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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 1

Ablauf des Strafverfahrens

I. Allgemeines: Das Strafverfahren dient der Feststellung und gegebenenfalls der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs im Ein-
zelfall. GemaB dieser Aufgabenstellung zerfillt es in mehrere Verfahrensabschnitte. Zunéchst wird im Erkenntnisverfahren durch
staatsanwaltliche Ermittlung und richterliche Entscheidung festgestellt, ob im konkreten Einzelfall ein solcher Strafanspruch besteht.
Ist dies der Fall, d.h. erkennt das Gericht auf eine Geld- oder Freiheitsstrafe, so schliefit sich nach Rechtskraft des Urteils das Voll-
streckungsverfahren an, in welchem diese Strafen vollstreckt werden.

II. Das Erkenntnisverfahren: Das Erkenntnisverfahren untergliedert sich selbst wiederum in verschiedene Verfahrensabschnitte.

1. Das Vorverfahren: Es beginnt mit dem Vorverfahren, §§ 160-177 StPO, welches unter der Herrschaft der Staatsanwaltschaft steht,
der Ermittlung eines hinreichenden Tatverdachts dient und mit Anklageerhebung oder Einstellung des Verfahrens endet, vgl.
§ 170 StPO (siehe dazu noch gesondertes Arbeitsblatt Nr. 2).

2. Das Zwischenverfahren: Bei Erhebung der 6ffentlichen Klage durch die Staatsanwaltschaft schlie8t sich das Zwischenverfahren,
§§ 199-211 StPO, an, in welchem sich das Gericht erstmalig mit der Anklage befasst und ihre Zulassung zur Hauptverhandlung
iiberpriift (sieche dazu noch gesondertes Arbeitsblatt Nr. 3).

3. Das Hauptverfahren: Hat auch das Gericht im Zwischenverfahren hinreichende Verdachtsgriinde ausgemacht und mittels Eroft-
nungsbeschlusses das Hauptverfahren, §§ 213-295 StPO, er6ffnet, so erfolgt die weitere Erkenntnisfindung nun in einer (in der
Regel) offentlichen Hauptverhandlung vor Gericht. Das Hauptverfahren besteht dabei wiederum aus Vorbereitung, §§ 213 ff.
StPO, und Durchfithrung, §§ 226 ff. StPO, der Hauptverhandlung. Diese endet in der Regel entweder mit der Einstellung des
Verfahrens, §§ 153 ff. StPO, oder einem Urteil, § 260 StPO, welches einen Freispruch oder eine Verurteilung beinhalten kann
(siehe dazu noch gesondertes Arbeitsblatt Nr. 4).

4. Das Rechtsmittelverfahren (evtl.): Nicht obligatorisch, sondern nur bei rechtzeitiger Einlegung eines Rechtsmittels durch die Staats-
anwaltschaft oder den Angeklagten, kann sich nun das Rechtsmittelverfahren anschlieBen, welches wiederum entweder eine
Berufung, §§ 312 ff. StPO, und/oder eine Revision, §§ 333 ff. StPO, zum Gegenstand haben kann. Wird kein Rechtsmittel einge-
legt oder erfolgt die Einlegung nicht rechtzeitig, so wird das Urteil rechtskréftig. Ab der Rechtskraft kann das Vollstreckungsver-
fahren eingeleitet werden. Nur in ganz eng umgrenzten Féllen ist einmal trotz Eintritt materieller Rechtskraft auch eine Wieder-
aufnahme des Verfahrens moglich, vgl. die §§ 359 ff. StPO, insbesondere wenn plotzlich neue Beweismittel auftauchen, die zu
einer anderen Entscheidung fithren kdnnen (siehe zu den Rechtsmitteln noch die gesonderten Arbeitsblétter Nr. 43-46; zur Wie-
deraufnahme Arbeitsblatt Nr. 50).

II1. Das Vollstreckungsverfahren: Erkennt das Gericht im Strafurteil auf Geld- oder Freiheitsstrafe und wird dieses Urteil rechtskriftig,
so folgt nun das Vollstreckungsverfahren, §§ 449 ff. StPO, welches wiederum in den Hénden der Staatsanwaltschaft liegt.

1. Voraussetzung: Das Urteil muss eine Geld- oder Freiheitsstrafe beinhalten. Bei Verwarnungen o.4. (vgl. insbesondere das Ju-
gendstrafrecht bzw. die §§ 59 ff. StGB) entfillt ein Vollstreckungsverfahren. Zweite Voraussetzung ist die formelle Rechtskraft
der Entscheidung, § 449 StPO (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 41).

2. Méglichkeiten des Aufschubs der Vollstreckung: Die Vollstreckung von Freiheitsstrafen kann aufgeschoben werden, wenn beson-
dere Griinde dies gebieten, §§ 455 f. StPO. Diese sind insbesondere in der Person des Verurteilten zu suchen. So ist ein Strafauf-
schub zu gewdhren, wenn der Verurteilte in Geisteskrankheit verfallt oder auf Grund einer anderen Krankheit durch den Vollzug
der Freiheitsstrafe in Lebensgefahr geraten wiirde, § 455 I, II StPO. In sonstigen Krankheitsfillen kann ein Aufschub gewahrt
werden, wenn auf Grund einer Krankheit des Verurteilten dessen Unterbringung in der Strafanstalt nicht zu verantworten wire,
§ 455 III StPO. Der Verurteilte kann schlieBlich einen Antrag auf Strafaufschub stellen, wenn ihm oder seiner Familie erhebliche,
auBerhalb des Strafzweckes liegende Nachteile drohen; ein solcher Strafaufschub kann fiir bis zu vier Monate gewahrt werden,
§ 456 StPO.

3. Vollstreckung von Geldstrafen: Hinsichtlich der Vollstreckung von Geldstrafen verweist § 459 StPO grundsétzlich auf das Justiz-
beitreibungsgesetz, soweit die §§ 459 ff. StPO nichts anderes bestimmen. Hier sind vor allem Fragen der Zahlungserleichterung
oder der Entrichtung und Anrechnung von Teilbetrdgen geregelt. Kann die Geldstrafe nicht vollstreckt werden, ist die Anordnung
einer Ersatzfreiheitsstrafe moglich (§§ 459¢ StPO).

4. Vollstreckung von Freiheitsstrafen: Wurde der Angeklagte zu einer Freiheitsstrafe verurteilt, die nicht zur Bewdhrung ausgesetzt
wurde, so muss er diese in einer Justizvollzugsanstalt verbiifien. Ist er bereits in Untersuchungshaft, so wird er von dort in die
Haftanstalt tiberfiihrt. Die §§ 450 ff. StPO regeln Fragen der Anrechnung von in der Untersuchungshaft verbrachter Zeit, sowie
die Modalitéten hinsichtlich der Entscheidung, ob der Rest einer verbiiiten Freiheitsstrafe zur Bewdhrung ausgesetzt wird oder
eine Strafaussetzung zur Bewdhrung widerrufen wird, vgl. § 56f StGB. So sind geméaf3 § 453 I 2 StPO zuvor Staatsanwaltschaft
und Angeklagter zu horen. Der Ablauf des Strafvollzuges, d.h. die Durchfiihrung der Freiheitsstrafe in der Justizvollzugsanstalt,
ist in den Justiz- bzw. Strafvollzugsgesetzen der Lénder und im Ubrigen, soweit diese keine Regelungen vorsehen, im StVollzG
geregelt. In § 2 aller Justiz- bzw. Strafvollzugsgesetze der Lander sind die Vollzugsziele bestimmt: Hiernach soll der Gefangene
einerseits befahigt werden, kiinftig in sozialer Verantwortung ein Leben ohne Straftaten zu fithren, andererseits dient der Voll-
zug der Freiheitsstrafe aber auch dem Schutz der Allgemeinheit vor weiteren Straftaten.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 1.

Literatur/Aufsitze: Bach, Der Verdacht im Strafverfahren — abstrakt, JURA 2007, 12; Huber, Tatverdacht, JuS 2008, 21; Krdpil, Wichtige Grundziige des
Strafverfahrens, JuS 2015, 213; Schmitt-Leonardy/Klarmann, Examensrelevantes Strafverfahrensrecht — 13 strafprozessuale (Zu-
satz-)Fragen, JuS 2022, 210, 304.

Rechtsprechung: BVerfGE 20, 45 — Uberlange Verfahrensdauer (eine Untersuchungshaft von 5 Jahren trotz erheblicher Schwere des Tatvorwurfes mit
dem GG unvereinbar); BGHSt 38, 214 — Belehrungspflicht (keine Wahrheitsermittlung um jeden Preis); BGHSt 45, 37 — Wiederauf-
nahme (Rechtskraft des Urteils als Regel und ihre Durchbrechung als Ausnahme).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 2

Das Vorverfahren

I. Allgemeines: Das Vorverfahren oder Ermittlungsverfahren bildet den ersten Abschnitt des Erkenntnisverfahrens und damit des gesamten Strafverfahrens.
Erhilt die Staatsanwaltschaft (StA) Kenntnis von einer Straftat und besteht auf Grund tatsdchlicher Anhaltspunkte ein Anfangsverdacht, so ist die StA ver-
pflichtet, das Ermittlungsverfahren einzuleiten (Legalitétsprinzip; siehe dazu Arbeitsblatt Nr. 5). Im Vorverfahren ermittelt die StA sodann, ob ein hinreichender
Tatverdacht zur Erhebung einer 6ffentlichen Klage besteht. Ist dies nicht der Fall, stellt sie das Strafverfahren mangels Tatverdachts ein, § 170 II StPO. Die
Person, gegen welche ein Anfangsverdacht besteht und gegen welche daher ermittelt wird, tragt den Namen ,,Beschuldigter*. Das Ermittlungsverfahren liegt
vollstandig und ausschlieBlich im Zustdndigkeitsbereich der StA. Sie wird daher gewohnlich auch als die ,,Herrin des Vorverfahrens™ bezeichnet. Beachte
aber: Bei bestimmten ErmittlungsmaBnahmen, wie etwa bei AbhdrmafBnahmen, muss die StA dennoch vorher, oder bei Gefahr im Verzug zumindest nach-
traglich, eine richterliche Anordnung durch den sog. ,,Ermittlungsrichter* einholen (Richtervorbehalt); dies dndert aber nichts am Charakter des Vorverfahrens
als staatsanwaltschaftliches Ermittlungsverfahren.

II. Einleitung des Ermittlungsverfahrens: Das Ermittlungsverfahren wird eingeleitet, wenn die StA Kenntnis von der Moglichkeit des Vorliegens eines straf-
baren Verhaltens erhélt und sich aus dieser Kenntnis ein Anfangsverdacht gegen einen Beschuldigten ergibt. Das Ermittlungsverfahren kann dabei auf zwei
verschiedene Arten in Gang gesetzt werden:

1. Durch Strafanzeige oder Strafantrag: Zunéchst steht es jedem Biirger grds. zu, eine Strafanzeige zu erstatten, § 158 I 1 Alt. 1 StPO. Darunter ist die
Mitteilung eines Sachverhalts gegeniiber der StA, der Polizei oder einem Gericht zu verstehen, der nach Meinung des Anzeigenden Anlass zur Strafver-
folgung gibt. Beachte: Unter den Voraussetzungen des § 138 StGB kann bei bestimmten geplanten Verbrechen sogar eine Anzeigepflicht bestehen. Bei
bewussten Falschanzeigen kann sich der Anzeigeerstatter hingegen selbst strafbar machen, §§ 145d, 164, 187 StGB. Strafanzeigen kdnnen formlos ange-
bracht werden. Daneben besteht die Moglichkeit, einen Strafantrag zu stellen. Hierbei gilt es zwischen dem Strafantrag im weiteren und dem im engeren
Sinne zu unterscheiden. Der Strafantrag im weiteren Sinne gemal § 158 11 Alt. 2 StPO steht wiederum jedem Biirger offen und unterscheidet sich von
der Strafanzeige nur dadurch, dass der Anzeigende iiber die bloBe Ubermittlung des Sachverhalts hinaus deutlich macht, dass er die Straftat auch tatsichlich
verfolgt sehen mochte. Der Strafantrag im engeren Sinne (§ 158 II StPO) ist Gegenstand der §§ 77 ff. StGB. Er ist bei den sog. Antragsdelikten echte
Prozessvoraussetzung. Auch hier besteht kein Formerfordernis mehr. Allerdings miissen nach § 158 II StPO die Identitit und der Verfolgungswille der
antragstellenden Person sichergestellt werden. Ohne Strafantrag des Antragsberechtigten kommt es nicht zur Er6ffnung des Hauptverfahrens. In der Regel
wird bei Antragsdelikten auch schon kein Strafverfahren eingeleitet, es sei denn, es handelt sich um ein relatives Antragsdelikt, bei welchem daneben auch
noch die Moglichkeit der Strafverfolgung von Amts wegen besteht, wenn die StA ein besonderes offentliches Interesse an der Strafverfolgung bejaht.
Antragsberechtigt sind beim Strafantrag im engeren Sinne nur bestimmte, in den §§ 77 f. StGB néher bezeichnete Personen. In der Regel ist dies der durch
die Straftat Verletzte, § 77 I StGB. Dariiber hinaus ist die in § 77b StGB geregelte Antragsfrist einzuhalten.

2. Von Amts wegen: Selbstverstandlich kann die StA auch von Amts wegen ermitteln, § 160 I Alt. 2 StPO, sofern (noch) keine Strafanzeige oder ein Straf-
antrag vorliegt und sie durch eigene Wahrmehmung oder durch Wahrnehmung der Polizei oder eines Gerichts Kenntnis erlangt, z.B. wenn die Polizei auf
der Streifenfahrt Vorfille beobachtet oder das Gericht wéhrend einer Vernehmung im Rahmen der Verhandlung entsprechende Tatsachen erfahrt. Hier
verbirgt sich ein kleines Problem: Muss ein Beamter ein Ermittlungsverfahren einleiten, auch wenn er privat Kenntnis erlangt? Das Legalitatsprinzip
(siehe oben und Arbeitsblatt Nr. 5) verpflichtet Ermittlungsbeamte grds. zur Aufnahme eines Ermittlungsverfahrens, sofern ein Anfangsverdacht besteht.
Dies gilt jedenfalls wahrend der Dienstzeit. Das Problem besteht hier insbesondere darin, dass aufgrund des Legalitétsprinzips auch eine Strafbarkeit
gemdl den §§ 258, 258a, 13 StGB im Raume steht. Da den Polizisten und Staatsanwilten andererseits auch ein Recht auf Privatsphire zustehen muss,
mochte die Rechtsprechung die Beamten nur bei ,,schweren Straftaten® mit dieser strafbewehrten Pflicht bei privater Kenntnisnahme konfrontieren (vgl.
BGHSt 5, 225; 38, 388). Diese Ansicht ist freilich umstritten, diirfte aber zutreffend sein.

II1. Der Anfangsverdacht: Gemeinsame Voraussetzung fiir beide Arten der Einleitung des Ermittlungsverfahrens ist das Vorliegen eines Anfangsverdachts hin-
sichtlich einer Straftat. Dieser besteht, wenn tatséchliche Anhaltspunkte vorliegen, die nach den kriminalistischen Erfahrungen die Beteiligung des Betroffenen
an einer verfolgbaren Straftat als moglich erscheinen lassen, vgl. § 152 II StPO. Hierbei steht der StA ein Beurteilungsspielraum zu.

IV. Durchfiihrung des Ermittlungsverfahrens: Nach Einleitung des Ermittlungsverfahrens hat die StA umfassend zu ermitteln, d.h. sowohl im Hinblick auf be-
als auch auf entlastende Tatsachen (,,StA als objektivste Behorde der Welt™). Hierzu stehen ihr verschiedene ErmittlungsmaBnahmen zur Verfigung, welche
sie selbst oder — wie regelméBig — unter Mithilfe der Polizei einsetzen kann:

1. Vernehmung von Zeugen und Sachverstindigen: Auf die Ladung der StA hin sind Zeugen und Sachverstandige verpflichtet zu erscheinen und Angaben
zu machen, § 161a11 StPO. Ferner haben die Zeugen auch die Pflicht vor Ermittlungspersonen der StA zu erscheinen, sofern der Ladung ein Auftrag der
StA zugrunde liegt, § 163 I1I 1 StPO.

2. Beschuldigtenvernehmung: Auch der Beschuldigte selbst muss spatestens vor Abschluss der Ermittlungen vernommen werden (§ 163a StPO), es sei denn
das Verfahren wird eingestellt; bei einer ,,einfachen Sache* geniigt die Moglichkeit zur schriftlichen AuBerung (§ 163a I 2 StPO). Auch er muss auf eine
Ladung hin vor der StA erscheinen, ist aber im Gegensatz zu Zeugen und Sachversténdigen nicht zur Aussage verpflichtet (vgl. § 136 12 StPO).

3. Sonstige Ermittlungen: Die StA kann zudem weitere Ermittlungen durchfithren wie etwa Beschattungen, UberwachungsmaBnahmen etc. Sie bedient sich
hierzu in der Regel der Polizei.

4. _Einschaltung des Ermittlungsrichters: Unter Umsténden kann es auch opportun oder sogar notwendig sein, bereits im Vorverfahren einen Ermittlungsrich-
ter einzuschalten, z.B. ist dies bei bestimmten Zwangsmafnahmen, wie etwa Haftbefehl, Durchsuchung etc., gesetzlich angeordnet. Andererseits konnen
so auch bereits Aussagen fiir die Hauptverhandlung gesichert werden, sodass es auch ein geschickter Schachzug sein kann, eine Vernehmung durch
den Richter durchfiihren zu lassen (Verwertung richterlicher Protokolle iiber Gestdndnis des Beschuldigten oder iiber Zeugenaussagen im Prozess,
Vernehmung des Richters als Zeuge vom Horensagen). SchlieBlich steht auch die eidliche Vernehmung nur dem Richter zur Verfiigung.

V. Abschluss: Das Ermittlungsverfahren kann auf zwei Arten seinen Abschluss finden:

1. Durch Erhebung der 6ffentlichen Klage: Besteht nach Durchfithrung der Ermittlungen ein hinreichender Tatverdacht gegen den Beschuldigten, so muss
die StA die offentliche Klage erheben, § 170 I StPO. Es beginnt das Zwischenverfahren (siche dazu Arbeitsblatt Nr. 3).

2. Durch Einstellung des Verfahrens: Das Ermittlungsverfahren kann aber auch durch Einstellung abgeschlossen werden. Diese ist vorzunehmen, wenn kein
hinreichender Tatverdacht ermittelt wurde, § 170 II StPO. Sie ist aber auch aus Opportunititsgriinden moglich, vgl. die §§ 153 ff. StPO (siche dazu Ar-
beitsblatt Nr. 34).

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 2.

Literatur/Aufsitze: Ambos, Staatsanwaltschaftliche Kontrolle der Polizei, Verpolizeilichung des Ermittlungsverfahrens und organisierte Kriminalitit, JURA 2003, 674; Bach,
Der Verdacht im Strafverfahren — abstrakt, JURA 2007; Bosch, Der Strafantrag, JURA 2013, 368; Bohme/Lahmann, Strafantragsrecht, JuS 2016, 234;
Kropil, Verdacht und Beurteilungsspielraum mit begrenzter Uberpriifbarkeit im Strafverfahren, JURA 2012, 833; Mitsch, Strafantragsdelikte, JA 2014, 1;
Soiné, Erweiterte Zeugenpflichten gegeniiber der Polizei im Ermittlungsverfahren, NStZ 2018, 141; Scheinfeld/Willenbacher, Anfangsverdacht bei Anzeige
gegen Unbekannt, NJW 2019, 1357; Bohme/Lahmann, Strafantragsrecht, JuS 2016, 234.

Rechtsprechung: BGHSt 5, 225 — Polizeibeamter (grundsétzliche Mitteilungspflicht eines Kriminalpolizeibeamten bei Kenntniserlangung von Straftaten); BGHSt 38, 388 —
Vergniigungsbar (Pflicht der Staatsanwaltschaft und der Polizei zum Einschreiten bei auerdienstlichen Kenntniserlangung); BGHSt 59, 278 — Wirksamkeit
eines Strafantrags (Strafantragsbefugnis eines Betreuers); BGHSt 62, 312 — Rechtsbeugung durch einen Staatsanwalt (Nichtbearbeitung von Ermittlungs-
verfahren); OLG Brandenburg NJW 2002, 693 — Hausfriedensbruch (Strafantragsberechtigung und deren Ubertragung auf einen Vertreter); BGH NJW
2015, 3383 — Pflichtverteidiger (Antragsrecht des Beschuldigten hinsichtlich der Pflichtverteidigerbestellung im Vorverfahren), vgl. Holland/Wagner,
Pflichtverteidiger-Fall, famos 01/2016.
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 3

Das Zwischenverfahren

I

I

1.

Iv.

Allgemeines: Entschlieft sich die StA zur Erhebung der 6ffentlichen Klage, so leitet sie die Anklageschrift an das zusténdige Gericht weiter.
Damit beginnt der zweite Abschnitt des Erkenntnisverfahrens, das sog. Zwischenverfahren, §§ 199-211 StPO. Der Sinn dieses Verfahrens-
abschnittes liegt darin, dass das Gericht als unabhéngige zweite Instanz noch einmal iiberpriifen soll, ob hinreichende Verdachtsgriinde
vorliegen, bevor eine Hauptverhandlung durchgefiihrt wird, da diese mit sehr schwerwiegenden personlichen Nachteilen verbunden ist.
Auflerdem konnen hier bereits bzw. noch einmal Beweisantrége gestellt oder Einwendungen vorgebracht werden, § 201 StPO. Das Ge-
richt untersucht im Zwischenverfahren, ob das Hauptverfahren aufgrund der von der StA iibermittelten Anklageschrift zu er6ffnen ist
oder ob nach Auffassung des Gerichts noch Anderungen anzubringen sind. Es ist dabei an die Antriige der StA grds. nicht gebunden,
§ 206 StPO. Zustindig fiir das Zwischenverfahren ist das Gericht, das auch in der Hauptsache zustindig ist, § 199 I StPO. Im Strafbe-
fehlsverfahren, §§ 407 ff. StPO, sowie im beschleunigten Verfahren, §§ 417 ff. StPO, entfallt das Zwischenverfahren (siche zum Straf-
befehlsverfahren Arbeitsblatt Nr. 47). Beachte: Ab Einleitung des Zwischenverfahrens wird der Beschuldigte als Angeschuldigter bezeich-
net, § 157 StPO.

Einleitung: Das Zwischenverfahren wird eingeleitet durch die Einreichung der Anklageschrift durch die StA beim zusténdigen Gericht. Die
Anklageschrift hat dabei die genauen Anforderungen der §§ 199 f. StPO zu erfiillen. Ist die Anklageschrift fehler- oder mangelhaft, so kann
die StA diese Mangel noch durch eine Nachbesserung beseitigen. Geschieht dies nicht, so lehnt das Gericht die Er6ffnung des Hauptverfah-
rens ab, § 204 StPO.

Ablauf: Das Gericht tiberpriift nun die Anklageschrift, um schlieSlich zu entscheiden, ob das Hauptverfahren zu eréffnen ist bzw. ob noch
Anderungen an der Anklage vorzunehmen sind. Die Uberpriifung im Zwischenverfahren ist nicht &ffentlich. An der Entscheidung wirken
etwaige Schéffen nicht mit (vgl. § 3011, 76 12 GVG). Sie treten erst in der Hauptverhandlung auf. Neben dieser Uberpriifung hat das Gericht
weitere Formalitéiten zu beachten. Zunéchst ist die Anklageschrift dem Angeschuldigten zuzuleiten, damit er die Moglichkeit erhélt, sich
dazu zu duflern und ggf. Beweisantrége zu stellen oder Einwendungen vorzubringen, § 201 I 1 StPO. Stellt der Angeschuldigte Antrage oder
bringt er Einwendungen vor, so entscheidet das Gericht sodann iiber diese Antrége; ein diesbeziiglicher Beschluss ist unanfechtbar, § 201 11 2
StPO. Das Gericht kann auch selbst weitere Beweiserhebungen anordnen, wenn es diese fiir notwendig hélt, um seine Entscheidung vorzu-
bereiten, § 202 S. 1 StPO. Des Weiteren muss das Gericht iiberpriifen, ob ein Fall der notwendigen Verteidigung, § 140 StPO, vorliegt. Ist
dies der Fall, so muss das Gericht dem Angeschuldigten nach der Zustellung der Anklageschrift einen Verteidiger bestellen, sofern er noch
unverteidigt ist, § 141 StPO.

Abschluss: Das Zwischenverfahren kann auf verschiedene Weise seinen Abschluss finden: durch Eroffnungsbeschluss (Erdffnung des

Hauptverfahrens) oder durch Ablehnungsbeschluss oder durch vorldufige Einstellung des Verfahrens.

1. Erdffinungsbeschluss: Ein Er6ffnungsbeschluss ergeht, wenn nach den Ergebnissen des Verfahrens der Angeschuldigte aus Sicht des
Gerichts einer Straftat hinreichend verdéchtig erscheint, § 203 StPO, d.h. es muss nach Auffassung des Gerichts die Wahrscheinlichkeit
bestehen, dass der Angeschuldigte die ihm zur Last gelegte Tat begangen hat und er in der Hauptverhandlung daher entsprechend verur-
teilt wird. Das Gericht kann im Eréffnungsbeschluss den Tatvorwurf in den Grenzen der angeklagten Tat (§ 264 StPO, vgl. Arbeitsblatt
Nr. 51) auch abéndern; es ist nicht an den urspriinglichen Antrag der StA gebunden (s.0.), d.h. es kann auch den Anklagesatz abéndern.
Das Gericht bezeichnet ferner das Gericht der Hauptverhandlung, wobei es wiederum von der Einschétzung der StA abweichen kann,
vgl. §§ 209, 209a StPO. Der Erdffnungsbeschluss ist unanfechtbar, § 210 I StPO. Der Angeklagte muss sich gegen den Tatvorwurf in
der Hauptverhandlung zur Wehr setzen. Strittig ist, ob ein fehlender oder unwirksamer Er6ffnungsbeschluss nachgeholt werden kann,
wenn dies erst in der Hauptverhandlung zu Tage tritt. Nach der Rechtsprechung ist dies bis zur Vernehmung des Angeklagten zur Sache
moglich. Verzichten Angeklagter und Verteidiger auf die Einhaltung der Ladungsfrist, § 217 III StPO, so kann die Hauptverhandlung
sogleich fortgesetzt werden.

2. Ablehnungsbeschluss: Die Ablehnung der Erdffnung des Hauptverfahrens kann aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden erfolgen,
§ 204 1 StPO. Das Gericht erlédsst einen Ablehnungsbeschluss, wenn das in der Anklageschrift bezeichnete Verhalten aus rechtlichen
Griinden, z.B. wegen anderer Subsumtion durch das Gericht, keinen Straftatbestand erfiillt oder wenn Prozessvoraussetzungen fehlen
(siche dazu Arbeitsblatt Nr. 10) oder wenn das Gericht die Beweismittel nicht fiir ausreichend hélt (keine Wahrscheinlichkeit einer Ver-
urteilung). Gegen den Ablehnungsbeschluss kann die StA sofortige Beschwerde einlegen, § 210 II StPO.

3. Vorldufige Einstellung des Verfahrens: Wie schon die StA im Vorverfahren kann auch das Gericht im Zwischenverfahren das Verfahren
aus Opportunitéitsgriinden nach Maflgabe der §§ 153 ff. StPO (siehe dazu Arbeitsblatt Nr. 34) vorldufig einstellen. Hierzu miissen StA
und Angeschuldigter ihre Zustimmung erkléren. Zudem ist gemaf3 § 205 StPO das Verfahren vorldufig einzustellen, wenn fiir eine 1én-
gere Zeit der Durchfithrung der Hauptverhandlung die Abwesenheit des Angeschuldigten oder ein sonstiges Verfahrenshindernis entge-
gensteht.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 3.
Literatur/Aufsitze: Eisenberg, Kriterien der Eroffnung des strafprozessualen Hauptverfahrens, JZ 2011, 672; Hombrecher, Inhalt und Aufbau des An-

klagesatzes, JA 2011, 57; Mavany, ,,Hidden champion‘ des Strafverfahrens — das Zwischenverfahren, JA 2015, 488; Meyer-Gofiner,
Zwischenverfahren im Zwischenverfahren?, StV 2002, 394; Rief3, Das Zwischen- oder Eroffnungsverfahren im Strafprozess, JURA
2002, 735; Vormbaum, Effektive Kontrolle oder tiberfliissige Schreibarbeit? Kritik des strafprozessualen Zwischenverfahrens und
Moglichkeiten seiner Reform, ZIS 2015, 328.

Rechtsprechung: BVerfG AnwBI 2015, 711 — Verzogerungen im Zwischenverfahren (Beschleunigungsgrundsatz in Haftsachen im Zwischenver-

fahren); BGHSt 23, 304 — Eroffnungsbeschluss I (Darlegungspflicht nach § 207 StPO bei Abweichung von der Anklageschrift);
BGHSt 29, 224 — Erdffnungsbeschluss II (Nachholung des Eroffnungsbeschlusses bis zu Vernehmung des Angeklagten mog-
lich); BGH StV 1996, 362 — Eroffnungsbeschluss III (Abgrenzung zwischen gravierenden und nicht gravierenden Miangeln des
Erdffnungsbeschlusses); BGH StV 2012, 451 — Erdffnungsbeschluss IV (Wirksamkeit ohne samtliche Unterschriften); BGH NStZ
2012, 583 — Formerfordemisse (schriftliche Niederlegung und Unterzeichnung eines Erdffnungsbeschlusses); BGH NJW 2015,
2515 — Schwerer Verfahrensfehler (Eroffnungsbeschluss in falscher Kammerbesetzung); BGH NStZ 2018, 155 — Konkludente
Er6ffnung durch Verfahrensverbindung (Schriftlichkeitsgebot und Verfahrenshindernis).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 4

Das Hauptverfahren

I

IL.

1.

Iv.

Allgemeines: Im Hauptverfahren wird die miindliche Hauptverhandlung vor dem erkennenden Gericht durchgefiihrt. Sie ist fiir den Angeklagten
besonders belastend, da sie regelméBig 6ffentlich stattfindet. Sie ist daher besonderen rechtsstaatlichen Grundsitzen unterworfen, viele der Maximen
des Strafprozesses entfalten erst hier ihre besondere Bedeutung, wie etwa Miindlichkeitsprinzip, Unmittelbarkeitsgrundsatz, Grundsatz der freien
richterlichen Beweiswiirdigung, Unschuldsvermutung, fair-trial-Prinzip etc. (vgl. zu den Prozessmaximen Arbeitsblatt Nr. 5). Insbesondere das
Miindlichkeitsprinzip, § 261 StPO, und der Offentlichkeitsgrundsatz, § 169 GVG, prigen die Hauptverhandlung: Das Urteil darf nur auf Tatsachen
beruhen, die in der Hauptverhandlung miindlich erdrtert wurden, sodass sich sowohl das Gericht als auch die Offentlichkeit ein direktes Bild vom
Tathergang sowie von Schuld oder Unschuld des Angeklagten machen konnen. Selbst Urkunden sind in der Regel zu verlesen, § 249 StPO. Der
Grundsatz der Offentlichkeit besagt ferner, dass grds. jeder bei einer Hauptverhandlung als Zuschauer anwesend sein darf. Einschrinkungen sind nur
aus besonders gewichtigen Griinden, wie etwa zum Schutz der Intimsphére der Zeugen, zuléssig, §§ 169 12, 170 ff. GVG. Seinen Abschluss findet
das Hauptverfahren in der Regel durch Einstellung oder durch ein richterliches Urteil, wobei letzteres natiirlich auch einen Freispruch beinhalten
kann, bzw. bei bestehenden Zweifeln des Gerichts an der Strafbarkeit, auch muss. Beachte: Im Hauptverfahren erhdlt der Angeschuldigte gem. § 157
StPO die Bezeichnung Angeklagter. Er muss grds. wihrend der Hauptverhandlung anwesend sein, § 230 I StPO. Es bestehen indes einige Ausnah-
men, insb. § 247 StPO.

Vorbereitung: Das Gericht trifft vor der eigentlichen Hauptverhandlung und zur Erméglichung derselben einige Vorbereitungsmafinahmen, welche
in der Regel dem Vorsitzenden obliegen, §§ 213 ff. StPO. Zunéchst bestimmt das Gericht einen Verhandlungstermin, § 213 StPO. Zu diesem ladt es
die Beteiligten, § 214 StPO, unter Beachtung der Ladungsfrist von mindestens einer Woche zwischen Ladungszustellung und Hauptverhandlung,
§ 217 I StPO. Dem Angeklagten ist zusitzlich der Eréffnungsbeschluss zuzustellen, § 215 S. 1 StPO. Unter Umstdnden muss das Gericht den Termin
verlegen, wenn etwa ein Verteidiger nicht erscheinen kann. Die zu ladenden Zeugen und Sachverstindigen wurden bereits in der Anklageschrift
bezeichnet. Der StA steht daneben aber auch das Recht zur Ladung weiterer Personen zu, § 214 III StPO. Die Zeugen und Sachverstandigen der StA
sind dem Angeklagten rechtzeitig namhaft zu machen. Auch der Angeklagte kann die Ladung von Zeugen und/oder Sachverstindigen veranlassen,
§§ 219 f. StPO. Uber entsprechende Antréige entscheidet der/die Vorsitzende durch Verfiigung. Wichtig ist in diesem Verfahrensstadium aber auch
die Durchfiihrung einzelner vorgezogener Mafnahmen zur Beweiserhebung. So kann das Gericht bereits jetzt Zeugen oder Sachverstindige verneh-
men, wenn diese aus besonderen Griinden, wie z.B. wegen schwerer Krankheit, an der Hauptverhandlung nicht teilnehmen konnen, § 223 StPO. Das
Gleiche gilt fiir eine richterliche Inaugenscheinnahme von Beweismitteln, § 225 StPO.

Ablauf der Hauptverhandlung: Der Gang der Hauptverhandlung ist in den §§ 243 ff. StPO genau festgelegt.

1. Aufrufzur Sache: Sie beginnt mit dem Aufruf zur Sache sowie der Feststellung der Anwesenheit des Angeklagten, Zeugen und Sachverstandigen,
§ 243 T StPO. Nach ihrer Belehrung verlassen die Zeugen den Sitzungssaal, § 243 II 1 StPO. Uber die Anwesenheit der Sachverstéindigen ent-
scheidet der Vorsitzende nach freiem Ermessen.

2. Vernchmung des Angeklagten zur Person: Als zweites erfolgt die Vernehmung des Angeklagten zur Person, § 243 11 2 StPO. Wichtiges Prob-
lem: Nach h.M. diirfen hier keine Fragen gestellt werden, die Einfluss auf die Urteilsfindung haben konnen, also der Sache dienen (insbesondere
bzgl. der Strafzumessung), wie etwa Fragen nach dem Vorleben oder den Vermdgensverhiltnissen (str.), wenngleich Letzteres in der Praxis aber
sehr hiufig vorkommt.

3. Verlesung des Anklagesatzes: Als nédchstes verliest der Staatsanwalt den Anklagesatz, in der Form, den dieser durch den Er6ffnungsbeschluss im
Zwischenverfahren, § 243 III StPO erhalten hat (siche dazu Arbeitsblatt Nr. 3).

4. Vernehmung des Angeklagten zur Sache: Sodann wird der Angeklagte auf sein Schweigerecht hingewiesen und darauthin zur Sache vernommen,
soweit er zur Aussage bereit ist.

5. Beweisaufnahme: Als fiinftes erfolgt die Beweisaufnahme, §§ 244 ff. StPO, welche oftmals das Herzstiick der Hauptverhandlung ausmacht. Sie
besteht in der Vernehmung von Zeugen und Sachverstindigen durch den Vorsitzenden sowie im Verlesen von Urkunden etc. Auch der StA und
der Verteidigung ist es gestattet, Fragen an Zeugen und Sachverstdndige zu stellen. Auch dem Sachverstindigen kann es gestattet werden, un-
mittelbar Fragen an Zeugen zu stellen, § 80 I StPO. Ungeeignete Fragen kann der Vorsitzende indes zuriickweisen. In manchen Féllen bestehen
Zeugnisverweigerungsrechte (siche dazu Arbeitsblatt Nr. 27) oder Beweiserhebungs- oder Beweisverwertungsverbote (siche dazu die Arbeits-
blitter Nr. 27-34). Die Beweisaufnahme steht unter dem Gebot der Miindlichkeit und Offentlichkeit (s.o0.). Das Unmittelbarkeitsprinzip gebietet
ferner, dass stets das tatndchste Beweismittel zu verwenden ist. Fiir die Vernehmung von Zeugen bedeutet dies etwa, dass derjenige Zeuge (zuerst)
zu vernehmen ist, der den Tathergang miterlebt hat; Bsp.: Vernehmung des unmittelbaren Tatzeugen vor dem Vernehmungsbeamten. Zudem
gilt der Grundsatz vom Vorrang des Personalbeweises vor dem Urkundenbeweis: Beruht der Beweis einer Tatsache auf der Wahrnehmung einer
Person, so muss das Gericht diese Person in der Hauptverhandlung vernehmen. Das Gericht darf die Vernehmung grds. nicht durch Verlesung
eines Protokolls iiber eine frithere Vernehmung ersetzen (siehe dazu Arbeitsblatt Nr. 38).

