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Vorwort

Im Strafverfahren muss sich der Rechtsstaat bewahren. Verfahrensgrundsdtze wie die
Unschuldsvermutung, das Offizialprinzip, das Akkusationsprinzip, das Fair-trial-Prinzip, die
Grundsatze der Miindlichkeit und der Unmittelbarkeit sowie der In-dubio-pro-reo-Grund-
satz bringen dies ebenso zum Ausdruck wie die Einhaltung des Gesetzesvorbehalts, des
Bestimmtheitsgrundsatzes und des Grundsatzes der VerhdltnismaBigkeit bei der Durchfiih-
rung von ErmittlungsmaBnahmen.

Die vorliegende Bearbeitung hat sich zum Ziel gesetzt, anschaulich und verstandlich zu
sein, ohne die Komplexitdt der Materie zu verbergen. Im Mittelpunkt der vorliegenden
Bearbeitung steht zudem die Berlicksichtigung der zahlreichen, 2017 in Kraft getretenen
Gesetzesanderungen, namentlich

= das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens v.
17.8.2017 (BGBI I 2017, S. 3202),

= das Zweite Gesetz zur Starkung der Verfahrensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren
und zur Anderung des Schéffenrechts v. 27.8.2017 (BGBI I 2017, S. 3295),

= das Gesetz zur Erweiterung der Mediendffentlichkeit in Gerichtsverfahren v. 8.10.2017
(BGBI I 2017, S. 3546) sowie

= das Gesetz zur Neuregelung des Schutzes von Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter an
der Berufsaustibung schweigepflichtiger Personen v. 30.10.2017 (BGBI I 2017, S. 3618).

Selbstverstandlich wurde auch die seit Erscheinen der letzten Auflage ergangene hochst-
richterliche Rechtsprechung eingearbeitet.

Konzeptionell wurde das Werk gegeniiber den Vorauflagen nicht verandert. Auch die
Neuauflage kombiniert eine lehrbuchartige Darstellung mit zahlreichen Beispielsfallen.
Durch Zusammenfassungen, Ubersichten und Klausurhinweise werden das Lernen und die
Priifungsvorbereitung deutlich erleichtert.

Kritik und Verbesserungsvorschlage sind weiterhin willkommen und werden unter
rs@jura-institut.de erbeten.

Bremen/Hamburg, im September 2018 Prof. Dr. jur. Arthur Hartmann
Prof. Dr. jur. Rolf Schmidt
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Verfassung, Organisation und Zustandigkeit der Gerichte

2. Kapitel — Verfassung, Organisation und Zustandigkeit
der Gerichte

A. Der Grundsatz des gesetzlichen Richters

Art. 101 I S. 2 GG ist eine wichtige Auspréagung der rechtsstaatlichen Rechtssicherheit!”
und des rechtsstaatlichen Objektivitatsgebots.!® Der in Art. 101 I S. 2 GG kodifizierte
Grundsatz des gesetzlichen Richters enthalt fiir den Einzelnen die Garantie, dass nur der
durch Gesetz im Voraus bestimmte Richter (ber ihn Recht spricht. Damit soll vermieden
werden, dass die Urteilsfindung durch eine Manipulation der Auswahl der im Einzelfall
zur Entscheidung berufenen Richter sachfremden Einfliissen ausgesetzt ist. Die richterli-
che Zustandigkeit muss damit durch formliches Gesetz erfolgen, das die richterliche Zu-
standigkeit im Voraus abstrakt-generell ausgestaltet. Dieses hat festzulegen, welche Ge-
richte fiir welche Verfahren sachlich, ortlich und funktionell zustandig und wie die
Spruchkérper regelmaBig zu besetzen sind. Das Gerichtsverfassungsgesetz und die Pro-
zessordnungen (im Rahmen des Strafprozesses die Strafprozessordnung) tragen dem
Rechnung.

Erganzt werden die gesetzlichen Bestimmungen durch die Geschaftsverteilungs- und Mit-
wirkungspldne der Gerichte, durch welche im Voraus die Zustdndigkeit der einzelnen
Spruchkérper bzw. der einzelnen Richter so genau wie mdglich festgelegt werden. Die
Festlegung, welcher Richter flir (zuktinftige) Strafrechtsfédlle zusténdig ist, darf also nicht
erst nach der Tat und nicht durch die Exekutive oder die Justizverwaltung allein gesche-
hen. Sie steht auch nicht zur Disposition der Richter bzw. Spruchkérper. Siehe dazu das
Bsp. bei Rn 1232.

Des Weiteren bedeutet der Verfassungsgrundsatz vom gesetzlichen Richter, dass Aus-
nahmegerichte verboten sind. Das waren Gerichte, die man erst nach der Tat einsetzt,
um bestimmte Falle zu untersuchen oder (ber bestimmte Personen zu urteilen. Keine
Ausnahmegerichte stellen die Sondergerichte dar (vgl. Art. 101 II GG). Diese kénnen
aufgrund von Gesetzen, die abstrakte und generelle Kriterien enthalten, fiir bestimmte
Sachgebiete errichtet werden (vgl. etwa die Berufsgerichte fiir Rechtsanwélte, Arzte,
Architekten usw.).

Zwar sind in allen Gerichten Berufsrichter eingesetzt, das heit jedoch nicht, dass dane-
ben Laienrichter (ehrenamtliche Richter) ausgeschlossen waren. Sie heiBen ,Schéffen®
(vgl. § 30 GVG). Fir sie gelten die Regeln Uber den gesetzlichen Richter in gleicher
Weise; auch sie sind sachlich unabhangig.

SchlieBlich kénnen Richter von der Ausiibung des Richteramts kraft Gesetzes ausge-
schlossen sein (§§ 22, 23 StPO) oder wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt
werden (8§ 24 ff. StPO). Vgl. dazu Rn 199 ff.

B. Die richterliche Unabhdngigkeit

Um eine neutrale und objektive Rechtsprechung zu gewahrleisten, erklart Art. 97 I GG
den Richter fiir sachlich und personlich unabhangig (vgl. auch § 1 GVG, §§ 25, 45 I
DRIG). Insbesondere folgt aus diesem Verfassungsgrundsatz, dass der einzelne Richter
bei der Urteilsfindung nicht an Weisungen bspw. des Justizministers oder des Gerichts-
prasidenten gebunden ist. Man stelle sich den Fall vor, dass der Justizminister oder der
Gerichtsprasident dem einzelnen Richter Vorgaben machen kénnten, wie dieser den

Y7 BVerfGE 20, 336, 344.
18 BVerfGE 82, 159, 194.
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Rechtsstreit zu entscheiden hat. Eine neutrale Rechtsprechung ware nicht mdglich.
Gleiches gilt fiir das Kollegialgericht: Diirfte der Vorsitzende einem neuen, jlingeren Mit-
glied seines Senats ,kollegiale Empfehlungen®™ zur Entscheidung des Falls geben, die in
gewisser Weise einen psychologischen Druck bewirkten, wdre die Unabhangigkeit des
Richters verletzt.

Prinzipiell ist der einzelne Richter bei seiner Urteilsfindung auch weder an die herrschen-
de Rechtsauffassung noch an die hdchstrichterliche Rechtsprechung gebunden.

Beispiel: Amtsrichter R vertritt hinsichtlich des Vermdgensbegriffs des § 263 StGB eine
andere Auffassung als der BGH und gelangt unter Zugrundelegung seiner abweichenden
Auffassung zu einem anderen Urteil, als wenn er die Rechtsprechung des BGH zu dieser
Frage zugrunde gelegt hétte.

Es verstieBe gegen Art. 97 I GG, wenn eine Bindung an die Rechtsprechung des BGH be-
stiinde. Denn es gibt nur eine Abhdngigkeit vom Gesetz, nicht von der herrschenden Mei-
nung und prinzipiell auch nicht von der Auslegung des Gesetzes durch andere, hohere Ge-
richte. Eine Bindungswirkung in Bezug auf die Rechtsprechung héherer Instanzen ist nur
in gesetzlich geregelten Ausnahmen vorgesehen, vgl. §§ 121 II, 132 GVG und § 358 I
StPO. Hinsichtlich der Bindungswirkung von Entscheidungen des BVerfG vgl. § 31 BVerf-
GG.

C. Die Gerichtszustandigkeit

In sachlicher Hinsicht lasst sich die gerichtliche Zustandigkeit in eine erste Instanz und
eine Rechtsmittelinstanz (Berufung, Beschwerde, Revision, Sprungrevision) einteilen.
Kategorisch davon zu unterscheiden ist die ortliche Zusténdigkeit.

I. Die sachliche Zustindigkeit in der ersten Instanz

Die sachliche Zustandigkeit wird gem. § 1 StPO durch die Bestimmungen des GVG gere-
gelt. Regelung der sachlichen Zustandigkeit bedeutet die Festlegung, auf welcher Stufe
die Sache in der ersten Instanz beginnt und auf welcher Stufe sie in der Instanz endet.
Der Gerichtsaufbau in Strafsachen ist mehrstufig: In der ersten Instanz zustandig sein
kann das AG, LG oder das OLG. Der BGH wird niemals in der ersten Instanz tatig, son-
dern nur in Revisionssachen. Demgegeniiber kann das AG immer nur erstinstanzliches
Gericht sein. LG und OLG kénnen sowohl erstinstanzlich zustandig sein als auch Uber
Rechtsmittel entscheiden.

Uberblick iiber die erstinstanzliche Zustindigkeit

Erste Instanz
Amtsgericht Landgericht Oberlandesgericht'’

= der Strafrichter als Ein- |= die groBe Strafkammer |= der Strafsenat (§ 1201,

zelrichter (§ 25 GVG) (§ 74 1 GVG), auch als II GVG)
= das Schoffengericht Schwurgericht (§ 74 II

(§ 28, 29 I GVG), auch in GVG), als Wirtschafts-

der Form des erweiter- (8§ 74c GVG) und als

ten Schéffengerichts Staatsschutzkammer

(§ 29 11 GVG) (§ 74a GVG)

19 In Berlin: Kammergericht (KG).
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1. Das Amtsgericht
In Strafsachen ist das AG immer dann zustandig, wenn nicht

= die Zustandigkeit des LG oder OLG gesetzlich begriindet ist (§ 24 I Nr. 1 GVG i.V.m. § 74
II oder § 74a GVG),

= eine hohere Strafe als vier Jahre Freiheitsstrafe oder die Unterbringung in einem psychia-
trischen Krankenhaus oder in Sicherheitsverwahrung zu erwarten ist (§ 24 I Nr. 2 GVG)%°
oder

= die StA wegen der besonderen Schutzbediirftigkeit von Verletzten der Straftat, die als
Zeugen in Betracht kommen, oder wegen des besonderen Umfangs oder der besonderen
Bedeutung des Falls Anklage beim LG erhebt (§ 24 I Nr. 3 GVG).

Von besonderer Relevanz ist die zuletzt genannte Alternative, weil es sich bei den Krite-
rien der ,besonderen Bedeutung des Falls®, der ,Schutzbediirftigkeit der Opferzeugen"
und des ,Verfahrensumfangs" um unbestimmte Rechtsbegriffe handelt, die im Einzelfall
einer Auslegung bediirfen. Dadurch besteht eine bewegliche Zustandigkeit, d.h. eine
Zustandigkeit, die vom Ergebnis einer Auslegung abhangig ist. Ob dies mit dem Grund-
satz des gesetzlichen Richters (Art. 101 I S. 2 GG) vereinbar ist, soll anhand eines Bei-
spiels erlautert werden.

Beispiel?': Der Personalchef (P) eines groBen Automobilkonzerns ist wegen der Finanzie-
rung von Lustreisen und Bordellbesuchen zugunsten von Betriebsratsmitgliedern der Un-
treue in einem besonders schweren Fall gem. §§ 266 I, II, 263 III StGB hinreichend ver-
déchtig, was die Erhebung der Anklage zur Folge hat (vgl. § 170 I StPO). Da der Fall gro-
Be Aufmerksamkeit in den Medien und der Offentlichkeit erfahren hat, entschlieBt sich die
StA — obwohl keine hohere Strafe als vier Jahre Freiheitsstrafe zu erwarten ist — Anklage
beim LG statt beim AG zu erheben. P ist der Meinung, dass diese Vorgehensweise sein
Recht auf den gesetzlichen Richter verletze. Die Bestimmung des gesetzlichen Richters
diirfe sich nicht nach der ,Sensationslust® der Offentlichkeit richten.

= Teilweise wird hinsichtlich der beweglichen Zustandigkeit ein VerstoB gegen den
Grundsatz des gesetzlichen Richters geltend gemacht.?? Danach ware die Entschei-
dung der StA rechtswidrig.

= Nach Auffassung des BVerfG und des BGH bestehen jedoch keine verfassungsrechtli-
chen Bedenken, da die StA bei der Auslegung des § 24 I Nr. 3 GVG keinen Ermessens-
spielraum habe, sondern vielmehr bei Vorliegen eines besonderen Umfangs bzw. einer
besonderen Bedeutung des Falls verpflichtet sei, Anklage beim LG zu erheben. Zudem
sei die zu treffende Entscheidung gerichtlich gem. § 209 I, II StPO voll Gberpriifbar.?
Danach verstieBe die Entscheidung der StA nicht gegen Art. 1011 S. 2 GG.

= Stellungnahme: Zwar vermengt die Rspr. die Kategorien £rmessen und Auslegung un-
bestimmter Rechtsbegriffe, gleichwohl ist sie in der Sache zutreffend. Denn dadurch,
dass die bewegliche Zusténdigkeit gerichtlich voll Giberprifbar ist und diese richterliche
Uberpriifung von Richtern vorgenommen wird, die wiederum im Voraus bestimmt
wurden, bestehen keine Bedenken gegen den Grundsatz des gesetzlichen Richters.
Die Anklageerhebung der StA vor dem LG statt vor dem AG war also ordnungsgemaB.

Geht man daher mit der Rechtsprechung von der VerfassungsgemaBheit der bewegli-
chen Zustandigkeit aus, bleibt die Frage zu beantworten, wann eine ,besondere Bedeu-
tung des Falls" und die ,Schutzbediirftigkeit der Opferzeugen" gegeben sind und der

20 Bei der Frage nach der zu erwartenden Strafe kommt es auf die Einschatzung des StA an. Kriterien sind: Vorstrafen des
Beschuldigten, Schwere der Tat, besonders brutales Vorgehen des Beschuldigten etc.

2L vgl. auch Englénder, Rn 34.

2 Hellmann, Rn 589; SK-Rudolphi, Vor § 1 Rn 3.

2 BVerfGE 9, 223, 228 f.; BGHSt 9, 367, 369; OLG Hamburg NStZ 2005, 654, 655; zust. KK-Hannich, § 24 GVG Rn 12;
Kindhduser, § 12 Rn 13. Vgl. auch BGHSt 44, 34, 36 f.
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JVerfahrensumfang® eine Zustdndigkeit des LG fordert. Nach der Rechtsprechung des
BGH ist das der Fall, wenn sich die Sache aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden
aus der Masse der durchschnittlichen Strafsachen nach oben abhebt. Als Kriterien gelten
hierbei:

= das AusmaB der Rechtsverletzung und die Auswirkungen der Straftat,

= der Umfang und die Schwierigkeit der zu erwartenden Beweisaufnahme,
= das Bediirfnis nach Klarung einer Grundsatzfrage durch den BGH sowie
= das Interesse der Medien und der Offentlichkeit,

wobei das Vorliegen eines der Kriterien fiir die erstinstanzliche Zustandigkeit des LG gentigt.?*

Im vorliegenden Beispiel ist jedenfalls das Interesse der Medien und der Offentlichkeit zu
bejahen. Unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des BGH konnte die StA daher in
rechtsfehlerfreier Weise Anklage beim LG erheben.

Spruchkorper des AG sind der Strafrichter als Einzelrichter (§ 25 GVG) und das Schof-
fengericht (8§ 28, 29 I GVG). Der Einzelrichter muss stets ein Berufsrichter sein, wohin-
gegen das Schéffengericht aus einem Berufsrichter als Vorsitzenden und zwei Schoffen
(= ehrenamtliche Richter, vgl. § 31 GVG) besteht. Bei besonders umfangreichen Strafsa-
chen kann auf Antrag der StA ein zweiter Berufsrichter zugezogen werden, sog. erwei-
tertes Schéffengericht (§ 29 II GVG). Bei Entscheidungen auBerhalb der Hauptverhand-
lung — etwa bei der Frage nach der Er6ffnung des Hauptverfahrens gem. §§ 199 ff. StPO
— wirken die Schéffen nicht mit.

Die Abgrenzung der Zustandigkeit des Strafrichters vom Schoffengericht richtet sich
nach §§ 25, 28 GVG. Nach § 25 GVG darf der Strafrichter ausschlieBlich iber Strafta-
ten entscheiden, die ein Vergehen darstellen. Verbrechen kénnen also niemals vor einem
Einzelrichter verhandelt werden (zur Abgrenzung Vergehen/Verbrechen vgl. §12 1
StGB). Der Strafrichter darf auch nur Uber solche Vergehen urteilen, die

= im Wege der Privatklage (§ 374 StPO) verfolgt werden (§ 25 Nr. 1 GVG)® oder

= bei denen eine hohere Strafe als Freiheitsstrafe von zwei Jahren nicht zu erwarten ist
(§ 25 Nr. 2 GVG) — sog. Anklagezustdndigkeit.

Das Schoffengericht? ist zustandig, soweit nicht der Strafrichter zusténdig ist (sog.
negative Zustandigkeitsanordnung, vgl. § 28 GVG). Die Zustdndigkeit des Schoéffenge-
richts umfasst folgerichtig diejenigen Delikte (Verbrechen und Vergehen), bei denen eine
Straferwartung zwischen zwei und vier Jahren gegeben ist. Jedoch ist auch das Schof-
fengericht trotz Vorliegen der soeben genannten Voraussetzungen nicht zustandig, wenn

= die Zustandigkeit des LG nach § 74 II GVG (Strafkammer als Schwurgericht) oder nach
§ 74a GVG (Staatsschutzkammer) oder die Zustandigkeit des OLG nach § 120 GVG be-
griindet ist,

= mehr als 4 Jahre Freiheitsstrafe oder Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus oder Sicherungsverwahrung zu erwarten sind oder

= die StA wegen der besonderen Schutzbediirftigkeit von Verletzten der Straftat, die als
Zeugen in Betracht kommen, des besonderen Umfangs oder der besonderen Bedeutung
des Falls Anklage beim LG erhebt.

In diesen Fallen sind das LG bzw. das OLG erstinstanzlich zustandig.

24 BGHSt 44, 34, 36 f.; Englédnder, Rn 34.
25 Wird ein Privatklagedelikt im Offizialverfahren verfolgt (§ 376 StPO), ist § 25 I Nr. 2 GVG einschlégig.
2 Zu den Schéffen vgl. ndher Rn 49.
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Zu beachten ist, dass sich die genannten Zustdndigkeitsanordnungen jeweils nur auf das
zu erwartende Hochststrafmal beziehen. Aber auch wenn sich im Laufe des Strafverfah-
rens herausstellt, dass eine hohere Strafe zu verhdngen ist, andert dies nichts an der
Zustandigkeitsanordnung.

Beispiel: T ist des Einbruchdiebstahls (§§ 242, 244 I Nr. 3 StGB) hinreichend tatverdach-
tig. Es kommt zur Anklage (§ 170 I StPO). Aufgrund der Ermittlungsergebnisse der StA
betragt die zu erwartende Freiheitsstrafe zwei Jahre. Daher wird der Strafrichter fir zu-
standig erklart (8§ 24 I Nr. 2, 25 Nr. 2 GVG). Wahrend der Hauptverhandlung werden je-
doch Umstdnde bekannt, die auf ein gréBeres Unrecht und damit auf ein héheres Straf-
maB als zwei Jahre schlieBen lassen. Bleibt der Strafrichter zusténdig?

Da §§ 24 I Nr. 2, 25 Nr. 2 GVG eine zu erwartende Freiheitsstrafe voraussetzen, bleibt es
folgerichtig bei der Zustandigkeit des Einzelrichters, wenn sich im Laufe des Verfahrens
herausstellt, dass eine hohere Freiheitsstrafe verhangt werden wird. Dem Strafrichter
steht in diesem Fall sogar die volle Strafgewalt des AG aus § 24 II GVG zur Verfiligung
(max. vier Jahre Freiheitsstrafe). Er darf also, falls urspriinglich (bei Eréffnung des Haupt-
verfahrens) nicht mehr als zwei Jahre Freiheitsstrafe zu erwarten gewesen sind, durchaus
Uber diesen Rahmen hinausgehen, wenn spater aufgrund der Hauptverhandlung eine ab-
weichende Beurteilung geboten ist.?” Eine Verweisung an das Schoffengericht gem. § 270
StPO ist weder geboten noch zuléssig.?®

Es ist also strikt zu trennen zwischen der sog. Anklagezustandigkeit (beim Strafrichter:
zu erwartende Freiheitsstrafe bis zwei Jahre; beim Schéffengericht: zu erwartende Frei-
heitsstrafe bis vier Jahre) und der Strafgewalt (tatséchliche Freiheitsstrafe bis vier Jahre
sowie alle MaBregeln auBer Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus oder
Sicherungsverwahrung).

2. Das Landgericht

In erster Instanz ist das Landgericht zustdndig fiir alle Verbrechen und Vergehen, die
nicht in den Zustandigkeitsbereich des AG oder des OLG fallen (§ 74 I GVG) sowie fiir
die in § 74 II GVG ausdriicklich aufgefiihrten Kapitaldelikte. Praxis- und priifungsrelevant
sind Sachverhalte, bei denen der Beschuldigte hinreichend tatverddchtig ist, mehrere
Delikte begangen zu haben, die bei isolierter Betrachtung unterschiedlichen Gerichtszu-
standigkeiten unterfallen.

Beispiel: T ist der Geiselnahme mit Todesfolge (vgl. §§ 239b II i.V.m. 239a II StGB) hin-
reichend verddchtig, sodass die StA beabsichtigt, Anklage vor dem LG zu erheben (§ 170 I
StPO, § 74 II Nr. 11 GVG). Noch bevor es zur Anklageerhebung kommt, ermittelt die StA
aufgrund neuen Beweismaterials, dass T tatmehrheitlich eines Diebstahls mit Waffen
(88 242, 244 1 Nr. 1a StGB) hinreichend tatverdachtig ist, bei dessen Feststellung durch
das Gericht eine Freiheitsstrafe von drei bis vier Jahren zu erwarten ist. Muss die StA den
Waffendiebstahl wegen § 24 I Nr. 2 GVG separat vor dem AG zur Anklage bringen?

Bei isolierter Betrachtung misste die StA die Geiselnahme mit Todesfolge beim LG zur An-
klage bringen (vgl. § 74 II Nr. 4 GVG) und den Waffendiebstahl beim AG (§ 24 I Nr. 2
GVG). Das wadre jedoch sehr undkonomisch und stiinde einer Gesamtbetrachtung und
damit einer gerechten Schuldbewertung entgegen. Daher bestimmt § 2 I S. 1 StPO, dass
zusammenhadngende Straftaten, die einzeln zur Zustandigkeit von Gerichten verschiedener
Ordnung gehoren wiirden, verbunden beim Gericht mit der héheren Zustandigkeit anhan-
gig gemacht werden kénnen. Ein solcher Zusammenhang besteht u.a., wenn eine Person
mehrerer Straftaten beschuldigt wird, § 3 StPO. Das ist vorliegend der Fall. Die StA kann T

277 BGHSt 16, 248, 250; L/R-Siolek, § 25 GVG Rn 12; Kindhéuser, § 12 Rn 15.
28 KK-Hannich, § 25 GVG Rn 7.
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Ubersicht: Zustindigkeiten in der ersten Instanz

X = Berufsrichter
Amtsgericht Y = Schoffe
Strafrichter Schoffengericht erweitertes Schoffengericht
X X XX
(8§ 241, 25 GVG) (88 24, 28, 29 1 GVG) (88 24, 28, 29 II GVG)
zustandig bei Vergehen, zustandig bei Vergehen und zustandig bei umfangreichen
die Verbrechen, auBer Sachen anstelle des Schéffen-
_ im Wege der Privatkla- gerichts, wenn die Hinzuzie-
I e (5 3?74 strPOr)lv or- — im Fall des § 74 II GVG, hung eines zweiten Berufs-
g ver — im Fall des § 120 GVG, richters erforderlich ist.

folgt werden (§ 25

Nr. 1 GVG) oder — wenn mehr als 4 Jahre Strafe

oder Unterbringung im psy.

— bei denen eine hohere Krankenhaus oder Siche-
Strafe als Freiheitsstra- rungsverw. zu erwarten sind
f"; von zwel Jahreq — oder wenn wegen der bes.
nicht zu erwarten ist Bedeutung Anklage durch
(§ 25 Nr. 2 GVG). StA beim LG erhoben wird.
Landgericht
GroBe Strafkammer Schwurgericht
XXXY oder YXX XXX
Félle der §§ 74 1, 74a, 74c Félle des § 74 II GVG
i.v.m. i.V.m. § 76 I GVG
§761, II GVG
insbes. insbes.
- mehr als 4 Jahre zu erwar- — bei Tétungsdelikten
tende Strafe — sonstigen Kapitaldelikten mit
- besondere Bedeutung Todesfolge
aber nicht: aber nicht:
~ im Fall des § 74 11 GVG ~ im Fall des § 120 GVG
— im Fall des § 120 GVG

Oberlandesgericht

A

XXXXX

§§ 120 I, II, 122 II GVG:
I. Staatsschutzsachen
11. Ubernahme der Verfolgung durch den Generalbundesanwalt
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IV. Die ortliche Zustdandigkeit in der ersten Instanz

Die ortliche Zusténdigkeit der Gerichte (Gerichtsstand) ist in §§ 7 ff. StPO geregelt. Der
Gerichtsstand soll entscheiden, welches von mehreren sachlich zusténdigen Gerichten
sich mit der Sache zu befassen hat. Die értliche Zustandigkeit der Gerichte ist zugleich
maBgeblich fir die 6rtliche Zustandigkeit der StA, § 143 I GVG.

GemaB § 16 S. 1 StPO priift das Gericht, bei dem die Anklage erhoben wurde, von Amts
wegen die Ortliche Zustandigkeit. Hat es das Hauptverfahren bereits eréffnet und erge-
ben sich erst dann Zweifel an der ortlichen Zustandigkeit, verlangt das Gesetz eine aus-
driickliche Riige des Angeklagten, der diesen Unzustandigkeitseinwand wiederum nur bis
zum Beginn seiner Vernehmung zur Sache in der Hauptverhandlung geltend machen
kann (§ 16 S. 2 und 3 StPO). Versdaumt der Angeklagte den rechtzeitigen Einwand, ist er
mit seiner Unzustandigkeitsriige (§ 338 Nr. 4 StPO) auch im Revisionsverfahren praklu-
diert. Es handelt sich bei der 6rtlichen Zustandigkeit also nur um eine zeitlich begrenzte
Prozessvoraussetzung.®

Es werden vornehmlich drei Hauptgerichtsstdande voneinander unterschieden:

= der Gerichtsstand des Tatorts (§ 7 StPO)“*,
= der Gerichtsstand des Wohn- oder Aufenthaltsorts des Angeschuldigten (§ 8 StPO)
= und der Gerichtsstand des Ergreifungsorts (§ 9 StPO).

Neben den Hauptgerichtssténden kennt die StPO auch auBerordentliche Gerichts-
stdnde. Bei diesen handelt es sich

= um den Gerichtsstand des Zusammenhangs fiir zusammenhangende Straftaten (§ 3
StPO), die einzeln zur Zustandigkeit verschiedener Gerichte gehdren wiirden (§ 13 StPO),

= und um den Gerichtsstand der gerichtlichen Bestimmung, wenn ein ordentlicher Gerichts-
stand nicht besteht (§ 13a StPO)*, oder bei einem Kompetenzstreit zwischen mehreren
Gerichten (§ 14 StPO), wenn das an sich zusténdige Gericht verhindert ist oder eine Ge-
fahr fur die 6ffentliche Sicherheit befiirchtet (§ 15 StPO).%

Sind fir ein Verfahren mehrere Gerichte ortlich zustandig, kann die StA nach pflicht-
gemaBem Ermessen? wahlen, bei welchem Gericht sie Anklage erhebt.>® Ein VerstoB
gegen den Verfassungsgrundsatz des gesetzlichen Richters besteht hierin nicht.5!
Allerdings kann die StA die offentliche Klage bis zur Er6ffnung des Hauptverfahrens
zuriicknehmen (§ 156 StPO).

% Kindhéduser, § 12 Rn 51. Vgl. auch He/m, JA 2007, 272.

4 Zum Begriff des Tatorts vgl. § 9 I StGB.

47°§ 13a StPO findet in solchen Fallen Anwendung, in denen eine Tat nach deutschem Recht strafbar und zu verfolgen ist,
jedoch im Geltungsbereich der StPO ein ortlich zusténdiges Gericht fehlt oder noch nicht ermittelt werden konnte. Die
Vorschrift greift z.B. ein, wenn eine im Ausland wohnende Person dort eine Straftat begeht, die Tat nach § 7 I oder II StGB
dem deutschen Strafrecht unterféllt und kein Gerichtsstand nach §§ 8 II oder 9 StPO begriindet ist.

8 Englénder, Rn 44.

4 Der Ermessensspielraum findet folgerichtig seine Grenze bei der Anwendung unsachlicher oder gar willkiirlicher MaBst&-
be, vgl. BVerfGE 20, 336, 346; OLG Hamm StV 1999, 240; KK-Pfeiffer, § 7 Rn 2.

%0 BGHSt 10, 391, 392; 26, 374 f.; HK-Lemke, § 7 Rn 6; Kindhéuser, § 12 Rn 53; Englénder, Rn 43.

5t BGHSt 10, 391, 392; 21, 212, 215; L/R-£rb, Vor § 7 Rn 19; Kindhéuser, § 12 Rn 53; kritisch Heghmanns, StV 2000, 277,
280; Herzog, StV 1993, 609, 612.

19

56

57

58

59

60



61

62

63

64
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V. Die Zustandigkeit in der Rechtsmittelinstanz

1. Berufung

Gegen Urteile des AG sieht die StPO das Rechtsmittel der Berufung vor (§ 312 StPO).
Berufungsgericht ist das LG (§ 74 III GVG), konkret die mit einem Berufsrichter und zwei
Schéffen besetzte kleine Strafkammer (§ 76 I S. 1 Var. 2 GVG). Bei Berufungen gegen
ein Urteil des erweiterten Schoffengerichts (§ 29 II GVG) ist ein zweiter Berufsrichter
zuzuziehen (§ 76 III S. 1 GVG). Zur Berufung vgl. Rn 1180 ff.

2. Revision

Gegen die Urteile der Strafkammer und der Schwurgerichte der LGe (§ 74 I und II GVG)
sowie gegen die im ersten Rechtszug ergangenen Urteile der OLGe (§ 120 GVG) ist als
Rechtsmittel die Revision vorgesehen (§ 333 StPO). Revisionsgerichte sind entweder das
OLG (vgl. § 121 I Nr. 1 GVG) oder der BGH (vgl. § 135 I GVG):

= Die Senate des OLG (§ 116 GVG), besetzt in der Rechtsmittelinstanz mit drei Berufsrich-
tern (§ 122 I GVG), entscheiden sowohl (iber die Revisionen gegen die Berufungsurteile
des LG (§ 121 I Nr. 1b i.V.m. § 74 III GVG) als auch Uiber die sog. Sprungrevisionen ge-
gen Urteile des AG (§ 335 StPO i.V.m. §§ 74 III, 121 I Nr. 1b GVG).

= Der BGH entscheidet (iber die Revision gegen die erstinstanzlichen Urteile des OLG
(Staatsschutzsachen) sowie gegen die erstinstanzlichen Urteile der groBen Strafkammern
des LG (soweit nicht ein Fall des § 121 I Nr. 1c GVG vorliegt), § 135 I GVG. Als Revisions-
instanz entscheidet er in der Besetzung mit fiinf Berufsrichtern, § 139 I GVG.

Médglich ist auch eine Sprungrevision. Sie ist gegen alle Urteile zuldssig, gegen die auch
Berufung eingelegt werden kann (§ 335 StPO); sie soll der Vereinfachung des Rechtsmit-
telzugs dienen. Sie ermdglicht es dem Rechtsschutzsuchenden, unmittelbar durch das
Revisionsgericht Gberpriifen zu lassen, ob das erstinstanzliche Gericht eine rechtsfehler-
freie Entscheidung getroffen hat, wahrend vor dem Berufungsgericht zunachst die kom-
plette Beweisaufnahme wiederholt werden miisste. Der Nachteil der Sprungrevision
besteht aber darin, dass der Rechtsschutzsuchende eine Instanz im Rechtsmittelzug
verliert, was jedoch im Hinblick auf Art. 19 IV GG unproblematisch ist, da die Sprung-
revision gerade vom Rechtsschutzsuchenden selbst gewahlt wird. Aufgrund des Verlusts
einer Instanz wird die Sprungrevision i.d.R. nur dann gewahlt, wenn die Verkiirzung des
Rechtswegs gerade gewollt ist, z.B. um schnell eine Grundsatzfrage héchstrichterlich
kldren zu lassen. Zur Revision vgl. Rn 1186 ff.

3. Beschwerde

Als Beschwerdeinstanz kommen sowohl das LG, das OLG als auch der BGH in Betracht
(vgl. §§ 73, 121 I Nr. 2 und 3, 122 I, 135 II, 139 II GVG).

= Uber Beschwerden gegen Verfiigungen des Richters beim AG und Beschliisse des AGs
entscheidet die groBe Strafkammer des LG ohne Mitwirkung der Schoffen, § 309 StPO,
8§§73,761S. 2GVG.

= (ber Beschwerden gegen Beschliisse des LG entscheidet das OLG (§ 121 I Nr. 2, 3 GVG).
= (ber bestimmte Beschwerden gem. §§ 135 II, 139 II GVG entscheidet der BGH.

Zur Beschwerde vgl. Rn 1278 ff.
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Ubersicht: Zustindigkeiten der Rechtsmittelinstanz

Eingangsinstanz: Amtsgericht

Eingangsinstanz
(1. Instanz):
Amtsgericht

— Strafrichter (§§ 24, 25 GVG)

— Schoffengericht (§§ 28, 29 I GVG)

— erweitertes Schoffengericht (§§ 24,
28, 29 I1 GVG)

Eingangsinstanz: Landgericht

Berufung (§ 312 StPO)

y

Eingangsinstanz
(1. Instanz):
Landgericht

— groBe Strafkammer, ggdf. in
reduzierter Besetzung (§§ 74 ff.,
76 1, II GVG)

Berufungsinstanz
(2. Instanz):
Landgericht

— kleine Strafkammer (§§ 74 III,
76 1S. 1 GVG)

— bei der Berufung gegen Urteile
des erweiterten Schoffengerichts
(§ 29 II GVG) ist zwingend ein
zweiter Berufsrichter hinzuzuzie-
hen (§ 76 III S. 1 GVG)

Revision (§ 333 StPO)

!

Revisionsinstanz
(3. Instanz):
Oberlandesgericht

— Strafsenat (§§ 121 I, 122 I GVG)

Revision
(§ 333 StPO)

A 4

A

Revisionsinstanz
(2. Instanz):
Bundesgerichtshof

— Strafsenat (8§ 135 I, 139 I GVG)
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3. Kapitel — Die Verfahrensgrundsatze (Prozessmaximen)

Fiir das Strafprozessrecht gelten verschiedene Grundsatze (Maximen), die die Struktur
des Verfahrens pragen. Sie stehen im engen Zusammenhang mit dem Rechtsstaatsprin-
zip, den Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten des Grundgesetzes, sind aber
nicht unmittelbare Folge aus diesen, sondern sind vielmehr historisch begriindet: Es
handelt sich um eine Errungenschaft des gegen den Obrigkeitsstaat kampfenden Libera-
lismus des 18. und 19. Jahrhunderts, der u.a. die Ablésung des ,Inquisitionsprozesses"
zur Folge hatte. Unter ,Inquisitionsprozess" versteht man einen geheimen Prozess, bei
dem die Einleitung, die Ermittlungen und die Verurteilung in einer Hand liegen. Dass ein
LInquisitionsprozess" in einem demokratischen Rechtsstaat keinen Platz hat, ist selbst-
verstandlich. Dementsprechend ist das Strafverfahren von folgenden Prinzipien geleitet:

Unschuldsvermutung (Rn 66 ff.)

Offizialprinzip (Rn 69 ff.)

Akkusationsprinzip (Rn 83 ff.)

Legalitatsprinzip (Rn 86 ff.)

Opportunitdtsprinzip (Rn 94 ff.)

Fair-trial-Prinzip (Rn 102 ff.)

Beschleunigungsgebot (Konzentrationsmaxime, Rn 104 ff.)
Untersuchungsgrundsatz (Ermittlungsgrundsatz, Rn 108 ff.)
Grundsatz des gesetzlichen Richters (Rn 112 ff.)

Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung (Rn 118 ff.)
Nemo tenetur se ipsum accusare (Rn 120 ff., 124 ff., 224a f.)
In dubio pro reo (Rn 126 ff.)

Grundsatz der Miindlichkeit und der Offentlichkeit (Rn 133 ff.)
Grundsatz der Unmittelbarkeit (Rn 141)

Grundsatz des rechtlichen Gehérs (Rn 142 ff.)

