegen einer gewissen ,,Notigungswirkung®: Der An-
geklagte werde mit dem Versprechen einer milden Bestrafung zum
Gestindnis und in die Verurteilung gedrangt. Die Gefahr ist nicht ganz
von der Hand zu weisen. Doch besteht immer ein gewisser Druck, ein
Gestindnis abzulegen, weil der Angeklagte weil}, dass er dann ,,besser
wegkommt®“. Dieser Druck wird schon mit der Durchfiihrung des
Strafverfahrens aufgebaut. Dass die Moglichkeit der Strafmilderung
artikuliert und der Grad der Milderung teilweise beziffert wird, soll
nach den Absprachebefiirwortern den Druck nicht unerlaubt machen.
Erst das unzuldssige Aufzeigen einer Sanktionenschere schafft einen
unerlaubten Notigungsdruck (s. Rn 647).

Bedenklich ist, dass das Gericht die Absprache trifft und das Urteil féllt: ,,Der
Angeklagte muss seine Situation als ausweglos empfinden, wihrend der Richter
als Verhandlungspartner seine neutrale Stellung verliert und deshalb nach einer
gescheiterten Absprache strukturell voreingenommen ist (Scitinemann, ZRP
2009, 104, 107). Zumal das Gericht bei der Strafuntergrenze der StA entgegen-
kommen muss — sonst macht/die/ von threm Vetorecht Gebrauch (§ 257¢ 1I14).

§ 261 und das Prinzip des gesetzlichen Richters (Art. 101 [ 2 GG)
konnen verletzt sein, wenn der Spruchkérper die Uberpriifung des Ge-
stdndnisses nicht in der Hauptverhandlung, sondern nur per eigener
oder fremder Aktenkenntnis vornimmt. Das BVerfG diirfte dem jetzt
mit dem Hinweis auf die ungeminderte Aufkldrungspflicht wirksam
begegnet sein (NJW 2013, 1058, Rz 68 ff.).

Der Fair-trial-Grundsatz und das Prinzip der materiellen Wahr-
heit konnen verletzt sein, weil das Gericht das Gestidndnis meist an-
hand der Ermittlungsakten iiberpriift und der Angeklagte daher dem
Ergebnis des Ermittlungsverfahrens unterworfen wird. Das wire mit
den genannten Prinzipien nur vereinbar, wenn die Verteidigung die
Moglichkeit hitte, ,,vor der Absprache die Verlésslichkeit des polizei-
lichen Ermittlungsergebnisses zu iberpriifen”, und das ,notorisch
missbrauchte Druckmittel der Untersuchungshaft® zu bandigen (Schiine-
mann, ZRP 2009, 104, 106 f.).

Die Aufklirungspflicht (§ 244 1II) ist verletzt, wenn das Gericht
sich — mit geringerer Sorgfalt als sonst — zu eigen macht, was der An-
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geklagte gesteht. Werden indes die strengen Vorgaben des BVerfG be-
achtet (— Rn 644), fallt diese Riige weg.

Der Bundesrat hatte zu Recht gefordert, aus § 257¢ II 1 den Passus
»Prozessverhalten der Verfahrensbeteiligten zu streichen. Die Ver-
kniipfung von Rechteverzicht und Strafrahmenzusage stimmt bedenk-
lich, zumal das weitere Prozessverhalten des Angeklagten, wenn das
Gericht es als absprachewidrig einstuft, die Bindung an die Vereinba-
rung 16st (§ 257¢ IV 2). Das Gericht gewinnt so unmittelbaren Einfluss
auf das Prozessieren des Angeklagten, weil es nach erfolgtem Gestéind-
nis mit der Loslosung von der Verstindigung drohen kann (Meyer-
Gofiner, § 257¢ Rn 27). Daher ist eine solche Verkniipfung unzuldssig.

So auch die Gesetzesbegriindung, wonach eine verbotene und ,,unsachgeméfle
Verkniipfung® darin liege, eine Strafrahmenzusage zu gewihren fiir den Ver-
zicht auf zukiinftige (bestimmte) Beweisantrdge (BT-Drucks. 16/11376, S. 16).
Aber dann hitte man den Passus streichen sollen! — SchlieBlich geht die allge-
meine Kritik noch dahin, dass die Unsicherheit, ob die Absprache hélt, den An-
geklagten zum heimlichen Deal dringen kénne (mit Vereinbarung eines fiirs
Gericht attraktiven Rechtsmittelverzichts) und dass die Interessen der Nebenkld-
ger nicht hinreichend beachtet wiirden.

Die Gefahr heimlicher Deals besteht nach wie vor. Das BVerfG hat in seiner
Entscheidung zum Verstandigungsgesetz unter Bezugnahme auf eine empirische
Studie herausgestellt, dass die Praxis die Vorgaben des Verstindigungsgesetzes
in erheblichem Umfang missachtet (NJW 2013, 1058, Rz 48 f.). Zugleich hat es
betont, dass die Richter damit wichtige Grundrechte und Verfassungsprinzipien
verletzen. Deshalb diirfen solche Gesetzesverstof3e nunmehr als bewusster und
elementarer Rechtsbruch, mithin als Rechtsbeugung iSd § 339 StGB gelten diir-
fen, dazu Scheinfeld, ZJS 2013, 296, 301!

5. Beweisaufnahme

Literatur: Beulke, Der Beweisantrag, JuS 2006, 597; Geipel, Handbuch der
Beweiswiirdigung, 2008; Herdegen, Strafrichterliche Aufklarungspflicht und
Beweiswiirdigung, NJW 2003, 3513; Strate, Freie Beweiswiirdigung und ge-
bundene Beweiserhebung, HRRS 2003, 47; T. Walter, Die Beweislast im Straf-
prozess, JZ 2006, 340.

Das Auffinden der Wahrheit erfordert griindliches Forschen. Die
Vernehmung des Angeklagten zur Sache ist dabei der erste Schritt. Das
Herzstiick der Hauptverhandlung aber ist die Beweisaufnahme.

a) Formelles Beweisrecht

Welche Beweise konnen wie zum Thema der Beweisaufnahme ge-
macht werden? Wer entscheidet, was ermittelt werden muss? Wodurch
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kann eine Beweisaufnahme bewirkt werden? Und warum muss nicht
jedem Beweisantrag eine Beweisaufnahme folgen?

aa) Beweismittel und Beweisverfahren

Welche Beweismittel und -verfahren die StPO bereithilt, haben wir
oben besprochen (— Rn 113 ff.). Hier noch einmal die wichtigsten
Stichworter mit einigen Ergédnzungen:

(1) Die StPO kennt folgende Beweismittel (numerus clausus!): den
Zeugenbeweis (§§ 48-71), den Sachverstindigenbeweis (§§ 72-85),
den Augenscheinsbeweis (§§ 86-93) und den Urkundenbeweis
(8§ 249-256).

(2) Die Einlassung des Angeklagten (die nicht zur eigentlichen Be-
weisaufnahme gehort, vgl. Wortlaut § 244 I) sowie der Zeugen- und
Sachverstindigenbeweis werden grds. mit den Aussagen der betref-
fenden Prozessbeteiligten in den Prozess eingefiihrt. Beim Augen-
scheinsbeweis geht es um jede Wahrnehmung mit einem der fiinf Sin-
ne (Sehen, Horen, Riechen, Schmecken und Fiihlen). Das Gericht ver-
schafft sich einen Eindruck von der Existenz oder Beschaffenheit eines
Menschen oder einer Sache, es stellt die Lage von Ortlichkeiten oder
Gegenstinden fest oder es beobachtet einen wiederholbaren Vorgang.

Weil man dem Gericht z.B. nicht zumuten kann, eine in der Ostsee gesunke-
ne Fihre in Augenschein zu nehmen, kann die Augenscheinseinnahme auch
nichtrichterlichen Personen als Augenscheinsgehilfen tibertragen werden. Sie
werden spiter als Zeugen vernommen.

Eine Urkunde ist in der Hauptverhandlung gem. § 249 I grundsitz-
lich zu verlesen. Das Selbstleseverfahren nach § 249 II stellt dazu eine
Ausnahme dar, gehort aber im Alltag der Strafjustiz — vor allem in
Wirtschaftsstrafsachen — inzwischen zu einem wichtigen Instrument
der Verfahrensvereinfachung.

Trennen Sie den strafrechtlichen Urkundenbegriff des § 267 StGB von der
Urkunde im strafprozessualen Sinne! Die Urkunde nach § 267 StGB hat eine
Perpetuierungs-, Beweis- und Garantiefunktion. Die StPO-Urkunde muss weder
echt sein noch eine Beweisbestimmung in sich tragen. Es geniigt vielmehr, wenn
es sich um ein Schriftstiick handelt, es verlesbar ist und der Inhalt geeignet
ist, Beweis zu erbringen. So ist ein Beweiszeichen (Bierdeckel) keine Urkunde
iSd § 249 I, hingegen ein anonymes Schriftstiick schon. Kommt es nicht auf den
Inhalt, sondern auf die Beschaffenheit einer Urkunde an, wird sie zum Augen-
scheinsobjekt (Feststellung von Verfalschungsmerkmalen, richterliche Schrift-
vergleichung etc.).

(3) Tatsachen, die fiir den Tathergang, die Schuld oder die Rechts-
folgen bedeutsam sind, miissen als sog. Strengbeweis erhoben werden.
Der Umgang mit den Beweismitteln ist dann gesetzlich festgelegt; dem
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Gericht stehen ab der Er6ffnung des Hauptverfahrens ausschlieBlich
die Beweisvorschriften und -mittel der StPO zur Verfiigung (Einlas-
sung, Zeugen, Sachverstindige, Augenschein, Urkunden).

Vor der Eroffnung des Hauptverfahrens oder wenn es sich lediglich
um prozessrelevante Tatsachen handelt (Verhandlungsfahigkeit, Alter
eines Zeugen, Vorliegen der Verfahrensvoraussetzungen [str.]), ist der
sog. Freibeweis erlaubt. ,,Frei” ist das Gericht dann aber nur bei der
Wahl der Erkenntnismittel sowie der Art und Weise ihrer Verwendung
(erlaubt ist alles, was nicht verboten ist); gebunden bleibt es an Vor-
schriften, die dem Schutz der Verfahrensbeteiligten dienen (z.B. §§ 52—
55) oder die den Umfang der Aufklarungspflicht regeln (§ 244 1I).

Fall 77: Wahrend der Hauptverhandlung widerruft Zeuge Z seine vor der
Polizei abgegebene, den Angeklagten A schwer belastende Aussage. Die Be-
amten hitten ihn so lange mit heilem Kaffee iibergossen, bis er bereit gewe-
sen sei, A wahrheitswidrig zu belasten. Daraufhin ruft Richter R den Ver-
nehmungsbeamten an, der ihm ,,dienstlich® versichert, bei der Polizei gebe
es nur kalten Kaffee. A wird daraufhin verurteilt.

Manche Tatsachen sind sowohl fiir die Prozessentscheidung rele-
vant als auch fiir die Schuld- oder Rechtsfolgenfrage, sind also doppelt
relevant. Deshalb ist dic Rede von ,,doppelrelevanten Tatsachen®.
Sie miissen im Strengbeweisverfahren festgestellt werden (a.A. BGHSt
46, 349; wie hier: Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 9. Aufl. 2015,
Rn 707; vgl. auch Beulke, Rn 180).

Im Fall 77 geht es darum, ob die Freiheit der WillensentschlieBung und Wil-
lensbetdtigung des Zeugen beeintrichtigt wurde (§ 136a). Auf der einen Seite
handelt es sich um die Voraussetzungen eines Verwertungsverbotes, also um
eine prozesserhebliche Tatsache, die fiir sich betrachtet nichts mit der Schuld-
oder Rechtsfolgenfrage gemein hat. Insofern kann im Freibeweisverfahren vor-
gegangen, also auch ein Telefonat gefiihrt werden. Auf der andern Seite ist es fiir
die Beurteilung des materiellen Beweiswertes der belastenden Aussage relevant,
wie die Aussage zustande gekommen ist. Denn dadurch lassen sich Riickschliis-
se auf die Glaubwiirdigkeit eines Zeugen im Hinblick auf seine Aussagetiichtig-
keit oder Aussagemotivation ziechen. Dann jedoch ist die Schuldfrage betroffen;
das Strengbeweisverfahren wird erforderlich. R hétte es demnach nicht bei dem
Telefonat belassen diirfen, sondern den Beamten als Zeugen laden miissen (ein-
gehend dazu OLG Hamm StV 1999, 360, 361).

bb) Der Amtsermittlungsgrundsatz (§ 244 11)

Im Hauptverfahren ist das Gericht fiir die Erforschung des Sachver-
halts verantwortlich. Auch hier gilt der Untersuchungsgrundsatz. Spe-
ziell fiir die Hauptverhandlung findet er sich ausgeprégt als sog. Amts-
ermittlungsgrundsatz in § 244 II: Die Beweisaufnahme muss sich
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auf alle fiir das Urteil bedeutsamen Tatsachen und Beweismittel erstre-
cken, heilit es dort sinngemal. Das geht so weit, dass selbst gegen den
Willen des Angeklagten entlastende oder belastende Beweismoglich-
keiten auszuschépfen sind (sog. Prinzip der materiellen Wahrheit).

Beispiel: Frau F gesteht eine Fahrerflucht. Richter R hélt fiir moglich, dass
sie nur ihren Ehemann schiitzen will, weil der als Fernfahrer den Familienunter-
halt verdient. R muss trotz Gesténdnisses ggf. weitere Beweise erheben, um den
wahren Sachverhalt aufzudecken.

Fall 78: Polizist P wurde unter einer Legende als Verdeckter Ermittler in die
Drogenszene eingeschleust. Er soll in einem Prozess gegen einen Dealer
vernommen werden. Sollte Ps Identitdt bekannt werden, fiirchtet die oberste
Dienstbehdérde um sein Leben. Deshalb gibt sie eine Sperrerkldrung ab.
Richter R will dennoch nicht auf die Aussage des Verdeckten Ermittlers ver-
zichten. Kann er dessen Kontaktperson bei der Polizei als ,,Zeuge vom Ho-
rensagen” vernehmen?

§ 244 11 gebietet idR, den bestmdglichen Beweis zu erheben. In der
Hauptverhandlung wire ein Zitat aus zweiter Hand kein bestmdglicher
Beweis. Geht es um Wahrnehmungen, ist daher zur Vermeidung des
,.Stille-Post-Effekts™ grds. der unmittelbare Zeuge zu vernchmen und
nicht Personen, denen er das Geschehene erzéhlt hat.

Im Fall 78 hat R seine Aufklarungspflicht verletzt, wenn statt des mittelbaren
Zeugen der unmittelbare erreichbar war. Aufgrund der Sperrerklarung gem.
§ 110b. LII3 iVm §96 kann P aber nicht vernommen werden; er ist iSd
§ 244 111 2 Var. 4 ,,unerreichbar. Die Vernchmung eines ,,Zeugen vom Horen-
sagen” ist-in solchen Fillen zuldssig. Eine solche Aussage hat aber einen gerin-
geren Beweiswert als die eines unmittelbaren Zeugen.

Der Amtsermittlungsgrundsatz ist abzustimmen auf andere Verfah-
rensprinzipien, insbesondere den Beschleunigungsgrundsatz: ,,.Der Um-
fang der Aufklarungspflicht kann im Einzelfall wegen des Gebots, das
Verfahren beschleunigt und mit prozesswirtschaftlich vertretbarem
Aufwand zu erledigen, unterschiedlich weit sein. Gewicht der Strafsache
sowie Bedeutung und Beweiswert des weiteren Beweismittels sind ge-
geniiber den Nachteilen der Verfahrensverzogerungen abzuwéagen, wes-
halb bei Anschuldigungen von Gewicht einer fiir den Schuldspruch rele-
vanten weiteren Sachaufkldrung eher Vorrang zukommt™ (BGH NJW
2001, 695, 696). — Dem ist zuzustimmen, weil der Gesetzgeber selber in
§ 251 eine solche Feinabstimmung vorgenommen hat. Es ist kein Sach-
grund ersichtlich, warum man dies bei § 244 II anders sehen miisste.
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cc) Der Beweisantrag

(1) Der Amtsermittlungsgrundsatz des § 244 II bietet nicht immer
die Gewibhr fiir umfassende Sachverhaltserforschung. Der eine Richter
ist von Natur aus zweifelnd, ein anderer lésst sich leichter iiberzeugen.
Um diese Schwichen auszugleichen, stellt die StPO den Prozessbetei-
ligten ein Beweisantragsrecht zur Verfligung. Es folgt unmittelbar aus
dem Anspruch auf rechtliches Gehor. Beweisantrige konnen eine Be-
weisaufnahme erzwingen.

Definieren ldsst sich ein Beweisantrag als

= ernsthaftes Verlangen eines Prozessbeteiligten, Beweis zu erheben

= iiber eine Behauptung, welche die Schuld- oder Rechtsfolgenfrage
betrifft (= bestimmtes Beweisthema),

= durch bestimmte, nach der StPO zuldssige Beweismittel (= bestimm-
tes Beweismittel).

Fall 79: Um ein Alibi zu beweisen, stellt A in der Hauptverhandlung folgen-
den Antrag: ,,Zum Beweis, dass ich am.25.8.2003 gegen 19 Uhr einkaufen
war, benenne ich die Verkéuferin, die zu diesem Zeitpunkt im Supermarkt an
der zweiten Kasse sal}, und mit der ich eine halbe Stunde tiber das Wechsel-
geld gestritten habe®. Handelt es sich um einen Beweisantrag?

Fehlt ein Definitionsmerkmal, liegt kein Beweisantrag vor. Bedeut-
sam ist dies fiir die Frage, ob die (restriktiv gestalteten) Ablehnungs-
griinde bei einem Beweisantrag greifen (dazu sogleich) oder ob das
Gericht das Vorbringen nach § 244 11 behandeln kann (also recht frei
bei seiner Entscheidung ist, wie es mit dem Vorbringen umgeht).

Fehlt das ernsthafte Verlangen, liegt eine Beweisanregung vor. Ob
es zu einer Beweiserhebung in der nahe gelegten Richtung kommit,
wird ins Ermessen des Gerichts gestellt. Der Grund liegt vielfach darin,
dass ein Beweisantrag aus rechtlichen oder tatséchlichen Griinden
nicht gestellt werden kann. Werden Beweismittel, Beweisthema oder
deren Zusammenhang nicht konkret bezeichnet, handelt es sich meist
um einen Beweisermittlungsantrag. Zum Beispiel ist dies der Fall,
wenn Zeugen nur unbestimmt bezeichnet werden konnen.

Im Fall 79 fehlt es an der Angabe eines bestimmten Beweismittels, weil die
Person der Zeugin nicht hinreichend konkret (unverwechselbar) bezeichnet ist.
Es handelt sich um einen bloen Beweisermittlungsantrag, den das Gericht nach
§ 244 1I behandeln kann. Doch diirfte der Amtsermittlungsgrundsatz im vorlie-
genden Fall gebieten, entsprechende Nachforschungen anzustellen.

Lehnt der Richter einen Beweisantrag ab, ohne dass ein gesetzlicher
Ablehnungsgrund dies stiitzt, begriindet das die Revision nach § 337.
Wenn hingegen lediglich eine Beweisanregung oder ein Beweisermitt-
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lungsantrag vorliegt, kann mit der Revision allenfalls ein Versto3 ge-
gen die allgemeine Aufklarungspflicht des Gerichts gem. § 244 11 ge-
riigt werden (sog. Aufklarungsriige).

(2) Das Beweisantragsrecht haben: der Angeklagte, sein Verteidi-
ger, der StA sowie der Neben- und Privatkldger. Die Antrige sind
miindlich zu stellen. Der Vorsitzende kann den Antragsteller lediglich
ersuchen, den Beweisantrag schriftlich niederzulegen; eine Pflicht dazu
besteht nicht. § 273 I sieht die Protokollierung des Antrags vor. Ge-
stellt werden kann er bis zum Beginn der Urteilsverkiindung. Ihn als
verspatet zuriickzuweisen, verbietet § 246 1. Jeder Beweisantrag muss
entgegengenommen und prozessordnungsgeméfB beschieden werden.

dd) Ablehnung von Beweisantrdgen

Der Vorsitzende hat im Rahmen der ihm nach § 238 I zustehenden
Verhandlungsleitung zwei Moglichkeiten, wie er mit einem Beweisan-
trag verfahrt: Zum einen kann er die beantragte Beweisaufnahme an-
ordnen; zum andern den Antrag ablehnen (§ 244 VI).

Fall 80: Richter R verliest gerade das Vorstrafenregister des Angeklagten A.
Es beinhaltet eine rechtskréftige Verurteilung, die auch Auswirkungen auf
die Strafzumessung im anhdngigen Verfahren haben wird. Anschliefend be-
antragt A zum Beweis dafiir, dass er — was die schon abgeurteilte Tat angeht
— unschuldig war, die Vernehmung seines Nachbarn N, der ein Alibi bestiti-
gen konne. N wurde vom Angeklagten geladen und sitzt im Zuschauerraum.
R hélt davon wenig und lehnt den Antrag ab. Korrekt?

Beabsichtigt das-Gericht, einen Beweisantrag abzulehnen, muss-es
gute Griinde, ndmlich jene der StPO auf seiner Seite haben. Zu diffe-
renzieren ist zwischen prasenten und nicht prasenten Beweismitteln.

(1) Um prisente Beweismittel handelt es sich

= zum einen bei den Zeugen und Sachverstéindigen, die vom Gericht
vorgeladen und erschienen sind sowie um die sonstigen nach
§ 214 IV vom Gericht oder der StA herbeigeschafften Beweismittel.

Eine Beweisaufnahme findet in diesen Fillen automatisch, d.h. ohne speziel-
len Beweisantrag statt, es sei denn, die Beweiserhebung ist unzuléssig
(§ 24511 Hs. 2) oder die StA, der Verteidiger und der Angeklagte verzichten
auf die Beweiserhebung (§ 2451 2).

= zum andern bei Zeugen und Sachverstindigen, die vom Angeklag-
ten gem. § 220 I oder der StA nach § 214 III unmittelbar geladen
wurden (dies geschieht gem. § 38 durch Zustellung der Ladung
durch den Gerichtsvollzieher) sowie bei sonstigen herbeigeschafften
sachlichen Beweismitteln.
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Hier ist gem. § 245 11 1 ein Beweisantrag der Prozessbeteiligten erforderlich.
Abgelehnt werden kann er nur, wenn die Beweiserhebung unzuléssig ist
(§ 24511 2), Tatsachen offenkundig oder bereits bewiesen sind (§ 245113
Var. 1), der Sachzusammenhang zwischen Beweistatsache und Urteilsgegen-
stand fehlt (§ 245113 Var.2), das Beweismittel vollig ungeeignet ist
(§ 245113 Var. 3) oder der Antrag die Verschleppung des Verfahrens be-
zweckt (§ 245 11 3 Var. 4).

Im letzteren Fall und idR ab dem zehnten Verhandlungstag sowie bei der Ge-
fahr einer extremen Verzogerung des Verfahrens soll es dem Gericht laut
BGH sogar erlaubt sein, fiir weitere Beweisantréige eine Frist zu setzen und
spater gestellte nicht durch einen Gerichtsbeschluss, sondern erst in den Ur-
teilsgriinden zu bescheiden (BGHSt 51, 333; bestitigt von BVerfG StV 2010,
113). — Diese Sicht ist scharf zu kritisieren, weil sie § 246 verletzt und in ein
,.praxisloses Museumsexponat“ verwandelt (Gaede, NJW 2009, 608).

Merke: Ein Beweisantrag kann abgelehnt werden, wenn er unzuléssig oder
iberfliissig oder zwecklos ist oder mit Verschleppungsabsicht gestellt wird.

Im Fall 80 konnte die Beweiserhebung unzuldssig sein. Einschligig
ist § 245 11 2, weil der Angeklagte den Zeugen (iiber den Gerichtsvoll-
zicher, § 38) unmittelbar geladen hat, er also eine sog. priasente Be-
weisperson ist. Unzuldssig ist die Beweiserhebung etwa mit Beweis-
mitteln, welche die StPO nicht zulédsst, oder tiber Themen, die nicht
Gegenstand einer Beweisaufnahme sein kénnen.