6. Schlussvortréige und letztes Wort: Im Anschluss an die Beweisaufnahme halten StA und Verteidigung ihre Schlussvortrage und stellen ihre
Antrége, § 258 I StPO. Das letzte Wort gebiihrt darauthin dem Angeklagten, § 258 11 Hs. 2 StPO.

Abschluss: Das Hauptverfahren findet seinen Abschluss entweder in einer Einstellung des Verfahrens aus Opportunititsgriinden gem. den
§§ 153 ff. StPO (siehe Arbeitsblatt Nr. 34), sofern StA und Angeklagter zustimmen, oder aber durch Urteil des Gerichts, § 260 StPO. Die Urteilsfin-
dung erfolgt durch geheime Beratung und Abstimmung der beteiligten Richter und Schoffen, vgl. §§ 43, 45 DRIG, §§ 192 ff. GVG. Im Anschluss an
die Beratung verliest der Vorsitzende das Urteil und teilt die Urteilsgriinde mit, vgl. § 268 II StPO.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 4.
Literatur/Aufsitze: Arnoldi, Hauptverhandlungen in Zeiten von Sars-CoV-2/COVID-19, NStZ 2020, 313; Kdstner, Aussetzen heifit nicht Unterbrechen, JuS 2003, 849; Kuhn, Zu-

stellung im Strafprozess, JA 2011, 217; Laue, Die Hauptverhandlung ohne den Angeklagten, JA 2010, 294; Mandla, ,,Wesentliche Forderung” und ,,Verhandeln
zur Sache” — Probleme des § 229 StPO, NStZ 2011, 1; Metz, Entfernung des Angeklagten nach § 247 StPO, NStZ 2017, 446; Schmitt, Die Dokumentation der
Hauptverhandlung, NStZ 2019, 1.

Literatur/Fille: Fisch, Eine Hauptverhandlung mit Hindernissen, JA 2004, 303. }
Rechtsprechung: BVerfGE 103, 44 — Filmaufnahmen (Zuldssigkeit der Ton- und Videoaufnahmen am Rande der HV); BGHSt 23, 224 — Konzentrationsmaxime (Uberschreitung

der Frist des § 229 StPO); BGHSt 32, 215 — Tatidentitét (Begriff der Tat im prozessualen Sinne); BGHSt 53, 108 — Verdeckte Nachtragsanklage (Verhéltnis von
Nachtragsanklage und Verfahrensverbindung); BGHSt 54, 184 — Beweisaufnahme (§ 247 StPO: Augenscheinsnahme in Abwesenheit des Angeklagten);
BGHSt 55, 87 — Abwesenheit des Angeklagten (Anwesenheitspflicht des Angeklagten bei Verhandlung tiber Entlassung eines Zeugen); BGHSt 56, 109 —
Verlesung des Anklagesatzes (keine Verlesung der Einzeltaten bei Vielzahl gleichartiger Einzeltaten); BGHSt 57, 88 — Anklageschrift (Méangel der Informa-
tionsfunktion unerheblich); BGHSt 59, 187 — Berufungshauptverhandlung (Abwesenheitsverhandlung gegen inhaftierten Angeklagten); BGHSt 60, 58 — Aus-
schluss der Offentlichkeit (nicht 6ffentliche Verhandlung iiber Ausschluss der Offentlichkeit auf Antrag eines Zeugen); BGHSt 63, 23 — Offentlichkeitsausschluss
fiir Schlussvortrége (einheitlicher Verfahrensbegriff); BGHSt 67, 18 — Voraussetzungen des Wiedereintritts in HV (Ablehnung von Beweisantréigen nach letztem
Wort des Angeklagten); BGH NJW 2011, 3249 — Hauptverhandlung (Fortsetzung der Hauptverhandlung ohne Angeklagten); BGH NStZ 2015, 104 — Abwe-
senheit des Angeklagten (Abwesenheitsverhandlung tiber Entlassung eines Zeugen); BGH NJW 2018, 414 — Letztes Wort (Erdrterung von Beweisantrdgen nach
dem letzten Wort des Angeklagten); BGH NStZ 2019, 293 — Verlesung des Anklagesatzes (Hauptverhandlung nach Zuriickverweisung durch Revisionsgericht).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 5

Die Prozessmaximen

L

Allgemeines: Prozessmaximen sind allgemeine Prozessrechtsgrundsitze, die regeln, auf welche Art und Weise das Strafverfahren durchgefiihrt wird. Dabei
handelt es sich regelméBig um fundamentale, teilweise direkt aus der Verfassung ableitbare Leitlinien, die in ihrem Zusammenwirken die Rechtsstaatlichkeit
des Strafverfahrens garantieren. Sie finden sich verstreut in der StPO, im GVG, in der EMRK und im Grundgesetz.

II. Grundsitze der Einleitung des Verfahrens:

1. Das Offizialprinzip, § 152 I StPO: Grundsatz der Strafverfolgung (d.h. der Einleitung und Durchfiihrung des Strafverfahrens) allein durch den Staat, der
damit den materiellen Strafanspruch von Amts wegen durchzusetzen hat (korrespondierend damit: Anklagemonopol des Staates). Gegensatz: Dispositi-
onsmaxime (z.B. im Zivilprozessrecht). Ausnahme: Privatklage gem. § 374 StPO. Einschrinkungen: a) absolute (z.B. § 123 II StGB) und relative (z.B.
§ 230 I 1 StGB) Antragsdelikte; b) Erméchtigungsdelikte (z. B. § 90 IV StGB).

2. Das Legalitdtsprinzip, §§ 152 II, 170 I StPO: Verfolgungs- und Anklagezwang. Verpflichtung der StA, bei Vorliegen eines Anfangsverdachtes Ermittlun-
gen durchzufiihren und Klage zu erheben. Gegensatz: Opportunitétsprinzip, vgl. §§ 153 ff. StPO (Einstellung eines Verfahrens aus ZweckméBigkeitser-
wiagungen) und § 47 OWiG (Verfolgung im pflichtgemalien Ermessen der Behorde).

3. Das Akkusationsprinzip, § 151 StPO: Anklagegrundsatz. Die Er6ffnung einer gerichtlichen Untersuchung ist durch die Erhebung einer Anklage (seitens
einer vom Gericht unabhangigen Instanz — konkret: der StA) bedingt. Gegenstand des Urteils kann nach § 264 StPO nur die in der Anklageschrift um-
schriebene Tat sein (prozessualer Tatbegrift). Gegensatz: Inquisitionsprinzip (Personalunion von Ermittler, Ankléger und Richter).

4. Der Grundsatz des gesetzlichen Richters, Art. 101 GG: Unzuléssigkeit von Ausnahmegerichten. Notwendig: objektive und generelle Regelungen hinsicht-
lich der (6rtlichen, sachlichen und funktionellen) Zusténdigkeit der Gerichte.

III. Grundsiitze der Durchfithrung des Verfahrens:

1. Der Ermittlungsgrundsatz, § 244 II StPO, ferner: §§ 155 II, 160 II StPO: Instruktionsprinzip, Untersuchungsgrundsatz. Pflicht der Strafverfolgungsorgane,
den Sachverhalt von Amts wegen zu erforschen und aufzukléren (zu erforschen ist das wirkliche Geschehen — Prinzip der materiellen Wahrheit). Gegen-
satz: Verhandlungsmaxime im Zivilprozess (Prinzip der formellen Wahrheit: entscheidungserheblich sind nur die von den Parteien unterbreiteten Tatsa-
chen).

2. Der Grundsatz des rechtlichen Gehérs, Art. 103 I GG: Dem Betroffenen muss Gelegenheit dazu gegeben werden, vor Gericht zu den erhobenen Vorwiirfen
Stellung zu nehmen. Ausprdgung v.a.: letztes Wort des Angeklagten, § 258 II Hs. 2 StPO.

3. Das Beschleunigungsgebot, Art. 21 GG i.V.m. Art. 20 Il GG, Art. 6 I 1 EMRK: Das gesamte Strafverfahren inkl. Ermittlungsverfahren ist ziigig durch-
zufiihren, um die Belastungen des Betroffenen moglichst gering zu halten, besonders, wenn sich der Beschuldigte in U-Haft befindet. Ausprdgung: Kon-
zentrationsmaxime fiir die Hauptverhandlung. Diese stellt eine Einheit dar, daher sind auch die Unterbrechungsmoglichkeiten (§§ 228 1 1 Alt. 2,229 1
StPO) entsprechend kurz. Bei langeren Verzogerungen wird eine Aussetzung des Verfahrens (§§ 228 11 Alt. 2, 229 IV StPO) notwendig. Wahrend der
BGH einen Verstof gegen das Beschleunigungsgebot friiher {iber die sog. Strafzumessungslosung zu kompensieren versuchte, ist er nun dazu {ibergange-
nen, dem Problem mit der sog. Vollstreckungslosung zu begegnen. Bei dieser ist ein bezifferter Teil der verhdngten Strafe als vollstreckt anzusehen (siehe
dazu Arbeitsblatt Nr. 10).

4. Das Recht auf ein faires Strafverfahren, Art. 20 IIT GG, Art. 6 I 1 EMRK: Das Strafverfahren muss fair und rechtsstaatlich betrieben werden (Grundsatz
des ,,fair trial“). Das Recht auf ein faires Strafverfahren enthlt laut BVerfG keine umfassenden Ge- oder Verbote; vielmehr bedarf es der Konkretisierung
je nach den sachlichen Gegebenheiten. Eine Verletzung liegt erst vor, wenn eine Gesamtschau des Verfahrens ergibt, dass rechtsstaatlich zwingende
Folgerungen nicht gezogen worden sind oder rechtsstaatlich Unverzichtbares preisgegeben worden ist. Ein Verstof3 hiergegen begriindet laut BGH 1.d.R.
kein Prozesshindernis (vgl. aber Arbeitsblatt Nr. 10), haufig werden jedoch Beweisverwertungsverbote darauf gestiitzt.

5. Nemo-tenetur-Grundsatz, Art. 21 GG i.V.m. Art. 1 I GG: Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit. Niemand darf gezwungen werden, sich selbst zu belasten
(nemo tenetur se ipsum accusare). Ausprdgung: umfassendes Recht des Beschuldigten/Angeklagten zu schweigen (vgl. §§ 136 12,243 V 1 StPO), kein
Erfordemnis der aktiven Mitwirkung an seiner Uberfiihrung (hiervon abzugrenzen: passive DuldungsmafBnahmen).

IV. Beweisgrundsiitze:

Der Ermittlungsgrundsatz, § 244 II StPO: Vgl. auch unter III Nr. 1.

2. Der Grundsatz der Unmittelbarkeit, §§ 226, 250, 261 StPO: Unmittelbarkeit der Beweiserhebung (in der Hauptverhandlung); Pflicht zur Verwendung des
tatndchsten Beweismittels insb. bei Zeugenvernehmungen. Durchbrechungen: §§ 251 ft. StPO. Vgl. hierzu Arbeitsblatt Nr. 38.

3. Der Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung, § 261 StPO: Das Gericht entscheidet im Hinblick auf die zu beweisenden Tatsachen allein nach
seiner aus dem Inbegriff der Verhandlung geschopften Uberzeugung (Abkehr von strikten Beweisregeln). Einschrinkungen: a) Beweisverwertungsver-
bote, b) nimmt der Angeklagte prozessuale Rechte wahr, z.B. sein Schweigerecht, so diirfen hieraus fiir ihn keine nachteiligen Schliisse gezogen werden,
c) gesetzlich normierte Ausnahmen: § 190 StGB, § 274 StPO.

4. Die Unschuldsvermutung und der Grundsatz ..in dubio pro reo”, § 261 StPO, Art. 6 Il EMRK: Halt das Gericht einen Sachverhalt fiir nicht erwiesen, muss
es von der fiir den Angeklagten gilinstigeren Variante ausgehen. Dies gilt jedoch nicht fiir reine Rechtsfragen (Theorienstreitigkeiten etc.). Anwendung
findet der Grundsatz bei Straf- und Schuldfragen sowie bei Prozessvoraussetzungen, nicht hingegen bei sonstigen Verfahrensfehlern (siehe dazu Arbeits-
blatt Nr. 10).

V. Grundsitze der Form:

1. Das Miindlichkeitsprinzip, § 261 StPO: Der Prozessstoff muss in der Hauptverhandlung vollstindig angesprochen werden. Das Urteil darf nur auf dem
beruhen, was in der Hauptverhandlung miindlich erértertet wurde. Folge u.a.: Pflicht zur Verlesung von Urkunden in der Hauptverhandlung (§ 249 1
StPO). Gegensatz: (geheimes) schriftliches Verfahren.

2. _Der Grundsatz der Offentlichkeit, § 169 11 GVG, Art. 61 1, 2 EMRK: Grundsitzlich darf jedermann an der miindlichen Hauptverhandlung teilnehmen.
Durchbrechungen: z.B. Schutz der Privatsphére §§ 169 12, 170 ff. GVG; Jugendstrafrecht, § 48 1 JGG.

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 5.
Literatur/Aufséitze: Ambos, Zum heutigen Versténdnis von Akkusationsprinzip und -verfahren aus historischer Sicht, JURA 2008, 586; Blau, Beweisverbote als rechtsstaatliche Begrenzung der

Aufkldrungspflicht im Strafprozess, JURA 1993, 513; Brunhdber, Fiir ein Grundrecht auf ein faires Verfahren in der strafprozessualen Praxis, ZIS 2010, 761; Eicker, Was der
Grundsatz in dubio pro reo bedeutet (und was nlcht) JA 2021, 330 Geppert, Das , fair-trial-Prinzip* nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK, JURA 1992, 597, derv Grundlegendes
und Aktuelles zur Unschuldsvermutung des Art. 6 Abs. 2 EMRK JURA 199 3, 160; ders., Amtsaufkldrungspflicht (§ 244 Abs. 2 StPO) und Auﬂ(la.rungsruge im Strafprozess,
JURA 2003, 255; Hartmann/Apfel, Das Grundrecht auf ein faires Strafverfahren JURA 2008, 495; Heinrich, Rechtsstaatliche Mindestgarantien im Strafverfahren, JURA
2003, 167; Huber Der Anklagegrundsatz, JuS 2008, 779; ders., Grundwissen — Strafprozessrechl Umgestalrung der Strafklage und Nachtragsklage, JuS 2011, 1076; ders.,
Grundwissen — Strdfprozessrecht In dubio pro reo, JuS 2015 596 ders., Grundwissen Strafprozessrecht — Opportunititsprinzip, JuS 2021, 635; Jahn, Verfahrenshindernis
wegen Verletzung des Rechts auf umfassende Verteldlgung JuS 2007 1058 Kargl/Sinner, Der Offentlichkeitsgrundsatz und das Sffentliche Interesse in § 153a StPO, JURA
1998, 231; Krehi/Eidam, Die tiberlange Dauer von Strafverfahren, NSIZ 2006 1; Kudlich, Der Offentlichkeitsgrundsatz im Strafprozess, JA 2000, 970; Liebhart, Das Be-
schleunigungsgebot in Strafsachen — Grundlagen und Auswirkungen, NStZ 2017 254 chlau Unschuldsvermutung (Art 6 Il EMRK) und Widerruf der Strafaussetzung zur
Bewihrung wegen noch nicht rechtskriftig abgeurteilter (neuer) Straftat, JA 2001, 244; Ranft, Verfahrensoftentlichkeit und ,,Medienoffentlichkeit” im Strafprozess, JURA
1995, 573; Schulenburg, Legalitits- und Opportunititsprinzip im Strafverfahren, JuS 2004, 765; Sinn/Maly, Zu den strafprozessualen Folgen einer rechtsstaatswidrigen Tat-
provokation — Zugleich Besprechung von EGMR, Urt. v. 23.10.2014 — 54648/09 (Furcht v. Germany), NStZ 2015, 379.

Literatur/Fille: Beulke/Satzger, Der fehlgeschlagene Deal und seine prozessualen Folgen, JuS 1997, 1074; Weiss, Legahtatsprmzm und strafprozessuale Zwangsmafnahmen, JA 2023, 462.
Rechtsprechung: EGMR NJW 2010, 3145 — Gifgen (fair-trial-Prinzip); EGMR NStZ 2015, 412 — Konventionsversto$ (Beweisverwertungsverbot wegen unzuldsager Tdtprovokdtlon),

BVerfG NJW 2001, 2707 — Bewahrungsaussetzung (Uberlange Verfdhrensdduer), BGHSt 16, 164 — Gestéindnis (Keine Anwendung des ,,In-dubio“-Grundsatzes bei sonsti-
gen Verfahrensfehlem); BGHSt 18, 274 — Tatzeitpunkt (,,In dubio pro reo” bei Fragen der Verjihrung); BGHSt 34, 324 — Alibibeweis (Zuléssigkeit der Wertung wider-
spriichlichen Verhaltens zeugnisverweigerungsberechtigter Personen); BGHSt 35, 137 — Verfahrensdauer (Strafmilderung bei tiberlanger Verfahrensdauer); BGHSt 41, 153
— Alibi (Freie richterliche Beweiswiirdigung); BGHSt 42, 139 — Horfalle IT (Keine Tauschung bei Mithéren am Zweithorer); BGHSt 42, 191 — Prozessabsprache (Verstof
gegen ,fair-trial“-Grundsatz kein Prozesshindernis); BGHSt 45, 321 — Texeira de Castro (Tatprovokation durch V-Mann als Verstol gegen den ,,fair-trial“~-Grundsatz);
BGHSt 52, 124 — Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung (Vollstreckungslosung); BGHSt 53, 294 — Ehegattengespréch (Verstof gegen das fair-trial-Prinzip bei Abhren
von Ehegattengespréch in der U-Haft), vgl. Marxen/Résing, Besuchsraum-Fall, famos 09/2009; BGHSt 54, 184 — Beweisaufnahme (§ 247 StPO: Augenschein in Abwesenheit
des Angeklagten); BGHSt 55, 87 — Abwesenheit des Angeklagten (Anwesenheitspflicht des Angekl. bei Verhandlung iiber Entlassung eines Zeugen); BGHSt 58, 301 —
Verteidigerkonsultations- und Schweigerecht (Fortfiihrung der Vernehmung nach erfolglosem Versuch der Verteidigerkonsultation; Nachfragen bei Spontanduflerungen);
BGH NStZ 2001, 475 — Elektroinstallationen (Wahrheitserforschung durch das Gericht geméaf § 244 11 StPO), vgl. Marxen/Pridik, Stromschlag-Fall, famos 08/2001; BGH
NStZ 2015, 476 — Unmittelbarkeitsgrundsatz (Verlesung arztlicher Bescheinigungen); BGH NJW 2016, 1601 — Unmittelbarkeitsgrundsatz (Verlesung polizeilicher Obser-
vationsberichte in der HV), vgl. Haefke/Rabe, Observationsprotokoll-Fall, famos 07/2016; BGH NJW 2016, 1972 — Verfahrensdauer (Kompensation iiberlanger Verfahrens-
dauer als Gegenstand einer Verstindigung), vgl. Mahler/Moller, Kompcnsatlonsvcrstandlgungs -Fall, famos 09/2016; BGH NJW 2018, 1986 — Selbstbelastungsfreiheit und
Beweisverwertungsverbot (Verletzung der Aussagefreiheit durch die Verwertung von Angaben bei einer arztlichen Umersuchung) BGH BeckRS 2021, 3211 — Offentlich-
keitsgrundsatz (Corona-Pandemie), vgl. dazu Arnold/Orth, Lockdown-Fall, famos 04/2021; BGH NJW 2022, 1826 — Verfahrensfairness und Vollstreckungsabschlag (Ber-
liner Wettbiiro-Mordfall); BGH BeckRS 2024, 11296 — Pléidoycr (Vorbcrcitungszcit fur Vcrfah:cnsbctciligtc fiir ihren Vortrag nach § 258 StPO).
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Gerichtsaufbau I — Uberblick

I. Allgemeines: Der Grundsatz des gesetzlichen Richters, Art. 101 12 GG, § 16 S. 2 GVG, verlangt, dass der Staat durch das Strafver-
fahrens- und das Gerichtsorganisationsrecht im Vorhinein fiir jeden denkbaren Rechtsfall abstrakt regelt, welches Gericht in der jewei-
ligen Sache zu befinden hat. Geregelt ist dies derzeit insb. in der StPO und im GVG. Trotz dieser Regelungen sind Zustiandigkeitsfragen
nicht immer eindeutig, da das Gesetz vielfach an Prognosen (voraussichtliche Strafhéhe) oder Einschitzungen (besondere Bedeutung
des Falles, §§ 24 INr. 3,74 12, 120 II Nr. 1 GVG) ankniipft. Bei einer Verbindung mehrerer Strafsachen, §§ 2 ff. StPO, ist das Gericht
hoherer Ordnung zusténdig.

II. Arten der Zustindigkeit

1. Sachliche Zustédndigkeit: Regelung der Frage, welches Gericht (z.B. AG, LG) und welcher Spruchkdrper innerhalb eines Gerichts
bei unterschiedlicher Strafgewalt (z.B. Strafrichter, Schoffengericht) fiir die Strafsache in erster Instanz zustdndig ist. Sie ist gem.
§ 6 StPO in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu priifen. Gem. § 269 StPO darf sich ein Gericht nicht deshalb fiir
unzustdndig erkldren, weil die Sache vor ein Gericht niederer Ordnung gehort (sieche dazu noch Arbeitsblatt Nr. 7).

2. Ortliche Zustindigkeit: Regelung der Frage, welches von mehreren sachlich zustéindigen Gerichten nach drtlichen Gesichtspunkten
zustandig ist (§§ 7 ff. StPO). Sie ist gem. § 16 StPO (nur) bis zur Er6ffnung des Hauptverfahrens von Amts wegen zu priifen,
danach lediglich auf Riige des Angeklagten, die allerdings nur bis zum Beginn seiner Vernehmung zur Sache in der Hauptverhand-
lung moglich ist.

3. Funktionelle Zustindigkeit: Zustandigkeitsprobleme, die nicht durch die Regeln der sachlichen oder 6rtlichen Zustiandigkeit gelost
werden (z.B. zustindiger Spruchkoérper bei Berufung; Zusténdigkeitsverteilung zwischen Spruchkdrpern mit gleicher Strafgewalt
[Bsp.: allgemeine Strafkammer oder Wirtschaftsstrafkammer, beachte hierzu § 6a StPO], Aufgabenverteilung innerhalb der
Spruchkorper [z.B. Verhandlungsleitung des Vorsitzenden, § 238 I StPO], Zustandigkeiten des Ermittlungsrichters).

I11. Die sachliche und funktionelle Zustindigkeit (in erster Instanz) (siehe Arbeitsblatt Nr. 7)

1. Das Amtsgericht: Regelzustdndigkeit nach § 24 I GVG
a) Strafrichter (1 Berufsrichter, § 25 GVG)
b) Schoéffengericht (1 Berufsrichter, 2 Schoffen, § 29 11 GVG)
¢) Erweitertes Schoffengericht (2 Berufsrichter, 2 Schoffen, § 29 11 GVG)

2. Das Landgericht: Zustdndigkeit in den Féllen des § 74 GVG
a) Grofle Stratkammer (3 Berufsrichter, 2 Schoffen, § 76 I 1 GVG, in einfachen Féllen 2 Berufsrichter, 2 Schoffen, § 76 Il GVG)
b) Schwurgericht, § 74 II GVG; Wirtschaftsstrafkammer, § 74c GVG; Staatsschutzkammer, § 74a GVG

3. Das Oberlandesgericht (in Berlin: KG): Zustindigkeit in den Féllen des § 120 I, I GVG (Staatsschutzdelikte u.a.).

IV. Zustindigkeit in Rechtsmittelsachen bei Urteilen (bei Beschwerden gelten Sonderregelungen)

1. Erste Instanz AG (Strafrichter oder [erweitertes] Schoffengericht): Berufung (§§ 312, 313 StPO) ans LG (kleine Strafkammer, 1 Be-
rufsrichter, 2 Schoffen, §§ 74 111, 76 1 1 GVG; bei Berufungen gegen Urteile des erweiterten Schoffengerichts 2 Berufsrichter, 2
Schoffen, § 76 VI 1 GVG). Revision (§§ 121 I Nr. 1b GVG) hiergegen ans OLG (3 Berufsrichter, § 122 I GVG; in Bayern:
BayObLG; in Berlin: KG). Zuléssig ist aber auch die Sprungrevision gegen Urteile des AG an das OLG/BayObLG/KG, § 335
StPO.

2. Erste Instanz LG: Revision (§ 135 I GVG) zum BGH (Senat mit 5 Berufsrichtern, § 139 GVG).

3. Erste Instanz OLG/KG: Revision (§ 135 I GVG) zum BGH (Senat mit 5 Berufsrichtern, § 139 GVG).

V. Die ortliche Zustindigkeit (,,Gerichtsstand*, §§ 7 ff. StPO). Bei mehreren Gerichtsstinden Wahlrecht der Staatsanwaltschaft.
1. Gerichtsstand des Tatortes, § 7 StPO. Zum Begriff des Tatorts vgl. § 9 StGB.
2. Gerichtsstand des Wohnsitzes bzw. Aufenthaltsortes des Angeschuldigten, § 8 StPO.
3. Gerichtsstand des Ergreifungsortes, § 9 StPO. Insbes. bei Auslandstaten und Taten, bei denen der Tatort nicht feststeht.
4. Besondere Gerichtsstéinde, §§ 10 ff. StPO. Zu beachten hier insbes. Gerichtsstand des Zusammenhangs, § 13 StPO.

VI. Rechtsfolge bei Verstofien: § 338 Nr. 4 StPO betrifft die ortliche, sachliche und besondere funktionelle (§§ 74 11, 74a, 74c GVG)
Zustandigkeit des mit der Sache befassten Spruchkorpers. I.R.d. sachlichen Zustindigkeit ist zu unterscheiden, ob die Zustdndigkeit eines
Gerichts hoherer oder niederer Ordnung von dem Mangel betroffen ist: War anstelle des Gerichts ein hoherrangiges Gericht zustéindig,
ist dieser Mangel nach § 6 StPO in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu beriicksichtigen. Entscheidet hingegen ein Gericht
hoherer Ordnung anstelle eines Gerichts niederer Ordnung, so ist diese fehlerhafte Ubernahme wegen § 269 StPO unschidlich. Etwas
anderes gilt jedoch bei objektiv willkiirlichen Verstofien (Entscheidungen, die auf sachfremden oder anderen offensichtlich unhaltbaren
Erwidgungen beruhen), da bei einer willkiirlichen Annahme der Zustindigkeit das Recht auf den gesetzlichen Richter nach Art. 101 12 GG
verletzt ist. Will der Revisionsfiihrer die értliche Zustéindigkeit riigen, ist § 16 I StPO zu beachten: Hiernach priift das Gericht seine
ortliche Zustandigkeit bis zur Er6ffnung des Hauptverfahrens von Amts wegen, danach spricht es seine Unzusténdigkeit nur auf Einwand
des Angeklagten aus. Dieser kann den Einwand jedoch nur bis zum Beginn seiner Vernehmung zur Sache in der Hauptverhandlung geltend
machen. Wird der Einwand nach diesem Zeitpunkt geltend gemacht, ist der Angeklagte mit der Riige priakludiert.

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 6.

Literatur/Aufsitze: Arnold, Bewegliche Zusténdigkeit versus gesetzlicher Richter, ZIS 2008, 92; Helm, Grundziige des Strafverfahrens-
rechts: Die ortliche und funktionelle Zusténdigkeit sowie der Instanzenzug, JA 2007, 272.
Rechtsprechung: BVerfGE 9, 223 — Begiinstigung (Zuléssigkeit der ,,beweglichen Zusténdigkeit); BVerfGE 20, 336 — Trunkenheits-

fahrt (Gerichtsstandsbestimmung durch den BGH); BVerfGE 22, 254 — Einzelrichter (Zuléssigkeit der ,,beweglichen
Zustandigkeit™); BGHSt 43, 53 — Unterbezahlung (Besondere Bedeutung des Falles); BGHSt 44, 34 — Castor (Be-
sondere Bedeutung des Falles); BGHSt 46, 238 — Eggesin (Zustindigkeit des OLG); BGHSt 47, 16 — Kindlicher
Zeuge (Bedeutung des Falles).
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Gerichtsautbau I1 — Sachliche
Zustandigkeit in der ersten Instanz

Die sachliche Zustéindigkeit (in erster Instanz)

1. Das Amtsgericht: Regelzustdndigkeit nach § 24 I GVG, wenn keine der hier genannten Ausnahmen (Zustindigkeit
gewisser Spruchkorper des LG oder des OLG, Straferwartung iiber vier Jahre Freiheitsstrafe, besondere Bedeutung
des Falles) eingreift. Das Amtsgericht darf auch spater im Urteil nicht auf eine hohere Strafe als vier Jahre Frei-
heitsstrafe erkennen, § 24 II GVG.

a) Strafrichter (1 Berufsrichter, § 25 GVGQ): entscheidet liber leichtere Kriminalitdt, wenn aa) das AG sachlich
zustindig ist und bb) es sich um ein Vergehen (§ 12 II StGB) handelt, das entweder im Wege der Privatklage,
§ 374 StPO (siche dazu Arbeitsblatt Nr. 48), verfolgt wird oder bei dem keine hohere Strafe als Freiheitsstrafe
von zwei Jahren zu erwarten ist. War eine Freiheitsstrafe von unter zwei Jahren prognostiziert, kann dennoch
eine solche bis zu vier Jahren verhdngt werden, wenn sich im Prozess herausstellt, dass diese angemessen ist,
denn die Strafgewalt des Amtsrichters geht genauso weit wie die des Schoffengerichts.

b) Schoffengericht (1 Berufsrichter, 2 Schoffen, § 29 I GVG): entscheidet iiber mittlere Kriminalitit, wenn aa) das
AG sachlich zustdndig ist und bb) keine Zustiandigkeit des Strafrichters begriindet ist (arg. ex § 28 GVGQ), d.h.
insb. bei Verbrechen und bei Vergehen mit einer Straferwartung von iiber zwei Jahren bis zu vier Jahren.
Die Schoffen wirken lediglich bei Entscheidungen in der Hauptverhandlung mit (arg. ex § 30 II GVQ), aller-
dings ist eine willkiirliche Verlagerung von Entscheidungen aus der Hauptverhandlung heraus nicht zuldssig
(str.).

c) Erweitertes Schoffengericht (2 Berufsrichter, 2 Schoffen, § 29 I GVG) bei besonders umfangreichen Sachen,
i.d.R. auf Antrag der StA.

Der Strafrichter ist gegeniiber dem Schoffengericht — auch in Bezug auf Verweisungsregeln — ein Gericht nied-

rigerer Ordnung (vgl. BVerfGE 22, 254, 260), die Abgrenzung ist damit eine Frage der sachlichen Zusténdigkeit.

2. Das Landgericht: Zustindigkeit in den Fillen des § 74 GVG, insbes. bei a) zu erwartender Freiheitsstrafe von iiber
vier Jahren, b) besonderer Bedeutung des Falles oder ¢) den in § 74 Il GVG genannten Verbrechen.

a) GrofBe Stratkammer (3 Berufsrichter, 2 Schoffen, § 76 1 1 GVG, in einfachen Fillen 2 Berufsrichter, 2 Schoffen,
§ 76 1I GVQG). Die Schoffen wirken lediglich bei Entscheidungen in der Hauptverhandlung mit (arg. ex
§ 76 12 GVG).

b) Schwurgericht (fiir die in § 74 Il GVG genannten Verbrechen), Wirtschaftsstrafkammer (fiir die in § 74c GVG
genannten Fille) und die Staatsschutzkammer (fiir die in § 74a GVG genannten Fille) — sog. ,,besondere Straf-
kammern“ mit gleicher Besetzung und Strafkompetenz wie die groBle Strafkammer. Allerdings kann das
Schwurgericht auch in einfacheren Féllen nicht mit lediglich zwei Berufsrichtern besetzt werden (§ 76 113 Nr. 1
GVQ).

Da die Kammern gleichrangige Spruchkdrper mit gleicher Strafgewalt darstellen, handelt es sich bei der Abgren-

zung zwischen dieser um die sog. funktionelle Zustandigkeit.

3. Das Oberlandesgericht (in Berlin: KG): Zustdndigkeit in den Féllen des § 120 I, Il GVG (Staatsschutzdelikte u.a.).
Spruchkdrper: Senate, Besetzung mit fiinf Berufsrichtern, in einfacheren Fallen mit drei Berufsrichtern, § 122 11
GVG.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 7.

Literatur/Aufsitze: Ekardt, Der Kampfum Schwurgerichte und reformiertes Strafverfahren im Vormérz, JURA 1998, 121; Helm, Grundziige des Strafver-
fahrensrecht: Die sachliche Zustindigkeit, JA 2006, 389; Huber, Schwurgericht, JuS 2009, 406; Radtke/Bechtoldt, Bewegliche Zustin-
digkeiten (§ 29 II 1 GVG) und die Bedeutung der Rechtsfolgenerwartung (§ 25 Nr. 2 GVG), GA 2002, 586; Rief3, Vergessene Schwur-
gerichtszustindigkeiten, NStZ 2008, 546.

Rechtsprechung: BGHSt 44, 328 — Strafkammerbesetzung (willkiirliche Besetzung einer Strafkammer mit zwei Richtern); BGH NStZ 2008, 146 — Ter-
roristische Vereinigung (Zustindigkeit des OLG bei Ubernahme der Sache durch den Generalbundesanwalt); BGH NStZ 2009, 404 —
Verfahrensriige (Verweisung der Strafkammer an das Schwurgericht); OLG Celle NStZ-RR 2012, 181 — Sofortige Beschwerde (Zu-
standigkeit des Schwurgerichts fiir Vollrausch); OLG Diisseldorf NStZ-RR 2001, 222 — Straferwartung (Zusténdigkeit des Strafrich-
ters nach Annahme der Sache bis zur Straferwartung von 4 Jahren).
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Verfahrensbeteiligte 1 —
Staatliche Beteiligte

I.  Allgemeines zu den Verfahrensbeteiligten: Am Strafverfahren mit seinen verschiedenen Abschnitten (siche Arbeitsblatt Nr. 1) sind eine Vielzahl unter-
schiedlicher Personen bzw. Behorden beteiligt. Je nach Stand des Verfahrens erfiillen sie verschiedene Funktionen, tragen teilweise unterschiedliche Bezeich-
nungen und haben andere Aufgaben und Verpflichtungen sowie ein unterschiedliches Gewicht. Im Ermittlungsverfahren hat die StA eine beherrschende Stel-
lung (,,Herrin* des Vorverfahrens). Die Ermittlungstitigkeit im Vorverfahren wird in der Regel von der Polizei — im Auftrag der StA — durchgefiihrt. Daneben
kann auch der Ermittlungsrichter besondere Bedeutung erlangen. Die Rolle des Gerichts gewinnt an Wichtigkeit mit der zunehmenden Dauer des Verfahrens.
Zwischen- und Hauptverfahren liegen in seinen Handen. Entscheidend sind im gesamten Verfahren Stellung und Rechte des Beschuldigten, Angeschuldigten
bzw. Angeklagten sowie seines Verteidigers. Wichtig sind im Erkenntnisverfahren ferner die Beweispersonen wie Zeugen und Sachverstindige. Als Letztes
sind schlieBlich die Verletzten der Straftat zu nennen, welche z.B. als Antragsteller bzgl. eines Strafantrages unter Umstanden erst fiir die Einleitung des
Ermittlungsverfahrens sorgen oder im Hauptverfahren als Nebenkléger auftreten konnen.