Gerichtliche Firsorgepflicht (Rn 148)

A. Unschuldsvermutung

In einem demokratischen Rechtsstaat ist es selbstverstandlich, dass jedermann so lange
als unschuldig gilt, wie seine Schuld nicht durch eine rechtskraftige Entscheidung nach-
gewiesen ist. Verfassungsrechtlich ist dieses Prinzip durch Art. 20 III GG, konventions-
rechtlich durch Art. 6 IT EMRK verbiirgt.>?

Folge der Unschuldsvermutung ist, dass gegen einen Beschuldigten keine MaBnahmen
getroffen werden diirfen, die den Nachweis der Schuld fordern. Dagegen sind — um die
Frage nach der Schuld liberhaupt erst beantworten zu kénnen — aber solche MaBnahmen
zuldssig, die auf einem Tatverdacht beruhen und der Tataufkldrung dienen. Denn waére
es dem Staat verwehrt, einem Tatverdacht nachzugehen, kénnte niemals der Nachweis
einer Schuld erbracht werden.

Beispiel (fiktiv): Auf ein Hochhaus in einer deutschen GroBstadt wurde — offenbar von
Terroristen — ein Bombenattentat verlibt. Schnell werden einige Tatverddchtige ausge-
macht und in Untersuchungshaft genommen. Dort werden sie nicht nur mehrere Jahre
ohne Prozess, sondern auch unter den gleichen Bedingungen untergebracht, wie auch die
Verurteilten ihre Strafe verbiiBen missen.

Strafhaft setzt ein rechtskraftiges Strafurteil voraus (§ 449 StPO), also den Nachweis der
Schuld. Daran fehlt es bei Tatverddchtigen aber gerade. Dass aber auch eine Untersu-

52 Insoweit lediglich klarstellend BVerfGE 22, 254, 265; 35, 311, 320; 74, 358, 371; 82, 106, 114 f.; BVerfG NJW 2004,
3030, 3031. Zum Verhdltnis zwischen nationalem Recht und Vélkerrecht bzw. zwischen der deutschen Rechtsordnung und
der EMRK vgl. unten Rn 102 f. sowie grundlegend R. Schmidt, Grundrechte, Rn 4 ff.
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chungshaft (vgl. §§ 112 ff. StPO) jedenfalls bei schweren Straftaten unter strenger Beach-
tung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit grundsatzlich zuldssig sein muss, steht au-
Ber Frage (zu den Voraussetzungen vgl. Rn 695 ff., 1114).5> Wenn die dringend Tatver-
ddchtigen jedoch unter den gleichen Bedingungen untergebracht werden wie bereits ver-
urteilte Straftdter, sie sozusagen mit ihnen gleichgestellt werden, weil man bereits von ih-
rer Schuld Uberzeugt ist, wird die zu erwartende Strafe gewissermafBen vorweggenom-
men.>* Dann liegt ein VerstoB gegen die Unschuldsvermutung in gleichem MaBe vor wie
bei der Uberschreitung der zeitlichen Grenzen der Untersuchungshaft (vgl. dazu § 121
StPO).

Eine Verletzung der Voraussetzungen der Untersuchungshaft hat staatsrechtlich zur Folge,
dass der Eingriff in Art. 2 II S. 1 i.V.m. Art. 104 I GG (Freiheit der Person) rechtswidrig ist;
strafrechtlich liegt eine Freiheitsberaubung (§ 239 StGB) vor.

Ein VerstoB gegen die Unschuldsvermutung kann auch vorliegen, wenn das Strafverfah-
ren eingestellt wird und die Einstellung auf einer Vorschrift basiert, die trotz Geringfiigig-
keit eine Schuld voraussetzt, etwa § 153a bzw. § 383 II StPO, und der Beschuldigte
nach wie vor seine Unschuld beteuert.

B. Offizialprinzip

I. Grundsatz: Anklage- und Strafverfolgungsmonopol des Staates

Das Offizialprinzip wird in einem weiteren und einem engeren Sinne verstanden. Im
weiteren Sinne besagt das Offizialprinzip, dass die Durchfiihrung eines Strafverfahrens
vom ersten Einschreiten {iber die Anklage bis zur Strafvollstreckung ausschlieBlich Sache
des Staates ist (Strafverfolgungs- und -vollstreckungsmonopol des Staates). Offizial-
prinzip im engeren Sinne meint, dass die StA (bei Bestehen eines Anfangsverdachts) von
Amts wegen (ex officio) einschreitet (§ 152 I, II StPO).

Folge des Offizialprinzips ist, dass der Staat bei der Strafverfolgung grds. keine Riicksicht
auf Privatinteressen nimmt; insbesondere macht er die Strafverfolgung grds. nicht von
Entscheidungen des Einzelnen abhdngig (Dispositionsmaxime) und betreibt Strafver-
fahren sogar dann, wenn dies nicht im Interesse des Opfers liegt oder ihm widerspricht.
Allerdings kommen in der Rechtswirklichkeit die meisten Strafverfahren aufgrund einer
Anzeige der Opfer in Gang, denen die Anzeigenerstattung in aller Regel freisteht (Aus-
nahme z.B. § 138 StGB). Der faktische Einfluss der Opfer auf die Strafverfolgung ist
deshalb erheblich. In der jiingsten Rechtsentwicklung werden Opferinteressen zuneh-
mend starker berlicksichtigt (vgl. z.B. § 46a StGB, § 155a StPO und die Novellierung
des Adhasionsverfahrens nach § 403 ff. StPO).

Aus dem Offizialprinzip erkldrt sich auch der Umstand, dass das Opfer im Strafprozess ,nur"
Zeuge ist.>> Anklager ist der Staat. Ferner folgt aus dem Offizialprinzip, dass — wenn es sich
um ein Offizialdelikt handelt — die Riicknahme eines Strafantrags nicht die Beendigung des
Strafverfahrens bewirkt. Denn bei einem Offizialdelikt handelt es sich um ein von Amts wegen
zu verfolgendes Delikt. Damit steht es im Gegensatz zum Antragsdelikt (dazu sogleich).

I1I. Ausnahmen vom Offizialprinzip

Die Folgen des Offizialprinzips sind nicht immer sachgerecht. In Ausnahmefallen ist die
Strafverfolgung daher von bestimmten anderen Voraussetzungen abhangig.

53 BVerfGE 74, 358, 370 ff.
54 BVerfGE 35, 311, 320; KK-Boujong, Vor § 112 Rn 8; Kindhéuser, § 18 Rn 4; Schroeder/Verrel, Rn 367.
55 Zur Privatklage, bei der das anders ist, siehe sogleich Rn 80 sowie Rn 1307 ff.
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1. Strafantragserfordernis

Bei einigen Delikten ist die Anklageerhebung von der Stellung eines Strafantrags ab-
hangig. Fehlt der erforderliche Strafantrag, kann zwar die Strafverfolgung in Bezug auf
das betreffende Delikt eingeleitet werden (vgl. §§ 127 III, 130 StPO), jedoch darf nicht
Anklage erhoben werden. Bei Delikten, bei denen die Anklageerhebung zwingend einen
Strafantrag voraussetzt, handelt es sich um wnbedingte oder echte Antragsdelikte. Die
Erforderlichkeit eines Strafantrags beruht im Wesentlichen auf drei voneinander unab-
hadngigen Grundgedanken:

= Bagatellgedanke: Beispiele sind der Hausfriedensbruch (§ 123 II StGB), Vermdgens-
delikte mit geringwertigen Sachen als Angriffsobjekt (§ 248a und b StGB), die Vereite-
lung der Zwangsvollstreckung (§ 288 II StGB) und die (einfache) Jagdwilderei/Fisch-
wilderei (§ 294 StGB).

= Versorgungsgedanke: Beispiele sind die einfache vorsatzliche und fahrlassige Koér-
perverletzung (§ 230 StGB), die Beleidigung (§ 194 StGB) und der Haus- und Familien-
diebstahl (§ 247 StGB).

= Intimitatsgedanke: Beispiele sind die Geheimnisverletzung (§ 205 StGB) und die
Verletzung des Urheberrechts (§ 109 UrhG).%¢

Bei einigen (auch bei oben genannten) Antragsdelikten ist das Strafantragserfordernis
relativiert. Bei diesen ist eine Anklage auch ohne Antrag mdglich, wenn die Strafverfol-
gungsbehdrde wegen des besonderen &ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein
Einschreiten von Amts wegen fiir geboten halt (sog. bedingte oder unechte Antragsdelik-
te). Das besondere 6éffentliche Interesse an der Strafverfolgung wird von der StA festge-
stellt; die Feststellung kann auch konkludent durch Erhebung der Anklage erfolgen. Die
Entscheidung tiber das offentliche Interesse ist nach h.M. nicht gerichtlich Gberpriifbar.>”

Beispiele sind die einfache vorsatzliche und fahrldassige Korperverletzung (§ 223 StGB
bzw. § 229 StGB, jeweils i.V.m. § 230 StGB), Diebstahl und Unterschlagung geringwerti-
ger Sachen (§ 248a StGB), Sachbeschadigung (§ 303 I StGB), unbefugtes Nachstellen in
den Fallen des § 238 I StGB (§ 238 IV StGB), Computersabotage (§ 303c StGB) etc.

Die Mdglichkeit des Einschreitens der Strafverfolgungsbehdrde bei Bestehen eines beson-
deren o&ffentlichen Interesses macht vor allem dann Sinn, wenn der Antragsberechtigte
keinen Strafantrag stellt, etwa weil er vom Tater bedroht wird (bspw. im Fall der organi-
sierten Kriminalitét — Schutzgelderpressung im Bereich des Gaststattengewerbes).

Ein Strafantrag kann bis zum rechtskraftigen Abschluss des Strafverfahrens zuriickge-
nommen werden (§ 77d StGB). Folge eines zurlickgenommenen Strafantrags ist, dass
(bezlglich eines echten Antragsdelikts) eine Prozessvoraussetzung erlischt; ein bereits
begonnener Prozess ist einzustellen (§§ 206a, 260 III StPO). Die bis dahin angefallenen
Verfahrenskosten tragt der Zuriicknehmende (§ 407 StPO).

Die Riicknahme kann in persénlicher und sachlicher Hinsicht beschrénkt werden: Richtete sich
der urspriingliche Strafantrag gegen mehrere Tater oder Beteiligte, kann die Riicknahme auf
einzelne Personen beschrankt werden. Hinsichtlich der anderen Angeklagten wird der Prozess
aufrechterhalten. Entsprechendes gilt, wenn sich der Strafantrag auf mehrere Antragsdelikte
bezog. Hinsichtlich der nicht von der Riicknahme betroffenen Delikte wird der Prozess fortge-
setzt.

% Vgl. dazu insgesamt Gropp, AT, § 7 Rn 15; Jescheck/Weijgend, AT, § 85 I 1. Vgl. auch Bosch, Jura 2013, 368, 370;
Mitsch, JA 2014, 1 ff.; Bohme/Lahmann, JuS 2016, 234 ff.

7 BVerfGE 51, 176, 178 ff.; BGHSt 16, 225, 230; 19, 377, 281; Fischer, StGB, § 230 Rn 3; a.A. SK-Horn/Wolters, StGB, §
230 Rn 4; NK-Paeffgen, StGB, § 230 Rn 15.
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Beim Tod des Verletzten geht in gesetzlich bestimmten Fallen das Antragsrecht auf bestimmte
nahe Angehdrige liber (§ 77 II StGB). Folgerichtig geht beim Tod des Verletzten auch die
Riicknahmebefugnis auf bestimmte nahe Angehdrige (iber, wobei sich die Riicknahmebefugnis
nicht nur auf die gesetzlich bestimmten Falle beschrankt, sondern auf alle Antragsdelikte
erstreckt (§ 77d 1I StGB).

SchlieBlich ist zu beachten, dass ein einmal zuriickgenommener Strafantrag gem. § 77d I
S. 3 StGB nicht nochmals gestellt werden kann.

Beispiel: T dringt unbefugt in die Kellerraume des Nachbarn N ein. Dieser stellt einen
Strafantrag wegen Hausfriedensbruchs (§ 123 StGB). Spater nimmt er den Antrag zuriick.
Nach einem Streit mit T will N erneut einen Strafantrag stellen.

GemaB § 77d I S. 1 und 2 StGB kann ein Strafantrag bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Strafverfahrens jederzeit zurlickgenommen oder in sachlicher wie personlicher Hin-
sicht beschrankt werden. Somit durfte auch N den Strafantrag zuriicknehmen. Jedoch darf
wegen § 77d I S. 3 StGB ein einmal zuriickgenommener Strafantrag nicht nochmals ge-
stellt werden. Die erneute Stellung des Strafantrags durch N war also unzuldssig. Folge
ist, dass die StA selbst bei Vorliegen eines Anfangsverdachts keine o6ffentliche Anklage er-
heben darf. Es liegt ein Prozesshindernis vor.

Abzugrenzen ist der Strafantrag von der Strafanzeige: Wahrend unter Strafantrag
i.S.d. §§ 77 — 77d StGB die ausdriickliche oder durch Auslegung zu ermittelnde Erklarung
des nach dem Gesetz zum Strafantrag Befugten, dass er die Strafverfolgung wiinsche
(vgl. § 158 II StPO), zu verstehen ist, geht es bei der Strafanzeige nach § 158 I StPO um
die Mitteilung eines Sachverhalts, der nach Meinung des Anzeigenden Anlass fiir eine
Strafverfolgung bietet. Antragsberechtigung sowie Form- und Fristerfordernisse sind
direkt den §§ 77 — 77d StGB zu entnehmen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ist ein Antragsdelikt zu priifen und geht aus dem
Sachverhalt nicht hervor, ob der Strafantrag gestellt ist, muss dieser Umstand entspre-
chend gewiirdigt werden, etwa, dass ,der zur Strafverfolgung erforderliche Antrag ge-
stellt werden muss". Bei unechten Antragsdelikten darf der Hinweis nicht fehlen, dass
bei gegebenem offentlichem Interesse eine Strafverfolgung auch ohne Antrag mdéglich
ist.

2. Privatklageverfahren

Das Offizialprinzip findet weiterhin seine Durchbrechung im Privatklageverfahren
gem. § 374 ff. StPO. Grundgedanke ist, dass der Gesetzgeber in den in § 374 StPO
aufgelisteten Fallen grds. kein offentliches Interesse an der Strafverfolgung erblickt;
die StA schreitet grds. nicht ein. Als Ausgleich ist dem Verletzten immerhin gestattet,
anstelle der StA die Strafverfolgung selbst zu betreiben (§ 385 StPO), d.h. den staatli-
chen (!) Strafanspruch im Wege der Privatklage durchzusetzen. Einer vorherigen
Anrufung der StA bedarf es dabei nicht. Stellt der Berechtigte bzgl. eines Privatklage-
delikts gleichwohl einen Strafantrag, klagt die StA gem. § 376 StPO nur an, wenn dies im
offentlichen Interesse liegt; ansonsten verweist sie den Antragsteller auf den Privat-
klageweg. Ob die Strafverfolgung durch die StA im offentlichen Interesse liegt, héngt
von der Erheblichkeit der Verletzung ab. Das Privatklageverfahren ist aus rechts-
staatlichen Gesichtspunkten bedenklich, da die Anklage fiir den Betroffenen mit erhebli-
chen Verfahrens- und Kostenrisiken verbunden ist.

Beispiele von Privatklagedelikten sind die einfache und fahrldssige Kérperverletzung
(88 223, 229 StGB, § 374 I Nr. 4 StPO), der Hausfriedensbruch (§ 123 StGB, § 374 I Nr.
1 StPO), die Sachbeschddigung (§ 303 I, II, § 374 I Nr. 6 StPO), die Bedrohung (§ 241
StGB, § 374 I Nr. 5 StPO) und die Beleidigung (§§ 185-189 StGB, § 374 I Nr. 2 StPO),
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sofern sie sich nicht gegen eine in § 194 StGB genannte politische Kérperschaft gerich-
tet hat.®

Auch wenn die StA das Verfahren von Anfang an ex officio betrieben hat (§ 376 StPO),
kann sie ihre Ansicht andern, das 6ffentliche Interesse an der Strafverfolgung verneinen
und den Verletzten auf das Privatklageverfahren verweisen. Das folgt aus § 156 StPO,
wonach die StA die Klage bis zur Eréffnung des Hauptverfahrens zuriicknehmen kann.
Eine Verneinung des offentlichen Interesses nach Erdffnung des Hauptverfahrens kann
(bei Vorliegen eines Strafantrags, sofern es sich um ein unbedingtes Antragsdelikt
handelt), nur als Zustimmung zur Verfahrenseinstellung nach § 153 II StPO aufgefasst
werden.

3. Ermachtigungsdelikte/Strafverlangen

SchlieBlich findet das Offizialprinzip seine Grenze bei sog. Ermachtigungsdelikten: Bei
Straftaten von politischer Bedeutung ist fiir die Strafverfolgung die von Amts wegen ein-
zuholende, nicht an eine Frist gebundene Ermachtigung einer Behorde, der Bundes-
regierung, des Bundesprasidenten oder eines anderen politischen Organs erforderlich
(88 90 1V, 90b II, 97 III, 194 1V, 353a II, b IV StGB), bei Straftaten gegen auslandische
Staaten zusatzlich das Strafverlangen der auslandischen Regierung (§ 104a StGB). Damit
soll auf politische Interessen bzw. auf die Staatsintegritdt Riicksicht genommen werden.

C. Akkusationsprinzip (Anklagegrundsatz)

Grundaussage des Akkusationsprinzips (Anklagegrundsatz) ist, dass es nur dann zu einer
gerichtlichen Untersuchung kommen kann, wenn die StA zuvor 6ffentliche Anklage erho-
ben hat (,wo kein Klager, da kein Richter", § 151 StPO). Anklagebehdrde ist ausschlieB-
lich die StA (§ 152 I StPO); sie hat (mit Ausnahme der Privatklage) das Anklagemonopol.
Das Gericht ist niemals ,Inquisitor®, sondern darf nur in den Grenzen der angeklagten
Tat untersuchen und entscheiden (§§ 155 I, 264 I StPO). Die Rollen von Anklager und
Richter sind also streng getrennt.

Beispiel: Wahrend der Hauptverhandlung stellt sich heraus, dass der Angeklagte T un-
schuldig ist, weil der Hauptbelastungszeuge Z ,,umkippt" und sogar aufgrund der massi-
ven Befragung durch den StA die Tat gesteht.

Hier kann das Gericht nicht einfach Z zum Angeklagten machen und den Prozess fort-
fiihren. Wegen des in § 155 StPO zum Ausdruck kommenden Akkusationsprinzips muss
zunachst die StA ein neues Verfahren (diesmal gegen Z) einleiten und Z offentlich an-
klagen.

Das gleiche Prinzip gilt, wenn wahrend der Hauptverhandlung eine Straftat begangen
wird. Auch in diesem Fall kann das Gericht den Tater nicht einfach zum Angeklagten er-
kldaren und den Prozess erweitern. Vielmehr ist es darauf beschrankt, den Tatbestand
festzustellen und das weitere (namentlich die Anklage) der StA zu (iberlassen (§ 183
GVG). Zur sog. Nachtragsanklage siehe das Beispiel sogleich.

Als angeklagte Tat (Tat im prozessualen Sinne) ist nicht die materiell-rechtliche Straftat
gemeint, sondern das gesamte Verhalten des Beschuldigten, soweit es mit dem durch
die Strafverfolgungsorgane (in der Anklageschrift, in dem Eréffnungsbeschluss oder im
Urteil) bezeichneten geschichtlichen Vorkommnis nach der Auffassung des Lebens
einen einheitlichen Vorgang bildet.*®

58 Zum Privatklageverfahren vgl. ausfiihrlich Rn 1307 ff.
9 BGHSt 32, 215, 216; 35, 60, 62; 43, 252, 255; 45, 211, 212; OLG Oldenburg StraFo 2006, 412; OLG Diisseldorf NStZ-RR
1999, 304; BVerfGE 56, 22, 28; Ranft, JuS 2003, 417, 418; Bauer, NStZ 2003, 174 ff.
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Beispiel: A ist wegen Autodiebstahls angeklagt, den er am 1.1.2018 begangen haben
soll. In der Hauptverhandlung ist Zeuge Z geladen. Als dieser den A auf der Anklagebank
erblickt, erkennt er in ihm den Peiniger wieder, der ihn auch am 22.12.2017 Uberfallen
und ausgeraubt hatte.

Bei dem Raubiberfall handelt es sich um eine Tat, die in der urspriinglichen Anklage-
schrift nicht bezeichnet war. Daher kann sich auch die Anklage nicht auf den Raubiiberfall
beziehen; dieser ist nicht Gegenstand der angeklagten Tat. Das Gericht darf wegen § 155
StPO nicht einfach den Verhandlungsgegenstand erweitern und den Raubiiberfall in die
Verhandlung mit einbeziehen. Jedoch kann gem. § 266 StPO der StA nachtraglich die An-
klage auf den Raublberfall erstrecken; das Gericht kann den Raubiberfall durch Be-
schluss in das Verfahren einbeziehen, wenn es fiir die Verhandlung dieser Tat zustandig
ist und der Angeklagte zustimmt.

Kein VerstoB gegen §§ 155 I, 264 I StPO liegt vor, wenn der Richter in der materiell-
rechtlichen Bewertung der Tat von der Anklage abweicht. Denn der Richter ist in der
rechtlichen Beurteilung der Tat im Sinne des materiellen Strafrechts frei, d.h., er hat
die Moglichkeit, bspw. die in der Anklageschrift als Raub bezeichnete Handlung auch
als Diebstahl zu bewerten, wenn bspw. nach dem Ergebnis der Hauptverhandlung kein
Beweis (iber den finalen Zusammenhang zwischen Gewalt und Wegnahme erbracht
wird (§§ 155 II, 264 II StPO).%0

D. Legalitatsprinzip
I. Inhalt des Legalitatsprinzips

Das Legalitatsprinzip verpflichtet die StA, jedem Anfangsverdacht nachzugehen, ein
Ermittlungsverfahren durchzufiihren und bei hinreichendem Tatverdacht Anklage zu
erheben (§§ 152 II, 160, 170 I StPO). Man spricht vom Ermittlungs- und Anklagezwang
der StA. Ein Anfangsverdacht liegt vor, wenn aufgrund konkreter tatsdchlicher Anhalts-
punkte das Vorliegen einer verfolgbaren Straftat nach kriminalistischer Erfahrung mog-
lich erscheint. Dabei steht der StA ein gewisser Beurteilungsspielraum zu.8! Nach h.M.
sind auch Vorermittlungen zuldssig, mit denen das Vorliegen zureichender Anhaltspunkte
geklart werden soll.®2 Da in diesem Verfahrensstadium noch kein Ermittlungsverfahren
vorliegt, wird der Vorgang in das AR-Register® eingetragen. Ergibt sich dann der An-
fangsverdacht, wird die Sache gegen einen Tatverdachtigen (Js-Sache) oder gegen
Unbekannt (UJs-Sache) umgetragen. Ein hinreichender Tatverdacht liegt vor, wenn die
Tatbegehung durch den Beschuldigten wahrscheinlich ist und mit einer Verurteilung
durch das Gericht zu rechnen ist.5* Bei der Feststellung des hinreichenden Tatverdachts
steht der StA sogar ein nicht unerheblicher Beurteilungsspielraum zu.55

Das Legalitatsprinzip ist die Kehrseite des Anklagemonopols. Denn wenn die StA schon
Uber das Anklagemonopol verfiigt, muss sie auch verpflichtet sein, bei Bestehen eines
Anfangsverdachts die Straftat zu verfolgen. Strafrechtlich abgesichert ist das Legalitats-
prinzip durch die Strafvorschrift der Strafvereitelung im Amt (§§ 258, 258a StGB) und
prozessual durch das Klageerzwingungsverfahren gem. §§ 172 ff. StPO.

% Naher zum Anklagegrundsatz Huber, JuS 2008, 779 f.

61 BGH NStz 1988, 510; Meyer-GoBner/Schmitt, § 152 Rn 4.

62 BGHSt 38, 214, 227; LG Offenburg NStZ 1993, 506; KK- Wache, § 158 Rn 1/§ 163 Rn 8; Lange, DRIZ 2002, 264 ff.

3 Die Bezeichnung wird fiir die Vergabe von Aktenzeichen verwendet, die wiederum eigentlich dasselbe sind wie Ge-
schaftsnummern. Die StA kann einen Vorgang als Js-Sache (Ermittlungsverfahren gegen eine bestimmte Person), UJs-
Sache (dto. gegen unbekannt) oder als AR-Sache registrieren (AR = Allgemeines Register). Letzteres kann in der Tat
geschehen, wenn Vorermittlungen zu der Frage fiir geboten erachtet werden, ob ein Js-Verfahren tberhaupt einzuleiten
ist. Andererseits kann eine als Js-Sache registrierte Strafanzeige auch damit beschieden werden, dass die Aufnahme von
Ermittlungen bzw. die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens gem. §§ 152 II i.V.m. § 170 II StPO abgelehnt wird, weil ein
Anfangsverdacht verneint wird.

64 BGHSt 15, 155, 158.

5 BVerfG NStZ 2002, 606 f.; Meyer-GoBner/Schmitt, § 170 Rn 1.
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In der Praxis ist der stringente Ermittlungs- und Anklagezwang, den das Legalitatsprinzip
aufstellt, aus Kapazitats- und damit aus Kostengriinden nicht realisierbar. Das Legalitdtsprin-
zZip gilt daher nicht unbeschrankt. So enthalten §§ 153 ff. StPO Ausnahmeregelungen, die die
Strafverfolgungsbehdrden aus ZweckmaBigkeitserwdgungen zum Absehen von der Strafver-
folgung berechtigen (vgl. dazu Rn 94 ff., 799 ff.). Als Leitprinzip fungiert in diesen Fallen
damit das Opportunitatsprinzip (vgl. dazu Rn 94 ff., 725 ff.).

Das Legalitatsprinzip gilt auch fiir Polizeibeamte, soweit sie Strafverfolgung betrei-
ben (§ 163 I StPO). Dabei kommt es nicht darauf an, ob sie formal als Ermittlungsper-
sonen der StA (§ 152 GVG) gelten, denn auch nach § 163 StPO sind sie ,verlangerter
Arm" der StA und haben den gesetzlichen Auftrag, Straftaten zu erforschen.

Entscheidet sich die StA nach Entgegennahme einer Strafanzeige, ein Ermittlungsverfah-
ren nicht einzuleiten oder leitet sie ein solches zwar zunachst ein, stellt das Verfahren
spater aber ein, muss sie dem Anzeigeerstatter (in § 171 StPO irrefiihrend als ,Antrag-
steller" bezeichnet) einen schriftlich begriindeten Bescheid zustellen, § 171 StPO. Ist der
Anzeigeerstatter zugleich Verletzter der (vermeintlichen) Straftat, kann er das Klageer-
zwingungsverfahren gem. § 172 StPO betreiben, um eine Kontrolle tber die Einhaltung
des Legalitatsprinzips durch die StA herbeizufiihren.t

I1. Reichweite und Grenzen des Legalitdtsprinzips

Die Reichweite des Legalitatsprinzips ist nicht ganz klar. Problematisch ist zunachst der
Umstand, dass sich das Legalitdtsprinzip aus Kapazitatsgriinden nicht ausnahmslos
durchhalten Iasst. Wiirden Polizei und StA bei jeder ihnen zur Kenntnis gelangten Straf-
tat einschreiten und die Tat verfolgen bis hin zur Anklageerhebung, waren sie in der
Erflllung ihrer Aufgaben geldhmt und die Effektivitat der Strafverfolgung ware gefahr-
det. So ist bereits die Polizei faktisch gezwungen, eine gewisse Auslese von zu verfol-
genden Straftaten zu betreiben. Die StA steht standig vor der Frage, die Strafverfolgung
aus Opportunitatsgriinden einzustellen (vgl. §§ 153-154e, 376 StPO; § 45 JGG), oder —
bei relativen Antragsdelikten (etwa §§ 223, 229 StGB, vgl. § 230 StGB) — das ¢ffentliche
Interesse an der Strafverfolgung zu verneinen und von vornherein von einer Strafverfol-
gung abzusehen.®” Problematisch sind auch der Umgang mit dem auBerdienstlich erlang-
ten Wissen einer Straftat und die Bindung der Strafverfolgungsbehérde an die (hdchst-
richterliche) Rechtsprechung.

1. AuBerdienstliche Kenntniserlangung vom Verdacht einer Straftat

AuBer Zweifel steht, dass bei dienstlicher Kenntniserlangung vom Verdacht einer Straf-
tat, bei der das Legalitdtsprinzip gilt, StA und Polizei zur Strafverfolgung tdtig werden
miissen. Besonders problematisch (und daher priifungsrelevant) ist indes die Frage, ob
auch die auBerdienstliche Kenntniserlangung eines Angehdrigen der Strafverfol-
gungsbehdrden oder eines Polizeivollzugsbeamten zum Einschreiten (bzw. zur Meldung)
verpflichtet. In diesem Zusammenhang kommt eine Strafvereitelung im Amt haufig als
Unterlassungstat in Betracht, wobei dann vor allem die Garantenpflicht Schwierigkei-
ten bereitet.

Beispiel: Polizeihauptkommissar P sitzt abends in der Kneipe und bekommt zufallig mit,
wie sich zwei Personen am Nachbartisch (iber die Aufteilung der Beute unterhalten, die sie
offenbar im Rahmen eines Bankiberfalls erlangt haben. Doch P ist der Ansicht, nach Feier-
abend nicht zum Einschreiten verpflichtet zu sein. Daher unterldsst er auch eine ent-
sprechende Meldung an die StA. Hat P sich wegen Strafvereitelung im Amt durch Unter-
lassen strafbar gemacht?

% Vgl. dazu auch OLG Oldenburg NStZ-RR 2008, 201 mit Bespr. v. Jahn, JuS 2008, 743.
7 Vgl. dazu néher Nestler, JA 2012, 88 ff.
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P kénnte sich durch sein Untatigbleiben wegen Strafvereitelung im Amt durch Unterlassen
gemaB §§ 258 I, 258a I, 13 I StGB strafbar gemacht haben, wenn man unterstellt, dass
sein Nichtstun die Strafverfolgung zumindest erschwert hat.

Als Beamter der Polizei ist P zur Mitwirkung bei dem Strafverfahren berufen (§ 163 I
StPO). Fir ihn misste jedoch eine Rechtspflicht zum Einschreiten aufgrund einer Garan-
tenstellung bestanden haben. P war nach § 152 I i.V.m. § 163 I S. 1 StPO zu Ermittlun-
gen verpflichtet (Legalitatsprinzip). Fraglich ist allerdings, wie es sich auswirkt, dass P au-
Berhalb des Dienstes Kenntnis Uiber die Straftat erlangt hat.

= Eine generelle Anzeigepflicht wird — soweit ersichtlich — nicht vertreten. Sie wiirde
auch zu einer unangemessenen Belastung der Ermittlungsperson fiihren.

= Umgekehrt wird aber — um den privaten Bereich der Ermittlungspersonen zu schiitzen
- teilweise eine generelle Anzeigepflicht privat erlangter Kenntnisse verneint.®®
Demnach wiirden sich ein Staatsanwalt oder eine Ermittlungsperson — und damit auch
P — niemals wegen Strafvereitelung im Amt strafbar machen, wenn sie im privaten Be-
reich Kenntnisse hinsichtlich einer Straftat erlangten und untatig blieben.

= Die h.M. erkennt zwar auch bei Amtstragern das Bediirfnis an, wahrend der Freizeit
von dienstlichen Erfordernissen entbunden zu sein, betont aber gleichzeitig die beson-
dere Pflichtenstellung der Beamten, die ihnen §§ 161, 163 StPO auferlegen. Um diese
mitunter kollidierenden Interessen in einen angemessenen Ausgleich zu bringen,
nimmt die h.M. eine einzelfallbezogene Abwagung zwischen dem o&ffentlichen Interes-
se an der Strafverfolgung und dem privaten Interesse des Beamten am Schutz seiner
Privatsphdre vor. Ein Amtstréger, der gem. §§ 161, 163 StPO zur Mitwirkung an einem
Strafverfahren berufen ist und auBerdienstlich Kenntnis von einer Straftat erlangt, ist
auf der Basis der h.M. also immer dann zum Einschreiten verpflichtet, wenn die ge-
nannte Abwégung zu einem Uberwiegen des 6ffentlichen Interesses an der Strafver-
folgung gelangt. Entscheidend bei der nach der h.M. vorzunehmenden Abwdagung ist,
ob der Straftat ein besonderes Gewicht zukommt. Das ist nach h.M. insbesondere bei
Katalogstraftaten des § 138 StGB der Fall, also i.d.R. bei Verbrechen, aber auch bei
erheblichen Straftaten gegen die Umwelt, bei Delikten mit hohem wirtschaftlichen
Schaden sowie bei Delikten mit besonderem Unrechtsgehalt (etwa § 244a StGB). Lie-
ge ein solcher Fall vor, bestehe fiir den Amtstréger eine entsprechende Handlungs-
pflicht, auch wenn er auBerhalb seiner Dienstzeit Kenntnis von der Straftat erlangt ha-
be.®°
Ein Bankiberfall stellt sich entweder als Raub oder rauberische Erpressung dar und ist
somit auf jeden Fall eine Katalogstraftat des § 138 I StGB (vgl. Nr. 7). Nach h.M. hat
sich P somit wegen Strafvereitelung im Amt durch Unterlassen strafbar gemacht.

= Neuerdings wird versucht, bei der Frage, ob der Straftat ein besonderes Gewicht zu-
kommt, eine Orientierung an § 100b II Nrn. 1-7 StPO vorzunehmen.”® Danach ware P
nicht aus §§ 258, 258a, 13 I StGB strafbar, sofern es sich bei der geplanten Tat nur
um einen einfachen Raub gem. § 249 StGB handelte. Denn der einfache Raub gem.
§ 249 StGB ist nicht im Katalog des § 100b II StPO enthalten.

Stellungnahme: Die Kriterien der h.M. scheinen auf den ersten Blick zu unbestimmt zu
sein, um eine Strafbarkeit wegen §§ 258a, 13 StGB zu begriinden.”* Einen Polizeibeamten
(oder Staatsanwalt) jedoch von der Verpflichtung, bei privater Kenntniserlangung von
dem Verdacht einer Straftat einzuschreiten, ganzlich freizusprechen, ist mit Blick auf die
dienstrechtliche Stellung und die Funktion im Staatsgefiige auch nicht hinnehmbar.”> Aber

% Davon gehen Volk/Englénder, § 8 Rn 11 aus.

% BGHSt 5, 225, 228; 12, 277, 281; 38, 388, 391; BGH JR 1989, 430, 432; Sch/Sch-Stree/Hecker, § 258a Rn 11.

70 So Jahn/Palm, JuS 2009, 408, 412 (in Bezug auf § 100c II Nr. 1-7 a.F. StPO; heute verweist § 100c I Nr. 1 StPO auf §
100b II StPO); Jahn, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 3. Aufl. 2017, § 258a Rn 8.

71 Vgl. bereits sémtliche Vorauflagen. Das Argument der mdglichen Kollision gegen den Bestimmtheitsgrundsatz liest man
jetzt auch bei Jahn/Palm, JuS 2009, 408, 412.

72 Das BVerfG verneint ausdriicklich einen VerstoB gegen den Bestimmtheitsgrundsatz aus Art. 103 II GG (BVerfG NJW
2003, 1030 f.).
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auch die Auffassung, die sich bei der Frage nach der schweren Straftat an § 100b II Nrn.
1-7 StPO orientiert, ist abzulehnen. Zum einen erscheint es unangemessen, die Strafbar-
keitshiirde wegen Strafvereitelung im Amt derart hoch anzusetzen, und zum anderen fiihrt
sie zu Ungereimtheiten, da z.B. zwar eine rduberische Erpressung gem. § 255 StGB im Ka-
talog des § 100b II Nrn. 1-7 StPO aufgefiihrt ist, nicht aber ein Raub gem. § 249 StGB.
Die Strafbarkeit wegen Strafvereitelung im Amt hinge also mitunter davon ab, ob es sich
bei der geplanten Tat um einen Raub oder eine rauberische Erpressung handelt, was mit
Blick auf den Umstand, dass die Abgrenzung unklar und in Rspr. und Lit. hochst umstrit-
ten ist, nicht Giberzeugen kann.

Im Ergebnis ist somit der h.M. zu folgen. P hat sich gem. §§ 258a, 13 I StGB strafbar ge-
macht.”

2. Bindung der StA an hoéchstrichterliche Rechtsprechung?

Zu einem der ,groBen®™ Probleme des Strafprozessrechts zahlt die Frage nach der Bin-
dung der StA an die héchstrichterliche Rechtsprechung, weil mit ihr mehr angesprochen
ist als nur das Verhdltnis zweier Organe der Strafjustiz. Denn die Frage weist auch Bezii-
ge zum materiellen Strafrecht und zum Verfassungsrecht auf und sie betrifft nicht zuletzt
das berufliche Selbstverstandnis der beteiligten Personen. Diskutiert wird im Wesentli-
chen allerdings nur die Frage, ob ein Staatsanwalt Anklage erheben muss, wenn der
Beschuldigte auf der Basis der hdchstrichterlichen Rechtsprechung zu verurteilen ware,
der Staatsanwalt aber eine von der hdéchstrichterlichen Rechtsprechung abweichende
Rechtsauffassung vertritt. Im umgekehrten Fall, d.h. bei einer héchstrichterlichen Recht-
sprechung, die das Verhalten als straflos ansieht, wird demgegeniiber allgemein eine
Bindung der Staatsanwaltschaft verneint. Dem ist zuzustimmen. Denn ware die StA
daran gehindert, Anklage zu erheben, wiirde den Gerichten die Mdglichkeit genommen,
ihre Rechtsprechung zu andern, weil sie wegen des Anklagemonopols der StA nur Uber
Falle entscheiden kdnnen, welche diese ihnen vorlegt. Folglich bleibt die Frage zu kldren,
wie in der zuerst genannten Konstellation zu verfahren ist.