Beispielsweise kann nicht Beweis erhoben werden iiber den Bestand und die
Auslegung inldndischen Rechts und seine Anwendung auf den Einzelfall, iber
die schuldangemessene Hohe der Strafe oder wenn ein Beweisverwertungsver-
bot besteht (z.B. nach § 136a).

Gibe R im Fall 80 dem Antrag des Angeklagten statt, kime dies ei-
ner Wiederaufnahme des rechtskriftig abgeschlossenen Verfahrens
gleich. Hierfiir stellt die StPO aber ein eigenes Verfahren zur Verfii-
gung (§§ 359 ff.). Deshalb kann im laufenden Verfahren die Feststel-
lung der Unschuld hinsichtlich eines rechtskriftigen Urteils nicht er-
folgen. Der Beweisantrag ist unzuldssig.

Der ablehnende Gerichtsbeschluss (§ 244 VI) ist gem. § 34 zu be-
griinden und nach § 35 bekannt zu geben (was bis zum Abschluss der
Beweisaufnahme zuriickgestellt werden kann). Der Beweisantrag ist
nach seinem wirklichen Inhalt und Sinn und ohne Umdeutung oder
Verkiirzung in seiner vollen Tragweite zu erledigen.

Fall 81: A soll nétigend das Uberholen der Zeugin Z verhindert haben, in-
dem er mit seinem Auto plétzlich auf die linke Fahrspur fuhr. A behauptet,
es sei glatt gewesen, was seine Beifahrerin bestétigt, und sein Auto sei nach
links ausgebrochen. Zum Beweis der Glétte beantragt er, eine Auskunft des
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Wetteramtes einzuholen. Zwei andere Zeugen geben hingegen an, es sei
nicht glatt gewesen. Deshalb lehnt Richter R den Beweisantrag mit der Be-
griindung ab, das Gegenteil der behaupteten Tatsache sei bereits erwiesen,
der Beweisantrag also bedeutungslos. Verhielt sich R korrekt?

(2) Um nicht prisente Beweismittel handelt es sich, wenn diese erst
herbeigeholt werden miissen. Hierunter fallen Zeugen oder Sachver-
standige, die von den Verfahrensbeteiligten ohne unmittelbare Ladung
mitgebracht worden sind. Betrifft ein Beweisantrag nicht priasente Be-
weismittel, kann er in weiterem Umfang abgelehnt werden als prasente
Beweismittel:

Nach § 244 II1 1 ,ist* (kein Ermessen!) ein Beweisantrag, der nicht prasente
Beweismittel betrifft, abzulehnen, wenn die Beweiserhebung unzuléssig ist
(§ 244 111 1). Nach § 244 III 2 ,darf* (Ermessen) ein Beweisantrag, der nicht
prasente Beweismittel betrifft, abgelehnt werden, wenn die zu beweisende Tat-
sache offenkundig (§ 244 II1 2 Var. 1), bedeutungslos (§ 244 I1I 2 Var. 2) oder
schon bewiesen (§ 244 1112 Var. 3) ist, das Beweismittel vollig ungeeignet
(§244 111 2 Var. 4) oder unerreichbar (§ 244 111 2 Var. 5) ist, der Antrag die
Verschleppung des Prozesses bezweckt (§.244 1112 Var. 6) oder eine behauptete
(und den Angeklagten entlastende) Tatsache als wahr unterstellt werden kann
(§1244 TI1 2 Var. 7). = Nach § 244 IV ,konnen” (Ermessen!) Beweisantrige,
welche die Vernehmung eines Sachverstandigen betreffen, abgelehnt werden,
wenn das Gericht die erforderliche Sachkunde besitzt (§ 244 IV 1) oder die be-
hauptete Tatsache durch ein fritheres Gutachten als bereits erwiesen angeschen
werden kann (§ 244 IV 2 Hs. 1). Nach § 244 V , konnen* (Ermessen!) Beweis-
antriage, welche die Einnahme eines Augenscheins oder die Vernehmung eines
Auslandszeugen betreffen, abgelehnt werden, wenn die Augenscheinseinnahme
(§ 244 V' 1) oder die Vernehmung des Zeugen (§ 244 V 2 iVm S. 1) zur Erfor-
schung der Wahrheit nicht erforderlich ist. Nach Abschluss der von Amts wegen
vorgesehenen Beweisaufnahme gestattet § 244 VI 2 dem Vorsitzenden das Set-
zen einer Frist, nach deren verstreichen nur noch solche Beweisantrage gestellt
werden diirfen, die zu stellen vor Fristablauf nicht moglich war.

Im Fall 81 hat R den Beweisantrag nur dann zu Recht abgelehnt, wenn die
behauptete Tatsache ,,schon erwiesen* war (§ 244 11 2 Var. 2). Fiir die Frage, ob
die Aussage der Zeugen glaubhaft ist, durfte er nicht allein auf deren Aussagen
selbst abstellen. Vielmehr kam es darauf an, was das Gutachten des Wetteramtes
ergeben hitte. Bei hohen Minustemperaturen wiren die Aussagen weniger
glaubhaft. R hat daher den Beweiswert der Zeugenaussagen in unzuldssiger
Weise vorweggenommen (verbotene Beweisantizipation). Er hitte den Be-
weisantrag nicht ablehnen diirfen.

b) Verhiltnis von Personal- und Urkundenbeweis

Nicht nur der Miindlichkeits-, sondern auch der

Unmittelbarkeitsgrundsatz
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bestimmt die Hauptverhandlung. Zu trennen ist zwischen der formellen
und materiellen Unmittelbarkeit. Formelle Unmittelbarkeit bedeutet,
dass der Beweis vor dem erkennenden Gericht, nicht aber vor Dritten
zu erheben ist; es ist unzuldssig, einen Richter zu beauftragen oder zu
ersuchen (Ausnahme: kommissarische Beweisaufnahme, §§ 223 ff.).

aa) Grundsatz der materiellen Unmittelbarkeit

Die materielle Unmittelbarkeit betrifft das Verhaltnis zwischen Perso-
nal- und Urkundenbeweis: Die Urkunde ist ein stummer ,,Zeuge*. Sie
kann man weder befragen noch errétet sie, wenn ihr Inhalt nicht die
Wabhrheit ,,spricht”, geschweige denn ldsst sie sich von der Strafbarkeit
einer Falschaussage beeindrucken. Zeugenaussagen sind nicht unbedingt
zuverldssiger, dennoch stellt die personliche Vernehmung von Zeugen
oder Sachverstindigen in der Hauptverhandlung einen besseren Weg der
Wahrheitserforschung dar, als ihre Aussagen nur zu verlesen. Ganz in
diesem Sinne gebietet § 250 S.1, Wahrnehmungen einer Person durch
deren Vernehmung in die Hauptverhandlung einzufiihren. § 250 S.2 ver-
bietet sogar, eine solche Vernehmung durch die Verlesung einer aufge-
schriebenen Aussage zu ersetzen. Hierzeigt sich der Grundsatz der mate-
riellen Unmittelbarkeit. Kurz: Der Personalbeweis genieft Vorrang
gegeniiber dem Urkundenbeweis — oder anders: Beweismittel diirfen
nicht durch Beweissurrogate ersetzt werden.

Besondere Auswirkungen hat dieser Grundsatz auf die Akteneinsicht von
Schoffen.-Manche aus Rspr.-und Literatur verwehren ihnen diese, (Nr. 126.111
RiStBV). Allein aus der Hauptverhandlung sollen die Schéffen ihre Uberzeu-
gung gewinnen. Inzwischen weicht diese Sicht der Auffassung, dass auch Laien-
richter zwischen dem Akteninhalt und dem Geschehen in der miindlichen Ver-
handlung unterscheiden konnen. Wir sehen letztere Auffassung im Recht. Nach
§ 30 I GVG ,,iiben die Schoffen wihrend der Hauptverhandlung das Richteramt
in vollem Umfang ... wie die Richter beim Amtsgericht aus® — aufler, das Gesetz
sieht eine Beschriankung vor. Fiir das Akteneinsichtsrecht fehlt sie.

bb) Ausnahmen vom Grundsatz der materiellen Unmittelbarkeit

Der Unmittelbarkeitsgrundsatz wird oft durchbrochen. Ausnahmen
regeln vor allem die §§ 251 ff. Warum ist dies wohl so? Immer dann
stellt sich die Frage, ob etwas verlesen werden kann, wenn dem Ge-
richt von einer Auskunftsperson (z.B. von einem Zeugen) etwas Ver-
lesbares vorliegt, sie jedoch in der Hauptverhandlung nichts mehr sa-
gen kann oder will. Bestiinden hier keine Ausnahmen, wire eine Tat-
sachenfeststellung oft nur schwer oder gar nicht moglich.

Fall 82: Nach ordnungsgemaifer Belehrung iiber seine Rechte gesteht A bei
der Polizei die Tétung seines Saufkumpanen. Der vernehmende Polizei-



Kapitel 3. Das Strafverfahren 167

beamte protokolliert das Gestdndnis. Seitdem schweigt A. Kann Richter R
das Gestdndnis in die Hauptverhandlung einfiihren? Wenn ja, wie?

(1) Gibt ein Angeklagter wihrend der Hauptverhandlung schriftli-
che Erkldrungen ab, diirfen diese bei spiterem Schweigen verlesen
werden. Denn in der StPO findet sich keine entgegenstehende Vor-
schrift. Und der Urkundenbeweis ist {iberall dort zuldssig, wo ihn das
Gesetz nicht verbietet. Legt ein Beschuldigter hingegen vor der
Hauptverhandlung ein Gestindnis ab, kann in der Hauptverhandlung
§ 254 1 anwendbar sein, der die Verlesung richterlicher Protokolle er-
laubt.

Im Fall 82 kann A in der Hauptverhandlung vernommen werden (§§ 243 V 2,
136 II). Das bréchte allerdings nicht viel, weil er als Angeklagter von seinem
Schweigerecht Gebrauch macht (vgl. § 243 V 1). Die Verlesung des polizeili-
chen Vernehmungsprotokolls scheitert an § 250 S. 2. Die Ausnahmeregelungen
der §§ 251 ff. greifen nicht: Denn § 251 bezieht sich auf Zeugen, Sachversténdi-
ge und Mitbeschuldigte, nicht auf Beschuldigte bzw. Angeklagte; § 254 1 ver-
langt ein richterliches Vernehmungsprotokoll — kein polizeiliches oder staatsan-
waltschaftliches.

In solchen Féllen nimmt jedoch der Vernehmungsbeamte die Aus-
sage des Beschuldigten wahr, ist mithin Zeuge. Weil er aber seine
Wahrnehmungen von der Tat nicht unmittelbar, sondern tiber ein Zwi-
schenglied macht, ist die Verhorsperson ein ,,Zeuge vom Horensagen®.
Threr Vernehmung steht § 254 nicht entgegen. Freilich kommt solchen
Angaben weniger Beweiswert zu.

Im Fall 82 kann R also den Polizisten als ,,Zeugen vom Horensagen ver-
nehmen. Das Gestdndnis von A kann auf diesem Wege in die Hauptverhandlung
eingefiihrt werden. Dabei darf nach h.M. das Protokoll sogar als Vorhalt ver-
wendet werden, d.h. dem Zeugen vom Horensagen zur Gedéchtnisstiitze vorge-
lesen (= vorgehalten) werden. Nach dem BGH ist dann aber zu beachten, dass
,nicht der Inhalt der vorgehaltenen Urkunde, sondern allein die durch den Vor-
halt herbeigefiihrte Erklédrung des Befragten zur Urteilsgrundlage werde.

Hieran wird zu Recht kritisiert, dass eine solche Differenzierung vor allem
fiir Laienrichter kaum durchfiihrbar sein diirfte und der formlose Vorhalt die
§§ 253, 254 umgehe. Zudem dringt den Zeugen ein psychologisches Moment
zur Bestitigung des Protokollinhalts: Er will als zuverldssig erscheinen. Deshalb
ist es vorzugswiirdig, eine wortliche Protokollverlesung nur im Rahmen der
§§ 251 ff. zuzulassen und anderweitige Vorhaltungen lediglich in Form einer
formlosen Mitteilung zu erlauben.

Fall 83: Wie Fall 82. Mit der Ausnahme, dass der vernehmende Polizeibe-
amte vergisst, A zu belehren. Wie ist die Sache jetzt zu beurteilen?
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Betrachten wir zunédchst die Parallele zum Urkundenbeweis: § 254 1
erlaubt nur die Verlesung eines richterlichen Protokolls, das ordnungs-
gemil zustande gekommen ist. Dies ist etwa dann nicht der Fall, wenn
eine erforderliche Belehrung unterblieb, Beschuldigter oder Verteidi-
ger nicht benachrichtigt (§ 168c V mit I) oder Formerfordernisse iSd
§§ 168, 168a missachtet wurden. Gleiches gilt beim Vorliegen eines
Verwertungsverbots. — Diese Einschrankungen sind auf Félle zu iiber-
tragen, in denen anstelle der Verlesung eines richterlichen Protokolls
ein Zeuge vom Horensagen seine Wahrnehmungen bekunden soll.
Auch dann muss der Beschuldigte ordnungsgemil vernommen, etwa
iiber sein Schweigerecht belehrt worden sein. Diirfte bei gleichem Feh-
ler ein richterliches Protokoll nicht verlesen werden, darf auch die
Aussage des Zeugen vom Horensagen nicht in die Hauptverhandlung
eingefiihrt werden.

Der Vernehmungsbeamte hat A im Fall 83 nicht belehrt. Ob er dies vorsétz-
lich unterlassen oder fahrlédssig vergessen hat, spielt dabei keine Rolle. Mit Blick
auf § 13612 iVm § 163a IV 2 liegt mithin ein Verwertungsverbot vor, weshalb
die Aussage des Polizeibeamten nicht verwertet werden darf.

Zwischenfrage: Was muss ein Verteidiger beachten, wenn der Vorsitzende
den Vernehmungsbeamten trotz eines Vernehmungsverbots als Zeuge vom Ho-
rensagen vernehmen will? Der Verteidiger sollte der Anordnung widersprechen
und ggf. sogar eine Entscheidung nach § 238 II herbeifiihren, um nicht die Revi-
sionsriige zu verwirken (zur Widerspruchsldsung — Rn 450).

Nach § 254 II kann ein richterliches: Protokoll iiber, ein Gestdndnis
auch verlesen werden, um Widerspriiche mit der friiheren Aussage des
Angeklagten festzustellen oder zu beheben.

(2) Wurde die Vernehmung eines Zeugen, Sachverstindigen oder
Mitbeschuldigten vor der Verhandlung protokolliert, konnen diese Nie-
derschriften unter den Voraussetzungen des § 251 verlesen werden. Der
Inhalt des verlesenen Protokolls tritt an die Stelle der Zeugenaussage.

Fall 84: Wie Fall 78, in dem Polizist P als Verdeckter Ermittler mit einer
Sperrerklarung belegt wurde. Bei der Vernehmung fertigte sein Vorgesetzter
das Protokoll an. Darf es in der Hauptverhandlung verlesen werden?

§ 251 differenziert zwischen nichtrichterlichen und richterlichen Ver-
nehmungsprotokollen. Den Grundfall (nichtrichterliche Vernehmungen)
regelt § 251 I, den Spezialfall (richterliche Vernehmungen) § 251 II
(gesetzessystematisch gelten die in Absatz 1 aufgezdhlten Ausnahmen
auch fur richterliche Vernehmungen). Lesen Sie § 251 I, II!

Im Fall 84 handelt es sich um ein nichtrichterliches Protokoll. § 251 I erlaubt
die Verlesung solcher Schriftstiicke u.a. dann, wenn die Auskunftsperson (Zeu-
ge, Sachverstindiger oder Mitbeschuldigter) in absehbarer Zeit gerichtlich nicht
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vernommen werden kann (I Nr.2). Das ist hier zu bejahen, denn wegen der
Sperrerklarung ist P als Zeuge unerreichbar.

Achten Sie auf den Unterschied zwischen § 251 1 Nr. 1 und § 251 II Nr. 3:
Beide lassen die Verlesung zu, wenn Verteidiger, Angeklagter und StA damit
einverstanden sind. § 251 II Nr. 3 erfordert jedoch nur dann die Zustimmung des
Verteidigers, wenn dem Angeklagten tatséchlich ein solcher zur Seite steht. Hin-
gegen ist die Verlesung nach § 251 I'Nr. 1 nur zuldssig, wenn der Angeklagte
einen Wahl- oder Pflichtverteidiger hat und alle Beteiligten ihr Einverstindnis
erkldren.

Richterliche Protokolle iSd § 251 II miissen ordnungsgemél zustan-
de gekommen sein, soll ihr Inhalt verwertbar sein. Dies ist z.B. nicht der
Fall beim Vorliegen von Beweisverwertungsverboten, bei Mangeln des
Protokolls iSd §§ 168, 168a oder bei Méngeln der richterlichen Ver-
nehmung (Teilnahme eines gesetzlich ausgeschlossenen Richters).

Den nichtrichterlichen Protokollen iSd § 251 I unterfallen neben
polizeilichen oder staatsanwaltschaftlichen Vernehmungsprotokollen
auch formell fehlerhafte richterliche Protokolle. Bei all diesen gilt
ebenfalls: Ein Verwertungsverbot macht die Verlesung unzulassig.

(3) Zur Wiederholung: Eine besondere Problematik regelt § 252.
Wenn zeugnisverweigerungsberechtigte Personen aus der ersten Emo-
tion heraus reden, aber spiter ,kalte Fiile* bekommen und schweigen,
darf deren protokollierte Aussage nicht verlesen werden.

Fall 85: Erinnern Sie sich an Fall 15! Wieder einmal stellt D Strafantrag,
weil sie von ihrem Ehemann)verpriigelt wurde. StA'S bittet Ermittlungsrich-
ter E, D zu vernehmen. D wird nach § 52 III 1 ordnungsgeméf belehrt und
verzichtet auf ihr Recht, das Zeugnis zu verweigern. In der Hauptverhand-
lung sind D und ihr Ehemann wieder ein Herz und eine Seele. Deshalb beruft
sich D, die die einzige Zeugin ist, auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht und
schweigt. Was kann Strafrichter R tun?

Fraglich ist, ob die Aussage von Zeugen, die das Zeugnis verwei-
gern, auf andere Weise als durch das Verlesen eines Vernehmungspro-
tokolls in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden kann. Das ist um-
stritten. Im Fall 85 wurde D von E, einem Richter vernommen. § 252
steht zwar einer Verlesung des Vernehmungsprotokolls entgegen, R
darf nach h.M. jedoch den Ermittlungsrichter E als Zeugen vom Ho-
rensagen vernehmen. Die Voraussetzungen hierfiir liegen vor: D war
zum Zeitpunkt der Vernehmung Zeugin, sie wurde ordnungsgeméif
belehrt und hat wirksam auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht verzichtet.

Verweigert der Zeuge gem. § 55 ,.die Auskunft”, greift § 252 nicht (vom
Wortlaut her stellt § 252 auf das Verweigern des ,,Zeugnisses™ ab). Dartiber
hinaus sieht die h.M. von § 55 nur den Aussagenden geschiitzt (— Fall 62), und
verneint dann insoweit folgerichtig die Betroffenheit der ,,Familienbande®. Ab-
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gesehen davon wurde der Schutzzweck des § 55 bereits durch die Existenz des
Protokolls vereitelt: § 55 will verhindern, dass eine Selbstbelastung zur Strafver-
folgung fiihrt. Diese Strafverfolgung darf aber bereits wegen des vorhandenen
Protokolls eingeleitet werden. Denn der Zeuge wurde iiber sein Aussageverwei-
gerungsrecht belehrt und hat gleichwohl eine Aussage gemacht. Wurde hieriiber
ein richterliches Protokoll angefertigt, darf es in einem Strafverfahren gegen den
ehemaligen Zeugen gem. § 254 I verlesen werden. Der Inhalt von nichtrichterli-
chen, insbesondere polizeilichen Vernehmungsprotokollen kann nur durch die
Vernehmung der Verhorsperson eingefiihrt werden. Die h.M. gestattet dann aber
den formfreien Vorhalt des (Gestidndnis-)Protokolls.

(4) Strafverfahren kdnnen lange dauern. Vieles gerdt dabei in Ver-
gessenheit, was kurz nach der Tat noch klar und deutlich vor Augen
stand. Der Vorrang des Personalbeweises vor dem Urkundenbeweis
birgt deshalb eine Gefahr in sich: Wenn es Monate nach der Tatbege-
hung zur Hauptverhandlung kommt, ist das Erinnerungsvermdgen der
Zeugen meist erheblich beeintrachtigt. Wurde ihre Aussage jedoch
kurz nach der Tat protokolliert, enthalten die Protokolle frische Ein-
driicke. Wie aber bringt man die frischen Eindriicke zum vergesslichen
Zeugen? Die Protokolle zu verlesen, scheitert ja an § 250 S. 2.

Fall 86: Wic Fall 85. Allerdings kann sich E nur noch bruchstiickhaft an die
Vernehmung von D erinnern. Kann dem Mann geholfen werden?

Eine Protokollverlesung gestattet § 253, um das Gedéachtnis des
Zeugen zu unterstiitzen (§ 253 1) oder um Widerspriiche zwischen pro-
tokollierter und ‘aktueller Aussage festzustellen oder zu beheben
(§253 I1). Auch' in-diesen Fiéllen wird 'der Unmittelbarkeitsgrundsatz
durchbrochen. Aber Vorsicht: Die Verlesung ersetzt nicht die Verneh-
mung des Zeugen oder Sachverstindigen. Diese Personen miissen bei
der Verlesung in der Hauptverhandlung zugegen gewesen und ver-
nommen worden sein, ehe nach § 253 verfahren werden kann. So tritt
die Verlesung erginzend neben die Vernehmung und schlieB3t Liicken.
Insofern wird der Inhalt des Protokolls verwertbares Beweisergebnis.
Letztlich erspart das die Vernehmung der Verhorsperson. Beachten
Sie: § 253 greift nicht bei der Vernehmung von Verhdrspersonen
(Zeugen vom Horensagen). Denn die Vorschrift ist nur anwendbar,
wenn es sich bei dem erinnerungsschwachen Zeugen oder Sachver-
stindigen um dieselbe Person handelt, deren Aussage in dem zu verle-
senen Protokoll festgehalten wurde (,iber seine frithere Verneh-
mung*). Der Zeuge vom Horensagen protokollierte aber nicht seine
eigene, sondern die Aussage eines anderen Zeugen.

E ist im Fall 86 kein unmittelbarer Zeuge, sondern nur Zeuge vom Horensa-
gen. Er unterfillt somit nicht der Regelung des § 253 I. Allerdings kommt nach
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h.M. ein formfreier Vorhalt in Betracht. R kann E also gewisse Hinweise geben,
um sein Erinnerungsvermdgen anzukurbeln.

Beim formfreien Vorhalt handelt es sich (anders als bei der Proto-
kollverlesung nach § 253) nicht um einen Urkundenbeweis, sondern
lediglich um einen Vernehmungsbehelf. Der Inhalt des vorgehaltenen
Schriftstiicks wird deshalb nicht zur Grundlage der Beweiswiirdigung.
Verwertbar ist vielmehr nur das, was der Zeuge auf den Vorhalt ant-
wortet. Erinnert sich der Zeuge beim besten Willen an nichts mehr,
darf der Inhalt der Urkunde nicht verwertet werden. Das gilt selbst
dann, wenn der Zeuge sinngeméilf beteuert, was er einmal protokolliert
habe, entspreche stets der Wahrheit.

(5) SchlieBlich erlaubt § 256 die Verlesung von Erkldrungen 6ffent-
licher Behorden und gerichtsérztlichen Gutachten. Besonders haufig
verlesen werden Gutachten iiber die Blutalkoholkonzentration (vor
allem in Verfahren wegen Trunkenheit am Steuer).

Bedenklich weit gehen die Regelungen in § 256 I Nr. 1b und Nr. 5. Gerade
die unmittelbare Konfrontation eines Sachverstédndigen oder Polizisten mit ei-
nem Verteidiger hat schon manche geschonte Ermittlungsniederschrift oder
schon manches scheinbar zweifelsfreie Sachverstindigengutachten ins Wanken
gebracht (Neuhaus, StV 2005, 47, 51).