II. Die staatlichen Verfahrensbeteiligten:

1. _Die Polizei: Die Polizei ist fiir das Vorverfahren besonders wichtig. Grundsétzlich hat die Polizei in Deutschland sowohl priventive als auch repressive
Aufgaben, sog. Doppelfunktion. Das Strafverfahren ist ausschlieBlich dem repressiven Bereich, d.h. der Verfolgung bereits begangener Straftaten, zuge-
horig. Maf3geblich fiir die repressive Tatigkeit sind die Vorschriften der StPO und des GVG, wihrend das praventive Polizeirecht, welches der Verhinde-
rung von Straftaten und der Gefahrenabwehr dient, in den Polizeigesetzen der Lander geregelt ist (z.B. ASOG Berlin; PolG BW; PAG Bayern). Aufgabe
der Polizei im repressiven Bereich ist die Erforschung des Sachverhalts im Vorverfahren, § 163 I StPO. Hierbei wird sie einerseits auf Weisung der StA
tatig. Da die StA als leitende Ermittlungsbehorde (,,Herrin* des Vorverfahrens) weder iiber eigene Polizeikréfte noch tiber ausreichende Kapazititen ver-
fligt, die Ermittlungen selbst durchzufiihren, kann sie sich hierzu der Behorden des allgemeinen Polizeidienstes bedienen, § 161 I StPO. Je nach Dienstgrad
ist hierbei zwischen den sog. Ermittlungspersonen, § 152 GVG, und den iibrigen Polizeibeamten zu unterscheiden. Den Ermittlungspersonen raumt die
StPO eine Reihe besonderer Befugnisse ein. Sie werden im Auftrag der StA tétig und haben dabei deren Anordnungen Folge zu leisten. Die iibrigen
Polizeibeamten sind ebenfalls verpflichtet, dem ,,Ersuchen der StA nachzukommen, § 161 12 StPO. Andererseits kann und muss die Polizei auch von
sich aus tétig werden, wenn sie — etwa durch Anzeige oder durch eigene Wahrnehmung — Kenntnis von einer Straftat erlangt: Recht und Pflicht des ersten
Zugrifts. Sie hat hierbei auch selbst alle Anordnungen zu treffen, welche keinen Aufschub dulden, um eine Verdunkelung des Sachverhalts zu verhindern.
Die Polizei verfiigt im Rahmen der Ermittlungstétigkeit {iber einige wichtige Zwangsbefugnisse, wie etwa die vorlaufige Festnahme, § 127 II StPO (da-
neben hat die Polizei, wie jeder andere Biirger auch, das Festnahme-Recht gemdf3 § 127 I StPO, siehe Arbeitsblatt Nr. 23), Vornahme erkennungsdienst-
licher Mafinahmen, §§ 81b, 163b I StPO, Vernehmung von Beschuldigten (§ 163a L, IV, V StPO), Zeugen und Sachverstdndigen (§ 163 III, VI StPO).
Manche Befugnisse stehen indes nur den Ermittlungsbeamten zu, so etwa die korperliche Untersuchung von Beschuldigten oder anderen Personen,
§§ 81all, 81c V StPO, die Beschlagnahme von Sachen, § 98 I StPO, oder die Durchsuchung, § 105 I StPO, jeweils als Eilkompetenz bei Gefahr im Ver-
zug.

2. Die Staatsanwaltschaft: Die StA ist eine von den Gerichten unabhéngige, hierarchisch aufgebaute Behorde, §§ 141 ff. GVG. Der einzelne Staatsanwalt ist
nicht unabhéngig, sondern an die dienstlichen Weisungen seines Vorgesetzten (i.d.R. ein Leitender Oberstaatsanwalt als Behordenleiter) gebunden, § 146
GVG. Dieser kann das Verfahren auch einem anderen Staatsanwalt {ibertragen (Substitutionsrecht, § 145 I Alt. 2 GVG) oder an sich ziehen (Devolutions-
recht, § 145 I Alt. 1 GVG). Funktion und Aufgaben der StA unterscheiden sich in den einzelnen Verfahrensabschnitten. Im Vorverfahren ist sie leitende
Behorde und dazu verpflichtet, bei Vorliegen hinreichender Verdachtsmomente, ein entsprechendes Verfahren einzuleiten, Legalitétsprinzip,
§ 152 II StPO. Hierbei muss sie sowohl be- als auch entlastende Tatsachen ermitteln (,,objektivste Behorde der Welt), § 160 II StPO. Die Ermittlung kann
sie entweder selbst durchfiihren oder sich hierzu der Polizei bedienen (s.o.). Grds. steht ihr eine Vielzahl an Ermittlungsmethoden zur Verfiigung. Sie kann
z.B. Zeugen oder Sachverstéindige befragen oder den Tatort in Augenschein nehmen. In manchen Fillen ist sie allerdings auf die Mitwirkung des Ermitt-
lungsrichters angewiesen, so insb., wenn es um die Anordnung von Zwangsmafinahmen geht, wie etwa Durchsuchung, §§ 102 ff. StPO, oder Anordnung
von Untersuchungshaft, §§ 112 ff. StPO. Bei Gefahr im Verzug kann sie ZwangsmafBinahmen oftmals aber auch selbst anordnen, so z.B. gemal
§ 105 I StPO die Durchsuchung. Bei Ermittlung eines hinreichenden Tatverdachts erhebt die StA Anklage; liegt ein solcher nicht vor, stellt sie das Ver-
fahren ein. Sie kann ferner das Verfahren auch aus Opportunititsgriinden einstellen, §§ 153 ff. StPO (siehe Arbeitsblatt Nr. 35). Bei Anklageerhebung
verfasst die StA die Anklageschrift. Streitig ist, ob und inwieweit die StA bzgl. der Anklageerhebung an die hochstrichterliche Rspr. gebunden ist. Der
BGH nimmt trotz der staatsanwaltlichen Unabhéngigkeit (§ 150 GVG) eine Bindung an die hochstrichterliche Rspr. fiir den Fall an, dass die StA eine
Anklage ablehnen will und der BGH bei identischem Sachverhalt zu einer Bestrafung gelangen wiirde. Im umgekehrten Fall (Rspr. verneint im Gegensatz
zur StA die Strafbarkeit) wird eine Bindung abgelehnt. Im Zwischen- und Hauptverfahren ist die StA Vertreterin der Anklage. Ein Sitzungsvertreter der
StA muss wihrend der gesamten miindlichen Verhandlung anwesend sein, wobei es sich aber nicht immer um denselben Vertreter der StA handeln muss
(vgl. § 227 StPO). Er verliest zu Anfang den Anklagesatz und stellt spéter den Schlussantrag. Das Vollstreckungsverfahren liegt sodann wieder in den
Hénden der StA.

3. Das Gericht: Zwar ist die StA ,,Herrin des Vorverfahrens®, der Ermittlungsrichter, § 162 StPO, hat aber auch im Ermittlungsverfahren eine wichtige Rolle,
denn insb. bei der Anordnung von Zwangsmafinahmen ist ein richterlicher Beschluss erforderlich, vgl. z.B. § 105 12 StPO fiir die Durchsuchung oder
§ 114 1 StPO fiir den Haftbefehl. Des Weiteren kann es opportun erscheinen, einen Ermittlungsrichter zur Beweissicherung einzuschalten, insb. zur Ver-
nehmung von Beschuldigten oder Zeugen, denn richterliche Vernehmungen des Angeklagten diirfen im spdteren Prozess verlesen werden, § 254 StPO.
Ahnliches gilt fiir die Verlesung von richterlichen Vernehmungen von Zeugen oder Sachverstindigen, vgl. § 251 II Nr. 2 StPO. Im Zwischenverfahren
iiberpriift das Gericht die Anklage und kann sie mit oder ohne Anderungen zulassen oder die Eréffaung des Hauptverfahrens ablehnen. Das Hauptverfahren
selbst untersteht der Autoritét des Gerichts und wird vom Vorsitzenden geleitet.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 8.

Literatur/Aufsitze: Beining, Die Weisung an den Staatsanwalt, ZJS 2015, 546; Helm, Die Schoffen im Strafprozess, JA 2006, 302; Hiitwohl, Was ist eigentlich ... eine Ermittlungs-
person der Staatsanwaltschaft?, JuS 2022, 495; Kelker, Die Rolle der Staatsanwaltschaft im Strafverfahren: Objektives Organ der Rechtspflege oder doch ,,par-
teiischer* Anwalt des Staates?, ZStW 118 (2006), 389; Kretschmer, Die Staatsanwaltschaft, JURA 2004, 452; Metz, Rangverhiltnis der Staatsanwaltschaft zu
ihren Ermittlungspersonen bei Gefahr im Verzug, NStZ 2012, 242; Satzger, Die Schoffen im Strafprozess, JURA 2011, 518; Schenke, Rechtsschutz gegen dop-
pelfunktionale MaBnahmen der Polizei, NJW 2011, 2838.

Rechtsprechung: BVerfGE 103, 142 — Durchsuchung (strenge Voraussetzungen fiir Gefahr im Verzug); BVerfG NJW 2015, 2787 — Verfassungsbeschwerden (Ende der Eilzu-
standigkeit der Ermittlungsbehorden fiir Durchsuchungsanordnungen); BGH NStZ-RR 2007, 242 — Betdubungsmittel (Richterlicher Bereitschaftsdienst und
Folgen dessen Ausbleiben); BGH NStZ-RR 2011, 526 — Sprachunkundige Schoffen (vorschriftsmifige Besetzung der Gerichte); BGH StV 2017, 642 — Legen-
dierte Polizeikontrolle (Zuléssigkeit gefahrenabwehrrechtlicher Manahmen bei bereits laufendem Ermittlungsverfahren), vgl. Coenen/Hambel, famos 09/2017;
BGH NStZ 2024, 307 — Wohnungsdurchsuchung (Anordnungskompetenz der StA bei Gefahr in Verzug eng auszulegen); OLG Zweibriicken NStZ 2007, 420
— Anklageerhebung (Bindung der StA an die hochstrichterliche Rechtsprechung), vgl. Marxen/Stauf3, famos 07/2007.
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Verfahrensbeteiligte 1T —
Sonstige Beteiligte

1. Der Beschuldigte/Angeschuldigte/Angeklagte: Die Ermittlungstétigkeit im Vorverfahren richtet sich gegen den Beschuldigten. Mit der Beschuldigtenstel-

lung sind entscheidende Rechtspositionen, aber auch erhebliche Pflichten verbunden, sodass der Zeitpunkt der Begriindung der Beschuldigteneigenschaft
eine wichtige Rolle spielt. Den Strafverfolgungsbehorden kommt ein Beurteilungsspielraum zu, sie diirfen die Beschuldigtenstellung jedoch wegen der
damit verbundenen Rechte nicht willkiirlich vorenthalten. Zur Begriindung der Beschuldigteneigenschaft bedarf es (1) eines Willensaktes der StA, der
nach aufien erkennbar (also objektiviert und iiberpriifbar) sein muss, sowie (2) eines objektiven Anfangsverdachts. Dies kann auch durch eine konkludente
Erklarung seitens der StA geschehen. Ein Verdichtigter wird zum Beschuldigten, wenn die Strafverfolgungsbehorde faktische MaBnahmen ergreift, die
erkennbar darauf abzielen, gegen ihn wegen einer Straftat vorzugehen. Dies ist z.B. noch nicht der Fall bei einer rein informatorischen Befragung, bei
der erst allgemeine Informationen zum Geschehen gesammelt werden sollen. Sobald die Befragung in die Vernehmung eines Verdéchtigen umschlagt, d.h.
sobald der gerade Vernommene materiell-verdachtig erscheint, ist er als Beschuldigter zu behandeln. Er muss sofort iiber seine Rechte belehrt werden,
§ 136 StPO. Dazu gehort u.a. das Recht zu schweigen und in jeder Phase des Verfahrens einen Verteidiger hinzuzuziehen, § 136 12 StPO. Der Beschuldigte
ist nicht verpflichtet, an seiner Uberfiihrung aktiv mitzuwirken (nemo tenetur se ipsum accusare; siehe zur Vernehmung des Beschuldigten auch Arbeitsblatt
Nr. 24). Wurde der Beschuldigte zundchst zu Unrecht als Zeuge vernommen, obgleich tatséchlich bereits ein hinreichender Tatverdacht vorlag, so ist eine
~qualifizierte Belehrung“ dahingehend vorzunehmen, dass seine fritheren (ohne Belehrung getitigten) Aussagen nicht verwertbar sind. Im Zwischenver-
fahren trigt der Verddchtige den Namen Angeschuldigter, § 157 StPO. Hier steht es ihm z.B. zu, Beweisantrige zu stellen und Einwendungen vorzubringen.
Im Hauptverfahren wird er als Angeklagter bezeichnet, § 157 StPO. Auch hier bleibt das Recht zu schweigen bestehen. Aufgrund des Nemo-tenetur-
Grundsatzes diirfen aus dem Schweigen des Angeklagten auch keinerlei negative Schliisse gezogen werden. Eine Pflicht zum Erscheinen hat der Ver-
déchtige nur vor der StA oder dem Gericht (grds. nicht aber vor der Polizei, vgl. aber nunmehr § 163 III 1 StPO fiir Zeugen!). Leistet er nicht Folge, kann
er auch zwangsweise vorgefiihrt werden, §§ 133 ff. StPO.

2. Die Verteidigung: Der Verteidiger ist (entgegen der sog. Parteiinteressenvertretertheorie) nicht nur einseitiger Vertreter des Verdéchtigen, sondern ein
unabhédngiges Organ der Rechtspflege (vgl. § 1 BRAO; sog. Organtheorie), welches ebenso der Wahrheitsfindung verpflichtet ist. Hieraus ergibt sich ein
besonderes Spannungsverhéltnis, denn grds. steht er — als Gegenpart zur StA — auf der Seite des Beschuldigten. Interessant ist in diesem Zusammenhang
auch die Frage nach einer moglichen Strafbarkeit des Verteidigers wegen einer Strafvereitelung, § 258 StGB. Eine solche kommt aber nur in Betracht,
wenn der Verteidiger prozessual unzuldssige Malnahmen ergreift. Eine ihm bekannte Schuld des Verdéchtigen muss er nicht offenbaren. Grds. steht es
dem Beschuldigten frei, sich zu jedem Zeitpunkt des Verfahrens eines Verteidigers zu bedienen. Unter den Voraussetzungen des § 140 StPO (insb. bei
Vorwurf eines Verbrechens oder Ausschluss des bisherigen Verteidigers) ist ein (Pflicht-)Verteidiger zwingend vorgeschrieben und dem Betreffenden zu
bestellen, sofern er noch keinen Wahlverteidiger hat. Zu den wichtigsten Rechten der Verteidigung zéhlt das Recht zur Akteneinsicht (§ 147 StPO), das
Recht zum freien Verkehr mit dem Mandanten (§ 148 StPO), das Recht zur Anwesenheit in der Hauptverhandlung und bei Vernehmungen des Beschul-
digten im Vorverfahren (§ 168c I 1 StPO ggf. i.V.m. § 163a III 2 bzw. IV III StPO). Der Verteidiger ist tiber den Termin der Vernehmung zu informieren,
§ 168c1 1, V 1 StPO; ein Verstof gegen diese Informationspflicht kann ein Verwertungsverbot bzgl. der Aussage nach sich ziehen (BGH NStZ 2003,
671), aber wohl nicht, wenn dem Beschuldigten das Recht, einen Verteidiger hinzuzuziehen, bekannt war und er dennoch aussagt (BGHSt 53, 191).

3. Die Beweispersonen: Zu den Beweispersonen gehoren Zeugen (§§ 48 ff. StPO) und Sachverstandige (§§ 72 ff. StPO). Zeugen haben drei Grundpflichten:

Sie miissen grds. erscheinen, aussagen und, wenn gefordert, ihre Aussage auch beeiden. Die §§ 52 ff. StPO regeln Zeugnisverweigerungsrechte der Zeugen
(siche dazu Arbeitsblatt Nr. 25). Ein solches Recht, gar nicht auszusagen, steht insb. den Verlobten, Ehegatten oder Lebenspartnern und Verwandten des
Beschuldigten sowie den Berufsgeheimnistrdgern zu. Davon zu unterscheiden ist das jedermann betreffende Recht eines Zeugen zur Verweigerung der
Aussage bzgl. solcher Fragen, deren Beantwortung den Zeugen selbst oder einen Angehorigen belasten wiirde, § 55 StPO. Sachverstandige werden vom
Gericht bestellt. Auch sie haben grds. die Pflicht, ein Gutachten zu erstellen. § 76 StPO verweist bzgl. der Gutachtenverweigerungsrechte auf die Zeugnis-
verweigerungsrechte gemaf den §§ 52 ff. StPO.

4. Die Verletzten: Wer durch eine Straftat in seinen Rechten beeintrachtigt wurde, ist im Strafprozess — anders als im Zivilrecht — grds. nicht unmittelbar
Verfahrensbeteiligter, denn die Strafverfolgung wird von Seiten des Staates betrieben (Offizialprinzip, § 152 I StPO). Der Betroffene kann aber dem Ver-
fahren als Beteiligter (z.B. als Zeuge) hinzugezogen werden. Unabhingig davon kommen ihm wichtige Funktionen und Rechte zu. So ist bei Antragsde-
likten i.S.d. § 77 StGB die Strafverfolgung von einem Antrag des Verletzten abhéngig, sodass sie oftmals erst auf dessen Betreiben hin in Gang kommt.
Neben dem formellen Strafantrag kommen bei sonstigen Delikten die Strafanzeige oder ein Strafantrag im weiteren Sinne, § 158 StPO, durch den Betroffe-
nen in Betracht (vgl. Arbeitsblatt Nr. 2). Bestimmte Delikte konnen von dem Verletzten im Wege der Privatklage verfolgt werden, § 374 StPO (siehe
Arbeitsblatt Nr. 48). Des Weiteren kann der Verletzte gemaB den §§ 172 ff. StPO ein Klageerzwingungsverfahren betreiben, wenn die StA das Verfahren
eingestellt hat (sieche Arbeitsblatt Nr. 35). Zudem steht ihm bei bestimmten Straftaten das Recht zu, sich der Klage als Nebenkldger anzuschlieen,
§§ 395 ff. StPO (siehe Arbeitsblatt Nr. 49). SchlieBlich bieten die §§ 403 ff. StGB die Moglichkeit, im sog. Adhdsionsverfahren bereits im Strafprozess
zivilrechtliche Entschadigungsanspriiche geltend zu machen.

Literatur/Lehrbiicher:
Literatur/Aufsitze:

Rechtsprechung:

Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 9.

Bosch, Notwendige Verteidigung bei Ergreifung aufgrund eines Haftbefehls, JURA 2015, 423; Gubitz, Der Anwalt als Stratverteidiger im Ermittlungsverfahren, JA 2007,
210; ders., Der Anwalt als Strafverteidiger im Zwischenverfahren, JA 2007, 369; ders., Der Anwalt als Strafverteidiger, JA 2008, 52; Heger, Die Rolle des Opfers im
Strafverfahren, JA 2007, 244; v. Heintschel-Heinegg, Wann ist vom Zeugen in den Beschuldigtenstatus tiberzugehen, JA 2015, 393; Hoven, Die Vernehmung des Be-
schuldigten — Klausurschwerpunkte in der strafrechtlichen Assessorklausur, JA 2013, 368; Huber, Schweigerecht des Beschuldigten, JuS 2007, 711; Klaas, Die notwen-
dige und die ,,Pflichtverteidigung®, JA 2020, 262; Kropp, Das Opfer im Strafverfahren, JA 2002, 328; Kudlich, Vereidigung eines Zeugen, JA 2006, 494; Kudlich/Ober-
hof, Das Abschlussplddoyer des Strafverteidigers, JA 2006, 463; Kiipper/Mosbacher, Anwesenheitsrechte bei der richterlichen Vernehmung des Mitbeschuldigten, JuS
1998, 690; Laue, Die Hauptverhandlung ohne den Angeklagten, JA 2010, 294; Lehmann, Die notwendige Verteidigung (§ 140 StPO), JuS 2004, 492; Quentmeier,
Gestindnis, Schweigerecht und Schweigen des Beschuldigten, JA 1996, 215; Satzger, Anwesenheitspflicht des Verteidigers in der Revisionshauptverhandlung, JURA
2015, 541; Schneider, Grundprobleme des Rechts der Akteneinsicht des Strafverteidigers, JURA 1995, 337; Schork, Die Stellung des Opfers im Strafverfahren, JURA
2003, 304.

BVerfGE 34, 293 — Verteidigerausschluss (Verteidiger als ,,Organ der Rechtspflege*); BGHSt 50, 282 — Vereidigung (Vereidigung eines Zeugen nach der Gesetzesin-
derung nur auf einen ausdriicklichen Antrag eines Verfahrensbeteiligten); BGHSt 51, 81 — Vereidigung (Anwesenheit des Angeklagten); BGHSt 53, 112 — Qualifizierte
Belehrung (Verwertbarkeit friiherer Aussagen bei unterbliebener qualifizierte Belehrung); BGHSt 53, 191 — Vernehmung ohne Verteidiger II (Verwertbarkeit der Aus-
sage bei unterbliebener Benachrichtigung nach § 168c I, V StPO); BGHSt 55, 153 — Tatopfer als atypischer ,,Kronzeuge* in fremder Sache (§ 46b StPO); BGHSt 59,
187 — Berufungshauptverhandlung (Abwesenheitsverhandlung gegen einen inhaftierten Angeklagten); BGHSt 60, 38 — Pflichtverteidigung im Ermittlungsverfahren
wegen Mordverdachts (Notwendige Verteidigung des aufgrund eines Haftbefehls ergriffenen Beschuldigten vor seiner verantwortlichen Vernehmung); BGHSt 65, 129
— Versagung eines zweiten Pflichtverteidigers; BGH NStZ 2003, 671 — Vernechmung ohne Verteidiger I (Verwertbarkeit der Aussage bei unterbliebener Benachrichtigung
nach § 168c I, V StPO); BGH NStZ 2006, 715 - Zeugenvereidigung (Vereidigung in Abwesenheit des Angeklagten); BGH NStZ 2008, 48 — Beschuldigteneigenschaft
(Zur Abgrenzung zwischen einer informatorischen Zeugenbefragung einer und Beschuldigtenvernehmung); BGH NStZ 2009, 702 — Spontanduferung (Qualifizierte
Belehrung); BGH NStZ 2015, 47 — Verteidiger in der Revisionshauptverhandlung (Recht des Angeklagten auf Verteidigung aus Art. 6 III ¢ EMRK), vgl. Buttler/de la
Chevallerie, famos 12/2014; BGH NStZ 2015, 291 — Begriindung der Beschuldigteneigenschaft (Manahmen der Strafverfolgungsbehérde zur Vertiefung einer beste-
henden Verdachtshypothese); BGH NStZ 2019, 227 — Verwertbarkeit von im Zusammenhang mit einer rechtsfehlerhaften Durchsuchung erlangten Beweisen (qualifi-
zierte Belehrung); BGH NStZ 2019, 539 — Beschuldigter (Pflicht zur Begriindung der Beschuldigteneigenschaft), vgl. Hassis/Wernado, famos 09/2019; BGH NJW
2022, 2126 — Notwendige Verteidigung und unterbliebene Pflichtverteidigerbestellung (keine grds. Unverwertbarkeit der Beschuldigtenvernehmung); BGH NStZ-
RR 2022, 316 — Zur Bestellung eines Pflichtverteidigers (im Zusammenhang mit einem Adhésionsverfahren).
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Prozessvoraussetzungen

Allgemeines: Die Prozess- oder Verfahrensvoraussetzungen sind die Bedingungen, welche fiir ein Sachurteil notwendig sind. Man unterscheidet positive und
negative Prozessvoraussetzungen. Die zuerst genannten miissen vorliegen, die zuletzt genannten diirfen gerade nicht vorliegen. Sind diese Kriterien nicht erfiillt,
so besteht ein Verfahrenshindernis, was zur Folge hat, dass keine Sachentscheidung ergehen darf. Die Prozessvoraussetzungen sind wihrend des gesamten
Verfahrens von Amts wegen zu iiberpriifen. Diese Priifung kann im Wege des Freibeweisverfahrens — also ohne Bindung an die formlichen Beweismittel der StPO
— stattfinden. Ein durchaus streitiges Problem bereitet die Frage, ob der Zweifelssatz in dubio pro reo auch auf Prozessvoraussetzungen angewandt werden kann.
Dies wurde frither iiberwiegend verneint, wird heute aber teilweise unter Hinweis auf die fundamentale Bedeutung der Prozessvoraussetzungen fiir den
Betroffenen angenommen. Der BGH differenziert zwischen den einzelnen Prozessvoraussetzungen, nimmt eine Anwendbarkeit aber immerhin fiir die Verjihrung
an (BGHSt 18, 274).

II. Die wichtigsten positiven Prozessvoraussetzungen:

11

Iv.

1. Deutsche Gerichtsbarkeit: Die Nicht-Anwendbarkeit deutschen Strafrechts fiir den transnationalen Bereich geméf den §§ 3 ff. StGB begriindet ein

Verfahrenshindernis.

Rechtsweg: Es muss sich um eine Strafsache handeln, § 13 GVG.

Sachliche und 6rtliche Zusténdigkeit des Gerichts: siche dazu die Arbeitsblétter Nr. 6 und 7.

Strafmiindigkeit: Nicht bei Personen unter 14 Jahren, § 19 StGB.

Verhandlungsfahigkeit: Fahigkeit, in und auferhalb der Verhandlung die Interessen vemiinftig wahrzunehmen, die Verteidigung in versténdlicher und

versténdiger Weise zu fiihren und Prozesserklarungen abzugeben und entgegenzunehmen.

Wirksamer Strafantrag: Fehlt der Strafantrag (1.S.d. §§ 77 ff. StGB) bei einem Antragsdelikt, stellt dieses Fehlen ein Verfahrenshindernis dar; bei relativen

Antragsdelikten kann er allerdings durch die Annahme eines besonderen 6ffentlichen Interesses durch die StA ersetzt werden (vgl. etwa § 230 11 StPO).

Wirksame Anklage: Str. ist, inwieweit Mangel der Anklageschrift nachtraglich im Hauptverfahren geheilt werden konnen; dies erscheint jedenfalls dann

problematisch, wenn durch die Méngel unklar wird, welche konkrete Tat iiberhaupt rechtshingig wurde, also die Umgrenzungs- und nicht nur die

Informationsfunktion der Anklage betroffen ist.

8. Wirksamer Erdffiungsbeschluss: Ahnlich steht es mit dem Erdffnungsbeschluss, denn hier ist wiederum sehr str., ob dieser bei Fehlen spiter noch nachgeholt
werden kann.

Die wichtigsten negativen Prozessvoraussetzungen:

1. Keine anderweitige Rechtshingigkeit: Das Verfahren darf nicht bereits bei einem anderen Gericht rechtshidngig sein. Rechtshangigkeit tritt nach h.M. mit
dem Erlass des Erdffnungsbeschlusses ein, weil danach die erfolgte Anklage durch die StA gem. § 156 StPO nicht mehr riickgéngig gemacht werden
kann (str.).

2. Keine entgegenstehende Rechtskraft: Die Tat im prozessualen Sinne darf noch nicht abgeurteilt sein. Einer emeuten Verurteilung steht das Verbot des ne bis

in idem gem. Art. 103 I GG entgegen (siche dazu Arbeitsblatt Nr. 51).

Keine Verjdahrung: Die Verjéhrung nach den §§ 78 ff. StGB begriindet ein Verfahrenshindernis; nach BGH ist der Zweifelssatz in dubio pro reo anwendbar

(s.0.).

4. Kein Tod des Angeklagten: Es ist allgemein anerkannt, dass der Tod ein Prozesshindernis darstellt; str. ist aber, ob hierzu auch eine formliche Einstellung
erfolgen muss.

Streitige Fiille:

1. Tatprovokation durch einen Lockspitzel (,.agent provocateur): Der Einsatz eines sog. agent provocateurs wirft zwei Fragen auf: Zum einen ist zu kléren,

wann der Einsatz des Lockspitzels zuldssig ist, zum anderen, welche Rechtsfolge bei unzuldssigem Einsatz eintritt. Die Grenze des zulédssigen Einsatzes

eines Lockspitzels ist dort iiberschritten, wo er gegeniiber bis dato nicht tatgeneigten Personen agiert oder die Einwirkung der Tatprovokation besonders
intensiv ist. Umstritten ist aber die Rechtsfolge eines unzuldssigen Lockspitzeleinsatzes. Nach t.v.A. liegt in diesem Fall ein Verfahrenshindernis vor,
da der Staat selbst den Strafanspruch zum Entstehen gebracht habe. Nach a.A. ist bereits materiell-rechtlich ein StrafausschlieBungsgrund anzunehmen,
sodass der Strafanspruch selbst gar nicht entsteht. Der BGH hat dieses Verhalten frither lediglich als Strafmilderungsgrund auf Strafzumessungsebene
beriicksichtigt. Der EGMR stellte 2015 jedoch fest, dass in einer unzulédssigen Tatprovokation ein unheilbarer Verstofl gegen den fair-trial-Grundsatz
aus Art. 6 I | EMRK zu sehen ist. Der Gebrauch von Beweismitteln, die durch eine Tatprovokation gewonnen wurden, sei daher nicht erlaubt. Damit
das Verfahren fair ist, miissten alle durch Provokation gewonnenen Beweise ausgeschlossen werden. Aufgrund dessen hat der 2. Senat des BGH einen

Rechtsprechungswandel vollzogen und im Falle einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation ein Verfahrenshindernis angenommen (BGHSt 60, 276).

Offen gelassen hat der BGH, ob in jedem Fall ein Verfahrenshindernis anzunehmen ist oder ob je nach Schwere der Rechtsverletzung auch eine

~abgestufte Losung moglich wire. Der 1. Senat des BGH (NStZ 2015, 541) hielt hingegen ein Verfahrenshindernis nur in extremen Ausnahmefallen

fiir moglich. Nachdem der EGMR 2021 emeut die Strafzumessungslosung abgelehnt hat, lasst der 1. Senat des BGH in einer neueren Entscheidung aus
dem Jahr 2021 (NStZ 2023, 243) erkennen, dass auch er nun im Falle einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation ein Verfahrenshindernis annimmt.

Begrenzte Lebenserwartung des Angeklagten: Der Berl VerfGH (NJW 1993, 515) nahm im Fall Honecker ein Verfahrenshindernis an, weil dieser das Ende

des Verfahrens nicht mehr erleben wiirde; dies erscheint problematisch, da auch die Allgemeinheit ein Interesse an der Aufkldrung und Aburteilung der

Straftat hat; dieses Interesse ist jedenfalls gegen die Grundrechte des Angeklagten abzuwégen. Wird hingegen das Leben des Angeklagten erst durch das

Strafverfahren gefihrdet, so liegt ein aus Art. 2 Il 1 GG ableitbares Verfahrenshindernis vor (BVerfG NJW 2002, 51).

Uberlange Verfahrensdauer: Bei einem Verstofl gegen den Beschleunigungsgrundsatz (Art. 6 I 1 EMRK, Art. 2 1 GG i.V.m. Art. 20 III GG) ist nur in extrem

gelagerten Fillen ein Verfahrenshindernis anzunehmen. Dies setzt voraus, dass wegen des Ausmafes der Verzogerung und den damit verbundenen

Belastungen des Beschuldigten ein anerkennenswertes Strafverfolgungsinteresse nicht mehr vorhanden ist. Im Allgemeinen lehnt der BGH ein solches

jedoch ab und kompensiert den Verfahrensversto83, indem ein Teil der Strafe bereits als verbiiit gilt (Vollstreckungslosung).

Folgen des Fehlens einer Prozessvoraussetzung: Teilweise konnen fehlende Prozessvoraussetzungen nachtréglich korrigiert werden. In diesem Fall ist das

Verfahren bis zur Korrektur (im Vorverfahren durch die StA, im Zwischen- und Hauptverfahren durch das Gericht) nur voriibergehend einzustellen (§ 205 StPO

analog); bei endgiiltigen Hindernissen erfolgt eine endgiiltige Einstellung (im Vorverfahren durch die StA gemdf3 § 170 II StPO, im Zwischenverfahren durch

Ablehnung der Er6ffnung des Hauptverfahrens, § 204 StPO, im Hauptverfahren vor Beginn der Hauptverhandlung durch Beschluss, § 206a StPO, wéhrend der

Hauptverhandlung durch Prozessurteil, § 260 IIIStPO).
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Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 10.
Literatur/Aufsiitze: Bosch, Der Strafantrag, JURA 2013, 368; Huber, Grundwissen — Strafprozessrecht: In dubio pro reo, JuS 2015, 596; Meyer-Gofsner, Sind

Verfahrenshindernisse von Amts wegen zu beachten?, NStZ 2003, 169; Liebhart, Das Beschleunigungsgebot in Strafsachen — Grundlagen
und Auswirkungen, NStZ 2017, 254; Mitsch, Strafantragsdelikte, JA 2014, 1; Miirbe, Fallen und Fehler bei der Behandlung der
strafprozessualen Prozessvoraussetzungen, JA 1997, 321; Satzger, Die Verjdhrung im Strafrecht, JURA 2012, 433; ders.,
Kompensationswidrige Tatprovokation (Einsatz sog. Lockspitzel), JURA 2015, 660; Schneider, Voraussetzungen und Folgen einer
rechtsstaatswidrigen Tatprovokation, NStZ 2023, 325; Sinn/Maly, Zu den strafprozessualen Folgen einer rechtsstaatswidrigen
Tatprovokation, NStZ 2015, 379.

Rechtsprechung: EGMR NJW 2012, 3502 — Lockspitzel (Moglichkeit der Verletzung des Rechtes auf faires Verfahren); EGMR NStZ 2015, 412 — Furcht

(Beweisverwertungsverbot wegen unzuléssiger Tatprovokation); EGMR NJW 2021, 3515 — Akbay (Verstof3 gegen Fair-trial-Prinzip bei
Tatprovokation); BVerfG NJW 2002, 51 — Lebensgefdhrdung (Einstellung des Strafverfahrens bei Lebensgefihrdung des Angeklagten);
BVerfG NJW 2015, 1083 — Tatprovokation (Verfahrenseinstellung nur in extremen Ausnahmeféllen); BGHSt 18, 274 — Tatzeitpunkt (,,In
dubio pro reo“ bei Fragen der Verjdhrung); BGHSt 24, 239 — Verfahrensdauer [ (Strafzumessungslosung); BGHSt 29, 224 —
Eroffnungsbeschluss II (Nachholung des Erdffnungsbeschlusses bis zu Vernehmung des Angeklagten moglich); BGHSt 32, 345 —
Lockspitzel (Tatprovokation kein Prozesshindernis, sondern Strafmilderungsgrund); BGHSt 45, 108 — Tod des Angeklagten
(Verfahrenseinstellung bei Tod des Angeklagten); BGHSt 52, 124 — Verfahrensdauer (Strafvollstreckungslosung); BGHSt 57, 1 — Schlédgerei
(Verfahrensverzogerung im Ausland); BGHSt 60, 276 —Tatprovokation (rechtsstaatswidrige Tatprovokation als Verfahrenshindernis); BGH
NStZ 2015, 541 — Tatprovokation (kein Verfahrenshindernis); BGH NStZ 2016, 232 — Rechtsstaatswidrige Tatprovokation (,,unvertretbar
iibergewichtige* Einwirkung im Verhéltnis zum Anfangsverdacht); BGH NStZ 2018, 355 — Voraussetzungen der polizeilichen Tatprovokation
(stimulierende Einwirkung von einiger Erheblichkeit, Gesamtabwégung); BGH NStZ 2023, 243 — rechtsstaatswidrige Tatprovokation (bei Taten
mit héherem Unrechtsgehalt; Verfahrenshindernis als Rechtsfolge), vgl. Arndt/Laterveer, famos 04/2022.
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 11

Ausschliefung und Ablehnungsgriinde

I. Allgemeines: Die prozessuale Mitwirkung von Richtern (mit Abstrichen auch Staatsanwilten, vgl. unten IV.), die parteiisch oder sonst in irgendeiner Weise
befangen sind, stellt eine Gefahr fiir die Tatsachenfeststellung und damit fiir die gerechte Urteilsfindung dar. Das Gesetz sieht daher vor, dass Personen, bei denen
eine Gefahr der Voreingenommenheit besteht, nicht als Richter oder Schoffen tétig werden diirfen. Dabei ist zwischen der AusschlieBung von Richtern kraft
Gesetzes (§§ 22, 23 StPO) und der Richterablehnung nach Antrag seitens einer Prozesspartei (§ 24 StPO) zu differenzieren. Die Regelungen gelten nach § 31 I
StPO auch fiir Schoffen.