Beispiel’*: Berufskiller K hatte M, der seiner Ehefrau (iberdriissig war und sie deshalb von
professioneller Seite beseitigen lassen wollte, die Ausfiihrung dieses Vorhabens gegen
Zahlung von 20.000,- € versprochen, obwohl er nicht gewillt war, das Verbrechen tatsach-
lich zu begehen. Gleichwohl besprach K bei mehreren Treffen mit M Details der Tataus-
fihrung, verlangte aber einen Vorschuss und nahm als solchen 5.000,- € an, die er fiir
sich verbrauchte. Spater flog die Sache auf. Der ermittelnde StA S mdchte das Verfahren
gegen K einstellen. Er hdlt den vom BGH vertretenen dkonomischen Vermdgensbegriff,
der unter Vermodgen i.S.d. § 263 StGB auch zu verbotenen Zwecken eingesetztes Geld
versteht’®, fur falsch und mochte der herrschenden Auffassung des Schrifttums folgen, die
in diesen Fallen eine Strafbarkeit wegen Betrugs ablehnt.”®

Muss S Anklage gegen K erheben, wenn man davon ausgeht, dass K auf der Basis der
Rechtsprechung des BGH wahrscheinlich verurteilt werden wiirde?

Uber die Frage, ob ein StA bei seinen Ermittlungen und bei der Entscheidung iiber die Er-
hebung der offentlichen Anklage an die obergerichtliche bzw. hochstrichterliche Recht-
sprechung gebunden ist, herrscht Streit.

73 Eine gewisse Konkretisierung der Einschreitverpflichtung findet sich fiir Polizeibeamte in der PDV (Polizeidienstvor-
schrift) 350.

74 In Anlehnung an KG NJW 2001, 86. Vgl. auch OLG Zweibriicken WUM 2007, 281.

75 Vgl. BGHSt 2, 364, 366 f.; 16, 220, 221; 26, 346, 347; 32, 88, 91; BGH NJW 2001, 981; BGH NStZ 2002, 33 (mit Bespr.
v. Heger, JA 2002, 454); BGH NStZ 2003, 151, 152 ff.; LG Frankfurt/M NStZ-RR 2003, 140; KG NJW 2001, 86 (mit Bespr.
V. Hecker, JuS 2001, 228); zustimmend Fischer, StGB, § 263 Rn 54, 64; Krey/Hellmann/Heinrich, StrafR BT II, Rn 433 und
in der Tendenz auch R. Schmidft, StrafR BT II, Rn 608 ff.

78 SK-Samson/Ginther, StGB, § 264 Rn 112 ff.; Sch/Sch-Perron, StGB, § 263 Rn 82 ff.; LK- Tiedemann, StGB, § 263 Rn
132; Lackner/Kiihi, StGB, § 263 Rn 35; Keller, ZStW 107, 457, 469; Kargl, JA 2001, 714; Wessels/Hillenkamp, StrafR BT/2,
Rn 534 ff., 569. Vgl. auch BGH NStZ 2001, 534.
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= Eine Auffassung in der Literatur’’ lehnt eine Bindung der StA an die obergerichtliche
bzw. hochstrichterliche Rechtsprechung der Strafgerichtsbarkeit ab, weil die StA nach
§ 150 GVG ein von den Gerichten unabhdngiges selbststandiges Rechtspflegeorgan sei
und auch Art. 20 III GG nur an ,Recht und Gesetz", nicht auch an die Rechtsprechung
binde.

Demzufolge ware S frei in der Entscheidung, Anklage zu erheben.

= Der BGH”® bejaht indes eine Bindungswirkung jedenfalls bei Bestehen einer einheitli-
chen und gefestigten hochstrichterlichen Spruchpraxis, sofern nicht aufgrund gesetzli-
cher Ausnahmen vom Legalitdtsgrundsatz eine Verfahrenseinstellung in Betracht
kommt (8§ 153 ff. StPO — dazu Rn 94 ff.). Er begriindet seinen Standpunkt damit,
dass nach dem Gewaltenteilungsprinzip nur Gerichte befugt seien, dariiber zu ent-
scheiden, ob ein Strafgesetz verletzt ist. Ndhme man etwas anderes an, lage die
rechtsprechende Gewalt entgegen Art. 92 GG nicht mehr ausschlieBlich in den Handen
der Gerichte, weil die Staatsanwaltschaft aufgrund ihres Anklagemonopols die Umset-
zung der héchstrichterlichen Rechtsprechung immer dann blockieren kénne, wenn sie
anderer Meinung sei. Die StA wiirde das Legalitatsprinzip verletzen, wenn sie bei
Handlungen, die zumindest nach gefestigter Rechtsprechung strafbar sind, die Ankla-
ge unterlieBe. SchlieBlich wiirde die Einheit der Rechtsanwendung gefahrdet, weil un-
terschiedliche Rechtsansichten bei den jeweils zusténdigen StA auftreten kdnnten. Ei-
ne abweichende Meinung kénne die Staatsanwaltschaft in der Hauptverhandlung zur
Geltung bringen.

Demzufolge miisste S Anklage erheben; anderenfalls verletzte er das Legalitatsprinzip
und machte sich strafbar wegen Strafvereitelung im Amt.

= Ein anderer Teil der Literatur” pflichtet dem BGH bei mit dem Argument, dass die StA
verpflichtet sei, an einer einheitlichen Rechtsanwendung mitzuwirken. Bei einer abwei-
chenden Auffassung der StA habe diese analog § 121 II GVG dafiir zu sorgen, dass es
zu einem gerichtlichen Verfahren kommt, in dem die Bedenken gegen die Richtigkeit
einer bereits vorliegenden Rechtsprechung durch Herbeifiihren einer neuen héchst-
richterlichen Entscheidung erledigt werden. Allerdings bleibe es dem StA unbenom-
men, seine abweichende Auffassung in jeder prozessual zuldssigen Form (durch eine
an das Eréffnungsgericht gerichtete Anlage zur Anklageschrift, durch Vortrag in der
Hauptverhandlung, durch Einlegung von Rechtsmitteln) zum Ausdruck zu bringen, um
eine erneute gerichtliche Uberpriifung der ,festen" Rechtsprechung herbeizufiihren.

Geht man davon aus, dass die genannte BGH-Rechtsprechung ,fest" ist, miisste S in
Ubereinstimmung mit der Auffassung des BGH Anklage erheben.

Stellungnahme: Da sich die beiden zuletzt genannten Auffassungen von der zuerst ge-
nannten Auffassung unterscheiden, ist eine Streitentscheidung erforderlich.

Gegen eine Bindung der StA an die Rechtsprechung sprechen die Unabhangigkeit der StA
von den Gerichten (§ 150 GVG) sowie die Pflicht der StA, als unabhdngiges Organ der
Rechtspflege objektiv nach Wahrheit und Gerechtigkeit zu suchen. AuBerdem kénnte aus
§ 31 I und II BVerfGG der Umkehrschluss gezogen werden, dass Urteile anderer Gerichte
als dem BVerfG keine Bindungswirkung entfalteten. Kein Argument kann es aber sein,
dass fiir den Staatsanwalt die Gefahr bestehe, den Straftatbestand des § 344 StGB zu
verwirklichen, wenn er einen — in seinen Augen — Unschuldigen anklagt. Denn gerade in
diesem Fall folgt er ja der hdchstrichterlichen Rechtsprechung, die eine Tatbestandsver-
wirklichung des Beschuldigten annimmt.

77 Roxin/Schinemann, § 10 Rn 12 ff.; L/R-Graalmann-Scheerer, § 170 Rn 25, 26; Peters, Strafprozess, § 23 1V 1a; Preiffer,
§ 152 Rn 2; Hellmann, Rn 66.

78 BGHSt 15, 155, 158 ff.; ebenso Kiihne, Rn 144 ff.; Beulke, Rn 90; vgl. nun auch OLG Zweibriicken WUM 2007, 281 (mit
Bespr. v. Jahn, JuS 2007, 691 ff.), das die Bindung der StA an die hdchstrichterliche Rspr. mit noch gréBerer Vehemenz
postuliert als dies seinerzeit der BGH tat.

79 Meyer-GoBner/Schmitt, Vor § 141 GVG Rn 11.
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Fiir eine Bindung der StA an die Rechtsprechung spricht aber folgende Uberlegung: Diirfte
die StA Uber die Strafbarkeit eines Verhaltens als Voraussetzung ihrer Anklagepflicht nach
eigener Auffassung entscheiden, wiirden diejenigen Falle vor Gericht kommen, die sie,
anders als die Rechtsprechung, fiir strafbar halt, mit der Folge, dass der Beschuldigte
zwar eine Hauptverhandlung zu ertragen, aber einen Freispruch zu erwarten hat. Das ver-
letzt zwar weder Art. 20 III GG noch § 150 GVG, Folge ware jedoch, dass die StA auch
umgekehrt Verurteilungen, zu denen die Gerichte kommen wiirden, verhindern kénnte,
wenn sie bei abweichender Rechtsauffassung eine Anklage unterlassen kénnte. Damit
wirde die StA im Ergebnis nicht nur mit dem Legalitdtsprinzip (§ 152 II StPO) kollidieren,
sondern sie wiirde auch richterliche Macht ausiiben und die Rolle Uberschreiten, die ihr
mit der Trennung von Klager und Richter zugewiesen wurde; das Rechtsprechungsmono-
pol besitzen allein die Gerichte (Art. 92 GG).

Im Ergebnis ist die StA deshalb — wenn es um die Anklage geht — an die Rechtsauffassung
der Gerichte gebunden, wenn diese Rechtsmeinung einheitlich ist oder von Obergerichten
in standiger Rspr. widerspruchslos bzw. vom BGH vertreten wird.8

Zusammenfassung und Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Als Kernargumente der
jeweiligen Auffassungen sollten in einer Klausur auf jeden Fall angefiihrt werden:

= Gegen die Bindung der StA an die hdchstrichterliche Rspr. spricht § 150 GVG, dem
zufolge die Staatsanwalte ihr Amt unabhangig von der Rspr. ausiiben.

= Fir die Bindung der StA an die hdchstrichterliche Rspr. sprechen die Grundsatze
der Gleichheit vor dem Gesetz, der Einheit der Rechtsanwendung und des richterli-
chen Entscheidungsmonopols.

Was den Aufbau der Klausur betrifft, bietet es sich an, zunachst die Frage nach der
Bindungswirkung der StA aufzuwerfen. Denn auch in der Praxis wird sich ein Staats-
anwalt zundchst eine Meinung zur Frage nach der Bindungswirkung bilden und mit
dem materiell-rechtlichen Problem, ob sich der Beschuldigte nach Auffassung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung strafbar gemacht hat, erst dann befassen, wenn
eine Bindung zu verneinen ist. In dieser Reihenfolge sollte auch in einer Klausur vor-
gegangen werden.

E. Opportunitatsprinzip

Im Regelfall wird die Strafverfolgung durch das Legalitétsprinzip bestimmt; StA (vgl.
§ 152 II StPO) und die zur Strafverfolgung tatige Polizei (vgl. § 163 I StPO) sind zur
Strafverfolgung verpflichtet (dazu ndher Rn 86 ff. und 725 ff.). Verschiedene gesetzliche
Vorschriften geben der StA (nicht auch der Polizei!) aber das Recht, aus Griinden der
ZweckmaBigkeit (insbesondere bei Kapazitatsiiberlastung) die Strafverfolgung nach
ihrem Ermessen zu unterlassen bzw. einzustellen — sog. Opportunitdtsprinzip. Dieses
Prinzip stellt sozusagen die Kehrseite des Legalitatsprinzips dar, weil es eine Ausnahme
vom Verfolgungszwang trotz an sich bestehender Verfolgungsvoraussetzungen enthalt.
In der StPO ist das Opportunitdtsprinzip z.B. in § 153 I StPO enthalten, wonach bei
Vergehen (zur Definition vgl. § 12 StGB), insbesondere bei geringfligigen Straftaten, die
StA mit Zustimmung des Gerichts das Strafverfahren einstellen kann, wenn die Schuld
des Taters gering ist und kein (weiteres) offentliches Interesse an der Strafverfolgung
besteht (§ 153 I S. 1 StPO). Bei Straftaten, die nicht mit einer im MindestmaB erhohten
Freiheitsstrafe bedroht sind und bei denen die Folgen gering sind, ist sogar die Zustim-
mung des Gerichts entbehrlich (§ 153 I S. 2 StPO).

80 vgl. BGHSt 15, 155, 158 ff.; OLG Zweibriicken WUM 2007, 281; Volk/Englénder, § 12 Rn 5.
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Beispiel: Ein Musikproduzent lasst (iber eine private Detektei den illegalen Download von
Musiktiteln aus dem Internet recherchieren. Er kann dadurch monatlich 20.000 Miss-
brauchsfalle eruieren und zur Anzeige bringen.

Hier ware die StA hoffnungslos Uberlastet und sozusagen lahmgelegt, miisste sie jedem
einzelnen Verdachtsfall nachgehen. Daher sieht § 153 StPO zumindest fiir die Bagatellfdlle
die Mdglichkeit der Einstellung vor.

Eine v.a. in der miindlichen Examenspriifung haufig gestellte Frage lautet, was unter einer im
MindestmalB erhdhten Freiheitsstrafe zu verstehen sei. Die Antwort darauf gibt § 38 II StGB:
Danach ist MindestmaB einer Freiheitsstrafe ein Monat. Enthélt ein Straftatbestand also keine
hohere Mindeststrafe (vgl. etwa § 223, der keine Untergrenze enthalt) gilt § 38 II StGB.
Enthélt der Straftatbestand aber eine héhere Mindeststrafe als einen Monat (vgl. etwa § 224
StGB: mindestens sechs Monate), ist diese Mindeststrafe eine im MindestmaB erhdhte Frei-
heitsstrafe.

Auch im obigen Beispiel sieht § 106 UrhG keine im MindestmaRB erhdhte Freiheitsstrafe
vor, sodass hinsichtlich der Einstellung noch nicht einmal das Gericht zustimmen muss.

Nach § 153 II StPO kann das Strafverfahren sogar noch nach Anklageerhebung mit
Zustimmung des Angeklagten und der StA durch das Gericht eingestellt werden.

Einen weiteren Fall des Opportunitdtsprinzips enthalt § 153a StPO. Danach kann trotz
Bestehens eines offentlichen Interesses an der Strafverfolgung bei geringer Schuld des
Taters eine Einstellung unter Auflagen, insbesondere bei Zahlung einer GeldbuBe, erfol-
gen, wenn die Einstellung geeignet ist, das 6ffentliche Interesse an der (weiteren) Straf-
verfolgung zu beseitigen und wenn die Schwere der Schuld des Beschuldigten/Ange-
klagten einer Einstellung nicht entgegensteht. Die Hohe der zu zahlenden GeldbuBe ist
oftmals Gegenstand von Verhandlungen zwischen Gericht, StA und Verteidigung. Genau
hierin liegt auch die Gefahr der missbrauchlichen Anwendung der Vorschrift, die nicht
ohne Grund oftmals als ,Freikaufparagraph®™ bezeichnet wird. Vgl. naher dazu Rn 799 ff.

Weiterhin hat die StA unter bestimmten Voraussetzungen die Mdglichkeit, ein Strafver-
fahren einzustellen, wenn die zu erwartende Strafe neben der Strafe fir andere Taten
des Tatverdachtigen nicht erheblich ins Gewicht féllt (§ 154 StPO). Die StA hat auch die
Mdglichkeit, einzelne abtrennbare Teile einer Tat oder einzelne von mehreren Gesetzes-
verletzungen (Félle der Tateinheit) aus der Strafverfolgung herauszunehmen (154a
StPO).

Eine nicht vom Opportunitatsprinzip geleitete Verfahrenseinstellung ist diejenige gem. § 170
II StPO, weil dort die Einstellung deshalb erfolgt, weil die StA nicht iber geniigenden Anlass
zur Erhebung der Anklage verfiigt. Die Einstellung des Verfahrens ist in diesem Fall sogar
zwingend.

Im Jugendgerichtsgesetz sind entsprechende Regelungen in §§ 45, 47 JGG enthalten.

SchlieBlich gilt es zu erwdhnen, dass im Ordnungswidrigkeitenrecht (wie im pra-
ventiven Polizeirecht) das Opportunitdtsprinzip keine Ausnahmeerscheinung ist,
sondern den Regelfall darstellt (vgl. § 47 OWiG bzw. die Polizeigesetze der Lander (etwa
§ 3 BaWiiPolG, Art. 5 I BayPAG, § 4 II HmbSOG, § 14 I MVSOG).
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F. Fair-trial-Prinzip

Das Fair-trial-Prinzip (Grundsatz des fairen Verfahrens) gehoért (wie das Recht auf Ver-
teidigung) zu den wesentlichen Grundsatzen eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens. Es
fuBt auf dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG), dem durch ein Strafverfahren bedroh-
ten Recht auf Freiheit der Person (Art. 2 II S. 2 GG) sowie auf der Menschenwiirde (Art.
1 I GG), die es zum einen verbietet, den Menschen zum bloBen Objekt eines staatlichen
Verfahrens herabzuwiirdigen®!, und es zum anderen gebietet, dem Angeklagten die
Mdglichkeit zu gewahren, zur Wahrung seiner Rechte auf den Gang und das Ergebnis
des Verfahrens Einfluss nehmen zu kénnen®2. Das Fair-trial-Prinzip ist auch Ausdruck des
Art. 6 EMRK (Recht auf faires Verfahren)®3, was — wie noch zu sehen sein wird — zu einer
nicht zu unterschatzenden Intensivierung seines Gewahrleistungsgehalts fihrt.

Zu den Rechten bzw. Unterprinzipien, die das Fair-trial-Prinzip wahren soll, zahlen zundchst
die Unschuldsvermutung, der Anspruch auf rechtliches Gehdr, die Unabhangigkeit des Ge-
richts, das Recht des Angeklagten, zu schweigen (d.h. nicht gegen sich selbst aussagen zu
mussen), die uneingeschrankte Verteidigung (auch die Pflichtverteidigung) durch einen Rechts-
anwalt, die konfrontative Befragung der Zeugen sowie die ,Waffengleichheit" zwischen der
StA und dem Beschuldigten. Diese Prinzipien werden im Folgenden sukzessive erldutert.
Besondere Bedeutung erlangt das Fair-trial-Prinzip auch beim Einsatz von Lockspitzeln oder
beim (verdeckten) Einsatz von Beamten der Kriminalpolizei oder des Verfassungsschut-
zes, insbesondere, wenn hierdurch Straftaten provoziert oder zumindest geférdert werden.
Allerdings mahnte der BGH — gedeckt vom BVerfG — bislang eine restriktive Handhabung des
Fair-trial-Prinzips an, damit nicht positivrechtliche Regelungen der StPO — bzw. daraus abge-
leitete Prinzipien (insbesondere das Bediirfnis an der Aufklarung von Straftaten) — unterlaufen
wirden, und hielt das Fair-trial-Prinzip fir nicht stark genug, um bei einem Versto dagegen
ein Verfahrenshindernis anzunehmen.® Das hat sich nun infolge eines EGMR-Urteils grundle-
gend geandert.

Beispiel®: A und B standen im Verdacht, sich wegen Geldwasche sowie wegen Drogen-
handels strafbar gemacht zu haben. Im Zuge des Ermittlungsverfahrens wurden durch
richterlichen Beschluss eine langerfristige Observation sowie die Uberwachung der Tele-
kommunikation der Tatverdachtigen angeordnet. Im Rahmen der Observation wurde fest-
gestellt, dass sich die Tatverdachtigen in den Niederlanden mit X trafen, gegen den in den
Niederlanden mehrfach, wenn auch ergebnislos, wegen internationalen Drogenhandels
ermittelt worden war. Trotz langerfristiger Observation und Telekommunikationsiiberwa-
chungsmaBnahmen konnte der Verdacht gegen A und B aber nicht bestatigt werden. Da-
her setzte die Polizei Verdeckte Ermittler aus Deutschland und den Niederlanden ein, um
die Sachverhaltsaufklarung voranzubringen. Diese versuchten, (iber einen Zeitraum von
mehreren Monaten die Tatverddchtigen dazu zu bringen, ihnen groBe Mengen Ecstasy aus
den Niederlanden zu besorgen (das wiirde den Tatbestand des § 30 BtMG, ggf. sogar den
des § 30a BtMG — 5-15 Jahre Freiheitsstrafe — erfiillen), was den Ermittlern jedoch zu-
nachst nicht gelang, da sich A und B nicht auf das Geschaft einlieBen. Erst, nachdem einer
der Verdeckten Ermittler drohend aufgetreten war und ein anderer wahrheitswidrig be-
hauptet hatte, seine Familie werde mit dem Tod bedroht fiir den Fall, dass er seinen ,Auf-
traggebern® das Ecstasy nicht besorge, halfen A und B bei der Beschaffung und Einfuhr
von Ecstasy aus den Niederlanden, ohne dafiir ein Entgelt gefordert oder erhalten zu ha-
ben.

81 vgl. BVerfG NStZ 2016, 49 (mit Verweis auf BVerfGE 57, 250, 274 f.; 38, 105, 111; 122, 248, 271; 133, 168, 200).

82 vgl. BVerfGE 26, 66, 67 ff.; 63, 380, 390; 66, 313, 318; BGHSt 45, 321, 355; 46, 93, 100; BGH NJW 2007, 2341, 2342
f.; NStZ 2007, 166 f. (dazu Rn 792b).

8 vgl. dazu jingst EGMR NJW 2015, 3631 ff. und BGH NStZ 2016, 52 ff. Zum Verhéltnis zwischen nationalem Recht und
Vélkerrecht bzw. zwischen der deutschen Rechtsordnung und der EMRK vgl. R. Schmidt, Grundrechte, Rn 4 ff.

84 vgl. BGHSt 42, 191, 193.

85 Nach BGH NStz 2016, 52 (Strafverfahrenshindernis bei rechtsstaatswidriger Tatprovokation) — abgeéndert und verein-
facht, um die Probleme des Falles zu verdeutlichen. Vgl. spater auch BGH NStZ 2016, 232, 233.
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In diesem Fall stellt sich nicht nur die Frage nach der Strafbarkeit von A und B, sondern
auch nach der Zuldssigkeit einer derartigen Tatprovokation durch Angehdrige von Straf-
verfolgungsbehérden (und von ihnen gelenkten Dritten). In einem Rechtsstaat mutet es
nahezu grotesk an, wenn Polizeibeamte oder von ihnen beauftragte Dritte Tatverddchtige,
bei denen die bisherigen Beweise fiir eine Anklage nicht ausreichen, durch Liigen und
Drohungen dazu bringen diirften, eine Straftat zu begehen, fiir die diese dann spater an-
geklagt und verurteilt werden.

Die bisherige Rechtsprechung (des BGH) sah in diesen Fallen weder einen VerstoB gegen
Art. 2 II S. 2 GG (Recht auf Freiheit) noch gegen das im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III
GG) verankerte Fair-trial-Prinzip (Grundsatz des fairen Verfahrens) und nahm demzufolge
kein Strafverfahrenshindernis an, sondern berlicksichtigte die Tatprovokation lediglich in
der Strafzumessung des oder der Verurteilten (sog. ,Strafzumessungslésung"), was aber
gleichwohl in vielen Fallen (der Betdubungsmittelkriminalitat) nichts an der Verurteilung zu
teilweise hohen Haftstrafen énderte.8¢

Erstaunlicherweise wurde diese Auffassung vom BVerfG dem Grunde nach gebilligt. So
heiBt es in seinem Beschluss v. 18.12.2014: ,Selbst wenn man ein Verfahrenshindernis
aufgrund rechtsstaatswidriger Tatprovokation im Grundsatz fiir mdglich erachten wollte,
kdnnte ein derartiges Verbot der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs nur in ex-
tremen Ausnahmefdllen aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleitet werden, weil das Rechts-
staatsprinzip nicht nur Belange des Beschuldigten, sondern auch das Interesse an einer
der materiellen Gerechtigkeit dienenden Strafverfolgung schiitzt."®” Einen solchen ,extre-
men Ausnahmefall* wollte das BVerfG indes nur annehmen, wenn der Staat unbescholte-
ne Blrger bzw. ganzlich Unverdachtige zu Straftaten verleitet hat.®8 Freilich dirfte ein sol-
cher Fall faktisch kaum vorkommen, sodass die Tatprovokation von Tatverddchtigen im
Ergebnis auch nach dem BVerfG lediglich auf Strafzumessungsebene Beriicksichtigung
fand.

Nun aber anderte der BGH seine Rechtsprechung, wenn auch (nur) unter dem Einfluss der
Rechtsprechung des EGMR, der zu Recht die Aufgabe der Ermittlungsbehérden in der Auf-
kldrung von Straftaten sieht, nicht in deren Provokation.®® So sieht der EGMR in der eines
Rechtsstaates unwirdigen Tatprovokation durch Polizeibeamte einen VerstoB gegen Art. 6
IS. 1 EMRK (Recht auf faires Verfahren).%

Diese Rechtsprechung des EGMR hat der BGH in das deutsche Strafrechtssystem (iber-
fuhrt, indem er eine Nichtverwertbarkeit aller auf die rechtsstaatswidrige Tatprovokation
zurlickzufiihrenden unmittelbar und mittelbar erlangten Beweismittel angenommen hat,
was in der Sache ein Verfahrenshindernis zur Folge habe.® Das Verfahren gegen A und B
war daher gem. §§ 206a, 260 III StPO einzustellen.

Bewertung: Es ist keine Frage, dass der Staat — um Straftaten insbesondere aus dem
Bereich der Organisierten Kriminalitdt aufklaren zu kénnen — die kriminellen Strukturen
u.a. durch den gezielten Einsatz von Verdeckten Ermittlern unterwandern diirfen muss.
Die Grenze ist aber dort zu setzen, wo der Staat tatverdachtige Personen erst durch An-
stiftung oder andere Provokation dazu bringt, Straftaten zu begehen. Von daher war der
Wandel in der Rechtsprechung langst berfallig. Die EMRK mit ihren Gewahrleistungen ist
»Gesetz und Recht" i.S.d. Art. 20 III GG und daher auch vom BGH zu beachten. Aufgrund
der Vélkerrechtsfreundlichkeit des GG (Art. 1 II GG) sowie der volkervertraglichen Bin-
dung, die die Bundesrepublik Deutschland mit der Unterzeichnung der EMRK eingegangen
ist, sind Inhalt und Entwicklungsstand der EMRK bei der Anwendung und Auslegung des
nationalen Rechts zu beriicksichtigen. Mit Unterzeichnung und Ratifizierung der EMRK hat
sich die Bundesrepublik zudem dazu verpflichtet, auch den Urteilen des EGMR Folge zu

8 Vgl. etwa die Falle BGHSt 32, 345, 348 ff.; 45, 321, 324 f.; 47, 44, 47; BGH NStZ 2014, 277, 280.
87 BVerfG NStZ 2016, 49.

8 BVerfG NStZ 2016, 49, 50.

8 EGMR NJW 2015, 3631 ff.

% EGMR NJW 2015, 3631, 3634 f.

9 BGH NStZ 2016, 52, 55. Zu den Verfahrenshindernissen vgl. Rn 152.
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leisten (Art. 46 I EMRK). Insofern war die Uberfiihrung der Rechtsprechung des EGMR in
die staatliche Strafrechtsordnung konsequent und geboten. Aber auch bei rein nationaler
Betrachtung des Falls war das Verhalten der Ermittlungsbehérden rechtsstaatswidrig und
von solcher Intensitdt, dass auch auf dem Boden des GG die Annahme eines Verfah-
renshindernisses die allein richtige Konsequenz war. Die Annahme eines bloBen Beweis-
verwertungsverbots ware dem nicht gerecht geworden. Dem BGH ist daher vollumfanglich
beizupflichten. Somit bleibt (lediglich) die Erwartung, dass sich nunmehr auch das BVerfG
klar von der ,Strafzumessungslosung" verabschiedet und in der Tatprovokation von Tat-
verdachtigen durch Polizeibeamte stets ein zwingendes Verfahrenshindernis sieht.

G. Beschleunigungsgebot (Konzentrationsmaxime)

Auch das Beschleunigungsgebot ist aus dem Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 20 III GG und
dem Recht auf faires Verfahren gem. Art. 6 EMRK abgeleitet. Es besagt, dass der Be-
schuldigte, der ja staatlichen Eingriffsbefugnissen ausgesetzt ist, einem ungewissen
Ausgang des Verfahrens entgegenblickt und damit einer erheblichen Belastung ausge-
setzt ist, innerhalb eines angemessenen Zeitrahmens vor Gericht zum Strafvorwurf ge-
hort werden und Klarheit erhalten muss. Die Angemessenheit der Verfahrensdauer be-
misst sich nach der Komplexitat und den Besonderheiten des Einzelfalls.%2 Sachfremde
Verzbdgerungen begriinden in jedem Fall einen VerstoB gegen das Beschleunigungsge-
bot.

Beispiel: Amtsrichter R, der sich bislang nicht mit dem modernen Medium des Internets
vertraut gemacht hat, befindet sich im letzten Dienstjahr vor dem Ruhestand. Einige Ver-
fahren, die mit Internetkriminalitédt zu tun haben, legt er daher fiir ein Jahr spater auf
Wiedervorlage, um sie mehr bearbeiten zu miissen.

Hier liegt ein klarer VerstoB gegen das Beschleunigungsgebot vor.

Einfachgesetzlich ist das Beschleunigungsgebot in etlichen Vorschriften der StPO konkretisiert.
So wird im Ermittlungsverfahren dem Beschleunigungsgebot durch § 163 II StPO Rech-
nung getragen. Diese Vorschrift legt der erstermittelnden Polizei die Pflicht auf, die StA unver-
ziiglich einzuschalten. Weiterhin ist § 121 StPO zu nennen, der fiir die Untersuchungshaft
(,U-Haft") eine Hochstdauer von 6 Monaten vorsieht, die nur bei besonderen Ermittlungs-
schwierigkeiten oder Aburteilungshindernissen Uberschritten werden darf.?® Zu beachten ist in
diesem Zusammenhang aber stets, dass die Hochstdauer der U-Haft nicht ohne weiteres aus-
geschopft werden darf. So hat die Entscheidung liber die Dauer bzw. Fortdauer der U-Haft
den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz und das Beschleunigungsgebot zu beachten. Aus verfah-
rensrechtlicher Sicht sind die Griinde fiir die Festlegung der Haftdauer zu dokumentieren.®

Wie die Verletzung des Fair-trial-Grundsatzes fiihrt aber auch die Verletzung des Be-
schleunigungsgebots nach h.M. nicht zu einem Verfahrenshindernis, sondern ist nur im
Rahmen der Strafzumessung mildernd zu beriicksichtigen.®> Ausnahmsweise kann aller-
dings in extremen Fallen aufgrund der schwerwiegenden Belastungen des Beschuldigten
die Fortsetzung des Verfahrens aus rechtsstaatlichen Griinden nicht mehr hinnehmbar
sein, sodass das Verfahren einzustellen ist.%

22 BVerfG NJW 1992, 2472, 2473; EGMR EuGRZ 2001, 299, 301; BGH NStZ 2003, 384; BGH NStZ 2008, 118.

9§ 121 StPO will verhindern, dass der Beschuldigte durch die U-Haft eine Quasi-Strafe absitzt, ohne verurteilt zu sein. Die
Sechsmonatsfrist gewdhrt dem Beschuldigten einen Anspruch auf beschleunigte Aburteilung nach Art. 5 III S. 1 Halbs. 2
EMRK. Weiter gewahrleistet die Norm den verfassungsmaBigen Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit gem. Art. 2 II S. 2 GG
(vgl. BVerfGE 53, 152, 158 ff.). Zur Bedeutung der EMRK vgl. bereits Rn 102 f. sowie grundlegend R. Schmidt, Grundrech-
te, Rn 4 ff.

94 BVerfG NStZ-RR 2014, 314.

% BGHSt 35, 135, 137.

% BGHSt 46, 159, 171.
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Eine Konkretisierung des Beschleunigungsgrundsatzes fiir die Hauptverhandlung stellt
die Konzentrationsmaxime dar. Danach soll die Hauptverhandlung als Einheit betrachtet
und mdglichst in einem Zug durchgefiihrt werden; die Mdglichkeiten einer Unterbre-
chung sind entsprechend begrenzt, §§ 228 I S. 1 Var. 2, 229 StPO. Bei langeren Verzo-
gerungen muss das Verfahren ausgesetzt werden, was eine vollig neue Hauptverhand-
lung erforderlich macht, §§ 228 I S. 1 Var. 1, 229 IV StPO. Vgl. dazu auch Rn 873 ff.

H. Untersuchungsgrundsatz (Ermittlungsgrundsatz)

Im Zivilprozess haben die Parteien (insbesondere der Klager) die Aufgabe, dem Gericht
die entscheidungserheblichen Tatsachen und Beweismittel zu unterbreiten. Von der
Mdglichkeit einer Beweislastumkehr einmal abgesehen, muss derjenige, der einen An-
spruch behauptet, die anspruchsbegriindenden Umstdnde darlegen und beweisen. Ge-
lingt dieser Beweis nicht, ist die Klage verloren, auch wenn allen Beteiligten klar ist, dass
der Anspruch materiell-rechtlich besteht.

Anders verhalt es sich im Strafprozess. Zwar stehen sich auch hier Personen, namentlich
der StA (Ankldger) auf der einen Seite und Angeklagter sowie sein Verteidiger auf der
anderen Seite gegeniiber, aber nicht so, wie sich die Parteien im Zivilprozess gegeniiber-
stehen. Denn das Strafverfahren ist von Amts wegen auf Wahrheitserforschung ange-
legt.%” So hat bereits der StA im Ermittlungsverfahren nicht nur belastendes Material,
sondern auch entlastende Umstande zu ermitteln (§ 160 II StPO). Ebenso hat das Ge-
richt die Wahrheit von Amts wegen zu erforschen. Das beinhaltet das Recht (und die
Pflicht) zu einer selbststéndigen Aufklarungstatigkeit; insbesondere ist das Gericht bei
der Wahrheitsfindung nicht an Antrdge der (librigen Verfahrensbeteiligten gebunden
(8§ 155 II, 206, 244 11, 261 StPO).%8

In der Konsequenz bedeutet der Untersuchungsgrundsatz zundchst, dass Gestandnisse des
Angeklagten das Gericht nicht binden; das Gericht muss trotz Gestdndnisses den Sachverhalt
weiter erforschen, wenn es Zweifel an der Richtigkeit des Gestandnisses hat. Auch wenn sich
konkrete Anhaltspunkte fiir das Vorliegen von Umsténden ergeben, die fiir die Beurteilung der
Tat von Bedeutung sind, muss das Gericht dem nachgehen, und zwar auch dann, wenn keine
Beweisantrage gestellt sind. SchlieBlich diirfen sich staatliche Geheimhaltungsinteressen nicht
nachteilig fir den Angeklagten auswirken. Die Nichtdurchfiihrung eines Strafprozesses mit der
Begriindung, dass Staatsinteressen beeintrachtigt wiirden, ist in Deutschland (anders als z.B.
in den USA) also ausgeschlossen.

Zur Frage, inwieweit Absprachen im Strafprozess dem Untersuchungsgrundsatz (und
anderen Prozessmaximen) entgegenstehen, vgl. Rn 1156 ff.

I. Grundsatz des gesetzlichen Richters

Art. 101 I S. 2 GG (konventionsrechtlich flankiert von Art. 6 I S. 1 EMRK®) ist eine wich-
tige Auspragung der rechtsstaatlichen Rechtssicherheit!® und des rechtsstaatlichen
Objektivitdtsgebots.1%! Die Vorschrift soll ,der Gefahr vorbeugen, dass die Justiz durch
eine Manipulation der rechtsprechenden Organe sachfremden Einfliissen ausgesetzt

¥ BVerfGE 57, 250, 275; 63, 45, 61.

% Damit wird der Unterschied zum angloamerikanischen und angelséchsischen Strafprozess deutlich, bei denen sich
Anklager und Angeklagter (Verteidiger) als Parteien gegeniiberstehen, Tatsachen und Beweismittel beibringen und daher
auch die Vernehmung eines Zeugen nicht vom Gericht, sondern durch sie im sog. Kreuzverhdr durchgefiihrt wird. Zwar ist
das Kreuzverhor auch in § 239 StPO vorgesehen, wegen des Untersuchungsgrundsatzes ist es jedoch praktisch bedeu-
tungslos.

% Zur Bedeutung der EMRK vgl. bereits Rn 102 f. sowie grundlegend R. Schmidt, Grundrechte, Rn 4 ff.