6. Beweiswiirdigung

Es gibt in der StPO keine Vorschrift dariiber, wann der Richter et-
was fir bewiesen oder nicht bewiesen zu halten hat. An die Stelle der
frither herrschenden Beweisregeln (,,Aus zweier Zeugen Mund wird
die Wahrheit kund*; vgl. Die Bibel, Mose 5, Kap. 17, Vers 6) trat der

Grundsatz der freien Beweiswiirdigung.

Um einen Angeklagten zu verurteilen, muss der Richter von dessen
Schuld iiberzeugt sein (§ 261). Freie Beweiswiirdigung bedeutet frei-
lich nicht willkiirliche.

Wichtige Eckpunkte bei der Beweiswiirdigung sind:
= Das Gericht muss bei seiner Entscheidung gem. § 261 aus dem ,,In-
begriff der Verhandlung* schopfen.

,.Die Hauptverhandlung ist ... nicht etwa eine bloffe Wiederholung dessen,
was die Staatsanwaltschaft als ihre Sicht der Sache schon veraktet und ange-
klagt hat und worauf das Gericht seinen Erdffnungsbeschluss gestiitzt hat.
Vielmehr wird in dieser Hauptverhandlung das im Urteil verwertbare Wissen
des Gerichts erst hergestellt; und nur auf dieses Wissen darf das Gericht sei-
ne Uberzeugung und sein Urteil stiitzen (Hettinger, JZ 2011, 292, 294 f))
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= Bewiesen ist nur das, wovon das Gericht iiberzeugt ist. Erforderlich
ist eine personliche Gewissheit auf rational-objektiver Grundlage.

Die Wiirdigung muss rationaler Argumentation standhalten. Die

Uberzeugungsbildung hat sich an folgenden MaBstiben und Gren-

zen zu orientieren:

o Es muss eine objektiv hohe Wahrscheinlichkeit der Sachverhalts-
annahmen mit der subjektiven Uberzeugung des Richters einher-
gehen.

o Dabei sind die Gesetze des Denkens zu beachten (z.B. zwingende
Gesetze der Logik, feststehende Erkenntnisse der Wissenschaften).
Auch dem Zweifel enthobene Tatsachen der Lebenserfahrung
diirfen nicht missachtet werden.

o Uberzeugung bedeutet aber nicht mathematische Gewissheit.
Deshalb braucht das Gericht blo theoretische Zweifel nicht zu
beriicksichtigen.

Das Gericht wiirdigt nicht nur unmittelbare Beweise (Haupttatsachen),
sondern auch mittelbare (Indiz- und Hilfstatsachen, § 267 1 2: ,,Soweit
der Beweis aus anderen Tatsachen gefolgert wird ...).

Zusammengefasst bedeutet richterliche Uberzeugung also

ein nach der Lebenserfahrung ausreichendes Maf} an Sicherheit, das
verntinftige und nicht bloB auf denktheoretische Moglichkeiten ge-
griindete Zweifel nicht mehr zuldsst (BGHNJW 1951, 122).

Zu nennen sind hier erstens die Indizien.

Beispiel: Wenn sich auf dem Messer, mit dem das Opfer getotet wurde, die
Fingerabdriicke des Angeklagten befinden, handelt es sich dabei um ein starkes
Indiz fiir dessen Taterschaft.

Ferner gehoren hierher die Indizienreihe und die Indizienkette.
Bei einer Indizienreihe weist jedes Anzeichen fiir sich auf eine ent-
scheidungserhebliche Tatsache hin. Etwa wenn der Angeklagte dem
Opfer vor dessen Tod drohte, es umzubringen, er kurz nach der Tat in
der Nihe des Tatorts gesehen wurde und er zudem fiir den Tatzeit-
punkt kein Alibi (lat. ,,anderswo*) hat. Dann spricht eine Reihe von
Indizien dafiir, dass der Angeklagte das Opfer getétet hat. Bei der Indi-
zienkette wird von einem Indiz auf ein weiteres, drittes usw. geschlos-
sen. Alles zusammen fiihrt zur entscheidungserheblichen Tatsache.
Beispielsweise bekunden mehrere Zeugen, den Angeklagten in einem
Survivalshop gesehen zu haben. Bei einer Durchsuchung findet die
Polizei eine Rechnung iiber ein Messer. Dessen Kauf hatte der Ange-
klagte zuvor vehement bestritten.

Zweitens gibt es Hilfstatsachen.
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Beispiel: Ein Zeuge bekundet, dass der Angeklagte dem Opfer das Messer in
den Bauch gestochen hat. Seine Aussage ist glaubhaft, weil sie in sich stimmig
ist (= Hilfstatsache). Aulerdem ist er glaubwiirdig, weil es sich um einen Beam-
ten handelt (= Hilfstatsache).

Hat das Gericht aber verniinftige Zweifel an der Tatbegehung, greift
der Grundsatz ,,in dubio pro reo. Beachte: Er kommt erst nach abge-
schlossener Beweiswiirdigung zum Einsatz.

Fall 87: A wird vorgeworfen, B gettet zu haben. Gegeniiber der Polizei er-
klart er, ,,mit der Sache nichts zu tun“ zu haben, bei der Vernehmung im
Rahmen der U-Haft schweigt er, wohingegen er in der Hauptverhandlung er-
kléart, C habe auf B geschossen. Darf das Gericht aus dem urspriinglichen
Schweigen des A nachteilige Schliisse ziehen?

Ein Beschuldigter hat das Recht zu schweigen (Nemo-tenetur-
Grundsatz). Umstritten ist, ob Teilschweigen in die Beweiswiirdigung
zum Nachteil des Angeklagten einflieBen darf. Dies bejaht die Rspr.,
wenn der Angeklagte sich generell zur Sache eingelassen hat, aber ein-
zelne Fragen nicht beantworten will (BGH NStZ 2007, 417). Kein
verwertbares Teilschweigen liegt hingegen vor, wenn sich das Schwei-
gen auf eine andere prozessuale Tat bezieht (BGH NStZ 2000, 494).
Das gleiche gilt, wenn — wie im Fall 87 — der Angeklagte zunéchst
schweigt und sich erst in der Hauptverhandlung zur Sache einldsst
(BGHSt 20, 281). Eine unzuldssige Verwertung des Teilschweigens
lasst sich erfolgreich mit der Revision anfechten.

7. Urteil

Am Ende der Hauptverhandlung steht die Verkiindung des Urteils.
Als Entscheidungsmoglichkeiten kommen in Betracht: Einstellung
(§ 260 1, III), Freispruch (§§ 260 1, 267 V), Verurteilung (§§ 260 I,
IL IV, V, 267 I-1V, VI) und/oder dic Anordnung einer MaBiregel der
Besserung und Sicherung (§ 260 IV 4).

Wird das Verfahren eingestellt, heifit das Urteil ,,Prozessurteil”, ,,Sachur-
teil“, wenn verurteilt, freigesprochen oder eine Mafiregel angeordnet wird.

Der Urteilsverkiindung gehen im Kollegialgericht Beratung (§ 260 I)
und Abstimmung (§ 263) voraus. Zur Prozedur: §§ 192 ff. GVG. Die
Urteilsurkunde in Strafsachen lésst sich in fiinf Teile gliedern: der Ur-
teilskopf (,,Rubrum®, lat. ,,rot*; wurde nach einer rémischen Tradition
mit roter Tinte geschrieben) enthdlt die Wendung ,,Im Namen des Vol-
kes“ (§ 268 I), den Namen und die Personalien des Angeklagten, die
Angabe des Sitzungstages und die am Urteil beteiligten Personen
(§ 275 1II); der Urteilstenor (§ 260 IV) ist der wichtigste Teil des Ur-
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teils, weil dort geschrieben steht, was die Grundlage der Rechtskraft
und der etwaigen Strafvollstreckung ist (Bestandteil des Tenors ist
gem. § 464 II auch ein Entscheidung tiber die Kosten und notwendigen
Auslagen); es schlielen sich gem. § 260 V 1 die angewendeten Vor-
schriften an; sodann folgen die Griinde (§ 267 I-11I); den Abschluss
bilden die Unterschriften der Berufsrichter (§ 275 11 1); Schoffen
brauchen nicht zu unterschreiben (§ 275 1I 3).

Nicht immer muss ein Urteil ausfiihrlich begriindet werden: Verzichten alle
zur Anfechtung Berechtigten auf Rechtsmittel oder verstreicht die Rechtsmittel-
frist, geniigt sowohl bei einer Verurteilung (§ 267 IV) als auch bei einem Frei-
spruch (§ 267 V 2) eine Kurzfassung der Griinde. (Deshalb mogen Richter den
allseitigen Rechtsmittelverzicht.)

Das fertige Urteil soll gem. § 268 11, III 1 am Schluss der Verhand-
lung verkiindet werden, spétestens nach elf Tagen (§ 268 III 2). Dabei
verliest der Vorsitzende den Tenor und gibt die Urteilsgriinde bekannt.
Das geschieht gem. § 1731 GVG offentlich (bei den Urteilsgriinden
kann die Offentlichkeit ausgeschlossen werden, § 173 IT GVG). Nach
Bekanntgabe der Entscheidung ist der Angeklagte gem. § 35a tiber die
Rechtsmittel zu belehren (inklusive Frist und Form).

Meist erklért der Verteidiger, die Belehrung zu iibernehmen, worin zugleich
ein Verzicht des Angeklagten auf gerichtliche Belehrung zu schen ist. Wird die
Belehrung unterlassen oder unvollstindig erteilt, fiihrt dies zur Anwendung des
§ 44 S.2 (Wiedereinsetzung in den vorigen Stand). Ferner ist etwa bei einer
Aussetzung der Strafe oder MaBregel zur Bewihrung der Angeklagte gem.
§ 268a IIT tber die' Bedeutung dieser Anordnung zu belehren, bei einem ver-
hiangten Fahrverbot tiber dessen Beginn (§ 268c¢).

Waurde das Urteil nicht bereits ins Hauptverhandlungsprotokoll auf-
genommen, ist es gem. § 275 ,,unverziiglich zu den Akten zu bringen®.
Spitester Termin ist fiinf Wochen nach der Verkiindung, soweit keine
besonderen Griinde fiir eine Fristverlangerung vorliegen (§ 2751 S. 2
Hs. 2 und S.4). Die Geschéftsstelle hat den Eingang zu vermerken
(§ 27515). Kommt der Richter auch nur einen Tag zu spét, war alles
vergebens. Denn die Fristversaumnis fiihrt nach § 338 Nr. 7 unweiger-
lich zu einem absoluten Revisionsgrund.

Bei piinktlicher Ablieferung des Urteils in der Geschéftsstelle muss
es sodann zugestellt werden (bei Unanfechtbarkeit geniigt formlose
Mitteilung, vgl. § 35 II 2). Wichtig ist die Zustellung z.B. fiir den Be-
ginn der Fristen fiir die Berufungseinlegung (wenn der Angeklagte bei
der Verkiindung abwesend war, vgl. § 314 1I) oder fiir die Revisions-
begriindung (§ 34512).

Beachte: Alle diese Fristen beginnen nur zu laufen, wenn vor (!) der Urteils-
zustellung das Hauptverhandlungsprotokoll fertig gestellt wurde (§ 273 IV)!
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§ 271 1 sieht dies als gegeben an, wenn der Tag der Fertigstellung im Protokoll
vermerkt wurde, was mit der letzten Unterschrift der Urkundsperson einhergeht.
Eine vorherige Zustellung des Urteils ist unwirksam und setzt keine der damit
zusammenhéngenden Fristen in Gang.

Sie fragen, wozu diese Regelung gut ist? Nun, im Hauptverhandlungs-
protokoll steht vieles drin, was die Entscheidung fiir oder gegen die Einlegung
eines Rechtsmittels beeinflussen kann (etwa, ob der Verteidiger eine Anordnung
des Vorsitzenden nach § 238 II geriigt hat oder dies versdumte). Weil die Be-
griindungsfristen aber grds. mit Urteilszustellung in Gang gesetzt werden, muss
auch das Protokoll zu diesem Zeitpunkt vorliegen. Das Sitzungsprotokoll wird
iibrigens nicht zugestellt — es muss angefordert werden.

D. Rechtsmittel

Literatur: Gubitz, Der Anwalt als Strafverteidiger Vierter Teil: Verteidigung
im Berufungs- und Revisionsverfahren, JA 2009, 451; Lesch, Das System der
Rechtsmittel gegen Strafurteile, JA 2004, 679.

Unterscheiden Sie: Ordentliche Rechtsbehelfe gegen gerichtliche
Entscheidungen sind nur vor dem Eintritt der Rechtskraft zuldssig. Mit
einigen haben wir uns bereits befasst, z.B. dem Einspruch gegen einen
Strafbefehl gem. § 410 (— Rn 512 f.) oder der Beanstandung von sach-
leitenden Anordnungen des Vorsitzenden wahrend der Hauptverhand-
lung gem. § 23811 (— Rn 625). In diese Gruppe gehoren auch die
,Rechtsmittel”, ndmlich. Beschwerde  (§§304-311a), Berufung
(88§ 312-332) und Revision (§§ 333-358).

Hingegen sind die auBlerordentlichen Rechtsbehelfe auch nach Eintritt der
Rechtskraft zuldssig: vor allem Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gem.
§§ 44 ff. (— Rn 858 ff.) und die Wiederaufnahme des Verfahrens nach §§ 359 ff.
(— Rn 864 ff.). Ferner gehdren hierzu die Verfassungsbeschwerde (Art. 93 1
Nr.4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG), die Individualbeschwerde gem.
Art. 34 ff. MRK sowie die Dienstaufsichtsbeschwerde und die Gegenvorstellung
(beide nicht kodifiziert, — Rn 531). — Manchmal wird nach den §§ 33aund 311a
gefragt. Bei der Nachholung des rechtlichen Gehdrs handelt es sich um Rechts-
behelfe eigener Art, die wegen Art. 103 I GG geschaffen wurden.

I. Charakteristika

(1) Rechtsmittel dienen der Korrektur von Entscheidungen. Bei der
Beschwerde findet eine Uberpriifung in rechtlicher und tatsiichlicher
Hinsicht statt. Dasselbe gilt fiir die Berufung: Sie ist eine zweite Tat-
sacheninstanz mit neuer Beweisaufnahme. Die Revision dient hinge-
gen nur der Nachpriifung des Urteils in rechtlicher Hinsicht.
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(2) Alle drei Rechtsmittel fiihren zur Uberpriifung der ange-
fochtenen Entscheidung durch eine héhere Instanz (Devolutiveffekt)
(bei der einfachen Beschwerde ist die vorrangige Abhilfemoglichkeit
nach § 306 II zu beachten).

Rufen Sie sich an dieser Stelle noch einmal den Instanzenzug in Erinnerung,
indem Sie einen Blick auf die Ubersicht zur gerichtlichen Zusténdigkeit in der
ersten Instanz werfen (— Rn 538).

Berufung und Revision hemmen gem. § 316 bzw. § 343 die Rechts-
kraft und also die Vollstreckbarkeit einer verhdngten Strafe (§ 449).
Das ist der Suspensiveffekt. Die Beschwerde hemmt grds. nicht
(§ 307), es sei denn, die aufschiebende Wirkung tritt per Gesetz ein
(z.B. §§ 81 IV 2, 462 111 2) oder ein Gericht ordnet die Aussetzung der
Vollziehung an (§ 307 II).

(3) Legt allein der Angeklagte, sein gesetzlicher Vertreter oder die
StA zu Gunsten des Angeklagten Berufung oder Revision ein, braucht
der Verurteilte keine Verschlechterung zu befiirchten, denn eine sog.
Verbiserung (,,reformatio in peius“) schliefen die §§ 331 I, 358 1I
aus (Verschlechterungsverbot).

Beide Normen sehen vor, dass die ,,Art und Hohe der Rechtsfolgen™ nicht
zum Nachteil des Angeklagten gedndert werden diirfen. Der Schuldspruch unter-
liegt dieser Beschriankung nicht. Aus einem verurteilten Dieb kann die Beru-
fungsinstanz — bei gleicher Strafe — einen Rauber machen; nicht aber darf die
Berufungsinstanz aus 20 Tagessitzen 30 machen (selbst wenn sie die Hohe ab-
senkt und die Strafsumme identisch bliebe).

Das Verschlechterungsverbot gilt nicht, wenn die StA, der Neben-
kléager oder der Privatklager Berufung oder Revision einlegen.

Aus diesen Griinden ist die missbrauchliche Praxis verbreitet, dass immer
dann, wenn ein Rechtsmittel des Angeklagten zu erwarten ist, automatisch die
StA Berufung oder Revision einlegt.

Bei der Beschwerde existiert das Verschlechterungsverbot grds.
nicht; der Beschwerdefiihrer trdgt also das Risiko der Verschlechterung
(zu den Ausnahmen Meyer-Gofner, Vor § 304 Rn 5).

I1. Aligemeine Erfolgsvoraussetzungen

Ob ein Rechtsmittel Erfolg hat, hdngt ab von seiner Zuldssigkeit und
Begriindetheit. Es gibt Zuléssigkeitsvoraussetzungen, die fiir alle drei
Rechtsmittel gelten. Wir ziehen sie deshalb ,,vor die Klammer*, wie es
die §§ 296-303 tun.
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1. Anfechtungsbefugnis

Wer ein Rechtsmittel einlegen darf, bestimmt das Gesetz. Befugt
hierzu ist der StA zu Gunsten oder zu Ungunsten des Beschuldigten
(§2961 Alt. 1, II), der Beschuldigte zu seinen Gunsten (§ 2961
Alt. 2), der Verteidiger zu Gunsten des Beschuldigten, aber nicht ge-
gen dessen ausdriicklichen Willen (§ 297), der gesetzliche Vertreter
zu Gunsten des Beschuldigten (§ 298), ggf. gegen dessen Willen (Um-
kehrschluss aus § 297), der Privatkliger, wobei ihm Rechtsmittel im
gleichen Umfang zustehen wie der StA bei offentlicher Klage
(§ 390 I), aber wegen seiner Stellung als Partei nur zulasten des Be-
schuldigten, eingeschrinkt der Nebenkldger (§§ 3951V 2, 400, 401)
und der Einziehungsbeteiligte (§§ 431 11,437 11).

Bei der Beschwerde sind anfechtungsberechtigt auch Zeugen, Sachversténdige
und andere von den Beschliissen und Verfiigungen Betroffene (§ 304 II).

2. Rechtsschutzinteresse (,,Beschwer)

Beschwert ist, wer von einer Entscheidung nachteilig betroffen
wird, er hat ein Rechtsschutzinteresse. Fehlt es, ist das Rechtsmittel
unzuldssig. Beschwert kann jeder sein, der durch die Entscheidung
unmittelbar in seinen Interessen verletzt ist. Will die StA cin Rechts-
mittel cinlegen, muss sie nicht beschwert sein, weil sie mit der Wahr-
nehmung von Aufgaben der staatlichen Rechtspflege betraut ist. An-
dersliegt die Sache nur fiir den Fall, dass die StA gem. § 296 IT zu
Gunsten des Beschuldigten ein Rechtsmittel einlegt; dann muss dieser
ein Rechtsschutzinteresse haben.

Die Erledigung der Angelegenheit fithrt nicht zum Ausschluss des Rechtsmit-
tels, konkret der Beschwerde. Das BVerfG hat aus Art. 19 IV GG einen effekti-
ven und moglichst liickenlosen Rechtsschutz hergeleitet. Solange ein besonderes
Feststellungsinteresse vorliegt, ist der Betroffene auch beschwert. Dies kann sich
etwa daraus ergeben, dass die Beeintrichtigung trotz ihrer Erledigung fort-
wirkt, eine konkrete Wiederholungsgefahr besteht oder ein tief greifender
Grundrechtseingriff vorlag, der ein Rehabilitationsinteresse entstehen lief (et-
wa bei U-Haft).

Fall 88: A ist emport. Zwar sprach ihn Richter R vom Vorwurf der Verge-
waltigung frei, doch begriindete er dies nicht mit des Angeklagten Unschuld,
sondern mit einem Mangel an Beweisen. Kann A gegen den Freispruch
,,2. Klasse* vorgehen?

Um ein Rechtsmittel einlegen zu kénnen, miisste A in Fall 88 be-
schwert sein. Es ist jedoch anerkannt, dass sich eine Beschwer grds.
nur aus dem Entscheidungstenor ergeben kann, nicht aber dann vor-
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liegt, wenn jemand sich durch die Entscheidungsgriinde beeintréichtigt
sieht. Weil der fiir A ,,unerhorte* Zusatz in den Griinden und nicht im
Tenor steht und ein Freispruch keinen Nachteil darstellt, ist die Be-
schwer zu verneinen.

Das BVerfG sieht in den Entscheidungsgriinden eines freisprechenden Urteils
dann eine Beschwer, wenn ,,sie — fiir sich genommen — den Angeklagten so be-
lasten, daf eine erhebliche, ihm nicht zumutbare Beeintrachtigung eines grund-
rechtlich geschiitzten Bereichs festzustellen ist, die durch den Freispruch nicht
aufgewogen wird“ (BVerfGE 28, 151 Rz 32). Das soll aber nicht einmal gege-
ben sein, wenn das Urteil die Unschuld des Angeklagten an einer Stelle als er-
wiesen ansieht und ihn am Ende nur aus Mangel an Beweisen freispricht.

3. Form der Einlegung

Entweder schriftlich oder miindlich zu Protokoll der Geschéftsstelle
miissen sowohl Beschwerde (§ 306) als auch Berufung (§ 314 I) und
Revision (§ 341 1) eingelegt werden. Doch wo genau? Beim Gericht,
dessen Entscheidung angefochten wird (,,iudex a quo®) oder bei je-
nem, das iiber das Rechtsmittel entscheidet (,,iudex ad quem®)? —
Antwort: Nach den §§ 306, 314 I bzw. 341 I immer bei dem Gericht,
dessen Entscheidung angefochten wird, also beim ;,iudex a quo*.

Merke: iudex a quo = Richter, von dem (die Entscheidung kommt); iudex ad
quem = Richter, an den (die Sache geht).

4. Weder Verzicht noch Riicknahme

§ 302 erlaubt die Zuriicknahme und den Verzicht eines Rechts-
mittels. Der Verteidiger kann dies nur dann wirksam erkldren, wenn er
dazu von seinem Mandanten ausdriicklich erméachtigt wurde (§ 302 II).
Wer auf ein Rechtsmittel wirksam verzichtet oder es zuriicknimmt und
diesen Schritt nachher bereut, hat Pech. Denn der Widerruf oder die
Anfechtung eines Verzichts oder einer Riicknahme sind grds. ausge-
schlossen (BGH NStZ-RR 2008, 65, 66 f.).

Die h.M. interpretiert jede Zuriicknahme eines Rechtsmittels als konkluden-
ten Rechtsmittelverzicht. Das ist realitétsfern, weil der Betroffene gar kein Inte-
resse an einer solchen Erklarung haben kann. Die h.M. unterstellt ihm einfach,
dass er sich mit der Riicknahme festlegt, kein Rechtsmittel mehr innerhalb der
verbleibenden Frist einzulegen.
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I11. Beschwerde (§§ 304-311a)

Unterscheiden Sie zunichst drei Formen: die unbefristete einfache
Beschwerde (§ 304), die befristete sofortige Beschwerde gem. § 311
(wird im Gesetz immer als ,,sofortige Beschwerde® bezeichnet, vgl.
§ 46 III) und die weitere Beschwerde gem. § 310, die das Rechts-
mittel darstellt gegen Entscheidungen des Beschwerdegerichts.

Die wenigen Besonderheiten der sofortigen und weiteren Beschwerde behan-
deln wir jeweils im Vergleich zur einfachen Beschwerde.

1. Zulassigkeit

(1) Statthaftigkeit: Statthaft ist die Beschwerde gegen alle ,,von
den Gerichten ... erlassenen Beschliisse* sowie gegen ,,die Verfiigun-
gen des Vorsitzenden, des Richters im Vorverfahren und eines beauf-
tragten oder ersuchten Richters® (§ 304).