II. AusschlieBung von Richtern kraft Gesetzes, §§ 22, 23 StPO:
1. Fallgruppen:

a. Eigene Betroffenheit: § 22 Nr. 1 StPO: Der Richter war selbst (unmittelbares) Opfer der Straftat. Eine lediglich mittelbare Betroffenheit reicht nicht aus.
Diese liegt vor, wenn der Richter Mitglied einer verletzten juristischen Person ist. Anders wiederum (= unmittelbare Betroffenheit), wenn er
Gesellschafter einer verletzten Personengesellschaft ist.
Personliches Naheverhdltnis: § 22 Nr. 2, 3 StPO: bei enger familidrer Beziechung zum Beschuldigten oder Verletzten.
Berufliche Voreingenommenheit: § 22 Nr. 4, 5 StPO, § 23 StPO: Der Richter hat bereits in einem fritheren Stadium des Verfahrens (derselben
Rechtssache, weite Auslegung) mitgewirkt, sei es als Richter, als Zeuge oder Staatsanwalt. Die Tatsache, dass der Richter als Ermittlungsrichter tétig war
bzw. im Zwischenverfahren die Anklage zugelassen und das Hauptverfahren eroffnet hat, stellt hingegen keine berufliche Voreingenommenheit dar.
Geltendmachung: Die Ausschlieung greift unmittelbar kraft Gesetzes ein.
Rechtsfolge bei VerstoB: Absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 2 StPO.

sy

2.
3.

II1. Ablehnung eines Richters wegen Besorgnis der Befangenheit, § 24 I Alt. 2, IT StPO

1. Ablehnungsgrund Befangenheit: Vorliegen eines Grundes, der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit hervorzurufen. Dies ist anzunehmen, wenn
ein durchschnittlicher Beobachter aus der Perspektive des Ablehnenden bei verstindiger Wiirdigung der Umstéinde den Verdacht hegen wiirde, es bestehe

eine Voreingenommenheit (objektivierte Empfangerperspektive). Bsp.: Spannungen zwischen dem Richter und dem Beschuldigten, im Ausnahmefall auch

Spannungen zwischen dem Richter und dem Verteidiger. Umstritten ist, ob auch die Mitwirkung an Vorentscheidungen, die noch nicht zu einem

Ausschlieungsgrund nach §§ 22, 23 StPO fiihrt (z.B. Haftbefehlserlass als Ermittlungsrichter), eine Besorgnis der Befangenheit begriindet (BGH lehnt dies

durchweg ab, differenzierend teilweise die Lit.).

Geltendmachung: Die Richterablehnung setzt einen entsprechenden Antrag (Ablehnungsgesuch) voraus. Dieser ist bei dem Gericht, dem der Richter angehort,

anzubringen (§ 26 I 1 Hs. 1 StPO).

Ablehnungsberechtigt: Neben dem Beschuldigten auch die StA und der Privatkliger (§ 24 111 1 StPO) sowie die Nebenklager (§ 397 13 StPO).

Ablehnungsfrist: a) Bzgl. des kraft Gesetzes ausgeschlossenen Richters (§§ 22, 23 StPO) keine zeitliche Beschriankung; b) bzgl. der Besorgnis der

Befangenheit: bis zum Beginn der Vernehmung des ersten Angeklagten (§ 25 I 1 StPO) bzw. wenn Gerichtsbesetzung vor Beginn der Hauptverhandlung

mitgeteilt wird, unverziiglich (§ 25 12 StPO), wenn Ablehnungsgrund bis dahin bekannt ist; in den iibrigen Fllen: unverziiglich nach Bekanntwerden des

Ablehnungsgrundes (§ 25 11 1 StPO).

Verfahren: Der Ablehnungsgrund ist glaubhaft zu machen (§ 26 II StPO). Fiir die Entscheidung ist das Gericht zustindig, dem der Abgelehnte angehort

(wenn das Ablehnungsgesuch nicht bereits gem. § 26a StPO als unzuldssig verworfen wird, aber ohne Mitwirkung des Abgelehnten, § 27 1 StPO).

Einzelfille regeln § 27 II StPO (keine Mitwirkung der Schoffen) und § 27 III StPO (bei Ablehnung des Amtsrichters). Kein Selbstablehnungsrecht des

Richters (nur Anzeigepflicht nach § 30 1 StPO). Fiir die Ablehnung eines Schotfen gilt § 31 StPO.

6. Rechtsmittel gegen Ablehnung des Ablehnungsgesuchs: Sofortige Beschwerde, beim erkennenden Richter aber nur zusammen mit dem Urteil (§ 28 11 2
StPO).

7. Rechtsfolge bei VerstoB3: Absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 2 StPO.

[b>
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IV. Ablehnung eines Staatsanwalts: Die StPO enthilt fiir einen moglicherweise befangenen StA keine Regelung. Der BGH lehnt eine analoge Anwendung der
§§ 22 ff. StPO mangels planwidriger Regelungsliicke ab. Denn der Gesetzgeber hat in Kenntnis der Problematik bei Anderungen der §§ 22 ff. StPO keine Regelung
fiir den befangenen StA geschaffen. Allerdings kann beim Dienstvorgesetzten auf eine Ablosung des StA im Rahmen des dienstbehdrdlichen Weisungsrechts
gemif den §§ 145, 146 GVG (Devolutions- und Substitutionsrecht) hingewirkt werden. Grundsitzlich liegen die Voraussetzungen fiir eine Befangenheit
beim StA hoher als beim zur Entscheidung der Rechtssache berufenen Richter. Jedoch legen insb. enge personliche Beziehungen des StA zum Verletzten
nahe, dass eine sachgerechte Aufgabenerfiillung nicht mehr gewiéhrleistet ist. An einen Befangenheitsgrund ist auch beim sog. ,,Zeugenstaatsanwalt* zu denken.
Bedenken beziiglich der Objektivitét bestehen v.a., wenn der StA im Schlussplddoyer seine eigene Aussage wiirdigen muss. Die Ablehnung ist ferner begriindet,
wenn sich der Verdacht aufdréngt, der StA handle ausschlieflich zu Lasten oder zu Gunsten des Beschuldigten und sei zu einer objektiven Wiirdigung des
Ergebnisses der Ermittlungen nicht mehr bereit. Erfolgt eine Ersetzung des StA nicht, so stellt sich die Frage, ob diese sich prozessual durchsetzen l4sst. Nach
h.M. ist ein solches Verfahren mangels Regelung innerhalb der Instanz nicht moglich. Es ist der Umweg iiber das Revisionsrecht einzuschlagen: In der weiteren
Mitwirkung des zu Recht abgelehnten StA ist ein Revisionsgrund i.S.d. § 337 StPO zu sehen.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 11.

Literatur/Aufsitze: Bosch, Sachliche und personliche Unabhéngigkeit von Gerichtspersonen, JURA 2015, 56; Fahl, Der Frankfurter ,,Mohren“-Beschluf3, JA 1998,
187; Fischer/Kudlich, Ausschluss und Ablehnung von Richtern im Strafverfahren, JA 2020, 641; Harrendorf/Lagler, Besorgnis der
Befangenheit aufgrund Erorterung im Strafverfahren gem. § 257b StPO?, StV 2019, 428; Jahn, Befangenheit eines Richters bei Mitwirkung an
Prozessberichterstattung in der Boulevardpresse (Fall Wildmoser), JuS 2006, 1034; ders., Strafprozessrecht: Richterablehnung wegen
erganzender Belehrung®, JuS 2010, 270; Kudlich, Ablehnung eines Richters, JuS 2004, 834; ders., Besorgnis der Befangenheit, JA 2006,411;
Piper, Die Ablehnung des befangenen Schoffen in der Fallbearbeitung, JuS 2022, 1109; Quarch, Das deutsche Recht der richterlichen
Befangenheit, JA 2005, 450; Sommer, Befangenheit und titige Reue, NStZ 2014, 615.

Literatur/Fille: E. Miiller, Der befangene Staatsanwalt, JuS 1989,311.

Rechtsprechung: RGSt 37, 414 — Schoffe (Befangenheit von OHG- und KG-Gesellschaftern); BGHSt 1, 34 — Ehefrau (objektive Empfangerperspektive bei
Befangenheit); BGHSt 1, 298 — Prokurist (nur unmittelbare Verletzung als AusschlieBungsgrund); BGHSt 9, 233 — Beweiserhebung (keine
Befangenheit bei vorheriger Mitwirkung des Richters bei der Beweiserhebung); BGHSt 21, 142 — Revision (keine Befangenheit bei vorheriger
Mitwirkung am Revisionsverfahren); BGHSt 24, 336 — Revision (keine Befangenheit bei vorheriger Mitwirkung am Revisionsverfahren;
tatsdchliche Befangenheit nicht erforderlich, Verdacht reicht aus); BGHSt 43, 16 — Schoffe (Befangenheit bei Mitgliedschaft in derselben
Gesellschaft); BGH NStZ 2006, 646 — Parteispendenskandal (keine Befangenheit bei Mitgliedschaft im anderen Landesverband derselben
politischen Partei); BGH NStZ 2010, 342 — Ergénzende Belehrung (keine Befangenheit bei — unzutreffender — Belehrung des Zeugen, er
konne im Falle der Auskunftsverweigerung in dem gegen ihn gerichteten Verfahren Probleme bekommen); BGH NStZ 2010, 401 —
Unzulassigkeit des Ablehnungsgesuchs (Verwerfung geméB § 26a I Nr. 2 StPO bei vollig ungeeigneter Begriindung); BGH NStZ-RR 2012,
211 — Besorgnis der Befangenheit (Vorsitzender erweckte den Eindruck, er ziehe eine schnelle Prozesserledigung einer sachgeméBen
Aufkldrung vor); BGH NJW 2014, 2372 — Besorgnis der Befangenheit nach Haftbefehl (nicht tragfahige Erwégungen fiir das Vorliegen des
Haftgrunds der Fluchtgefahr als besonderer Umstand); BGH NStZ 2014, 663 — Ablehnung eines Sachverstindigen wegen Besorgnis der
Befangenheit (revisionsgerichtlicher Priifungsmaf3stab); BGH NStZ 2015, 46 — Besorgnis der Befangenheit (Abgabe eines sachlich
ungerechtfertigten Werturteils iiber den Angeklagten bei Vorbefassung mit der Sache); BGH NStZ 2019, 223 — Besorgnis der Befangenheit
bei separaten Gesprachen mit einzelnen Angeklagten (auerordentliche Zuriickhaltung; umfassende und unverziigliche Transparenz; Recht auf
ein faires und rechtsstaatliches Verfahren); BGH NStZ 2019, 234 — Vernechmung des Sitzungsvertreters der Staatsanwaltschaft als Zeugen
(unzuldssige weitere Mitwirkung des Staatsanwalts am weiteren Verfahren: unlosbarer Zusammenhang zwischen Zeugenaussage und
nachfolgender Mitwirkung); BGH NStZ 2019, 353 — Ausschliefung von der Ausiibung des Richteramtes (Begriff der Sache: enger
Sachzusammenhang, Identitit auch bei mehreren prozessualen Taten moglich); BGH NStZ-RR 2022, 345 — Besorgnis der Befangenheit
(Mitwirkung des Richters an einem fritheren Urteil gegen einen Mitbeschuldigten wegen desselben Tatgeschehens); BGH NStZ 2023,
53 — Besorgnis der Befangenheit wegen Vorbefassung eines Schoffen (gleiche Mafigaben wie bei Berufsrichtern); BGH NStZ 2024, 252
— Besorgnis der Befangenheit (Erklérung der Sitzungsvertreterin der StA im Schlussplddoyer, ,.befangen‘ zu sein).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 12

Prozessuale Zwangsmalinahmen —
Uberblick

1L

Allgemeines: Strafprozessuale Zwangsmalinahmen beinhalten erhebliche Grundrechtseingriffe. Sie sind nur zuldssig, wenn eine entsprechende Erméachtigungs-
grundlage besteht und die durchgefiihrte Mafinahme auch von dieser Erméchtigungsgrundlage gedeckt ist. Bei einer Kumulation mehrerer Ma3nahmen, die jede
fur sich genommen zuldssig ist, muss eine zusitzliche VerhaltnismaBigkeitspriifung erfolgen, da die MaBnahmen nicht zu einer Totaliiberwachung einzelner
Personen fiihren diirfen. Grundsitzlich kann fiir leichtere ZwangsmaBinahmen auf die allgemeine Ermachtigungsnorm der §§ 161 1, 163 1 StPO zuriickgegriffen
werden (sog. Ermittlungsgeneralklausel). Bei erheblicheren Grundrechtseingriffen muss jedoch eine spezielle Erméchtigungsnorm vorliegen. Im folgenden Uber-
blick sind die besonders examensrelevanten Vorschriften fett gedruckt.

Uberblick iiber die wichtigsten Zwangsmittel

1. _Untersuchungshaft (§§ 112 ff. StPO); siche hierzu Arbeitsblatt Nr. 13.

2. Durchsuchung (§§ 102 ff. StPO); siche hierzu Arbeitsblatt Nr. 14.

3. Beschlagnahme (§§ 94 ff. StPO); siche hierzu Arbeitsblatt Nr. 15.

4. _Unterbringung zur Beobachtung des Beschuldigten (§ 81 StPO): Verbringung in ein 6ffentliches psychiatrisches Krankenhaus und dortige Beobachtung zur
Vorbereitung eines Gutachtens iiber den psychischen Zustand des Beschuldigten (Zeitdauer: hochstens 6 Wochen, § 81 V StPO). Anordnung durch den
Richter; siche hierzu Arbeitsblatt Nr. 16.

5. __Korperliche Untersuchung und kérperliche Eingriffe beim Beschuldigten (§ 81a StPO); siche hierzu Arbeitsblatt Nr. 16a.

6. _Lichtbilder und Fingerabdriicke (§ 81b StPO): Aufnahme von Lichtbildern und Abnahme von Fingerabdriicken auch gegen den Willen des Beschuldigten.
Zwecke: a) fiir erkennungsdienstliche Maflnahmen; insofern préventiv, Rechtsweg: § 40 VwGO; b) zur Durchfiihrung des Strafverfahrens; insofern repres-
siv, Rechtsweg: § 98 11 2 StPO analog. § 81b StPO erlaubt auch die zwangsweise Verdnderung der Haar- und Barttracht fiir eine Gegeniiberstellung; siche
hierzu Arbeitsblatt Nr. 16.

7. Untersuchung von Dritten (§ 81¢ StPO): § 81c I StPO regelt die zwangsweise Untersuchung bei Dritten, die als Zeugen in Betracht kommen. Zuldssig ist
die Anordnung nur zur Auffindung von Spuren und Tatfolgen gerade am (d.h. nicht: im) Korper des Dritten. Korperliche Eingriffe sind also unzuldssig.
§ 81c II StPO regelt die Untersuchung zur Feststellung der Abstammung und gestattet die Blutprobenentnahme, fiir dort genannte Zwecke. Aber: Untersu-
chungsverweigerungsrecht nach § 81c III 1 StPO bei an sich zeugnisverweigerungsberechtigten Personen. siche hierzu Arbeitsblatt Nr. 16.

8. DNA-Analyse (Identitatsfeststellung im laufenden Verfahren, §§ 81e, 81f StPO und fiir kiinftige Verfahren, § 81g StPO) und Speicherung der erhobenen
Daten in der Analysedatei des BKA (§ 81g V StPO): Molekulargenetische Untersuchung (,.genetischer Fingerabdruck®), ob die am Tatort aufgefundenen
Spuren (Haare, Speichel, Sperma, Hautpartikel etc.) von dem Beschuldigten stammen. Hierzu ist die Entnahme von Kérperzellen beim Beschuldigten nach
§ 81a StPO erforderlich, die zwangsweise durchgesetzt werden kann. Nach § 81h StPO sind auch sog. ,,DNA-Reihenuntersuchungen® moglich; siehe hierzu
Arbeitsblatt Nr. 17.

9. Rasterfahndung (§§ 98a, 98b StPO): Bei bestimmten (schweren) Katalogtaten, diirfen personenbezogene Daten, die bei anderen Stellen (Behoérden) fiir
andere Zwecke erhoben und gespeichert wurden, nach bestimmten Kriterien abgeglichen werden.

10. Uberwachung der Telekommunikation (§§ 100a ff. StPO): Befugnis zur Uberwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation des Beschuldigten (und
somit zwangsldufig auch der Gespréchspartner) oder Dritten, die dessen/deren Gesprache in Empfang nehmen, weitergeben oder ihren Anschluss zur Ver-
fiigung stellen bei Verdacht der hier genannten (schweren) Straftaten (,,Katalogtaten). Erfasst ist jede Form der Nachrichtenkommunikation, also auch die
Erstellung von Bewegungsprofilen von Handy-Benutzern und das Lesen von E-Mails wihrend des Sendevorganges (sind die E-Mails beim Beschuldigten
oder dem Provider gespeichert ist eine Beschlagnahme moglich (str. vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 15, 19). Nicht zuldssig ist die Uberwachung der Kommuni-
kation des Beschuldigten mit seinem Verteidiger (str.). Anordnung durch den Richter, bei Gefahr im Verzug durch StA; siehe hierzu Arbeitsblatt Nr. 19.
Zur Erhebung von Verkehrsdaten vgl. § 100g StPO; IMSI-Catcher bei Handys, § 100i StPO. Zufallsfunde bzgl. anderer Straftaten diirfen nur verwertet
werden, wenn es sich auch um Katalogtaten handelt (§§ 479 II 1, 161 111 StPO, vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 18).

11. Einsatz technischer Mittel (§§ 100¢-100f, 100h StPO; z.B. Lichtbilder, Filmaufnahmen, Tonbander, Abhérvorrichtungen); siche hierzu Arbeitsblatt Nr. 21.

12. Einsatz Verdeckter Ermittler (§§ 110a ff. StPO): Einsatz von Polizeibeamten, die unter einer auf Dauer angelegten, veranderten Identitat (Legende) auftre-
ten, zur Aufdeckung von bestimmten Straftaten; siche hierzu Arbeitsblatt Nr. 21.

13. Kontrollstellen (§ 111 StPO): Bei bestimmten (schweren) Katalogtaten kénnen Strafenkontrollen errichtet werden, die jedermann dazu verpflichten, Iden-
titétsfeststellungen und Durchsuchungen zu dulden (Spezialfall der ,,Razzia®).

14. Vorldufige Festnahme (§§ 127, 127b StPO): Enthilt in Abs. 1 das ,,Jedermann‘-Festnahmerecht (vgl. hierzu Strafrecht AT Arbeitsblatt Nr. 18; Examinato-
rium Arbeitsblatt Nr. 13) und in Abs. 2 sowie in § 127b StPO das Festnahmerecht fiir StA und Polizei. Nach der Festnahme muss der Festgenommene dem
Richter vorgefiihrt werden, § 128 StPO; siche hierzu Arbeitsblatt Nr. 22.

15. Ausschreibung zur Fahndung (§§ 131 ff. StPO): Fahndung nach dem Beschuldigten zum Zwecke der Festnahme bei Vorliegen eines Haft- oder Unterbrin-
gungsbefehls, nach § 131 III StPO bei schweren Straftaten auch 6ffentlich (z.B. im TV). Nach § 131a StPO ist auch die Fahndung zur Aufenthaltsermittlung
des Beschuldigten oder eines Zeugen zuldssig.

16. Identititsfeststellung (§§ 163b, 163c StPO): Zuléssigkeit der Feststellung der Identitit zu Zwecken der Strafverfolgung sowohl beim Verdichtigen
(§ 163b I StPO) als auch bei Unbeteiligten (§ 163b II StPO) durch StA und Polizei.

17. Schleppnetzfahndung (§ 163d StPO): Bei bestimmten (schweren) Katalogtaten diirfen Daten bestimmter Personen, die sich aus Grenzkontrollen oder Kon-
trollstellen (vgl. oben Nr. 13) ergeben, nach bestimmten Kriterien gespeichert werden.

18. Langerfristige Observation (§ 163f StPO): PlanmaBig angelegte Beobachtung (langer als 24 Stunden oder an mehreren Tagen) des Beschuldigten (oder eines
Dritten, § 163f1 3 StPO) bei Anhaltspunkten fiir eine Straftat von erheblicher Bedeutung, wenn die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des
Aufenthaltsortes des Téters auf andere Weise ,,erheblich weniger Erfolg versprechend oder ,,wesentlich erschwert wire. Die Maflnahme darf schlie8lich
nur durch das Gericht, bei Gefahr im Verzug auch durch die StA bzw. durch ihre Ermittlungspersonen (§ 152 GVG) angeordnet werden (§ 163f 111 1 StPO).

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 12.
Literatur/Aufsitze: v. Heintschel-Heinegg, Keine Erzwingungshaft gegen ehemalige RAF-Mitglieder — Zum Auskunftsverweigerungsrecht nach § 55 StPO, JA 2008, 823; Mar-

tensen, Strafprozessuale Ermittlungen im Lichte des Vorbehalts des Gesetztes, JuS 1999, 433; Nitz, Verdeckte Ermittlung als polizeitaktische Mafinahme bei
der Strafverfolgung, JA 1999, 418; Ruhmannseder, Die Neuregelung der strafprozessualen verdeckten Ermittlungsmafinahmen, JA 2009, 57; Singelnstein,
Moglichkeiten und Grenzen neuerer strafprozessualer Ermittlungsmafinahmen — Telekommunikation, Web 2.0, Datenbeschlagnahme, polizeiliche Datenver-
arbeitung & Co, NStZ 2012, 593; Westhoff, Verfahren, Voraussetzungen und Zustindigkeiten einer Unterbringung nach § 126a StPO, §§ 63, 64 StGB, JA
1997, 50; Wittig, Schleppnetzfahndung, Rasterfahndung und Datenabgleich, JuS 1997, 961.

Literatur/Fille: Bosch, Die kérperliche Untersuchung des Beschuldigten (§ 81a StPO), JURA 2014, 50; Eisenberg, Zum Verfahren der Unterbringung zur Beobachtung (§ 81

StPO) betreffend die Frage der Verhandlungsfihigkeit im Stadium der Hauptverhandlung, NStZ 2015, 433; Keiser, Immer Arger mit E-Mails, JA 2001, 662;
Roggan, Die ,,Technikoffenheit” von strafprozessualen Ermittlungsbefugnissen und ihre Grenzen, NJW 2015, 1995; Singelnstein, Bildaufnahmen, Orten,
Abhéren — Entwicklungen und Streitfragen beim Einsatz technischer Mittel zur Strafverfolgung, NStZ 2014, 305; Soiné, Personale verdeckte Ermittlungen in
sozialen Netzwerken zur Strafverfolgung, NStZ 2014, 248; Weiss, Legalitétsprinzip und strafprozessuale Zwangsmafinahmen, JA 2023, 462; Werle, Strafpro-
zessuale Zwangsmalinahmen, JuS 1993, 935; Zimmermann, Der strafprozessuale Zugrift auf E-Mails, JA 2014, 321.

Rechtsprechung: EGMR NJW 2006, 3117 - Jalloh (Brechmitteleinsatz zum Auffinden von Betéubungsmitteln im Korper); BGHSt 33, 347 — Strafverteidiger (Telefoniiber-

wachung von Verteidigergesprachen); BGHSt 38, 320 — DNA-Analyse (Beweiswert einer DNA-Analyse); BGHSt 41, 64 — V-Mann (Dauerhaftigkeit der
Identititsinderung); BGHSt 46, 277 — GPS (Unzulissigkeit einer Totaliiberwachung); BGHSt 58, 212 — Uberzeugung von der Titerschaft aufgrund Uber-
einstimmung von DNA-Identifizierungsmustern (Beweiswiirdigung im Strafverfahren); BGHSt 67, 29 — EncroChat (Verwertbarkeit von EncroChat-Daten);
BGH NStZ 2015, 476 — Verwertung eines DNA-Gutachtens (Beweiswiirdigung); BGH NJW 2015, 2594 — DNA-Identifizierungsmuster fiir kiinftiges Straf-
verfahren (verfahrensfehlerhafte Verwendung einer Speichelprobe).
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Haftbefehl und U-Haft

1L

Allgemeines: Ein besonders wichtiges, aber auch besonders einschneidendes Zwangsmittel bildet die Untersuchungshaft, §§ 112 ff. StPO. Sie kann sowohl
bereits wahrend des Vorverfahrens (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 2) als auch nach Anklageerhebung durch das Gericht auf Antrag der StA schriftlich angeordnet
werden (Haftbefehl), wenn ein dringender Tatverdacht gegen den Beschuldigten besteht, einer der in den §§ 112, 112a StPO vorgesehenen Haftgriinde vorliegt
und die Anordnung der U-Haft im Einzelfall verhaltnismaBig ist. Die Anordnung dieser Zwangsmaf3nahme ist besonders problematisch, da sie sehr einschnei-
dend fiir den Betroffenen ist — die Freiheitsentziehung ist die schérfste Mafinahme, die dem Staat zur Verfiigung steht —, dessen Schuld andererseits aber noch
gar nicht rechtskréftig festgestellt ist. Ziel der Untersuchungshaft ist vornehmlich die Sicherung des Verfahrens und damit der effektiven Strafrechtspflege. Bei
Flucht oder Fluchtgefahr geht es um die Sicherstellung der Anwesenheit des Beschuldigten bzw. um die Sicherung der Vollstreckung eines moglichen Urteils,
bei Verdunkelungsgefahr um die Sicherung von Beweismitteln zur ordnungsgeméfen Tatsachenermittlung. Bei bestimmten Straftaten sieht das Gesetz auch
einen Haftgrund bei Wiederholungsgefahr vor, § 112a StPO. Ziel ist in diesem besonderen Fall die Sicherung der Allgemeinheit vor weiteren Straftaten. Der
Erlass des Haftbefehls ist an materielle und formelle Voraussetzungen gebunden.

Die materiellen Voraussetzungen des Haftbefehls:
1. Dringender Tatverdacht: Zunéchst muss gegen den Beschuldigten ein dringender Tatverdacht bestehen, § 112 I 1 StPO. Ein solcher ist anzunehmen, wenn
eine hohe Wahrscheinlichkeit dahingehend besteht, dass der Beschuldigte Téter oder Teilnehmer einer Straftat ist.
2. Haftgriinde: Des Weiteren muss einer der im Gesetz abschlieend genannten Haftgriinde vorliegen, §§ 112 II, III, 112a StPO.
a) Flucht oder Fluchtgefahr (§ 112 II Nr. 1, 2 StPO): Der Haftgrund Flucht ist erfiillt, wenn auf Grund bestimmter Tatsachen festgestellt wird, dass der
Beschuldigte fliichtig ist oder sich verborgen hilt. Auch bei der Fluchtgefahr miissen konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass tatsichlich die
Gefahr besteht, der Beschuldigte werde sich durch Flucht dem Strafverfahren entziehen. Das Gericht hat sémtliche bekannten Umstéande zu wiirdigen
und in die Beurteilung mit einzubeziehen. MaB3gebliche Indizien kénnen z.B. sein: familidre Bindungen, fester Arbeitsplatz, besondere Beziehungen
ins Ausland (evtl. auch Staatsbiirgerschaft), finanzielle Lage etc. Es ist jeweils eine Einzelfallbetrachtung anzustellen. Eine hohe Straferwartung gentigt
fiir sich allein genommen nicht fiir die Annahme einer Fluchtgefahr. Ebenso wenig ist ein Selbstmordversuch ausreichend, um eine solche Annahme
zu stiitzen.
b) Verdunkelungsgefahr: § 112 II Nr. 3 StPO zihlt die Voraussetzungen der Verdunkelungsgefahr auf, wobei wiederum konkrete Tatsachen eine solche
Gefahr begriinden miissen: Sie liegt vor, wenn der dringende Verdacht besteht, der Beschuldigte werde
aa) Beweismittel vernichten, verdndern, beiseiteschaffen, unterdriicken oder falschen, oder
bb) auf Mitbeschuldigte, Zeugen oder Sachverstindige in unlauterer Weise einwirken, oder
cc) andere zu solchem Verhalten veranlassen,
und wenn deshalb die Gefahr droht, dass die Ermittlung der Wahrheit erschwert werde.
¢) Verdacht eines Schwerstverbrechens: Nach dem Wortlaut des § 112 III StPO kann U-Haft auch dann verhéngt werden, wenn der Beschuldigte
verdéchtig ist, eine der dort aufgezahlten Katalogtaten begangen zu haben. Zu diesen Taten gehoren insb. Mord und Totschlag oder schwere
Korperverletzung. Dies ist aber im Hinblick auf den bereits oben kurz skizzierten schweren Eingriff in die Freiheitsrechte des noch nicht rechts-
kriftig verurteilten (!) Beschuldigten duferst bedenklich. Daher ist die Norm verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass ein Haftgrund
im Sinne des § 112 II StPO immerhin nicht ausgeschlossen sein darf, da ansonsten die U-Haft den Charakter einer reinen Verdachtsstrafe erhielte.
d) Wiederholungsgefahr: § 112a StPO enthélt den besonderen Haftgrund der Wiederholungsgefahr zum Schutz der Allgemeinheit vor weiteren
erheblichen Straftaten des Beschuldigten. Der Haftgrund ist subsididr (vgl. § 112a II StPO). Anlasstaten nach § 112a I Nr. 1 StPO sind insb.
bestimmte Sexualdelikte und die besonders schwere und erfolgsqualifizierte Nachstellung nach § 238 II, III StGB. In § 112a I Nr. 2 StPO finden
sich ferner eine Reihe weiterer mittelschwerer Straftaten, wie etwa qualifizierte Korperverletzungs- (§§ 224-227 StGB) oder Raubdelikte (§§ 249-
255 StGB). Anders als bei § 112a I Nr. 1 StPO, ist die Wiederholungsgefahr hier aber nicht bereits durch die erste Begehung der Tat indiziert,
sondern es ist eine wiederholte und fortgesetzte Begehung erforderlich. Bei beiden Alternativen miissen wiederum bestimmte Tatsachen den
Verdacht der Wiederholung stiitzen. In den Féllen des § 112a I Nr. 2 StPO ist zusitzlich eine Straferwartung von mehr als einem Jahr notwendig.
3. VerhiltnismédBigkeit: Da die Freiheitsentziehung einen besonders schweren Grundrechtseingriff darstellt, ist der VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz streng
zu beachten. Dies folgt bereits aus verfassungsrechtlichen Erwagungen. § 112 12 StPO hélt den VerhaltnisméafBigkeitsgrundsatz aber noch einmal
explizit fest: Die U-Haft darf nicht angeordnet werden, wenn sie zu der Bedeutung der Sache und der zu erwartenden Strafe oder Maf3regel der
Besserung und Sicherung aufler Verhéltnis steht. Eine weitere Konkretisierung findet sich in § 113 StPO fiir die Haftgriinde der Verdunkelungs- und
Fluchtgefahr. Zu beachten ist ferner, dass der verfassungsrechtliche VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz selbst bei Vorliegen der Voraussetzungen der
§§ 11212, 113 StPO die Anordnung einer U-Haft ausschlieen kann.

I11. Die formellen Voraussetzungen des Haftbefehls: Zustindig fiir den Erlass eines Haftbefehls ist vor Erhebung der 6ffentlichen Klage der Ermittlungsrichter

am AG, in dessen Bezirk ein Gerichtsstand begriindet ist oder der Beschuldigte sich aufhilt, § 125 I StPO. Nach Erhebung der Anklage ist das Gericht der
Hauptsache zustédndig, § 125 II StPO. Der Haftbefehl ergeht auf Antrag der StA oder von Amts wegen (§ 125 I StPO) und ist stets schriftlich abzufassen (§ 114
1 StPO), wobei nach § 114 II StPO anzufiihren sind: der Beschuldigte, die Tat, Zeit und Ort ihrer Begehung, die gesetzlichen Merkmale der Straftat und die
anzuwendenden Strafvorschriften, der Haftgrund sowie die Tatsachen, aus denen sich der dringende Tatverdacht und der Haftgrund ergeben, soweit nicht
dadurch die Staatssicherheit gefihrdet wird.

IV. Rechtsschutz: Dem Betroffenen stehen grds. zwei verschiedene Moglichkeiten des Rechtsschutzes gegen den Haftbefehl zur Verfiigung: die Haftbeschwerde,

§§ 304 ff. StPO, und der Antrag auf Haftpriifung, § 117 I StPO, wobei nur die Haftbeschwerde gem. §§ 304 ff. StPO als Rechtsmittel Devolutiveffekt hat. Die
Beschwerde darf nach § 117 II StPO nicht neben einem Antrag auf Haftpriifung eingelegt werden. Nach sechsmonatiger U-Haft erfolgt durch das zusténdige
OLG eine Haftpriifung von Amts wegen, § 121 StPO.

V. Vollzug: Auch nach der Foderalismusreform 2006 blieb die Gesetzgebungskompetenz fiir das gerichtliche Verfahren beim Bund, daher enthalten § 119 StPO
fiir Erwachsene und § 89¢ JGG Regelungen iiber Fragen zum ,,Ob* der U-Haft sowie iiber die Einhaltung des Zweckes der U-Haft, ndmlich der Sicherung des
gerichtlichen Verfahrens. Regelungen zum Vollzug, also zum ,,Wie* der U-Haft finden sich in den Justizvollzugsgesetzen der Lénder.
Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 13.
Literatur/Aufsitze: Graf, Die Untersuchungshaft, JA 2012, 262; v. Heintschel-Heinegg, Untersuchungshaft und Beschleunigungsgebot, JA 2007, 821; Huber, Aus der Praxis: Der Richter
des nidchsten Amtsgerichts oder: Ostern hinter Gittern, JuS 2006, 322; ders., Grundwissen — Strafprozessrecht: Die Anordnung der Untersuchungshaft, JuS 2009, 994;
Humberg, Der Haftgrund der Wiederholungsgefahr gem. § 112a StPO, JURA 2005, 376; Kropp, Der Haftbefehl nach § 230 StPO, JA 1998, 328; ders., Der Untersu-
chungshaftbefehl, JA 2001, 797; Lind, Der Haftgrund der Fluchtgefahr nach § 112 II Nr. 2 StPO in der Praxis: Zur rechtstatsichlichen Uberpriifung von Fluchtprognosen,
StV 2019, 118; Mayer/Hunsmann, Leitlinien fiir die verfassungsrechtlich gebotene Begriindungstiefe in Untersuchungshaftsachen, NStZ 2015, 325; Melzer, Der Unter-
suchungshaftbefehlantrag in Klausur und Praxis, JA 2009, 213; Schlothauer, Die audio-visuelle Haftpriifung, StV 2014, 55; Ullenboom, Untersuchungs- oder Sitzungs-
haftbefehl? — Die Sicherstellung der Anwesenheit eines im EU-Ausland befindlichen Angeklagten in der Hauptverhandlung, NJW 2018, 2671; Wieneck, Der Haftgrund
der Wiederholungsgefahr, NStZ 2019, 702.

Literatur/Fille: Hellmann, Haftbefehle in Sachen G und K, JuS 1999, 264.

Rechtsprechung: BVerfGE 19, 342 — Katalogtat (verfassungskonforme Auslegung); BVerfG StV 2014, 35 — Haftfortdauer (Beschleunigungsgrundsatz); BVerfG BeckRS 2017, 136740

— Haftfortdauer (keine Fortdauer wegen Uberlastung der Gerichte); BVerfG NJW 2018, 2948 — Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft wegen Uberlastung des
Gerichts (Gerichtsiiberlastung allein ist kein Grund zur Aufrechterhaltung); BVerfG NJW 2019, 915 — Verstof gegen Beschleunigungsgrundsatz (zu den Anforderungen
an die Verhandlungsdichte bei fortdauernder Untersuchungshaft); BGH NStZ 2010, 445 — RAF III (fehlender Haftgrund, VerhiltnismaBigkeit), vgl. Marxen/Wolk,
famos 03/2010; BGH NJW 2012, 1158 — BGH-Ermittlungsrichter (Beschrankungen in der U-Haft); OLG Kéln NJW 1996, 1686 — Ehestreit (Voraussetzungen des
Haftbefehls); OLG Brandenburg BeckRS 2024, 7188 — Verdunkelungsgefahr (keine Verdunkelungsgefahr bei der vollstindigen Beweissicherung).
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Durchsuchung, §§ 102 ff. StPO

I

II.

IIL

Allgemeines und Systematik: Die Durchsuchung, geregelt in den §§ 102 ff. StPO, stellt eine strafprozessuale Zwangsmafinahme (vgl. Arbeitsblatt Nr. 12)
dar. Sie ist regelméBig mit einem erheblichen Grundrechtseingriff verbunden, weswegen besondere Anforderungen an die gesetzliche Erméchtigungsgrundlage
zu stellen sind. Von ihren Voraussetzungen her zu unterscheiden sind die Durchsuchung beim Verdéchtigen (§ 102 StPO) und die Durchsuchung bei anderen
Personen (§ 103 StPO). Wie stets bei Grundrechtseingriffen ist in beiden Fllen der VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz zu beachten.