100 BVerfGE 20, 336, 344.

101 BVerfGE 82, 159, 194.
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wird".192 Gewahrt wird dem Einzelnen die Garantie, dass nur der durch Gesetz bestimm-
te, nicht ein auf andere Weise bestimmter Richter tiber ihn Recht spricht, was bedeutet,
dass die Bestimmung des zustandigen Richters durch formliches Gesetz erfolgen muss,
das die richterliche Zusténdigkeit im Voraus abstrakt-generell ausgestaltet.

Daher wird Art. 101 I S. 2 GG durch die Legislative beeintrachtigt, wenn sie es unterldsst,
die grundlegenden abstrakt-generellen Zustandigkeitsregeln in einem Parlamentsgesetz fest-
zulegen.1%® Das schlieBt wegen Art. 80 I GG nicht aus, dass die Bestimmung des zustandigen
Richters durch Rechtsverordnung erfolgt, solange nur Inhalt, Zweck und AusmaB hinreichend
in der Ermachtigungsgrundlage bestimmt sind.1%

An diese Vorgaben miissen sich gerichtsorganisatorische MaBnahmen von Gerichtsprasi-
dien und Spruchkdrpern, insb. die von diesen zu erstellenden Geschaftsverteilungsplane,
halten. Sie missen die Zustdndigkeit der Richter im Voraus, d.h. vor Beginn des Geschafts-
jahrs fir dessen Dauer, vollstandig, schriftlich'® und nach objektiven Kriterien, d.h. ohne
Ansehen der Person und des Einzelfalls'%, regeln. Die Sache muss ,blindlings" an den ent-
scheidenden Richter gelangen.!?” Ermessensentscheidungen des Vorsitzenden sind grds.
unzuldssig.l® Unvermeidliche Ungenauigkeiten ergeben sich hier besonders aus den Fallen
des Ausscheidens, der Krankheit.1%®

Richter ist jeder zur Entscheidung im Einzelfall staatlich berufene Richter; auch das
Gericht als organisatorische Einheit und das Gericht als Spruchkérper gehéren dazu.!10
Als gesetzlicher Richter gilt nur derjenige, der in jeder Hinsicht den Anforderungen des
Grundgesetzes entspricht. Dazu gehéren in erster Linie die Unabhangigkeit gem. Art. 97
GG und die Unparteilichkeit gem. Art. 92 GG.'!! Entsprechende Verst6Be sind zugleich
Verst6Be gegen Art. 101 I S. 2 GG.

Art. 101 I S. 2 GG ist des Weiteren verletzt, wenn das Gericht gesetzlich normierte Ver-
fahrensvorschriften willkiirlich unrichtig anwendet, d.h. wenn die gerichtliche Entschei-
dung ,nicht mehr verstandlich® erscheint oder ,offensichtlich unhaltbar" ist oder wenn
das Gericht die ,Bedeutung und Tragweite von Art. 101 I S. 2 GG grundlegend ver-
kennt".112 Das ist insbesondere der Fall, wenn sich eine Entscheidung bei der Auslegung
und Anwendung einer Zustandigkeitsnorm so weit von dem sie beherrschenden verfas-
sungsrechtlichen Grundsatz des gesetzlichen Richters entfernt hat, dass sie nicht mehr
zu rechtfertigen, also willkdirlich ist.113

Die Verletzung des Grundsatzes des gesetzlichen Richters stellt einen absoluten Revisi-
onsgrund i.S.d. § 338 Nr. 1 StPO dar. Siehe dazu auch das Bsp. bei Rn 1232.

102 BVerfGE 95, 322, 327.

103 BVerfGE 19, 52, 60; 95, 322, 328.

104 BVerfGE 2, 307, 326; 24, 155, 166; 27, 18, 34 f.; BVerfG-K, NvwZ 1993, 1080.

105 BVerfGE 95, 322, 328; BGHZ 126, 63, 851.

106 BVerfGE 82, 286, 298; BVerwG NJW 1987, 2031; 1988, 1339; Kunig, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 101 Rn 38; Pieroth,
in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 101 Rn 14.

107 BVerfGE 95, 322, 329.

108 BGHZ 126, 63, 81; BAGE 81, 265, 283; 84, 189, 193 f.; 88, 344, 354.

199 pjeroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 101 Rn 14.

110 BVerfGE 17, 294, 298 f., 40, 356, 361.

111 BVerfGE 3, 377, 381; 60, 175, 214; 82, 286, 298.

12 ygl. BVerfGE 29, 45, 49; 42, 237, 241; 75, 223, 234 ff.; 76, 93, 96 ff.; 82, 159, 194; 82, 286, 299; 87, 282, 285;
BVerfG-K NJW 2002, 2859 f.; 2003, 281.

113 BVerfG NJW 2005, 1105, 1106.
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J. Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung

I. Freie richterliche Uberzeugung

Der Strafprozess kennt keine Beweisregeln. Dem Richter ist nicht vorgeschrieben, unter
welchen Voraussetzungen er eine Tatsache flir bewiesen hélt.!1* Er wiirdigt die Beweis-
mittel ausschlieBlich nach seiner Uberzeugung, Art. 97 I GG, § 261 StPO, d.h. er ent-
scheidet nach freiem Ermessen. Er ist daher weder an ein Gesténdnis des Angeklagten
noch an Sachverstédndigengutachten oder andere feste Beweisregeln gebunden. Da ein
Richter aber an Recht und Gesetz gebunden ist (Art. 1 III GG, Art. 97 I GG), und daher
keine willkiirlichen Entscheidungen treffen darf, hat der Grundsatz der freien richterli-
chen Beweiswirdigung auch Grenzen. Ein Urteil braucht eine objektive, nachvollziehbare
Tatsachengrundlage und ist an die Regeln der Logik, gefestigte naturwissenschaftliche
Erkenntnisse (z.B. die Promillewerte zur Feststellung der Fahruntiichtigkeit), gesetzliche
Bestimmungen (z.B. § 190 StGB, § 274 StPO) sowie an ibergeordnete Verfahrensgrund-
satze, insbesondere an Beweisverwertungsverbote, gebunden.!15

Daher kénnte der Grundsatz der freien richterlichen Beweisfiihrung verletzt sein, wenn z.B.
ein blinder Richter im Strafprozess mitwirkte. Das wird man jedenfalls dann anzunehmen
haben, wenn es im Rahmen der Beweisaufnahme zu einer Augenscheinnahme kommt,!16

I1. Schweigen des Angeklagten

Wie noch aufzuzeigen sein wird, gebietet es die verfassungsrechtlich verankerte Selbst-
belastungsfreiheit, dass der Beschuldigte bzw. Angeklagte nicht gegen sich selbst auszu-
sagen braucht, er also ein umfassendes Schweigerecht hat (Rn 124). Eine sich dabei
stellende Frage ist, ob das Gericht ein prozessual zuldssiges Schweigen des Angeklagten
frei wiirdigen darf.

Beispiel'!”: A ist wegen Diebstahls angeklagt. Er macht von seinem Aussageverweige-
rungsrecht Gebrauch. Der Richter ist darliber nicht erfreut, weil sich die Beweisfiihrung als
schwierig erweist. Er méchte das Schweigen des A daher gegen ihn verwenden, da er der
Meinung ist, dass ein Unschuldiger, der nichts zu verbergen habe, auch aussagen kénne.

Wiirde man das Schweigen des A gegen ihn verwenden, d.h. als Schuldeingestandnis wer-
ten, unterliefe man den Nemo-tenetur-Grundsatz!'® und entwertete damit das Schwei-
gerecht des Beschuldigten.!'® Der Richter darf daher das Schweigen des A nicht gegen ihn
verwenden (,Verwertungsverbot des Schweigens").!?

Auch darf ein zeitweises Schweigen bei einer von mehreren Vernehmungen oder in
einzelnen Verfahrensabschnitten bei der Beweiswiirdigung nicht zu Lasten des Beschuldig-
ten verwertet werden, weil dieser anderenfalls mittelbar gezwungen ware, bei einer be-
stimmten oder weiteren Vernehmung zur Sache auszusagen.!?!

Hatte vorliegend also A im Ermittlungsverfahren zundchst ausgesagt, dann aber in der
Hauptverhandlung von seinem Aussageverweigerungsrecht Gebrauch gemacht, wére sein
Schweigen in der Hauptverhandlung ihm nicht zu seinem Nachteil zu gereichen (ansons-
ten ergabe auch § 243 V StPO keinen Sinn)'??, vgl. dazu auch Rn 122.

114 BGHSt 29, 18, 20.

Y5 vgl. Englénder, Rn 24; Meyer-GoBner/Schmitt, § 261 Rn 3 ff.

16 vgl. dazu Reichenbach, NJW 2004, 3160, 3162; generell fiir den Ausschluss blinder Richter vom Strafprozess BVerfG
NJW 2004, 2150, 2151.

W7 Englénder, Rn 25.

118 Vollstandig heiBt dieser lateinische Rechtssatz: nemo tenetur se ipsum procedere (oder) accusare: Niemand ist ver-
pflichtet, sich selbst zu verraten/belasten/anzuzeigen (Selbstbelastungsfreiheit) — dazu Rn 124, 224a f., 231.

119 Einhellige Auffassung, vgl. BVerfG NStZ 1995, 555; BGHSt 25, 365, 368; 32, 140, 144; 34, 324, 326; 45, 367; BGH NStZ
2000, 494, 495; NStZ 2016, 59 f.; NStZ 2016, 220 f.

120 ygl. nur BGH NStZ 2016, 59 f.; NStZ 2016, 220 f.

121 yg|, BGHSt 38, 302, 305; BGH NStZ 2007, 417, 418 f.; NStZ 2016, 59 f.

122 BGH StV 1994, 413; NStZ 1999, 4.
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SchlieBlich verstoBt es gegen den Nemo-tenetur-Grundsatz, wenn sich der Angeklagte
weigert, seinen friiheren Verteidiger von der Schweigepflicht zu entbinden und das Gericht
daraus flr den Angeklagten nachteilige Wertungen zieht.'>3

Der soeben aufgezeigte Grundsatz gilt nach Auffassung des BGH jedoch nicht, wenn sich
der Angeklagte im Rahmen einer einheitlichen Vernehmung bezlglich einer prozessualen
Tat teilweise zum Tatvorwurf einldsst und im Ubrigen schweigt (sog. teilweises
Schweigen). Der BGH ist der Meinung, dass der Beschuldigte, der sich grds. zum Tat-
vorwurf einlasse, dann aber auf bestimmte Fragen keine oder eine nur unvollstéandige
Antwort gebe, sich selbst durch seine prinzipielle Einlassung freiwillig zum Beweismittel
mache und sich damit der freien Beweiswirdigung des Richters aussetze.'?* Diese Auf-
fassung ist bedenklich, weil der Angeklagte méglicherweise gerade erst durch die Befra-
gung in die Verlegenheit gerat, sich selbst zu belasten. Daher wird man das partielle
Schweigen jedenfalls dann nicht verwerten dirfen, wenn davon auszugehen ist, dass der
Angeklagte ganzlich von seinem Aussageverweigerungsrecht Gebrauch gemacht hatte,
wenn er sich von vornherein Uber die Gefahr der Selbstbelastung im Klaren gewesen
ware.

Aber auch nach Auffassung des BGH liegt kein verwertbares Teilschweigen vor, wenn
der Beschuldigte seine Schuld hinsichtlich einer prozessualen Tat in einem Verfahrens-
schritt zundachst pauschal bestreitet und sich spater auf sein Schweigerecht beruft.

Beispiel'?: T stand im Verdacht, O erschossen zu haben. Bei seiner ersten Vernehmung
durch die Polizei erklarte er, er habe ,mit der Sache nichts zu tun". Spater, bei der
richterlichen Vernehmung wahrend der U-Haft machte er unter Berufung auf sein
Schweigerecht keine Angaben. In der Hauptverhandlung erklérte T erstmals, nicht er
selbst, sondern S habe auf O geschossen. Das Schwurgericht halt T gleichwohl im Sinne
der Anklage fiir schuldig. Ware S tatsachlich der Tater gewesen, sei nicht zu erklaren,
weshalb T nicht sofort den wahren Ablauf offenbart habe und stattdessen weiter in der U-
Haft verblieben sei. Mit seiner Revision riigt T, das Gericht habe seine Uberzeugung
fehlerhaft gebildet, indem es aus seinem berechtigten Schweigen nachteilige Schliisse
gezogen habe.

Die Beweiswirdigung des LG war rechtsfehlerhaft, denn es darf nicht als Beweisanzeichen
gegen einen Beschuldigten gewertet werden, dass dieser sich erst in der Hauptverhand-
lung zur Sache eingelassen hat. Anderensfalls unterliefe man den Nemo-tenetur-Grund-
satz und entwertete damit das Schweigerecht Beschuldigten (Rn 120). Die pauschale
AuBerung des T nach seiner Festnahme, er habe mit der Sache nichts zu tun, war keine
Teileinlassung, an welche eine zuldssige Verwertung des nachfolgenden Schweigens hatte
ankniipfen kénnen. Die Revision ist daher begriindet.

Auch wenn der Beschuldigte bei mehreren selbststdndigen prozessualen Taten zu einer
Tat insgesamt schweigt, zu einer anderen hingegen aussagt, geht es nach der Auffas-
sung des BGH zu weit, dem Schweigen bzgl. der einen Tat einen Aussagegehalt bzgl. der
anderen Tat zu entnehmen.

Beispiel: A ist wegen Diebstahls und wegen Hehlerei angeklagt, weil bislang nicht geklart
werden konnte, ob A wegen Diebstahls oder wegen Hehlerei oder keiner Tat schuldig ist.
In der Hauptverhandlung duBert sich A plétzlich bzgl. des Diebstahls und sagt aus, dass er
zur Tatzeit bei seiner Freundin gewesen sei. Dieser Aussage méchte der Richter entneh-
men, dass A dann die Hehlereitat begangen hat.

123 BGH NStz 2011, 357 f.

124 BGHSt 20, 298, 300; 45, 367, 369 f.; BGH NStZ 2000, 494, 495; 2002, 2260, 2261; NStZ-RR 2005, 147; NStZ 2007,
417, 419. Vgl. auch BGH NStZ 2015, 601.

125 Tn Anlehnung an BGH NStZ 2007, 417 ff.
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Die Tatsache, dass A sich hinsichtlich des Diebstahls zur Sache einlasst, darf nicht dazu
fiihren, dass sein Schweigen hinsichtlich der Hehlerei indiziell gegen ihn verwendet wird.
Denn hinsichtlich der Hehlerei hat er sich eben nicht als Beweismittel zur Verfiigung ge-
stellt.126

K. Nemo tenetur se ipsum procedere (oder -accusare)

Es gehort zum Selbstverstandnis eines jeden Rechtsstaats, dass der Beschuldigte nicht
gezwungen werden darf, aktiv die Sachaufklirung zu férdern bzw. aktiv an seiner Uber-
fihrung mitzuwirken, insbesondere, sich selbst zu belasten — sog. Selbstbelastungs-
freiheit (Rn 120). Dieser Grundsatz hat Verfassungsrang'?’; er ist Ausdruck des Rechts-
staatsprinzips (Art. 20 III GG) und der Grund- und Menschenrechte, insbesondere des
allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 I i.V.m. 1 I GG) und der Menschenwiirde (Art.
11S. 1 GG)!%. Der Beschuldigte darf nicht zu Tests, Tatrekonstruktionen, zur Abgabe
von Schrift- und Stimmproben, zum Atemalkoholtest!?® etc. gezwungen werden!3?, wohl
aber zur passiven Duldung bspw. einer Blutprobenentnahme.!3! Einfachgesetzlich abge-
sichert wird der Nemo-tenetur-Grundsatz in der StPO durch ein umfassendes Schwei-
gerecht des Beschuldigten sowohl im Ermittlungsverfahren (§ 136 I S. 2 StPO)!3? als
auch wahrend der Hauptverhandlung (§ 243 V S. 1 StPO),!33 worauf der Beschuldigte/
Angeklagte bei der Vernehmung hinzuweisen ist. Daher diirfen auch keine SpontanauBe-
rungen des Beschuldigten/Angeklagten, die er nach der Belehrung (ber sein Schweige-
recht macht und nach der Erklarung, dass er von seinem Schweigerecht Gebrauch ma-
che, zum Anlass fir sachaufkldrende Nachfragen gemacht werden.'3* Ebenfalls ist der
Nemo-tenetur-Grundsatz verletzt, wenn in einer Vernehmung oder ,vernehmungsahnli-
chen Situation" (also einer Situation, in der auBerhalb einer férmlichen Vernehmung
befragt wird) der Beschuldigte nicht eigenverantwortlich entscheiden kann, ob und ggf.
inwieweit er im Strafverfahren mitwirkt, die Ermittlungsperson diese Unfahigkeit der
freien Entscheidung erkennt und gleichwohl durch ihr hartnackiges Verhalten dazu bei-
tragt, dass der Beschuldigte die Aussagefreiheit nicht wahrnehmen kann.135

Beispiel'3®: Aufgrund von Mietriickstdnden kam es zu einer Rdumungsklage in Bezug auf
das von T gemietete Wohnhaus. Frustrationsbedingt fasste sie daher den Entschluss, das
Gebdude anzuziinden. Sie kaufte bei einer nahegelegenen Tankstelle Benzin und brachte
es in einem Benzinkanister zum Haus. Dort nahm sie zehn Tabletten des Antidepressivums
Sertralin ein. AnschlieBend verteilte sie an mehreren Stellen im Haus sowie in der Garage
zusammengerolltes Zeitungspapier und sonstiges brennbares Material, (ibergoss es mit
Benzin und entziindete dann die praparierten Stellen. Weil ein Teil des ausgebrachten
Benzins verdampft und dadurch ein Benzindampf-Luft-Gemisch entstanden war, fiihrte
dies mit dem Anziinden zu einer explosionsartigen Verpuffung. Infolge des raschen Ein-
treffens der durch Nachbarn herbeigerufenen Feuerwehr konnte der Brand geldscht und T
unverletzt gerettet werden. T wurde noch im Bereich des Brandobjekts durch Kriminal-
hauptkommissar R (iber ihre Rechte gem. § 136 StPO belehrt. Sie duBerte daraufhin, zur

126 ygl. BGHSt 32, 140, 145.

127 BVerfGE 38, 105, 113; 55, 144, 150; 56, 37, 43; 110, 1, 31; BGH NJW 2018, 1986, 1987.

128 BVerfGE 38, 105, 113; 55, 144, 150; 56, 37, 43; BGH NJW 2018, 1986, 1987. Streng genommen basiert die Selbstbe-
lastungsfreiheit nicht auf den genannten Verfassungsbestimmungen, da sie schon lange vor Inkrafttreten des Grundgeset-
zes bestand. Selbstverstandlich aber ist sie unter der Geltung des Grundgesetzes den genannten Bestimmungen zuzuord-
nen. Konventionsrechtlich ist die Selbstbelastungsfreiheit durch Art. 6 EMRK geschiitzt.

129 ygl. dazu KG NStZ 2015, 42 mit Bespr. v. Mosbacher, NStZ 2015, 42 f.

130 BGH NStZ 2004, 392, 393; OLG Brandenburg NStZ 2014, 524, 525.

131 Al dies gilt (gem. § 46 OWIG) auch fiir das Ordnungswidrigkeitenverfahren (vgl. Mosbacher, NStZ 2015, 42 f.; Geppert,
NStZ 2014, 481, 482; Cierniak/Herb, NZV 2012, 409, 410 f.).

132 ygl. dazu etwa BGH NJW 2013, 2769 f.; OLG Niirnberg StRR 2014, 105 f. Vgl. auch Kasiske, JuS 2014, 15 ff.

133 vgl. nur BGH NStZ 2016, 59 f. — dazu bereits Rn 120.

13 BGH NJW 2013, 2769 f.; BGH NJW 2018, 1986, 1987.

135 BGH NJW 2018, 1986, 1987 mit Verweis auf BVerfGE 38, 105, 113; 56, 37, 43; BGHSt 52, 11, 17 f.

13 Nach BGH NJW 2018, 1986 ff. (Sachverhalt gekiirzt, um das Problem zu fokussieren).
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Sache nicht aussagen zu wollen. In der Folge wurde T in ein Krankenhaus verbracht, um
maogliche gesundheitliche Folgen der Raucheinwirkungen abklaren zu lassen. Mit der Be-
gleitung der T war die Kriminalbeamtin K beauftragt worden, welche, wie bei der Krimi-
nalpolizei Ublich, Zivilkleidung trug. Auf dem Weg zum Dienstfahrzeug fragte T, die sich
bei deutlich erhéhter Pulsfrequenz in der Angst befand, einen Herzinfarkt oder Schlagan-
fall zu erleiden, die K, ob diese Arztin sei. K verneinte dies und wies auf ihren Polizeibeam-
tenstatus hin. Im Krankenhaus gab T auf Befragen des Arztes an, sie habe zehn Tabletten
des Medikaments Sertralin genommen. Zudem sei viel Rauch entstanden. Sie habe ,Ben-
zin ausgeschiittet und das ausgeschiittete Benzin angeziindet, (berall im Erdgeschoss",
davor habe sie ,Tabletten genommen®. K hielt sich zu dieser Zeit — fiir T erkennbar —
ebenfalls im Behandlungszimmer auf und nahm daher die AuBerungen der T zur Kenntnis.
Zuvor hatte K dem Arzt und der T die Frage gestellt, ob sie hinausgehen solle, ohne aller-
dings irgendeine Antwort zu erhalten. Spater, im Krankenzimmer, lieB T die K mehrfach
an ihr Bett kommen, um in Erfahrung zu bringen, wie es ihrer Tochter, die sich zur Zeit
des Brandes ebenfalls im Haus aufhielt, gehe. Dabei duBerte sie gegeniiber K u.a. wort-
lich, dass sie einfach ,nicht mehr konnte"™ und ,einfach alles angeziindet" habe.

Spater im Prozess wurde K als Zeugin vernommen; ihre Aussage wurde vom Strafgericht
verwertet. Die Angaben am Krankenbett seien verwertbare freiwillige SpontanduBerungen
auBerhalb einer Vernehmungssituation gewesen. Darauf stiitzte sich die Revision der T.

In diesem Fall fand zwar zundchst eine férmliche Vernehmung durch R unter Beachtung
der Belehrungspflicht bzgl. der Aussagefreiheit vor. Jedoch befand sich T anschlieBend
ununterbrochen dem Einfluss der K ausgesetzt, die zu keinem Zeitpunkt auf das Schwei-
gerecht der T Riicksicht nahm. Der BGH stellte hierzu fest, dass T letztlich auf diese Weise
einer dauerhaften Befragung ausgesetzt war. Dies habe schon wahrend des Transports
der T zum Krankenhaus begonnen. K habe immer wieder das Gesprach auf die Tat ge-
lenkt, auch im Wartebereich vor dem Arztzimmer, obwohl T zuvor ausdriicklich von ihrem
Schweigerecht Gebrauch gemacht hatte. Sie sei — weshalb sie ja einem Arzt habe vorge-
stellt werden missen — in einer gesundheitlich sehr angeschlagenen Verfassung gewesen.
Sie habe eine Uberdosis Psychopharmaka zu sich genommen und sich bei deutlich erhéh-
ter Pulsfrequenz in der Angst befunden, einen Herzinfarkt oder Schlaganfall zu erleiden.
Schon allein aufgrund dieser prekdren gesundheitlichen Verfassung sei T nicht aussagebe-
reit gewesen, was weitere Fragen ausgeschlossen habe. Dies habe umso mehr gegolten,
als T die K — wie sich aus ihrer Frage ,Sind Sie Arztin? ergeben habe — gar nicht als Kri-
minalbeamtin wahrgenommen habe.'3”

Seien die Aussagen der T daher schon deshalb wegen VerstoBes gegen den Nemo-tene-
tur-Grundsatz unverwertbar, kdnne es dahinstehen, ob das Arzt-Patienten-Gesprach wie
im vorliegenden Fall nicht ohnehin einem Verwertungsverbot wegen einer Verletzung des
absolut geschiitzten Kernbereichs personlicher Lebensfilhrung unterlegen hatte'38, bei
dem ErmittlungsmaBnahmen stets unzuldssig seien'®®. Dagegen bestiinden hinsichtlich
der Verwertbarkeit der Aussagen spdter am Krankenbett keine Bedenken, da T selbst die
K an ihr Bett holen lieB und die Tat gestand.

Stellungnahme: Da sich T auf der Fahrt zum Krankenhaus und wahrend der arztlichen Be-
handlung im Krankenhaus in einer ,vernehmungsahnlichen Situation" befand und dabei
zudem unfahig war, die Tragweite ihres Handelns zu erkennen, gebietet es der Nemo-
tenetur-Grundsatz in der Tat, ihre Aussage als unverwertbar anzusehen. K hatte den ver-
nehmungsunféhigen Zustand der T schon allein dadurch erkennen kdnnen, dass sie von T
fiir eine Arztin gehalten wurde; spétestens im Behandlungszimmer war K aber klar, dass T
unter der Einwirkung von Psychopharmaka stand. K hatte daher nicht weiter auf T einwir-
ken durfen.

Dass der BGH die Unverwertbarkeit der Aussage nicht mit einer Verletzung des Kernbe-
reichsschutzes (Arzt-Patienten-Gesprach) begriindet, sondern diese Frage offengelassen

137 BGH NJW 2018, 1986, 1987.
138 BGH NJW 2018, 1986, 1987 mit Verweis auf BGHSt 50, 206, 210; 57, 71, 74 ff.
139 BGH NJW 2018, 1986, 1987 mit Verweis auf BVerfGE 129, 208, 265 f.; 109, 279, 322 f.; BT-Drs. 16/5846, 36 f.
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hat, mag auf den ersten Blick erstaunen, ist aber wohl dem Umstand geschuldet, dass er
diese Frage nicht entscheiden wollte, zumal sowohl der Gesetzgeber als auch das BVerfG
diese Frage im Falle von Arztgesprachen (lediglich) fiir moglich gehalten, ebenfalls aber
nicht beantwortet haben.*® Zudem hatte die Beantwortung dieser Frage nichts daran ge-
andert, dass die Fahrt zum Krankenhaus und das Gesprach spdter am Krankenbett nicht
vom Kernbereichsschutz (Arzt-Patienten-Gesprach) erfasst waren und daher die Verwert-
barkeit nicht daran gescheitert wére.

Im Ubrigen bestand fiir den BGH auch keine Notwendigkeit, sich vom formellen Verneh-
mungsbegriff zu ldsen, mit der Folge, dass die Vorschriften der §§ 163a IV, 136 StPO
auch auf ,SpontanduBerungen®, ,informatorische Befragungen" und ,Befragungen" eines
Beschuldigten durch Private (V-Leute oder Informanten) anwendbar waren (siehe dazu Rn
238). Denn bejaht die Strafverfolgungsbehdrde die Beschuldigteneigenschaft, muss sie
formlich vernehmen und zuvor belehren; anderenfalls verletzt sie die Beschuldigtenrechte,
insbesondere die Selbstbelastungsfreiheit, mit der Folge der Unverwertbarkeit der An-
gaben, so, wie das bei einer fehlerhaften férmlichen Vernehmung der Fall wére.

Der Nemo-tenetur-Grundsatz gebietet es auch, keine nachteiligen Schliisse aus der
Weigerung des Betroffenen, aktiv an seiner Uberfiihrung mitzuwirken, zu
ziehen!*! (vgl. bereits Rn 120 f.). Auch ist es unzuldssig, wenn ein Verdeckter Ermittler
(VE) einen Beschuldigten, der sich auf sein Schweigerecht beruft, zur Aussage dréngt
und ihm in einer ,vernehmungséhnlichen Befragung® AuBerungen zum Tatgeschehen
entlockt!*? (vgl. Rn 1116). Das Gleiche muss auch gelten, wenn der VE die Lage des Be-
schuldigten ausnutzt, sich sein Vertrauen erschleicht oder zu dem Beschuldigten ein per-
sonliches Abhangigkeitsverhaltnis aufbaut (vgl. ebenfalls Rn 1116). Zur sog. ,Hérfalle®
vgl. Rn 243 f., 756, 1109 und 1114 ff,

Eine Missachtung dieser Grundsatze (etwa durch fehlende Belehrung liber das Bestehen
des Schweigerechts!®3) fiihrt regelmdBig zu einem Beweisverwertungsverbot (Rn
219/1091) und bei dennoch erfolgter Verwertung zu einem relativen Revisionsgrund
gem. § 337 StPO*4 (Rn 1186 ff./1268).

Der Nemo-tenetur-Grundsatz besteht jedoch nicht uneingeschrankt. So hat der Beschul-
digte eine Erscheinungspflicht, sofern er von der die StA oder vom Gericht zur Ver-
nehmung geladen wird (vgl. 8§ 133, 163a III, 216, 230 II StPO). Auch muss der Be-
schuldigte Angaben zur Person machen (vgl. §§ 136, 163a III, 243 V StPO) und gdf.
korperliche Eingriffe dulden (vgl. § 81a StPO). Vgl. daher naher Rn 302 ff.

L. In dubio pro reo

Aus einer Gesamtschau aus Art. 1 I GG, Art. 20 III GG, Art. 6 I, II EMRK!#, §§ 261 und
267 1 S. 1 StPO ergibt sich, dass der Angeklagte nur verurteilt werden darf, wenn das
Gericht von seiner Schuld Uiberzeugt ist. Es gilt die Unschuldsvermutung. Gelingt es dem

140 Der BGH verweist insoweit auf BVerfGE 129, 208, 265 f.; 109, 279, 322 f.; BT-Drs. 16/5846, 36 f.

141 50 kann etwa allein die Weigerung eines Autofahrers, an einer Atemalkoholmessung teilzunehmen, nicht den Verdacht
einer Trunkenheitsfahrt begriinden und eine Blutprobenentnahme nach § 81a StPO rechtfertigen (Mosbacher, NStZ 2015,
42 f.; Geppert, NStZ 2014, 481).

142 BGH NJW 2007, 3138, 3141. Vgl. auch BGH StV 2009, 225 f.

43 Erstaunlich OLG Brandenburg NStZ 2014, 524, 525 und KG NStZ 2015, 42, die eine Belehrungspflicht hinsichtlich der
Freiwilligkeit der Mitwirkung des Beschuldigten an einer Atemalkoholmessung ablehnen. Zwar haben das OLG und das KG
sein Ergebnis auf den ersten Blick methodisch korrekt hergeleitet, indem sie (unter Verweis auf Cierniak/Herb, NStZ 2014,
481) darauf abstellen, dass die StPO zwar Belehrungspflichten bspw. hinsichtlich des Rechts auf Schweigen enthalte, nicht
aber hinsichtlich der Freiwilligkeit an einem Atemalkoholtest (Umkehrschluss). Die Gerichte verkennen aber, dass der
Nemo-tenetur-Grundsatz — damit einhergehend die Belehrungspflicht — auch eine verfassungsrechtliche Dimension hat und
Ausdruck auch des fairen Verfahrens ist (so bereits die 5. Auflage dieses Buches; vgl. spéter auch Mosbacher, NStZ 2015,
42 f.). Daher ist § 136 I S. 2 StPO (i.V.m. § 163a IV StPO) analog anzuwenden. Eine unterlassene Belehrung Uber die
Freiwilligkeit fiihrt damit zur Unverwertbarkeit des Testergebnisses.

144 BGH NJW 2013, 2769 f. Siehe auch BGH NJW 2018, 1986 ff.

45 Zur Bedeutung der EMRK vgl. bereits Rn 102 f. sowie grundlegend R. Schmidt, Grundrechte, Rn 4 ff.
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Gericht nach Ausschodpfung aller prozessual zuldssigen Beweismittel nicht, den Sachver-
halt nach seiner Uberzeugung zweifelsfrei zu kldren (und damit die Unschuldsvermutung
zu widerlegen), ist von der fiir den Angeklagten giinstigeren Moglichkeit auszugehen und
dieser ggf. sogar freizusprechen. Das ist der Sinn des Satzes in dubio pro reo (,Im Zwei-
fel fir den Angeklagten™).

Strukturell handelt es sich bei dem In-dubio-Grundsatz um eine Beweislastregel, obwohl
die h.M. diese Bezeichnung vermeidet, weil es keine Last fiir den Staat sei, jemanden
freizusprechen, wenn dessen Schuld nicht bewiesen werden kénne.'# Unbeschadet der
Terminologie ergibt sich aus der Unschuldsvermutung aber, dass die ,,Beweislast" immer
beim Staat liegt: Das Gericht muss bei Zweifeln (ber die Schuld des Tater zu seinen
Gunsten entscheiden. Dabei ist zu beachten, dass der In-dubio-Grundsatz sagt, was im
Zweifel zu geschehen hat (ndmlich zugunsten des Angeklagten zu entscheiden), nicht
jedoch, wann man zweifeln soll; die Regel ist nur anwendbar, wenn das Gericht Zweifel
hat. Eine Uberzeugung des Gerichts von der Schuld des Angeklagten kann man also
nicht mit der Begriindung angreifen, dass es verniinftigerweise hatte zweifeln sollen.

Der In-dubio-Grundsatz soll auch nicht das Gericht dazu anhalten, im Zweifel die glinsti-
ge Geschehensalternative als wahr zu behandeln.'¥’ Er soll das Gericht nur daran hin-
dern, unglnstige Rechtsfolgen auszusprechen.14®

Beispiel: A ist wegen rduberischer Erpressung angeklagt. Der einzige Belastungszeuge
(das Tatopfer) kann sich aber weder an den Tathergang noch an das Aussehen des Taters
erinnern. Die Behauptung des Angeklagten, er sei zur Tatzeit nicht am Tatort, sondern in
dem 30 km entfernten Naturpark ,Waldfrieden™ gewesen, und kénne daher nicht der Ta-
ter sein, hat sich nicht beweisen lassen. Das Gericht will daher den In-dubio-Grundsatz
anwenden und A des Tatvorwurfs der rauberischen Erpressung freisprechen.

Da der In-dubio-Grundsatz das Gericht nicht dazu anhalten soll, im Zweifel die giinstige
Geschehensalternative als wahr zu behandeln, sondern nur daran hindern soll, unglinstige
Rechtsfolgen auszusprechen, darf es im Urteil daher nicht heiBen: ,Das Gericht hat Zwei-
fel, ob der Angeklagte am Tatort war und stellt zu seinen Gunsten fest, dass er im Natur-
park ,Waldfrieden" gewesen ist". Vielmehr muss das Gericht formulieren: ,Das Gericht hat
Zweifel, ob der Angeklagte am Tatort war und die Tat begangen hat. Er war deshalb vom
Tatvorwurf der rduberischen Erpressung freizusprechen®.14

Unstreitig ist der In-dubio-Grundsatz auf Tatsachen anwendbar, die die Schuld- und
Straffrage (z.B. die Strafzumessung) betreffen. Dazu gehdért auch der Fall, dass eine
ordentliche Beweisfiihrung nicht moglich ist, weil andere Staatsbehérden, die zur Aufkla-
rung des Sachverhalts beitragen kénnten, die Offenlegung von Informationen mit dem
Argument des Staatsschutzes verweigern.

Beispiel*’: A war wegen der Terroranschldge in den USA am 11.9.2001, d.h. wegen Bei-
hilfe zum Mord in 2996 Féllen und wegen Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereini-
gung, angeklagt. Das Bundesamt fiir Verfassungsschutz verweigerte die Offenlegung von
Informationen mit dem Argument der Geheimhaltungsinteressen des Staates. Daher blieb
jedenfalls in Bezug auf den Vorwurf der Beihilfe zum Mord in 2996 Fallen die Beweisfiih-
rung mangelhaft.

Hier griff der In-dubio-Grundsatz, weil die Schuldfrage nicht zweifelsfrei geklart werden
konnte und eine Verurteilung den Anspruch des Angeklagten auf ein faires, rechtsstaatli-
ches Verfahren verletzt hatte. A war daher vom Vorwurf der Beihilfe zum Mord in 2996
Fallen freizusprechen.

146 vgl. etwa BGH NStZ 2006, 650 f., der ausdriicklich von ,Entscheidungsregel® spricht.

147 BGH NStZ 2001, 609; Volk/Englédnder, § 18 Rn 19; Meyer-GoBner/Schmitt, § 261 Rn 26.

148 Zum Zweifelssatz im Rahmen der richterlichen Beweiswiirdigung vgl. auch BGH NStZ-RR 2007, 86.
9 vgl. Volk/Englénder, § 18 Rn 19.

150 Tn Anlehnung an BGH NStZ 2004, 343 und BGH NStz 2007, 230 ff. (Fall ,al-Motassadeq").
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7. Kapitel — Gang des Verfahrens

A. Das Ermittlungsverfahren (Vorverfahren)

Ziel des Ermittlungsverfahrens ist es, Erkenntnisse Uiber Schuld bzw. Unschuld des Be-
schuldigten zu gewinnen. Insbesondere geht es um die Beschaffung von Beweismitteln,
um zum einen gem. § 170 I und II StPO (iber die Frage zu entscheiden, ob &ffentliche
Anklage erhoben werden soll, und zum anderen die Durchfiihrung einer Hauptverhand-
lung zu ermdglichen, in der letztlich iber Schuld bzw. Unschuld entschieden wird.

I. Die Einleitung des Ermittlungsverfahrens

Am Anfang eines Strafverfahrens steht die Einleitung des Ermittlungsverfahrens. Bei der
Einleitung (und der spateren Durchfilhrung) eines Ermittlungsverfahrens treffen ver-
schiedene Prozessmaxime zusammen, die sich zudem teilweise liberschneiden, was eine
geordnete Darstellung zwar erschwert, aber nicht unmdéglich macht.