Unabhéngig von § 304 ist die (sofortige) Beschwerde in den gesetzlich zuge-
lassenen Fillen statthaft, etwa bei Entscheidungen iiber einen Wiedereinset-
zungsantrag (§ 46 III), eine einstweilige Unterbringung (§ 81 IV) oder Verhaf-
tung (§§ 117 1I 2, 118 II), die Einstellung im Privatklageverfahren (§ 383 11 3),
die Verwerfung des Einspruchs im Strafbefehlsverfahren (§ 411 I'1 Hs. 2) oder
iiber Kosten und notwendige Auslagen (§ 464 I1I 1 Hs. 1).

§ 304 I Hs. 2 enthdlt die wichtige Einschrinkung, dass Entschei-
dungen nur angegriffen werden konnen, ,,soweit das Gesetz sie micht
ausdriicklich der Anfechtung entzieht. Die Beschwerde darf mit ande-
ren Worten nicht gesetzlich ausgeschlossen sein. Zwei Fallgruppen
sind wichtig:
= Allgemein bestimmt § 305 S. 1, dass Entscheidungen der erken-

nenden Gerichte, ,,die der Urteilsfillung vorausgehen®, nicht der

Beschwerde unterliegen. Allerdings miissen diese Entscheidungen in

einem inneren, sachlichen Zusammenhang mit der Urteilsfallung

stehen, ausschlieflich der Vorbereitung des Urteils dienen, mit Be-
rufung oder Revision iiberpriift werden konnen und keine weiteren

Wirkungen im Verfahren entfalten.

Etwa die Ablehnung eines Beweisantrags; strittig fiir Antrige auf Bestellung

eines Pflichtverteidigers, Terminverlegung oder Akteneinsicht.

Beachte die Einschriankungen des § 305 S.2 — etwa fiir Verhaf-

tungen, Beschlagnahmen, die Festsetzung von Zwangsmitteln oder

fiir Entscheidungen, durch die dritte Personen betroffen werden.

Dariiber hinaus findet sich der Ausschluss der Beschwerde an ver-
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schiedenen Stellen in der StPO, z.B. ist gem. § 322a12 die Ent-
scheidung iiber die Annahme der Berufung nicht anfechtbar.

= Ein Ausschlussgrund liegt auch vor, wenn speziellere Rechtsbe-
helfe eingreifen, z.B. die Haftpriifung gem. § 117 I, IT 1.

(2) Die Anfechtungsbefugnis ist manchmal auf bestimmte Beteilig-
te beschrankt. Wird etwa die Erdffnung des Hauptverfahrens abge-
lehnt, haben sie nur die StA (§ 210 II), der Privatkldger (§ 39011)
oder — eingeschrinkt — der Nebenkldger (§ 400 II 1).

(3) Frist: Einfache und weitere Beschwerde sind unbefristet mog-
lich. Nur die ,,sofortige* Beschwerde ist gem. § 311 II innerhalb einer
Woche ab Bekanntmachung der Entscheidung einzulegen. Darin liegt
der wesentliche Unterschied zur ,,einfachen* Beschwerde; es geht aus
Griinden der Rechtssicherheit um eine rasche Kléarung der Sachfrage.

2. Begriindetheit

In der Begriindetheit ist danach zu fragen; ob die angefochtene Ent-
scheidung rechtmaBig ist.

3. Verfahren

Der ,.iudex a quo‘ kann der (einfachen) Beschwerde abhelfen, d.h.
die eigene Entscheidung berichtigen (§ 306 I1 Hs. 1). Bei der soforti-
gen Beschwerde ist dies gem. § 311 III 1 grds. nicht mdoglich, aufer
das rechtliche Gehor wurde in Bezug auf entscheidungsrelevante Tat-
sachen oder Beweisergebnisse verletzt (§ 311 111 2).

Ohne eine Abhilfeentscheidung ist die Sache binnen dreier Tage
dem Beschwerdegericht (,,iudex ad quem®) vorzulegen. Es entscheidet
— ggf. nach Anhorung des Beschwerdegegners (§ 308 I) — ohne miind-
liche Verhandlung (fakultative Ausnahme: Haftbeschwerde, § 118 II).

Ist die Beschwerde unzulissig, wird sie als unzuldssig verworfen,
ist sie unbegriindet, wird sic als unbegriindet verworfen, ist sie be-
griindet, kann das Gericht entweder eine eigene Entscheidung in der
Sache treffen (§ 309 II) oder ausnahmsweise die Sache an das Unterge-
richt zurlickverweisen, wenn ein Verfahrensmangel vorliegt, den das
Beschwerdegericht nicht beheben kann oder dieser besonders schwer-
wiegend ist.

Gegen die Entscheidung des Beschwerdegerichts ist die weitere Beschwerde
nach § 310 zulédssig, wenn es sich um Beschliisse des LG oder OLG fiiber eine
Verhaftung (Nr. 1), einstweilige Unterbringung (Nr. 2) oder eine Anordnung des
dinglichen Arrestes (Nr. 3) handelt. Weil in allen anderen Féllen der Betroffene
sofort zur Verfassungsbeschwerde greifen miisste, wenn er die Entscheidung des
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Beschwerdegerichts angreifen will, regelt § 311a die nachtragliche Anhdrung
und die Korrektur der getroffenen Entscheidung.

4. Priifschema Beschwerde

,,Die Beschwerde hat Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet ist. 772
1. Zulissigkeit

1. Statthaftigkeit (§ 304)

2. Anfechtungsbefugnis

3. Rechtsschutzinteresse (,,Beschwer)

4. Form und Frist der Einlegung

5. Weder Verzicht noch Riicknahme
I1. Begriindetheit

,, Die Beschwerde ist begriindet, wenn die angegriffene Mafinahme
rechtswidrig ist.

IV. Berufung(§§ 312-332)

Fall 89: Der Angeklagte A wurde vom Amtsrichter R verurteilt. Zwei Tage | 773
spater erhilt R von A einen Brief mit folgendem Inhalt: ,,Hiermit lege ich
Rechtsmittel ein. Sie haben ohne Not dem Zeugen Hans Hansen geglaubt,
obwohl er wegen seiner heimlichen Liebe zu Ingeborg Holm das Blaue vom
Himmel log. Aulerdem habe ich fiir mein Alibi jetzt die Zeugin Lisaweta
Iwanowna“. Wohin wird R (iiber die StA, § 321 bzw. § 347 II) das Rechts-
mittel schicken —als Berufung zum'LG' oder als Revision zum OLG?

Ist dem Antrag des Verurteilten nicht klar zu entnehmen, welches 774
Rechtsmittel er einlegt, muss das Gericht die Erkldrung auslegen. Denn
gegen Urteile des 4G kommen Berufung (§ 312) und Sprungrevision
(§ 335) in Betracht. Herauszuarbeiten ist das Rechtsschutzziel. Will der
Rechtsmittelfiihrer nur eine rechtliche Uberpriifung (Revision) oder
auch eine Uberpriifung der tatsichlichen Feststellungen (Berufung). Im
Zweifel ist von einer Berufung auszugehen, weil dadurch eine umfas-
sendere Uberpriifung des Urteils moglich ist.

Im Fall 89 prisentiert A eine neue Entlastungszeugin. Bei einer Revision wi- 775
re das nicht zuldssig. In der Berufungsinstanz ldsst § 323 III neue Beweismittel
ausdriicklich zu. R muss das Schreiben von A demnach als Berufung deuten und
die Sache dem LG vorlegen (kleine Strafkammer, vgl. §§ 74 11, 76 1 1 GVG).

Weil innerhalb der Rechtsmittelfristen (also einer Woche) idR weder das 776
Hauptverhandlungsprotokoll noch das Urteil zugestellt werden, erlaubt die
Rspr., die genaue Bezeichnung des Rechtsmittels spéter nachzuholen. So darf
innerhalb der Revisionsbegriindungsfrist (ein Monat) von der Berufung zur



777

778

779

780

781

782

783

182 D. Rechtsmittel

(Sprung-)Revision gewechselt werden. Umgekehrt soll dies nur dann gehen,
wenn die Revision ,,vorschnell” gewihlt und noch keine Festlegung erfolgt war.

1. Zulassigkeit

(1) Statthaftigkeit: Die Berufung ist statthaft gegen Urteile des 4G
(§ 312). Alle Rechtsmittel gegen andere Urteile sind Revisionen!

Die Berufung darf nicht gesetzlich ausgeschlossen sein. Das Gesetz will den
Berufungsgerichten die Bagatellkriminalitéit ,,vom Leibe halten“. § 313 I macht
die Berufung deshalb unter bestimmten Voraussetzungen von der Annahme
durch das Berufungsgericht abhingig (vgl. § 322a). Wichtigster Fall ist die Ver-
urteilung zu einer Geldstrafe von nicht mehr als fiinfzehn Tagessitzen. Nach
§ 313 1T wird die Berufung nur angenommen, wenn sie ,,nicht offensichtlich
unbegriindet ist“. Bieten die bisherigen Feststellungen keinen Anlass fiir ver-
niinftige Zweifel und scheint das Urteil auch in sachlich-rechtlicher Hinsicht
einwandfrei, wird die Berufung gem. § 313 II 2 als unzuléssig verworfen.

(2) Anfechtungsbefugnis:

Anstelle des Beschuldigten kann gem. § 297 auch dessen Verteidiger
ein Rechtsmittel einlegen. Allerdings heif3t es in dieser Vorschrift zu-
gleich, dass der Verteidiger gegen den ausdriicklichen Willen des Be-
schuldigten kein Rechtsmittel einlegen darf. Gleiches gilt gem. § 302 11
fiir die Zuriicknahme eines Rechtsmittels.

(3) Frist: Einzulegen ist die Berufung innerhalb ciner Woche nach
Verkiindung des Urteils, vorausgesetzt, der Angeklagte war anwesend
(§ 314 ). Falls nicht, ist der Zeitpunkt der Urteilszustellung maBgeb-
lich (§ 314 1), wobei gem. § 2731V vorher das Protokoll fertiggestellt
werden muss. Im Gegensatz zur Berufung im Zivilprozess und anders
als bei der strafprozessualen Revision ist eine Begriindung bei der Be-
rufung gem. § 317 fakultativ.

(4) Eine Beschrinkung der Berufung erlaubt § 318. Eine Teilanfechtung
beinhaltet zugleich den Verzicht oder die Riicknahme hinsichtlich der
nicht angegriffenen Teile. Sie erwachsen in Teilrechtskraft (— Rn 852):

Fall 90: A wurde wegen Zuhilterei in Tateinheit mit Vergewaltigung verur-
teilt. Zuhalter sei er, aber kein Vergewaltiger, ldsst er seinen Verteidiger wis-
sen. Der legt ,,mit Blick auf die Vergewaltigung* Berufung ein.

Ob eine Beschrankung zuléssig ist, beurteilt die Rspr. nach der sog.
Trennbarkeitsformel: Der angefochtene Entscheidungsteil muss sich
von dem nicht angefochtenen tatsdchlich und rechtlich trennen lassen
und einer selbstidndigen Beurteilung und Entscheidung zugénglich sein.
Insbesondere darf es zwischen den nicht angefochtenen Teilen und der
Entscheidung des Rechtsmittelgerichts zu keinen Widerspriichen
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kommen. Bei unzuldssiger Beschrankung gilt der ,,ganze Inhalt des
Urteils als angefochten* (§ 318 S. 2).

Beispiele: Zugelassen wird eine Teilanfechtung bei mehreren Prozessgegen-
standen, materiellrechtlicher Tatmehrheit im Rahmen ein und desselben Pro-
zessgegenstandes oder etwa eine Beschrankung auf den Rechtsfolgenausspruch.
Unwirksam ist die Beschrankung auf den Rechtsfolgenausspruch bei ,,doppelre-
levanten Tatsachen“ (— Rn 670), also solchen, die als Tatmerkmale zugleich den
Schuldspruch tragen (z.B. meint der Beschwerdefiihrer, er habe § 316 StGB nur
fahrléssig verwirklicht).

Im Fall 90 handelt es sich bei der Zuhilterei um ein Dauerdelikt. Obwohl es
in Tateinheit zur Vergewaltigung steht, ist eine Beschriankung der Berufung auf
die Vergewaltigung zuldssig, weil sich die Taten rechtlich und tatséchlich tren-
nen lassen.

2. Begriindetheit

Die Berufung ist begriindet, wenn das angefochtene Urteil aus tat-
sichlichen oder rechtlichen Griinden unrichtig ist.

3. Verfahren

Vorbereitung und Durchfiihrung der Berufungshauptverhandlung lau-
fen im Wesentlichen wie in der ersten Instanz ab (vgl. §§ 323 und
332). § 323 11 erlaubt das Vorbringen neuer Beweismittel. Wichtige
Abweichungen bestehen insoweit, dass nach § 324 I 1 anstelle der Ver-
lesung des Anklagesatzes ein Berichterstatter iiber die Ergebnisse des
bisherigen Verfahrens berichtet und nach § 325 erweiterte Verle-
sungsmoglichkeiten von Schriftstiicken bestehen.

Die Berufung kann durch einen Beschluss als unzuléssig verworfen

werden, wenn:

= sie verspitet eingelegt wurde. Zusténdig ist gem. § 319 I das erstinstanzliche
Gericht (,,iudex a quo®). Gegen dessen Entscheidung kann das Berufungsge-
richt ,,angerufen* werden (§ 319 11 1).

= sie aus den Griinden des § 313 nicht angenommen wird. Zustindig ist gem.
§ 322a S. | das Berufungsgericht (,,iudex ad quem®). Diese Entscheidung ist
nicht anfechtbar (§ 322a S. 2).

= die Vorschriften iiber die Einlegung der Berufung nicht beachtet wurden (z.B.
Form, Beschwer). Zustindig ist das Berufungsgericht (§ 322 I). Gegen dessen
Entscheidung ist die sofortige Beschwerde statthaft (§ 322 II).

Die Berufung kann mit einem Urteil enden, worin:
= die Berufung verworfen wird, wenn weder der Angeklagte noch (in den zu-
lassigen Féllen) sein Vertreter erscheint und das Ausbleiben nicht genligend
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entschuldigt ist (§ 329 I 1) — auch, wenn der Angeklagte anwesend, aber (we-
gen Volltrunkenheit) verschuldet verhandlungsunfahig ist.

= die Berufung wegen Fehlens einer Zuldssigkeitsvoraussetzung gem. § 32212
Hs. 1 als unzuldssig verworfen wird.

= das Verfahren wegen Fehlens einer Verfahrensvoraussetzung oder des Beste-
hens eines Verfahrenshindernisses gem. § 260 III iVm § 332 eingestellt wird.

= die Berufung als unbegriindet verworfen wird.

= gem. § 328 I das erstinstanzliche Urteil aufgehoben wird und das Berufungs-
gericht eine eigene Sachentscheidung trifft (beachte § 331 I).

= bei Unzustindigkeit des erstinstanzlichen Gerichts das Urteil aufgehoben und
gem. § 328 II an das zustdndige Gericht verwiesen wird.

V. Revision (§§ 333-358)

Literatur: Barton, Die Abgrenzung der Sach- von der Verfahrensriige, JuS
2007, 977; Meyer-Mews, Wieder auf dem Priifstand: Die Revision in Strafsa-
chen, NJW 2005, 2820; Russack, Die Revision in der strafrechtlichen Assessor-
klausur, 5. Aufl. 2009.

Gepriift wird allein, ob das Urteil in rechtlicher Hinsicht in Ordnung
ist. Die Revision ist reine Rechts- und keine Tatsacheninstanz.

Revisionen sind kein effektives Rechtsmittel. Der BGH bestitigt in etwa 85%
der Fille das angefochtene Urteil. Die verbleibenden 15% der aufgehobenen
Urteile stellen freilich nicht die Erfolgsquote dar, weil ein GrofBteil davon nur
Teilaufthebungen und Scheinerfolge betrifft. Die am haufigsten praktizierte Erle-
digungsform (ca. 85%) ist die Beschlussverwerfung einer Revision nach § 349 11
als ,,offensichtlich unbegriindet (lesenswert Rosenau, ZIS 2012, 195), gemein-
hin bezeichnet als ,,ou“-Beschliisse (Aussprache von ,,ou: zweisilbig).

1. Zulissigkeit

(1) Statthaftigkeit: Die Revision ist statthaft gem. §§ 335, 312 gegen
Urteile des AG (Sprungrevision) sowie nach § 333 gegen (Berufungs-)
Urteile des LG und gegen erstinstanzliche Urteile des OLG.

Die Revision darf nicht ausgeschlossen sein. Umstritten ist dies fiir
die Félle der Annahmeberufung iSd § 313: A wird vom AG zu einer
Geldstrafe von nur 10 Tagessdtzen verurteilt. Misslingt die Sprungrevi-
sion, weil gegen das angefochtene Urteil die Berufung an § 313 schei-
tern wiirde? Der Wortlaut des § 335 I spricht dafiir: ein Urteil darf nur
dann mit der Sprungrevision angefochten werden, wenn gegen das Ur-
teil Berufung zuldssig wire. Zuldssig ist die Berufung aber nur dann,
wenn sie nach § 31311 angenommen wird. Allerdings ist § 313 ein
Produkt erst des Jahres 1993. Dem Gesetzgeber war es wichtig, eine
zweite Tatsacheninstanz bei Bagatellféllen zu verhindern. Dass er zu-



Kapitel 3. Das Strafverfahren 185

gleich die Revision begrenzen wollte, ldsst sich nirgendwo entnehmen.
In den Fillen der Annahmeberufung ist die Revision daher statthaft.

(2) Frist: Die Revision ist gem. § 341 I innerhalb einer Woche einzu-
legen, es sei denn, das Urteil wurde in Abwesenheit des Angeklagten
verkiindet. Dann lduft die Frist ab Zustellung des Urteils (§ 341 II),
vorausgesetzt zuvor ist das Protokoll fertiggestellt worden (§ 273 IV).

(3) Im Rahmen der Begriindung hat der Beschwerdefiihrer Revisions-
antrige zu stellen (§ 344 I Hs. 1): Zum einen gehort hierzu die Erkla-
rung, welche Teile des Urteils angefochten werden (zur Teilanfechtung
— Rn 781 ff.); zum andern der Antrag, das Urteil aufzuheben. § 344 11
bestimmt, was mit der Revision geriigt werden kann: erstens die Ver-
letzung einer Rechtsnorm fiiber das Verfahren (Verfahrensriige,
§ 344111 Alt. 1); zweitens die Verletzung materiellen Rechts (Sach-
riige, § 344111 Alt. 2). Es kommt dabei nicht auf den Wortlaut der
Riige an, sondern auf deren Sinn (ggf. Auslegung).

Fin Revisionsantrag konnte etwa lauten:.,,Ich beantrage, das angefochtene
Urteil mitsamt den zugrunde liegenden Feststellungen aufzuheben und die Sache
an eine andere Abteilung des AG Bochum zuriickzuverweisen® oder ,,Ich bean-
trage, das angefochtene Urteil hinsichtlich des Strafmafles aufzuheben und an
eine andere Kammer des LG Dortmund zuriickzuverweisen®.

= Der Sachriige unterfallen alle Rechtsnormen, die nicht zum Verfah-
rensrecht gehoren. Geriligt werden kann z.B. die falsche Subsumtion
unter einen Straftatbestand.

= Die Verfahrensriige betrifft Rechtsnormen, die den Weg des Ge-
richts bis zur Urteilsfindung ,,pflastern. Verfahrensrecht ist verletzt,
wenn

o eine gesetzlich vorgesehene Handlung unterblieben ist,
o eine solche Handlung fehlerhaft vorgenommen wurde oder
o eine Verfahrenshandlung génzlich unzuléssig war.

Wihrend die Berufungsbegriindung ein Recht des Angeklagten dar-
stellt, ist die Revisionsbegriindung seine Pflicht (§ 344 I Hs. 2). Bei
der Sachriige gentigt hierfiir der Satz: ,,Ich riige die Verletzung mate-
riellen Rechts“. Eine weitergehende Begriindung schadet (selbst bei
Unrichtigkeit, § 352 II) nicht, empfichlt sich sogar, weil auch Revisi-
onsrichter nicht alles sehen. Bei der Verfahrensriige miissen nach
§ 344 11 2 ,,die den Mangel enthaltenen Tatsachen® angegeben werden.
Hort sich leicht an, ist aber duflerst schwierig. Das hat im realen Fall 58
(— Rn 432) selbst die StA Dortmund nicht geschafft. Der BGH ver-
langt: Das Revisionsgericht muss in die Lage versetzt werden, allein
anhand der Darlegungen die ,,Schliissigkeit™ des Vorbringens zu beur-
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teilen. Fehlt ein einziges Glied in der Darlegungskette, ist die Revision
mit Blick auf den betroffenen Verfahrensmangel unzulissig.

Viele Verfahrensriigen scheitern an dieser Hiirde. Sie zu iiberspringen kon-
nen selbst erfahrene Revisionsverteidiger nicht garantieren: Was der BGH an
Sachvortrag verlangt, ist nicht immer vorhersehbar und manchmal boswillig.
Das BVerfG hat die praktizierte Auslegung des § 344 II 2 im Kern vor dem Ge-
bot effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 IV GG bestehen lassen (NJW 2005,
1999; dagegen zutreffend Meyer-Mews, NJW 2005, 2820).

Zu beachten ist § 345: Sowohl die Revisionsantrdge als auch die
Begriindung miissen innerhalb eines Monats nach Ablauf der Frist zur
Einlegung der Revision angebracht werden. Eine Ausnahme besteht,
wenn das Urteil zu dieser Zeit noch nicht zugestellt war; dann lauft die
Frist erst ab der letzten wirksamen Zustellung (§ 273 IV beachten!).

Beispiel: Gegen das am 5.8.2003 verkiindete Urteil legt der Angeklagte so-
fort Revision ein. Nachdem das Hauptverhandlungsprotokoll am 6.8.2003 fertig
gestellt wurde, erfolgt die Zustellung des Urteils am 11.8.2003. Wann lief die
Revisionsbegriindungsfrist ab? Am 13.9.2003 um 24 Uhr: Die Frist zur Einle-
gung der Revision endete am 12.8.2003 um 24 Uhr. Die Zustellung des Urteils
erfolgte innerhalb dieser Zeit, nach Fertigstellung des Protokolls (§ 273 IV). Der
erste Tag der Revisionsbegriindungsfrist fillt damit auf den 13.8.2003 (vgl.
§ 3451 1: ,,nach Ablauf dieser Frist®). Ein Blick in § 43 I hilft sodann, als letz-
ten Tag fiir die Begriindung den 13.9.2003 zu finden.

Die Revisionsbegriindung soll von sachkundiger Seite stammen, um
den Revisionsgerichten die Auseinandersetzung mit unsinnigen Antré-
gen und-Ausfithrungen von juristischen Laien zu ersparen. Deshalb
muss die Begriindung vom Angeklagten entweder zu Protokoll der
Geschiftsstelle abgegeben oder von einem Rechtsanwalt oder Vertei-
diger unterzeichnet sein (§ 345 1I). Im letzteren Fall ist es mit der blo-
Ben Unterzeichnung aber nicht getan. Wer etwa schreibt: ,,Auf Bitte
meines Mandanten trage ich vor, dass ...“ (sog. Distanzierungsver-
merKk), riskiert die Unzuléssigkeit der Verfahrensriige. Denn nach h.M.
muss der Verteidiger oder ein Rechtsanwalt fiir den Inhalt der Schrift
die volle Verantwortung {ibernechmen.

Diese Sicht soll auch den Verurteilten schiitzen. Sie passt aber nicht zur
zweiten Alternative des § 345 1I: Die Geschiftsstelle des Gerichts tibernimmt
keine Verantwortung in diesem starken Sinne. Uberdies ist es verfehlt, den Revi-
sionsfiihrer zu ,,schiitzen®, indem man seine Revision fiir unzuléssig erklart.

2. Begriindetheit

(1) Die Revision ist begriindet, wenn
= das Urteil nach § 337 I auf ,,einer Verletzung des Gesetzes beruht,
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»Gesetz* i1Sd § 337 I ist nach § 7 EGStPO ,,jede Rechtsnorm®, auch Gewohn-
heitsrecht. Nicht jedoch etwa Verwaltungsanordnungen, innerdienstliche An-
ordnungen (z.B. RiStBV), AGB oder Vereinssatzungen.

= cine Verfahrensvoraussetzung fehlt oder ein Verfahrenshinder-
nis besteht.