Begriff: Eine Durchsuchung ist das gezielte Suchen nach Personen, Beweismitteln oder Gegensténden, die als Einziehungs- oder Verfallsobjekte (vgl. § 111b II
StPO) in Betracht kommen. Objekt einer Durchsuchung kdnnen a) Wohnungen, b) andere Raumlichkeiten, ¢) bewegliche Sachen oder d) Personen sein.
Durchsuchung beim Verdichtigen, § 102 StPO

Beim Verdéchtigen darf eine Durchsuchung sowohl a) zum Zweck seiner Ergreifung (Ergreifungsdurchsuchung) als auch b) zur Beweissicherung (Ermitt-
lungsdurchsuchung) durchgefiihrt werden. Dagegen ist eine Durchsuchung, die nur der Ausforschung dient, unzuléssig. Die Durchsuchung kann sich auf seine
Wohnung oder andere Raume, seine Sachen sowie seine Person erstrecken. Durchsuchungsobjekt sind dabei diejenigen beweglichen Sachen (vgl. oben II c),
die dem Verdéchtigen ,,gehoren®, d.h. hier: wenigstens in seinem (Mit-)Gewahrsam stehen. Auf das Eigentum kommt es nicht an. Nur fiir Sachen, die eindeutig
einem Nichtverdéchtigen zuzuordnen sind, gilt § 103 StPO. Im Hinblick auf die Durchsuchung der Person (vgl. oben II d) ist sowohl die Durchsuchung am
Korper (worunter teilweise auch die ,,natiirlichen™ Korperoffnungen, z.B. die Mundhdohle gefasst werden, vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 16a) als auch der sich am
Korper befindlichen Kleidung zuléssig. Nicht erfasst ist die Durchsuchung im Koérper (hier gelten die strengeren Vorschriften des § 81a StPO; vgl. Arbeitsblatt
Nr. 16a). Zuléssig ist die Durchsuchung bereits dann, wenn die Vermutung besteht, dass sie zur Auffindung des Verdéchtigen oder von Beweismitteln etc. fiihrt.

IV. Durchsuchung bei anderen Personen, § 103 StPO

Bei anderen Personen ist das Ziel der Durchsuchung beschrénkt auf a) die Durchsuchung zur Ergreifung des Beschuldigten (beschrinkte Ergreifungsdurchsu-
chung) und b) die Durchsuchung zum Auffinden bestimmter Gegenstiinde und Spuren (beschrinkte Ermittlungsdurchsuchung). Erfasst ist in § 103 StPO
ausdriicklich nur die Durchsuchung von Riumlichkeiten. Fraglich ist daher, ob auch Personendurchsuchungen zuléssig sind. Die h.M. bejaht dies auf Grund
eines Erst-Recht-Schlusses zu § 81c StPO: Wenn sogar die weiter gehende korperliche Untersuchung zuldssig ist, so muss erst recht die mildere Mafinahme der
Durchsuchung gestattet sein. Weitere Voraussetzung ist aber, dass konkrete Tatsachen (d.h. anders als bei der Durchsuchung des Verdéchtigen nicht nur blofie
Vermutungen) vorliegen, aus denen zu schliefen ist, dass die Durchsuchung zur Auffindung des Beschuldigten oder des gesuchten Gegenstandes in den Raum-
lichkeiten der betreffenden Person fiihrt. Die blofle ,,Aussicht®, beweisrelevantes Material zu finden, geniigt also nicht. § 103 12 StPO ermdglicht im Rahmen
der Aufklarung von Straftaten nach den §§ 89a, ¢ I-IV 129a, b I StGB (z.B. Terrorismus) ferner die Durchsuchung eines gesamten Gebéudes, sofern auf Grund
von Tatsachen anzunehmen ist, dass der Beschuldigte sich in diesem Gebdude authdlt. Unter einem Gebdude ist eine raumlich abgegrenzte, selbststindige
bauliche Einheit zu verstehen, die mehrere Wohnungen oder sonstige Rdumlichkeiten umfassen kann.

Durchsuchungsverbote

§§ 102 ff. StPO enthalten keine den §§ 52 ff., 97 StPO entsprechenden Durchsuchungsverbote. Insofern ist auch eine Durchsuchung bei zeugnisverweigerungs-
berechtigten Personen zulédssig. Allerdings ist eine Durchsuchung nach erkennbar beschlagnahmefreien Gegenstiinden (§ 97 StPO) unzulédssig. Die nichtliche
Hausdurchsuchung (von 21 bis 6 Uhr, vgl. § 104 III StPO) ist nur unter den Voraussetzungen des § 104 I StPO gestattet.

VI. Zufallsfunde, § 108 StPO

Sofern bei der Durchsuchung Gegensténde gefunden werden, die zwar in keiner Beziehung zu der Untersuchung stehen, aber auf eine andere Tat hindeuten
(Zufallsfunde), konnen diese einstweilen in Beschlag genommen werden (§ 108 StPO). Dies gilt allerdings nicht, wenn ein Beschlagnahmeverbot nach § 97
StPO bzgl. der gefundenen Sache besteht oder die Beamten gezielt nach den Gegenstinden gesucht haben, um sie dann als Zufallsfunde auszugeben.

VILI. Verfahren, § 105 StPO

Zustindig fiir die Anordnung einer Durchsuchung ist grundsitzlich der Ermittlungsrichter (§ 105 I StPO), bei Gefahr im Verzug sind auch die StA und ihre
Ermittlungspersonen (§ 152 GVG) zur Anordnung befugt. Letztere aber nur, wenn es sich nicht um eine Durchsuchung nach § 103 I 2 StPO (terroristische
Straftaten) handelt. An die Annahme einer Gefahr im Verzug sind strenge Anforderungen zu stellen (BVerfGE 103, 142). Grundsétzlich muss zundchst ver-
sucht werden, eine richterliche Anordnung zu erhalten. Der Versuch einer telefonischen Kontaktaufnahme gentigt. Nur wenn die dadurch bedingte zeitliche
Verzégerung zu einem Beweismittelverlust fiihren wiirde, kann die Eilkompetenz in Anspruch genommen werden. Durchsuchungsanordnungen unter Inan-
spruchnahme der Eilkompetenz miissen vor oder jedenfalls unmittelbar nach der Durchsuchung in den Ermittlungsakten in justiziabler Weise dokumentiert
werden. Der Beschluss selbst muss ausreichend bestimmt sein (z.B. genaue Bezeichnung der zu durchsuchenden Rédume) und tritt spatestens mit Ablauf eines
halben Jahres auBer Kraft, wenn er bis dahin nicht umgesetzt wurde (BVerfGE 96, 44).

VIIL Verwertungsverbot bei Verstof gegen den Richtervorbehalt

Es ist str., ob aus dem Verstofl gegen den Richtervorbehalt ein Verwertungsverbot erwéchst. Die Rspr. lehnte dies frither ab, erkennt nun aber in verschie-
denen Féllen ein Verwertungsverbot an, so etwa bei bewusster oder willkiirlicher Missachtung oder grober Verkennung der Voraussetzungen des fiir Woh-
nungsdurchsuchungen bestehenden Richtervorbehalts (BGHSt 51, 285). Dem Aspekt eines méglichen hypothetisch rechtmifligen Ermittlungsverlaufs
kommt bei grober Verkennung des Richtervorbehalts im Rahmen der Abwagungsentscheidung keine Bedeutung zu (BGHSt 61, 266). Ob im erstinstanzlichen
Verfahren seitens des Angeklagten bzw. dessen Verteidigung ein Widerspruch eingelegt werden muss, damit eine rechtswidrige Verwertung in der Revision
geltend gemacht werden kann, ist zwischen den BGH-Senaten umstritten. Wiahrend sich der 2. Senat im Jahr 2016 (BGHSt 61, 266) gegen ein solches Erfordernis
aussprach, halt der 5. Strafsenat 2018 einen Widerspruch — ausdriicklich entgegen der Entscheidung des 2. Senats — fiir erforderlich (NJW 2018, 2279). Ferner
nahm das OLG Hamm NStZ 2010, 165 ein Verwertungsverbot wegen Umgehung der richterlichen Anordnung an, weil zur Nachtzeit kein richterlicher Not-
dienst eingerichtet war. Das BVerfG (NJW 2019, 1428) hat in neuerer Entscheidung klargestellt, dass die Nichteinsetzung eines ndchtlichen Notdienstes nur
dann einen Organisationsmangel darstellt, wenn im konkreten Gerichtsbezirk ein hinreichender Bedarf besteht, der iiber den Ausnahmefall hinausgeht. Laut einer
Entscheidung des OLG Diisseldorf NStZ 2017, 177 sind Beweismittel aus einer Durchsuchung auch unverwertbar, wenn Polizeibeamte die Tatsachen, welche
eine Gefahr im Verzug begriinden, selbst herbeigefiihrt haben. Der Senat sah in dem Vorgehen der Polizei eine schwerwiegende und bewusste Missachtung
des Richtervorbehalts aus § 105 I 1 StPO und Art. 13 II GG. Er hat zudem ausnahmsweise eine Fernwirkung des Verwertungsverbotes angenommen
(vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 32).

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 14.
Literatur/Aufsitze: Cordes/Pannenborg, Strafprozessuale und verfassungsrechtliche Grenzen im Umgang mit Zufallsfunden, NJW 2019, 2973; Daleman/Heuchemer, Verwertungsverbot fiir die Beweis-

ergebnisse rechtswidriger Hausdurchsuchungen?, JA 2003, 430; Huber, Grundwissen — Strafprozessrecht: Durchsuchung, JuS 2013, 408; Ja/n, Zur Konkretisierung und Begriindung
des Verdachts zur Rechtfertigung einer Wohnungsdurchsuchung, JuS 2006, 946; ders., Unzuldssigkeit von ,,Durchsuchungshaft®, JuS 2008, 649; ders., Strafprozessrecht: Verstof§
gegen Richtervorbehalt, JuS 2010, 83; Ladiges, Stillschweigende Durchsuchungsanordnungen im Strafverfahren?, NStZ 2014, 609; Lepsius, Die Unverletzlichkeit der Wohnung bei
Gefahr in Verzug, JURA 2002, 259; Ostendorf/Briining, Die gerichtliche Uberpriifbarkeit der Voraussetzungen von ,,Gefahr in Verzug®, JuS 2001, 1063; Rabe von Kiihlewein, Neue
Regeln fiir Wohnungsdurchsuchungen, NStZ 2015, 618.

Literatur/Fille: Duttge, Fortgeschrittenenklausur im Strafprozessrecht, JURA 2022, 493; Duttge/Klaffus, Kleine oder grofie Fische beim ,,Schwarzangeln*?, JURA 2020, 979.
Rechtsprechung: BVerfGE 96, 44 — Praxisrdume (Verfallsdatum des Durchsuchungsbeschlusses); BVerfGE 103, 142 — Durchsuchung (strenge Voraussetzungen fiir Gefahr im Verzug); BVerfGE

139, 245 — Eilkompetenz bei Durchsuchungen (Ende der Eilzustindigkeit der Staatsanwaltschaft nach Befassung des Ermittlungsrichters); BVerfG NJW 2018, 2385 — ,,VW-Diesels-
kandal“ (Durchsuchung von Kanzleirdumen und Sicherstellung von Unterlagen); BVerfG NStZ 2019, 351 — Verhiltnismafigkeit einer Wohnungsdurchsuchung (Vorrang grundrechts-
schonenderer Ermittlungshandlungen); BVerfG NJW 2019, 1428 — Bereitschaftsdienst (zu den Anforderungen an die Ausgestaltung des richterlichen Bereitschaftsdienstes bei nécht-
licher Wohnungsdurchsuchung); BVerfG NJW 2019, 3633 — Durchsuchung einer Wohnung in einem gegen einen Dritten gerichteten Ermittlungsverfahren (Befugnis zur Durchsu-
chung beim Beschuldigten auch bei Mitbenutzung oder Mitgewahrsam unverdichtiger Personen); BGHSt 51, 285 — Durchsuchung (Absichtliche oder willkiirliche Umgehung des
Richtervorbehalts); BGHSt 61, 266 — Richtervorbehalt bei Durchsuchung (Grenzen der Widerspruchslosung); BGH StV 2002, 62 — Nichtverdéchtiger (,.konkrete Tatsachen® 1.S.d.
§ 103 StPO); BGH StraFo 2011, 145 — Blutprobe (richterlicher Notdienst zwecks Anordnungen nach § 81a StPO), vgl. Appel/Teeterjukow, famos 08/2011; BGH NStZ 2016, 551 —
Durchsuchung (kein Beweisverwertungsverbot bei hypothetisch rechtmaBiger Beweiserlangung); BGH NJW 2018, 2279 - Verwertung von Durchsuchungsfunden (Widerspruchsob-
liegenheit); BGH NStZ-RR 2019, 94 — Wohnungsdurchsuchung (Verwertungsverbot wegen Verletzung des Richtervorbehalts); BGH NStZ 2020, 621 — Wohnungsdurchsuchung
(Verwertungsverbot wegen Versto3 gegen Richtervorbehalt); BGH NStZ-RR 2023, 380 — Terroristische Vereinigung (Durchsuchung bei andern Personen); OLG Diisseldorf NStZ
2017, 177 — Durchsuchung (grob fehlerhafte Annahme von Gefahr im Verzug); OLG Koblenz NStZ-RR 2021, 144 — Wohnungsdurchsuchung (grobe Verkennung des Richtervorbe-
halts).



Prof. Dr. Dr. h.c. Bernd Heinrich/Prof. Dr. Tobias Reinbacher Stand: 1. Oktober 2024

Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 15

Beschlagnahme, §§ 94 {f. StPO

I. Allgemeines: Die Sicherstellung und Beschlagnahme von Gegenstidnden gehdren zu den strafprozessualen Zwangsmitteln (vgl. Arbeitsblatt Nr. 12).
Sie sind regelméBig mit einem Grundrechtseingrift verbunden, weswegen besondere Anforderungen an die gesetzliche Erméchtigungsgrundlage zu
stellen sind und der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz zu beachten ist. Im Hinblick auf den mit der Sicherstellung und Beschlagnahme verbundenen
Zweck sind zwei Formen zu unterscheiden, die gesetzlich unterschiedlich geregelt sind:

— die Sicherstellung von Beweismitteln (§§ 94 ff. StPO): Hierdurch soll ein Beweisverlust verhindert und so die Durchfiihrung des Strafverfahrens
gesichert werden (beweissichernde Beschlagnahme).

— die Sicherstellung von Einziehungsgegenstinden (§§ 111b ff. StPO): Hierdurch sollen Gegenstiinde, die der Einziehung oder Unbrauchbarma-
chung unterliegen (vgl. §§ 73 ff., 74 ff. StGB), vor dem ,,Verschwinden® bewahrt werden (vollstreckungssichernde Beschlagnahme).

Eine Sonderregelung gilt fiir die Sicherstellung und Beschlagnahme deutscher Fiihrerscheine (§ 94 III StPO). Obwohl hier systematisch eher § 111b

StPO einschlégig wire (der Fithrerschein wird nach § 69 111 2 StGB ,,eingezogen), gilt iiber § 94 III StPO die Vorschrift des § 94 I, II StPO, da es bei

dem Fiihrerschein allein auf die tatsdchliche Sicherstellung der Urkunde und nicht wie bei den § 111b ff. StPO auf die Verhinderung einer rechtsge-

schiftlichen Verfligung ankommt. Davon zu unterscheiden ist die (vorldufige) Entziehung der Fahrerlaubnis gem. § 111a StPO, § 69 StGB.

II. Sicherstellung und zwangsweise Beschlagnahme von Beweismitteln, §§ 94 ff. StPO:

1. Zu unterscheiden sind hier die Fille freiwilliger und unfreiwilliger Herausgabe der zu beschlagnahmenden Gegenstiande:

a) Formlose Sicherstellung, § 94 I StPO: Befindet sich ein Gegenstand im Gewahrsam einer Person, die bereit ist, diesen freiwillig herauszugeben,
so kann der Gegenstand durch eine sog. Inverwahrnahme formlos sichergestellt werden. Hierbei handelt es sich um einen Realakt, der von
allen Strafverfolgungsbeamten vorgenommen werden darf.

b) Formliche Beschlagnahme, § 94 11 StPO: Befindet sich ein Gegenstand im Gewahrsam einer Person, die nicht bereit ist, diesen freiwillig
herauszugeben, so bedarf es einer formlichen Beschlagnahme. Hier wird der Gegenstand durch eine ausdriickliche Anordnung gesichert (d.h.
entweder weggenommen oder versiegelt etc.). Die Beschlagnahme bedarf grundsétzlich der Anordnung durch den Richter (bei Gefahr im
Verzug: StA oder deren Ermittlungspersonen), § 98 I 1 StPO (Sonderregelungen fiir die Presse: § 98 12 StPO — ausschlie8licher Richtervor-
behalt). Gem. § 95 I StPO ist der nichtbeschuldigte Gewahrsamsinhaber verpflichtet, den Gegenstand herauszugeben (Gilt aufgrund der Selbst-
belastungsfreiheit nicht fiir den Beschuldigten!). Bei Weigerung konnen Ordnungs- und Zwangsmittel verhdngt werden, § 95 II StPO. Seit
dem 01.07.2021 regelt der neu eingefiigte § 95a StPO die sog. ,,heimliche Beschlagnahme®. Die Benachrichtigung des Beschuldigten iiber die
Beschlagnahme bei Dritten darf demnach unter gewissen Voraussetzungen durch richterlichen Beschluss fiir eine bestimmte Zeit zuriickge-
halten werden. Dem Dritten (Gewahrsamsinhaber) kann ein Offenbarungsverbot auferlegt werden, § 95a VI, VII StPO.

2. Beschlagnahmeverbote: Nicht jeder Gegenstand darf beschlagnahmt werden. Ausgenommen sind:

a) Behordenakten oder andere in amtlicher Verwahrung befindliche Schriftstiicke, § 96 StPO: Sofern eine Sperrerklirung seitens der obersten
Dienstbehorde vorliegt. Diese ist nur zulédssig, wenn das Bekanntwerden des Inhalts dieser Akten dem Wohl des Bundes oder eines deutschen
Landes Nachteil bereiten wiirde. Ein ,,in camera-Verfahren* (Gericht darf einsehen, die anderen Beteiligten nicht) ist nicht zuléssig.

b) Gegensténde, die sich im Gewahrsam eines Zeugnisverweigerungsberechtigten befinden, § 97 StPO: Hier wird an die Zeugnisverweigerungs-
rechte (§§ 52, 53, 53a StPO) angekniipft mit dem Zweck, die Umgehung der §§ 52 ff. StPO zu verhindern. Geschiitzt sind schriftliche Mittei-
lungen, Aufzeichnungen des Verweigerungsberechtigten (z.B. des Verteidigers) und andere Gegenstinde (z.B. érztliche Untersuchungsbe-
funde), aber grundsétzlich nur, wenn sie sich im Gewahrsam des Zeugnisverweigerungsberechtigten befinden. Nach h.M. sollen entgegen dem
Wortlaut des § 97 II 1 StPO auch Mitteilungen des Verteidigers an den Angeklagten (die sich im Gewahrsam des Angeklagten befinden)
beschlagnahmeftei sein (Grund: § 148 StPO ist lex specialis). Dies gilt aber nach BGHSt 53, 257 nicht fiir Straftaten, die der Verteidiger bei
Gelegenheit der Verteidigung begeht, da § 148 StPO nur fiir die Zwecke der Verteidigung gelte; ist der Verteidiger selbst Beschuldigter, so
kann z.B. ein Schriftstiick, das bei einem friiheren Mandanten gefunden wird und in welchem der Verteidiger nach rechtskréftigem Abschluss
des Verfahrens den Richter beleidigt, beschlagnahmt und gegen den Verteidiger verwendet werden. Ein Beschlagnahmeverbot entfallt ferner
nach § 97 II 2 StPO, wenn der zur Verweigerung des Zeugnisses Berechtigte einer Teilnahme am Hauptdelikt oder einer Begiinstigung,
Strafvereitelung oder Hehlerei verdéchtig ist oder wenn es sich bei den zu beschlagnahmenden Gegenstinden um Deliktsgegenstinde handelt
(str. beim Verteidiger).

¢) Sonderfélle: Wenn verfassungsrechtliche Griinde der Beschlagnahme entgegenstehen (z.B. VerstoB gegen das VerhéltnisméBigkeitsprinzip
oder das allgemeine Personlichkeitsrecht bei Tagebiichern mit intimen Aufzeichnungen oder Aufzeichnungen des/r Beschuldigten, die er/sie
zur Vorbereitung seiner/ihrer Verteidigung gefertigt hat).

II1. Sicherstellung von Verfalls- und Einziehungsgegenstinden, §§ 111b StPO: Hier gelten keine Besonderheiten.

IV. Besondere Formen der Beschlagnahme
1. Fihrerschein: Der Fiithrerschein als Dokument kann beschlagnahmt werden (§ 94 11 StPO), die Fahrerlaubnis hingegen kann als behordliche

Berechtigung nur vorlaufig durch den Richter entzogen werden, § 111a StPO. Die endgiiltige Entziehung erfolgt dann im Urteil gem. § 6911 StGB

und der Fiihrerschein wird gem. § 69 III 2 StGB eingezogen. Die vorldufige Entziehung durch den Richter wirkt zugleich als Anordnung oder

Bestitigung der Beschlagnahme, § 111a III StPO.

2. Postbeschlagnahme: Sonderregelung in § 99 I StPO, die jedoch nur gilt, soweit sich die zu beschlagnahmende Post im Postbetrieb, d.h. im Ge-
wahrsam der Post befindet; ansonsten gelten die §§ 94 ff. StPO; gem. § 99 1I StPO Auskunftsverlangen auch dann moglich, wenn sich Sendung
noch nicht oder nicht mehr im Gewahrsam der Post befindet. Anordnung und Durchfiihrung sind in § 100 StPO geregelt. Unter § 99 StPO fallt
nach BGH NStZ 2009, 397 auch die Beschlagnahme von E-Mails, die sich beim Empfanger oder noch beim Provider befinden (str.); fiir den
Sende- und Abrufvorgang gilt hingegen § 100a StPO (vgl. auch Arbeitsblatt Nr. 18 — Uberwachung der Telekommunikation).

V. Rechtsfolgen: Gelangt ein Gegenstand durch eine Sicherstellung (gleich welcher Art) in staatliche Obhut, so liegt ein 6ffentlich-rechtliches Verwah-
rungsverhiltnis vor (strafrechtlicher Schutz tiber § 133 StGB). Wird der Gegenstand mittels férmlicher Beschlagnahme sichergestellt, so tritt zudem
Verstrickung ein (strafrechtlicher Schutz iiber § 136 StGB).

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 15.

Literatur/Aufséitze: Becker/Baser-Dogan, Zwischen Telekommunikationsiiberwachung und heimlicher Beschlagnahme — Neues zum Zugriff auf beim Provider gespeicherte E-Mails, StV
2022, 459; Dann, Durchsuchung und Beschlagnahme in der Anwaltskanzlei, NJW 2015, 2609; Gallus/Zeyher, § 95a StPO als ,,Rettungsanker* fiir die heimliche Beschlagnahme
von E-Mails beim Provider?, NStZ 2022, 462; Huber, Grundwissen — Strafprozessrecht: Sicherstellung und Beschlagnahme, JuS 2014, 215; Klein, Offen und (deshalb) einfach
— Zur Sicherstellung und Beschlagnahme von E-Mails beim Provider, NJW 2009, 2996; Kropp, Der Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschluss, JA 2003, 688; Momsen,
Volkswagen, Jones Day und interne Ermittlungen — Zur Zukunft strafrechtlicher Vertretung von Unternehmen in Deutschland, NJW 2018, 2362; Oesterle, Das Gewahrsamser-
fordernis des § 97 Abs. 2 S. 1 StPO: Eine einfachgesetzliche Begriindung eines gewahrsamsunabhéngigen Beschlagnahmeverbots fiir anwaltliche Unterlagen, StV 2016, 118;
Satzger, Reichweite des Beschlagnahmeverbots, JA 1998, 632; T. Zimmermann, Der strafprozessuale Zugriff auf E-Mails, JA 2014, 321.

Rechtsprechung: BVerfGE 115, 166 — Verbindungsdaten (Beschlagnahme von Verbindungsdaten), vgl. Marxen/Jones/Schubert/Pridik, famos 04/2006; BVerfG NJW 2009, 2431 — E-
Mail (Beschlagnahme von E-Mails); BVerfG NJW 2011, 1863 — Rundfunk (Beschlagnahme von Unterlagen); BVerfG NJW 2015, 3430 — Durchsuchung bei Medien
(Reichweite des § 97 V 1 StPO), vgl. Janik/Rebbig, famos 02/2016; BVerfG NJW 2018, 2385 — VW-Dieselskandal (Durchsuchung von Kanzleirdumen und Sicherstellung
von Unterlagen); BGHSt 22, 385 — Fiihrerschein (Beschlagnahme bei Gefahr weiterer Trunkenheitsfahrten); BGHSt 31, 16 — Verteidigerunterlagen (auch bei Besitz des Be-
schuldigten beschlagnahmefrei, aber Geltung des § 97 II 3 StPO); BGHSt 38, 237 — RAF (Beschlagnahme von Behordenakten); BGHSt 43, 300 — Patientendaten (keine
Umgehung der Beschlagnahmeverbote durch Trennung von Verfahren); BGHSt 44, 46 — Aufzeichnungen (Beschlagnahmefieiheit personlicher Aufzeichnungen zur Verteidi-
gung); BGHSt 53, 257 — Verteidigerpost (Zuldssigkeit der Beschlagnahme von Schreiben des beschuldigten Verteidigers an seinen Mandanten); BGH NStZ 2009, 397 —
E-Mail (Beschlagnahme von E-Mails); BGH NJW 2010, 1297 — E-Mail II (VerstoB gegen UbermaBverbot); BGH NJW 2018, 3261 — Beschlagnahmevereitelung durch Ver-
teidiger (keine Beschlagnahmeverbot bei ,,verfanglichen Geschéftsunterlagen®), vgl. Fleitmann/Hillenbrand, famos 05/2019.



Prof. Dr. Dr. h.c. Bernd Heinrich/Prof. Dr. Tobias Reinbacher Stand: 1. Oktober 2024

Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 16a

Korperliche Untersuchung und korperliche
Eingriffe beim Beschuldigten, § 81a StPO

I. Allgemeines: Eine korperliche Untersuchung nach § 81a 11 StPO ist von dem nach § 81a 12 StPO zuléssigen kérperlichen Eingriff und der Durchsu-
chung nach § 102 StPO abzugrenzen. Ein korperlicher Eingriff liegt nach h.M. jedenfalls dann vor, wenn unter Zufligung auch nur geringfiigiger
Verletzungen in das Innere des Korpers eingedrungen wird, um Korperbestandteile zu entnehmen (Bsp.: die im Gesetz genannte Blutprobenentnahme).
Teilweise wird bei jeder Entnahme von Kérperzellen, ohne dass es zu einer Verletzung kommen muss, ein kérperlicher Eingriff angenommen (d.h.
bspw. auch bei einer Speichelprobenentnahme). Eine korperliche Untersuchung nach § 81a 11 StPO ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn es um die
Feststellung der korperlichen Beschaffenheit des Beschuldigten geht (BGHSt 5, 332, 336). Eine Durchsuchung nach § 102 StPO ist gegeben, wenn es
um das Auffinden von Beweis- oder Einziechungsgegenstianden geht, die sich iiber oder unter der Kleidung am Koérper des Beschuldigten befinden (vgl.
Arbeitsblatt Nr. 14). Teilweise wird auch die Suche nach Gegenstdnden in zugénglichen natiirlichen Koérpersffnungen (z.B. Mund, Scheide, After)
als Durchsuchung eingeordnet. Andere ordnen sie § 81a StPO zu, wobei teilweise eine kdrperliche Untersuchung angenommen wird und andere von
einem korperlichen Eingriff ausgehen. Wird hingegen im Korper nach Gegenstinden gesucht, ist in jedem Fall § 81a StPO einschldgig, nach h.M.
liegt ein korperlicher Eingriff vor. Hauptanwendungsfélle von § 81a StPO sind die Entnahme von Blutproben oder die Suche nach verschluckten
Gegenstinden. Besonders umstritten ist hierbei die Zuléssigkeit der Verabreichung von Brechmitteln. Dabei ist von § 81a StPO nicht nur die Blutent-
nahme als solche gedeckt, sondern auch das zwangsweise Verbringen des Beschuldigten zum néchsten geeigneten und erreichbaren Arzt oder Kran-
kenhaus.

II. Die Voraussetzungen des § 81a StPO
1. Anordnungsbefugnis: Das Gericht, bei Gefahr im Verzug auch die StA und ihre Ermittlungspersonen (§ 81a II 1 StPO). Die Entnahme einer Blut-
probe bedarf abweichend von § 81a II 1 StPO jedoch keiner richterlichen Anordnung, wenn bestimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, dass
eine Straftat nach § 315a I Nr. 1, II, IIT StGB, § 315¢ I Nr. 1a, II, IIT StGB oder § 316 StGB begangen worden ist (§ 81a II 2 StPO).
2. Beschuldigter: (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 9)
3. Anfangsverdacht
. Zweck: korperliche Untersuchung zuléssig zur ,,Feststellung von Tatsachen, die fiir das Verfahren von Bedeutung sind*, § 81al 1 StPO
kein Nachteil fiir die Gesundheit zu befiirchten
Durchfiihrung durch Arzt: Blutproben und andere korperliche Eingriffe diirfen nur vom Arzt durchgefiihrt werden (vgl. ferner § 81d StPO) —
Eingriffe durch andere Personen sind unzuléssig, es sei denn der Beschuldigte willigt nach Belehrung ein
7. VerhiltnismaBigkeit

o [ &

II1. Zulissige Mafilnahmen: Zuléssig sind z.B. Blutentnahme, Computer-Tomographie, Magenaushebung, Rontgenaufnahmen. Nach h.M. ist auch das
Festhalten und Festbinden sowie das zwangsweise Verbringen zur korperlichen Untersuchung als Annexkompetenz umfasst, da die Anordnung der
Untersuchung sonst zwecklos wire; Probleme bestehen z.B. bei:

1. der Vergabe von Brechmitteln [hier kann zB. ein Nachteil fiir die Gesundheit bestehen; i.U. wird teilweise ein VerstoB gegen den Nemo-
tenetur-Grundsatz durch Zwang zur aktiven Mitwirkung oder ein Verstof3 gegen die Menschenwiirde oder das Recht auf korperliche Unver-
sehrtheit gesehen (OLG Frankfurt NJW 1997, 1647) —nach a.A. (KG StV 2002, 122) aber zulissig, da milderes Mittel ggii. dem Auspumpen
des Magens; sehr str.]; der EGMR (NJW 2006, 3117) nahm in einer Konstellation einen Verstofl gegen Art. 3, 6 EMRK an; inzwischen hat
auch der BGH (NJW 2010, 2595) eine Rechtfertigung des Brechmitteleinsatzes nach § 81a StPO abgelehnt;

2. der Gegeniiberstellung mit Zeugen (nach t.v.A. von § 58 II StPO umfasst — nach a.A. greift § 58 II StPO nicht fiir den Beschuldigten, daher
wird § 81a StPO angewandt);

3. der Verinderung von Haar- und Barttracht etwa fiir eine Gegeniiberstellung (nach t.v.A. von § 81a I StPO erfasst —nach a.A. greift § 81b 1
StPO).

§ 81a12 StPO und § 81c II 2 StPO legen fest, dass Blutproben und andere korperliche Eingriffe nur von einem Arzt vorgenommen werden diirfen; ist
die Untersuchung dariiber hinaus geeignet, das Schamgefiihl des Betroffenen zu verletzen, so miissen Arzt oder Arztin gleichen Geschlechts wie die
untersuchte Person sein bzw. dem Wunsch des Untersuchten entsprochen werden, die Untersuchung einer Person eines bestimmten Geschlechts zu
ibertragen, § 81d I StPO.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 16.

Literatur/Fille: Bosch, Die korperliche Untersuchung des Beschuldigten (§ 81a StPO), JURA 2014, 50; Fahl, Schlau hilft, JuS 2001, 47; Goldkamp, Wahllicht-
bildvorlage und Wahlgegeniiberstellung im Verkehrsrecht, NZV 2019, 217; Graulich, Strafverfolgungsvorsorge, NVwZ 2014, 685; Kraft, Die
Blutentnahme nach § 81a StPO, JuS 2011, 591; Peglau, Richtervorbehalt bei Blutprobenentnahme — Anforderungen des BVerfG, NJW 2010,
2850; Stam, Die partielle Abschaffung des Richtervorbehalts bei Blutprobenentnahmen nach § 81 a I 2 StPO — Abschied von einem prozessualen
Stolperstein, NZV 2018, 155.

Rechtsprechung: EGMR NJW 2006, 3117 — Brechmittel (Brechmitteleinsatz verstot gegen EMRK); BVerfGE 47, 239 — Zwangsweiser Haarschnitt (§ 81a StPO
als Erméchtigungsgrundlage); BVerfG NJW 2010, 2864 — Gefahr im Verzug (Umfang richterlicher Uberpriifung gemaf §§ 81a, 105 I StPO);
BVerfG StraFo 2011, 145 — Blutentnahme ohne richterliche Anordnung (kein Verwertungsverbot bei Nicht-Einrichtung eines richterlichen Be-
reitschaftsdienstes); BGH NJW 2010, 2595 — Brechmittel (Keine Rechtfertigung nach § 81a StPO); BGH NJW 2012, 2453 — Brechmitteleinsatz
(Vorhersehbarkeit der Todesfolge); OLG Bamberg NJW 2009, 2146 — Richtervorbehalt (Verwertungsverbot nur bei gezielter und willkiirlicher
Umgehung); OLG Dresden NJW 2001, 3643 — Blutentnahme (zwangsweise Verbringung ins Krankenhaus); OLG Frankfurt NJW 1997, 1647
— Brechmittel (Versto3 gegen Menschenwiirde und nemo-tenetur); OLG Hamburg NJW 2008, 2597 — Blutentnahme (Gefahr im Verzug, An-
ordnung durch die Polizeibeamten); KG StV 2002, 122 — Brechmittel (Zuléssigkeit nach § 81a StPO); KG NStZ-RR 2015, 25 - Blutentnahme
(Anforderungen an die Einwilligungsfahigkeit).



Prof. Dr. Dr. h.c. Bernd Heinrich/Prof. Dr. Tobias Reinbacher Stand: 1. Oktober 2024

Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 16

Beobachtung und Untersuchung von
Personen, §§ 81 ff. StPO

I. Allgemeines: Die Beobachtung und die verschiedenen Formen der korperlichen Untersuchungen, geregelt in den §§ 81-81h StPO, stellen
strafprozessuale Zwangsmafinahmen (vgl. Arbeitsblatt Nr. 12) dar. Sie sind regelméafig mit einem Grundrechtseingriff verbunden. Daher
sind besondere Anforderungen an die gesetzliche Erméchtigungsgrundlage zu stellen und es ist stets der VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz — als
ungeschriebene Voraussetzung — zu beachten. Wie bei allen Zwangsmitteln gilt auch bei den kérperlichen Untersuchungen, dass der Beschul-
digte keine Pflicht zur aktiven Mitwirkung (Nemo-tenetur-Grundsatz), sondern lediglich zur passiven Duldung der Mafinahme hat, selbst
wenn diese fiir den Betroffenen einen schwereren Eingriff darstellt (Blutentnahme statt ,,ins Rohrchen pusten‘‘; Magensonde statt Schlucken
von Brechmitteln). Wie auch bei der Durchsuchung (§§ 102 ff. StPO; vgl. Arbeitsblatt Nr. 14) gelten unterschiedliche Anforderungen, je
nachdem ob die Untersuchung bei dem Beschuldigten (§§ 81a, 81b StPO) oder bei Dritten (§ 81c StPO) stattfindet. Als Mafinahmen kommen
in Betracht: die Unterbringung des Beschuldigten zur Beobachtung in einem psychiatrischen Krankenhaus (§ 81 StPO; dazu unten II. 1.), die
korperliche Untersuchung und korperliche Eingriffe beim Beschuldigten (§ 81a StPO; unten II. 2.; dazu Arbeitsblatt 16a), die Aufnahme von
Lichtbildern, Fingerabdriicken und anderen erkennungsdienstlichen Maflnahmen (§ 81b StPO; unten II. 3.), die Untersuchung Dritter
(§ 81c StPO; unten II. 4.), molekulargenetische Untersuchungen (§§ 81e, 81f StPO; dazu Arbeitsblatt Nr. 17) sowie die DNA-
Identitétsfeststellung fiir kiinftige Verfahren und DNA-Reihenuntersuchung (§§ 81g, 81h StPO; dazu Arbeitsblatt Nr. 17).