1. Ermittlungsgrundsatz

Der Ermittlungsgrundsatz (= Untersuchungsgrundsatz bzw. Instruktionsprinzip) wurde
bereits ausfiihrlich bei Rn 108 ff. erldutert. Er besagt, dass im Ermittlungsverfahren StA
und Polizei den Sachverhalt, also das tatsdchliche Geschehen, von Amts wegen zu erfor-
schen haben. Diese Erforschungspflicht ergibt sich fiir die StA aus § 152 II StPO und
§ 160 I, II StPO, fiir die Polizei aus § 163 I S. 1 StPO. Grundsatzlich ist primar die StA als
+.Herrin des Vorverfahrens" zur Sachverhaltserforschung berufen; die Polizei wird im
Rahmen ihrer Aufgabenzuweisung lediglich als ,verlangerter Arm" der StA tatig (vgl.
§ 152 GVG, wo von ,Ermittlungspersonen™ der StA gesprochen wird).

Zwar kann die StA — wenn sie nicht selbst die Ermittlungstatigkeit ausiiben mdchte oder kann
— Ermittlungen der Polizei Giber § 161 StPO veranlassen, in der Praxis ist es allerdings so, dass
in den meisten Féllen die eigentliche Ermittlungstatigkeit von der Polizei ausgelibt wird. Diese
ermittelt im Rahmen ihres Rechts und ihrer Pflicht des ersten Zugriffs, § 163 I StPO, wobei sie
die StA unverziiglich in Kenntnis setzt, § 163 II StPO. Aber auch in Fillen, in denen die Polizei
die eigentliche Ermittlungstatigkeit austibt, ist zu beachten, dass die StA jederzeit erganzend
oder substituierend tatig werden kann; sie muss sogar tatig werden bei Ermittlungstatigkei-
ten, die der StA vorbehalten sind. So kann ausschlieBlich die StA, nicht auch die Polizei, den
Beschuldigten und Zeugen verbindlich zur Vernehmung vorladen, §§ 161a, 163a III StPO.
Auch bei unechten Antragsdelikten ist es Aufgabe der StA (und nicht der Polizei), zu priifen,
ob das besondere &ffentliche Interesse an der (weiteren) Strafverfolgung besteht.

Die Maxime, dass das Strafverfahren dem Prinzip der materiellen Wahrheitsforschung
dient, hat schlieBlich zur Folge, dass auch die Strafverfolgungsbehérden im Ermittlungs-
verfahren (und nicht erst der Richter im Prozess) nicht nur belastende, sondern auch
entlastende Umstande zu ermitteln haben. § 160 II StPO stellt dies lediglich klar.

2. Legalitatsprinzip/Opportunitatsprinzip

GemaB § 160 I StPO hat die StA, sobald sie durch eine Anzeige oder auf anderem Wege
von dem Verdacht einer Straftat (sog. Anfangsverdacht) Kenntnis erhalt, den Sachver-
halt zu erforschen, um darlber zu entscheiden, ob sie Anklage erhebt. Im Rahmen ihres
gesetzlichen Mandats ist darliber hinaus gem. § 163 I S. 1 StPO auch die Polizei ver-
pflichtet, Straftaten zu erforschen, und zwar unabhangig von einer Beauftragung durch
die StA; in diesem Rahmen ist ihr gesetzlicher Auftrag gleich der StA.
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Aus den soeben rezipierten Gesetzesbestimmungen wird zweierlei klar: Erstens mdissen
die StA und die Polizei bei Vorliegen eines Anfangsverdachts einschreiten und die Straf-
verfolgung aufnehmen (Legalitétsprinzip, das auBerdem in § 152 II StPO zum Aus-
druck kommt)*3#: zweitens Aat die StA dariiber zu entscheiden, ob sie 6ffentliche Klage
erhebt, was wiederum davon abhangt, ob im Zuge der Ermittlungen aus dem Anfangs-
verdacht ein hinreichender Tatverdacht geworden ist (§ 170 I StPO - Akkusationsprinzip)
und keine Einstellung des Verfahrens aus Opportunitatsgriinden (etwa gem. §§ 153,
153a, 153b StPO - Opportunitatsprinzip!*®) vorgenommen wird. Dementsprechend
gilt es die Begriffe Anfangsverdacht und hinreichender Tatverdacht zu erlautern.

3. Erfordernis eines Anfangsverdachts einer Straftat

Der Anfangsverdacht einer Straftat ist erforderlich, aber auch ausreichend, um die Pflicht
der StA zu begriinden, das Ermittlungsverfahren einzuleiten.

Nach allgemeiner Auffassung liegt ein Anfangsverdacht einer Straftat vor, wenn es
aufgrund von tatsachlichen Anhaltspunkten und nach kriminalistischer Erfahrung méglich
ist, dass eine Straftat vorliegt.

Bei der Feststellung, ob ein Anfangsverdacht besteht, steht der Strafverfolgungsbehdrde
nach h.M. ein Beurteilungsspielraum zu. Allerdings darf die Feststellung selbstverstand-
lich nicht willkiirlich erfolgen. Auch begriinden bloBe Vermutungen und Méglichkeiten,
die nicht durch konkrete tatsachliche Hinweise gestiitzt sind, keinen Anfangsverdacht.!436

Beispiel fiir das Vorliegen eines Anfangsverdachts: Bei der Polizei geht eine ano-
nyme Anzeige ein, dass die Person X nachts mehrere gréBere Kartons aus dem Wagen in
ihre Garage verladt. Es kdnne sich dabei nur um Diebesgut handeln, zumal in der jlingsten
Vergangenheit in der Presse liber zahlreiche Einbruchdiebstdhle in der Region berichtet
worden sei.

Hier besteht trotz des Umstands, dass die Anzeige anonym erfolgte, mehr als nur die all-
gemeine und theoretische Mdglichkeit, dass eine Straftat vorliegt. Vielmehr ist es aufgrund
der Sachverhaltsschilderung nach kriminalistischen Erfahrungen gerade mdéglich, dass eine
Straftat begangen wurde. Die Polizei bzw. StA muss ein Ermittlungsverfahren einleiten.

Beispiel fiir das Nichtvorliegen eines Anfangsverdachts: Y hat (iber das Internet
Bilder und Filme nackter Jungen zwischen 9 und 14 Jahren bestellt und geliefert bekom-
men. Dies wurde infolge einer Durchsuchung beim Verkdufer der fiir Y zustdndigen StA
Ubermittelt. Nach dem insoweit auch fiir diese StA unstreitigen Sachverhalt handelt es sich
dabei zwar um mdoglicherweise moralisch verwerfliches Bild- und Filmmaterial, keinesfalls
aber um solches, das illegal ist und etwa dem Straftatbestand des § 184b StGB unterfallt.
Gleichwohl veranlasst die StA eine — richterlich angeordnete — Durchsuchung der Wohn-
rdume des Y mit dem Argument, dass ein Besteller derartiger Fotos und Filme auch illega-
les Material besitze. Illegales Material wird bei der Durchsuchung aber nicht entdeckt.

In diesem Fall waren die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens und die Durchsuchung
rechtsfehlerhaft, weil allenfalls vage Verdachtsmomente bestanden, die den fiir die Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens erforderlichen Anfangsverdacht nicht begriinden kén-
nen. Daher war auch die Wohnungsdurchsuchung rechtswidrig. Allein die allgemeine und
theoretische Mdglichkeit, dass ein Besteller mdglicherweise sittlich verwerflicher, aber
nicht verbotener Fotos und Filme auch illegales Material besitze, geniigt trotz des weiten

1434 Zum Legalitatsprinzip vgl. Rn 86 ff.
1435 Zum Opportunitatsprinzip vgl. Rn 83 und 94 ff.
1436 ygl. auch L/R-Beulke, § 152 Rn 22; Meyer-GoBner/Schmitt, § 152 Rn 4; Pfeiffer, § 152 Rn 1a.
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Beurteilungsspielraums bei der Frage nach dem Vorliegen eines Anfangsverdachts nicht
fur die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens.+”

Letztlich wird man immer dann einen Anfangsverdacht verneinen miissen, wenn ernsthaf-
te Zweifel am Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen eines Straftatbestands vorlie-
gen. Das ist insbesondere anzunehmen, wenn bei einem Vorsatzdelikt nichts auf das Be-
stehen eines Tatbestandsvorsatzes hindeutet.

Beispiel: Nach einem Verkehrsunfall zeigt O seinen Unfallgegner T, der die Vorfahrt miss-
achtet hatte, wegen Sachbeschadigung an.

Solange dem &uBeren Tatgeschehen keine objektivierbaren Anhaltspunkte zu entnehmen
sind, dass T vorsatzlich den Unfall herbeigefiihrt haben kodnnte, ist ein Anfangsverdacht
einer Straftat (hier: Sachbeschadigung, § 303 I StGB) nicht gegeben. Die Strafverfol-
gungsbehdrde wird daher kein Ermittlungsverfahren einleiten.

In Zweifelsfdllen sind zur Kldrung der Frage, ob ein Anfangsverdacht angenommen
werden kann und damit ein Ermittlungsverfahren einzuleiten ist, sog. Vorermittlungen
zuldssig43® (aber nicht zwingend).

Beispiel: Im soeben dargestellten Beispiel ware es also zuldssig, obwohl zunachst keine
objektivierbaren Anhaltspunkte vorliegen, dass T vorsatzlich gehandelt hat, Vorermittiun-
gen anzustellen, damit die Strafverfolgungsbehérde entscheiden kann, ob ein Ermittlungs-
verfahren einzuleiten ist. Eine Vorermittlung kénnte etwa in der Uberpriifung der Behaup-
tung des O, T habe die Vorfahrt vorsatzlich missachtet, liegen.

Da im Stadium der Vorermittlungen aber gerade (noch) kein Ermittlungsverfahren vor-
liegt, wird der Vorgang lediglich in das AR-Register eingetragen. Ergibt sich dann der
Anfangsverdacht, wird die Sache gegen einen Tatverdachtigen (Js-Sache) oder gegen
Unbekannt (UJs-Sache) umgetragen.!43°

Da ein Ermittlungsverfahren nur gegen Beschuldigten eingeleitet werden darf und Be-
schuldigter ist, wer aufgrund bestimmter Tatsachen konkret verdachtig ist, eine straf-
bare Handlung begangen zu haben, kommt ein Ermittlungsverfahren gegen einen straf-
unmundigen bzw. schuldunfahigen Tater nicht in Betracht.

SchlieBlich dirfen die Strafverfolgungsbehdrden nur dann ein Ermittlungsverfahren ein-
leiten, wenn die Tat nicht nur strafbar, sondern auch verfolgbar ist.

Beispiel: 6 Jahre nach Abgabe einer vermeintlich falschen eidesstattlichen Versicherung
(§ 156 StGB) erstattet O bei der Polizei Anzeige gegen T. Die Anzeige werde deswegen
erst jetzt erstattet, weil er (O) die Tat erst seit 2 Tagen beweisen kdénne.

§ 78 1 S. 1 StGB schlieBt die Strafverfolgung bereits verjdhrter Taten aus; es besteht ein
Strafverfolgungshindernis. Die falsche eidesstattliche Versicherung verjéhrt gem. § 78 1
Nr. 5 StGB nach 3 Jahren. Daher kommt eine Strafverfolgung gegeniiber T nicht mehr in
Betracht.

Im Ubrigen braucht der Anfangsverdacht weder ein hinreichender noch dringender
Tatverdacht zu sein. Diese sind fiir andere Verfahrensschritte erforderlich.

Der hinreichende Tatverdacht einer Straftat ist erforderlich, aber auch ausreichend,
um die Anklage zu erheben (§ 170 I StPO) und die Eréffnung des Hauptverfahrens

1437 vgl. dazu ausfiihrlich Hoven, NStZ 2014, 361 ff. Allerdings ist in der Rechtsprechung auch geklart, dass ein Anfangs-
verdacht einer Straftat auch durch ein an sich legales Verhalten begriindet werden kann, wenn weitere Anhaltspunkte
hinzutreten (BVerfG NJW 2014, 3085 ff.) — dazu oben Rn 497.

1438 BGHSt 38, 214, 227; LG Offenburg NStZ 1993, 506; KK- Wache, § 158 Rn 1 und § 163 Rn 8; Meyer-GoBner/Schmitt,
§ 152 Rn 4a; Lange, DRIZ 2002, 264 ff.

439 Joecks, § 152 Rn 7. Zu den Definitionen vgl. Rn 86.
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(§ 203 StPO) zu beschlieBen. Er liegt vor, wenn bei vorlaufiger Tatbewertung (durch die
StA nach Abschluss des Ermittlungsverfahrens bzw. durch das Gericht im Zeitpunkt der
Entscheidung (iber die Er6ffnung des Hauptverfahrens) die Verurteilung des Beschuldig-
ten wahrscheinlich ist (d.h. wahrscheinlicher als ein Freispruch).1440

Dringender Tatverdacht liegt vor, wenn nach dem gesamten bisherigen Ermittlungs-
ergebnis ein hoher Wahrscheinlichkeitsgrad dafiir besteht, dass der Beschuldigte als
Tater oder Teilnehmer eine Straftat begangen hat. Er ist z.B. erforderlich fiir den Erlass
eines Haftbefehls (§ 112 StPO), fiir die vorlaufige Entziehung der Fahrerlaubnis (§ 111a
StPO) und fiir die vorldufige Festnahme nach § 127 II StPO.

Es ist also eine Stufenfolge feststellbar: Die geringste Stufe bildet der Anfangsverdacht gem.
8§ 152, 160 StPO. Auf der nachsten Stufe folgt der hinreichende Tatverdacht, der vorliegt,
wenn eine Verurteilung des Beschuldigten wahrscheinlicher ist als ein Freispruch (d.h., die
Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung liegt Gber 50 %). Auf der hochsten Stufe steht schlieB-
lich der dringende Tatverdacht, der sich vom hinreichenden Tatverdacht dadurch unterschei-
det, dass die Wahrscheinlichkeit, dass der Beschuldigte eine Straftat begangen hat, groBer ist
als beim hinreichenden Tatverdacht. Zum Begriff des Beschuldigten vgl. Rn 216 ff.

Ubersicht iiber die Verdachtsgrade

muissen tatsachliche Anhaltspunkte fiir
eine Straftat vorliegen; bloBe Vermu-
tungen reichen nicht.

Verdachtsgrad Definition Beispiele von erlaubten
MaBnahmen
Anfangsverdacht | Nach kriminalistischer Erfahrung Einleitung des Ermittlungsverfah-
(,einfacher Tat- | erscheint es moglich, dass eine rens (§ 152 StPO); Ermittlungs-
verdacht") verfolgbare Tat vorliegt; allerdings maBnahmen (etwa nach §§ 81a,

94, 98, 100a, 100b, 100c, 102
StPO)

Hinreichender

Eine vorldufige Tatbewertung ergibt,

Erhebung der Anklage (§ 170 I

als Tater oder Teilnehmer eine Straftat
begangen hat.

Tatverdacht dass Verurteilung des Beschuldigten zu | StPO); Eréffnung des Hauptverfah-
erwarten (d.h. wahrscheinlich) ist. rens (§ 203 StPO)

Dringender Es besteht eine hohe Wahrschein- Erlass eines Haftbefehls (§ 112

Tatverdacht lichkeit dafiir, dass der Beschuldigte StPO); vorlaufige Entziehung der

Fahrerlaubnis (§ 111a StPO);
vorlaufige Festnahme nach § 127

II StPO

4. Arten der Ingangsetzung eines Ermittlungsverfahrens

§ 160 I StPO spricht von dem Verdacht einer Straftat, der durch eine Anzeige oder auf
anderem Wege hervorgerufen werden kann. Solche anderen Wege sind der Strafantrag
und die amtliche Wahrnehmung.

a. Einleitung aufgrund einer Strafanzeige oder eines Strafantrags

Die meisten Ermittlungsverfahren werden auf Veranlassung von Privatpersonen in Gang
gesetzt. Dies kann mittels einer Strafanzeige oder eines Strafantrags geschehen. Beide
stellen jeweils einen Auftrag an die Strafverfolgungsbehdrden dar, aufgrund der durch
sie zur Kenntnis gebrachten Verdachtsmomente Uber die Veriibung einer Straftat die
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens zu priifen. Die Verpflichtung fiir die Behérde zur
Uberpriifung ergibt sich aus dem sog. Legalitatsprinzip (§§ 152 II, 160 I StPO). Lediglich
unsubstantiierte Darlegungen begriinden keinen Verfolgungszwang.'#*! Etwas anderes

1440 BGHS 15, 155, 158.
1441 | /R-Frb, § 158 Rn 14; Kindhéuser, § 4 Rn 3.
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kann freilich dann gelten, wenn sie mit anderen bereits vorhandenen Erkenntnissen
einen Anfangsverdacht begriinden. Im Ubrigen unterscheiden sich Strafanzeige und
Strafantrag wie folgt:

Strafanzeige/Strafantrag i.w.S.: Jeder Biirger kann bei der StA, der Polizei oder den
Amtsgerichten eine Strafanzeige erstatten, § 158 I StPO. Hierbei handelt es sich um die
Mitteilung eines Sachverhalts, der nach Meinung des Anzeigenden Anlass zur Strafverfol-
gung bietet. Auch eine Anzeige gegen Unbekannt oder eine Selbstanzeige sind mdglich.
Bringt der Anzeigende (iber diese bloBe Wissenserkldrung hinaus auch zum Ausdruck,
dass er die Strafverfolgung will, wird dies als Strafantrag i.w.S. bezeichnet. Eine miindli-
che Anzeige ist ihrem wesentlichen Inhalt nach zu beurkunden (§ 158 I S. 2 StPO). Weite-
re besondere Formvorschriften sind nicht einzuhalten.

Strafantrag i.e.S.: Vom Strafantrag i.w.S., den jedermann formlos stellen darf, ist der
Strafantrag i.e.S. als Prozessvoraussetzung bei den echten Antragsdelikten'** zu unter-
scheiden. Er kann nur vom Berechtigten i.S.v. § 77 StGB gestellt werden. Hierbei sind die
Formerfordernisse des § 158 II StPO zu beachten. Der Grund, warum bei den echten
Antragsdelikten zur Strafverfolgung stets ein Strafantrag des Berechtigten erforderlich ist,
besteht darin, dass in diesem Fall das Gesetz Riicksicht auf seine Interessen nimmt und
ihm erlaubt, die Strafverfolgung mit ihren stérenden Effekten und zusatzlichen Beeintrach-
tigungen dadurch zu blockieren, dass er den Strafantrag nicht stellt oder ihn zurlicknimmt.
Dann darf der Staatsanwalt nicht weiter mit dem Ziel einer Anklage ermitteln, weil ndmlich
eine Prozessvoraussetzung fehlt.!*** Er muss das Verfahren einstellen. Der Strafantrag
gem. § 158 II StPO hat also eine andere Funktion als der Strafantrag i.w.S., also der nach
§ 158 I StPO.

Die meisten Delikte sind jedoch Offizialdelikte. Sie werden von Amts wegen verfolgt.
Richtet sich der Verdacht auf ein Offizialdelikt, muss ermittelt werden, und der Anzeigeer-
statter kann den Fortgang des Strafverfahrens nicht dadurch verhindern, dass er seine
Anzeige ,,zurlickzieht".

Die Unterscheidung zwischen Strafanzeige und Strafantrag ist fiir das weitere Verfahren
bedeutsam. Verzichtet die Strafverfolgungsbehérde nach Uberpriifung des Sachverhalts
auf die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens oder stellt sie ein eingeleitetes Ermitt-
lungsverfahren gem. § 170 II StPO ein, hat sie gem. § 171 StPO nur den Antragsteller
eines Strafantrags i.e.S. darliber zu bescheiden, nicht aber den Anzeigeerstatter bzw.
den Antragsteller i.w.S.1444

Zusammenfassung: Das Gesetz unterscheidet in § 158 StPO zwischen Strafanzeige und
Strafantrag.

Die Strafanzeige (§ 158 I StPO) ist die Mitteilung eines Sachverhalts, der auf eine
Straftat hindeutet, also eine bloBe Wissenserklarung.

Auch der Strafantrag i.w.S. (§ 158 I StPO) enthélt dieses Wissenselement, dariiber
hinaus aber auch das Begehren, die Strafverfolgungsbehérden mdgen ermitteln und
anklagen, also eine Willenserkldrung.

Demgegeniiber handelt es sich bei dem Strafantrag i.e.S. (§ 158 II StPO) — jeden-
falls bei den echten Antragsdelikten — um eine Prozessvoraussetzung; ohne den erfor-
derlichen Strafantrag sind eine Strafverfolgung bzw. Anklage nicht mdglich (bei den
unechten Antragsdelikten ist dies anders, wenn ein besonderes &ffentliches Interesse
an der Strafverfolgung besteht).

1442 Bej den unechten Antragsdelikten sind eine Strafverfolgung und die Einleitung des Gerichtsprozesses auch ohne
Strafantrag i.e.S. maoglich, wenn die StA wegen des besonderen offentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein Ein-
schreiten von Amts wegen fiir geboten halt. Zur Unterscheidung zwischen echten und unechten Antragsdelikten vgl. im
Ubrigen R. Schmidt, StrafR AT, 15. Aufl. 2016, Rn 624 ff.

1443 Vgl. Volk/Englénder, § 8 Rn 8. Zu den Prozessvoraussetzungen vgl. Rn 149 ff,

444 Vgl. Kindhéuser, § 4 Rn 6.
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Beim Strafantrag als Prozessvoraussetzung gilt es zu beachten!#>:

= Antragsberechtigung: der Verletzte (§ 77 StGB). Das ist ,der Trager des durch die Tat
unmittelbar verletzten Rechtsguts, d.h. derjenige, in dessen Rechtskreis der Tater
durch die verbotene Handlung eingegriffen hat.!*#® Ferner die Angehdrigen in gesetz-
lich bestimmten Fallen (§ 77 II StGB).

= Ort der Antragstellung: bei Gericht, Staatsanwaltschaft oder einer anderen Strafverfol-
gungsbehdrde, also der Polizei (§ 158 II StPO).

= Form: schriftlich oder zu Protokoll (§ 158 II StPO).
= Zeitpunkt: ab Kenntnis von Tat und Tater (§ 77b II StGB).
= Frist: drei Monate (§ 77b I StGB).

= Wie oft: nur einmal; zurlickgenommene Antrdge kénnen nicht erneuert werden (§ 77d
I StGB).

b. Einleitung aufgrund amtlicher Wahrnehmung

Das Ermittlungsverfahren kann auch dadurch eingeleitet werden, dass StA oder Polizei
auf irgendeine andere Weise als durch Anzeige oder Antrag Kenntnis vom Verdacht einer
Straftat erhalten (vgl. § 160 I Var. 2, 163 I S. 1 StPO). Eine Verfahrenseinleitung ,auf
andere Weise" kann auch bei den Antragsdelikten gem. §§ 77 ff. StGB vor Stellung eines
moglichen Strafantrags erfolgen (vgl. etwa § 127 III StPO), wenn auch primar lediglich
zu Beweissicherungszwecken.

Klassischer Fall amtlicher Wahrnehmung ist, wenn StA oder Polizei bei ihrer dienstlichen
Tatigkeit oder in ihrer Funktion als Strafverfolgungsinstanzen Umstdnde erfahren, die
einen Anfangsverdacht begriinden. Ist das der Fall, mussen sie selbst einschreiten oder
dafiir sorgen, dass die zustandigen Beamten tdtig werden.

Beispiele: Kriminalkommissar K von der Abteilung fiir Wirtschaftskriminalitat bemerkt bei
Ermittlungen in einem Betrugsfall, dass offenbar auch ein Tétungsdelikt begangen wurde.

K muss diesem Hinweis entweder selbst nachgehen oder den Verdacht an das zustandige
Dezernat bzw. die StA weiterleiten.

Fraglich ist dagegen, inwieweit dies auch bei privater Kenntniserlangung gilt. In
diesem Zusammenhang kommt eine Strafvereitelung im Amt in Betracht, und zwar hau-
fig als Unterlassungstat, wobei dann vor allem die Feststellung der Garantenpflicht
Schwierigkeiten bereitet. Da diese Problematik jedoch bereits bei Rn 92 behandelt wur-
de, sei insoweit darauf verwiesen.

I1. Die Durchfiihrung des Ermittlungsverfahrens

Da das Ziel des Ermittlungsverfahrens darin besteht, Erkenntnisse Uber Schuld und
Unschuld des Beschuldigten zu gewinnen, die StPO jedoch kein verbindliches Schema
vorgibt, gibt es eine gewisse Gestaltungsfreiheit fiir die Strafverfolgungsbehdrden, die
lediglich durch die bekannten Prozessmaximen, soweit sie auch auf das Ermittlungsver-
fahren Anwendung finden, sowie durch die Grundrechte des Beschuldigten begrenzt
wird. Die Ermittlungsmdglichkeiten und Zwangsmittel im Ermittlungsverfahren unter-
scheiden sich dementsprechend. Zum Teil geht es um MaBnahmen, die noch keinen Ein-
griffscharakter haben. In den (iberwiegenden Féllen liegen aber Grundrechtseingriffe
vor, deren Anordnungsbefugnis jedenfalls bei groBerer Grundrechtsbedeutung beim
Richter liegen. Dabei differenziert die StPO:

1445 Vgl. Volk/Englénder, § 8 Rn 9.
1446 BGHSt 31, 207, 210.
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= Es gibt Konstellationen, in denen regelmaBig auf richterliche Anordnung eingegriffen
werden kann, wenn ein bloBer Anfangsverdacht vorliegt. Bei ,Gefahr im Verzug" kénnen
auch der Staatsanwalt und seine Ermittlungspersonen die MaBnahme anordnen. Beispiel:
Wohnungsdurchsuchung (§ 102 StPO).

= In einigen Fallen wird ein qualifizierter Verdacht vorausgesetzt, etwa der dringende Tat-
verdacht beim Haftbefehl (§ 112 StPO).

= Bestimmte MaBnahmen dUrfen nur zur Aufklarung bestimmter Straftaten (Katalogtaten)
eingesetzt werden (z.B. die Uberwachung der Telekommunikation nach § 100a StPO).

Mit Differenzierungen dieser Art soll dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit Genilige
getan werden. Daher sind bestimmte, in schwerwiegender Weise in bedeutsame Grund-
rechte eingreifende MaBnahmen nur dann mdoglich, wenn andere Ermittlungsmdoglichkei-
ten praktisch nicht bestehen und die MaBnahme nicht auBer Verhaltnis zum angestreb-
ten Zweck steht. Besondere Verfahrensvorschriften (Richtervorbehalt bzw. StA bei Vor-
liegen von ,Gefahr im Verzug") sollen den materiellen Gehalt der Grundrechte verfah-
rensrechtlich absichern.

Zu den einzelnen Eingriffsbefugnissen bzw. ZwangsmaBnahmen vgl. Rn 302 ff.

1. Vernehmung des Beschuldigten

a. Zweck und Durchfiihrung der Vernehmung; Erscheinungspflicht

GemaB § 163a I S. 1 StPO ist der Beschuldigte!#4” spatestens vor dem Abschluss der
Ermittlungen zu vernehmen!#*, wenn nicht das Verfahren — aus welchem Grund auch
immer — eingestellt werden soll. Die Pflicht zur Vernehmung tragt dem Recht des Be-
schuldigten auf rechtliches Gehér gem. Art. 103 I GG Rechnung und dient sowohl seiner
Information iiber das gegen ihn eingeleitete Verfahren als auch der Sachverhaltsaufkla-
rung.1*¥ In einfach gelagerten Féllen (insb. bei Vergehen) ist dem rechtlichen Gehér je-
doch Genlige getan, wenn dem Beschuldigten Gelegenheit gegeben wird, sich schriftlich
zu duBern (§ 163a 1 S. 3140 StPO).

Die Vernehmung kann durch den Ermittlungsrichter, den StA oder durch ermittelnde
Beamte der Polizei erfolgen. Eine Erscheinungspflicht besteht lediglich bei einer Ladung
zur Vernehmung durch den Ermittlungsrichter oder den StA, nicht bei einer Ladung
durch die Polizei (vgl. §§ 133, 163a III S. 1 StPO).!#>! Leistet der Beschuldigte der Vorla-
dung der StA oder des Ermittlungsrichters nicht Folge, ist nach vorheriger Androhung ein
Vorfiihrungsbefehl gegen den auf freiem FuB befindlichen Beschuldigten moglich (§ 163a
III S. 2 i.V.m. §§ 133 II, 134 II StPO).

Vor der Vernehmung ist der Beschuldigte u.a. auf sein Schweigerecht sowie auf sein
Recht der Verteidigerkonsultation gem. § 136 I S. 2-4 StPO hinzuweisen (Beleh-
rung, siehe dazu ausfiihrlich Rn 230 ff.). Eine unterbliebene Belehrung fiihrt wegen Ver-
letzung des Nemo-tenetur-Grundsatzes (dazu Rn 124/237 ff.) zu einem Beweisverwer-
tungsverbot.'*? Wird der Beschuldigte iiber sein Schweigerecht getduscht, liegt ein
VerstoB3 gegen § 136a StPO vor, der ebenfalls zu einer Unverwertbarkeit der Aussa-
ge fiihrt. 143

1447 Zum Begriff des Beschuldigten sowie zu dessen Rechten und Pflichten vgl. Rn 216 ff.

1448 Zum Begriff der Vernehmung vgl. Rn 222, zum Inhalt Rn 230 und zum Ablauf sogleich Rn 747.

149 Meyer-GoBner, § 163a Rn 1; Kindhéuser, § 4 Rn 26.

1450 7y beachten ist, dass gem. Art. 18 II i.v.m. Art. 3 Nr. 23 a) des Gesetzes zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des Strafverfahrens (BGBI I 2017, S. 3202) mit Wirkung zum 1.1.2020 § 163a I S. 2 StPO wegfallt mit der
Folge, dass S. 3 zu S. 2 wird.

1451 7u der insoweit abweichenden Rechtslage in Bezug auf Zeugen vgl. Rn 251.

1452 Siehe BGH NJW 2018, 1986, 1987; NJW 2007, 2706, 2707 f.; NStZ-RR 2007, 80; BGHSt 38, 214, 225. Zur Beschul-
digtenvernehmung vgl. auch oben Rn 241 f.

1453 Zu den Verwertungsverboten vgl. ausfiihrlich Rn 1067 ff.
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Vernehmung in diesem Sinne ist nur eine Befragung des Beschuldigten durch eine
Amtsperson, die dem Beschuldigten in amtlicher Funktion gegeniibertritt und in dieser
Eigenschaft von ihm Auskunft verlangt (formeller Vernehmungsbegriff).14>* AuBerungen
des Beschuldigten vor Begriindung der Beschuldigteneigenschaft und SpontanduBerun-
gen (Beispiel: Der Zeuge gesteht ungefragt die Tat ein) sind daher ebenso wenig eine
,Vernehmung" wie AuBerungen bei einer informatorischen Befragung.1#%5 Bei diesen so-
wie bei ,vernehmungsahnlichen™ Lagen werden also auch keine Belehrungspflichten aus-
gelost, 1456

Ubersicht: Muster (Ablauf) einer Vernehmung'*’

= Am Beginn steht die Vernehmung zur Person. Diese dient allein dazu, die Identitat des
Beschuldigten festzustellen (vgl. § 111 OWIG); die persénlichen Verhaltnisse (§ 136 III
StPO), z.B. Beruf, familidre und wirtschaftliche Situation etc., gehdren zur Sache, weil
sie die Beurteilung der Tat und die Rechtsfolgen (z.B. Festlegung der Tagessatze) be-
treffen.

= Dann ist dem Beschuldigten zu er6ffnen, welche Tat (welches Tatgeschehen) ihm zur
Last gelegt wird. Erfolgt die Vernehmung durch einen Richter oder StA, miissen die in
Frage kommenden Strafvorschriften benannt werden (§ 163a IV StPO; § 136 I S. 1
StPO).

= Es folgen die Belehrung liber Aussageverweigerungsrechte (§ 136 I S. 2 StPO) und

= der Hinweis auf die Moglichkeit, einen Verteidiger hinzuzuziehen (§ 136 I S. 2 StPO),
und auf eventuell anfallende Kosten (§ 136 I S. 5 Halbs. 2 StPO). Verlangt der Be-
schuldigte die Anwesenheit (s)eines Verteidigers, ist ihm das zu gestatten (§ 168c I
StPO).

= Ggf. muss die Belehrung vorgenommen werden, dass einzelne Beweiserhebungen be-
antragt werden konnen (§ 136 I S. 5 Halbs. 1 StPO).

= SchlieBlich erfolgt die Vernehmung zur Sache (§ 136 II StPO), sofern der Beschuldigte
aussagebereit ist.

Zur Belehrungspflicht, den Beschuldigtenrechten sowie zu den Folgen der Verletzung der
Belehrungspflicht und von Beschuldigtenrechten vgl. im Ubrigen Rn 230 ff.

b. Verbotene Vernehmungsmethoden

§ 136a StPO (der Uber § 163a StPO auch und gerade fiir Polizei und StA gilt) zahlt be-
stimmte Vernehmungsmethoden auf, die rechtsstaatlich nicht zu billigen und daher ver-
boten sind. Sollte einer dieser Methoden dennoch angewendet werden, besteht ein Ver-
wertungsverbot (§ 136a III S. 2 StPO).

aa. § 136a StPO als Auspragung des Schutzes der Menschenwiirde

Hintergrund des § 136a StPO ist, dass der Beschuldigte Mensch ist und daher den An-
spruch auf Achtung seiner Menschenwiirde (Art. 1 I GG) auch dann nicht verliert, wenn
er die ihm zur Last gelegte Straftat tatsachlich begangen hat.!*® Das gilt selbst bei
schwerwiegenden Taten wie terroristischen Anschlagen, Mord, Totschlag oder bei Sexu-
alverbrechen. Zudem kann in einem Rechtsstaat die Erforschung der Wahrheit im Straf-
verfahren nicht um jeden Preis stattfinden, sondern nur unter Beachtung der Grundrech-
te und grundrechtsgleichen Rechte des Beschuldigten, insbesondere der in Art. 11 S. 1
GG verankerten Menschenwiirde. Der Beschuldigte soll frei darliber entscheiden kénnen,

1454 \g|, BGHSt 40, 211, 213; 42, 139, 145 f.; BGH NJW 2018, 1986, 1987 — dazu bereits oben Rn 124.

1455 ygl. BGHSt 34, 365, 369. Zu den SpontanauBerungen und den informatorischen Befragungen vgl. Rn 222 ff.
145 Sjehe auch BGH NJW 2018, 1986, 1987 — dazu ausfiihrlich Rn 124 nebst Beispiel; ferner Rn 224a.

1957 Vgl. Volk/Englénder, § 9 Rn 8. Eine andere Reihenfolge findet sich bei Joecks, Einleitung Rn 81.

1458 BGHSt 14, 358, 364; Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn 1.
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ob, was und wie viel er aussagt und ob er sich selbst belastet (Verbot des Zwangs zur
Selbstbelastung: nemo tenetur se ipsum accusare).!# Insofern enthdlt § 136a StPO
eine einfachgesetzliche Auspragung dieser verfassungsrechtlichen Grundsdtze. Verboten
sind demnach alle Mittel und Methoden, die die Freiheit der Willensentscheidung und der
Willensbetdtigung ausschalten, umgehen oder beeintrachtigen.

bb. Anwendungsbereich des § 136a StPO

Die Vorschrift gilt nicht nur fir die Vernehmung des Beschuldigten, sondern wegen
entsprechender Verweise auch fiir die Vernehmung von Zeugen (§ 69 III StPO) und
Sachverstandigen (§§ 72, 69 III StPO).

Adressaten der Vorschrift sind zwar in erster Linie die Strafverfolgungsbehdrdent4e0,
um jedoch den Schutzzweck des § 136a StPO nicht leerlaufen zu lassen, diirfen die
Strafverfolgungsbehdrden die verbotenen Vernehmungsmethoden auch nicht durch an-
dere Behorden und auch nicht durch Private anwenden lassen.'#6! In diesen Féllen findet
§ 136a StPO analog Anwendung.1462

Beispiel: T ist des Mordes verdéchtig und wird in Untersuchungshaft genommen (§ 112
StPO). Bei allen Vernehmungen macht er von seinem Aussageverweigerungsrecht Ge-
brauch. Die StA schleust daher einen V-Mann — als Untersuchungsgefangener getarnt — in
die Haftanstalt, der den Beschuldigten aushorchen soll.

Zwar konnen Befragungen durch V-Leute der Polizei oder Informanten mangels Amts-
tragereigenschaften keine Vernehmungen sein und dementsprechend keine Belehrungs-
pflichten nach sich ziehen.*63 Um jedoch nicht die Beschuldigtenrechte (insbesondere,
das Recht, sich nicht selbst zu belasten) leerlaufen zu lassen, findet § 136a StPO analog
Anwendung mit der Folge, dass die bewusste Tauschung des T nicht verwertet werden
darf.1464

Eine Drittwirkung entfaltet § 136a StPO grds. nicht.1*5 Daher findet die Vorschrift
grds. keine (auch keine analoge) Anwendung auf eigenmachtig handelnde Privatperso-
nen, die Straftaten ohne amtlichen Auftrag erforschen.146¢ Grenzen will man ziehen, wo
Privatpersonen unter besonders krassem Versto gegen die Menschenwiirde (Folter,
Einkerkerung) Erkenntnisse zu Tage gefordert haben.47 Vgl, auch Rn 1099.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist es jedenfalls unzuldssig, wenn Strafverfol-
gungsbehdrden solche Einwirkungen Dritter, auch von Behorden fremder Staaten,
ausnutzen, um von dem Beschuldigten Erklarungen zu erlangen. 1468

Beispiel: T ist der Mitwirkung an verschiedenen terroristischen Anschlagen (auch in
Deutschland) verdachtig. Er wird von US-Behdrden in Deutschland illegal in Haft genom-
men und gefoltert, danach der zustandigen deutschen StA, zusammen mit dem Gestdnd-
nis, lUbergeben. Die StA verwertet das Gestdndnis im Rahmen des Ermittlungsverfahrens
gegen T aus.