Da Verfahrenshindernisse sich aus dem Gesetz ableiten lassen (— Rn 90),
stellt eine Entscheidung, die ein vorhandenes Verfahrenshindernis missachtet
oder ein fehlendes annimmt, eine Gesetzesverletzung dar.

Verfahrensvoraussetzungen priift das Revisionsgericht von Amts wegen, oh-
ne an die Feststellungen des Tatgerichts gebunden zu sein. Hierzu gehort
auch, ob die vorherige Berufung zuldssig war. Denn tiberpriift wird das Urteil
der zweiten Instanz. Hatte dieses gar nicht ergehen diirfen, wird die Berufung
als unzulédssig verworfen, d.h. das Berufungsurteil aufgehoben und das Urteil
der ersten Instanz wiederhergestellt (selbst wenn dieses falsch sein sollte;
dann kommt evtl. eine Wiederaufnahme des Verfahrens in Betracht). Das ist
z.B. der Fall, wenn das Berufungsgericht die Unzuldssigkeit, etwa wegen ver-
spateter oder formwidriger Einlegung, verkannt hat. Hierher gehort auch die
Priifung, ob eine Berufungsbeschrinkung (Teilanfechtung) wirksam war.

§ 3371 erfasst die Verletzung sowohl des Verfahrensrechts (Ver-
fahrensriige) wie des materiellen Rechts (Sachriige). In beiden Féllen
muss ...

= eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewendet worden sein
(§33711) und

= 'das Urteil auf dieser Gesetzesyerletzung beruhen (§ 337 I).

Das Urteil beruht auf der Gesetzesverletzung, wenn es ohne sie
moglicherweise anders ausgefallen wire. Bei den in § 338 enthaltenen
Griinden wird dies unwiderlegbar vermutet (absolute Revisionsgriin-
de). Wichtig: Nur fiir das Beruhen, also nur fiir die Kausalitit der Ge-
setzesverletzung fir das Urteil ist § 338 von Bedeutung. Dagegen ist
das Beruhen bei den relativen Revisionsgriinden einzelfallabhingig.
ZweckmaBig ist die daher die Priifung:

Obersatz: § 337 | = absolute Revisionsgriinde = relative Revisionsgriinde

Beachte: Selbst wenn das Urteil auf einer Gesetzesverletzung beruht, ist die
Revision im Fall des § 339 unbegriindet: Will die StA das Urteil zum Nachteil
des Angeklagten anfechten, darf sie sich nicht auf die Verletzung von Verfah-
rensnormen berufen, die allein den Angeklagten schiitzen.

(2) Der Priifungsumfang ist zweifach begrenzt: zum einen durch die
Revisionsantridge mit den darin bezeichneten Tatsachen (§ 352 I); zum
andern ist der von der Vorinstanz festgestellte Sachverhalt bindend.
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Selbst wenn die Tatsachenfeststellungen unrichtig sind, kann das Revi-
sionsgericht von ihnen nicht abweichen.

a) Verfahrensriige

Verfahrensrecht ist verletzt, wenn eine gesetzlich vorgesehene
Handlung unterblieben ist, eine solche Handlung fehlerhaft vorge-
nommen wurde oder eine Verfahrenshandlung génzlich unzuléssig war
(— Rn 798).

aa) Absolute Revisionsgriinde (§ 338)

§ 338 Nr. 1 erfasst die nicht vorschriftsmiflige Besetzung des er-
kennenden Gerichts und damit Verstoe gegen das Prinzip des gesetz-
lichen Richters (Art. 101 12 GG). Beschriankt wird die Geltendma-
chung dieses Revisionsgrundes in erstinstanzlichen Verfahren vor dem
LG und OLG. Die vorschriftswidrige Besetzung muss nach § 222b bis
zum Beginn der Vernehmung des Angeklagten zur Sache geriigt wer-
den. Andernfalls wird die Riige prékludiert (prakludieren = versperren,
verschlieBen). Die einzelnen Voraussetzungen fiir die Besetzungsriige
enthalten die Buchstaben a—d des § 338 Nr. 1.

Fall 91: Weil die Schoffin R nachts Krimis schreibt, nickt sie wahrend der
Zeugenbelehrung kurz ein. Ein Rippenstofl des Vorsitzenden holt sie zuriick
in die Hauptverhandlung. Revisionsgrund?

Die Rspr. subsumiert den Fall des sehlafenden Richters unter § 338 Nr. 1.-Al-
lerdings sagt der BGH, nicht jedes Schlafen bedeute zugleich Abwesenheit. Nur
wenn ein Richter wahrend des Schlummerns ,,wesentliche Vorgange“ verpasst,
sei § 338 Nr. 1 verletzt. Im Fall 91 handelte es sich nur um ein kurzes Einnicken
wihrend eines unwesentlichen Teils der Hauptverhandlung. Ein Revisionsgrund
nach § 338 Nr. 1 ist also nicht gegeben. — Zur Mitwirkung einer Richterin wéh-
rend des gesetzlich vorgeschriebenen Mutterschutzes vgl. BGH NStZ 2017, 107.

§ 338 Nr. 2 betrifft die Mitwirkung eines nach §§ 22, 23 oder § 31
ausgeschlossenen Richters bzw. Schoffen (— Rn 593 ff.). Der Rich-
ter/Schoffe muss am Urteil mitgewirkt haben. Hier gibt es keine Riige-
préklusion.

Fall 92: In der Hauptverhandlung gegen die ,,Sauerland-Gruppe® riet der
Vorsitzende V eindringlich zu einem Gesténdnis und empfahl, ,,nah am Tat-
geschehen® zu bleiben und ,,keine Mérchen aus tausend und einer Nacht® zu
erzdhlen. Die Verteidiger schwiegen dazu. Hat nach der Urteilsverkiindung
eine Revision Aussicht auf Erfolg, die die Befangenheit des V riigt
(§ 338 Nr. 3)?
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§ 338 Nr. 3 gewihrt, was § 28 I zunichst verwehrt — die Uberprii-
fung, ob ein Ablehnungsgesuch zulédssig und begriindet war. Voraus-
setzung der Riige ist, dass ein Ablehnungsgesuch zu Unrecht verwor-
fen und der abgelehnte Richter am Urteil mitgewirkt hat. Es handelt
sich bei der Revision nach § 28 I um eine besondere Form der ,,sofor-
tigen Beschwerde“! Deshalb gelten auch die Spielregeln der Be-
schwerde. Das Revisionsgericht darf die angefochtene Entscheidung
auch in tatsdchlicher Hinsicht wiirdigen und sein eigenes Ermessen
ausiiben. — Im Fall 92 haben die Verteidiger versdaumt, fristgerecht ein
Ablehnungsgesuch zu stellen. Ihre Riige ist damit prakludiert.

§ 338 Nr. 4 umfasst die Riige der Unzusténdigkeit des Gerichts. Bei
der ortlichen Zustindigkeit ist die Frist des § 16 zu beachten. Das Re-
visionsgericht priift insofern, ob der Einwand der ortlichen Unzustén-
digkeit rechtzeitig erhoben und zu Unrecht verworfen wurde. Weil die
sachliche Zustindigkeit nach § 6 ,,in jeder Lage des Verfahrens von
Amts wegen* zu priifen ist, bedarf es hierfiir der Regelung des § 338
Nr. 4 nicht. Hat sich willkiirlich ein hoheres Gericht mit der Sache be-
fasst, hebt das Revisionsgericht das Urteil auf und verweist die Sache
an das sachlich zustindige Gericht (§ 355).

Kommt die funktionale Zustindigkeit besonderer Spruchkdrper (z.B.
Schwurgericht) in Betracht, ist § 6a zu beachten: Erhebt der Angeklagte bis zu
seiner Vernehmung zur Sache keinen Einwand, ist die Riige prakludiert.

§ 338 Nr. 5 verleiht § 226 Zihne (wobei die Abwesenheit eines
Richters § 338 Nr. 1 unterfallt). In § 226 ist geregelt, wer wihrend der
Hauptverhandlung stindig anwesend sein muss. Allerdings liegt ein
Revisionsgrund nur vor, wenn das Urteil denkgesetzlich auf dem Ge-
setzesversto3 beruhen kann. Das ist zu bejahen, wenn die Abwesenheit
bei einem wesentlichen Teil der Hauptverhandlung vorlag. Unwesent-
lich ist etwa der Aufruf der Zeugen und Sachverstindigen, deren Be-
lehrung nach § 57, die Feststellung der Identitit des Angeklagten oder
die miindliche Eroffnung der Urteilsgriinde.

Beispiel: StA S verlésst den Gerichtssaal, um sein Auto umzuparken. S, der
Strafrichter und der Angeklagte vereinbaren, dass in der Abwesenheit des S
schon mal der Zeuge Z vernommen wird — S kenne dessen Aussage aus dem
Vorverfahren. — Es ist anerkannt, dass die Zeugenvernehmung zu den wesentli-
chen Teilen einer Hauptverhandlung zdhlt und dass die Anwesenheitspflicht
besteht. Die Zustimmung des Angeklagten ist unbeachtlich.

Fall 93: Weil sich vor dem Bochumer AG eine Baustelle befindet, fiihrt nur
ein schmaler Gang zur Tiir des Gerichtsgebdudes. Versehentlich kippt ein
Laster dort einen uniiberwindbaren Berg Bauschutt ab. Davon nichts wis-
send, beginnt Richter R zehn Minuten spéter mit einer Hauptverhandlung.
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Der darin verurteilte Angeklagte legt Sprungrevision ein und riigt den Aus-
schluss der Offentlichkeit. Gibt das OLG ihm Recht?

§ 338 Nr.6 dient der Durchsetzung der Offentlichkeit in der
Hauptverhandlung (— Rn 583). Die Vorschrift greift ein bei Verlet-
zung des § 169 S. 1 GVG iVm §§ 171a-173, 175, 177 GVG und bei
Nichtbeachtung des Verfahrens iiber den Ausschluss der Offentlichkeit
(§ 174 GVG). Voraussetzung ist, dass der Verfahrensverstofl auf einem
Verschulden des Gerichts beruht. Das ist der Fall, wenn Gericht oder
Vorsitzender die Offentlichkeit mit einer Anordnung unzuldssig be-
schrinken oder eine bekannte Beschrankung nicht beseitigen. — Im Fall
93 hat R die Beschriankung weder angeordnet noch wusste er von der
Blockade; ihn trifft kein Verschulden am faktischen Ausschluss der
Offentlichkeit. § 338 Nr. 6 ist nicht verletzt.

Nach umstrittener Rspr. gelangen die §§ 338 Nr. 6, 337 I nicht zur Anwen-
dung bei einer unzulissigen Erweiterung der Offentlichkeit (z.B. bei Duldung
von Ton- und Fernsehaufnahmen, wenn das Gericht wahrend der Hauptverhand-
lung den Tatort in Augenschein nimmt). — Wird die Offentlichkeit im Jugend-
strafverfahren entgegen § 48 1 JGG zugelassen, gilt § 337 1.

§ 338 Nr. 7 sichert die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Urteils-
griinde. Neben fehlenden Urteilsgriinden erfasst er die verspatete Ur-
teilsabsetzung. Selbst eine geringfiigige Fristiiberschreitung fithrt zu
diesem absoluten Revisionsgrund (— Rn 738).

§ 338 Nr. 8 betrifft Félle, in denen die Verteidigung in einem fiir
die Entscheidung wesentlichen Punkt unzuldssig beschrinkt wurde.
Wesentlich ist nach-h.M. eine Beschrankung nur dann, wenn das Urteil
auf ihr beruht. Nach dieser Sicht beschreibt § 338 Nr. 8§ also keinen ab-
soluten Revisionsgrund, sondern nur einen relativen iSd § 337.

Beispiel: Jungrichter R verwehrt dem Verteidiger V des Angeklagten, den
Mitangeklagten zu befragen. Zur Begriindung verweist R auf § 240 I12. Auf
Beanstandung des V (§ 238 II) bestitigt R seine Ansicht in einem Gerichtsbe-
schluss. — Hier hétte eine Revision Erfolg, weil R das Gesetz verletzt hat und
sein Urteil auf dieser Gesetzesverletzung beruht (§ 337 I). Richter R verkannte,
dass sich § 240 II 2 nur auf den Angeklagten, nicht aber auf dessen Verteidiger
bezieht. Thm gestattet § 240 IT 1 die Befragung. Auf der Verletzung des § 24011 1
beruht das Urteil, weil es ohne die Verletzung moglicherweise anders aus-
gefallen wire. Die Befragung des Mitangeklagten hitte durchaus weitere Ge-
sichtspunkte {iber das Tatgeschehen etc. ergeben konnen. Da V einen Beschluss
nach § 238 II herbeigefiihrt hat, ist die Riige nicht prakludiert.

bb) Relative Revisionsgriinde (§ 337)

Als relative Revisionsgriinde kommen sédmtliche Verfahrensver-
stofle in Betracht. Im Folgenden nennen wir einige Beispiele:
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Fall 94: Erneut soll Domina D (— Rn 128) gegen ihren Ehemann aussagen.
Sie beeidet ihre belastende Aussage, ohne von Richter R zuvor tiber ihr Ei-
desverweigerungsrecht belehrt worden zu sein. Revisionsgrund?

(1) Bei den relativen Revisionsgriinden wird das Beruhen des Ur-
teils auf einem Gesetzesverstof3 nicht unwiderleglich vermutet. Im Ein-
zellfall ist anzuzeigen, dass das Urteil ohne den Verfahrensmangel
vielleicht anders ausgefallen wire. Nach der Rspr. soll der Beschul-
digte nur die Verletzung derjenigen Vorschriften riigen konnen, welche
seinen Rechtskreis beriihren (— Rn 423). Zur gleichen Kategorie be-
denklicher Einschrankungen zdhlt die Einordnung mancher Verfah-
rensvorschriften als bloBe Ordnungsvorschriften. Deren Verletzung
soll ohne Folgen bleiben (dagegen instruktiv Neuhaus, in: FS Herzberg,
2008, S. 871 ff.).

Beispiele: BloBe Ordnungsvorschriften sollen sein: § 57 (Zeugenbelehrung),
§ 64 IV (Heben der rechten Hand beim Eid) oder § 257 (Fragerechte).

Tm Fall 94 hat R gegen § 61 verstoBen, was den Rechtskreis des beschuldigten
Ehemannes beriihrt. Damit das Urteil nach-§ 337 I revisibel ist, miisste es auf dem
Verstof3 gegen die Belehrungspflicht beruhen. Der BGH (StV 2002, 465) bejaht
dies: Es lasse sich nicht ausschlieBen, dass der Tatrichter die Glaubwiirdigkeit
eines Zeugen anders beurteilt, wenn dieser nach entsprechender Belehrung seine
Aussage nicht beschworen will. Damit liegt im Fall 94 ein Revisionsgrund vor.

Fall 95: Im Ermittlungsverfahren hat der Beschuldigte B die Tat nur gestan-
den, weil er nicht nach § 13612 belehrt wurde. In der Hauptverhandlung
schweigt B. Richter R will deshalb den Polizisten als Zeugen vom Horensa-
gen vernehmen. Bs-Verteidiger widerspricht dieser Vorgehensweise erfolg-
los. R vernimmt den Polizisten und stiitzt die spétere Verurteilung auf dessen
Aussage. Ist die Revision begriindet?

Bs Aussage ist unter Verletzung des § 13612 (iVm § 163a IV 2)
zustande gekommen und unterliegt einem Beweisverwertungsverbot.
Auch die Vernehmung des Polizisten war daher unzuldssig. Dies hat
der Verteidiger gem. § 238 II ordnungsgemaf beanstandet und sich so
die Revisionsriige erhalten. Weil nicht auszuschlieBen ist, dass das Ur-
teil ohne Verwertung der Vernehmung anders ausgefallen wére, beruht
es auf der Gesetzesverletzung. Die Revision ist begriindet.

(2) Soweit kein spezieller Verfahrensmangel ersichtlich ist, kann
immer noch die sog. Aufklidrungsriige greifen. Mit ihr wird eine Ver-
letzung des Amtsermittlungsgrundsatzes iSd § 244 11 beanstandet
(— Rn 672 ft.). Gerichtet ist die Riige darauf, dass der Tatrichter von
sich aufdringenden Beweismitteln keinen Gebrauch gemacht habe und
deshalb zu einem moglicherweise falschen Beweisergebnis gekommen
sei. Weil es sich um eine Verfahrensriige handelt, wird die Aufkla-
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rungsriige mit Blick auf § 344 I1 2 nur dann Erfolg haben, wenn der
Revisionsfithrer vortragt, welche entscheidungserhebliche Tatsache,
wie (Weg), womit (konkrete Beweismittel) und mit welchen Auswir-
kungen auf die Beweiswiirdigung hétte bewiesen werden sollen, und
inwieweit dem Gericht erkennbare Umstdnde vorlagen, die zu einer
weiteren Aufklarung drangten.

Beispiele: Der Angeklagte hat Gedéchtnisliicken, macht einen verwirrten
Eindruck und verhilt sich auch sonst sonderbar. Gleichwohl gelangt das Gericht
zu der Uberzeugung, er sei vollig gesund. Hier kann mit der Aufklérungsriige
bemingelt werden, dass das Gericht zur Uberpriifung der Schuldfdhigkeit (§ 20
StGB) einen Sachverstdndigen hitte hinzuziehen miissen.

cc) Beweis des Verfahrensmangels

Der Verfahrensmangel muss vom Beschwerdefiihrer bewiesen wer-
den. Dafiir bleibt ihm meist nur der Riickgriff auf das Hauptverhand-
lungsprotokoll, dem spricht § 274 eine unangreifbare Beweiskraft zu
(— Rn 598 ff.): Alles, was drinsteht, gilt, selbst wenn nicht geschehen,
als geschehen (positive Beweiskraft). Alles, was nicht drinsteht, gilt,
selbst wenn geschehen, als nicht geschehen (negative Beweiskraft).

Nur soweit Verfahrensvorgdnge nicht vom Hauptverhandlungsprotokoll er-
fasst werden, darf auch auf die Urteilsgriinde zuriickgegriffen werden, z.B. wenn
sie ausweisen, dass eine Beschimpfung des Verletzten wédhrend der Hauptver-
handlung strafscharfend beriicksichtigt wurde. Bleibt das Vorliegen des Versto-
Bes zweifelhaft, wird von der RechtméBigkeit des Verfahrens ausgegangen; bei
Revision des Angeklagten also: ,in/dubio contra reum’'.

Nach der Rspr. entfillt die Beweiskraft, wenn das Protokoll Wider-
spriiche, Liicken oder Unklarheiten enthilt; das gilt auch, wenn ein
Vorgang beurkundet ist, der sich nach der Lebenserfahrung so nicht
zugetragen haben kann (widerspriichliches Protokoll).

Streng entschied das OLG Hamm (NStZ 1986, 378) hinsichtlich eines angeb-
lich erklarten Rechtsmittelverzichts: ,,DaB8 der Angekl. und der Verteidiger ge-
meinschaftlich zur gleichen Zeit erklart haben: ,Wir nehmen das Urteil an’ [so
wies es das Protokoll aus], ist verniinftigerweise auszuschlieen.*

Sonst ist die Beweiskraft des Protokolls gesetzlich nur ausgeschlos-
sen beim Nachweis der Filschung (§ 274 S. 2). Der BGH spricht dem
Protokoll ferner in Féllen unwahrer Verfahrensriigen die Beweis-
kraft ab: Der Verteidiger V riigt mit seiner Revision, dass der Ange-
klagte eines Mordprozesses an einem der Hauptverhandlungstage nicht
verteidigt war; das Protokoll weist die Anwesenheit des V nicht aus
(auch nicht indirekt durch Wiedergabe einer Verfahrenshandlung). Der
BGH stuft diese Riige als rechtsmissbrauchlich ein, sofern V weil,
dass er zugegen war und dass das Protokoll nicht stimmt (St 51, 88).
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Diese Rspr. ist abzulehnen: ,,Es geht ... um dasselbe Protokoll, das dem Ange-
klagten, sollte es einen Verfahrensfehler zu Unrecht nicht ausweisen, die erfolgrei-
che Revision nahezu unméglich macht* (Satzger/Hanft, NStZ 2007, 185, 187). Es
wire willkiirlich, das Protokoll nur zu Lasten des A gelten zu lassen. — Beiunbewusst
unwabhrer Riige stellt sich das Problem der Riigeverkiimmerung: Darf das Proto-
koll nachtréglich ohne Zustimmung des A berichtigt werden und so der Verfahrens-
riige der Boden entzogen werden? Auch dasagtder BGH: ja. Lesen SieBGHSt (GrS),
51, 298; BVerfG NIW 2009, 1469; Hamm, NJW 2007, 3166! Uberzeugend ist das
nicht, weil es zu einer Relativierung des § 274 fiihrt (Beulke, Rn 564).

Greift die Beweiskraft des Protokolls nicht, muss das Revisionsge-
richt im Freibeweisverfahren klaren, ob der Sachvortrag stimmt.

b) Sachriige

Mit der Sachriige wird vorrangig tiberpriift, ob die vom Tatgericht
festgestellten Tatsachen die Anwendung des materiellen Rechts recht-
fertigen, ob also das Gericht aus dem festgestellten Sachverhalt falsche
rechtliche Schlussfolgerungen gezogen hat. Die Sachriige kann zum
Erfolg fiihren bei: einer falschen Subsumtion, einer fehlerhaften
Rechtsansicht, rechtlichen Fehlern bei der Beweiswiirdigung (insb.
Missachtung des Grundsatzes ,,in dubio pro reo*), falschen Erwagun-
gen bei der Strafzumessung.

Fall 96 (nach LG Dortmund): A ist angeklagt, im Dezember 2007 mit zwei
Kilogramm Kokain gehandelt zu haben. Kokainlieferant L hat in der Haupt-
verhandlung als Zeuge ausgesagt, dass er eigentlich immer nur ein Kilo-
gramm an A geliefert habe, im Dezember 2007 konnten es aber durchaus
zwei gewesen' sein..Im Urteil legt-das LG dem A Handel ‘mit zwei Kilo-
gramm zur Last, weil L dies als moglich eingerdumt habe und es bekannt sei,
dass in der Vorweihnachtszeit der Kokainkonsum und folglich auch der Be-
darf steigen. Halt die Beweiswiirdigung Stich?

Die Beweiswiirdigung nach § 261 ist dic ,,Domine des Tatrich-
ters” (BGH NStZ 2009, 401, 402); unterliegt aber der eingeschriankten
Kontrolle des Revisionsgerichts. Rechtsfehler liegen vor, wenn das Tat-
gericht verstoflen hat gegen Denkgesetze, Erfahrungsgrundsitze, Sitze
der wissenschaftlichen Erkenntnis oder wenn es offenkundige Tatsachen
ignoriert hat. Das gleiche gilt, wenn die Beweiswiirdigung widerspriich-
lich, liickenhaft oder unklar ist.

Im Fall 96 lésst sich der vom Tatgericht festgestellte Sachverhalt (Handel mit
zwei Kilogramm Kokain) aus den im Urteil mitgeteilten Griinden nicht ableiten.
Es gibt keinen Erfahrungsgrundsatz, dass der Kokainkonsum in der Vorweih-
nachtszeit steigt. Und selbst wenn es den gibe, folgte daraus nicht, dass L im
Dezember 2008 zwei Kilogramm erhalten hat. Rs Uberzeugungsbildung ist nicht
plausibel und darauf beruht das Urteil. Die Sachriige wird Erfolg haben.
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Fall 97: Die Strafkammer verurteilt A wegen Vergewaltigung. A hat die Tat
bestritten und im Prozess geschwiegen. Die Kammer beriicksichtigt im Urteil
strafscharfend, dass er sein Verhalten nicht bereut. Zu Recht?

Nein! Denn das Schweigen des Beschuldigten ist sein gutes Recht. Die Aus-
tibung eines Rechts darf'sich nicht nachteilig auswirken (sonst wére das Recht nichts
wert). ImFall 97 sind deshalb Rs Strafzumessungserwigungen fehlerhaft. Bei rich-
tiger Strafzumessung wire das Urteil anders ausgefallen, weshalb es auf dem
Gesetzesverstol3 iSd § 337 I beruht. As Sachriige hat Aussicht auf Erfolg.