II. Die einzelnen Mafinahmen der Beobachtung und Untersuchung von Personen gemif} den §§ 81-81c StPO:

1. Unterbringung zur Beobachtung, § 81 StPO: Zur Vorbereitung eines Gutachtens iiber den psychischen Zustand des Beschuldigten
kann dieser in einem psychiatrischen Krankenhaus untergebracht werden.

a) Anordnungsbefugnis: Nur das Gericht, § 81 II, IIT StPO.

b) Voraussetzungen: aa) der Betroffene ist Beschuldigter, bb) dringender Tatverdacht, cc) Zweck: Vorbereitung des Gutachtens, dd)
Anhorung eines Sachverstindigen und des Verteidigers, ee) VerhiltnisméaBigkeit (insb. zur Bedeutung der Sache und der zu er-
wartenden Strafe oder Maflregel der Besserung und Sicherung, § 81 II 2 StPO), ff) Dauer: nicht ldnger als sechs Wochen,
§ 81 V StPO.

c) Zuldssige MaBnahmen: Nur Festhalten und Beobachtung; kdrperliche Untersuchung richtet sich nach § 81a StPO.

2. Korperliche Untersuchung und kdrperliche Eingriffe beim Beschuldigten, § 81a StPO: umfasst die korperliche Untersuchung des Korpers
sowie korperliche Eingriffe wie z.B. die Entnahme einer Blutprobe.

3. Erkennungsdienstliche MaBnahmen, insb. Lichtbilder und Fingerabdriicke, § 81b StPO: § 81b StPO regelt die Zuléssigkeit der Aufnahme
von Lichtbildern, der Abnahme von Fingerabdriicken und dhnlichen Mafinahmen, wie Messungen der Korpergrofie etc. auch gegen den
Willen des Beschuldigten. Die Vorschrift dient sowohl repressiven (Durchfiihrung des Strafverfahrens, § 81b I Alt. 1 StPO) als auch
praventiven (erkennungsdienstliche Behandlung, § 81b I Alt. 2 StPO) Zwecken. Dies wirkt sich u.a. auf den Rechtsschutz aus: gegen
repressive Maflnahmen muss gem. § 98 II 2 StPO analog, gegen erkennungsdienstliche Mafinahmen auf dem Verwaltungsrechtswege,
§ 40 VwGO, vorgegangen werden. Parallel zu § 81a StPO enthilt § 81b I StPO auch die Erméichtigungsgrundlage fiir die Anwendung
unmittelbaren Zwangs zum Zwecke der Durchfithrung erkennungsdienstlicher Mafinahmen.

a) Anordnungsbefugnis: Bei repressivem Zweck: Im Ermittlungsverfahren StA oder Ermittlungsbeamte, nach Anklageerhebung das
Gericht; bei praventivem Zweck: Polizei nach den Zusténdigkeitsregelungen in den PolG der Lander.

b) Voraussetzungen: aa) Beschuldigter (dies besagt im erkennungsdienstlichen Verfahren nur, dass die Anordnung nicht an beliebige
Tatsachen ankniipfen oder zu einem beliebigen Zeitpunkt ergehen darf), bb) Zwecke: Durchfiihrung des Strafverfahrens oder des
Erkennungsdienstes, cc) VerhdltnismaBigkeit (,,notwendig®, vgl. § 81b I StPO).

c) Zuldssige Malnahmen: Wie bei § 81a StPO ist die Anwendung unmittelbaren Zwanges zur Durchsetzung der Mafinahmen mit um-
fasst. Str. ist, ob die Verdnderung von Haar- und Barttracht unter § 81b StPO oder unter § 81a StPO fillt.

4. Untersuchung von Dritten, § 81c StPO: Bei anderen Personen als dem Beschuldigten diirfen zwangsweise (d.h. ohne ihre Einwilligung)
korperliche Untersuchungen und die Entnahme von Blutproben nur unter engen Voraussetzungen durchgefiihrt werden.

a) Anordnungsbefugnis: Das Gericht, bei Gefahr im Verzug auch die StA und ihre Ermittlungspersonen (§ 81c V 1 StPO).

b) Voraussetzungen: aa) § 81c I StPO: Dritte miissen als Zeugen in Betracht kommen (Zeugengrundsatz), die Untersuchung darf allein
dem Zweck des Auffindens von Spuren und Tatfolgen am (d.h. nicht im) Korper des Dritten dienen (Spurengrundsatz), die Untersu-
chung muss zur Erforschung der Wahrheit erforderlich sein (Aufkldrungsgrundsatz). Spuren sind dabei Verénderungen am Korper,
die Riickschliisse auf den Téter und die Tatausfithrung zulassen. § 81¢ I StPO: ohne Beachtung des Zeugen- oder Spurengrundsatzes
sind bei Dritten Untersuchungen zur Feststellung der Abstammung sowie die Entnahme von Blutproben unter den dort genannten
Voraussetzungen zuldssig; Mafinahmen diirfen nur vom Arzt durchgefiihrt werden (vgl. ferner § 81d StPO), bb) VerhiltnisméBigkeit,
insb. § 81c IV StPO. Zu beachten ist § 81c III 1 StPO: Untersuchungsverweigerungsrecht (eigenstindige Belehrungspflicht!).

¢) Zuldssige MaBnahmen: § 81c StPO erméchtigt grds. nur zu Untersuchungen ,,am Korper; unzuléssig sind daher sonstige Eingriffe
in den Korper (z.B. Magenauspumpen), da hier keine Spuren festgestellt werden, die sich am Korper befinden; zuldssig ist nur die
Untersuchung der Korperoberfldche und der natiirlichen Korperoffnungen. Ausnahme: Blutprobenentnahme nach § 81c IT 1 StPO.
Vgl. i.U. zur Durchsuchung Dritter § 103 StPO (Arbeitsblatt Nr. 14). § 81c StPO erlaubt etwas weitergehende MaBnahmen als
§ 103 StPO.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 16.

Literatur/Fille: Bosch, Die korperliche Untersuchung des Beschuldigten (§ 81a StPO), JURA 2014, 50; Eisenberg, Zum Verfahren der Unterbringung zur Beobachtung (§ 81
StPO) betreffend die Frage der Verhandlungsfahigkeit im Stadium der Hauptverhandlung — Zugleich Besprechung der Beschliisse des LG Augsburg vom
3.2.2014 und des OLG Miinchen vom 5.3.2014, NStZ 2015, 433; Graulich, Strafverfolgungsvorsorge, NVwZ 2014, 685; Kraft, Die Blutentnahme nach
§ 81a StPO, JuS 2011, 591; Peglau, Richtervorbehalt bei Blutprobenentnahme — Anforderungen des BVerfG, NJW 2010, 2850; Waszcynski, Rechtsschutz-
moglichkeiten gegen erkennungsdienstliche Mafnahmen unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsnatur des § 81b Alt. 2 StPO, JA 2013, 60.

Rechtsprechung: EGMR NJW 2006, 3117 — Jalloh (Brechmitteleinsatz verstoft gegen EMRK); BVerfGE 47, 239 — Zwangsweiser Haarschnitt (§ 81a StPO als Erméchti-
gungsgrundlage); BVerfG NJW 2010, 2864 — Umfang richterlicher Uberpriifung von Gefahr im Verzug geméh §§ 81a, 105 I StPO; BVerfG StraFo 2011,
145 — Blutentnahme ohne richterliche Anordnung (kein Verwertungsverbot bei Nicht-Einrichtung eines richterlichen Bereitschaftsdienstes); BGH NJW
2010, 2595 — Brechmittel (Keine Rechtfertigung nach § 81a StPO); BGH NJW 2012, 2453 — Brechmitteleinsatz (Vorhersehbarkeit der Todesfolge); BGH
NStZ-RR 2016, 377 — fehlende Belehrung iiber das Untersuchungsverweigerungsrecht aus § 81c III 1 StPO; OLG Bamberg NJW 2009, 2146 — Richter-
vorbehalt (Verwertungsverbot nur bei gezielter und willkiirlicher Umgehung); OLG Dresden NJW 2001, 3643 — Blutentnahme (zwangsweise Verbringung
ins Krankenhaus); OLG Frankfurt NJW 1997, 1647 — Brechmittel (Verstofl gegen Menschenwiirde und nemo-tenetur); OLG Hamburg NJW 2008, 2597
— Blutentnahme (Gefahr im Verzug, Anordnung durch die Polizeibeamten); KG StV 2002, 122 — Brechmittel (Zuléssigkeit nach § 81a StPO); KG NStZ-
RR 2015, 25 — Blutentnahme (Anforderungen an die Einwilligungsféhigkeit).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 17

DNA-Analyse

I1.

Allgemeines: Vor Einfiihrung der §§ 81e ff. StPO war umstritten, ob § 81a StPO auch eine Untersuchung des genetischen Materials umfasst. Heute ist durch
die Regelung in den §§ 81e ff. StPO klargestellt, dass solche Untersuchungen grundsitzlich moglich sind. Es lassen sich zwei Stadien unterscheiden: moleku-
largenetische Untersuchungen im laufenden Strafverfahren, geregelt in den §§ 81e, 81f StPO (dazu II.) und solche im Hinblick auf zukiinftige Verfahren, gere-
geltin § 81g StPO (dazu I11.). § 81h StPO betrifft die Durchfiihrung freiwilliger DNA-Reihenuntersuchungen (dazu II. 3.).

Molekulargenetische Untersuchungen im laufenden Verfahren, §§ 81e-81f StPO
Mittels einer molekulargenetischen Untersuchung (,.genetischer Fingerabdruck®) der in jeder menschlichen Zelle enthaltenen Desoxyribonukleinsiure (DNS,
englisch: DNA) kann ein sog. DNA-Identifizierungsmuster erstellt werden, das dann z.B. mit dem der Spur abgeglichen werden kann, um festzustellen, ob das
am Tatort aufgefundene Korpermaterial (Haare, Speichel, Sperma, Hautpartikel etc.) von dem Beschuldigten stammt. Das hierzu verwendete Material kann auf
unterschiedliche Art und Weise erlangt worden sein. GeméaB § 81e I 1 StPO kann zunéchst das dem Beschuldigten oder Dritten bereits zuvor nach § 81a I bzw.
§ 81c StPO entnommene Material verwendet werden. Die Entnahme kann aber auch eigens zu diesem Zweck erfolgen. Hierzu ist dann die Duldung der Ent-
nahme von Korperzellen seitens des Beschuldigten nach § 81a I StPO bzw. eines Dritten nach § 81c II 1 StPO erforderlich, die auch zwangsweise durchgesetzt
werden kann (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 16a). Sind die Proben bereits vorhanden, d.h. bereits vorher zu anderen Zwecken entnommen worden, so diirfen diese
in anderen Strafverfahren nur dann verwendet werden, wenn diese bereits ,,anhéingig™ sind, § 81a III Hs. 1 StPO (i.V.m. § 81c V 2 StPO). Nicht mehr bendtigte
Proben sind unverziiglich zu vernichten, § 81a III Hs. 2 StPO (i.V.m. § 81c V 2 StPO).
1. Anordnungsbefugnis: Ohne Einwilligung des Betroffenen das Gericht, bei Gefahr im Verzug auch die StA und ihre Ermittlungspersonen, § 81f11 StPO.
2. Voraussetzungen: a) Das Material stammt vom Beschuldigten und wurde rechtméfig geméB § 81a I StPO erlangt oder es stammt von Dritten und wurde
gemél § 81c StPO gewonnen (§ 81e I StPO) oder es handelt sich um aufgefundenes, sichergestelltes oder beschlagnahmtes Material (§ 81e II StPO), b)
bereits vorhandenes Material darf nur in bereits anhéngigen Verfahren verwendet werden (s.0.), ¢) Zweck: mittels molekulargenetischer Untersuchung
diirfen das DNA-Identifizierungsmuster, die Abstammung und das Geschlecht der Person festgestellt und diese Feststellungen mit Vergleichsmaterial
abgeglichen werden, soweit dies zur Erforschung des Sachverhalts erforderlich ist, bei anonymem Material diirfen nach § 81e II 2 StPO zusitzlich die
Augen-, Haar- und Hautfarbe und das Alter bestimmt werden, d) Durchfiihrung durch Sachverstindige (vgl. dazu § 81fII StPO), e) VerhéltnismaBigkeit.

III. DNA-Analyse im Hinblick auf zukiinftige Verfahren, § 81g StPO

GeméB § 81g StPO konnen dem Beschuldigten auch in einem anhéngigen Strafverfahren, welches eine Straftat von erheblicher Bedeutung oder gegen die
sexuelle Selbstbestimmung oder die wiederholte Begehung sonstiger Straftaten zum Gegenstand hat, zum Zwecke der Identititsfeststellung in kiinftigen Straf-
verfahren Korperzellen entnommen werden, um ein DNA-Identifizierungsmuster zu erstellen und das Geschlecht zu bestimmen. Dies ist zuldssig, wenn eine
Wiederholungsgefahr bzgl. einer Straftat von erheblicher Bedeutung besteht. Zu beachten ist wiederum der VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz.

IV. DNA-Reihenuntersuchung (,,Massengentest*), § 81h StPO

Die gesetzliche Grundlage fiir DNA-Reihenuntersuchungen ist in § 81h StPO geregelt. Die Vorschrift erlaubt, auf freiwilliger Basis von Personen, die bestimmte
auf einen unbekannten Téter vermutlich zutreffende Merkmale erfiillen, Korperzellen zu entnehmen, sie molekulargenetisch zu untersuchen und das auf diese
Weise erlangte DNA-Identifizierungsmuster mit tatrelevantem Spurenmaterial automatisiert abzugleichen. Die Durchfiihrung einer DNA-Reihenuntersuchung
ist nur bei Vorliegen eines Anfangsverdachts hinsichtlich eines der in § 81h I 1 StPO genannten Verbrechen zuldssig. Zudem muss der Personenkreis, bei
dem die Mafinahme durchgefiihrt werden soll, deutlich umgrenzt sein (nach sog. Priifungsmerkmalen wie z.B. Alter, Geschlecht, Wohnort). Als besondere
Ausprigung des Verhiltnisméafigkeitsgrundsatzes sicht § 81h I 1 StPO schlieBlich vor, dass die Mafinahme erforderlich sein muss, um festzustellen, ob
das Spurenmaterial von dem betroffenen Personenkreis stammt und dass dieser zahlenmaBig in vertretbarer Relation zur Schwere der Tat stehen muss. Hierdurch
hebt der Gesetzgeber den Ausnahmecharakter der Mafinahme hervor. Die Anordnung kommt somit wegen der potenziellen Betroffenheit einer Vielzahl von
unverdéchtigen Personen nur als ultima ratio in Frage (str.). Durch das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens vom
17.8.2017 wurde ferner der Untersuchungsumfang nach § 81h 1 1 Hs. 2 StPO erweitert: Statt der Feststellung ,,ob das Spurenmaterial von diesen Personen
stammt* i.S.e. ,,Hit-/No-hit-Verfahrens“, darf nun auch untersucht werden, ob das Spurenmaterial ,,von diesen Personen oder von ihren Verwandten in gerader
Linie oder in der Seitenlinie bis zum dritten Grad stammt“. Wenn dies der Fall ist und die genetisch dhnliche Probe entanonymisiert wurde, kann im verwandt-
schaftlichen Umfeld des Probengebers ermittelt werden und womdglich gegen einen konkreten Verwandten eine DNA-Analyse nach Maligabe der §§ 81a, e
StPO angeordnet werden, wenn gegen ihn nun ein hinreichender Verdacht besteht. Erforderlich sind ferner eine Einwilligung der Betroffenen und eine schrift-
liche gerichtliche Anordnung (sog. doppelte Absicherung); vgl. § 81h I, II, IV 1 StPO. § 81h StPO betrifft also nur die freiwilligen Reihenuntersuchungen.
Eine Einwilligung ist unwirksam, wenn dem Betroffenen aufgrund einer Zwangslage keine wirkliche Wahlfreiheit verbleibt. Eine solche Zwangslage ist bei
DNA-Reihenuntersuchungen denkbar, soweit potenzielle Teilnehmer der Mafinahme damit rechnen miissten, gerade durch die Nichtteilnahme den Verdacht
auf'sich zu lenken. Demnach kann eine Einwilligung in diesem Fall nur wirksam sein, wenn die Nichtteilnahme fiir sich genommen keinen Verdacht begriindet.
Wenn eine Einwilligung versagt wird, diirfen hieraus keine Schliisse gezogen werden (BGHSt 49, 56). Es ist str., ob eine zwangsweise Anordnung einer
Reihenuntersuchung moglich ist. Wéhrend dies teilweise mit Blick auf die strengen Voraussetzungen des § 81h StPO und den VerhaltnismaBigkeitsgrund-
satz verneint wird, nimmt der BGH (BGHSt 49, 56 (60)) an, dass eine DNA-Analyse nach §§ 81a, 81e, 81f StPO dann angeordnet werden darf, wenn
weitere verdachtsbegriindende Tatsachen vorliegen, etwa sich der Kreis der Verdichtigen durch die Abgabe einer Vielzahl freiwilliger Speichelproben
verdichtet hat. Die Anordnung kann auch auf § 81¢ II 1, § 81e I 1 StPO gestiitzt werden, wenn Anhaltspunkte bestehen, dass die Inanspruchnahme konkret
beweisgeeigneter Personen zu einem Beweiserfolg fiihren kann (LG Frankenthal NStZ-RR 2000, 146; LG Mannheim NStZ-RR 2004, 301).

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 17.
Literatur/Aufsitze: Bosch, DNA-Analyse zu repressiven und priventiven Zwecken im Strafverfahren, JURA 2021, 41; Gronke/Gronke, Nutzen und Limitierungen der er-

weiterten DNA-Analyse im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, NStZ 2021, 141; Koriath, Ist das DNA-Fingerprinting ein legitimes Beweismittel?, JA
1993, 270; Mansdorfer, Die Erstellung genetischer Phantombilder auf Basis der sog. erweiterten DNA-Analyse, jM 2021, 432; Neuser, Die ,,Straftat von
erheblicher Bedeutung* als Anordnungsvoraussetzung im Rahmen des § 81g Abs. 1 StPO, JURA 2003, 461; Pommer, Die DNA-Analyse im Strafprozess —
Problemfelder der §§ 81e ff., JA 2007, 621; Saliger/Ademi, der Massengentest nach § 81h StPO, JuS 2008, 193; Schneider, DNA-Analyse und Strafverfahren
de lege ferenda, NStZ 2018, 692; Swoboda, Grenzen der Informationsgewinnung aus DNA-Identifikationsmustern bei molekulargenetischen Reihentests
nach § 81h StPO, StV 2013, 461.

Rechtsprechung: BGHSt 37, 157 — Mord (gewonnenes DNA-Material nur als erginzendes Beweismittel zulissig); BGHSt 38, 320 — DNA-Analyse (Beweiswert einer DNA-

Analyse); BGHSt 49, 56 — Speichelprobe (Verweigerung der freiwilligen DNA-Analyse ist kein Indiz zur Begriindung des Tatverdachts); BGH NStZ 2013,
242 — DNA-Reihenuntersuchung (Zuldssigkeit der Feststellung und Verwendung von Teiliibereinstimmungen), vgl. Fayt/Kulbach, famos 04/2013; BGH
NJW 2015, 2594 — Verwertung einer DNA-Analyse trotz verfahrensfehlerhaft herangezogener Speichelprobe (Reichweite der Verwendungsregelung des
§ 8la III Hs. 1 StPO); BGH NStZ 2016, 111 — Verwendungsbeschrankungen von DNA-Identifizierungsmustern (Verwertung einer DNA-Analyse trotz
verfahrensfehlerhaft herangezogener Speichelprobe).




Prof. Dr. Dr. h.c. Bernd Heinrich/Prof. Dr. Tobias Reinbacher Stand: 1. Oktober 2024

Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 18

Uberwachung der
Telekommunikation, §§ 100a ff. StPO

L

I

III.

Allgemeines: Die Uberwachung der Telekommunikation (TKU) ist in § 100a I 1, II-4 StPO (Voraussetzungen) und § 100e StPO (Verfahren)
geregelt. Diese strafprozessuale Zwangsmafinahme (vgl. Arbeitsblatt Nr. 12) ist regelméfig mit Grundrechtseingriffen verbunden, weswegen be-
sondere Anforderungen an die Erméchtigungsgrundlage zu stellen sind. § 100a StPO gewéhrt sowohl einen Eingriff in die durch Art. 10 GG ge-
schiitzte Privatsphére des Beschuldigten als auch in die unbeteiligter Dritter (insbesondere der Gespréchspartner oder bestimmter Nachrichtenmittler;
vgl. dazu unten II 8). § 100a I 1 StPO gestattet nicht nur die Uberwachung, sondern dariiber hinaus auch die Aufzeichnung der Telekommunikation
durch die Ermittlungsbehdrden. Dabei ist der Anwendungsbereich des § 100a I 1 StPO nicht nur auf die herkémmlichen Formen des Telefonierens
und Fernschreibens beschrénkt, sondern umfasst jegliche Art der unverschliisselten (!) Nachrichteniibermittlung, z.B. auch in Form von SMS
oder E-Mails, Messenger-Systemen und sédmtlichen Arten der Internet-Telefonie (bei verschliisselten Kommunikationen muss zumeist eine sog.
Quellen-Telekommunikationsiiberwachung gem. § 100a 12, 3 StPO durchgefiihrt werden, vgl. Arbeitsblatt Nr. 19). Zum Begriff der Telekommuni-
kation vgl. § 3 Nr. 59 TKG. Der Kernbereich privater Lebensgestaltung ist durch § 100d StPO geschiitzt.

Voraussetzungen der Uberwachung der Telekommunikation, §§ 100a I 1, 100e StPO

1. Anordnungsbefugnis: Nach § 100e I StPO ist das Gericht auf Antrag der StA, bei Gefahr im Verzug die StA selbst zusténdig. Die Anordnung
tritt in letzterem Fall aufler Kraft, wenn nicht innerhalb von 3 Tagen eine richterliche Bestétigung ergeht (§ 100e I 3 StPO). Die Hochstdauer der
erstmaligen Anordnung der Mafinahme betréigt 3 Monate, jedoch ist eine Verldngerung von jeweils 3 Monaten je Anordnung méglich (§ 100e I
4, 5 StPO). Die Beteiligten sind von der Uberwachung nachtréglich zu benachrichtigen (§ 101 IV 1 Nr. 3 StPO).

2. Kernbereichsschutz: Es diirfen keine tatséchlichen Anhaltspunkte vorliegen, dass durch die Mainahme allein Erkenntnisse aus dem Kernbereich
privater Lebensgestaltung erlangt werden, § 100d I StPO (Beweiserhebungsverbot).

3. Vorliegen eines Tatverdachts, § 100a I 1 Nr. 1 StPO: Erfasst sind hierbei sowohl Téter als auch Teilnehmer; sowohl Vollendungs- als auch
Versuchstaten; ferner auch bestimmte Vorbereitungshandlungen. Der Verdacht muss aufgrund einer zureichenden Tatsachenbasis ein gewisses
Maf an Konkretisierung erreicht haben.

4. Katalogtaten: Die Anordnung der Telefoniiberwachung ist nur bei Verdacht einer in § 100all StPO genannten Katalogtat zuldssig,
§ 100aI1 Nr. I StPO.

5. Schwere der Tat auch im Einzelfall: Die Tat muss auch im konkreten Einzelfall schwer wiegen, § 100a I 1 Nr. 2 StPO.

6. Subsidiarititsgrundsatz: Die Anordnung der Telefoniiberwachung kommt nur dann in Betracht, ,,wenn die Erforschung des Sachverhalts oder
die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Beschuldigten auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert wére®, § 100a I 1 Nr. 3 StPO.

7. VerhiltnisméBigkeit: Wie stets bei Zwangsmalinahmen zu priifen.

8. Betroffene Personen: Die Anordnung richtet sich in erster Linie gegen den Tatverdédchtigen. Dariiber hinaus kann die Telefoniiberwachung auch
unmittelbar gegen Dritte (mit Ausnahme des Verteidigers, vgl. dazu unten III 2) angeordnet werden, wenn der Verdacht besteht, dass diese fiir
den Beschuldigten als Nachrichtenmittler fungieren, etwa indem Informationen ausgetauscht werden (vgl. § 100a III StPO zur Qualifizierung
eines Dritten als Nachrichtenmittler).

Sonderprobleme

1. Zufallsfunde: Anlésslich einer Telefoniiberwachung erlangte Informationen bzgl. anderer Taten diirfen nur verwertet werden, wenn es sich hierbei
ebenfalls um eine der genannten Katalogtaten handelt, §§ 161 III, 479 II 1 StPO. Dem liegt der Gedanke des hypothetischen Ersatzeingriffs zu
Grunde. Problematisch ist, ob allein das Vorliegen einer Katalogtat ausreicht (sog. abstrakte Betrachtung) oder ob dariiber hinaus die sonstigen
Voraussetzungen des § 100a StPO hypothetisch fiir das anhdngige Verfahren zu priifen sind (sog. konkrete Betrachtung). Der BGH hat dies offen
gelassen (vgl. BGHSt 58, 32, (49)).

2. Verteidiger als , Nachrichtenmittler: Eine Ausnahme von der Méglichkeit der Uberwachung Dritter nach § 100a ITI StPO ist dann zu machen,
wenn der Verteldlger des Beschuldigten als Nachrichtenmittler in Betracht kommt, da sonst eine Umgehung der in § 148 StPO enthaltenen
Rechtsgarantie des uniiberwachten miindlichen Verkehrs zwischen Verteidiger und Beschuldigtem zu befiirchten wire. Dies gilt jedenfalls so
lange, bis der Verteidiger nach § 138a I Nr. 1 StPO in dem Verfahren ausgeschlossen ist.

3. Horfalle: Keine Uberwachung im Sinne des § 100a StPO liegt vor, wenn ein Anschlussbenutzer der Polizei das Mithoren eines Telefongesprachs
gestattet, ohne dass der Gesprachspartner davon Kenntnis hat, denn in diesen Fillen gilt das Fernmeldegeheimnis nicht (vgl. Arbeitsblatt Nr. 31).

4. Abrufen von E-Mails: Hier muss wie folgt differenziert werden: Wihrend des Sende- oder Abrufvorganges gilt § 100a StPO; sind die E-Mails
beim Beschuldigten gespeichert, ist die Beschlagnahme des Datentrégers nach § 94 StPO moglich; sind sie noch beim Provider, so war dies
bislang str., nach BGH NStZ 2009, 397, ist § 99 StPO anwendbar; nach t.v.A. soll ebenfalls § 100a StPO gelten. Nach BGH NStZ 2021, 355 ist
bei ,,;ruhenden‘ Emails, die beim Provider (zwischen-)gespeichert sind, ein heimliches Vorgehen auf Grundlage von § 100a I 1 StPO neben § 94
StPO moglich; die Maflnahmen stehen in keinem Konkurrenzverhiltnis, sondern sollen sich als offene bzw. heimliche Maflnahme erginzen;
Auch nach BVerfGE 124, 43 soll neben sdmtlichen genannten Vorschriften eine Beschlagnahme (§§ 94 ff. StPO) méoglich sein.

5. IMSI-Catcher bei Handys: GemiB § 100i StPO diirfen auch sog. International-Mobile-Subscriber-Identity-Catcher eingesetzt werden, mithilfe
derer die Gerdte- und Kartennummer sowie der Standort des Handys ermittelt werden; nach BVerfG NJW 2007, 351, ist hierdurch nicht Art. 10
GG, sondern allenfalls das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und die allgemeine Handlungsfreiheit betroffen.

6. Versenden einer stillen SMS: Hierunter versteht man das Versenden (einer Vielzahl) von Kurzmitteilungen an das Handy des Beschuldigten, die
eine Riickmeldung des Mobiltelefons bei der ndchsten Funkzelle ausldsen, jedoch im Nachrichteneingang des Handys nicht angezeigt werden.
Ziel ist die Erstellung eines Bewegungsprofils des Beschuldigten. Die Erméchtigungsgrundlage fiir das Versenden derartiger stiller SMS ist
streitig. Nach Ansicht des BGH ist sie in § 100i I Nr. 2 StPO zu finden (BGH NStZ 2018, 611). Zuvor wurde in der Praxis § 100a i.V.m. den
§§ 161 11, 163 I StPO herangezogen. Andere Stimmen stellten direkt auf § 100a StPO oder auf § 100h I 1 Nr. 2 StPO ab.

6. Auskunftspflicht der Telekommunikationsbetreiber: Geméaf § 100a IV StPO miissen die Telekommunikationsbetreiber den Ermittlungsbehorden
die MaBinahmen nach § 100a StPO ermdglichen und die erforderlichen Auskiinfte erteilen.

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 18.
Literatur/Aufsétze: Freiling/Riickert/Safferling, Quellen-TKU und Online-Durchsuchung als neue Maflnahmen fiir die Strafverfolgung: Rechtliche und technische Herausforderungen, JR 2018,

9; Jahn, Der strafprozessuale Zugriff auf Telekommunikationsverbindungsdaten, JuS 2006, 491; Kudlich, Personlichkeitsschutz fiir einen Handy-Dieb — keine Auskunft iber
Telekommunikation mit einem gestohlenen Handy, JA 2009, 72; Roggan, Der Schutz des Kembereichs privater Lebensgestaltung bei strafprozessualer Telekommunikati-
onstiberwachung, StV 2011, 762; ders., Die, Technikoffenheit* von strafprozessualen Ermittlungsbefugnissen und ihre Grenzen, NJW 2015, 1995.

Literatur/Fille: Keiser, Immer Arger mit E- Mdlls JA 2001 662.
Rechtsprechung: BVerfG NJW 2006, 976 — Bargatzky (Zugrlff auf Verbindungsdaten); BVerfG NJW 2007, 351 — Handy (Art. 10 GG nicht betroffen); BVerfG NJW 2009, 1405 — Raster-

fahndung (Abfrage von Kreditkartendaten); BVerfG NJW 2009, 2431 — E-Mail (Beschlagnahme von E-Mails); BVerfG NJW 2010, 833 — Vorratsdatenspeicherung
(Verfassungswidrigkeit); BVerfG NJW 2012, 833 — verdeckte Ermittlungsmafinahmen (VerfassungsmaBigkeit); BVerfG NJW 2019, 584 — Nichtannahmebeschluss (zu den
Mitwirkungs- und Vorhaltungspflichten eines TK-Anbieters im Rahmen einer TKU); BGHSt 33, 347 - Strafverteidiger (TKU bei Venmdlger) BGHSt 39, 335 — Horfalle
(Mithdren mit Zustimmung des Anschlussinhabers); BGHSt 51, 1 — Abhorkette (Zufallsfunde bei TKU); BGHSt 53, 64 — Zufallsfunde (Verwertbarkeit bei Anderung der
Anordnungsvoraussetzungen); BGH NStZ 1997, 247 — Mailbox (Anwendungsbereich erfasst andere Formen der Nachrlchtenubenmttlung) BGH StV 2001, 214 — Handy
(Erstellung von Bewegungsprofilen); BGH NJW 2003, 234 — Handyfehlbedienung (Verwertbarkeit eines Gespréchs nach Handy-Fehlbedienung); BGH N StZ 2009, 397 —
E-Mail (Beschlagnahme von E-Mails); BGH StV 2017 434 — TKU (Anforderungen an Tatverdacht) BGH NStZ 2018, 550 — Hmtergrundgerausche (Verwertung aufge-
zeichneter Hintergrundgerdusche und -gespréche); BGH NJW 2018, 2809 — , Stille SMS* (Rechtsgrundlage fiir Versenden sog. , stiller SMS* durch Ermittlungsbehorden 1st
§ 100i I Nr. 2 StPO), vgl. Maihdfer/Wingenfeld, famos 12/2018; BGH NStZ 2021 355 - TKU (Zugriff auf ,,ruhende’ E- Malls)
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 19

Quellen-TKU und Online-Durchsuchung,
§§ 100a 12, 3, 100b StPO

I. Allgemeines: Mit dem Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens (BGBL. 12017, S. 3202) wurde sowohl
eine gesetzliche Grundlage fiir die sog. Quellen-TKU als auch fiir die Online-Durchsuchung geschaffen. Die Quellen-TKU gemiB § 100a 12, 3
StPO soll der modernen Technik insofern gerecht werden, als sie eine Losung fiir das Problem bereithalt, dass Kommunikation iiber Smartphones
(insb. bei Messenger-Diensten) zunehmend verschliisselt erfolgt. Sie ermdglicht es, Informationen unter Umgehung der Verschliisselung an der
,,Quelle” auszulesen. Dazu wird eine Software auf das Gerdt des Betroffenen aufgespielt, um die Kommunikation vor bzw. nach der
Verschliisselung im Rahmen der laufenden Kommunikation abzufangen. Andernfalls kénnten die Ermittler bei der herkdmmlichen TKU nur an
verschliisselte Daten gelangen, die unbrauchbar sind oder nur unter grofem Aufwand entschliisselt werden kénnen. Bei der Online-Durchsuchung
geht es um die Moglichkeit, auf ein informationstechnisches System des Betroffenen mithilfe einer wihrend der Internet-Nutzung installierten
Software, eines sog. ,,Staatstrojaners®, zuzugreifen. Ahnlich den sonst auch von Straftitern verwendeten Programmen soll dieser die auf der
Festplatte gespeicherten Daten ohne Wissen des Computernutzers an die Behorde iibermitteln. Zwar konnten die StA oder die Polizei auch im
Rahmen einer gewohnlichen Hausdurchsuchung bzw. Beschlagnahme des PCs an die darauf abgelegten Daten gelangen. Der Vorteil der Online-
Durchsuchung liegt aber darin, dass sie heimlich und iiber einen gewissen Zeitraum erfolgen kann. Die Zuldssigkeit war vor der Reform des Jahres
2017 umstritten. Der BGH (BGHSt 51, 211) entschied, dass die StPO seinerzeit keine ausreichende Erméchtigungsgrundlage fiir die Online-
Durchsuchung vorsah. Wegen des besonders schweren Grundrechtseingriffs, insbesondere in das Recht auf Gewiihrleistung der Vertraulichkeit
und Integritiit informationstechnischer Systeme als Ausdruck des Allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 21 GG iVm Art. 11 GG, war
eine den Grundrechtsanforderungen standhaltende Erméchtigungsgrundlage erforderlich. Fiir das Strafverfahrensrecht wurde mit § 100b StPO eine
solche gesetzliche Grundlage fiir die Online-Durchsuchung nun geschaffen. Es bleibt abzuwarten, ob diese neue Regelung einer
verfassungsrechtlichen Uberpriifung durch das BVerfG standhalten wird. Dieses hat im Friihjahr 2023 eine Verfassungsbeschwerde mangels
hinreichender Darlegung einer moglichen Schutzpflichtverletzung nicht zur Entscheidung angenommen (BVerfG BeckRS 2023, 12230).

II. Die Quellen-TKU: Die Rechtsgrundlage zur Durchfiihrung der Quellen-TKU findet sich nun in § 100a I 2 StPO bzgl. gerade stattfindender und
in § 100a I 3 StPO bzgl. bereits abgeschlossener Kommunikation. Insofern wird sie auch als ,.kleine Online-Durchsuchung® bezeichnet. Die
Anordnungsvoraussetzungen sind identisch mit denen der herkémmlichen TKU (siehe dazu Arbeitsblatt Nr. 18).

I11. Die Online-Durchsuchung: § 100b StPO enthélt die Erméchtigungsgrundlage fiir die Online-Durchsuchung. Das Verfahren ist auch hier in § 100e
StPO geregelt, der Kernbereichsschutz in § 100d StPO. Genau wie bei der Quellen-TKU wird im Rahmen der Online-Durchsuchung heimlich eine
Software auf dem Gerét des Betroffenen installiert; allerdings konnen hier alle auf dem Geriét befindlichen Daten ausgelesen werden.

1. Anordnungsbefugnis und Verfahren: Geméaf § 100e II 1 StPO diirfen Mafinahmen nach § 100b StPO nur auf Antrag der StA durch die in § 74a
IV GVG genannte Kammer des Landgerichts angeordnet werden, in dessen Bezirk die StA ihren Sitz hat. Bei Gefahr im Verzug kann diese
Anordnung aber auch durch den Vorsitzenden getroffen werden, § 100e II 2 StPO. Die Anordnung ergeht schriftlich (§ 100e III 1 StPO) und ist
grundsitzlich auf hochstens einen Monat zu befristen (§ 100e 11 4; eine Fristverldngerung ist aber bis zu sechs Monaten méglich, vgl. § 100e I 5,
6 StPO). Eine Spezialvorschrift fiir Zufallsfunde findet sich fiir die Online-Durchsuchung in § 100e VI StPO.

2. Vorliegen eines hinreichend qualifizierten Tatverdachts hinsichtlich einer Katalogtat: Die Online-Durchsuchung ist nur bei Verdacht einer in

§ 100b II StPO genannten besonders schweren Straftat (,,Katalogtat*) zulassig (§ 100b I Nr. 1 StPO), wobei der Verdacht durch eine hinreichend

gesicherte Tatsachenbasis bereits ein gewisses Mal3 an Konkretisierung erreicht haben muss, ein bloBer Anfangsverdacht reicht nicht aus. Der

Katalog ist enger als derjenige des § 100a II StPO.