1459 Tnsoweit klarstellend BGH NJW 2018, 1986, 1987. Siehe dazu ausfiihrlich Rn 124,

1460 BGHSt 17, 14, 19.

1461 SK-Rogall, § 136a Rn 7; Meyer-Gol3ner/Schmitt, § 136a Rn 2.

1462 BGHSt 44, 129, 134; Meyer-GolBner/Schmitt, § 136a Rn 2; Pfeiffer, § 136a Rn 2.

1463 7u den Begriffen V-Leute und Informanten vgl. ndher Rn 891.

1464 vgl. dazu EGMR StV 2003, 257, 259 (anders noch BGHSt 42, 139 ff. — GroBer Senat); BGHSt 44, 129, 134; Roxin, JR
1999, 346. Dasselbe wiirde iibrigens gelten, wenn ein Polizeibeamter in die Haftanstalt eingeschleust wiirde.

1465 BGHSt 27, 355, 357.

1466 Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn 3.

1467 BGHSt 34, 362, 363; Meyer-GolBner, § 136a Rn 3.

1468 Wie hier KK-Boujong, § 136a Rn 4; Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn 3; L/R-Gless, § 136a Rn 11; einschrénkend SK-
Rogall, § 136a Rn 16; stellvertretender GBA Griesbaum NJW-Spezial 2008, 666.
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Nach der hier vertretenen Auffassung ist die von staatlicher Seite geduldete Anwendung
verbotener Vernehmungsmethoden unzuldssig, da § 136a StPO als Auspragung des Art. 1
I GG zu verstehen ist. Zudem verbietet schon die UN-Anti-Folter-Konvention die Verwer-
tung. Daraus ergibt sich gleichzeitig ein Verwertungsverbot, wenn deutschen Strafverfol-
gungsbehdrden Ergebnisse verbotener Vernehmungsmethoden (ibermittelt werden.

Besonders problematisch ist es, wenn nicht geklart werden kann, ob die (vom Beschul-
digten) geltend gemachte verbotene Vernehmungsmethode (etwa Folter, aber auch Tau-
schung) tatsdchlich stattgefunden hat. Da es nicht um die Schuld-, sondern nur um eine
Verfahrensfrage geht, gilt nach h.M. das sog. Freibeweisverfahren mit der Folge, dass der
Grundsatz in dubio pro reo nicht anwendbar ist. Im Ergebnis wird damit die ,Beweislast"
dem Beschuldigten aufgebiirdet, der die verbotene Beweismethode geltend macht. Das ist
rechtsstaatlich sehr bedenklich, da ihm dieser Beweis u.U. nicht gelingt.

Richtigerweise ist mindestens zu fordern, dass der Beweis des VerfahrensverstoBes schon
dann als erbracht gilt, wenn aus Griinden, die in der Sphare der Justiz liegen, die
Vermutung der RechtmaBigkeit und Justizférmigkeit des staatlichen Verfahrens durch
feststellbare verdachtige Umstande ernsthaft erschiittert ist.1#6° Teilweise wird sogar eine
Beweislastumkehr gefordert, dass also der Staat beweisen misse, dass das Verfahren
rechtmaBig und justizformig verlaufen sei.1470

Leider verlangt auch der BGH, dass ein VerstoB gegen Verfahrensrecht (hier: verbotene
Methoden einer Vernehmung in Pakistan) erwiesen sein miisse. Konne der Beweis nicht
erbracht werden, kénne es daher auch dahinstehen, ob Beweismittel, die durch auslan-
dische Hoheitsorgane mit Hilfe verbotener Vernehmungsmethoden erlangt worden seien,
in entsprechender Anwendung von § 136a StPO unverwertbar seien, wenn Erkenntnisse
von einem Drittstaat durch die deutschen Strafverfolgungsbehérden angefordert oder
auch nur angenommen worden seien.#7!

Nicht von vornherein als verbotene Vernehmungsmethode anzusehen ist es, wenn die
Polizei zur Aufklarung eines Kapitalverbrechens eine V-Person in das Umfeld des Be-
schuldigten einschleust, um von ihr Angehérige des Beschuldigten ,ausfragen™ zu lassen.
Die Frage, die sich dabei stellt, ist, ob die V-Person spater in der Hauptverhandlung eine
verwertbare Aussage (ber die ,,Angehdrigenbefragung™ machen kann, wenn die Angeh6-
rigen von ihrem Zeugnisverweigerungsrecht nach § 52 StPO Gebrauch machen. Der BGH
Iasst jedenfalls dann eine Verwertung zu, wenn es um die Aufkldrung einer Straftat von
erheblicher Bedeutung geht und die Erforschung des Sachverhalts unter Einsatz anderer
Ermittlungsmethoden erheblich weniger Erfolg versprechend oder wesentlich erschwert
gewesen ware.!472

Da nach dem vom BGH zugrunde gelegten formellen Vernehmungsbegriff eine Verneh-
mung nur dann vorliegt, wenn der Vernehmende dem Beschuldigten in amtlicher Funkti-
on gegenibertritt und in dieser Eigenschaft von ihm Auskunft verlangt (s.o.), sollen
AuBerungen des Beschuldigten vor Begriindung der Beschuldigteneigenschaft oder au-
Berhalb von formlichen Vernehmungen nicht durch § 136a StPO geschiitzt sein.1473

Mit Blick auf das in § 136a I StPO genannte Verbot der Tauschung sehr problematisch ist
die rechtliche Beurteilung der sog. ,Horfalle". Darunter versteht man u.a. eine Konstel-
lation, in der auf Veranlassung der Ermittlungsbehérde eine Privatperson mit dem Tat-
verdachtigen ohne Aufdeckung der Ermittlungsabsicht ein auf die Erlangung von Anga-
ben zum Untersuchungsgegenstand gerichtetes Gesprach fiihrt. RegelmaBig handelt es
sich hierbei um die Falle, in denen die Ermittlungsbehérde Bekannte des Verdachtigen

1469 kijhne, StPO, Rn 966; Jahn, JuS 2008, 836, 837.
70 Amelungy/Mittag, NStZ 2005, 614, 617.

1471 BGH NStZ 2008, 643, 644.

1472 BGHSt 42, 139, 142 ff.

1473 BGHSt 34, 365, 369.
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veranlasst, mit diesem zu telefonieren, das Gesprach auf die Tat zu lenken und dabei die
Ermittler zuhdren zu lassen.

Beispiel'¥*: T wird des Bandenraubs (§ 250 I Nr. 2 StGB) verdachtigt. Das Bandenmit-
glied D, welches ,aussteigen™ mdéchte, vertraut sich der Polizei an. Kriminalhauptkommis-
sar K weckt bei D die Hoffnung auf eine milde Strafe, falls dieser an der Uberfiihrung des
T mitwirke. Auf diese Weise gelingt es K, D zu veranlassen, T anzurufen, damit dieser sich
mit D Uber den letzten Raub unterhalte. K hért das Gesprach, in dem die Taterschaft des
T klar zum Ausdruck kommt, mit.

Eine Telefoniiberwachung liegt hier nicht vor, sodass die Regelung des § 100a StPO nicht
greift. Auch gelangt § 136a StPO nicht (jedenfalls nicht direkt) zur Anwendung, da es sich
bei dem Gesprach nicht um eine Vernehmung handelt. T ist aber auch nicht nach § 163a
IV S. 2 i.V.m. § 136 StPO belehrt worden. Folge kénnte sein, dass der Inhalt des Ge-
sprachs spater in der Hauptverhandlung nicht verwertet werden darf.

= Der 5. Strafsenat des BGH hielt diese Ermittlungsmethode im Hinblick auf § 136 StPO
fiir unzuldssig und nahm ein Beweisverwertungsverbot an. § 136 StPO sei zwar in ers-
ter Linie nur zu entnehmen, dass AuBerungen des Beschuldigten bei seiner Verneh-
mung grundsatzlich nicht verwertet werden diirften, wenn er nicht zu Beginn der Ver-
nehmung darauf hingewiesen werde, dass es ihm freistehe, sich zur Sache zu duBern.
Jedoch sei § 136 StPO analog anzuwenden, weil anderenfalls das Schweigerecht des
Beschuldigten ausgehdhlt werde.

= Da der 5. Strafsenat von der Rechtsprechung eines anderen Senats'4’> abwich, musste
er den GroBen Senat anrufen (vgl. § 132 II GVG). Dieser entschied jedoch gegen die
Ansicht des 5. Senats und postulierte eine Abwagung der im Einzelfall widerstreiten-
den Giiter, insbesondere zwischen dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Beschul-
digten (Art. 2 Ii.V.m. 1 I GG) und dem Grundsatz des fairen Verfahrens auf der einen
Seite mit dem Ziel der effektiven Strafverfolgung auf der anderen Seite. So sei der In-
halt des Gesprachs im Zeugenbeweis jedenfalls dann verwertbar, wenn es um die Auf-
klarung einer Straftat von erheblicher Bedeutung gehe und die Erforschung des Sach-
verhalts unter Einsatz anderer Ermittlungsmethoden erheblich weniger Erfolg verspre-
chend oder wesentlich erschwert gewesen ware. Eine Straftat von erheblicher Bedeu-
tung liege jedenfalls vor, wenn sie von der (nicht abschlieBenden) Aufzdhlung in §§
98a, 100a II, 110a StPO umfasst sei.l476

Der schwere Raub ist von § 100a II Nr. 1k) erfasst. Demzufolge konnten die Angaben des
T im Zeugenbeweis gegen ihn verwendet werden.

In der Literatur ist der Rechtsauffassung des GroBen Senats zum Teil zugestimmt wor-
den, weil die StPO kein generelles Beweisverwertungsverbot enthalte, sondern nur in be-
stimmten Fallen. In den ungeregelten Fallen sei daher eine Abwdgung zwischen den
Rechten des Beschuldigten und dem staatlichen Strafverfolgungsinteresse sachge-
recht.'¥”” Teilweise ist die Entscheidung aber auch kritisiert worden, weil der Einsatz des
Privaten mit konkretem Ausforschungsauftrag erfolgte und so die Rechte des Beschuldig-
ten unterlaufen worden seien.#8 Dem ist zuzustimmen, da im vorliegenden Fall die
Rechte des T von K gezielt umgangen worden waren.

Immerhin ist es wohl gesicherte Rechtsauffassung, dass ein Verwertungsverbot vorliegt,
wenn der Beschuldigte zunachst jede Angabe zur Sache verweigert hat und dann von
Ermittlungsbeamten bedrangt wird, belastende Aussagen zu tdtigen.'#”° Vgl. dazu so-

1474 In Anlehnung an BGHSt 42, 139 ff.

1475 ygl. BGHSt 39, 335, 348; 40, 211, 213 f.

1476 BGHSt 42, 139, 142 ff. Vgl. nun auch BGH NJW 2007, 2269, 2271.

77 kinjg, Kriminalistik 1997, 179; Pawiik, GA 1998, 385; Popp, NStZ 1998, 95; Varel, NStZ 1997, 415.

1478 Bernsmann, StV 1997, 116; Derksen, JR 1997, 167; Riess, NStZ 1996, 505; Roxin, NStZ 1997, 18.

1479 ygl, EGMR StV 2003, 257, 259; BGH NJW 2007, 3138, 3139 ff.; BGHSt 39, 335, 348; 40, 66, 72; Beulke, StV 1990,
184; Meyer-Golner/Schmitt, § 136a Rn 4a.
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gleich Rn 766 ff. Ob ein Beweisverwertungsverbot auch dann vorliegt, wenn ein Ver-
deckter Ermittler (VE) die Lage des Beschuldigten ausnutzt, sich sein Vertrauen er-
schleicht oder zu dem Beschuldigten ein personliches Abhdngigkeitsverhaltnis aufbaut,
um diesem ein Gestandnis zu entlocken, wird bei Rn 1116 erldutert.

cc. Verbotene Mittel im Einzelnen

Die in § 136a I und II StPO vorgenommene Aufzdhlung von Fallgruppen ist nach h.M.
trotz des an sich eindeutigen (i.S.v. abschlieBenden) Wortlauts nur beispielhaft und nicht
abschlieBend!#8; dhnliche, nicht in der Vorschrift genannte Methoden sind nach h.M.
daher ebenfalls erfasst, sofern sie rechtsethisch und psychologisch mit den genannten
Fallen vergleichbar sind. Rechtsmethodisch lasst sich dies mit dem Zweck der Vorschrift,
Auspragung des Menschenwiirdeschutzes und des Rechtsstaatsprinzips, begriinden. Zu-
dem findet eine Rechtskreiserweiterung statt, da zugunsten des Beschuldigten der Ka-
non verbotener Vernehmungsmethoden ausgeweitet wird.

a.) Misshandlung

Der Begriff der Misshandlung ist i.S.d. § 223 StGB zu verstehen. Danach ist jede nicht
unerhebliche Beeintrachtigung der koérperlichen Unversehrtheit oder des koérperlichen
Wohlbefindens durch den Vernehmenden verboten.

Beispiele: Schldage, FuBtritte, Ldrm, Verabreichung von Mitteln oder Qualerei, sténdiges
Stéren im Schlaf, Hungern- oder Frierenlassen, grelle bzw. blendende Beleuchtung

b.) Ermiidung

Bei dieser Fallgruppe ist grundsatzlich nicht entscheidend, dass der Beschuldigte durch
die Vernehmung ermiidet wurde (z.B. Dauerverhér wahrend des gesamten Nachmittags
bis in die Nacht hinein). Denn oftmals ist es unvermeidbar, dass eine Vernehmung bis
zur Erschopfung durchgefihrt wird. Ermidende Vernehmungen sind also sogar grund-
satzlich zulassig. Von § 136a StPO erfasst sind aber solche Vernehmungen, die aufgrund
ihrer Gberlangen Dauer die Willensfreiheit beeintrachtigen (Beispiel: 30-stiindiges Dauer-
verhor). Erst recht sind Vernehmungen erfasst, bei denen die Aussage unter Ausnutzung
eines solchen Zustands (Beispiel: Beschuldigter hatte bereits zu Beginn der Vernehmung
38 Stunden nicht geschlafen!#8l) erreicht wurde, 1482

c.) Korperlicher Eingriff

Da in § 136a StPO die Misshandlung und der Zwang als eigensténdige Fallgruppen ge-
nannt sind, ist der Anwendungsbereich des ,koérperlichen Eingriffs" fraglich. Um — anders
als der Gesetzgeber — keine Redundanzen hervorzurufen, wird man unter die Fallgruppe
des korperlichen Eingriffs lediglich schmerzfreie und folgenlose Eingriffe subsumieren
kdnnen.

d.) Verabreichung von Mitteln

Darunter ist jede Einfiihrung von festen, fliissigen oder gasférmigen Stoffen in den Kor-
per zu verstehen. In welcher Form dies geschieht (Einatmen, Injizieren, Einfiihren in
Korperdffnungen, Beimischen in Speisen oder Getrdnke), ist irrelevant.

1480 BGHSt 5, 332, 334; L/R-Gless, § 136a Rn 20.
1481 BGH NStZ 2015, 46, 47.
482 vgl. BGHSt 38, 291, 293.
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Beispiele: In Betracht kommen betdubende, hemmungsldsende, schlafrig wirkende oder
wachhaltende Mittel. Mittel, die lediglich der Starkung oder Erfrischung dienen (Kaffee,
Tee, Traubenzucker, Schokolade etc., aber auch Zigaretten), sind nicht verboten.

Entscheidend fiir § 136a StPO ist nicht, dass der Vernehmende die Mittel verabreicht
hat, sondern dass der Beschuldigte im Zeitpunkt der Aussage unter ihrem Einfluss stand.
Daher ist z.B. auch fraglich, ob Beschuldigte, die unter Alkoholeinwirkung stehen, ver-
nommen werden dirfen. Der BGH bejaht dies, solange sie verhandlungsfahig sind und
ihre Willensfreiheit nicht ernsthaft beeintrachtigt ist. Bei einer BAK von 2,0 Promille sei
dies noch der Fall.1*83 Eine solche pauschalierende Promillegrenze ist abzulehnen, da sie
mit dem Zweck des § 136a StPO (Schutz der freien WillensentschlieBung und -betati-
gung) nicht vereinbar ist. So kann eine alkoholgewdhnte Person bei einer BAK von 2,0
Promille durchaus noch in der Lage sein, die Folgen ihrer Aussage einzuschatzen, wohin-
gegen das bei einer nicht alkoholgewdhnten Person regelmaBig anders sein wird.

e.) Qualerei

Qualerei ist das Zufligen langer andauernder oder sich wiederholender kérperlicher oder
seelischer Schmerzen oder Leiden, wobei auch hier wieder Uberschneidungen mit der
Fallgruppe der Misshandlung bestehen. Folter ist unzuldssig (vgl. Art. 104 I S. 2 GG, Art.
3, 15 EMRK).

f.) Tauschung

Die Tauschung des Beschuldigten bei der Vernehmung beriihrt zwar weder dessen Men-
schenwiirde noch die Freiheit seiner WillensentschlieBung, sie ist aber dennoch eines
Rechtsstaats unwiirdig und daher von § 136a StPO erfasst (s.o., ,Horfalle™ bei Rn 756).
Der Begriff der Tauschung ist allerdings unbestimmt und bedarf einer (einschrénkenden)
Konkretisierung im Einzelfall.1*8* Auch ist die (verbotene) Tauschung von der (erlaubten)
kriminalistischen List abzugrenzen.

Fest steht, dass der vernehmende Beamte nicht alles sagen muss, was er weiB. Ver-
schweigen von Rechten und Tatsachen ist noch keine Tauschung. Wird eine gesetzlich
vorgeschriebene Belehrung (z.B. nach § 136 I S. 2 StPO) unterlassen, beurteilen sich die
Rechtsfolgen nach diesen Vorschriften.!#85 Was die Vernehmungsperson aber sagt, muss
wahr sein. Hundertprozentige Klarheit ist indes nicht zu fordern. Daher sind doppeldeuti-
ge Erkldrungen oder Fangfragen (,List") zuldssig, wobei die Unterscheidung von (zulds-
siger) List und (verbotener) Tauschung unklar ist, was in der Praxis zu einer extremen
Rechtsunsicherheit flhrt.

Beispiel*%®: Die Polizei teilt der Ehefrau des eines schweren Raubs verdachtigten T
wahrheitswidrig mit, dass dieser in den nachsten Stunden verhaftet werde. Erwartungs-
gemaB ruft E den T an, um ihn zu warnen. Dieser wiederum telefoniert mit einem Mittater
und spricht mit diesem Uber die Tat. Dabei belastet sich T schwer. Der Telefonanschluss
des T wird gem. § 100a StPO Uiberwacht.

In diesem Fall soll nach Auffassung des BGH keine verbotene Vernehmungsmethode vor-
liegen, weil T seine Mitteilung nicht im Rahmen einer Vernehmung gemacht habe; viel-
mehr habe ihm die Polizei aufgrund von List eine Falle gestellt, die nicht mit der (bei Rn
756 genannten) ,Horfalle" vergleichbar sei.*¥

1483 BGH MDR 1970, 14.

1484 BGHSt 42, 139, 149.

1485 KK-Boujong, § 136a Rn 21; Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn 16.
486 Tn Anlehnung an BGHSt 33, 217 ff.

1487 BGHSt 33, 217, 223.
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Auch darf der Vernehmende einen Irrtum des Beschuldigten ausnutzen!48, nicht jedoch
hervorrufen oder verstdrken.1#8? Das gilt jedenfalls fir bewusste (finale) Irrefiihrung.

Beispiele: So sind Hinweise, der Beschuldigte miisse aussagen bzw. die Wahrheit sagen,
die Beweislage sei erdriickend und Leugnen deshalb zwecklos!*° oder die anderen hétten
bereits gestanden!*?!, obwohl dies nicht zutrifft, verboten. Auch die wahrheitswidrige Be-
hauptung, es sei ein Beweismittel gefunden worden, ist unzuldssig.

Unbeabsichtigte Irrefiihrungen sind nach Auffassung des BGH nicht von § 136a StPO
erfasst.1492 Dann aber wird man mit Blick die Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens fordern
miissen, dass den Vernehmenden eine Aufkldrungspflicht trifft, sobald er bemerkt, dass
sich der Beschuldigte im Irrtum befindet (Gedanke der Ingerenz).14%3

Heimliche Sprachaufnahmen wahrend der Vernehmung sind grds. verboten. Die
Vernehmung ist nichtéffentlich i.S.d. § 201 StGB und darf daher nicht ohne Einwilligung
des Beschuldigten aufgenommen werden. Das gilt auch, wenn dieser weiB, dass seine
AuBerungen in einer Niederschrift festgehalten werden. Letztlich dasselbe gilt fiir heim-
liche Stimmenvergleiche.

Beispiel'***: Die Polizei verfligt Uber eine Sprachaufzeichnung, auf der die Stimme des
Erpressers zu horen ist. Die Beamten glauben, dies sei die Stimme des wegen einer ande-
ren Sache in U-Haft befindlichen T. Daher entschlieBt man sich zu einem heimlichen
Stimmenvergleich. Zu diesem Zweck arrangiert man unter einem Vorwand ein Gesprach
mit dem (eingeweihten) Anstaltsleiter und nimmt dabei das Gesprach heimlich auf, um es
spater kriminaltechnisch analysieren zu lassen.

Dieser Stimmenvergleich ist unverwertbar. Dabei kommt es weniger darauf an, dass das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 1 I i.V.m. 2 I GG) beeintrachtigt
wurde, sondern vielmehr, dass das Recht des Beschuldigten, nicht aktiv an seiner Uber-
fihrung mitwirken zu missen, durch Tauschung umgangen wurde. 4%

Letztlich hatte man genauso im obigen Fall von Rn 767 argumentieren miissen. Denn
streng genommen wurde auch dort der Beschuldigte (iber sein Recht, nicht aktiv an seiner
Uberfiihrung mitwirken zu miissen, getéduscht. Dass der BGH anders entschied, liegt wohl
daran, dass er einen Schuldspruch wollte.

Fir die Unzulassigkeit eines Stimmenvergleichs spricht schlieBlich auch das folgende Bei-
spiel: Die Polizei vernahm einen Beschuldigten, lieB dabei jedoch die Tiir zum Nebenzim-
mer einen Spalt breit gedffnet, um der im Nebenzimmer befindlichen Zeugin (im konkre-
ten Fall war es das Opfer einer Vergewaltigung, deren Begehung der Beschuldigte ver-
dachtigt wurde) die Mdéglichkeit zu eréffnen, sich an die Stimme des Taters zu erinnern
bzw. den Beschuldigten anhand seiner Stimme zu identifizieren. Richtigerweise hat der
BGH auch hier eine Tauschung i.S.v. § 136a I StPO angenommen und entschieden, dass
die Aussage der Zeugin unverwertbar sei. Zwar miisse der Beschuldigte eine Gegeniiber-
stellung dulden, eine ,akustische™ Gegeniiberstellung verletze indes sein Recht auf Weige-
rung, an seiner Uberfilhrung mitzuwirken, weil eine ,akustische® Gegeniiberstellung gera-
de eine aktive Mitwirkung voraussetze. Dazu dirfe man ihn weder zwingen noch durch
Tauschung dazu bringen, ,freiwilligh etwas zu sagen und damit sich selbst zu belasten.!4%
Das Vorgehen der Polizei war daher unzuldssig und fiihrt zu einem Beweisverwertungs-
verbot gem. § 136a III StPO.

1488 Das gilt aber nicht fir die Aussagefreiheit, § 136 StPO.
1489 BGHSt 39, 335, 348; KK-Boujong, § 136a Rn 20.

149 BGHSt 35, 328, 329.

1491 G Freiburg StV 2004, 647.

1492 BGHSt 31, 395, 400; 35, 328, 329; BGH NStZ 2005, 517.
1493 g|, BGHSt 31, 395, 400; Achenbach, StV 1989, 516.
1494 In Anlehnung an BGHSt 34, 39 ff.

1495 Richtig BGHSt 34, 39, 46.

149 BGHSt 40, 66, 72 f.
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Auch das heimlich abgehérte Gesprach in der Untersuchungshaft zwischen
dem Beschuldigten und seiner Ehefrau ist mit Blick auf das Nemo-tenetur-Prinzip
und den Fair-trial-Grundsatz duBerst problematisch. Da dieser Komplex zusammenhén-
gend bei Rn 1114a dargestellt ist, sei insoweit verwiesen.

g.) Hypnose/Polygraph

Mittel, mit denen das Unterbewusstsein des Beschuldigten gepriift wird, sind nach h.M.
unzuldssig. Dies gilt insbesondere fiir die Hypnose, das heiBt fiir die Einwirkung auf
einen anderen, durch die unter Ausschaltung des bewussten Willens eine Einengung des
Bewusstseins auf die von dem Hypnotisierenden gewiinschte Vorstellungsrichtung er-
reicht wird.!%7 Das gilt auch dann, wenn die Hypnotisierung mit Einwilligung des Be-
troffenen bzw. auf dessen Wunsch vorgenommen wird (beim Zeugen ist dies streitig).

Ein besonderes Problem bereitet die Frage nach der Zuldssigkeit des Einsatzes sog.
Polygraphen (umgangssprachlich auch als Liigendetektoren bezeichnet). Diese messen
keine Liigen, sondern verschiedene Reaktionen, die auf Nervositat oder andere Emotio-
nen zuriickzufiihren sind. Damit ist jemand, der auf eine Frage nicht gelassen reagiert,
trotz wahrheitsgetreuer Antwort geféhrdet, fiir einen Liigner gehalten zu werden. Gera-
de bei unschuldig Verdachtigten sind emotionale Reaktionen auf eindringliche Beschuldi-
gungen nicht tberraschend, vor allem, wenn der Befragte dem Opfer des Verbrechens
nahesteht. Daher stellt sich die Frage, ob der Einsatz eines Liigendetektors tberhaupt
ein geeignetes Mittel sein kann, die Wahrheit zu erforschen.

Die Anwendung eines Liigendetektors wurde in Deutschland friher in analoger Anwen-
dung des § 136a I StPO generell als unzuldssig angesehen. Dessen Einsatz kam daher
auch nicht mit Einwilligung des Beschuldigten in Betracht, der damit seine Unschuld
beweisen wollte. Nach der Grundsatzentscheidung des BGH verstoBt die freiwillige Mit-
wirkung des Beschuldigten an einem Liigendetektoreinsatz nicht gegen Verfassungs-
grundsdtze oder § 136a StPO.1%%8 Allerdings fiihre die polygraphische Untersuchung
mittels Kontrollfragentests und Tatwissentests zu einem véllig ungeeigneten Beweismit-
tel i.S.d. § 244 III S. 2 StPO, da es nicht mdéglich sei, eine gemessene korperliche Reak-
tion auf eine bestimmte Ursache zurlickzufiihren. Beriicksichtigt man allerdings den
aktuellen Stand der Wissenschaft, ergibt sich geniigend empirisches Material, das die
Validitdt von Polygraphenmessungen untermauert. Daher wird seit einiger Zeit gefordert,
den Einsatz von Polygraphen zumindest dann zulassen, wenn der Beschuldigte den Ein-
satz fordert, um seine Unschuld zu beweisen.4* Das AG Bautzen hat 2014 entschieden,
das entlastende Ergebnis des freiwilligen Einsatzes eines Polygraphen im Strafverfahren
zuzulassen. 15 Damit hat es sich klar vom Grundsatzurteil des BGH (St 44, 308 ff.) ab-
gesetzt.

h.) Koérperlicher Zwang

Soweit Zwang durch Bestimmungen der StPO zugelassen ist, darf er nur fiir die dort
vorgesehenen Zwecke angewendet werden; dariiber hinaus ist er verboten.!>% Zwang
darf Uber die zuldssigen, in der StPO vorgesehenen Zwangseingriffe hinaus nicht ausge-
Ubt werden. Fiihlt sich der Beschuldigte unter Zwang (z.B. in der U-Haft), hindert das
seine Vernehmung und die Verwertung seiner Aussage nicht.

1497 KK-Boujong, § 136a Rn 28; Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn 19; Volk/Engldnder, § 9 Rn 15; anders SK-Rogall, §
136a Rn 59.

14% BGHSt 44, 308, 315; BGH NStZ 2011, 474; vgl. auch Rill/Vossel, NStZ 1998, 481 ff.; Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn
24; Volk/Englédnder, § 9 Rn 16; Kargl/Kirsch, JuS 2000, 537 ff.; Schiissler, IR 2003, 188 ff.

199 g\, Putzke/Scheinfeld/Klein/Undeutsch, ZStW 2009, 607, 640 ff.; Putzke, zjs 2011, 557, 561.

1500 AG Bautzen StRR 2014, 230 f. mit Anm. Seiterle, StraFo 2014, 58-64; Putzke, NJW-aktuell 42/2013, 14.

1501 Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn 20; Preiffer, § 136a Rn 9.
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i.) Drohung

Droht der Vernehmungsbeamte mit einer verfahrensrechtlich unzuldssigen MaBnahme,
ist regelmaBig § 136a StPO erfiillt. So ist es verboten, einem leugnenden Beschuldigten
mit der Festnahme oder Verhaftung zu drohen, wenn die Voraussetzungen dafiir im
konkreten Fall nicht vorliegen. 1502

Dagegen darf mit zuldssigen MaBnahmen gedroht werden, solange klargestellt wird,
dass die EntschlieBung nur von sachlichen Notwendigkeiten abhangig gemacht wird.!03
Insofern ist die Androhung einer gerechtfertigten vorlaufigen Festnahme, der Abschie-
bung ins Ausland oder eines Strafverfahrens zuldssig, nicht jedoch die Androhung der
grundlosen Invollzugsetzung des Haftbefehls, falls kein Gestdndnis abgelegt werdel>04
oder eine sachlich nicht gerechtfertigte BloBstellung homosexueller Neigungen des Be-
schuldigten.!*%> Das Dréngen zu einem Gestdndnis durch Drohung mit einer héheren
Strafe (,Sanktionsschere") ist verboten.15%

j.) Versprechen von gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteilen

Das Versprechen gesetzlich nicht vorgesehener Vorteile ist verboten. Ein solches Ver-
sprechen liegt vor, wenn es durch eine bindende Zusage in Situationen abgegeben wird,
in denen allenfalls eine Prognose zuldssig ware. Es geht um die Abgabe einer bindenden
Zusage, auf deren Einhaltung der Empfanger vertrauen kénnen soll.

Beispiele/Gegenbeispiele>";

(1) Versprechen StA oder Polizei eine Bewahrungsstrafe fiir den Fall eines Gestandnisses,
ist dies unzulassig, weil darliber ausschlieBlich der Richter am Ende der Hauptver-
handlung entscheidet.

(2) Erklart die StA dem Beschuldigten, sie werde bei Abgabe eines Gestandnisses nur 3
statt 7 Jahre Freiheitsstrafe beantragen, liegt darin entweder ein Versprechen eines
gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils oder eine Androhung einer schuldunangemes-
senen Strafe, 508

(3) Verspricht die StA dem Beschuldigten Entlassung aus der U-Haft, wenn er die Tat ge-
stehe, ist dies ein zuldssiger Hinweis darauf, dass sie Haftentlassung beantragen
werde. Liegen aber die Voraussetzungen fiir eine Haftentlassung nicht vor (weil das
Gestandnis den Haftgrund nicht beseitigen kann, etwa bei Fluchtgefahr), liegt darin
eine Tauschung und damit ein VerstoB gegen § 136a StPO vor.

(4) Verspricht die StA Einstellung des Verfahrens nach §§ 154, 154a StPO fiir neue, ihr
bisher nicht bekannte Taten, falls sie der Beschuldigte offenbaren werde, liegt darin
ein VerstoB gegen § 136a StPO, weil in dem Zeitpunkt, in dem dieses Versprechen
gemacht wurde, allenfalls eine Prognose (ber die Einstellung anzustellen gewesen
ware. Erst recht ware das Versprechen unzuldssig, wenn (ber die Einstellung nicht
die StA, sondern der Richter entscheiden miisste (etwa im Fall des § 154 II StPO).

dd. Rechtsfolgen

Eine verbotene Vernehmungsmethode hat wegen des VerstoBes gegen die Menschen-
wiirde ein Verwertungsverbot zur Folge (§ 136a III S. 2 StPO). Aussagen, die mittels
verbotener Vernehmungsmethoden gewonnen wurden, diirfen im Prozess daher auch

1502 BGH MDR 1971, 18.

1503 Meyer-GolBner/Schmitt, § 136a Rn 22.

1504 BGH StV 2004, 636.

1505 OLG Naumburg StV 2004, 529; Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn 22; Joecks, § 136a Rn 20.
1506 BGH NStZ 2008, 170 f.

1507 /g, BGHS 20, 268 f.; BGH NStZ 2008, 170 f.; Volk/Englénder, § 9 Rn 15.

1508 BGH NStZ 2005, 393.
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nicht zugunsten des Angeklagten verwertet werden.’®® Auch die nachtrégliche
Einwilligung des Beschuldigten in die Benutzung seiner Aussage ist unbeachtlich.!510

Das Verwertungsverbot setzt einen ursachlichen Zusammenhang zwischen Versto3 und
Aussage voraus. Daran fehlt es, wenn der Beschuldigte ausgesagt hat, obwohl er die
Tauschung durch den Vernehmungsbeamten erkannt hatte.!>!! Der Ursachenzusam-
menhang muss nicht erwiesen sein, es geniigt, wenn er nicht auszuschlieBen ist.1512

Verboten ist nicht nur die unmittelbare, sondern auch die mittelbare Verwertung der
unter VerstoB gegen § 136a StPO zustande gekommenen Aussage in der spateren
Hauptverhandlung. Unzuldssig sind daher die Verlesung der Niederschrift liber die Aus-
sage, das Vorfiihren von Bild- und Tonaufnahmen von der Aussage und die Anhérung
der Vernehmungsperson oder eines bei der Vernehmung anwesenden Dritten. Sogar das
Machen von Vorhalten aus der Vernehmung ist verboten!>3 (zu den Vorhalten vgl. Rn
903, 913, 928, 953).

Fraglich ist, ob eine spatere Aussage des Beschuldigten, die strafprozessual ordnungs-
gemaB erlangt worden ist, verwertbar ist oder ob dem urspriinglichen VerstoB gegen
§ 136a StPO eine Fortwirkung zukommt. Fortwirkung bedeutet: Wird dieselbe Person
(hier: Beschuldigter, Zeuge) nach einer fehlerhaften Aussage (§§ 136, 136a StPO) er-
neut vernommen, wirkt der Fehler der ersten Vernehmung in der folgenden Vernehmung
noch fort und macht auch diese unverwertbar.

Beispiel: T ist wegen mehrerer Kapitaldelikte vorlaufig festgenommen worden. Im Ver-
nehmungsraum der Polizei wird er mit grellem Licht geblendet und 14 Stunden lang unun-
terbrochen von verschiedenen, sich abwechselnden Beamten so lange bedréngt, bis er die
Taten gesteht. Daraufhin ldsst man T ausschlafen und friihstiicken. Gegen Mittag wird er
dann vom Ermittlungsrichter prozessordnungsgemaB belehrt und erneut vernommen. Da
T aufgrund seines in der Nacht zuvor abgegebenen Gestandnisses der Auffassung ist,
dass ein Leugnen nunmehr zwecklos sei, wiederholt er gegeniiber dem Ermittlungsrichter
sein Gestandnis.

Hier ist die nachtliche Aussage unter dem Einfluss von verbotenen Vernehmungsmethoden
erlangt worden. Sie ist damit unverwertbar.>*

Dagegen ist das am ndchsten Mittag abgegebene Gestdndnis prozessordnungsgemaB zu-
stande gekommen, sodass dieses — bei isolierter Betrachtung — verwertbar ist.

Diesbeziiglich stellt sich aber die Frage, ob die Unverwertbarkeit des in der Nacht infolge
verbotener Vernehmungsmethoden abgegebenen Gestédndnisses fortwirkt und auch das
am nachsten Mittag prozessordnungsgemaB zustande gekommene Gestdndnis unverwert-
bar macht.

Stellt man sich auf den Standpunkt, der psychologische Druck auf T sei entfallen, kénnte
eine dann von T gemachte Aussage verwertet werden.>!*> Eine Fortwirkung des Beweis-
verwertungsverbots bestiinde dann nicht. Richtigerweise wird man aber fordern miissen,
dass T vor der erneuten (nunmehr prozessordnungsgemaBen) Vernehmung dahingehend
belehrt wird, dass die vorangegangenen Angaben nicht verwertet werden dirfen (sog.
qualifizierte Belehrung).!>1¢ Sofern dies im vorliegenden Fall nicht geschehen ist, wirkt der

1509 BGH NStZ 2008, 706 f.; KK-Boujong, § 136a Rn 37; L/R-Gless, § 136a Rn 71; Meyer-Gol3ner/Schmitt, § 136a Rn 27.
1510 Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn 27.