Beachte: Die Verfahrensvoraussetzungen priift das Revisionsge-
richt schon dann, wenn nur die Sachriige wirksam erhoben ist.

3. Verfahren

Der Hauptverhandlung im Revisionsverfahren geht eine Priifung vo-
raus: Der ,iudex a quo“ verwirft die Revision als unzuldssig, wenn
Form und Frist nicht eingehalten sind (§ 346 1). Dagegen kann der Be-
schwerdefiihrer das Revisionsgericht anrufen (§ 346 II). Ist die Revisi-
on hingegen insoweit zuldssig, ldsst das Gericht die Revisionsschrift
dem Gegner des Beschwerdefiihrers zustellen (§ 347 11). Der kann
sich nach § 347 12 schriftlich &ufern oder — wenn es sich um den An-
geklagten handelt — die Gegenerklédrung auch zu Protokoll der Ge-
schiftsstelle abgeben (§ 347 1'3). Geschicht dies oder lauft die Frist ab,
sendet die StA die Akten an das Revisionsgericht (§ 347 II).

Vor der Hauptverhandlung kann mit der Revision Folgendes ge-
schehen:

= Verwerfung der Revision mittels eines Beschlusses
o als unzuldssig, wenn sie nicht ordnungsgemaB eingelegt wurde
(§ 349 D).
o als ,,offensichtlich unbegriindet®, aber nur auf Antrag der StA
(§ 349 10).
= Aufhebung des Urteils durch Beschluss, wenn
o das Revisionsgericht die zugunsten des Angeklagten eingelegte
Revision einstimmig fiir begriindet hélt (§ 349 IV).
= Einstellung des Verfahrens durch Beschluss bei Vorliegen eines
Verfahrenshindernisses.
Die h.M. wendet § 206a an, wobei es nicht darauf ankommen soll, ob das
Verfahrenshindernis vom Tatrichter {ibersechen worden oder erst im Revi-
sionsverfahren eingetreten ist. Die Anwendung des § 206a lasst sich begriin-

den mit dem Wortlaut, wonach die Norm stets ,,nach Er6ffnung des Haupt-
verfahrens* gilt. Andere sehen in § 349 IV die speziellere Norm.
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Findet die Revision auch in dieser Phase kein Ende, wird die
Hauptverhandlung iSd §§ 350, 351 durchgefiihrt. Wie schon bei der
Berufung fasst ein Berichterstatter das bisherige Verfahren zusammen.
Weil es sich um keine Tatsacheninstanz handelt, entfillt die Beweis-
aufnahme. Am Ende steht das Urteil. Es kann folgende Inhalte haben:

= Fehlt eine Zuldssigkeitsvoraussetzung mit Blick auf den Revisions-
antrag, wird die Revision als unzulissig verworfen (Prozessurteil
iSd § 349 V).

= Ist die Revision unbegriindet, wird sie als unbegriindet verworfen
(Sachurteil iSd § 353 I).

= Ist die Revision begriindet (Sachurteil),
o wird das angefochtene Urteil aufgehoben (§ 353 1) und

o vielleicht auch die dem Urteil zugrunde liegenden Feststellungen
(vgl. § 353 1I).

Die Aufhebung muss nicht notwendig alle Feststellungen umfassen; viel-
mehr nur solche, welche von der Gesetzesverletzung betroffen sind.

Zugleich erfolgt eine eigene Sachentscheidung (§ 354 I) oder eine
Zuriickverweisung an die Vorinstanz (§ 354 11, IIT).

Weil der Anschein der Voreingenommenheitnicht entstehen soll, wird die Sache
an eine andere Abteilung, Kammer, einen anderen Senat oder gar an ein anderes
Gericht verwiesen (§ 354 II). Das Untergericht ist gem. § 358 I an die rechtliche
Beurteilung des Revisionsgerichts gebunden (nur inder zuriickverwiesenen Sa-
che, nicht bei anderen Verfahren). Gegen die Entscheidung des Untergerichtsiist
wiederum Revision (oder bei AG-Urteilen Berufung) statthaft.

Eine Besonderheit des Revisionsverfahrens bietet § 357: Eine Ur-
teilsauthebung erstreckt sich auf Mitangeklagte, die selbst keine Revi-
sion eingelegt haben. Dies gilt aber nur bei der Verletzung von materi-
ellem Recht (,,Gesetzesverletzung bei Anwendung eines Strafgeset-
zes*), nicht bei Verstoen gegen formelles Recht (— Rn 798).
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4. Priifschema Revision

,, Die Revision hat Erfolg, wenn sie zuldissig und begriindet ist.

I. Zulissigkeit

11.

1.
2.

W

Statthaftigkeit: §§ 333, 335
Anfechtungsbefugnis: Angeklagter und StA (§ 296 I), Verteidiger
(§ 297) und gesetzlicher Vertreter (§ 298 I), Privatklager (§ 390 1),
Nebenklager (§ 401), Einziehungsbeteiligter (§§ 431 11,4371 1)
Rechtsschutzinteresse (,,Beschwer): Beschwert ist, wer von einer
Entscheidung nachteilig betroffen ist.
Weder Verzicht noch Riicknahme
Form und Frist der Einlegung: Schriftlich oder zu Protokoll der
Geschiftsstelle beim iudex a quo (§ 341 1), inhaftierte Verurteilte
auch beim 4G im Bezirk der JVA (§ 299 I); binnen einer Woche ab
Urteilsverkiindung (§ 341)
Form und Frist der Revisionsbegriindung: Schriftlich (seitens des
Angeklagten unterzeichnet von seinem Verteidiger) oder zu Proto-
koll der Geschiftsstelle beim iudex a quo (§ 345 1), inhaftierte Ver-
urteilte auch beim AG im Bezitk der JVA (§ 299 I); binnen eines
Monats ab Ende Einlegungsfrist (§ 345 I)
Ordnungsgemife Erhebung
a)  Verfahrensriige (§ 344 11 1, 2): Darlegungspflicht, Beweis
der den Verstof8 begriindenden Tatsachen; Riigebefugnis:
Rugepraklusion (Stichwort: ,,Widerspruchslosung®™ —
Widerspruch gegen Verwertung und Herbeifithrung
eines Gerichtsbeschlusses-gem.-§ 238 1I)
b) ‘Sachrige'(§ 344 I1-1):;;Gerigt wird die Verletzung
sachlichen Rechts.*

Begriindetheit (§ 337 I)
,,Die Revision ist begriindet, wenn das Gesetz verletzt ist und das Urteil
auf dieser Verletzung beruht (§ 337).

1.
2.
3.

Vorliegen aller Verfahrensvoraussetzungen
Ggf. Zuléssigkeit der Berufung (§ 313)

Verfahrensriige
a) Gesetzesverletzung (§ 337 II)
b) Beruhen

aa) Absolute Revisionsgriinde (§ 338 Nr. 1-7)
Das ,,Beruhen® wird unwiderlegbar vermutet.
bb) Relative Revisionsgriinde
Das Urteil beruht auf der Gesetzesverletzung, wenn
es ohne sie moglicherweise anders ausgefallen wire.
(Achtung: nach h.M. zu priifen auch bei § 338 Nr. 8)
Sachriige
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E. Rechtskraft

1. Formelle Rechtskraft

Fall 98: Der Angeklagte Bukowski (B) ist wegen einer gefdhrdenden Trun-
kenheitsfahrt (§ 315¢ StGB) vom Amtsrichter R zu einer Geldstrafe von 90
Tagessétzen verurteilt worden; aulerdem wird ihm die Fahrerlaubnis entzo-
gen, der Fiihrerschein eingezogen und eine Sperre von einem Jahr verhdngt
(§§ 69 StGB, 69a StGB). Am Ende der miindlichen Verhandlung erkldren B
und StA S, sie werden keine Rechtsmittel einlegen. Zwei Tage spéter schickt
B ein Schreiben an das AG, worin er seine Erklarung widerruft und darauf
verweist, dass ihm kein Verteidiger beistand. Davon unterrichtet, liberlegt S,
ob er die Vollstreckung einleiten und die Eintragung der Verurteilung in be-
stimmte Register veranlassen darf.

Strafurteile sind erst vollstreckbar, wenn ,,sie [formell] rechtskraftig
geworden sind“ (§ 449). Eine vorlaufige Vollstreckbarkeit wie im Zi-
vilprozessrecht gibt es nicht. Aber was ist die Rechtskraft? Das lésst
sich aus den §§ 316, 343 schlielen: Die rechtzeitige Einlegung eines
Rechtsmittels hemmt die Rechtskraft. D.h. umgekehrt: Formell rechts-
kraftig sind Entscheidungen, die mit Rechtsmitteln nicht mehr ange-
fochten werden konnen (formelle Rechtskraft = Unanfechtbarkeit).

Ist im Fall 98 das Urteil noch anfechtbar? Nach § 314 I (bei ciner
Sprungrevision nach § 341 1) betrdgt die Rechtsmittelfrist eine Woche.
Weil diese Frist noch nicht verstrichen ist, kann die Unanfechtbarkeit
nur aus der miindlichen Erklarung folgen, die B am Ende der Sitzung
abgegeben hat. Ein solcher Rechtsmittelverzicht (— Rn 758) fiihrt zur
Unanfechtbarkeit, wenn er wirksam ist. Der Umstand, dass B unvertei-
digt war, hindert die Wirksamkeit des Verzichts nicht. (Anders nur in
Féllen der notwendigen Verteidigung.) Fiihrt denn wenigstens der Wi-
derruf zur Unwirksamkeit? Nein, der Rechtsmittelverzicht ist als Pro-
zesshandlung bedingungsfeindlich, nicht anfechtbar und unwider-
ruflich! Demnach ist das Urteil rechtskriftig. S darf (und muss) voll-
strecken. Ebenfalls darf er die Eintragungen ins Bundes- und ins Ver-
kehrszentralregister veranlassen, denn auch das darf er ab Eintritt der
formellen Rechtskraft (§§ 4 BZRG, 28 StVG); die Zustdndigkeit des S
ergibt sich aus §§ 20 I 1 BZRG, 28 IV StVG.

Neben der Bedeutung der formellen Rechtskraft fiir Vollstreckbarkeit und
Registereintragungen ist sie wichtig fiir § 186 I StGB: Die Behauptung etwa, B
sei betrunken Auto gefahren, gilt als erwiesen (§ 190 StGB).

Die Teilanfechtung bewirkt nur eine Teilrechtskraft (auch relative
Rechtskraft), sie erstreckt sich nur auf den nicht angefochtenen
Teil (— Rn 735).
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Lernen Sie die iibliche Terminologie: Die vertikale Teilrechtskraft erfasst
nur abtrennbare Teile des Prozessgegenstandes, also solche, die in einem eige-
nen Verfahren hitten verhandelt werden konnen. Zum Beispiel legt nur einer
von mehreren Angeklagten Berufung ein; oder der Angeklagte greift nur die
Aburteilung einer von zwei eigenstidndigen Taten an. Die horizontale Teil-
rechtskraft erfasst einen Teil auf derselben Stufe des Verfahrens. Etwa bei der
StrafmaBrevision: der Schuldausspruch im Ubrigen erwichst in Rechtskraft. —
Gilt die Entscheidung gegeniiber jedermann und in all ihren Teilen, spricht man
auch von absoluter Rechtskraft. — Unterscheiden Sie von der Teilrechtskraft
die beschrinkte Rechtskraft: Sie gibt es nur bei Beschliissen, und zwar dann,
wenn das Verfahren unter bestimmten Voraussetzungen wieder aufgenommen
werden kann. Zum Beispiel bei Einstellungen und Strafbefehlen darf die Tat bei
neuen Tatsachen oder Beweisen als Verbrechen verfolgt werden (§§ 153a 1 5,
373a).

I1. Materielle Rechtskraft

Die materielle Rechtskraft bedeutet erstens: Der Ausspruch im
Tenor steht endgiiltig fest. Zweitens: Ein erneutes Verfolgen der abge-
urteilten Tat ist gesperrt (Art. 103 III GG).

1. Bindung des Ausspruchs im Tenor
2. Unzulassigkeit erneuter Strafverfolgung

Dieses Befassungsverbot (weil eine Verfahrensvoraussetzung fehlt
— Rn 89) gilt fiir Verurteilungen und Freispriiche. Gerichte und Straf-
verfolgungsbehdrden miissen es in allen Verfahrensstadien von Amts
wegen beachten (zu den Wirkungen fremdstaatlicher Entscheidungen
— Rn 104).

Fiir den Begriff der ,,abgeurteilten Tat™ wird jetzt all das relevant, was wir
oben zum wichtigen Begriff der prozessualen Tat gesagt haben (— Rn 105 ff.). —
Merke: Wenn z.B. A vom Vorwurf des Totschlags freigesprochen wurde, kann
B in einem anderen Verfahren wegen Beihilfe zu eben diesem Totschlag verur-
teilt werden! In anderen Verfahren bindet die Entscheidung also nicht.

Nach h.M. hat das Urteil nur prozessrechtliche Wirkung und recht-
fertigt — fiir sich genommen — nicht den Vollzug der Strafe (prozess-
rechtliche Rechtskrafttheorie).

Beispiel: Josef K. ist wegen Totschlags unanfechtbar zu 11 Jahren Freiheits-
strafe verurteilt worden, obwohl er unschuldig ist. Seine Ehefrau Martha verhilft
ihm zur Flucht. — Die Gefangenenbefreiung iSd § 120 I StGB ist fiir Martha
strafbar. Zwar wurde nach h.M. die Freiheit des Josef K. ,,rechtswidrig™ ange-
griffen, weil das Urteil allein die Einsperrung nicht rechtfertigt. Gleichwohl tref-
fe den Verurteilten und erst recht dessen Fluchthelfer eine Duldungspflicht; we-
gen der Rechtssicherheit und wegen des Rechtsfriedens miisse der Verurteilte
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die ungerechte Beeintrachtigung hinnehmen (,,Elfmeter ist, wenn der Schieds-
richter pfeift!*). Das gelte auch fiir die Frage der Zumutbarkeit beim entschuldi-
genden Notstand (§ 352 StGB).

III. Durchbrechung der Rechtskraft

Die Rechtskraft und die mit ihr verfolgten Ziele der Rechts-
sicherheit und des Rechtsfriedens sind hohe Giiter. Hinter ihnen muss
die Gerechtigkeit oft zuriicktreten. Ausnahmsweise gestattet das Ge-
setz eine Durchbrechung der Rechtskraft:

1. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

Ein rechtskriftiges Urteil biiit seine Rechtskraft ein, wenn ein An-
trag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand Erfolg hat und deshalb
die Rechtsmittelfristen wieder laufen.

Fall 99: A wurde von der Strafkammer wegen Vergewaltigung verurteilt. Er
beauftragt seinen Rechtsanwalt (R), Revision einzulegen. Weil R zu viel um
die Ohren hat, versdumt er die Wochenfrist des § 341 I. Als A — in U-Haft
sitzend — davon erfahrt, ruft er Sie als seinen neuen Rechtsbeistand an. Was
raten Sie ihm?

Was die Wiedereinsetzung erfordert, bestimmen die §§ 44, 45: An-
trag, Einhaltung der Wochenfrist, Glaubhaftmachung der Griinde
(unverschuldete, Saumnis, Hinderungsgrund, Zeitpunkt des Wegfalls)
und Nachholung der versdumten Handlung.

Ziel muss im Fall 99 sein, Wiedereinsetzung zu erreichen, um in Ruhe die Be-
griindetheit der Revision priifen zu kdnnen. Die Wochenfrist des § 451 1 ist noch
nichtabgelaufen. Der Antrag hitte auch Erfolg, weil A kein Verschuldenander Ver-
saumung trifft; das Verschulden seines Anwaltes ist ihm nicht zuzurechnen (Um-
kehrschluss aus § 85 II ZPO). Sie sollten ihm daher raten, dass Sie den Antrag bei
Gericht stellen und sich, was die Glaubhaftmachung angeht, darum bemiihen wer-
den, eine eidesstattliche Versicherung des R einzuholen. Ist A einverstanden, diirfen
Sie nicht vergessen, das Versdumte zusammen mit der Stellung des Wiedereinset-
zungsantrags nachzuholen, also Revision einzulegen!

Merken Sie sich zu den Folgen der Wiedereinsetzung:

1. Zuriickversetzung in den Abschnitt vor der Versdumung
2. Entfallen der Rechtskraft

Solange iiber den Wiedereinsetzungsantrag noch nicht entschieden ist,
bleibt das Urteil vollstreckbar (§ 47 I)! Das fithrt manchmal zu Harten, etwa
wenn ein Fahrverbot vollzogen wurde und das Urteil spiter aufgehoben wird.
Nach der gesetzlichen Systematik ist das aber hinzunehmen (Umkehrschluss aus
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200 E. Rechtskraft

§ 456¢ 1 1). Dahinter steckt der Gedanke, dass der Wiedereinsetzungsantrag
nicht missbraucht werden soll, um die Vollstreckung unliebsamer Sanktionen
hinauszuzégern. Denn schlieBlich geniigt fir die Wiedereinsetzung etwa die
Begriindung, die Ehefrau des Verurteilten habe auftragswidrig die Einlegung der
Revision versdumt; das Verschulden der Ehefrau wird dem Angeklagten ndmlich
nicht zugerechnet (anders bei der StA, die sich ein Verschulden ihrer unter-
geordneten Dienstkréfte zurechnen lassen muss).

2. Wiederaufnahme des Verfahrens

Die Wiederaufnahmevorschriften nennen eng begrenzte Fille, in
denen die Gerechtigkeit vorgeht und die Rechtskraft durchbrochen
wird, weil das Urteil Fehler enthélt, die aufrechtzuerhalten unertraglich
wire. Mit der numerischen Aufzéhlung hat der Gesetzgeber ausge-
driickt, dass die Griinde abschlieend sind und von der Rspr. nicht er-
weitert werden diirfen.

Die Wiederaufnahmegriinde werden danach eingeteilt, ob erstens das Urteil in
seiner konkreten Gestalt nur wegen einer strafbaren Handlung zustande gekommen
ist (propter falsa = wegen Falschheit). In Betracht kommen etwa Falschaussage,
Urkundendelikte oder Rechtsbeugung. Zweitens danach, ob neue Tatsachen oder
Beweismittel zutage getreten sind (propter nova = wegen Neuem). — Die Prii-
fung nach § 368, ob der Antrag zuldssig ist, nennt man Aditionsverfahren, die
Begriindetheitspriifung nach §§ 369 ff. Probationsverfahren.

Das Gesetz unterscheidet die Wiederaufnahme zu Gunsten des Ver-
urteilten— (§ 359) -von | derjenigen ;zu . Ungunsten -des ' Angeklagten
(§ 362). Das Verfahren ist aber in beiden Fallen gleich und zerfallt in
drei Abschnitte:

1. Aditionsverfahren: Priifung der Zuldssigkeit (§ 368)
2. Probationsverfahren: Priifung der Begriindetheit (§§ 369 ff.)
3. Neue Hauptverhandlung

a) Zugunsten des Verurteilten

Fall 100: M wurde in einem Indizienprozess wegen Mordes an ihrem Ehe-
mann zu ,,lebenslénglich® verurteilt. Die Urteilsgriinde stellen fest, sie habe
die Leiche zerstiickelt und die Teile im Ofen verbrannt. Diese Feststellungen
beruhen auf einem Sachverstidndigengutachten. Jahre spéter wird der kom-
plette Leichnam des Ehemanns in einem Auto sitzend in der Donau gefun-
den. Hat Ms Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens Erfolg?

Aditionsverfahren: Das Gericht unterstellt erst einmal, dass das
Vorbringen des Angeklagten wahr ist. Auf dieser Basis priift es, ob ein
Wiederaufnahmegrund vorliegt (sog. Schliissigkeitspriifung). Dabei
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sind auch die Ausschlussgriinde des § 363 zu beachten: Unzuléssig ist
die Wiederaufnahme, wenn nur eine Milderung nach § 21 StGB oder
eine andere Strafbemessung aufgrund desselben Strafgesetzes verfolgt
wird (§ 363).

M bestreitet im Fall 100 ihre Téterschaft, sodass § 363 nicht entgegensteht.
Als Grund fiir die Wiederaufnahme greift hier § 359 Nr. 5. Die ,, Tatsache®, dass
der Ehemann nicht zerstiickelt wurde, ist ,,neu; weiter ist die Leiche selber ein
,,heues Beweismittel.

§ 368 fordert ein ,,geeignetes Beweismittel“. Diese Eignung meint
nur, ob das Beweismittel zuldssig, erreichbar, und nicht vollig unge-
eignet ist. Ein unerreichbarer Zeuge etwa ist nicht ,,geeignet*.

Die Rspr. lasst hier aus Griinden der Verfahrensokonomie eine Beweisantizipa-
tion zu. Das bedeutet, die Beweiskraft der beigebrachten Beweismittel sei zu bewer-
ten, soweit dies ohne formliche Beweisaufnahme moglich sei. Zu beachten ist
BVerfGNStZ 1995, 43 (44): Die verfassungsrechtliche Garantie effektiven Rechts-
schutzes verbiete es, ,,im Zulassungsverfahren im Wege der Eignungspriifung Be-
weise zu wiirdigen und Feststellungen zu treffen, die nach der Struktur des Strafpro-
zesses der Hauptverhandlung vorbehalten seien. Daher miisse ,,jedenfalls die
Feststellung solcher Tatsachen, die den Schuldspruch wesentlich tragen ..., der
Hauptverhandlung vorbehalten bleiben.*

Von der Eignung iSd § 368 ist die Frage zu unterscheiden, ob der An-
trag ,,die Freisprechung ... zu begriinden geeignet ist (§ 359 Nr. 5). Bei
dieser Eignung geht es um eine Prognose hinsichtlich der Uberzeugung
des Gerichts. Die Rspr. verlangt dafiiranalog § 1701, dass der Freispruch
wahrscheinlich ist. Dieser recht strenge Mafistab erklért sich aus dem
Bemiihen, die Rechtskraft der Strafurteile zu halten. Nach a.A. gentigen
ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der Verurteilung.

Bei der Geeignetheitsfrage ist die Rolle des Grundsatzes ,,in dubio pro reo*
unklar. Die wohl h.M. verneint die Anwendbarkeit des Zweifelssatzes (Meyer-
Gofiner, § 368 Rn 10). Eine mittelbare Relevanz wird man ihm allerdings nicht
absprechen diirfen: Danach geniigt es fiir die Schliissigkeit des Antrags, dass
das Gericht in der gedachten neuen Hauptverhandlung wahrscheinlich nicht
tiberzeugt sein wird, weil es ,,in dubio pro reo* zu Gunsten des Angeklagten
entscheiden muss (vgl. Schiinemann, ZStW 84 [1972], 870).

Machen Sie sich klar: ,,Von der Begriindetheitspriifung nach § 370
unterscheidet sich die Priifung nach § 368 nur dadurch, dass die Rich-
tigkeit des Wiederaufhahmevorbringens nicht untersucht, sondern un-
terstellt wird“ (Meyer-Gofiner, § 368 Rn 1).

Im Fall 100 ist demnach zu beurteilen, wie sich der Umstand auswirkt, dass
die Leiche nicht zerstiickelt wurde. Die Feststellung, die Leiche sei im Ofen
verbrannt worden, war ein stark belastendes Indiz. Fillt es als Séule fiir das Ur-
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202 E. Rechtskraft

teil weg, so ist ein Freispruch wahrscheinlich. Der Antrag ist schliissig und zu-
lassig (§§ 359 Nr. 5, 368).

Probationsverfahren: Der Antrag ist begriindet, ,,wenn die darin
aufgestellten Behauptungen ... geniigende Bestitigung gefunden ha-
ben* (Umkehrschluss aus § 370 II). Um dies beurteilen zu konnen,
nimmt — falls nétig — zunéchst ein Richter die Beweise auf (§ 369 1).

Steht im Fall 100 fest, dass es sich bei der Leiche aus der Donau um den Ehe-
mann handelt, hat sich die im Antrag erhobene Behauptung geniigend bestitigt.
Der Antrag ist dann begriindet. Das Gericht wird eine neue Hauptverhandlung
anordnen (§ 370 II).