Schwere der Tat auch im Finzelfall: Die Tat muss auch im konkreten Einzelfall besonders schwer wiegen (§ 100b I Nr. 2 StPO).

Subsidiarititsgrundsatz: Nach dem auch in § 100b I Nr. 3 StPO festgehaltenen Subsidiarititsgrundsatz kommt die Anordnung der Online-

Durchsuchung nur dann in Betracht, ,,wenn die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Beschuldigten auf

andere Weise wesentlich erschwert oder aussichtslos ware®.

5. Kernbereichsschutz und Schutz des Zeugnisverweigerungsrechts: Liegen tatsdchliche Anhaltspunkte fiir die Annahme vor, dass durch die
Mafnahme allein Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung (Intimsphiire) erlangt wiirden, ist die Maflnahme unzuléssig
(§ 100d I StPO). Das explizite Verwertungsverbot gemif § 100d II 1 StPO gilt auch hier. § 100d III StPO regelt eine weitere Besonderheit der
Online-Durchsuchung: Bei Maflnahmen nach § 100b StPO ist, soweit moglich, bereits technisch sicherzustellen, dass Daten, die den Kernbereich
privater Lebensgestaltung betreffen, erst gar nicht erhoben werden. Erkenntnisse, die (dennoch) durch Mafinahmen nach § 100b StPO erlangt
wurden und den Kernbereich privater Lebensgestaltung betreffen, sind unverziiglich zu 1oschen oder von der StA dem anordnenden Gericht zur
Entscheidung tiber die Verwertbarkeit und Loschung der Daten vorzulegen. Zu beachten ist ferner die Regelung in § 100d V 1 StPO, die zum
Schutz von Zeugnisverweigerungsberechtigten § 100d II 1 StPO fiir entsprechend anwendbar erklért (vgl. aber die Einschrankungen nach § 100d
V 2 StPO).

bl

6. VerhiltnismaBigkeit: Die Maflnahme muss insgesamt verhéltnismagig sein.
7. Betroffene Personen: Die Online-Durchsuchung darf sich zudem grundsétzlich nur gegen den Beschuldigten richten (§ 100b III 1 StPO). Ein
Eingriff in informationstechnische Systeme Dritter ist aber zuldssig, wenn auf Grund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass der Beschuldigte
informationstechnische Systeme der anderen Person benutzt und die Durchfiihrung des Eingriffs beim Beschuldigten allein nicht zur Erforschung
des Sachverhalts oder zur Ermittlung des Aufenthaltsortes eines Mitbeschuldigten fithren wird (§ 100b III 2 StPO). Die MafBinahme darf schlieflich
auch durchgefiihrt werden, wenn andere Personen unvermeidbar hiervon betroffen sind (§ 100b III 3 StPO).
Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 19.
Literatur/Aufsitze: Bantlin, Grundrechtsschutz bei Telekommunikationsiiberwachung und Online-Durchsuchung, JuS 2019, 669; Becker, Grundrechtliche Grenzen
staatlicher Uberwachung zur Gefahrenabwehr, NVwZ 2015, 1335; Blechschmitt, Zur Einfiihrung von Quellen-TKU und Online-Durchsuchung, StraFo
2017, 361; Deiters/Albrecht, Anm. zum Urteil des BVerfG vom 27.2.2008, ZJS 2008, 319; Derin/Golla, Der Staat als Manipulant und Saboteur der IT-
Sicherheit? — Die Zuldssigkeit von BegleitmaBnahmen zu ,Online-Durchsuchung® und Quellen-TKU, NJW 2019, 1111; Grofmann,
Telekommunikationsiiberwachung und Online-Durchsuchung: Voraussetzungen und Beweisverbote, JA 2019, 241; Heim, Verdeckter Zugriff auf
ruhende E-Mails, NJW-Spezial 2021, 56; Roggan, Die ,, Technikoffenheit* von strafprozessualen Ermittlungsbefugnissen und ihre Grenzen, NJW 2015,
1995; ders., Die strafprozessuale Quellen-TKU und Online-Durchsuchung: Elektronische Uberwachungsmafinahmen mit Risiken fiir den Beschuldigten
und die Allgemeinheit, StV 2017, 821; Riischer, Alexa, Siri und Google als digitale Spione im Auftrag der Ermittlungsbehdrden? — Zur Abgrenzung von
Quellen-TKU, Onlinedurchsuchung und akustischer Wohnraumiiberwachung, NStZ 2018, 687; Soiné, Die strafprozessuale Online-Durchsuchung, NStZ
2018, 497.

Literatur/Fille: Heinze, Semesterabschlussklausur im Strafprozessrecht, JURA 2023, 747.

Rechtsprechung: BVerfGE 120, 274 — Online-Durchsuchung (NRW); BVerfGE 141, 220 — BKA-Gesetz (teilweise Verfassungswidrigkeit des BKA-Gesetzes); BGHSt

51, 211- Online-Durchsuchung (Unzulissigkeit einer Online-Durchsuchung); BGH NJW 2021, 1252 — TKU (Zugriff auf ,,ruhende* E-Mails).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 20

Einsatz technischer Mittel,
§§ 100c-1001, 100h StPO

IL.

Allgemeines: Die Zulidssigkeit des Einsatzes (weiterer) technischer Mittel bestimmt sich nach den §§ 100c-100f und § 100h StPO. Ein solcher ist in mehreren
Formen denkbar (vgl. unten II). Die Vorschriften stellen strafprozessuale Zwangsmafinahmen (vgl. Arbeitsblatt Nr. 12) dar. Sie sind regelméBig mit einem
Grundrechtseingriff verbunden, weswegen besondere Anforderungen an die gesetzliche Erméchtigungsgrundlage zu stellen sind. Bei allen genannten Mafinah-
men ist zu unterscheiden, ob sie sich gegen den Beschuldigten oder gegen Dritte richten (dann gelten durchweg engere Voraussetzungen).

Einsatz technischer Mittel im Einzelnen, §§ 100c-100f, 100h StPO:

1. Der

rof3e* Lauschangriff 100c, 100d, 100e StPO): betrifft das Abhoren und Aufzeichnen von Gesprichen in Wohnungen (hierzu gehéren auch

Arbeits-, Betriebs- und Geschéftsraume sowie Vorgérten von Wohnhausern).
Anordnungsbefugt ist nur die zusténdige Strafkammer beim LG, bei Gefahr im Verzug auch deren Vorsitzender, § 100e II StPO.
Die Voraussetzungen fiir die Anordnung gegeniiber dem Beschuldigten lauten:

a)
b)
<)
d)

e)

Vorliegen eines Tatverdachts hinsichtlich einer Katalogtat des §§ 100c I Nr. 1 i.V.m. 100b II StPO (dieser ist enger als § 100a II StPO);

die Tat muss auch im Einzelfall besonders schwer wiegen, § 100c I Nr. 2 StPO;

es muss auf Grund tatséichlicher Anhaltspunkte anzunehmen sein, dass durch die Uberwachung AuBerungen des Beschuldigten erfasst werden, die fiir
die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes eines Mitbeschuldigten von Bedeutung sind, § 100c I Nr. 3 StPO;

die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Téaters auf andere Weise wire unverhéltnismiBig erschwert oder
aussichtslos (abgeénderte verscharfte Subsidiaritétsklausel);

zudem darf die MaBinahme nach § 100d IV 1 StPO nur angeordnet werden, soweit auf Grund tatséchlicher Anhaltspunkte anzunehmen ist, dass durch
die Uberwachung AuBerungen, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzurechnen sind, nicht erfasst werden. § 100d II 1 StPO enthlt ein
geschriebenes Beweisverwertungsverbot hinsichtlich solcher Erkenntnisse.

VerhiltnismaBigkeit

Die Mafnahme ist auf einen Monat befristet, eine Verlangerung bis zu sechs Monaten ist moglich, § 100e II 4-6 StPO.

Die MaBinahme darf sich grundsitzlich nur gegen den Beschuldigten richten und sich auf dessen Wohnung beschranken § 100c I 1 StPO. In Wohnungen
Dritter ist eine Uberwachung nach § 100c II 2 StPO nur zuldssig, wenn anzunchmen ist, dass der Beschuldigte sich in der abgehorten Wohnung authilt und
zudem eine nochmals verschérfte Subsidiaritétsklausel eingehalten wird.

Einschrinkungen gelten bei zeugnisverweigerungsberechtigten Personen, § 100d V StPO.

2. Der . kleine” Lauschangriff (§ 100f StPO): betrifft das Abhoren und Aufzeichnen von Gespriachen auflierhalb von Wohnungen. Zustindig fiir die Anord-
nung ist nach § 100f IV StPO i.V.m. § 100e I StPO der Richter, bei Gefahr im Verzug die StA. Beispiele: Abhoren in einem Besuchsraum der U-Haft-
Vollzugsanstalt und in einem Pkw. Zuléssig sind aber auch vorbereitende oder begleitende MaBnahmen (z.B. Offnen eines PKW, um dort ,, Wanzen* anzu-
bringen).

Voraussetzungen fiir die Anordnung gegeniiber dem Beschuldigten (die sich an die Voraussetzungen der Anordnung einer Telefoniiberwachung, § 100a
StPO anlehnen) sind:

a)
b)
<)

d)
°)

Vorliegen eines Tatverdachts bzgl. einer Katalogtat des § 100a II StPO;

auch im Einzelfall schwerwiegend;

Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Téters auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert (verschirfte
Subsidiaritétsklausel);

Auch hier ist der Kernbereichsschutz zu beriicksichtigen, §§ 100f IV, 100d I, II StPO;

VerhiltnismaBigkeit.

Gegen Dritte ist eine Mainahme nach § 100f IT 2 StPO nur zuldssig, wenn auf Grund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass sie mit einem Beschul-
digten in Verbindung stehen oder eine solche Verbindung hergestellt wird, die Mafinahme zur Erforschung des Sachverhalts oder zur Ermittlung des Auf-
enthaltsortes eines Beschuldigten fithren wird und dies auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert wére.

3. Herstellung von Lichtbildern und Bildaufzeichnungen des Beschuldigten (§ 100h I Nr. 1 StPO): Beispiel: Videoiiberwachung der Haustiir; Bilder diirfen

ohne sein Wissen hergestellt werden, ,,wenn die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Taters auf andere Weise weniger
erfolgversprechend oder erschwert wire* (Subsidiaritéitsklausel). Gegen Dritte ist die Mafinahme nach § 100h II Nr. 1 StPO nur zuldssig, ,,wenn die Erfor-
schung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Tiéters auf andere Weise erheblich weniger erfolgversprechend oder wesentlich
erschwert wire* (verschérfte Subsidiarititsklausel).

4. Sonstige Observationen (§ 100h I Nr. 2 StPO): ,,Sonstige technische Mittel* (z.B.: Bewegungsmelder, Peilsender, GPS) diirfen ohne Wissen des Beschul-

digten zu Observationszwecken verwendet werden, wenn a) Gegenstand der Untersuchung eine Straftat von erheblicher Bedeutung ist und b) ,,die Erfor-
schung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Téters auf andere Weise weniger erfolgversprechend oder erschwert wére* (Subsidi-
aritétsklausel).
Gegen Dritte (z.B. Kontaktpersonen des Beschuldigten) ist eine gezielte Mafinahme nach § 100h II Nr. 2 StPO nur zuldssig, wenn a) auf Grund bestimmter
Tatsachen anzunehmen ist, dass sie mit einem Beschuldigten in Verbindung stehen oder eine solche Verbindung hergestellt wird, b) die Mainahme zur
Erforschung des Sachverhalts oder zur Ermittlung des Aufenthaltsortes eines Beschuldigten fithren wird und c) dies auf andere Weise aussichtslos oder
wesentlich erschwert wire (sehr verschérfte Subsidiaritétsklausel).

5. Zufallsfunde: Fiir den ,kleinen Lauschangriff vgl. §§ 161 III, 479 111 StPO; fiir den ,,groflen” Lauschangriff besteht eine Sonderregelung in
§ 100e VI StPO.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 20.

Literatur/Aufsitze: Bosch, Verwertung von Telekommunikationsverbindungsdaten, JA 2006, 747; v. Heintschel-Heinegg, VerfassungsmaBigkeit der Ermittlung von Mobilfunkdaten

durch IMSI-Catcher, JA 2007, 75; Jahn, Kein Verwertungsverbot bei Uberschreitung der Hochstdauer einer AbhormaBnahme, JA 1999, 455; Kretschmer, Der
grofe Lauschangriff auf die Wohnung als strafprozessuale Ermittlungsmafinahme, JURA 1997, 581; Martensen, Strafprozessuale Ermittlungen im Lichte des Vor-
behalts des Gesetzes, JuS 1999, 433; Mitsch, Strafprozessual unantastbare ,,Kommunikation mit sich selbst™, NJW 2012, 1486; Ruhmannseder, Strafprozessuale
Zuldssigkeit von Standortermittlungen im Mobilfunkverkehr, JA 2007, 47; Satzger, Zuléssigkeit langerfristiger Observationen, JA 1998, 539; Singelnstein, Bild-
aufnahmen, Orten, Abhoren — Entwicklungen und Streitfragen beim Einsatz technischer Mittel zur Strafverfolgung, NStZ 2014, 305; Zuck, Faires Verfahren und
der Nemo tenetur-Grundsatz bei der Besuchsiiberwachung in der Untersuchungshaft, JR 2010, 17.

Literatur/Fille: Hentschel, Der Feuerteufel, JURA 2001, 472;
Rechtsprechung: BGHSt 44, 13 — Observation (lingerfristige Observationen); BGHSt 44, 138 — Safwan Eid (Abhormafinahmen wéhrend der U-Haft); BGHSt 46, 266 — GPS

(Zuléssigkeit der Observation mittels GPS); BGHSt 50, 206 - Selbstgesprich (AbhdrmaBnahme im Wohnraum), vgl. Marxen/Kress, famos 10/2005; BGHSt 53,
294 — Ehegattengesprich (VerstoB gegen das fair-trial-Prinzip bei Abhéren von Ehegattengespréch in der U-Haft), vgl. Marxen/Résing, famos 09/2009; BGHSt 57,
71 — Selbstgesprich im KFZ (Beweisverwertungsverbot iHa Personlichkeitsrecht), vgl. Hauser/Martin, famos 05/2012; BGH NStZ-RR 2006, 240 — Verwertbarkeit
der Erkenntnisse von UberwachungsmaBnahmen zu Beweiszwecken (priventivpolizeilicher TKU und Wohnraumiiberwachung); BGH NStZ-RR 2019, 186 —
Verwertbarkeit heimlich aufgezeichneter Gespriche tiber Straftat (kein Kernbereich privater Lebensgestaltung).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 21

Verdeckte Ermittler, § 110a StPO

I. Begriffliche Unterscheidung von ,,im Untergrund tiitigen Ermittlern:

1. Verdeckte Ermittler (VE): Polizeibeamte, die unter einer ihnen verlichenen, auf Dauer angelegten, verdnderten Identitit (Legende) Straftaten ermitteln,
§ 110all I StPO.

2. Nicht 6ffentlich ermittelnde Polizeibeamte (NOEP): Polizeibeamte, die, ohne auf Dauer unter einer Legende aufzutreten, verdeckt ermitteln und dabei
kurzzeitig in eine andere Rolle schliipfen, z.B. ,,Scheinkdufer” in BtIMG-Fillen.

3. V-Leute (= Vertrauenspersonen): Privatpersonen, die bereit sind, die Strafverfolgungsbehorden bei der Aufklérung von Straftaten fiir lingere Zeit vertrau-
lich zu unterstiitzen und deren Identitét grundsétzlich geheim gehalten wird.

4. Informanten: Privatpersonen, die bereit sind, gegen Zusicherung der Vertraulichkeit den Strafverfolgungsbehorden im Einzelfall Informationen zu geben.

11. Zulissigkeit des Einsatzes von Verdeckten Ermittlern: Nach § 110a I StPO diirfen diese eingesetzt werden
1. bei zureichenden tatséchlichen Anhaltspunkten fiir eine der genannten Katalogtaten von erheblicher Bedeutung (S. 1),

2. zur Aufklarung von Verbrechen, wenn auf Grund bestimmter Tatsachen eine Wiederholungsgefahr besteht (S. 2) oder

3. allgemein bei Verbrechen, wenn deren besondere Bedeutung den Einsatz gebietet (S. 4).

Dabei ist stets der Subsidiaritétsgrundsatz zu beachten, in den Féllen 1 und 2 muss die Aufklarung auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert

sein (§ 110a 13 StPO), in Fall 3 miissen andere Maflnahmen aussichtslos sein (§ 110a I 4 StPO).

§ 110b StPO regelt das beim strafprozessualen Einsatz eines Verdeckten Ermittlers zu beachtende Verfahren und die Frage der Geheimhaltung der Identitit.

Zudem ist die Befugnis des Verdeckten Ermittlers zum Betreten fremder Wohnungen im Hinblick auf das Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung nach

Art. 13 GG besonders geregelt (§ 110c StPO).

I11. Zuliissigkeit des Einsatzes von V-Leuten, Informanten und NOEP: Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung liegt hier nicht vor; die §§ 110a ff. StPO sind
nicht analog anwendbar. Teilweise wird, da ihr Einsatz einen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung darstelle, eine gesetzliche Erméchti-
gung gefordert. Ein entsprechender Gesetzesentwurf zur Regelung des Einsatzes von VE und V-Leuten (sowie zu Tatprovokation) liegt vor (BT-Drs. 20/11312).
Der BGH sieht hingegen in den §§ 161, 163 StPO (Ermittlungsgeneralklausel) eine hinreichende gesetzliche Legitimation: Da die V-Leute und Informanten
keine Mitglieder der Strafverfolgungsbehorden sind, handele es sich nur um eine Informationsbeschaffung durch Zeugenbeweis, die keiner weiteren Erméchti-
gungsgrundlage bediirfe. Dieser ,,privaten” Informationsbeschaffung werden lediglich durch das Rechtsstaatsprinzip Schranken gesetzt, sodass z.B. eine langer-
fristige Observation durch einen V-Mann nicht schrankenlos zuléssig ist, sondern nur bei Bekdmpfung und Aufklérung besonders gefahrlicher und schwer
aufklérbarer Kriminalitdt durchgefiihrt werden darf. NOEP sind zwar keine Privatpersonen, dennoch wird wegen ihres im Vergleich zu den VE nur kurzfristigen
Einsatzes ebenso die Ermittlungsgeneralklausel als Rechtsgrundlage fiir ausreichend erachtet, wobei auch ihr Einsatz nur in den Grenzen des Verhéltnismafig-
keitsprinzips zuléssig ist. Ebenso wie VE diirfen auch V-Leute, die als Lockspitzel arbeiten, nur gegen Personen eingesetzt werden, gegen die schon ein Verdacht
i.S.d. § 160 StPO besteht —und dies auch nur bei gefahrlicher oder anders schwer aufklarbarer Kriminalitit. Sie diirfen andere Personen auch nicht zur Begehung
von Straftaten anstiften.

IV. Verwertbarkeit der Informationen im Prozess: Geheimhaltungsinteresse und Unmittelbarkeitsgrundsatz: Fraglich ist die Verwertbarkeit der gewonnenen
Informationen im Strafprozess, wenn die Behorde die Identitdt der Personen nicht preisgeben will. Hier konkurriert das Interesse der Behorde (Zusicherung der
Vertraulichkeit, weiterer Einsatz als VE, V-Person oder Informant) mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz. Es stellen sich folgende Fragen:

1. Moglichkeit der Behérde, die Aufdeckung der Identitit zu verweigern: Die StPO erkennt in den §§ 54, 68, 96, 110b III StPO das Geheimhaltungsinteresse
des Staates grundsétzlich an. Eine ,,Sperrung™ eines VE fuir das gerichtliche Verfahren ist dabei nach § 110b III 3 StPO i.V.m. § 96 StPO méglich. Beziiglich
der anderen Informanten gibt es keine gesetzlichen Regelungen. Hier ist eine ,,Sperrung* dieser Personen aber weiterhin nach § 96 StPO (analog) moglich.
Die Behorde muss die Sperrung begriinden, das Gericht muss die Entscheidung auf Rechtsfehler iiberpriifen kénnen. Fraglich ist jedoch, ob und wie das
Gericht einer rechtswidrigen Sperrerkldrung entgegenwirken kann.

2. Moglichkeit, trotz Sperrung die Aussage dieser Personen in den Prozess einzufiihren: In § 110b III StPO wurde das Geheimhaltungsinteresse beim VE
anerkannt. Auch wurde die Zeugenschutzvorschrift des § 68 StPO erweitert, ferner ist die Moglichkeit der Videovernehmung, §§ 58a, 168e, 247a, 255a
StPO, hinzugekommen. Im Hinblick auf die Reichweite der Sperrung (auch bei den anderen Vertrauenspersonen) wurde von der Rechtsprechung eine
3-Stufen-Theorie entwickelt, nach der die Behorde eine Vernehmung auch von bestimmten Bedingungen abhingig machen kann (eine ,, Totalsperrung™ ist
also nicht grds. zuldssig):

1. Stufe: Zunachst kommen duflere Einschrankungen bei der Vernehmung vor Gericht in Betracht, z.B. Verschweigen des Wohnortes.

2. Stufe: Ist dies nicht ausreichend, kann eine Vernehmung allein durch den beauftragten oder ersuchten Richter beantragt werden, §§ 223, 224, 251 II StPO.
3. Stufe: Geniigt auch dies nicht, ist die Totalsperrung zuléssig: Verzicht auf Vernehmung und Verlesung polizeilicher Vernehmungsprotokolle (§ 251 1
StPO) bzw. Abspielen von Videoaufzeichnungen fritherer Vernehmungen, soweit durch den Riickgriff auf audiovisuelle Medien nicht die Preisgabe der
Identitét zu befiirchten ist (§§ 58a 12 Nr. 2, 168e S. 4, 255a StPO) bzw. Vernehmung der (zumeist polizeilichen) Vernehmungsbeamten als Zeugen vom
Horensagen. Grund: Liegt eine vollstindige Sperrung vor, ist der Zeuge ,,unerreichbar i.S.d. § 244 1II 3 Nr. 5 StPO, wenn das Gericht auch auf andere
Weise die Identitdt nicht ermitteln kann. In diesem Fall konnen Beweissurrogate verwendet werden. Ein Beweiserhebungs- und Verwertungsverbot bzgl.
dieser Beweissurrogate besteht nur dann, wenn die Sperrung willkiirlich oder offensichtlich rechtsfehlerhaft war oder das Gericht sich nicht ausreichend
bemiiht hat, die Sperrentscheidung der Behorde aufzuheben oder zu lockern.

V. Verwertbarkeit von Erkenntnissen bei Verfahrensfehlern: Liegen die materiellen Voraussetzungen der §§ 110a ff. StPO nicht vor, so besteht ein Verwer-
tungsverbot; bei blofl formellen Fehlern wohl nicht; auch fraglich, wenn gegen sonstige Verfahrensvorschriften verstoen wird, so etwa wenn der VE ein Ver-
trauensverhéltnis zum Beschuldigten aufbaut und das danach erfolgende Gestdndnis heimlich aufgezeichnet wird; in BGHSt 52, 11, nahm der BGH hier einen
Versto3 gegen den Nemo-tenetur-Grundsatz an — nach a.A. § 136 StPO analog.

VI. Zufallsfunde: Fiir Zufallsfunde gelten §§ 161 III, 479 11 1 StPO. Auch hier stellt sich das Problem, ob nur die Katalogtat oder auch die sonstigen Anordnungs-
voraussetzungen hypothetisch fiir das anhdngige Verfahren zu priifen sind (vgl. Arbeitsblatt Nr. 18).

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 21.

Literatur/Aufsitze: Barczak, Der verdeckte Einsatz ausldndischer Polizisten in Deutschland — Rechtsrahmen, Rechtsprobleme und Reformbedarf, StV 2012, 182; Kirkpatrick, Der Einsatz von
Verdeckten Ermittlern in Wirtschaftsstrafverfahren, NStZ 2019, 177; Lesch, Zu den Rechtsgrundlagen des V-Mann-Einsatzes und der Observation im Strafverfahren, JA 2000,
390; Nitz, Verdeckte Ermittlung als polizeitaktische Mafinahme bei der Strafverfolgung, JA 1999, 418; Nowrousian, Darf der Beschuldigte im Ermittlungsverfahren getduscht
werden? — Zur grundsitzlichen Zuléssigkeit aktiver Tauschung im Ermittlungsverfahren, NStZ 2015, 625; Opper, Gesetz zur Regelung des Einsatzes von V-Personen, NJW-
Spezial 2024, 184; Quentin, Der verdeckte Ermittler i.S. der §§ 110a ff. StPO, JuS 1999, 134; Safferling, Verdeckte Ermittler im Strafverfahren — deutsche und europdische
Rechtsprechung im Konflikt?, NStZ 2006, 75; Soiné, Personale verdeckte Ermittlungen in sozialen Netzwerken zur Strafverfolgung, NStZ 2014, 248; Vitt, Das Erfordernis
weiteren Einsatzes einer V-Person als Grund fiir eine Sperrerklidrung analog § 96 StPO, JURA 1994, 17; Walter, Staatliche Lockspitzel zwischen Strafprozess- und Polizeirecht,
NIW 2024, 998; Weisser, Zum Betretungsrecht von Wohnungen bzw. Hotelzimmern durch einen nicht offen ermittelnden Polizeibeamten (noeP), NZWiSt 2018, 59; Zoller,
Gesetzliche Regelung fiir V-Personen im Strafverfahren ZRP 2024, 79.

Rechtsprechung: BGHSt 29, 109 — Verlesung (Zuldssigkeit der Verlesung bei Sperrerklarung); BGHSt 29, 390 — Miiller (Unerreichbarkeit einer V-Person); BGHSt 31, 148 — Scheinaufkauferin
(Sperrerkldarung ohne ausreichende Begriindung); BGHSt 32, 115 — V-Leute (§ 163 StPO als gesetzliche Legitimation); BGHSt 33, 178 — Scheinkdufer (Vernehmung eines
Zeugen vom Horensagen); BGHSt 36, 159 — Kreissparkasse (Zeuge vom Horensagen); BGHSt 41, 42 — Ahmet und Mehmet (§§ 110a ff. StPO auf Vertrauenspersonen der
Polizei unanwendbar); BGHSt 41, 64 — V-Mann (Dauerhaftigkeit der Identititsinderung); BGHSt 42, 175 — Dieter (Notwendigkeit der Entscheidung durch die oberste Dienst-
behorde); BGHSt 45, 321 — Enzo (Unzuléssigkeit der ,,Verfilhrung® einer unverdéchtigen Person zu Straftaten durch V-Mann); BGHSt 47, 44 — Tatprovokation (Unzuldssigkeit
einer Tatprovokation); BGHSt 52, 11 — Hafturlaub (Beweisverwertungsverbot bei beharrlichem Dréngen auf die Aussage); BGHSt 55, 138 — Mordauftrag (Verwertungsverbot
bei Nétigung durch verdeckt ermittelnden Polizeibeamten); BGH NJW 1997, 1516 — Scheinaufkaufer (Betreten einer Wohnung durch einen nicht-6ffentlich ermittelnden Po-
lizeibeamten); BGH NStZ 2011, 596 — Selbstbelastungsfreiheit (Verwertbarkeit der Aufzeichnung eines verdeckten Gesprachs zwischen einem Informanten und dem Beschul-
digten); BGH NJW 2016, 91 — Verfahrenshindernis (Rechtstaatswidrige Tatprovokation durch Verdeckten Ermittler); OLG Jena BeckRS 2019, 24214 — Befugnisse des
Verdeckten Ermittlers (Geltung des § 136a StPO auch fiir Verdeckte Ermittler); BGH NStZ 2023, 243 — Verfahrenshindernis (rechtsstaatswidrige Tatprovokation durch einen
verdeckten Ermittler), vgl. Arndt/Laterveer, famos 04/2022; BGH NStZ 2024, 572 — Beweisverwertungsverbot (Verdeckte Befragung durch VE).
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Vorlaufige Festnahme, § 127 StPO
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III.

Iv.

V.

Allgemeines: Ein weiteres wichtiges Zwangsmittel ist die vorlédufige Festnahme, §§ 127 f. StPO. Sie kommt immer dann in Betracht, wenn der Erlass eines
richterlichen Haftbefehls (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 13) nicht abgewartet werden kann. Dies ist einerseits dann der Fall, wenn der Téter noch am Tatort gestellt
wird. Zur Sicherung des weiteren Verfahrens und der weiteren Ermittlungen ist es notwendig, die Personalien aufzunehmen. Widersetzt der Beschuldigte sich
einer solchen Feststellung, so kann er vorldufig festgenommen werden. Da indes nicht immer Beamte des Polizeidienstes am Tatort anwesend sind, steht das
Recht der vorldufigen Festnahme grds. jedermann zur Verfligung, § 127 I StPO. Andererseits kann eine vorldufige Festnahme auch dann angebracht sein, wenn
die materiellen Voraussetzungen eines richterlichen Haftbefehls zwar vorliegen, ein solcher aber noch nicht ergangen ist und ein weiteres Abwarten die (spéatere)
Festnahme gefdhrden wiirde. In diesem Fall konnen die StA und die Beamten des Polizeidienstes den Beschuldigten auch sogleich vorldufig festnehmen,
§ 127 11 StPO. SchlieBlich besteht noch die Moglichkeit fiir die StA und die Beamten des Polizeidienstes, einen auf frischer Tat Betroffenen vorldufig festzuneh-
men, wenn die Voraussetzungen des § 127 StPO zwar nicht vorliegen, aber eine Entscheidung im beschleunigten Verfahren wahrscheinlich und gleichzeitig zu
erwarten ist, dass der Betroffene der Hauptverhandlung fernbleiben wird, § 127b StPO. Das Recht der vorldufigen Festnahme, v.a. nach § 127 I StPO, erlangt
als Rechtfertigungsgrund im materiellen Strafrecht besondere Bedeutung. Durch das Festnahmerecht konnen gedeckt sein: Freiheitsberaubung, Notigung sowie
leichte Korperverletzungen (vgl. dazu Arbeitsblatt AT Nr.18).

Die vorlidufige Festnahme nach § 127 I StPO: Wird jemand auf frischer Tat betroffen oder verfolgt, so ist jedermann befugt, ihn vorlaufig festzunehmen,

sofern er der Flucht verdichtig ist oder seine Identitét nicht sofort festgestellt werden kann.

1. Befugnis: Jedermann (d.h. Privatpersonen und Amtstréger).

2. Festnahmelage:

a) Der Téter wird auf frischer Tat betroffen oder verfolgt. Es muss sich dabei um eine Straftat handeln; Ordnungswidrigkeiten berechtigen nicht zur
vorldufigen Festnahme. Hinsichtlich der Rechtfertigung des Festnehmenden ist bei festnehmenden Privatpersonen jedoch fraglich, ob die Tat tatséchlich
begangen sein muss (tatbestandsméafBig und/oder rechtswidrig und/oder schuldhaft) oder ob ein dringender Tatverdacht ausreicht (sehr str.). Die zuletzt
genannte Ansicht ist abzulehnen, da sie dem zu Unrecht Festgenommenen das Recht zur Verteidigung nimmt. Dieses Ergebnis lésst sich auch aus dem
Umkehrschluss zu § 127 II StPO begriinden, denn dort wird — im Gegensatz zu § 127 I StPO — der dringende Tatverdacht (Teil der Voraussetzungen
des Haftbefehls) als ausreichend angesehen. Auf frischer Tat betroffen ist derjenige, der bei Durchfiihrung der Tat oder unmittelbar danach am Tatort
oder in dessen unmittelbarer Néhe gestellt wird. Auf frischer Tat verfolgt ist derjenige, der den Tatort zwar bereits verlassen hat, aber entweder bei der
Flucht beobachtet und direkt verfolgt wurde oder wer unmittelbar nach der Tat auf Grund am Tatort vorhandener Spuren verfolgt wird, sodass jedenfalls
ein enger zeitlicher Zusammenhang zur Tat besteht.

b) Festnahmegrund: Fluchtgefahr oder Identitét nicht sofort feststellbar. Eine Fluchtgefahr ist anzunehmen, wenn auf Grund des Verhaltens des Taters
verniinftigerweise davon auszugehen ist, dass er sich dem Verfahren durch Flucht entziehen wird. Diese Einschitzung muss anhand der tatsdchlichen
Gegebenheiten am Tatort vorgenommen werden und unterscheidet sich daher von der Fluchtgefahr i.S.d. Haftgrundes nach § 112 II Nr. 2 StPO. Ferner
konnen Privatpersonen nach § 127 I StPO festnehmen, wenn sich die Identitéit des Téters nicht sofort ermitteln lésst; fiir Amtstréger (StA oder Polizei)
gilt gemdl § 127 12 StPO hingegen die Maf3gabe des § 163b I StPO.

3. RechtmaéBigkeit der Festnahmehandlung: Durch § 127 I StPO sind nur die Festnahme und die damit notwendigerweise einhergehenden Beeintrachtigun-
gen erlaubt. Damit rechtfertigt § 127 I StPO lediglich die Einschrédnkung der korperlichen Bewegungsfreiheit sowie geringfligige Korperverletzungen
(z.B. Bluterguss infolge harten Zupackens). Schwerwiegende Korperverletzungen oder gar Totungen konnen durch § 127 I StPO niemals gerechtfertigt
sein. Auch ein Schusswaffengebrauch ist im Rahmen des § 127 I StPO nur ausnahmsweise — etwa als Warnschuss — zuléssig. Da die Freiheitsberaubung
einen schweren Grundrechtseingriff darstellt, ist wiederum — als ungeschriebene Voraussetzung — der VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz zu beachten. Aus
dem VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz folgert die h.M. zu Recht, dass § 127 I StPO auch mildere Maflnahmen wie etwa die Wegnahme von Sachen (wie
Autoschliissel) deckt, mit dem Ziel, den Betroffenen an der Flucht zu hindern oder ihn zu einer Selbstgestellung bei der Polizei zu zwingen.

4. Subjektives Rechtfertigungselement (= Festnahmewille): Soll die Rechtfertigung einer Freiheitsberaubung oder geringfligigen Korperverletzung auf
§ 127 I StPO gestiitzt werden, muss der Téter die Festnahmelage kennen und wissen, dass seine Handlung der Festnahme dient und dariiber hinaus mit
Festnahmewillen handeln.

Die vorliufige Festnahme nach § 127 II StPO: StA und Polizei haben neben dem Jedermann-Recht nach § 127 I StPO auch die Befugnis zur vorldufigen

Festnahme nach § 127 II StPO, wenn die materiellen Voraussetzungen eines Haftbefehls vorliegen.

1. Befugnis: StA und alle Beamten des Polizeidienstes.

2. Festnahmelage:

a) Es miissen die materiellen Voraussetzungen eines Haftbefehls nach den §§ 112 ff. StPO (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 13), also dringender Tatverdacht,
Haftgrund und VerhéltnisméBigkeit, oder eines Unterbringungsbefehls nach § 126a StPO vorliegen.

b) Festnahmegrund: Gefahr im Verzug. Eine solche Gefahr ist anzunehmen, wenn das Abwarten des formellen Erlasses eines Haft- oder Unterbrin-
gungsbefehls die Festnahme gefahrden wiirde, sodass sofortiges Handeln notwendig ist.

3. RechtmiBigkeit: Auch hier sind Festnahmehandlungen und damit zusammenhingende Beeintrachtigungen gedeckt, wobei wiederum dem Verhiltnis-
maBigkeitsgrundsatz Rechnung zu tragen ist. Der Einsatz von Schusswaffen ist nach dem jeweiligen Polizeirecht zu beurteilen.

Die vorliufige Festnahme nach § 127b StPO: In Fillen, in denen wahrscheinlich ein beschleunigtes Verfahren nach § 417 StPO durchgefiihrt werden kann,

konnen StA und Polizei eine auf frischer Tat verfolgte Person auch dann vorldufig festnehmen, wenn die Voraussetzungen des § 127 StPO nicht vorliegen, aber

zu befiirchten ist, dass der Betroffene der Hauptverhandlung (im beschleunigten Verfahren) fernbleiben wird.

1. Befugnis: StA und alle Beamten des Polizeidienstes.

2. Festnahmelage: Auf frischer Tat betroffen oder verfolgt (s.0.), beschleunigtes Verfahrens nach § 417 StPO wahrscheinlich, und Befiirchtung, dass der Fest-
genommene der Hauptverhandlung fernbleiben wird.