1511 ygl. auch BGHSt 22, 170, 175; Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn 28.

1512 BGHSt 34, 365, 369; L/R-Gless, § 136a Rn 70; a.A. BGHSt 31, 395, 400; SK-Rogall, § 136 a Rn 84.

1513 ygl. Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn 29.

1514 ygl. auch LG Frankfurt StV 2003, 325, 326 (Jakob von Metzler bzw. Fall Daschner).

1515 5o BGHSt 1, 376, 379; 22, 129, 134; 27, 355, 359; Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn 30.

1516 Gtreitig, vgl. Neuhaus, NStZ 1997, 312, 315; LG Frankfurt StV 2003, 325, 326; Weigend, StV 2003, 436, 438. Vgl. auch
BGHSt 35, 328, 338. Zur qualifizierten Belehrung vgl. Rn 240 f.
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Fehler der nachtlichen Vernehmung fort und macht auch die Aussage am nachsten Mittag
unverwertbar.

Von der Fortwirkung ist die Fernwirkung von Beweisverboten zu unterscheiden. Dabei
geht es um die Frage, ob bei einer Aussage, die zwar selbst unverwertbar ist, aber Hin-
weise auf andere Beweismittel enthalt, diesen anderen Hinweisen nachgegangen werden
darf und diese ggf. verwertet werden diirfen.

Der
Frei

Beispiel: T gesteht unter Einfluss verbotener Vernehmungsmethoden einen Mord und
teilt den Aufenthaltsort der Leiche mit. Diese wird gerichtsmedizinisch untersucht. Dabei
wird ein Projektil sichergestellt und einer Waffe zugeordnet, auf der Genmaterial des T
festgestellt wurde.

In diesem Fall ist die Aussage des T wahrend der Vernehmung, also das Gestandnis, un-
verwertbar. Fraglich kann lediglich sein, ob das spater in der Leiche entdeckte Projektil
und die damit verbundene Zuordnung zur Waffe, auf der sich die Fingerabdriicke des T
befinden, als Beweismittel eingebracht werden dirfen.

Nach der Rechtsprechung des BGH entfaltet eine unter VerstoB gegen § 136a StPO zu-
stande gekommene Aussage keine Fernwirkung.'**” Demzufolge kann das Projektil als
Beweismittel in die Hauptverhandlung eingebracht und gegen T verwendet werden.

Diese Rechtsprechung ist zumindest bedenklich, weil sie Beweismittel zuldsst, die letztlich
nur auf der Grundlage einer verbotenen Vernehmungsmethode erlangt worden sind. Auf
dem Boden der im amerikanischen Rechtskreis vorherrschenden ,fruit of the poisonous
tree doctrine™ (,Friichte des verbotenen Baums" — dazu ausfiihrlich Rn 1134), die dem
formellen Recht eine starke Position einrdumt und auch dem deutschen Rechtsstaatsprin-
zip sehr nahe kommt, misste man eine Fernwirkung durchaus annehmen.'>® Aber auch
die ,fruit of the poisonous tree doctrine™ erfahrt eine Einschrankung fiir den Fall, dass das
Beweismittel im konkreten Fall auch auf legalem Weg hdtte gefunden werden kdnnen
(,hypothetical clean path doctrine").

Wenn im vorliegenden Fall die StA also vor Gericht glaubhaft macht, dass man die Leiche
sowieso — etwa weil man ohnehin Suchtrupps im gréBeren Umkreis der Leiche eingesetzt
hatte — gefunden und damit T auch ohne die Angaben Uberflihrt hatte, ist eine Fernwir-
kung zu verneinen.

Ob man auf dem Boden der in Deutschland herrschenden Abwagungslehre, die — bei nicht
vorhandener gesetzlicher Regelung — zwischen der Bedeutung des Tatvorwurfs einerseits
und der Schwere der begangenen Rechtsverletzung andererseits entscheidet!®'?, zu einem
anderen Ergebnis kame, ist ungewiss, da eine Abwdagung nicht frei von subjektiven Mei-
nungen und Befindlichkeiten ist und daher das Ergebnis eines richterlichen Abwdgungs-
prozesses kaum vorherzusagen ist. Zur Frage nach den Auswirkungen der Fort- und
Fernwirkung auf die Revision vgl. Rn 1262.

Beweis des VerfahrensverstoBes muss von Amts wegen gefiihrt werden. Es gilt der
beweis.!520 Der Grundsatz in dubio pro reo gilt nach der Rechtsprechung des BGH

nicht. Ist der VerstoB gegen § 136a StPO also nicht erwiesen, ist die Aussage verwert-
bar.1521 Das Rechtsmittel, mit dem der VerstoB gegen § 136a StPO geriigt werden kann,
ist die Revision.1522

1517 BGHSt 34, 362, 364; BGH StV 1990, 337, 339; OLG Kéln NZV 2001, 137 ff.; Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn 31.

1518 Dies postuliert — in durchaus sympathischer Weise — offenbar Wejgend, StV 2003, 436, 440.

1519 ygl. KK-Senge, vor § 48 Rn 45 ff.; Rogall, 1Z 1997, 944, 948; Hellmann, Rn 484; LG Frankfurt StV 2003, 325, 327;
Beulke, Rn 144.

1520 BGHSt 16, 164, 166; BGH NJW 1994, 2904, 2905; SK-Rogall, § 136a Rn 83; Meyer-GolBner/Schmitt, § 136a Rn 32.

1521 BGH a.a.0.; SK-Rogall, § 136a Rn 83; Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn 32; a.A. L/R-Gless, § 136a Rn 78.

1522 \/gl. LG Frankfurt StV 2003, 327; Meyer-GoBBner/Schmitt, § 136a Rn 33.
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c. Vernehmungsprotokoll; audiovisuelle Aufzeichnung

Bei Vernehmungen ist ein Protokoll zu fiihren (vgl. § 147 III StPO). Da verbotene Ver-
nehmungsmethoden freilich kaum ins Protokoll aufgenommen werden diirften, jedoch
auch umgekehrt nicht stattgefundene, aber vom Beschuldigten spéater behauptete verbo-
tene Vernehmungsmethoden nicht nach Protokoll beweisbar sind, hat der Gesetzgeber
im Zuge des Gesetzes zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Straf-
verfahrens v. 17.8.2017'5% die Mdglichkeit einer bzw. die Pflicht zur audiovisuellen
Aufzeichnung vorgesehen. Nach § 136 IV S. 1 StPO kann die Vernehmung des Be-
schuldigten in Bild und Ton aufgezeichnet werden (was allerdings auch schon nach bis-
heriger Rechtslage als zuldssig angesehen wurde). GemaB § 136 IV S. 2 StPO /st sie so-
gar aufzuzeichnen, wenn

= dem Verfahren ein vorsatzlich begangenes Tétungsdelikt zugrunde liegt und der Aufzeich-
nung weder die duBeren Umstdnde noch die besondere Dringlichkeit der Vernehmung
entgegenstehen, oder
= die schutzwiirdigen Interessen von
= Beschuldigten unter 18 Jahren oder
= Beschuldigten, die erkennbar unter eingeschrankten geistigen Fahigkeiten oder einer
schwerwiegenden seelischen Stérung leiden, durch die Aufzeichnung besser gewahrt
werden kdnnen.

§ 58a II StPO (Verwendung der Bild-Ton-Aufzeichnung) gilt gem. § 136 IV S. 3 StPO
entsprechend.

Zu beachten ist allerdings, dass die Neuregelung erst am 1.1.2020 in Kraft tritt.152¢ Uber
den Verweis in § 163a III S. 2 StPO gilt sie dann auch (selbstverstandlich) bei Verneh-
mungen, die durch den Staatsanwalt und die Polizei durchgefiihrt werden.

Audiovisuelle Dokumentationsmdglichkeiten von Vernehmungen dienen nach Auffassung
des Gesetzgebers in erster Linie der Verbesserung der Wahrheitsfindung. Eine Videoauf-
zeichnung gebe den Verlauf einer Vernehmung authentisch wieder und sei dem her-
kémmlichen schriftlichen Inhaltsprotokoll daher (iberlegen.15%> Den mit der audiovisuel-
len Aufzeichnung verbundenen Eingriff in das in Art. 2 Ti.V.m. 1 I GG verankerte Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung rechtfertigt der Gesetzgeber mit (ibergeord-
neten Interessen der Strafverfolgung.!>2¢ Gerade bei den vorsatzlichen T6tungsdelikten
handele es sich um duBerst schwerwiegende Delikte, die mit hohen Freiheitsstrafen be-
droht sind. Das staatliche Interesse an einer bestmdglichen Wahrheitsfindung wiege da-
her ebenso wie das Interesse des einer solchen Tat verdachtigten Beschuldigten beson-
ders schwer. Das Interesse an der ordnungsgemdBen Dokumentation iiberwiege vor
diesem Hintergrund den verhaltnismaBig geringfligigen Eingriff in das Personlichkeits-
recht des Beschuldigten, zumal dieser auch stets die Mdglichkeit habe, die Aussage zu
verweigern und damit auch eine Aufzeichnung zu vermeiden. AuBerdem diene die Auf-
zeichnung gerade auch dem Schutz des Beschuldigten.!?

In der Tat diirften diese Aspekte gewichtig genug sein, den damit verbundenen Eingriff
in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung zu rechtfertigen. Gleichwohl bleiben
Fragen. So ist der Neuregelung nicht zu entnehmen, wie in Fallen des § 136 IV S. 2 StPO
zu verfahren ist, wenn der Beschuldigte seine Aussagebereitschaft vom Absehen von
einer audiovisuellen Aufzeichnung abhdngig macht. Da die Vorschrift ja kein Ermessen
bei der Frage nach der audiovisuellen Aufzeichnung einrdumt, bleibt dem Beschuldigten

1523 BGBI 1 2017, S. 3202.

1524 Sjehe Art. 18 II des Gesetzes zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens.
1525 BT-Drs. 18/11277, S. 24.

1526 BT-Drs. 18/11277, S. 25.

1527 BT-Drs. 18/11277, S. 25.
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letztlich nur die Aussageverweigerung, was letztlich nicht der Aufklarung der Tat dient.
Unklar ist auch, ob audiovisuelle Aufzeichnungen ohne weiteres als Beweismittel spater
in der Hauptverhandlung (unter Einbeziehung der Saal6ffentlichkeit) abgespielt werden
dirfen. Fragen dieser Art werden noch zu klaren sein.

2. Vernehmung von Zeugen und Sachverstiandigen

Zeugen und Sachverstandige sind verpflichtet, auf Ladung vor der StA zu erscheinen und
zur Sache auszusagen bzw. ihr Gutachten zu erstatten (§ 161a I S. 1 StPO). Seit Inkraft-
treten des Gesetzes zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafver-
fahrens v. 17.8.2017 ist — aus Griinden der Entlastung des Gerichts und der StA1>28 — der
Zeuge auch verpflichtet, auf Ladung vor Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft
(d.h. vor der ermittelnden Polizei, § 152 GVG) zu erscheinen und zur Sache auszusagen,
sofern der Ladung ein Auftrag der Staatsanwaltschaft zugrunde liegt (§ 163 III S. 1
StPO). Die eidliche Vernehmung bleibt freilich dem Gericht (§ 163 III S. 3 StPO) bzw.
dem Ermittlungsrichter vorbehalten (§ 161a I S. 3 StPO).

Da sich § 163 III S. 1 StPO nur auf Zeugen, nicht auch auf Sachverstdndige bezieht, sind
Letztere also nur verpflichtet, auf Ladung vor der StA zu erscheinen und ihr Gutachten zu
erstatten (§ 161a I S. 1 StPO). Im Ubrigen erfolgt die Auswahl der Sachverstindigen im
Ermittlungsverfahren durch die StA (§ 161a1S. 2 i.V.m. § 73 StPO).

3. Der Ermittlungsrichter

Die Entscheidung Uber die Durchfiihrung von Ermittlungshandlungen, die in besonderer
Weise bzw. in bedeutsame Grundrechte eingreifen, kann die StA grundsatzlich nicht
selbst treffen, sondern ist dem Richter vorbehalten, der — da es um Verfahrenshandlun-
gen im Stadium des Ermittlungsverfahrens geht — als Ermittlungsrichter bezeichnet wird.
Der Richtervorbehalt besteht in erster Linie bei bestimmten, schwerwiegenden Ermitt-
lungsmaBnahmen.

Beispiele von MaBnahmen, die grds. nur vom Richter angeordnet werden diirfen (zu den
Ausnahmen siehe sogleich) sind: Erlass eines Haftbefehls (§ 114 StPO), Beschlagnahme
und Durchsuchung (8§ 98 I S. 1, 1051 S. 1 StPO), korperliche Untersuchung (8§ 81a, 81c
StPO), molekulargenetische Untersuchung (§ 81f I S. 1 StPO), vorldufige Entziehung der
Fahrerlaubnis (§ 111a StPO) und v.a. die in den §§ 100a bis 100c StPO genannten heimli-
chen ErmittlungsmaBnahmen wie Telekommunikationsiiberwachung, Quellen-Telekommu-
nikationsiiberwachung, Online-Durchsuchung urchsuchung und akustische Wohnraum-
Uberwachung (§ 100eIS. 1, II S. 1 StPO).

Halt die StA eine richterliche Entscheidung fiir erforderlich, stellt sie einen entsprechen-
den Antrag bei dem Amtsgericht, in dessen Bezirk sie oder ihre den Antrag stellende
Zweigstelle ihren Sitz hat, § 162 I StPO. Ermittlungsrichter kann also nur ein Richter am
Amtsgericht sein. Die Unabhangigkeit des Richters ist hier eingeschrankt. Er darf namlich
immer nur die RechtmaBigkeit, nicht auch die ZweckmaBigkeit der beantragten MaB-
nahme prifen, § 162 II StPO. Die ZweckmaBigkeit beurteilt die StA in eigener Kompe-
tenz, und daran ist der Richter gebunden.

Beispiel: Beantragt die StA die richterliche Vernehmung eines Zeugen, kann der Richter
das nicht mit der Begriindung ablehnen, die StA kdnne Zeugen auch selbst vernehmen
(8§ 161a StPO).

Nach der am 1.1.2010 in Kraft getretenen Fassung des § 162 III StPO ist nach Erhebung der
offentlichen Klage das Gericht zustandig, das mit der Sache befasst ist. Wahrend des Revisi-

1528 S0 die Vorstellung des Gesetzgebers, siehe BT-Drs. 18/11277, 30.
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onsverfahrens ist das Gericht zustandig, dessen Urteil angefochten ist. Nach rechtskraftigem
Abschluss des Verfahrens gelten die Abs. I und II entsprechend. Nach einem Antrag auf
Wiederaufnahme ist das fiir die Entscheidungen im Wiederaufnahmeverfahren zustandige
Gericht zustandig.

Bei Gefahr im Verzug kann der Richter ausnahmsweise auch ohne vorherigen Antrag der
StA die erforderliche MaBnahme treffen, wenn die StA nicht erreichbar ist, § 165 StPO.
Er handelt dann als sog. Notstaatsanwalt.

Beispiel: Bei der richterlichen Vernehmung des vorgefithrten T durch Richter R (vgl.
§ 128 StPO) erfahrt dieser, dass sich die Diebesbeute beim Mittdter M befindet, der sie
heute noch ins Ausland verbringen soll. Weil R den StA nicht erreichen kann, ordnet er
selbst eine Hausdurchsuchung bei M an.

Hier bestand Gefahr im Verzug, weil eine Verzdgerung der Durchsuchung héchst wahr-
scheinlich die Sicherstellung der Sachen vereitelt hatte. R konnte daher ohne den grund-
satzlich erforderlichen Antrag der StA die sofortige Durchsuchung anordnen.

Umgekehrt kénnen die StA, und u.U. sogar die Polizei, bei Gefahr im Verzug in bestimm-
ten Fallen auf die vorherige Einschaltung des Richters verzichten, etwa gem.
8§ 100e I S. 2 (StA) oder 105 I StPO (StA und Ermittlungspersonen). Man spricht inso-
weit von einer Regelzustdndigkeit des Richters mit Durchbrechungsmdéglichkeit. Um aber
den Sinn und Zweck des Richtervorbehalts nicht leerlaufen zu lassen, ist die Moglichkeit
der Durchbrechung der Regelzustandigkeit wegen Gefahr im Verzug eng zu handhaben.
So hat auch das BVerfG festgestellt, dass Gerichte und Strafverfolgungsbehérden im
Rahmen des Mdglichen tatsachliche und rechtliche Vorkehrungen zu treffen hatten, da-
mit die in der Verfassung vorgesehene Regelzustandigkeit in der Masse der Alltagsfalle
gewahrt bleibe.'>?° Aufgrund dieser gem. § 31 BVerfGG bindenden Vorgabe wurden mitt-
lerweile bei vielen Amtsgerichten richterliche Bereitschaftsdienste eingerichtet.

Bei einer Durchbrechung der Regelzustandigkeit des Richters ist entweder die richterli-
che Entscheidung unverziiglich nachzuholen (Beispiel: § 98b I S. 2 StPO) oder die An-
ordnung der StA tritt nach Ablauf einer bestimmten Frist auBer Kraft (Beispiele: § 98b I
S. 3 oder § 100e I S. 3 StPO). Ausnahmslos dem Ermittlungsrichter vorbehalten ist die
eidliche Vernehmung von Zeugen und Sachverstandigen (§ 161a I S. 3 StPO, s.0.).

Die Einschaltung des Ermittlungsrichters durch die StA kann neben der Anordnung von
bestimmten ZwangsmaBnahmen auch der Beweissicherung dienen. Denn Handlungen
des Ermittlungsrichters wird ein erhéhter Beweiswert beigemessen.

= Zur Beweissicherung werden daher richterliche Vernehmungen durch die StA haufig bean-
tragt, wenn der zu vernehmende Zeuge in der Hauptverhandlung auszufallen droht.

= Ferner kdnnen — entgegen dem Grundsatz der personlichen Vernehmung in § 250 S. 1
StPO - richterliche Vernehmungen des Angeklagten gem. § 254 StPO zum Zweck der Be-
weisaufnahme in der Hauptverhandlung verlesen werden. So diirfen z.B. Gestdndnisse des
Beschuldigten vor dem Ermittlungsrichter in der Hauptverhandlung im Wege des Urkun-
denbeweises verlesen werden.

= Gleiches gilt fir Aussagen von Zeugen, Sachverstdndigen oder Mitbeschuldigten. Auch
hier besteht die Mdglichkeit einer Ersetzung ihrer Vernehmung in der Hauptverhandlung
durch Verlesung des Protokolls einer friiheren richterlichen Vernehmung, § 251 StPO.

= SchlieBlich unterliegt die Aussage eines Zeugen, der erst in der Hauptverhandlung gem.
§ 252 StPO von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch macht, dann keinem Ver-

1529 vgl. BVerfGE 103, 142, 150 ff. sowie BVerfGE 109, 279, 325 ff. Vgl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, POR, Rn 282 ff. und
553 ff.
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wertungsverbot, soweit der vernehmende Richter seinerseits als Verhorsperson (iber die
damals gemachte Aussage vernommen werden darf.

Die Einschaltung des Ermittlungsrichters andert aber nichts daran, dass die StA ,Herrin
des ,Vorverfahrens® bleibt. Denn der Ermittlungsrichter soll nicht Gber die Durchfiihrung
des Ermittlungsverfahrens entscheiden, sondern lediglich in bestimmten Situationen
Grundrechtseingriffe verfahrensrechtlich absichern bzw. die Ermittlungsbehérden kon-
trollieren. Die Zustandigkeit des Ermittlungsrichters endet mit Anklageerhebung. Dann
entscheidet das mit der Sache befasste Gericht (Rn 840 ff.).

Ubersicht iiber die Erscheinungs- und Aussagepflichten

Beschuldigter Zeuge Sachverstandiger

Polizei neint>30 Ja, sofern der Ladung nein
ein Auftrag der StA
zugrunde liegt (§ 163
III S. 1 StPO).1531

Staatsanwalt ja ja ja
(8§ 133, 163a III S. 1 StPO) (§ 161a1S. 1 StPO) (§ 161a1S. 1 StPO)

Ermittlungsrichter ja ja ja
(8§ 133, 163a III S. 1 StPO) (§ 161a1S. 1 StPO) (§ 161a1S. 1 StPO)

Gericht ja ja ja
(88 230 II, 231 StPO); (8§ 48 StPO) (8§ 48, 72, 75 StPO)

Ausnahme: § 233 StPO

4. Recht auf konfrontative Befragung

Im Ermittlungsverfahren sieht § 168c I und II StPO bei richterlichen Vernehmungen be-
stimmte Anwesenheitsrechte vor.

= § 168c I StPO gestatten bei richterlicher Vernehmung des Beschuldigten der StA und dem
Verteidiger die Anwesenheit.

= § 168c II StPO gestatten bei richterlicher Vernehmung eines Zeugen oder Sachverstan-
digen der StA, dem Beschuldigten und seinem Verteidiger die Anwesenheit.

Aus diesen Bestimmungen folgt, dass das Anwesenheitsrecht des Beschuldigten bzw.
von dessen Verteidiger nur fiir richterliche Vernehmungen, nicht auch fiir Vernehmungen
durch die StA gilt (vgl. auch § 161a StPO). Die unterschiedliche Regelung beruht v.a. auf
dem Unterschied in der Verlesbarkeit der Niederschriften in der Hauptverhandlung. Nur
richterliche Vernehmungsprotokolle diirfen dort verlesen und bei der Beweisfiihrung be-
riicksichtigt werden (vgl. §§ 249, 251, 254 StPO). Dehalb besteht diesbeziiglich ein voll-
umfangliches Anwesenheitsrecht wahrend der vorprozessualen richterlichen Verneh-
mung. Uber den Wortlaut der Vorschrift hinaus steht den Berechtigten auch ein Frage-
recht zu, da das reine Anwesenheitsrecht ohne gleichzeitiges Fragerecht den Interessen
der Berechtigten nicht hinreichend gerecht wiirde.!%32

Dass die genannten Anwesenheits- und Fragerechte nur dann wahrgenommen werden
kdnnen, wenn die Anwesenheitsberechtigten auch zuvor Gber den Zeitpunkt der Ver-
nehmung benachrichtigt worden sind, steht auBer Zweifel. § 168c V StPO stellt dies klar
und macht die Benachrichtigung zur Pflicht. Fraglich sind jedoch die Konsequenzen,
wenn — bei einer Zeugenbefragung — eine Benachrichtigung unterbleibt. Zwar kénnen

1530 vgl. dazu Rn 227.
1531 ygl. dazu Rn 251 und 784.
1532 \igl. Meyer-GoBBner/Schmitt, § 168c Rn 1.
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der Beschuldigte und der Verteidiger grds. noch in der Hauptverhandlung den Zeugen
befragen, dem genannten Verfahrensversto kommt allerdings eine besondere Bedeu-
tung zu, wenn der Zeuge nicht fiir die Hauptverhandlung zur Verfiigung steht, etwa weil
er unauffindbar oder sonst unerreichbar ist.

Beispiel'>33: Die aus der Osttirkei stammende O war Opfer eines Menschenhandels,
einer Zuhalterei und von damit einhergehenden Sexualdelikten. Sie zeigte die Tater bei
der Polizei an und machte beim Ermittlungsrichter eine Zeugenaussage. Bei dieser Aus-
sage waren lediglich der StA, nicht aber der hauptbelastete T oder dessen Verteidiger an-
wesend. Aufgrund eines Irrtums der Justizverwaltung wurden beide nicht tiber den Termin
informiert. Zwei Tage spéater begab sich O in ihre auslandische Heimat, weil sie mit der
Sache nichts mehr zu tun haben wollte. Drei Monate spater kam es zur Hauptverhand-
lung, bei der T angeklagt war. Da O nicht mehr auffindbar war, erkldrte der Richter die
Zeugin fiir unerreichbar und stiitzte die Beweisaufnahme auf das Protokoll des Ermitt-
lungsrichters. An sonstigen Beweismitteln fehlte es. T wurde daraufhin verurteilt. Im
Rahmen der Revision riigt T einen VerstoB gegen sein Recht auf konfrontative Befragung,
weil er bzw. sein Verteidiger nicht (iber die richterliche Vernehmung informiert worden
seien und daher auch nicht bei dieser hatten anwesend sein kdnnen.

Steht ein zentrales Beweismittel in der Hauptverhandlung nicht zur Verfligung bzw. droht
nicht zur Verfligung zu stehen, ist es entscheidend, dass die im Ermittlungsverfahren
erzielten Vernehmungsergebnisse in die Hauptverhandlung transferiert und dort Grund-
lage des Schuldspruchs werden kdnnen. Das ist vorliegend geschehen. Bei diesem
Verfahren gibt es jedoch ein entscheidendes Problem: Wahrend Zeugen in der Hauptver-
handlung von allen Beteiligten kritisch befragt werden kdénnen, ist dies im Ermittlungs-
verfahren nur eingeschrankt der Fall. Zwar sind bei der besonders fiir den Transfer in die
Hauptverhandlung vorgesehenen (vgl. §§ 251 II, 254 StPO) ermittlungsrichterlichen
Vernehmung nach § 168c StPO besondere Anwesenheitsrechte vorgesehen, die jedoch
leerlaufen, wenn die Berechtigten entgegen — § 168c V StPO — nicht zuvor Uber die
Vernehmung benachrichtigt werden. 1534

Wenn nun — wie im vorliegenden Fall — ein Beschuldigter oder sein Verteidiger nicht an
der Gewinnung eines derart zentralen Beweisergebnisses mitwirken kénnen — sei es,
dass es um nichtrichterliche Vernehmungen geht, bei denen keine Anwesenheitsrechte
gelten, oder sei es, dass ihre Mitwirkung aufgrund von Verfahrensfehlern unterbleibt, die
der Justiz zuzurechnen sind, stellt sich die Frage nach den Auswirkungen. Das deutsche
Strafverfahrensrecht sieht hierzu jenseits von § 168c StPO keine ausdriicklichen Rege-
lungen vor. Demzufolge ware die Verletzung des Anwesenheitsrechts nicht revisibel.
Etwas anderes konnte sich aber aufgrund der Regelung des Art. 6 III lit. d EMRK er-
geben. Diese Vorschrift, die — wie die gesamte EMRK — zwar nur den Rang einfachen
Bundesrechts genieBt, jedoch stets bei der Auslegung der Gesetze heranzuziehen ist!>3,
garantiert — als eine besondere Ausformung des Grundsatzes des fairen Verfahrens nach
Art. 6 I S. 1 EMRK — das Recht des Angeklagten, Fragen an Belastungszeugen zu stellen
oder (durch den Strafverteidiger) stellen zu lassen. Eine Verletzung des Art. 6 EMRK ist
wiederum unstreitig revisibel (vgl. bereits Rn 236). Allerdings hat der BGH entschieden,
dass selbst wenn der Angeklagte zu keinem Zeitpunkt die Gelegenheit zur konfrontativen
Befragung des Zeugen hatte, dies jedoch nicht ohne weiteres gegen Art. 6 III lit. d
i.vV.m. Art. 6 I S. 1 EMRK verstoBe. Entscheidend sei vielmehr, ob das Verfahren in seiner

1533 Tn Anlehnung an BGH NStZ 2007, 166 f.

1534 Vgl. Mosbacher, JuS 2007, 724, 726.

1535 Zum Verhaltnis zwischen nationalem Recht und Vélkerrecht bzw. zwischen der deutschen Rechtsordnung und der
EMRK vgl. bereits oben Rn 102 f. sowie grundlegend R. Schmidt, Grundrechte, Rn 4 ff.
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Gesamtheit einschlieBlich der Art und Weise der Beweiserhebung und -wiirdigung fair
gewesen sei, 1536

Es kommt demnach auf eine wertende Gesamtbetrachtung des Einzelfalls an. Unklar ist
aber, warum der BGH den (Um-)Weg Uber Art. 6 III lit. d EMRK gegangen ist. Denn die
Bemuhung des Art. 6 III lit. d EMRK ist Uberflissig, weil bereits nach der standigen BGH-
Rechtsprechung bei Verletzung der gem. § 168c V S. 1 StPO bestehenden Benachrichti-
gungspflicht — wobei es keinen Unterschied macht, ob die erforderliche Benachrichtigung
absichtlich, versehentlich oder unter Verkennung der gesetzlichen Voraussetzungen
unterblieben ist — die Niederschrift ohne Einverstandnis des Angeklagten und des Vertei-
digers nicht als richterliches Protokoll gem. § 251 II StPO in der Hauptverhandlung ver-
lesen werden darf.1537 Im vorliegenden Fall ist die Revision daher begriindet.

Weiterfiihrende Hinweise:

= Darf also die Niederschrift des Ermittlungsrichters nicht verlesen werden, ist damit
auch die Vernehmung des Ermittlungsrichters ausgeschlossen!>38; denn diese stiinde
der verbotenen Verlesung einer richterlichen Vernehmungsniederschrift gleich.

= Ob eine Verurteilung trotz nicht gegebener Méglichkeit der konfrontativen Befragung
erfolgen darf, hangt davon ab, ob dem Gericht noch andere Beweismittel zur Verfii-
gung stehen. Zwar diirfen — wie gesehen — weder der Ermittlungsrichter vernommen
noch dessen Niederschrift verlesen werden, verwertbar sollen nach Auffassung des
BGH jedoch die Angaben der damaligen Vernehmungsbeamten sein. Kénnten diese
z.B. Angaben (ber die psychische Verfassung eines Vergewaltigungsopfers machen,
dirfe der Tatrichter diese Angaben im Rahmen der freien Beweisfiihrung (§ 261
StPO) beriicksichtigen und in die Urteilsfindung einflieBen lassen.!53°

5. Rechtsschutz im Ermittlungsverfahren

Das Gesetz sieht verschiedene Mdglichkeiten vor, Rechtsverletzungen im Ermittlungsver-
fahren zu riigen:

= die Anrufung des Gerichts gem. § 98 II S. 2 StPO,

= die Beschwerde gem. §§ 304 ff. StPO (auch in Bezug auf die in § 101 I StPO bezeichneten
MaBnahmen, vgl. § 304 IV S. 2 Halbs. 2 Nr. 1 und V StPO)

= und der Antrag auf gerichtliche Entscheidung gem. § 23 EGGVG.

=  Kommt es zur Hauptverhandlung, kénnen Fehler im Ermittlungsverfahren mit den Rechts-
behelfen der Berufung oder Revision, die gegen das Urteil zuldssig sind, gerligt werden.

Gegen MaBnahmen im Ermittlungsverfahren kommt insbesondere die Beschwerde in
Betracht. Werden etwa eine Durchsuchung und Beschlagnahme wegen Gefahr im Verzug
von der Polizei oder der StA angeordnet, ist hiergegen (sofern noch keine Hauptverhand-
lung stattgefunden hat) auch der Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach § 98 II S. 2
StPO statthaft. Der Antrag ist aber nur zuldssig, sofern der Betroffene durch die MaB-
nahme noch beschwert ist.

= MaBnahmen der Beschlagnahme beschweren den Betroffenen, solange die Beschlagnah-
me andauert. Gegen diese ist daher der Antrag zuldssig, soweit Gegenstdande beschlag-
nahmt und noch nicht wieder zuriickgegeben worden sind.

153 BGH NStZ 2007, 166 f.; bestitigt in BGH NJW 2007, 2341, 2342.
1537 BGH NJW 2003, 3142; zust. BVerfG StV 2006, 72, 77.

1538 BGHSt 26, 332, 335; BGH NStZ 1986, 207.

1539 BGH NJW 2007, 2341, 2342.
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= Eine Durchsuchung kann beanstandet werden, solange sie noch andauert. Das ist etwa
der Fall, wenn im Rahmen der Durchsuchung umfédngliche Unterlagen mitgenommen und
durchgesehen werden miissen.

Gegen gerichtliche Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschliisse ist die Beschwerde
(8§ 304 StPO) zulassig.

II1. Der Abschluss des Ermittlungsverfahrens

Haben Staatsanwaltschaft und deren Ermittlungsbeamte unter Erschépfung aller zur
Verfiigung stehenden Beweismittel die Ermittlungen zu Ende gefiihrt und ergeben sich
auch keine Ansatzpunkte zur Ermittlung neuer Tatsachen, muss die StA das Ermitt-
lungsverfahren beenden; sie muss dariiber entscheiden, ob sie 6ffentliche Klage erhebt
oder das Verfahren einstellt.

1. Erhebung der 6ffentlichen Klage

Haben die bisherigen Ermittlungen ergeben, dass der Beschuldigte der Tat hinreichend
verdachtig ist und deshalb vom Gericht wahrscheinlich verurteilt wird, erhebt die StA
offentliche Klage (vgl. § 170 I i.V.m. § 203 StPO). Der zusténdige Staatsanwalt hat inso-
weit zu prognostizieren, wie das Gericht letztlich entscheiden wird.15%

Ist die Straferwartung gering, steht der StA unter den Voraussetzungen des § 407 I StPO
alternativ zur Erhebung der Anklage die Moglichkeit des Stellens eines Antrags auf Erlass
eines Strafbefehls zur Verfiigung. Das Strafbefehlsverfahren stellt ein vereinfachtes Verfah-
ren zur Bewaltigung einfacher und mittlerer Kriminalitdt dar und erlaubt eine Festsetzung der
Strafe ohne Hauptverhandlung und Urteil. Dies dient der Entlastung von Gericht und Staats-
anwaltschaft. Da mit dem Strafbefehlsverfahren andererseits gerade auf die Durchfiihrung
einer Hauptverhandlung verzichtet wird, sind mit ihm grds. lediglich die Festsetzung von Geld-
strafen oder sonst wenig einschneidenden Sanktionen mdglich. Zum Strafbefehlsverfahren
vgl. im Ubrigen Rn 1320 ff.

2. Einstellung des Verfahrens

a. Einstellung wegen Nichtbestatigung des Anfangsverdachts, § 170
II S. 1 StPO

Ergeben die Ermittlungen keinen hinreichenden Tatverdacht bzw. steht der Strafverfol-
gung ein Verfahrenshindernis entgegen, muss die StA das Verfahren einstellen, § 170 II
S. 1 StPO. Da diese Einstellungsentscheidung weder eine Verurteilung noch einen Frei-
spruch bedeuten kann, tritt auch kein Strafklageverbrauch ein (vgl. dazu Rn 16 ff.). Die
StA kann also jederzeit das Ermittlungsverfahren wieder aufnehmen.

Eine Einstellung nach § 170 II StPO kann sich aus tatsachlichen und/oder rechtlichen
Griinden ergeben.

= Aus tatsachlichen Griinden ist das Verfahren einzustellen, wenn der Sachverhalt nicht
bewiesen werden kann, etwa weil er sich im Nachhinein anders als zundchst angenommen
herausstellt, die Beweise nicht ausreichen oder ein Beweisverwertungsverbot besteht.

= Aus rechtlichen Griinden ist das Verfahren einzustellen, wenn der ermittelte Sachverhalt
rechtlich keine Strafbarkeit begriindet, also entweder kein Straftatbestand erfiillt ist, ein
Rechtfertigungs-, Entschuldigungs-, oder Strafaufhebungsgrund besteht oder dauernde
Verfahrenshindernisse der Verurteilung entgegenstehen.

1540 BGHSt 15, 155, 158; Kindhéuser, § 10 Rn 2.
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Stellt die StA das Verfahren ein, hat sie den Anzeigeerstatter hierliber zu bescheiden, § 171 S.
1 StPO. Ist der Anzeigeerstatter zugleich der Verletzte, hat sie ihn zugleich lber die Mdglich-
keit des Klageerzwingungsverfahrens zu belehren, § 171 S. 2 StPO. Denn gem. § 172 StPO
hat der Antragsteller, der zugleich der Verletzte ist, die Méglichkeit, das Klageerzwingungsver-
fahren einzuleiten. Der Beschuldigte erhdlt dagegen von der Einstellung eine Nachricht nur
unter den Voraussetzungen des § 170 II S. 2 StPO. Es ist also mdglich, dass gegen jemanden
ein Ermittlungsverfahren durchgefiihrt worden ist, ohne dass er (iberhaupt davon Kenntnis
erlangt.

Eine Einstellung erfolgt auch, wenn nur ein Privatklagedelikt gem. § 374 StPO in
Frage steht und die StA das oOffentliche Interesse i.S.v. § 376 StPO verneint. Sie verweist
dann den Antragsteller auf den Privatklageweg. Vgl. dazu naher Rn 1307 ff.

b. Einstellung aufgrund des Opportunitatsprinzips, §§ 153 ff. StPO

Weitere Einstellungsméglichkeiten ergeben sich aufgrund des Opportunitétsprinzips
nach §§ 153 ff. Es besteht folgende Systematik:

= Einstellung ohne Auflagenerteilung, § 153 StPO
= Einstellung unter Auflagenerteilung, § 153a StPO
= Einstellung im Beschleunigungsinteresse, § 154 StPO

aa. Einstellung ohne Auflagenerteilung, § 153 StPO

Die Vorschrift statuiert eine Ausnahme vom Legalitdtsprinzip, um die Mdglichkeit zu
erdffnen, bei Bagatelldelikten das Strafverfahren einzustellen. Sie erlaubt die Nichtver-
folgung bei Vergehen, also nicht bei Verbrechen (vgl. zur Unterscheidung § 12 I StGB).
Ist die Tat nicht strafbar oder schon nicht verfolgbar, scheidet eine Anwendung des
§ 153 StPO von vornherein aus.'>*!