Wird der Beschluss nach § 370 II rechtskriftig, so ist das Verfahren
in den Zustand der Rechtshingigkeit zurilickversetzt; damit entfallt
auch die Vollstreckbarkeit (vgl. § 449)!

In klaren Fillen kann das Gericht mit Zustimmung der StA den Verurteilten
ohne neue miindliche Verhandlung sofort freisprechen (§ 371 II).

Neue Hauptverhandlung: Zustdndig ist nach § 140a GVG ein Ge-
richt gleicher sachlicher Zustandigkeit (I), das vor dem Geschéftsjahr
vom OLG-Prisidium des Bezirks bestimmt wurde (II). Zu beachten ist
gemdf § 373 das Verbot der ,,Verboserung* (reformatio in peius).

In der neuen Hauptverhandlung muss das Gericht im Fall 100 von der
Téterschaft der M iiberzeugt sein, will es das alte Urteil aufrechterhalten.
Der Angeklagten hilft jetzt der Grundsatz ,,in dubio pro reo”. Weil das
tragende Indiz weggebrochen ist, kann die hinreichende Uberzeugung iSd
§ 261 nicht gebildet werden. Der Antrag hitte daher Erfolg.

b) Zuungunsten des Verurteilten

Fall 101: V wurde nur deshalb vom Vorwurf des Versuchs der schweren
rduberischen Erpressung freigesprochen, weil der Zeuge Z ihn in der Haupt-
verhandlung entlastet hatte. Z wurde spiter angeklagt wegen uneidlicher
Falschaussage. In diesem Verfahren stellte das Gericht fest, Z habe tatsdch-
lich gelogen, sei aber von V mit dem Tode bedroht worden. Weil der Richter
den Z wegen der Drohung im entschuldigenden Notstand sah, sprach er ihn
frei. Die StA beantragt nun die Wiederaufnahme des Verfahrens gegen V
nach § 362 Nr. 2. Mit Erfolg?

Aditionsverfahren: Beruft sich die StA auf § 362 Nr. 2, so ist der
Antrag im Fall 101 nur zuldssig, wenn der Zeuge (Z) sich einer Falsch-
aussage ,,schuldig® gemacht hat (§ 362 Nr. 2) und (!) dies entweder
durch ein rechtskréftiges Urteil festgestellt worden ist oder das Straf-
verfahren gegen Z nicht erfolgen kann (§ 364 S. 1). Keine dieser Vo-
raussetzungen liegt hier vor: Z handelte ohne Schuld und wurde freige-
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sprochen; gegen ihn gab es also ein Verfahren. Der auf § 362 Nr. 2
gestiitzte Antrag ist daher unzulassig.

§ 364 S. 1 fiihrt in Fillen schwerer Drohungen zu Ergebnissen, die der mate-
riellen Gerechtigkeit widersprechen: Hitte V im Fall 101 den Z bestochen, wire
dieser wegen der Falschaussage verurteilt worden, und das Verfahren gegen V
hitte wieder aufgenommen werden konnen. V steht also nur deshalb besser da,
weil er mit der Drohung noch stirker auf Z eingewirkt hat (s. § 35 StGB). Weil
das grob ungerecht ist, ldsst sich an Analogie denken.

Im Fall 101 stehen einer analogen Anwendung des § 362 Nr. 2 prin-
zipielle Griinde entgegen: Art. 103 III GG sieht iiberhaupt keine Aus-
nahme vom Verbot der Mehrfachbestrafung vor. Die Anwendung der
Wiederaufnahmevorschriften ist daher schon bedenklich, wird aber als
noch (!) verfassungsgemafl angesehen. Das lésst sich damit begriinden,
dass der Verfassungsgeber an der damals geltenden Rechtslage zur
Wiederaufnahme mit Art. 103 III GG nichts dndern wollte. Diese Legi-
timation besteht aber nicht fiir Wiederaufnahmegriinde, die nach In-
krafttreten der Verfassung von der Rspr. erfunden werden.

Bei Strafbefehlen gelten die Wiederaufnahmevorschriften entsprechend
(§373al1l). Zu beachten ist dic beschrinkte Rechtskraft von Strafbefehlen
(§373a1): Zulissig ist eine Wiederaufnahme, wenn neue Tatsachen oder Bewei-
se beigebracht werden, die geeignet sind, die Verurteilung wegen eines Verbre-
chens zu begriinden.

3. Revisionserstreckung auf Mitangeklagte

Nach § 357 kann ein Verurteilter, der selbst kein Rechtsmittel gegen
das Urteil eingelegt hat, vom Revisionserfolg des Mitangeklagten pro-
fitieren. Das ist aber nur der Fall, wenn die Aufhebung ergeht wegen
,.Gesetzesverletzung bei Anwendung des Strafgesetzes®. Darunter ver-
steht die h.M. neben sachlich-rechtlichen Fehlern ecine fehlerhafte
Beurteilung der Verfahrensvoraussetzungen (nicht aber sonstige
Verfahrensfehler). — Eine analoge Anwendung auf Berufung und Be-
schwerde wird abgelehnt.

4. Verfassungs- und Individualbeschwerde

Mit der Riige, es sei spezifisches Verfassungsrecht verletzt, kann
der Verurteilte Verfassungsbeschwerde einlegen. Sie hat keine auf-
schiebende Wirkung; die stattgebende Entscheidung des BVerfG
durchbricht aber die Rechtskraft (§ 95 I BVerfGG).

Beachte den Unterschied zu § 79 T BVerfGG (iVm § 78 BVerfGG), der le-
diglich den Weg zu einer Wiederaufnahme des Verfahrens 6ffnet.
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Gem. Art. 34 MRK kann ,jedermann® nach Erschopfung des in-
nerstaatlichen Rechtswegs die sog. Individualbeschwerde vor dem
EGMR erheben. Das muss innerhalb von sechs Monaten ab Bekannt-
machung der innerstaatlichen Entscheidung geschehen.

5. Nachtriigliche Gesamtstrafenbildung

Im Falle der §§ 55 I StGB, 460 wird der Strafausspruch des Erstur-
teils aufgelost und im neuen Urteil zu einer einheitlichen Strafe ver-
bunden.
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Kapitel 4. Lernkontrollfragen

Uberblick

Was sind die wesentlichen Rechtsquellen fiir den Strafprozess? (— Rn 9 f.)
Was sind die Ziele des Strafverfahrens? (— Rn 13 ff.)

Wer kann Beteiligter eines Strafverfahrens sein? (— Rn 16 ff.)

Wie lauft das Normalverfahren im Wesentlichen ab? (— Rn 24 ff.)

Vorverfahren

Welchem Zweck dient das Vorverfahren? (— Rn 33)

Was ist zu verstehen unter einem ,,Anfangsverdacht“? (— Rn 38)

Wie kann ein Strafverfahren in Gang kommen? (— Rn 42 ff.)

Wofiir ist die Beschuldigteneigenschaft wichtig? (— Rn 46, 54)

Wann ist jemand Beschuldigter? (— Rn 49 ff., 58 f.)

In welchem Zusammenhang spielen ,,informatorische Befragungen® und
»Spontanduferungen” eine Rolle? (— Rn 57)

Was sind Vorermittlungen und sind sie zulédssig? (— Rn 61 ff.)

Muss ein StA ermitteln, wenn er auBerdienstlich Kenntnis von einer Straf-
tat erlangt? (— Rn 64)

Die gefestigte Rspr. beurteilt ein Verhalten als strafbar — muss die StA
anklagen, wenn sie das Verhalten als straflos einstuft? (— Rn 65 ff.)

Die gefestigte Rspr. beurteilt ein Verhalten als straflos — darf die StA den-
noch anklagen, wenn sie die Rspr. fiir falsch hilt? (— Rn 65 ff.)
Was-besagt das-Legalitatsprinzip? (— Rn 68)

Welche Ausnahmen gibt es vom Legalitétsprinzip? (— Rn 69)

Was besagt das Opportunititsprinzip? (— Rn 69)

In welchem Umfang muss die StA den Sachverhalt ermitteln?

(— Rn 73 ff.)

Was besagt der Untersuchungsgrundsatz? (— Rn 79)

Was ist das Gegenteil zum Untersuchungsgrundsatz? (— Rn 79)

Ist eine verfahrensbeendende Verstindigung zwischen StA, Gericht und
Beschuldigtem schon im Vorverfahren zulédssig? (— Rn 83)

Welche Verfahrensvoraussetzungen gibt es? (— Rn 90 ff.)

Was hat zu geschehen beim Auftreten eines dauerhaften Verfahrenshinder-
nisses (im Ermittlungsverfahren, im Zwischenverfahren und im Haupt-
verfahren)? (— Rn 88)

Was geschieht bei einem voriibergehenden Verfahrenshindernis?
(— Rn 88)

Welche Auswirkungen hat ,.tatprovozierendes Verhalten* eines polizeili-
chen Lockspitzels? (— Rn 96 f.)

Woraus leitet sich der Beschleunigungsgrundsatz ab? (— Rn 98)



206

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

43.
44.
45.
46.
47.
48.

49.
50.

52.

53.
54.

Kapitel 4. Lernkontrollfragen

Kann sich eine 6ffentliche Vorverurteilung auf das Strafverfahren auswir-
ken? (— Rn 98)

Nach welchen Kriterien beurteilt sich das Vorliegen einer ,,prozessualen
Tat* und wofiir ist das wichtig? (— Rn 99 ff., 111)

Welche europdische Norm ist wichtig fiir den Strafklageverbrauch?

(—Rn 103 f.)

Was ist unter ,,Umgrenzungsfunktion* des Tatbegriffs zu verstehen und in
welchen Paragrafen tritt sie zutage? (— Rn 112)

Welche Beweisverfahren kennt die StPO und welche Beweismittel sind
jeweils zuldssig? (— Rn 113 f))

Welche Befugnispyramide lésst sich zeichnen (mit Blick auf die ermitteln-
den Personen)? (— Rn 117)

Wie ist das Verhiltnis zwischen Polizei und StA ausgestaltet?
(— Rn 132 ff)

Welche Rechte hat der Beschuldigte, welche Pflichten hat er?
(— Rn 140 ff.)

Woraus leitet sich der ,,Grundsatz des rechtlichen Gehors® ab und wie
gewihrt ihn die StPO in den einzelnen Verfahrensstadien? (— Rn 142 ff.)
Was heifit ,,nemo tenetur se ipsum accusare*“? (— Rn 144)

Was besagt der Grundsatz der Aussagefreiheit? (— Rn 144)

Was besagt das Fairnessprinzip? (— Rn 150)

Muss ein Beschuldigter einer polizeilichen Ladung zur Vernehmung Folge
leisten? (— Rn 152 f.)

Besteht trotz Schweigerechts eine Verpflichtung, Angaben zur Identitit zu
machen? (— Rn 158)

Wann liegt nach der StPO eine Vernehmung vor? (— Rn 160 f.)

Hat der Verteidiger des Beschuldigten ein /Anwesenheitsrecht, wenn der
Richter den Mitbeschuldigten vernimmt? (— Rn 163)

Hat der Verteidiger ein Anwesenheitsrecht, wenn die StA den Beschuldig-
ten vernimmt? (— Rn 163)

Wie lduft idR eine Vernehmung ab? (— Rn 164 ff.)

Welche Vernehmungsmethoden schlieft § 136a aus? (— Rn 172 ff.)

Fallt die ,,kriminalistische List“ unter § 136a? (— Rn 175)

Was ist der Unterschied zwischen dem ,,formellen® und ,,materiellen*
Vernehmungsbegriff? (— Rn 179)

Ist nach dem BGH eine polygraphische Untersuchung zuldssig?

(—Rn 183 ff)

Wer kann nicht Zeuge sein? (— Rn 189 ff.)

Was ist ein ,,sachverstandiger Zeuge*? (— Rn 194)

Welche Pflichten hat ein Zeuge? (— Rn 195 f.)

Muss ein Zeuge einer polizeilichen Ladung zur Vernehmung Folge leis-
ten? (— Rn 196)

Wo sind Zeugnisverweigerungsrechte in der StPO geregelt? (— Rn 197)
Hat der Beschuldigte ein Anwesenheitsrecht, wenn der Richter einen Zeu-
gen vernimmt? (— Rn 209)
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Wer ist zu informieren, wenn der Richter einen Zeugen vernimmt?

(— Rn 209)

Wie lduft eine Zeugenvernehmung ab? (— Rn 211)

Was kennzeichnet einen Sachverstindigen? (— Rn 214 ff.)

Was sind Ankniipfungs-, Befund- und Zusatztatsachen“? (— Rn 218 f.)
Welche Pflichten hat ein Sachverstindiger? (— Rn 220)

Welche Rechte hat ein Sachverstindiger? (— Rn 221)

Was ist ein ,,Verletzter im Strafverfahren und welche Rolle spielt er?
(— Rn 223 ff)

Was ist ein ,,Nebenkldger“? (— Rn 228)

Unter welchen Voraussetzungen ist ein Adhdsionsverfahren zulédssig?
(— Rn 229)

Was ist eine ,,Raster-“, was eine ,,Schleppnetzfahndung“? (— Rn 233 ff.)
Gestattet die StPO auch die Identititsfeststellung bei nichtverddchtigen
Personen? (— Rn 239)

Welcher Verdachtsgrad ist notwendig, um eine erkennungsdienstliche
Mafnahme nach § 81b durchzufiihren? (— Rn 240)

Erlaubt § 81b bei einem Beschuldigten das Verdndern des &ufleren Er-
scheinungsbildes, etwa das Abrasieren seines - Vollbartes? (— Rn 243)

Mit welchen Kriterien ldsst sich die korperliche Untersuchung von der
Durchsuchung des Korpers abgrenzen? (— Rn 246)

Kann ein Beschuldigter gezwungen werden, eine Schriftprobe abzugeben?
(— Rn 247)

Was unterscheidet den korperlichen Eingriff von der korperlichen Unter-
suchung? (— Rn 248)

B steht im Verdacht, einen Beutel mit Drogen verschluckt zu haben. Darf
ihm per Magensonde ein Brechmittel verabreicht werden? (— Rn'252 ff.)
Unter welchen Voraussetzungen. darf ein/ Nichtbeschuldigter korperlich
untersucht werden? (— Rn 256 ff.)

Wodurch unterscheiden sich Informanten, V-Personen, Verdeckte Ermitt-
ler und Lockspitzel? (— Rn 263)

Fiir welche Aktionen braucht ein ,,Verdeckter Ermittler” die Erlaubnis der
StA oder eines Richters? (— Rn 266)

Ist es zuldssig, die Identitit eines Verdeckten Ermittlers im gesamten
Strafverfahren geheim zu halten? (— Rn 268)

Was versteht man unter Telekommunikation? (— Rn 273)

Welche Ermichtigungsgrundlage kommt in Betracht, wenn es um die Uber-
wachung des E-Mail-Verkehrs eines Beschuldigten geht? (— Rn 274)

Was ist eine ,,Online-Durchsuchung“? (— Rn 275)

Ist der Einsatz von sog. IMSI-Catchern zuldssig? (— Rn 276)

Wie unterscheiden sich ,kleiner” und ,,grofler Lauschgriff“? (— Rn 281)
Welche Verwertungsverbote bestehen beim ,groen Lauschangriff?
(— Rn 289 ff)

Was ist beim groflen und kleinen Lauschangriff hinsichtlich Zufallser-
kenntnissen zu beachten? (— Rn 295)
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Welche Norm rechtfertigt den heimlichen Einbau eines GPS-Senders
durch die Polizei am Auto eines Beschuldigten? (— Rn 303)

Darf die Polizei unverdachtige Personen durchsuchen? (— Rn 307)

In welchen Fillen darf die StA eine nichtliche Wohnungsdurchsuchung
anordnen? (— Rn 309 ff.)

Was ist der Unterschied zwischen einer ,,Sicherstellung™ und einer ,,Be-
schlagnahme“? (— Rn 312)

Was fillt unter die ,,beschlagnahmefreien Gegenstinde? (— Rn 315 f.)
Darf im Ermittlungsverfahren der Fiihrerschein eingezogen werden?
(—Rn317)

Unter welchen Voraussetzungen darf U-Haft angeordnet werden?

(— Rn 324 ff))

Wann ist ,,dringender Tatverdacht” gegeben? (— Rn 325)

Welche Besonderheiten gibt es beim Haftgrund der ,,Wiederholungsge-
fahr? (— Rn 331)

Welche Rechtsschutzmdglichkeiten hat der Inhaftierte? (— Rn 338 ff.)
Welches Gericht hat nach sechs Monaten eine Haftpriifung vorzunehmen?
(— Rn 344)

Was ist eine ,,Flagranzfestnahme“ und-welche Voraussetzungen miissen
dafiir gegeben sein? (— Rn 351)

Was ist der richtige Rechtsbehelf gegen Zwangsmafinahmen? (— Rn 357)
Gibt es auch Rechtsschutz, wenn sich eine Zwangsmalinahme erledigt hat?
(— Rn 367,371 f.)

Welche Arten der Verteidigung gibt es? (— Rn 377 ff.)

In welchen Féllen besteht eine ,,notwendige Verteidigung*? (— Rn 380 ff.)
Zu welchem Zeitpunkt muss ein Pflichtverteidiger bestellt werden?

(— Rn 384 ff.)

Welche Stellung hat der Strafverteidiger im Verfahren? (— Rn'389 ff))
Was besagt im Zusammenhang mit der Strafverteidigung die ,,Organtheo-
rie“? (— Rn 391 ff.)

Welche Pflichten hat ein Verteidiger? Welche Rechte hat er?

(— Rn 395 ff)

Wie unterteilt man Beweiserhebungsverbote und Beweisverwertungsver-
bote? (— Rn 404, 408)

Wann folgt aus dem Verstol gegen ein Beweiserhebungsverbot, dass der
so gewonnene Beweis nicht verwertet werden darf? (— Rn 410 ff.)

Welche Gesichtspunkte kénnen innerhalb der ,,Abwégungslehre® relevant
werden? (— Rn 419 ff.)

Was bedeutet im Zusammenhang mit der Beschuldigtenvernehmung ,,qua-
lifizierte Belehrung“? (— Rn 432 ff.)

Was bedeutet im Zusammenhang mit der Beschuldigtenvernehmung
,,Umgehungssperre*? (— Rn 437 ff.)

Darf die Polizei einem Beschuldigten eine ,,Horfalle” stellen? (— Rn 442)
Welche Folgen hat die Verletzung von Anwesenheitsrechten?

(— Rn 447 ft)



110.

111.
112.

113.
114.

115.
116.
117.
118.

119.

120.

121.
122.
123.
124.

125.

126.
127.
128.
129.
130.
131.
132.
133.
134.
135.
136.

137.
138.

139.
140.

141.

Kapitel 4. Lernkontrollfragen 209

Was verlangt der BGH mit der ,,Widerspruchslosung® vom Verteidiger?
(— Rn 450 ff)

Warum ist die ,, Widerspruchslosung* abzulehnen? (— Rn 451)

Ist eine sog. ,,Fernwirkung* von Beweisverwertungsverboten anzuerken-
nen? (— Rn 461 ff.)

Was besagt die ,,fruit of the poisonous tree doctrine*? (— Rn 463)

Wer muss wie nachweisen, dass gegen ein Beweiserhebungsverbot versto-
Ben worden ist? (— Rn 466 ff.)

Welche Rolle spielen richterliche Vernehmungen bei § 252? (— Rn 471)
Was ist unter der ,,Sphérentheorie® (BVerfG) zu verstehen? (— Rn 479)
Wie kann die StA das Vorverfahren abschlieBen? (— Rn 482 f.)

Wer darf in welchen Fillen den Privatklageweg der StPO beschreiten?
(— Rn 489 ff)

Wie unterscheidet sich § 153 von 153a und § 154 von 154a?

(— Rn 493 ff)

Kommt es bei einer Einstellung nach § 153 oder § 153a zu einem Strafkla-
geverbrauch? (— Rn 497 bzw. 500)

Wie lduft ein Strafbefehlsverfahren ab? (— Rn 505 ff.)

Gilt im Strafbefehlsverfahren ein Verschlechterungsverbot? (— Rn 513)
Was wird im ,,einfachen Fiithrungszeugnis“ eingetragen? (— Rn 517)
Welche Voraussetzungen miissen vorliegen, um ein Beschleunigtes Ver-
fahren durchzufiihren? (— Rn 519)

Welche Besonderheiten bei der Beweisaufnahme gibt es beim Beschleu-
nigten Verfahren? (— Rn 522 ff.)

Was besagt der Anklagegrundsatz? (— Rn 524)

Welche Funktionen erfiillt die Anklageschrift? (= Rn 527)

Welchen Grundsatz enthélt § 152 1? (— Rn 527)

Wie lauft ein Klageerzwingungsverfahren ab? (—'Rn 535)

Woraus ergibt sich das ,,Prinzip des gesetzlichen Richters“? (— Rn 537)
Welche Spruchkorper gibt es bei AG, LG, OLG und BGH? (— Rn 538)
Wie sind die Spruchkérper bei 4G, LG, OLG und BGH besetzt? (— Rn 540)
Wonach richtet sich die ortliche Zusténdigkeit? (— Rn 542 ff.)

Wonach richtet sich die sachliche Zustindigkeit? (— Rn 546 ff.)

Was ist unter ,,beweglicher Zustandigkeit zu verstehen? (— Rn 551)
Darf ein Einzelrichter am AG vier Jahre Freiheitsstrafe verhdngen?
(—Rn 553 1)

Zwischenverfahren

Welchen Zweck hat das Zwischenverfahren? (— Rn 558)

Welche Rechte hat der Angeschuldigte im Zwischenverfahren?

(— Rn 559)

Wie lduft das Zwischenverfahren ab? (— Rn 561 ff.)

Welchen Inhalt hat ein Nichteroffnungsbeschluss bzw. Eroffnungsbe-
schluss? (— Rn 565 ff.)

Welche Wirkungen hat ein Nichteroffnungsbeschluss bzw. Eroffnungsbe-
schluss? (— Rn 568 ff.)
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Welche Rechtsbehelfe stehen der StA gegen einen Nichter6ffnungsbe-
schluss zu? (— Rn 571)

Welche Verfahrensgrundsétze gelten speziell im Zwischenverfahren?
(—S.214)

Hauptverfahren

In welche Teile zerfallt das Hauptverfahren? (— Rn 572)

Wie ist vorzugehen, wenn sich nach Er6ffnung des Hauptverfahrens und
vor Beginn der Hauptverhandlung die Beurteilung der 6rtlichen oder sach-
lichen Zusténdigkeit dndert? (— Rn 580)

Unter welchen Voraussetzungen ist es zulissig, die Offentlichkeit von der
Hauptverhandlung gegen einen erwachsenen Angeklagten auszuschlieen?
(— Rn 583 ff)

Wie lduft eine Hauptverhandlung — grob skizziert — ab? (— Rn 588)

An welcher Stelle der Hauptverhandlung sind erfolgte Verstdndigungen
mitzuteilen? (— Rn 588)

Was ist gemeint mit ,,absoluter Beweiskraft* des Hauptverhandlungspro-
tokolls? (— Rn 589)

Was ist gemeint mit der Protokollierung ,,wesentlicher Formlichkeiten“?
(— Rn 591)

Welche Beteiligten miissen in der Hauptverhandlung anwesend sein?

(— Rn 592 ff)

Ist ein Strafrichter befangen, wenn er bereits an einer Vorentscheidung in
einem Zivilverfahren mitgewirkt hat? (— Rn 596)

Unter welchen Voraussetzungen kann diec Hauptverhandlung in Abwesen-
heit des Angeklagten stattfinden? (— Rn 605 ft.)

Ist es moglich, einen StA wegen Befangenheit abzulehnen? (—Rn 611 ff.)
Welche Bedeutung hat § 238 1I? (— Rn 625 f.)

In welchen Fillen ist ein rechtlicher Hinweis iSd § 265 erforderlich?

(— Rn 628 ff)

Unter welchen Voraussetzungen kann die StA in einer bereits laufenden
Hauptverhandlung eine neue prozessuale Tat anklagen? (— Rn 633)

Was ist der Unterschied zwischen einer Unterbrechung und einer Ausset-
zung der Hauptverhandlung? (— Rn 634 f.)