Die Polizei ist nicht befugt, das Verfahren gem. § 153 StPO einzustellen, weil sie hierfiir
keine Kompetenz besitzt. Sie kann nicht in eigener Zustdndigkeit von der Verfolgung
absehen, sondern muss die Akten zundchst der StA vorlegen (§ 163 II S. 1 StPO). Stellt
die StA das Verfahren ein (§ 153 I StPO), braucht sie die Zustimmung des Gerichts, es
sei denn, dass es sich um ein Vergehen handelt, dessen Strafrahmen bei der Mindest-
strafe beginnt (§§ 38, 40 StGB) und bei dem die Tatfolgen gering sind (bei Vermdégens-
delikten bis ca. 50,- €; das Affektionsinteresse des Geschadigten wird nicht beriicksich-
tigt)'>*, § 153 I S. 2 StPO.

Beispiel: Eine Einstellung nach § 153 StPO bedarf in den Fallen des § 244 StGB der rich-
terlichen Zustimmung, weil die Strafandrohung im MindestmaB erhoht ist (das Mindest-
maB einer Freiheitsstrafe betrdgt gem. § 38 II StGB einen Monat; § 244 StGB enthalt ein
MindestmaB von sechs Monaten, ist also im MindestmaB erhéht). Demgegentiber handelt
es sich beim besonders schweren Fall des Diebstahls (§ 243 StGB) nur um eine Strafzu-
messungsregel, sodass fiir die Frage nach der Einstellung gem. § 153 StPO die Strafan-
drohung des § 242 StGB zahlt, welche nicht im Mindestmal erhéht ist, sodass im Ergebnis
kein Vergehen vorliegt, das mit einer im MindestmaB erhéhten Strafdrohung versehen ist.
Hier kann also die StA ohne Zustimmung des Gerichts einstellen, sofern die durch die Tat
verursachten Folgen gering sind, § 153 I S. 2 StPO.

154 Meyer-GolBner/Schmitt, § 153 Rn 3.

1542 Bej Steuer- und Zollstrafsachen tritt ergénzend § 398 AO hinzu. Dort werden Einstellungen selbst bei héheren Scha-
denssummen vorgenommen. Bei Betdubungsmittelstrafsachen lasst § 31a BtMG das Absehen von der Verfolgung ohne Zu-
stimmung des Gerichts zu, wenn bei bestimmten Straftaten der Tater das Betaubungsmittel lediglich zum Eigenverbrauch
in geringer Menge anbaut, besitzt usw. Nach Auffassung des BVerfG (E 90, 145 ff.) ist in diesen Féllen grds. von der
Verfolgung abzusehen.
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Voraussetzung fiir eine Einstellung nach § 153 I StPO ist aber, dass die Sache noch nicht
bei Gericht anhangig ist (vgl. den Umkehrschluss aus § 153 II StPO).

Der Beschuldigte muss nicht einverstanden sein und noch nicht einmal gehoért werden
(die gdf. erforderliche Zustimmung des Gerichts ist nur eine interne Prozesserklarung
und nicht eine Entscheidung i.S.d. § 33 II StPO). Anders verhalt es sich im Fall des § 153
II S. 1 StPO. Hier hat der Angeschuldigte das Recht, seine Zustimmung zur Einstellung
zu verweigern, etwa um einen Freispruch zu erkampfen. Dann aber tragt er auch das
Risiko einer Verurteilung.

Zu den Voraussetzungen: Die Einstellung nach § 153 StPO setzt voraus, dass die Schuld
des Taters bei einer hypothetischen Betrachtungsweise als gering anzusehen ware und
an einer Verfolgung kein 6ffentliches Interesse besteht.

a.) Geringe Schuld

Streng genommen kann im Zeitpunkt der Entscheidung tiber die Einstellung nach § 153
StPO noch gar nicht festgestellt werden, ob die Schuld des Taters gering ist. Denn (ber
die Schuld entscheidet der Richter im Hauptverfahren durch Urteil. Es ist also eine hypo-
thetische Betrachtungsweise angesagt. Die hypothetisch unterstellte Schuld ist gering,
wenn sie im Vergleich mit Vergehen gleicher Art nicht unerheblich unter dem Durch-
schnitt liegt.'>* Als Kriterien fiir ,geringe Schuld" lassen sich auch die bei einer Verurtei-
lung fiir die Strafzumessung relevanten Kriterien des § 46 II StGB verwenden, also ins-
besondere die geringe kriminelle Energie, die geringe Hohe des verursachten Schadens
und die Gesinnung des Taters.

b.) Kein o6ffentliches Interesse an der weiteren Strafverfolgung

Dariiber hinaus darf ein offentliches Verfolgungsinteresse der Einstellung nicht entge-
genstehen. Wann das offentliche Interesse an einer Strafverfolgung der Einstellung
entgegensteht, beantwortet das Gesetz nicht. Es kdnnen spezial- oder generalpraventive
Griinde sein, die gegen eine Einstellung sprechen. Sich dabei allein auf die Person des
Taters und seine Einstellung zum Recht zu stiitzen (Vorstrafen, Missachtung staatlicher
Autoritat, etc.), lauft meist auf ein Gesinnungsstrafrecht hinaus, es sei denn, solche
Aspekte sprechen fiir die Gefahrlichkeit des Taters. Daher sind auch die legitimen Belan-
ge der Allgemeinheit und die des durch die Tat Verletzten in die Uberlegung mit einzu-
beziehen. Daher kdnnen das Sicherheitsbediirfnis der Bevodlkerung, das Interesse der
Allgemeinheit an der Aufkldrung einer Tat, die Aufsehen erregt hat, sowie der Schutz des
Verletzten gegen eine Einstellung nach § 153 StPO sprechen. Als Faustformel kann man
sagen, dass das offentliche Interesse an der (weiteren) Strafverfolgung fehlt, wenn die
Auswirkungen der Tat nicht Uber die Belange von Tater und Opfer hinausgehen. Bei der
Beurteilung, ob das 6ffentliche Interesse besteht bzw. nicht besteht, steht der StA ein
Beurteilungsspielraum zu.

Ist die offentliche Klage bereits erhoben, geht die Zusténdigkeit fiir die Einstellung auf
das Gericht tber, § 153 II StPO. Nimmt die StA aber die Klage (§ 156 StPO), den Straf-
befehlsantrag oder nach Erlass des Strafbefehls die Klage nach § 411 III StPO zuriick,
wird sie wieder zustdndig.!>** Zustdndig ist zunachst das Er6ffnungsgericht, im Haupt-
verfahren das erkennende Gericht und nach Einlegung eines Rechtsmittels das Rechts-
mittelgericht.'>%

1543 | JR-Beulke, § 153 Rn 24; Meyer-GoBner/Schmitt, § 153 Rn 3; Pfeiffer, § 153 Rn 2.
1% Pfeiffer, § 153 Rn 7.
5% Meyer-GoBner/Schmitt, § 153 Rn 21.
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Die Einstellung, welche in jeder Lage des Verfahrens zulassig ist, erfolgt durch Beschluss
(§ 153 I S. 3 StPO), der nicht anfechtbar ist (§ 153 II S. 3 StPO).

c.) Rechtsfolgen

Die Vorschrift des § 153 StPO weist nicht nur unbestimmte Rechtsbegriffe auf, die die
StA im Einzelfall auslegen muss, sondern gewahrt der StA auch ein Ermessen (,kann®
einstellen). Wie jedoch aus dem Allgemeinen Verwaltungsrecht bekannt sein dirfte,
verengt sich der Ermessensspielraum auf Null, wenn die Auslegung der unbestimmten
Rechtsbegriffe zu einem bestimmten Ergebnis fihrt. Sind dann keine Gegenargumente
ersichtlich, die erst im Rahmen der Ermessensausiibung zu beriicksichtigen wéren, wird
aus der Ermessensentscheidung faktisch (nicht rechtsdogmatisch!!>4) eine Muss-
Entscheidung.

Beispiel: Gegen T lauft ein Ermittlungsverfahren wegen Diebstahls, welches durch eine
Anzeige des O initiiert wurde. T hatte ein Buch des O gestohlen (Wert: 20,- €).

In diesem Fall hat das Verfahren ein Vergehen zum Gegenstand, dessen abstrakte Strafe
nicht im MindestmaB erhoht ist (vgl. § 38 II StGB), und bei dem die Folgen der Tat gering
sind. Daher ist auch die Mitwirkung des Gerichts nicht erforderlich, § 153 I S. 2 StPO.
Auch die Schuld des T diirfte angesichts des Werts des Buches als gering anzusehen sein.
SchlieBlich dirfte das ¢ffentliche Interesse an der (weiteren) Strafverfolgung fehlen, weil
die Auswirkungen der Tat nicht (iber die Belange von T und O hinausgehen.

Somit sind die Tatbestandsvoraussetzungen des § 153 I S. 2 StPO fiir eine Einstellung ge-
geben. Allerdings steht der Einstellungsbehdrde dariiber hinaus ein Ermessen zu. Denn
§ 153 I S. 1 StPO spricht von: ,kann ... einstellen®. Im vorliegenden Fall sind jedoch keine
Griinde ersichtlich, die trotz Vorliegens der Einstellungsvoraussetzungen gegen eine Ein-
stellung sprechen. Daher muss die StA einstellen, auch wenn es sich rechtsdogmatisch
nach wie vor um eine Ermessensentscheidung handelt.*>*

Die Einstellung nach § 153 I StPO (also die Einstellung durch die StA) fiihrt dem Ge-
setzeswortlaut zufolge nicht zu einem Strafklageverbrauch.'>* Denn anders als bei
§ 153a StPO muss der Beschuldigte ja auch keine Auflagen oder Weisungen erfiillen, die
ein legitimes Bedirfnis nach Rechtssicherheit begriinden wiirden. Daher kann im Fall des
§ 153 I StPO die StA die Verfolgung der Tat wieder aufnehmen, wenn es dafiir sachliche
Griinde gibt, etwa wenn sich spater herausstellt, dass es sich bei der Tat in Wahrheit um
ein Verbrechen handelt (z.B. Raub statt Diebstahl). Rechtskraft bzw. Strafklageverbrauch
entstehen also nicht. Daher bleibt z.B. auch ein Privatklageverfahren maéglich. Ein Klage-
erzwingungsverfahren (§§ 172 ff. StPO) ist dagegen unzuldssig.'>*

Unklar ist dagegen, ob der Einstellungsbeschluss des Gerichts nach § 153 II StPO zu
einem (beschrankten) Strafklageverbrauch fiihrt. Zwar sieht auch der Wortlaut des § 153
II StPO keinen Strafklageverbrauch vor, da der Beschuldigte schlieBlich auch hier keine
Sanktion erhalten hat. Nach Auffassung des BGH5%0 soll unter bestimmten Vorausset-
zungen aber ein Strafklageverbrauch analog § 153a I S. 5 StPO eintreten. Denn das
Gericht habe den Sachverhalt umfassend gepriift und der Beschuldigte kénne bei einer
Einstellung ohne Auflage nicht schlechter stehen als bei Einstellung mit Auflage aufgrund
eines sogar hoheren Schuldgehalts. Allerdings geniigen auch nach Auffassung des BGH
neue Tatsachen und Beweismittel, die eine scharfere rechtliche Beurteilung ermdglichen,
nicht, um das Verfahren wiederaufzunehmen. Eine Wiederaufnahme soll aber mdglich

154 Abweichend Volk/Englédnder, § 12 Rn 15 a.E.

1547 Vgl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, AllgVerwR, 21. Aufl. 2018, Rn 308.

1548 Zum Strafklageverbrauch vgl. Rn 16 ff. sowie die Ausfiihrungen zu § 153a StPO bei Rn 821.

5% OLG Frankfurt NStZ-RR 2001, 20.

1550 BGHSt 48, 331, 333 f. mit Anm. v. Kijhne, JZ 2004, 743 ff., Heghmanns, NStZ 2004, 633 und Beulke, JR 2005, 37 ff.
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sein, wenn bei einer Einstellung verkannt wurde, dass es sich um einen Teilakt einer
Dauerstraftat oder einer Bewertungseinheit gehandelt hat.>°t

Die Versagung der Einstellung nach § 153 II StPO (also durch das Gericht) kann nicht
mit der Revision geriigt werden. Jedoch kann das Revisionsgericht das Verfahren bei
zuldssiger Revision mit Zustimmung der bei ihnen bestehenden StA und des Angeklagten
selbst einstellen.

aa. Einstellung unter Auflagenerteilung, § 153a StPO

§ 153a I StPO lasst ein Absehen von der Anklageerhebung unter Erteilung von Auflagen
und/oder Weisungen gegen den Beschuldigten eines Vergehens zu, wenn dies geeignet
ist, das offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen, und wenn die Schwe-
re der Schuld ,nicht entgegensteht". Wie bei § 153 StPO muss die Einstellungsbehérde
trotz des Wortlauts ,kann" einstellen, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen des § 153a
StPO erfilllt sind.

Die Formulierung ,wenn die Schwere der Schuld nicht entgegensteht" bedeutet letztlich
nichts anderes, dass eine Einstellung nicht nur bei ,geringer Schuld® (wie bei § 153
StPO), sondern auch bei ,mittlerer Schuld" in Betracht kommt, womit der Anwendungs-
bereich des § 153a StPO in den Bereich der mittleren Kriminalitat hinreicht. Damit
wird der Zweck der Vorschrift offenkundig: Sie soll ein einfaches Erledigungsverfahren
im Bereich der kleinen und mittleren Kriminalitat mit entsprechenden Beschleunigungs-
und Entlastungseffekten zur Verfiigung stellen.’>52 Im zynischen Sinne geht es um den
JFreikauf* von (wirtschaftlich) privilegierten Delinquenten. Der Beschuldigte sieht sich oft
vor die Wahl gestellt, einer Einstellung des Verfahrens nach § 153a StPO zuzustimmen
oder aber eine mdglicherweise langwierige Beweisfiihrung in der Hauptverhandlung, die
zur Offenbarung unangenehmer personlicher und/oder beruflicher Details fiihren kann,
Uber sich ergehen lassen zu miussen. In solchen Fallen wird so mancher prominenter
bzw. wohlhabender Angeklagter das Licht der Offentlichkeit scheuen und einer Einstel-
lung nach § 153a StPO zustimmen bzw. sie vorantreiben statt weiter zu kampfen und
auf einen Freispruch zu hoffen.

Typische Anwendungsfille sind Eigentums- und Vermdgensdelikte oberhalb der An-
tragsgrenze, leichte und mittlere Verkehrsstraftaten, die Verletzung der Unterhaltspflicht,
aber auch die Abgabe einer falschen Versicherung an Eides statt. Bei fahrldssiger Tétung
kommt § 153a StPO nur in besonders gelagerten Féllen in Betracht.!>>3 Bei Wirtschafts-
und Steuerstraftaten soll von der Verfolgung abgesehen werden kénnen, wenn der Scha-
den nicht zu erheblich ist und es sich um ein einmaliges Fehlverhalten handelt.!>>* Tat-
sachlich wird in der Praxis § 153a StPO auch bei hohen Schaden angewendet, insbesonde-
re, wenn der Schaden (im Wesentlichen) wiedergutgemacht ist und der Tater an der Auf-
klarung mitwirkt.1>%%

Der Effekt der Vorschrift ist eine Entkriminalisierung durch Kompensation. Die Auflagen
(§ 153a I Nr. 1-3, StPO%56) und Weisungen (Nr. 41557, Nr. 5 und Nr. 6) sind Sanktionen

1551 Kritisch zur Rspr. des BGH Heghmanns, NStZ 2004, 633 und SK- WeBlau, § 153 Rn 57 mit dem Hinweis auf den Rechts-
gedanken des § 47 III JGG. Eine Ubertragung des Rechtsgedankens des § 47 III JGG auf § 153 II StPO verbietet sich aber
schon aus systematischen Griinden, da es sich bei den Vorschriften des JGG um Spezialregelungen handelt, deren Wertung
nicht ohne weiteres auf die allgemeinen Regelungen der StPO Ubertragen werden diirfen.

1552 | /R-Beulke, § 153a Rn 3; Meyer-GolBner/Schmitt, § 153a Rn 2.

1553 Meyer-GoBner/Schmitt, § 153a Rn 8.

1554 Meyer-GoBner/Schmitt, § 153a Rn 8.

1555 joecks, § 153a Rn 6.

155 Vgl. § 56b I StGB.

1557 \/gl. § 56¢ I Nr. 5 StGB.
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ohne Strafcharakter. Entscheidungen nach § 153a StPO werden dementsprechend auch
nicht in das Bundeszentralregister (BZR) eingetragen.1>58

Auch bei § 153a StPO bestehen grundsatzlich Zustimmungserfordernisse. So muss der
Beschuldigte stets zustimmen, da ihm schlieBlich eine Sanktion auferlegt wird, der er
sich ,unterwerfen" muss.1>% Stellt die Staatsanwaltschaft ein (§ 153a I StPO), ist die
Zustimmung des Gerichts nur im Grundsatz erforderlich. Das grundsatzlich bestehende
Zustimmungserfordernis des Gerichts soll verhindern, dass die StA trotz Bestehens eines
offentlichen Interesses an der Strafverfolgung die Sache einfach einstellen kann. Diese
Ratio greift allerdings nicht bei Vergehen, bei denen die Strafe nicht im Mindestmal
erhoht ist (vgl. § 38 II StGB) und die Folgen der Tat gering sind, § 153a I S. 7 i.V.m.
§ 153 I S. 2 StPO. In diesen Fallen ist die Zustimmung des Gerichts entbehrlich. Ist die
Klage bereits erhoben, kann gem. § 153a II StPO das Gericht mit Zustimmung der
Staatsanwaltschaft und des Angeschuldigten das Verfahren bis zum Ende der Hauptver-
handlung®>® vorldufig einstellen und zugleich dem Angeschuldigten die in § 153a1S. 1
und S. 2 StPO bezeichneten Auflagen und Weisungen erteilen (§ 153a II S. 1 StPO).

Das Einstellungsverfahren nach § 153a StPO ist zweistufig: Zundchst erfolgt unter den
Voraussetzungen des § 153a I StPO eine vorlaufige Einstellung des Verfahrens. Sind die
erteilten Auflagen und Weisungen erfiillt, wird das Verfahren endgiiltig eingestellt.

Erfiillt der Beschuldigte die Auflage i.S.v. § 153a StPO, entsteht bzgl. der prozessualen
Tat ein eingeschrankter Strafklageverbrauch: GemaB § 153a I S. 5 StPO kann die
Tat nicht mehr als Vergehen verfolgt werden (wohl aber noch als Verbrechen). Dies gilt
jeweils nur fiir Delikte, die zu derselben prozessualen Tat i.S.v. § 155 StPO gehdéren.
Handelt es sich prozessual um eine selbststandige Tat, kann diese, weil sie nie sanktio-
niert worden ist, uneingeschrankt verfolgt werden.

Beispiel: Autofahrer T kollidiert im alkoholisierten Zustand mit Radfahrer R. Dieser wird
leicht verletzt und stellt am nachsten Morgen Strafanzeige gegen T wegen fahrldssiger
Korperverletzung. Es kommt zu einem Ermittlungsverfahren. Der Anwalt des T beantragt
bei der StA, das Verfahren gegen T wegen Geringfiigigkeit einzustellen.

Bei der fahrlassigen Kérperverletzung (§ 229 StGB) handelt es sich um eine Straftat, die
gem. § 230 StGB nur auf Antrag verfolgt wird, es sei denn, dass die StA ein besonderes
offentliches Interesse an der Strafverfolgung bejaht. Das ist vorliegend offenbar aufgrund
der Alkoholisierung des T im Tatzeitpunkt der Fall.

I. Einstellung wegen Geringfiigigkeit nach § 153 1 S. 1 StPO

Méglicherweise kann das Verfahren aber wegen Geringfiigigkeit eingestellt werden. In Be-
tracht kommt zundchst eine Einstellung nach § 153 I S. 2 StPO, weil das Hauptverfahren
gegen T noch nicht eréffnet wurde und es sich bei der fahrlassigen Koérperverletzung nicht
um eine Straftat handelt, bei der die Strafe im MindestmaB erhoht ist (vgl. § 38 II StGB).
Dies setzt aber nicht nur eine (hypothetisch unterstellte) geringe Schuld des Taters vo-

1558 Anders verhélt es sich bei Verurteilungen zu einer Strafe. Hier liegt die ,magische Grenze" bei 90 Tagessatzen Geldstra-
fe oder drei Monaten Freiheitsstrafe. Ist die Strafe nicht hoher, wird sie zwar in das BZR eingetragen, nicht aber in das
Flihrungszeugnis aufgenommen; der Verurteilte darf sich als nicht vorbestraft bezeichnen, § 32 II Nr. 5 BZRG; zur be-
schrankten Auskunft an Behorden vgl. § 41 BZRG (vgl. Volk/Englénder, § 12 Rn 23).

1559 In der Praxis ist das Verfahren so ausgestaltet, dass die StA den Beschuldigten bzw. dessen Verteidiger anschreibt und
ihm mitteilt, dass eine Einstellung nach § 153a I StPO beabsichtigt sei. In dem Anschreiben ist auch die beabsichtigte
Auflage bzw. Weisung mitgeteilt. Die StA setzt eine Frist, innerhalb derer der Beschuldigte bzw. sein Verteidiger mitzuteilen
hat, ob man der Einstellung unter Erteilung der Auflage oder der Weisung zustimmt.

1560 Durch das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens v. 17.8.2017 (BGBI I
2017, S. 3202) ist der zuvor in der Vorschrift enthaltene Satzbestandteil ,bis zum Ende der Hauptverhandlung, in der
die tatsachlichen Feststellungen letztmals gepriift werden kdnnen" gestrichen worden. Damit hat der Gesetzgeber eine
Einstellung des Verfahrens nach § 153a StPO (d.h. gegen Auflagen oder Weisungen) also auch im Revisionsverfahren
durch das Revisionsgericht ermdglicht. Mit der Neuregelung wird also vermieden, dass das Verfahren erst an die
Tatsacheninstanz zuriickverwiesen werden muss, bevor es von dieser eingestellt werden kann. Die erforderliche
Zustimmung erteilt die StA bei dem Revisionsgericht (siehe BT-Drs. 18/11277, S. 29 f.).
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Aktuelles

18.7.2018: Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit auch auBerhalb einer
Vernehmung

BGH, Urteil v. 6.3.2018 — 1 StR 277/17 (NJW 2018, 1986)

Mit Urteil v. 6.3.2018 hat der 1. Strafsenat des BGH (1 StR 277/17) entschieden, dass die
Aussagefreiheit auch auBerhalb von Vernehmungen nach §§136,136a StPO verletzt werden
und zu einem Beweisverwertungsverbot fiihren kann. Ob das Urteil (iberzeugt, soll im Folgen-
den untersucht werden.

Ausgangslage: Fiir das Strafprozessrecht gelten verschiedene Grundséatze (Maximen), die
die Struktur des Verfahrens prdgen. Sie stehen im engen Zusammenhang mit dem Rechts-
staatsprinzip, den Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten des Grundgesetzes, sind
aber nicht unmittelbare Folge aus diesen, sondern vielmehr historisch begriindet: Es handelt
sich um eine Errungenschaft des gegen den Obrigkeitsstaat kdmpfenden Liberalismus des 18.
und 19. Jahrhunderts, der u.a. die Ablésung des ,Inquisitionsprozesses" zur Folge hatte.
Unter ,Inquisitionsprozess™ versteht man einen geheimen Prozess, bei dem die Einleitung, die
Ermittlungen und die Verurteilung in einer Hand liegen. Dass ein ,Inquisitionsprozess" in
einem demokratischen Rechtsstaat keinen Platz hat, ist selbstverstandlich. Dementsprechend
ist das Strafverfahren von folgenden Prinzipien geleitet (siehe oben, Rn. 65):

e Unschuldsvermutung

o Offizialprinzip

e Akkusationsprinzip

e |egalitdtsprinzip

e Opportunitatsprinzip

e Fair-trial-Prinzip

e Beschleunigungsgebot (Konzentrationsmaxime)

e Untersuchungsgrundsatz (Ermittlungsgrundsatz)
e Grundsatz des gesetzlichen Richters

e Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
e Nemo tenetur se ipsum accusare

e In dubio pro reo

e Grundsatz der Miindlichkeit und der Offentlichkeit
e Grundsatz der Unmittelbarkeit

e Grundsatz des rechtlichen Gehors

e Gerichtliche Fiirsorgepflicht

Im vorliegenden Zusammenhang ist der Nemo-tenetur-Grundsatz einschldgig (vollstandig
heiBt dieser lateinische Rechtssatz: nemo tenetur se ipsum procedere (oder) accusare: Nie-
mand ist verpflichtet, sich selbst zu verraten/belasten/anzuzeigen). Dieser Grundsatz der
Selbstbelastungsfreiheit besagt, dass der Beschuldigte nicht gezwungen werden darf, aktiv die
Sachaufklarung zu férdern bzw. aktiv an seiner Uberfiihrung mitzuwirken, insbesondere, sich
selbst zu belasten. Dieser Grundsatz hat Verfassungsrang (BVerfGE 38, 105, 113; 55, 144,
150; 56, 37, 43; 110, 1, 31; BGH NJW 2018, 1986, 1987); er ist Ausdruck des Rechtsstaats-
prinzips (Art 20 III GG) und der Grund- und Menschenrechte, insbesondere des allgemeinen
Personlichkeitsrechts (Art. 2 1i.V.m. 1 I GG) und der Menschenwiirde (Art. 1 I S. 1 GG — siehe
BVerfGE 38, 105, 113; 55, 144, 150; 56, 37, 43; BGH NJW 2018, 1986, 1987). Streng ge-
nommen basiert die Selbstbelastungsfreiheit nicht auf den genannten Verfassungsbestim-
mungen, da sie schon lange vor Inkrafttreten des Grundgesetzes bestand. Selbstverstandlich
aber ist sie unter der Geltung des Grundgesetzes den genannten Bestimmungen zuzuordnen.
Konventionsrechtlich ist die Selbstbelastungsfreiheit durch Art. 6 EMRK geschiitzt. Der Be-
schuldigte darf nicht zu Tests, Tatrekonstruktionen, zur Abgabe von Schrift- und Stimmpro-
ben, zum Atemalkoholtest (vgl. dazu KG NStZ 2015, 42 mit Bespr. v. Mosbacher, NStZ 2015,
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42 f.) etc. gezwungen werden (BGH NStZ 2004, 392, 393; OLG Brandenburg NStZ 2014, 524,
525), wohl aber zur passiven Duldung bspw. einer Blutprobenentnahme (all dies gilt gem. §
46 OWiG auch fiir das Ordnungswidrigkeitenverfahren, vgl. Mosbacher, NStZ 2015, 42 f.;
Geppert, NStZ 2014, 481, 482; Cierniak/Herb, NZV 2012, 409, 410 f.). Einfachgesetzlich
abgesichert wird der Nemo-tenetur-Grundsatz in der StPO durch ein umfassendes Schweige-
recht des Beschuldigten sowohl im Ermittlungsverfahren (§ 136 I S. 2 StPO — vgl. dazu etwa
BGH NJW 2013, 2769 f.; OLG Niirnberg StRR 2014, 105 f. Vgl. auch Kasiske, JuS 2014, 15 ff.)
als auch wahrend der Hauptverhandlung (§ 243 V S. 1 StPO - vgl. nur BGH NStZ 2016, 59 f.),
worauf der Beschuldigte/Angeklagte bei der Vernehmung hinzuweisen ist. Daher diirfen auch
keine SpontanduBerungen des Beschuldigten/Angeklagten, die er nach der Belehrung lber
sein Schweigerecht macht und nach der Erkldrung, dass er von seinem Schweigerecht Ge-
brauch mache, zum Anlass fiir sachaufklarende Nachfragen gemacht werden (BGH NJW 2013,
2769 f.; BGH NJW 2018, 1986, 1987). Ebenfalls ist der Nemo-tenetur-Grundsatz verletzt,
wenn in einer Vernehmung oder ,vernehmungsahnlichen Situation™ (also einer Situation, in
der auBerhalb einer férmlichen Vernehmung befragt wird) der Beschuldigte nicht eigenver-
antwortlich entscheiden kann, ob und ggdf. inwieweit er im Strafverfahren mitwirkt, die Ermitt-
lungsperson diese Unfahigkeit der freien Entscheidung erkennt und gleichwohl durch ihr
hartndckiges Verhalten dazu beitragt, dass der Beschuldigte die Aussagefreiheit nicht wahr-
nehmen kann (BGH NJW 2018, 1986, 1987 mit Verweis auf BVerfGE 38, 105, 113; 56, 37, 43;
BGHSt 52, 11, 17 f.).

Dem vorliegend zu besprechenden Urteil des BGH lag folgender Sachverhalt zugrunde
(abgewandelt, um die Probleme des Falls zu fokussieren): Aufgrund von Mietriickstdnden kam
es zu einer Raumungsklage in Bezug auf das von T gemietete Wohnhaus. Frustrationsbedingt
fasste sie daher den Entschluss, das Gebaude anzuziinden. Sie kaufte bei einer nahegelege-
nen Tankstelle Benzin und brachte es in einem Benzinkanister zum Haus. Dort nahm sie zehn
Tabletten des Antidepressivums Sertralin ein. AnschlieBend verteilte sie an mehreren Stellen
im Haus sowie in der Garage zusammengerolltes Zeitungspapier und sonstiges brennbares
Material, Uibergoss es mit Benzin und entziindete dann die praparierten Stellen. Weil ein Teil
des ausgebrachten Benzins verdampft und dadurch ein Benzindampf-Luft-Gemisch entstanden
war, fiihrte dies mit dem Anziinden zu einer explosionsartigen Verpuffung. Infolge des ra-
schen Eintreffens der durch Nachbarn herbeigerufenen Feuerwehr konnte der Brand geléscht
und T unverletzt gerettet werden. T wurde noch im Bereich des Brandobjekts durch Kriminal-
hauptkommissar R {iber ihre Rechte gem. § 136 StPO belehrt. Sie duBerte daraufhin, zur
Sache nicht aussagen zu wollen. In der Folge wurde T in ein Krankenhaus verbracht, um
maogliche gesundheitliche Folgen der Raucheinwirkungen abklaren zu lassen. Mit der Beglei-
tung der T war die Kriminalbeamtin K beauftragt worden, welche, wie bei der Kriminalpolizei
Ublich, Zivilkleidung trug. Auf dem Weg zum Dienstfahrzeug fragte T, die sich bei deutlich
erhéhter Pulsfrequenz in der Angst befand, einen Herzinfarkt oder Schlaganfall zu erleiden,
die K, ob diese Arztin sei. K verneinte dies und wies auf ihren Polizeibeamtenstatus hin. Im
Krankenhaus gab T auf Befragen des Arztes an, sie habe zehn Tabletten des Medikaments
Sertralin genommen. Zudem sei viel Rauch entstanden. Sie habe ,Benzin ausgeschiittet und
das ausgeschiittete Benzin angeziindet, (iberall im Erdgeschoss®, davor habe sie ,Tabletten
genommen". K hielt sich zu dieser Zeit — fiir T erkennbar — ebenfalls im Behandlungszimmer
auf und nahm daher die AuBerungen der T zur Kenntnis. Zuvor hatte K dem Arzt und der T
die Frage gestellt, ob sie hinausgehen solle, ohne allerdings irgendeine Antwort zu erhalten.
Spater, im Krankenzimmer, lieB T die K mehrfach an ihr Bett kommen, um in Erfahrung zu
bringen, wie es ihrer Tochter, die sich zur Zeit des Brandes ebenfalls im Haus aufhielt, gehe.
Dabei duBerte sie gegeniiber K u.a. wortlich, dass sie einfach ,nicht mehr konnte" und ,ein-
fach alles angeziindet™ habe.

Spater im Prozess wurde K als Zeugin vernommen; ihre Aussage wurde vom Strafgericht

verwertet. Die Angaben am Krankenbett seien verwertbare freiwillige SpontanduBerungen
auBerhalb einer Vernehmungssituation gewesen. Darauf stiitzte sich die Revision der T.
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Entscheidung des BGH: In diesem Fall fand zwar zunachst eine férmliche Vernehmung
durch R unter Beachtung der Belehrungspflicht bzgl. der Aussagefreiheit vor. Jedoch befand
sich T anschlieBend ununterbrochen dem Einfluss der K ausgesetzt, die zu keinem Zeitpunkt
auf das Schweigerecht der T Riicksicht nahm. Der BGH stellte hierzu fest, dass T letztlich auf
diese Weise einer dauerhaften Befragung ausgesetzt war. Dies habe schon wahrend des
Transports der T zum Krankenhaus begonnen. K habe immer wieder das Gesprach auf die Tat
gelenkt, auch im Wartebereich vor dem Arztzimmer, obwohl T zuvor ausdriicklich von ihrem
Schweigerecht Gebrauch gemacht hatte. Sie sei — weshalb sie ja einem Arzt habe vorgestellt
werden miissen — in einer gesundheitlich sehr angeschlagenen Verfassung gewesen. Sie habe
eine Uberdosis Psychopharmaka zu sich genommen und sich bei deutlich erhéhter Pulsfre-
quenz in der Angst befunden, einen Herzinfarkt oder Schlaganfall zu erleiden. Schon allein
aufgrund dieser prekdren gesundheitlichen Verfassung sei T nicht aussagebereit gewesen,
was weitere Fragen ausgeschlossen habe. Dies habe umso mehr gegolten, als T die K — wie
sich aus ihrer Frage ,Sind Sie Arztin?" ergeben habe — gar nicht als Kriminalbeamtin wahrge-
nommen habe (BGH NJW 2018, 1986, 1987).

Seien die Aussagen der T daher schon deshalb wegen VerstoBes gegen den Nemo-tenetur-
Grundsatz unverwertbar, kdnne es dahinstehen, ob das Arzt-Patienten-Gesprach wie im vor-
liegenden Fall nicht ohnehin einem Verwertungsverbot wegen einer Verletzung des absolut
geschiitzten Kernbereichs personlicher Lebensfiihrung unterlegen hatte (BGH NJW 2018,
1986, 1987 mit Verweis auf BGHSt 50, 206, 210; 57, 71, 74 ff.), bei dem ErmittlungsmaB-
nahmen stets unzuldssig seien (BGH NJW 2018, 1986, 1987 mit Verweis auf BVerfGE 129,
208, 265 f.; 109, 279, 322 f.; BT-Drs. 16/5846, 36 f.). Dagegen bestiinden hinsichtlich der
Verwertbarkeit der Aussagen spater am Krankenbett keine Bedenken, da T selbst die K an ihr
Bett holen lieB und die Tat gestand.

Stellungnahme: Da sich T auf der Fahrt zum Krankenhaus und wahrend der arztlichen
Behandlung im Krankenhaus in einer ,vernehmungsahnlichen Situation" befand und dabei
zudem unfahig war, die Tragweite ihres Handelns zu erkennen, gebietet es der Nemo-tenetur-
Grundsatz in der Tat, ihre Aussage als unverwertbar anzusehen. K hatte den vernehmungsun-
fahigen Zustand der T schon allein dadurch erkennen kénnen, dass sie von T fiir eine Arztin
gehalten wurde; spatestens im Behandlungszimmer war K aber klar, dass T unter der Einwir-
kung von Psychopharmaka stand. K hatte daher nicht weiter auf T einwirken dtirfen.

Dass der BGH die Unverwertbarkeit der Aussage nicht mit einer Verletzung des Kernbereichs-
schutzes (Arzt-Patienten-Gesprach) begriindet, sondern diese Frage offengelassen hat, mag
auf den ersten Blick erstaunen, ist aber wohl dem Umstand geschuldet, dass er diese Frage
nicht entscheiden wollte, zumal sowohl der Gesetzgeber als auch das BVerfG diese Frage im
Falle von Arztgesprachen (lediglich) fiir mdglich gehalten, ebenfalls aber nicht beantwortet
haben (der BGH verweist insoweit auf BVerfGE 129, 208, 265 f.; 109, 279, 322 f.; BT-Drs.
16/5846, 36 f.). Zudem hatte die Beantwortung dieser Frage nichts daran geandert, dass die
Fahrt zum Krankenhaus und das Gesprach spater am Krankenbett nicht vom Kernbereichs-
schutz (Arzt-Patienten-Gesprach) erfasst waren und daher die Verwertbarkeit nicht daran
gescheitert wére.

Im Ubrigen bestand fiir den BGH auch keine Notwendigkeit, sich vom formellen Verneh-
mungsbegriff zu l6sen, mit der Folge, dass die Vorschriften der §§ 163a 1V, 136 StPO auch
auf ,SpontanduBerungen®, ,informatorische Befragungen" und ,Befragungen™ eines Beschul-
digten durch Private (V-Leute oder Informanten) anwendbar waren (siehe dazu oben Rn.
238). Denn bejaht die Strafverfolgungsbehérde die Beschuldigteneigenschaft, muss sie form-
lich vernehmen und zuvor belehren; anderenfalls verletzt sie die Beschuldigtenrechte, insbe-
sondere die Selbstbelastungsfreiheit, mit der Folge der Unverwertbarkeit der Angaben, so, wie
das bei einer fehlerhaften formlichen Vernehmung der Fall ware.

R. Schmidt (18.7.2018)
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