Welche Grundsétze galten hinsichtlich der ,,Verstdndigung im Strafverfah-
ren* vor August 2009? (— Rn 647)

Inwieweit unterscheidet sich die gesetzliche Regelung tiber Verstiandigun-
gen von den davor geltenden Grundsitzen? (— Rn 648 f.)

Was wird an der gesetzlichen Regelung kritisiert? (— Rn 650 ff.)

Welche Tatsachen miissen in einem Strafverfahren als Strengbeweis erho-
ben werden? (— Rn 667)

Was gebietet der Amtsermittlungsgrundsatz? (— Rn 672 ff.)

Wie ldsst sich ein Beweisantrag definieren? (— Rn 678)

Was ist ein Beweisermittlungsantrag? (— Rn 681)

Unter welchen Voraussetzungen kann ein Beweisantrag abgelehnt wer-
den? (— Rn 685 ff.)

Was besagt der Unmittelbarkeitsgrundsatz? (— Rn 695)
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Darf ein im Ermittlungsverfahren abgelegtes Gesténdnis in der Hauptver-
handlung verlesen werden? (— Rn 700)

Welche Besonderheiten gibt es, wenn ein richterliches Protokoll nicht
ordnungsgemil zustande gekommen ist, etwa Anwesenheitsrechte bei der
richterlichen Vernehmung missachtet wurden? (— Rn 714)

Was ist ein ,,Vorhalt* und unter welchen Voraussetzungen ist er in der
Hauptverhandlung zuléssig? (— Rn 721 ff.)

Ist es zuldssig, polizeiliche Ermittlungsniederschriften per Verlesung in
die Hauptverhandlung einzufiihren? (— Rn 724)

Darf das Teilschweigen eines Angeklagten in der Beweiswiirdigung zu
seinem Nachteil verwertet werden? (— Rn 733)

Ist es erforderlich, dass an der Hauptverhandlung beteiligte Schoffen das
Urteil unterzeichnen? (— Rn 736)

Innerhalb welcher Frist muss das vollstdndige Urteil ,,zu den Akten* ge-
bracht werden? (— Rn 740)

Rechtsmittel

Welche Rechtsbehelfe stellt die StPO zur Verfiigung? (— Rn 744 f.)
Welche Rechtsmittel erlauben die Uberpriifung eines Urteils in tatsichli-
cher und rechtlicher Hinsicht? (— Rn 746

Was ist der ,,Devolutiveffekt”, was der ,,Suspensiveffekt“? (— Rn 747 f.)
Bei welchen Rechtsmitteln gilt das Verschlechterungsverbot? (— Rn 749)
Was ist gemeint mit ,,iudex a quo™ und ,,iudex ad quem*“? (— Rn 757)
Bei welchem Gericht sind Rechtsmittel einzulegen? (— Rn 757)

Darf der Verurteilte seinen Rechtsmittelverzicht widerrufen? (— Rn 758)
Kann der Verteidiger anstelle des Verurteilten wirksam auf die Einlegung
eines Rechtsmittels verzichten? (— Rn 758)

Welche Arten der Beschwerde gibt es? (— Rn 759)

Gibt es bei der Beschwerde eine miindliche Verhandlung? (— Rn 769)
Gegen welche Urteile ist die Berufung statthaft? (— Rn 777)

Was ist unter einer ,,Annahmeberufung® zu verstehen? (— Rn 778)
Wofiir ist die sog. ,, Trennbarkeitsformel* relevant? (— Rn 783)

Welchen Inhalt kann die Entscheidung iiber eine Berufung haben?
(—Rn788f)

Was ist bei einer Revision ein ,,ou-Beschluss“? (— Rn 791)

Welche Zuléssigkeitsvoraussetzungen gibt es bei der Revision?

(—Rn 792 ff)

Welche zwei Arten von Revisionsriigen gibt es? (— Rn 795)

Welche Form geniigt, um eine Sachriige wirksam zu erheben? (— Rn 799)
Aus welcher Norm ergibt sich bei einer Revision der Obersatz fiir die Be-
griindetheitspriifung? (— Rn 803 f.)

Worin liegt der Unterschied zwischen ,,absoluten” und ,,relativen” Revisi-
onsgriinden? (— Rn 807)

Welche ,,absoluten Revisionsgriinde® gibt es? (— Rn 811 ff.)

Wann ,,beruht ein Urteil auf einer Gesetzesverletzung? (— Rn 823)

Wie geht die Rspr. bei Revision mit der Verletzung sog. Ordnungsvor-
schriften um? (— Rn 823)
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Was ist unter einer Aufklarungsriige zu verstehen? (— Rn 826)

Wie kann der Revisionsfiihrer einen Verfahrensfehler beweisen?

(— Rn 827 ff)

Welche Grundsitze gelten bei der sog. ,,unwahren Verfahrensriige*?
(—Rn830f)

Was ist die sog. ,,Riigeverkiimmerung“? (— Rn 831)

In welchen Fillen ist eine ,,Sachriige” begriindet? (— Rn 833 ff.)
Darf das Revisionsgericht auch die Beweiswiirdigung des Tatgerichts
iberpriifen? (— Rn 835)

Welche Moglichkeiten hat das Revisionsgericht, ein Revisionsverfahren
zu beenden? (— Rn 839 ff.)

Rechtskraft

Wann tritt formelle Rechtskraft ein? (— Rn 849 f.)

Was ist zu verstehen unter vertikaler und horizontaler Teilrechtskraft?
(— Rn 853)

Was bedeutet materielle Rechtskraft? (— Rn 854 ff.)

In welchen Féllen wird die Rechtskraft durchbrochen? (— Rn 857 ff.)
Was darf der Verteidiger beim Wiedereinsetzungsantrag nicht vergessen?
(— Rn 860)

Wie lduft ein Wiederauthahmeverfahren ab? (— Rn 864 ff.)

Welche Wiederaufhamegriinde gibt es? (— Rn 865 ff.)

Gilt der Grundsatz ,,in dubio pro reo” im Aditionsverfahren? (— Rn 873)
Greift der Wiederaufnahmegrund des § 362 Nr. 2 zuungunsten des Freige-
sprochenen, wenn der ma3gebliche Entlastungszeuge von ihm schwer ge-
notigt worden ist? (— Rn 881 ff.)

Unter welchen Voraussetzungen ist die Wiederaufnahme eines durch
rechtskréftigen Strafbefehl abgeschlossenen Verfahrens moglich?

(— Rn 885)



Anhang I: Verfahrensgrundsitze (Ubersicht)

Literatur: Huber, Grundwissen — Strafprozessrecht: Der Anklagegrundsatz,
JuS 2008, 779; Jahn, Das Legalititsprinzip, in: Hb. zum Strafverfahren, hrsg. v.
Heghmanns/Scheffler, 2008, I Rn 85 ff.; Verrel, Nemo tenetur — Rekonstruktion
eines Verfahrensgrundsatzes, NStZ 1997, 361 u. 415; Wefslau, Konsensprinzip
als Leitidee des Strafverfahrens, StraFo 2007, 1.

Allgemeine Verfahrensgrundsiitze

= Unschuldsvermutung (Art. 20 III GG, Art. 6 Il MRK) — Rn 35

Jede angeklagte Person gilt bis zum gesetzlichen Beweis ihrer Schuld als
unschuldig. Der gesetzliche Beweis liegt erst mit der Rechtskraft des Ur-
teils vor.

= Verbot des Selbstbelastungszwangs — ,,Nemo tenetur se ipsum accusare®
(Art. 211Vm I Tund 20 III GG, Art. 14 I1I lit. g IPbpR) — Rn 144

= Untersuchungsgrundsatz (§§ 160 II, 202 S. 1, 244 IT) — Rn 79

= Rechtliches Gehor (Art. 103 1 GG, §§ 33, 136 11, 257 I StPO,
§ 671, Il JGG) — Rn 142

Es geniigt, wenn der Betroffene Gelegenheit zur AuBerung hat.

= Beschleunigungsgrundsatz (§§ 16311, 229 StPO, Art. 5 1IT 1,
611 MRK)— Rn 98

= Grundsatz des gesetzlichen Richters (Art. 101 I 2 GG) — Rn 537

= Faires Verfahren (fair trial) (Art. 1, 20 III GG, 6 I MRK) — Rn 150
Auslegungsrichtlinie fiir den Strafrichter! Konkretisierung: Recht auf Ver-
teidigung, Gebot der Waffengleichheit, Aussagefreiheit, Zugang zu den
Beweisen etc.

= Zweifelssatz (,in dubio pro reo) (Art. 6 Il MRK) — Rn 36

= Konsensprinzip (§§ 160b, 202a, 212, 257¢) — Rn 639
Verfahrensgrundsitze im Vorverfahren

= Legalititsprinzip (Art. 3 GG, § 152 II, 170 I) <> Opportunititsprinzip
(8§ 153-154e) — Rn 68 f.
§ 152 II: Die StA ,,ist ... verpflichtet, wegen aller verfolgbaren Straftaten
einzuschreiten” (Legalitit), ,,soweit nicht gesetzlich ein anderes bestimmt
ist“ (Opportunitit).
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Anhang I: Verfahrensgrundsitze (Ubersicht)

Offizialprinzip (§ 152 I) <> Privatklage (§§ 374 ff.) — Rn 524

,.Zur Erhebung der 6ffentlichen Klage ist die Staatsanwaltschaft berufen*
(§ 152 1) — bei einem Privatklagedelikt auch der ,,Verletzte* (§ 374 I).

Verfahrensgrundsiitze im Zwischenverfahren

Anklagegrundsatz/Akkusationsprinzip (§ 151) — Rn 524

,,Die Eroffnung einer gerichtlichen Untersuchung ist durch die Erhebung
einer Anklage bedingt® (Merksatz: ,,Wo kein Kldger, da kein Richter).
Durchbrechung: Klageerzwingungsverfahren (§ 172 11 1).

Verfahrensgrundsitze im Hauptverfahren

Immutabilititsprinzip (§ 156) — Rn 568

,.Die offentliche Klage kann nach Er6ffnung des Hauptverfahrens nicht
zuriickgenommen werden.” Wichtige Ausnahmen: Strafbefehl (§ 411 III),
Privatklage (§ 391), Auslandstaten (§ 153c IV).

Offentlichkeitsgrundsatz (§§ 169-175 GVG, Art. 61 | MRK) — Rn 583
Kein Geheimverfahren = Einschrénkungen: §§ 171a-175 GVG; § 48 JIGG

Miindlichkeitsgrundsatz (§§ 261,249 1 1) — Rn 582

Verkniipft mit dem Offentlichkeitsgrundsatz: so werden z.B. Urkunden
verlesen, damit die Uberzeugung des Gerichts nachvollziehbar ,aus dem
Inbegriff der Verhandlung“ geschopft werden kann.

Konzentrationsmaxime (Ausprigung des Beschleunigungsprinzips)
— Rn 634
Unmittelbarkeitsgrundsatz (§§ 226 I, 250) — Rn 695

Formell: ,,ununterbrochene Gegenwart der zur Urteilsfindung berufenen
Personen sowie der Staatsanwaltschaft”. Materiell: Vorrang des Personal-
beweises vor dem Sachbeweis. Ausnahmen: §§ 251, 253 f., 256.

Freie (richterliche) Beweiswiirdigung (§ 261) — Rn 725

Das Gericht entscheidet aus ,,freier Uberzeugung®. Eine Bindung besteht
nur an Natur- und Denkgesetze.



Anhang II: (Tat-)Verdachtsgrade (Ubersicht)

Vermutung: wenn von bestimmten Anzeichen ohne ausreichende Tatsa-
chengrundlage willkiirlich auf die Annahme einer Straftat geschlossen wird
(— Rn 38).

BloBle Vermutungen geniigen nicht fiir die Einleitung eines Ermittlungsverfah-
rens, ggf. aber fiir Vorermittlungen (— Rn 61 f.). Ergibt sich danach kein An-
fangsverdacht, werden — unter Verweis auf § 152 II — die Vorermittlungen be-
endet, andernfalls ein Ermittlungsverfahren eingeleitet.

Anfangsverdacht: wenn auf einer Tatsachengrundlage fuiende ,,zureichen-
de tatsdchliche Anhaltspunkte* vorliegen, aus denen sich nach kriminalisti-
scher Erfahrung die Moglichkeit der Begehung einer ,,verfolgbaren Straftat™
ergibt (§ 152 II, — Rn 38).

Relevant z.B. fiir die Frage, ob ein Ermittlungsverfahren einzuleiten ist, und
bei StandardmafBnahmen (z.B. nach §§ 81a, 94, 102).

Qualifizierter Verdacht (konkretisierte Verdachtslage): wenn konkrete, in
gewissem Umfang verdichtete Umsténde als Tatsachenbasis vorhanden sind,
aufgrund derer eine erhdhte Wahrscheinlichkeit fiir die Beteiligung an einer
Katalogtat besteht (— Rn 287).

Relevant fiir die Frage, ob eine akustische Wohnraumiiberwachung angeordnet
werden darf (,,groBer Lauschangriff“: § 100c I, II; ,kleiner Lauschangriff*:
§ 100fTiVm § 100a).

Hinreichender Tatverdacht: wenn es am Ende der Ermittlungen wahrschein-
lich ist, dass der Beschuldigte verurteilt werden wird (— Rn 33).

Relevant fiir die Frage, ob die Voraussetzungen vorliegen fiir eine Anklageer-
hebung (§ 170 I), den Erlass eines Eroffnungsbeschlusses (§ 203), die Bean-
tragung eines Strafbefehls (§§ 407 ff.), eines Sicherungsverfahrens (§§ 413 ff.)
oder eines Beschleunigten Verfahrens (§§ 417 ff.).

Dringender Tatverdacht: wenn nach dem aktuellen Stand der Ermittlungen
eine grofe Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass der Beschuldigte eine
Straftat begangen hat (— Rn 325).

Relevant fiir die Frage, ob die Voraussetzungen zum Erlass eines Haftbefehls
(§ 1121 1) oder fiir eine Unterbringung zur Beobachtung (§ 81 II 1) gegeben sind.

Richterliche Uberzeugung: ein nach der Lebenserfahrung ausreichendes
Mal an Sicherheit, das verniinftige und nicht blo8 auf denktheoretische
Moglichkeiten gegriindete Zweifel nicht mehr zulédsst (— Rn 728).

Relevant fiir die Frage, ob ein Angeklagter verurteilt werden darf (§§ 261, 267).
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Staatsanwaltschaft 5, 147
Anklagepflicht 18, 44
Bindung an Rechtsprechung 18,
44
Steckbrief 54
Stimmenfalle 103
Strafantrag 10, 23, 119
Strafbefehlsverfahren 7, 122
Antrags-/Klageriicknahme 124
Anwesenheitspflicht 146
Einspruch 123, 175
Einspruchsriicknahme 124
Rechtskraft 25, 198
Sdumnis 21
Verfahrensgang 123
Verschlechterungsverbot 123
Wiederaufnahme 203
Strafkammer
Besetzung 131
grofie 130, 131
kleine 130, 131
Strafklageverbrauch 10, 23, 27, 28,
119, 124, 138

beschrankter 121, 203
Strafmalrevision s. Revision
Strafmilderungsgrund 24
Strafmiindigkeit 23
Strafrichter

Zustandigkeit 135
Strafsenat

Besetzung 131
Strafverfahren

Ablauf (Ubersicht) 8
Strafverfolgungsverjahrung s.

Verjihrung
Strafverlangen 23
Strafzumessungslosung 24, 25
Strengbeweisverfahren 29, 159, 160
Subsidiarititsgrundsatz 70
Subsidiaritatsklausel 55, 69, 71
Substitutionsrecht 5
Suggestiviragen 41, 149
Stthneversuch 119
Suspensiveffekt 176
Tagebuchaufzeichnungen 116, 117
Tatbegriff 25,26, 28
Titer-Opfer-Ausgleich 122
Tatprovozierendes Verhalten 24
Tatsache

Ankniipfungstatsache 43, 51

aulere 44

Befundtatsache 52

doppelrelevante 160, 183

entscheidungserhebliche 192

erwiesene 165

Haupttatsache 172

Hilfstatsache 172

Indiztatsache 172

innere 44

offenkundige 165, 193
Tatsachenfeststellungen 188
Tatsacheninstanz 175, 184, 195
Tatverdacht

Anfangsverdacht 11, 12, 16,

55,73
dringender 77, 82, 107, 215
hinreichender 9, 118, 120, 123,
124, 126, 135, 145,215

konkretisierter 69

qualifizierter 69, 71, 215

Ubersicht 11,215
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Téuschung 40, 41, 95, 96, 97,
103, 109
Teilanfechtung 182
Teilrechtskraft
horizontale 198
vertikale 198
Teilschweigen s. Beweiswiirdigung
Telekommunikationsiiberwachung
s. TKU
Tenor s. Urteilstenor
TKU 64
Tod
Beschuldigter 23
Mitbeschuldigter 47
Tonaufnahmen 141
Trennbarkeitsformel 182
Uberzeugung
richterliche 10, 19, 29, 93, 140,
172,201, 202,214, 215
Schoffen 166
Staatsanwaltschaft 147
U-Haft
dringender Tatverdacht 77
Flucht 78
Fluchtgefahr 78
Fortdauer 81
Haftgrund 78
Priifschema- 82
Tatschwere 78
Verdunkelungsgefahr 78
Versténdigungen 157
Wiederholungsgefahr 78
Umgrenzungsfunktion s.
Anklageschrift
Unmittelbarkeitsgrundsatz 125, 165,
214
Unschuldsvermutung 3, 9, 33,
156,213
Unterbrechung s.
Hauptverhandlung
Untersuchungsgrundsatz 20, 49,
108,213
Untersuchungshaft s. U-Haft
Unwahre Verfahrensriige s.
Revision
Urkundenbeweis 29, 159, 166,
170, 171
Urkundsbeamter 6, 143, 148

Urteil 173
Abstimmung 173
Beratung 173
Inhalt 173
Verkiindung 174
Zustellung 174
Urteilstenor 173,177, 198
Verdnderung des rechtlichen
Gesichtspunkts 150, 152
Verboserung s. reformatio in peius
Verbot der Beweisantizipation 165
Verdeckter Ermittler 24, 62, 63, 102
Verdunkelungsgefahr s. U-Haft
Vereidigung 49, 50
Nacheid 50
Sachverstindiger 46, 52
Zeuge 45,50
Verfahrensdauer 24
Verfahrensgang (Ubersicht) 6
Verfahrensgrundsitze 2,213
Ubersicht 213
Verfahrenshindernis 19, 22, 49, 118,
140, 184, 187
Amnestie 23
Berufung 184
Bestrafungsverbot 23
dauerhaftes 140, 149
Ermittlungsverfahren 22
Hauptverfahren' 22;-140
Hauptverhandlung 22, 149
Revision 187
Strafantrag 23
Tatprovokation 24
temporéres 22, 118, 140, 149
Verhandlungsunfahigkeit 23
Verjdhrung 23
Zweifelssatz 10
Zwischenverfahren 22, 137
Verfahrensprinzipien s. Verfahrens-
grundsdtze
Verfahrensriige s. Revision
Verfahrensvoraussetzung 19, 22, 25,
28,29, 118, 121, 140, 184, 187,
194, 198, 203
Anklage 23,29, 127
Befassungsverbot 23
Einteilung 23
Eroffnungsbeschluss 23, 138
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Freibeweisverfahren 29
Gerichtsbarkeit 23
Immunitat 23
Leben 23
negative 22
Ortliche Zustindigkeit 23
Rechtshingigkeit 23
Rechtskraft 23
Rechtsweg 23
Sachliche Zustindigkeit 23
Sachriige 194
Strafklageverbrauch 23,28, 121
Strafmiindigkeit 19
Zweifelssatz 10
Verfahrensziele 4
Verfassungsbeschwerde 203
Verfolgungsvoraussetzung s.
Verfahrensvoraussetzung
Verfiigung 34, 179
VerhiltnismaBigkeit 18, 25, 32, 55,
58,60, 73,79, 82
Verhandlungsfahigkeit 23, 101, 160
Verhandlungsleitung 163
Verhor 50
Verhorsperson s. Zeuge vom
Horensagen
Verjahrung 10, 12, 23
Verkehrsdaten 72
Verlesung
Anklagesatz 142
behordliche Erklarungen 171
Erinnerungsauffrischung 112
nichtrichterliches Protokoll 168
polizeiliches Protokoll 167
Protokolle 112, 167, 170
richterliches Protokoll 167
Selbstleseverfahren 159
Verhéorsprotokolle 112
Vorhalt 112
Verletzter 6, 10, 53,119, 128,
129,214
Adhésionsverfahren 53, 54
Akteneinsicht 53
Definition 53
Rechtsanwalt 53
Vernehmung
Angeklagter 142

Anwesenheitsrechte 37, 49,
94, 105
Beschuldigter 14,37, 101, 118
Ermiidung 40, 96, 97
kommissarische 140
Protokoll 50, 112
richterliche 31, 50, 105, 106, 168
Zeuge 14,49, 166
Versdumnisurteil 21
Verschlechterungsverbot s.
reformatio in peius
Verschleppungsabsicht 164
Verstandigung 21, 121, 142, 152,
153, 154,157, 158
Aufklarungspflicht 153,
154,157
Dissens 154
fair trial 154, 157
gesetzlicher Richter 157
Gestindnis 154
Punktstrafe 154
Rechtsmittelverzicht 155
Sanktionenschere 154
Schuldprinzip 154, 156
Strafobergrenze 154
Unschuldsvermutung 156
Verteidiger 5, 148
Akteneinsicht 94
Anwesenheitspflicht 148
Beweisantragsrecht 163
Erkldrungsrecht 149
Fragerecht 149
Organ der Rechtspflege 5
Rechtsmittelverzicht 178
Verteidigung
Konfliktverteidigung 92
Mehrfachverteidigung 91
notwendige 88
Pflichtverteidigung 88
Sockelverteidigung 91
Wahlverteidigung 88
Vertrauensperson 62
Verwertungsverbot s. Beweis-
verwertungsverbot
V-Mann 63
Vollstreckbarkeit 176, 197
Vollstreckungslésung 25
Vollstreckungsverfahren 6, 7
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Vorermittlungen 15
Vorfiihrung 83, 145
Vorfiihrungsbefehl 79
Vorhalt 115,167,170, 171
Vorldufige Festnahme s. Festnahme
Vorratsdatenspeicherung 72
Vorstrafe 124
Vorverfahren s. Ermittlungs-
verfahren
Vorverurteilung 25
Vorwirkung 117
Waffengleichheit 36
Wahlverteidiger 88, 148
Wabhlverteidigung 5, 88, 139, 169
Wahrheit 4
materielle 161
Wahrheitspflicht 35, 46, 93
Weisungsrecht 128
Weitere Beschwerde s. Beschwerde
Wesentliche Formlichkeiten s.
Protokoll
Widerspruchslésung 107, 196
Wiederaufnahmeverfahren 164,
175, 187,200
bei Strafbefehlen 203
Wiedereinsetzung 175, 199
Wiederholungsgefahr s. U-Haft
Zeuge 6,44, 148
Abgrenzung Mitbeschuldigter-45
Anwesenheitspflicht 189
Auskunftsverweigerungsrecht
46, 98, 169
Entschadigung 49
sachverstandiger Zeuge 46

Vereidigung 29, 45, 50, 142
Vernehmung 49
Zeuge vom Hérensagen 161, 167,
168, 170
Zeugenbeistand 49
Zeugenbeweis 29, 159
Zeugenvernehmung
Anwesenheitsrechte 49
Informationspflicht 49
Zeugnisverweigerungspflicht 48
Zeugnisverweigerungsrecht 47, 169
Angehorige 70
Ziele des Strafverfahrens 4, 199
Zufallserkenntnisse 70
Zufallsfund 65, 67, 75
Zusatztatsachen s. Sachver-
stindigengutachten
Zustandigkeit
bewegliche 134
funktionelle 135
Gerichte (Ubersicht) 130
Gerichtsstand 79
ortliche 23,132, 140
Priklusion 133
sachliche 23, 130, 133, 140
Zwangsmafinahmen 54
Zweifelssatz s. in dubio pro reo
Zwischenrechtsbehelf 149
Zwischenverfahren 7,9, 135
Eroffnungsbeschluss 137
Filterfunktion 136
Nichter6ffnungsbeschluss 137
Verlauf 136
Zweck 135