3. RechtméBigkeit: Siehe § 127 II StPO.

Vorfiithrung vor dem Richter: Unabhingig davon, nach welcher der soeben behandelten Vorschriften die vorlédufige Festnahme erfolgt, muss der Festgenom-

mene gemdl § 128 I 1 StPO unverziiglich, spatestens am Tag nach der Festnahme, einem Richter (sog. Haftrichter) vorgefiihrt werden. Der Haftrichter vernimmt

den Vorgefiihrten, § 128 12 StPO. Danach ordnet er entweder die Freilassung an (§ 128 II 1 StPO) oder erlésst einen Haftbefehl (§ 128 11 2 StPO). In letzterem

Fall geht die vorldufige Festnahme in die Untersuchungshaft iiber.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 22.
Literatur/Aufsitze: Grau, Der Haftgrund der Fluchtgefahr bei Beschuldigten mit ausléndischem Wohnsitz, NStZ 2007, 10; Jahn, Strafrecht: Festnahmerecht, JuS 2015, 565; Kudlich,

,.Ich hab‘gedacht, ich diirfte das®, JA 2016, 150; Meyer-Mews, Das Festnahmerecht — Ein Uberblick, JA 2006, 206; Mitsch, Vorliufige Festnahme und Notwehr,
JA 2016, 161; Sickor, Das Festnahmerecht nach § 127 I 1 StPO im System der Rechtfertigungsgriinde, JuS 2012, 1074; Wagner, Das allgemeine Festnahmerecht
gemil § 127 Abs. 1 S. 1 StPO als Rechtfertigungsgrund, ZJS 2011, 465; Wenske, 10 Jahre Hauptverhandlungshaft (§ 127b II StPO), NStZ 2009, 63.

Rechtsprechung: BGHSt 45, 378 — Wiirgegriff (Befugnis des Polizeibeamten zur vorlédufigen Festnahme); BGH StV 1995, 283 — Vernehmung (Pflicht zur unverziiglichen Vorfiih-

rung nach der Festnahme, Unzuléssigkeit der Zwischenvernehmung); BGH NJW 1999, 2533 — Todesschuss (Polizeilicher Schusswaffengebrauch bei einer Fest-
nahme); BGHSt 59, 292 — Verstof gegen Richtervorbehalt (Strafbarkeit eines Polizeibeamten wegen Verstofles gegen die Pflicht zur unverziiglichen Herbei-
fiihrung einer richterlichen Entscheidung nach einer Ingewahrsamnahme); BGH NStZ 2018, 734 — Unverziigliche Vorfiihrung zum Richter bei vorldufiger
Festnahme (zur Zuldssigkeit weiterer Ermittlungsmafinahmen vor der Vorfithrung des Beschuldigten vor den Ermittlungsrichter); OLG Celle JuS 2015, 565
— Tatbegriff des § 127 I 1 StPO (Ausiibung des Festnahmerechts bei nur leichtem Tatverdacht nicht gerechtfertigt); OLG Hamm NJOZ 2015, 1863 —
Erforderlichkeit einer Verteidigungshandlung (Irrtum iiber die tatsédchlichen Voraussetzungen des Festnahmerechts); OLG Oldenburg BeckRS 2021, 37747
— Haftbefehl (Ablehnung des Erlasses eines Haftbefehls im beschleunigten Verfahren).
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Rechtsschutz gegen Zwangsmaflnahmen

I. Allgemeines: Zwangsmafinahmen sind grundsétzlich mit — teilweise sogar erheblichen — Grundrechtseingriffen verbunden. Daher ist es besonders
wichtig fiir den Betroffenen, dass ihm ein Recht zusteht, sich gegen diese Mafinahmen zur Wehr zu setzen bzw. sie immerhin auf ihre RechtméBigkeit
tiberpriifen zu lassen. Dies wird umso wichtiger, wenn die Zwangsmalinahmen von vornherein nicht von einem Richter erlassen wurden, sondern
wegen Gefahr im Verzug durch StA oder Polizei. Gerade dann muss die Méglichkeit bestehen, eine richterliche Uberpriifung zu erlangen. Doch auch
im Falle einer richterlichen Anordnung einer Zwangsmafinahme hat der Grundrechtseingriff fiir den Betroffenen die gleiche Intensitit, sodass er auch
dann ein berechtigtes Interesse an der Uberpriifung dieser Entscheidung hat. Dass ein grundsitzliches Recht auf Uberpriifung staatlicher MaBnahmen
besteht, legt Art. 19 IV GG fest. Er bestimmt, dass demjenigen, der durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt wurde, der Rechtsweg
offensteht. Das Rechtsmittel zur Uberpriifung richterlicher Entscheidungen im FErkenntnisverfahren ist im Allgemeinen die Beschwerde,
§§ 304 ff. StPO (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 43); die das Hauptverfahren abschlieenden Urteile werden allerdings mit den Rechtsmitteln der Berufung
(vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 44) oder Revision (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 45) angegriffen (vgl. dazu insgesamt Arbeitsblatt Nr. 42).

II. Rechtsschutz gegen richterlich angeordnete Zwangsmafinahmen:
1. Beschwerde gegen Anordnung der Mafnahme:
Das zu ergreifende Rechtsmittel gegen die Anordnung einer Zwangsmafinahme, z.B. gegen einen richterlichen Durchsuchungsbeschluss, ist die
Beschwerde gemal § 304 I StPO. Zwangsmafnahmen werden regelméfig im Vorverfahren durchgefiihrt, kénnen aber auch in anderen Phasen des
Verfahrens angeordnet werden. § 304 I StPO erklért die Beschwerde fiir zuldssig gegen alle von den Gerichten im ersten Rechtszug oder im
Berufungsverfahren erlassenen Beschliisse und gegen die Verfiigungen des Vorsitzenden, des Richters im Vorverfahren und eines beauftragten
oder ersuchten Richters, soweit das Gesetz sie nicht ausdriicklich einer Anfechtung entzieht. Diesbeziiglich ist insb. § 305 StPO zu beachten.
Hiernach unterliegen Entscheidungen der erkennenden Gerichte, die dem Urteil vorausgehen, nicht der Beschwerde. Ausgenommen von dieser
Ausnahme sind dann aber wiederum Entscheidungen iiber Verhaftungen, die einstweilige Unterbringung, Beschlagnahmen, die vorldufige
Entziehung der Fahrerlaubnis, das vorlaufige Berufsverbot oder die Festsetzung von Ordnungs- oder Zwangsmitteln sowie alle Entscheidun-
gen, durch die dritte Personen betroffen werden. Da sich § 305 StPO auf Entscheidungen der erkennenden Gerichte bezieht, gilt er erst ab
Erdffnung des Hauptverfahrens. Im Vorverfahren kénnen demnach sémtliche Entscheidungen des Ermittlungsrichters mit der Beschwerde
iberpriift werden. Eine Besonderheit besteht zudem bei der U-Haft, da dem Betroffenen neben der (Haft-)Beschwerde noch die Moglichkeit
der Haftpriifung, § 117 I StPO, zusteht (vgl. Arbeitsblatt Nr. 13).
2. Beschwerde gegen bereits erledigte Zwangsmalnahmen:

Oftmals wird gerade im Ermittlungsverfahren die ZwangsmaBnahme aber kaum noch vor ihrer Durchfiihrung angefochten werden kénnen, sondern
dem Beschuldigten iiberhaupt erst dann bekannt, wenn sie vollzogen wird. Man denke hier z.B. an die Polizeibeamten, die mit einem richterlichen
Durchsuchungsbefehl vor der Tiir des Betroffenen stehen, ihm diese Verfiigung préasentieren und dann sofort zur Durchfiihrung schreiten. Hier
stellt sich die Frage, ob auch in Féllen, in denen die Verfligung bereits durch Vollzug der MaBinahme erledigt ist, eine Beschwerde zuléssig ist.
§ 304 StPO enthélt — im Gegensatz z.B. zum Verwaltungsprozessrecht in § 113 14 VwGO — keine entsprechende Regelung, schliefit eine ,,Fort-
setzungs-Feststellungsbeschwerde* allerdings seinem Wortlaut nach auch nicht aus. Nach teilweise vertretener Meinung besteht bei erledigten
Verfiigungen kein ausreichendes Rechtsschutzinteresse mehr, aufler wenn Wiederholungsgefahr anzunehmen ist oder besonders schwere Folgen
bestehen. Nach der zutreffenden Gegenauffassung ist aber auch dann ein hinreichendes Rechtsschutzinteresse anzunehmen, wenn die Maflnahme
mit schweren Grundrechtseingriffen verbunden ist und es ihrer Natur nach mit sich bringt, dass sie haufig direkt vollzogen wird, so etwa die
Durchsuchung.

II1. Rechtsschutz gegen nicht-richterliche angeordnete Zwangsmafinahmen:

1. _Richterliche Entscheidung iiber die Anordnung:
Wenn die Zwangsmafinahme durch StA oder Polizei angeordnet wurde, muss der Betroffene die Moglichkeit haben, diese Verfiigung durch
einen Richter iiberpriifen zu lassen. Die Notwendigkeit der Bestétigung durch den Richter bei vorher getroffener EilmaBnahme ergibt sich aber
héufig aus dem Gesetz. Eine ausdriickliche Regelung findet sich in der StPO diesbeziiglich indes nur fiir verdeckte Ermittlungsmanahmen in
§ 101 VII 2 StPO und fiir Beschlagnahmen in § 98 II 2 StPO. Jeweils ist dort das Recht vorgesehen, eine gerichtliche Entscheidung herbeizu-
fithren. Jeweils ist fiir diese Uberpriifung das Gericht zustindig, das auch fiir den Erlass der MaBnahme zustéindig gewesen wire. Es ist jedoch
im Hinblick auf Art. 19 IV GG allgemein anerkannt, dass § 98 11 2 StPO auch auf alle anderen Zwangsmafnahmen, bei denen grds. ein rich-
terlicher Beschluss erforderlich ist, analog anzuwenden ist.

2. Richterliche Entscheidung iiber die RechtméBigkeit der Durchfiihrung:
§ 101 VII 2 StPO benennt explizit das Recht, neben der Anordnung der Mafinahme auch die RechtmiBigkeit der Art und Weise ihrer Durch-
fithrung tiberpriifen zu lassen. Diese Moglichkeit ist und war im Ubrigen aber auch schon fiir den Anwendungsbereich des § 98 II 2 StPO
anerkannt, denn schlieBlich wird der Betroffene gerade durch den Vollzug der Maflnahme besonders beschwert. Dies gilt dann auch fiir alle
anderen Mafinahmen, auf die § 98 II 2 StPO analog angewendet wird.

3. Richterliche Entscheidung bei erledigten Mafinahmen:
Schlieflich stellt sich auch bei den durch die StA oder die Polizei erlassenen ZwangsmafBinahmen die wichtige Frage, ob diese auch nach Erledi-
gung durch ihren Vollzug nachtriglich gerichtlich tiberpriift werden konnen (str.). Teilweise wird der Betroffene diesbeziiglich auf die
§§ 23, 28 EGGVG verwiesen, die ein Fortsetzungsfeststellungsverfahren vor dem OLG vorsehen. Die h.M. wendet aber zu Recht wiederum
§ 98 I1 2 StPO analog (bzw. bei sonstigen Zwangsmafinahmen doppelt analog) an, denn es erscheint sinnvoll, auch in diesen Féllen den Ermitt-
lungsrichter die Maflnahme tiberpriifen zu lassen, der auch alle noch nicht erledigten Mafinahmen beurteilt. Erkennt man diese Moglichkeit der
Uberpriifung an, so miissen wiederum die gleichen Grundsitze gelten wie oben bei den von vornherein richterlich angeordneten MaBnahmen
angefiihrt: Wiederholungsgefahr, schwere Folgen oder schwere Grundrechtseingriffe. Str. ist, ob auch ein Entschédigungsinteresse im Hinblick auf
einen spéteren Amtshaftungsprozess ein solches Interesse begriinden kann.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 23.

Literatur/Aufsitze: Biernat, Rechtsschutz gegen ZwangsmafBnahmen im Ermittlungsverfahren, JuS 2004, 401; Burghardt, Der Rechtsschutz gegen Zwangsmittel im Ermittlungsver-
fahren, JuS 2010, 605; Englinder, Die Rechtsbehelfe gegen strafprozessuale Zwangsmafnahmen, JURA 2010, 414; Krach, Rechtsschutz gegen strafprozessuale
Zwangsmafinahmen, JURA 2001, 737; Laser, Das Rechtsschutzsystem gegen strafprozessuale Zwangsmafinahmen, NStZ 2001, 120; Meyer/Rettenmaier, Die
Praxis des nachtriiglichen Rechtsschutzes gegen strafprozessuale ZwangsmaBnahmen — Riickkehr der prozessualen Uberholung?, NJW 2009, 1238; Zeyher, Rechts-
schutz gegen prozessuale ZwangsmafBinahmen im Ermittlungsverfahre, JuS 2022, 636.

Rechtsprechung: BVerfGE 96, 27 — Durchsuchung (Zuldssigkeit der Beschwerde gegen bereits abgeschlossene Durchsuchung aus Art. 19 IV GG); BVerfG NJW 2007, 1345 —
Blutentnahme (Rechtsschutzinteresse bei einer willkiirlichen Missachtung des Richtervorbehaltes); BGHSt 28, 206 — Durchsuchung (Beschwerde gegen Art und
Weise der Durchsuchung vor dem OVG zulissig); OLG Karlsruhe NJW 2013, 3738 — Nachtriigliche Uberpriifung polizeilicher MaBnahmen (Rechtsweg und
Zustandigkeit).
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Vernehmung des Beschuldigten /
verbotene Vernehmungsmethoden

1L

1II.

Allgemeines: Die Vernehmung des Beschuldigten ist in den §§ 133-136a StPO geregelt. Werden die dort genannten Vorgaben nicht eingehalten, kann sich
daraus ein Verwertungsverbot fiir die Aussage ergeben. Vernehmungen des Beschuldigten konnen in jeder Phase des Verfahrens erfolgen, die Belehrungspflicht
besteht vor jeder (auch erneuten) Vernehmung. Uber § 163a 111 2, IV 2 StPO gelten die §§ 133 ff. StPO auch fiir Vernehmungen durch StA und teilweise auch
fiir polizeiliche Vernehmungen. Der Beschuldigte muss vor Anklageerhebung vernommen worden sein (bei einfach gelagerten Sachverhalten geniigt eine
schriftliche Anhorung, § 163a12 StPO). Nach h.M. gilt ein formeller Vernehmungsbegriff. Hiernach liegt eine Vernehmung nur vor, wenn ein Staatsorgan
eine Befragung mit dem Ziel der Gewinnung einer Aussage durchfiihrt und dabei dem Beschuldigten in offizieller Form gegeniibertritt (str.). Voraussetzung
einer Beschuldigtenvernehmung ist jedenfalls die Beschuldigteneigenschaft des Befragten. So liegt eine Vernehmung (noch) nicht vor bei blo3 informatorischer

Befragung und bei Spontaniuflerungen, mit der Folge, dass die Belehrungspflichten gemé8 § 136 StPO hier nicht gelten (vgl. dazu auch Arbeitsblatt Nr. 9).

Ablauf der Vernehmung und Belehrungspflichten: Sobald eine Vernehmung vorliegt (also z.B. auch, wenn eine rein informatorische Befragung in eine

Vernehmung umschlégt), hat sie den in § 136 StPO vorgesehenen Ablaufund die dort geregelten Maf3gaben zu befolgen. Zunéchst ist der Beschuldigte zwingend

in dreifacher Hinsicht zu belehren:

1. Als erstes ist dem Beschuldigten zu er6ffnen, welche Tat ihm zur Last gelegt wird und welche Strafvorschriften in Betracht kommen, § 136 1 1 StPO;

2. danach ist er auf sein Recht, die Aussage zu verweigern, hinzuweisen, § 136 12 StPO;

3. des Weiteren ist er dariiber zu belehren, dass er einen Verteidiger hinzuziehen darf, § 136 12 StPO.

Mochte der Beschuldigte vor seiner Vernehmung einen Verteidiger befragen, sind ihm Informationen zur Verfiigung zu stellen, die es ihm erleichtern, einen

Verteidiger zu kontaktieren (§ 136 13 StPO); auf bestehende anwaltliche Notdienste ist dabei hinzuweisen (§ 136 I 4 StPO). AulSerhalb der Hauptverhandlung

kommt noch eine weitere Belehrung hinzu (§ 136 15 StPO): Der Beschuldigte ist darauf hinzuweisen, dass er zu seiner Entlastung einzelne Beweiserhebungen

beantragen und unter den Voraussetzungen des § 140 I und II StPO die Bestellung eines Verteidigers nach MaB3gabe des § 141 I und III StPO beanspruchen
kann; zu Letzterem ist er auf die Kostenfolge des § 465 StPO hinzuweisen. In geeigneten Fillen soll der Beschuldigte auch darauf, dass er sich schriftlich duern
kann, sowie auf die Moglichkeit eines Tater-Opfer-Ausgleichs hingewiesen werden (§ 136 16 StPO). Die eigentliche, auf diese Belehrung folgende Vernehmung
gliedert sich in die Vernehmung zur Person, § 136 III StPO, und die Vernehmung zur Sache, § 136 II StPO. Besonders wichtig und streitig ist die Frage, ob die

Aussage des Beschuldigten verwertet werden kann, wenn die Belehrung unterblieben ist. Weitgehende Einigkeit herrscht (heute) dariiber, dass die Aussage

nicht verwertet werden darf, solange der Beschuldigte seine Rechte nicht kennt. Nach der Rechtsprechung hindert die fehlende Belehrung eine Verwertung aber

dann nicht, wenn a) der Beschuldigte seine Rechte sicher gekannt hat, b) der Beschuldigte einen Verteidiger hat und dieser der Verwertung ausdriicklich zustimmt
oder der Verwertung bis zum Abschluss der Vernehmung (§ 257 StPO) nicht widerspricht (Widerspruchslosung des BGH; str.), oder c¢) der Beschuldigte das

Unterbleiben der Belehrung nicht beweisen kann und verléssliche Anhaltspunkte fiir eine erfolgte Belehrung vorliegen (Bsp.: Belehrung wurde nach Nr. 45 1

RistBV aktenkundig gemacht; vgl. BGH NStZ-RR 2007, 80) (der Grundsatz in dubio pro reo gilt nicht im Hinblick auf Verfahrensfragen! Str.). Nach der neueren

Rspr. des BGH muss auch der unverteidigte Beschuldigte der Verwertung im Rahmen der Widerspruchslosung widersprechen, wenn er zuvor vom Gericht tiber

die Widerspruchsmoglichkeit belehrt wurde. Wird bei der ersten Vernehmung die Belehrung unzuldssigerweise unterlassen, so ist der Beschuldigte nach h.M.

bei weiteren Vernehmungen darauf hinzuweisen, dass die frilheren Aussagen nicht verwertbar sind (,,qualifizierte Belehrung™). Unterbleibt eine ,,qualifizierte

Belehrung®, kann trotz rechtzeitigen Widerspruchs die nach der Belehrung als Beschuldigter gemachte neue Aussage nach Mafgabe einer Abwégung im

Einzelfall verwertbar sein. Eine entscheidende Rolle spielt dabei, ob der Beschuldigte davon ausgegangen ist, von seinen fritheren Angaben nicht mehr abriicken

zu konnen (BGH NJW 2009, 1427, 1428).

Verbotene Vernehmungsmethoden und Nemo-tenetur-Grundsatz: § 136a StPO enthélt eine — nicht abschlieBende (!) — Auflistung verbotener

Vernehmungsmethoden. Aufgelistet sind u.a.:

1. Misshandlung: entspricht der korperlichen Misshandlung in § 223 StGB;

2. Ermiidung: der Beschuldigte muss aber derartig iibermiidet sein, dass seine Willensfreiheit beeintréchtigt ist;

3. Verabreichung von Mitteln: z.B. Alkohol oder Rauschgift; auch wenn der Beschuldigte das Mittel eigenméchtig konsumiert hat;

4. _Quilerei: andauernde korperliche und seelische Misshandlung;

5. Tauschung: Da der Eingriff hier nicht so stark ist wie bei den anderen verbotenen Methoden, ist der Begrift restriktiv auszulegen; insb. ist die Tduschung
abzugrenzen von der erlaubten kriminalistischen List (z.B. ,,Fangfragen®); verboten ist aber z.B. das bewusste Vorspiegeln falscher Tatsachen (Bsp.: ,,Dein
Mittéter hat schon ausgesagt™); bedeutsame Falle sind in diesem Zusammenhang z.B. die Horfalle (eine blofle Befragung des Beschuldigten, bei welcher
das Ermittlungsinteresse nicht aufgedeckt wird, ist keine relevante Tauschung; BGH NJW 1996, 2940; vgl. Arbeitsblatt Nr. 31); Verdeckter Ermittler
(ebenfalls keine Téuschung; BGHSt 52, 11);

6. Zwang: Zwang ist nur in den in der StPO vorgesehenen Fillen zuldssig (vgl. Arbeitsblatt Nr. 12);

7. Drohung: vgl. insb. die Androhung von Folter im Daschner-Fall (LG Frankfurt am Main StV 2003, 325; EGMR NStZ 2008, 699);

8. _Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils: zuléssig ist aber das In-Aussicht-Stellen moglicher positiver Folgen eines Gestandnisses
(vgl. zum Deal im Strafprozess Arbeitsblatt Nr. 40);

9. Sonstige verbotene Vernechmungsmethoden: der Katalog des § 136a StPO ist nicht abschlieBend, sodass auch andere Vernehmungsmethoden unzuldssig
sein konnen, sofern der Eingriff dhnlich erheblich ist wie bei den genannten Formen (dies wurde z.B. diskutiert fiir Liigendetektoren; der BGH geht
inzwischen aber davon aus, dass dieser ohnehin ungeniigende Beweiskraft hat).

Aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 1 I, 2 I GG) und dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG) sowie Art. 14 111 g IPBPR folgt ferner der Grundsatz

der Selbstbelastungsfreiheit (Nemo-tenetur-Grundsatz). Er beinhaltet die Freiheit von jeglichem Zwang zur Aussage oder zur aktiven Mitwirkung im

Strafverfahren. Es ist streitig, ob davon auch das Hervorrufen von Irrtiimern erfasst wird, sodass auch die Tauschung au3erhalb von Vernehmungen (z.B. beim

Verdeckten Ermittler) darunterfiele — der BGH bejahte einen Verstof in einem Fall (BGHSt 52, 11), da ein besonders grober Verstof3 vorlag, weil der Verdeckte

Ermittler den Beschuldigten massiv zur Aussage drangte und dieser zuvor mehrfach betont hatte, von seinem Schweigerecht Gebrauch zu machen. In jiingerer

Zeit greift der BGH bei heimlichen ErmittlungsmafBnahmen auch auf den Fair-Trial-Grundsatz zuriick (vgl. BGHSt 53, 294).

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 24.
Literatur/Aufsitze: Geppert, Zur Belehrungspflicht iiber die Freiwilligkeit der Mitwirkung an einer Atemalkoholmessung und zu den Folgen ihrer Verletzung, NStZ 2014, 481; Hinderer, Die

Beschuldigtenvernehmung im Strafverfahren — Grundwissen fiir die StPO-Zusatzfrage, JA 2012, 115; Jahn, Zu verbotenen Vernehmungsmethoden und Geltung des Zweifelssatzes, JuS 2008,
836; Jdger, Die Legende lebt, JA 2020, 231; Nestler, ,Wer einmal liigt, dem glaubt man nicht ... — Falschaussage, Glaubhaftigkeit, Liigendetektor, JA 2017, 10; Nowrousian, Darf der
Beschuldigte im Ermittlungsverfahren getiuscht werden? — Zur grundsitzlichen Zuldssigkeit aktiver Tauschung im Ermittlungsverfahren, NStZ 2015, 625.

Rechtsprechung: EGMR NJW 2006, 3117 — Jalloh (zwangsweise Vergabe von Brechmittel); EGMR NStZ 2008, 699 — Daschner (fair-trial-Grundsatz); EGMR NJW 2010, 3145 — Gifgen (fair-trial-

Grundsatz); BVerfG NJW 2005, 656 — Daschner (Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde); BGHSt 13, 60 — Ubermiidung 1 (Verwertbarkeit des Gestandnisses); BGHSt 34, 362 —
Haftzelle (unzulissige Tauschung bei in Zelle verlegtem Mitgefangenem); BGHSt 38, 291 — Ubermiidung II (Beweisverwertungsverbot); BGHSt 42, 139 — Horfalle (Keine Tauschung bei
Mithoren am Zweithérer); BGHSt 44, 308 — Liigendetektor (kein Verstofl gegen § 136a bei freiwilliger Teilnahme); BGHSt 52, 11 — Verdeckter Ermittler (Beweisverwertungsverbot bei
beharrlichem Dréangen); BGHSt 53, 294 — Ehegattengesprich (Verstof gegen fair-trial-Prinzip bei Abhéren in U-Haft); BGHSt 55, 138 — Mordauftrag (Verwertungsverbot bei Notigung durch
verdeckt ermittelnden Polizeibeamten); BGHSt 60, 52 — Verbotene Vernechmungsmethoden (Unverwertbarkeit eines Gestindnisses bei Erschopfung); BGH NStZ 2008, 706 — Verbotene
Vernehmungsmethoden (keine Verwertbarkeit fehlerhaft gewonnener Beweise zugunsten des Angeklagten mit seiner Zustimmung); BGH NStZ 2013, 604 — Spontanduferung (Verletzung
des Rechts auf Verteidigerkonsultation); BGH NJW 2018, 1986 — Selbstbelastungsfreiheit (Verletzung der Aussagefreiheit durch Verwertung von Angaben bei drztl. Untersuchung); BGH
NStZ 2019, 227 — Verstol gegen Belehrungspflicht (Erfordernis einer qualifizierten Belehrung hinsichtlich Verwertbarkeit aufgefundener Beweismittel); BGH NJW 2019, 789 —
Rechtsbeugung (,,Besichtigung® einer Gewahrsamszelle; Verbot der Beeinflussung der WillensentschlieBung); BGH NJW 2019, 2627 — Beschuldigtenstatus (Verdacht der Beihilfe zu
Verbrechen gegen Menschlichkeit), vgl. Hassis/Wernado, famos 09/2019; KG NStZ 2015, 42 — Atemalkohol (keine Belehrungspflicht iiber Freiwilligkeit); OLG Kéln NStZ 2014, 172 —
Unzulidssige Vernehmungsmethode (Gestindnis bei Versprechen, keinen Haftbefehl zu beantragen); LG Frankfurt StV 2003, 325 — Daschner (Verwertungsverbot wegen § 136a StPO), vgl.
Marxen/Dreblow, famos 09/2003; BGH NStZ 2021, 431 — falsches Versprechen (Beweisverwertungsverbot durch Fortwirken einer verbotenen Vernehmungsmethode), vgl. Pickert/Seligmann,
famos 03/2022; BGH NStZ 2024, 572 — Beweisverwertungsverbot bei verdeckter Befragung durch verdeckte Ermittler.
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Zeugnis- und Aussageverweigerungsrechte

1. Allgemeines: Der Zeuge ist eines der wichtigsten Beweismittel. Als Zeuge ist jede Person anzusehen, die in einer Strafsache, welche nicht gegen sie selbst gerichtet
ist, iiber ihre Wahrmehmungen iiber Tatsachen Auskunft erteilen soll. Zeugen haben grds. drei Pflichten: Sie miissen erscheinen, § 51 StPO, wahrheitsgemaf (!)
aussagen, §§ 57 S. 1 StPO, 153 ff. StGB, und ggf. die Aussage beeiden, § 59 StPO. Oftmals stehen Zeugen aber in besonderer Verbindung zum Angeklagten, sodass
sie in eine Konfliktlage zwischen der Aussagepflicht auf der einen und dem Wunsch bzw. dem aus ihrem Berufsethos erwachsenden Gebot, den Betreffenden nicht
belasten zu wollen, auf der anderen Seite geraten konnen. Hier ist insb. an Ehegatten zu denken. Eine uneingeschrinkte Aussage wiirde den Familienfrieden
beeintrachtigen und liefe damit dem in Art. 6 I GG verankerten Prinzip des Schutzes der Familie zuwider. Ferner kann die Konfliktlage darin bestehen, dass der

Zeuge in die Tat verwickelt ist und sich durch eine Aussage selbst belasten miisste. Hier ist der Nemo-tenetur-Grundsatz einschlégig: Niemand ist verpflichtet,

sich selbst zu belasten. Diesen Zwangslagen tragen die §§ 52 ff. StPO Rechnung, indem sie fiir Angehdrige, Berufsgeheimnistréager und diejenigen Personen, die

sich durch die Aussage selbst belasten wiirden, Zeugnis- bzw. Aussageverweigerungsrechte normieren. Macht der Zeugnisverweigerungsberechtigte erst spéter von
seinem Recht Gebrauch, so greift bzgl. der fritheren Aussagen § 252 StPO.

II. Zeugnisverweigerungsrechte:

1. Angehodrige: Zunéchst steht den nahen Angehdrigen des Beschuldigten/Angeklagten ein Zeugnisverweigerungsrecht zu.

a) Fallgruppen:

— Verlobte des Beschuldigten, § 52 I Nr. 1 StPO; beachte: besonders problematisch, da keine tiberpriifbaren formellen Erfordernisse fiir Verlobnis bestehen,
sodass hohe Missbrauchsgefahr besteht; rechtspolitischen Bestrebungen, das Zeugnisverweigerungsrecht fiir Verlobte zu streichen (vgl. BR-Drs. 867/05),
wurde aber zu Recht nicht Folge geleistet, denn eine Missbrauchsgefahr besteht bei vielen Rechten, was aber nicht dazu fithren darf, sie zu beseitigen.
Fraglich ist ferner, ob ein dauerhaftes Zusammenleben im Sinne einer Lebensgemeinschaft dem Verlobnis gleichgestellt werden kann. Angesichts der
abnehmenden Bedeutung eines formalen Verlobnisses bzw. der Institution der Ehe im Allgemeinen, sollte dies bejaht werden, denn die psychische
Zwangslage ist hier dieselbe (sehr str.; a.A. insb. BVerfG NJW 1999, 1622).

—  Ehegatten, auch wenn die Ehe nicht mehr besteht, § 52 I Nr. 2 StPO

—  Gleichgeschlechtliche Lebenspartner, auch wenn die Lebenspartnerschaft nicht mehr besteht, § 52 I Nr. 2a StPO

—  Personen, die mit dem Beschuldigten in gerader Linie verwandt oder verschwégert, in der Seitenlinie bis zum dritten Grad verwandt oder bis zum zweiten
Grad verschwiégert sind oder waren, § 52 I Nr. 3 StPO; beachte: Enge Freunde sind nicht zeugnisverweigerungsberechtigt, obgleich hier eine dhnliche
Zwangslage bestehen kann.

b) Problematik bei mehreren Beschuldigten, wenn das Angehdrigenverhéltnis des Zeugen nur zu einem Beschuldigten/Angeklagten besteht: Hier sollte immer

die Zielrichtung des § 52 StPO im Auge behalten werden, der Zwangslage und dem Familienfrieden Rechnung zu tragen. Daher gilt ein umfassendes

Zeugnisverweigerungsrecht bzgl. samtlicher Beteiligter, auch wenn das Angehorigenverhdltnis nur zu einem der Beschuldigten besteht, sofern der

Sachverhalt auch den beschuldigten Angehorigen betrifft. Fraglich ist, was gilt, wenn das Verfahren abgetrennt und/oder gegen den Angehorigen eingestellt

wird oder dieser bereits verurteilt wurde. Nach t.v.A. soll i.H.a. die Intention des § 52 StPO das Zeugnisverweigerungsrecht bestehen bleiben. Nach a.A.

des BGH erlischt das Zeugnisverweigerungsrecht (BGHSt 38, 96; 54, 1). Das Gleiche muss bei Tod des Angehorigen gelten.

Berufsgeheimnistriger: § 53 StPO enthilt eine Aufzahlung der zeugnisverweigerungsberechtigten Berufsgruppen:

—  Geistliche iiber das, was ihnen in ihrer Eigenschaft als Seelsorger anvertraut worden oder bekanntgeworden ist, § 53 I 1 Nr. 1 StPO

— Verteidiger des Beschuldigten iiber das, was ihnen in dieser Eigenschaft anvertraut worden oder bekanntgeworden ist, § 53 I 1 Nr. 2 StPO, wenn sie nicht
von der Schweigepflicht entbunden wurden, § 53 IT 1 StPO

— Rechtsanwilte und Kammerrechtsbeistdnde, Patentanwilte, Notare, Wirtschaftspriifer, vereidigte Buchpriifer, Steuerberater und Steuerbevollméchtigte,
Arzte, Zahnirzte, Psychotherapeuten, Psychologische Psychotherapeuten, Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten, Apotheker und Hebammen iiber
das, was ihnen in dieser Eigenschaft anvertraut worden oder bekanntgeworden ist; fiir Syndikusrechtsanwilte und Syndikuspatentanwilte gilt dies
vorbehaltlich des § 53a StPO nicht hinsichtlich dessen, was ihnen in dieser Eigenschaft anvertraut worden oder bekanntgeworden ist, § 53 1 1 Nr. 3 StPO.
Diein § 53 I 1 Nr. 3 StPO Genannten diirfen das Zeugnis nicht verweigern, wenn sie von der Schweigepflicht entbunden sind, § 53 1I 1 StPO.

—  Mitglieder oder Beauftragte einer anerkannten Beratungsstelle nach den §§ 3 und 8 des SchwangerschaftskonfliktG tiber das, was ihnen in dieser Eigenschaft
anvertraut worden oder bekanntgeworden ist, § 53 I 1 Nr. 3a StPO; Ausnahme: Entbindung von der Schweigepflicht, § 53 11 1 StPO.

— Berater fiir Fragen der Btm-Abhéngigkeit in einer Beratungsstelle, die eine Behorde oder eine Korperschaft, Anstalt oder Stiftung des 6ffentlichen Rechts
anerkannt oder bei sich eingerichtet hat, liber das, was ihnen in dieser Eigenschaft anvertraut worden oder bekanntgeworden ist, § 53 I 1 Nr. 3b StPO, wenn
sie nicht von der Schweigepflicht entbunden wurden, § 53 11 1 StPO.

— Mitglieder des Bundestages, der Bundesversammlung, des Européischen Parlaments oder eines Landtages iiber Personen, die ihnen in ihrer Eigenschaft als
Mitglieder dieser Organe oder denen sie in dieser Eigenschaft Tatsachen anvertraut haben, sowie iiber diese Tatsachen selbst, § 53 I 1 Nr. 4 StPO.

—  Personen, die bei der Vorbereitung, Herstellung oder Verbreitung von Druckwerken, Rundfunksendungen, Filmberichten oder der Unterrichtung oder
Meinungsbildung dienenden Informations- und Kommunikationsdiensten berufsméafig mitwirken oder mitgewirkt haben, § 53 I 1 Nr. 5 StPO.

— Denin § 5311 Nr. 1 bis 4 StPO Genannten stehen die Personen gleich, die im Rahmen eines Vertragsverhiltnisses, einer berufsvorbereitenden Tatigkeit
oder einer sonstigen Hilfstitigkeit an deren beruflicher Titigkeit mitwirken, § 53a 11 StPO. Uber die Ausiibung des Rechts dieser Personen, das Zeugnis
zu verweigern, entscheiden die Berufsgeheimnistréger, es sei denn, dass diese Entscheidung in absehbarer Zeit nicht herbeigefiihrt werden kann.

Fraglich ist, ob die Aufzéhlung abschlieBend ist. Eine t.v.A. hat ein Zeugnisverweigerungsrecht auch fiir eine Psychologin in einer Beratungsstelle fiir sexuellen

Missbrauch angenommen (LG Freiburg NJW 1997, 813), eine a.A. hat es hingegen fiir Mitarbeiter einer ,,Babyklappe* abgelehnt (LG Koln JR 2002, 171).

3. _Umfang: Das Zeugnisverweigerungsrecht nach den §§ 52 ff. StPO gewihrt grds. ein umfassendes Schweigerecht hinsichtlich der gesamten historischen Tat.

Beachte ferner: Uber § 76 StPO gilt auch fiir Sachverstindige ein Gutachtenverweigerungsrecht in den Féllen der §§ 52 ff. StPO.

I11. Aussageverweigerungsrechte: Gem. § 55 StPO besteht ein Aussageverweigerungsrecht bzgl. solcher Fragen, deren Beantwortung den Zeugen selbst oder

einen nahen Angehorigen i.S.d. § 52 StPO belasten wiirde. Der Unterschied zu § 52 StPO besteht darin, dass einerseits kein umfassendes Schweigerecht besteht,

sondern nur bzgl. einzelner Fragen, und dass andererseits der Angehorige in dem betreffenden Verfahren (noch) nicht beschuldigt ist.

D

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 25.

Literatur/Aufséitze: Bosch, Die strafprozessuale Regelung von Zeugnis- und Auskunftsverweigerungsrecht, JURA 2012, 33; Jéiger, Das Zeugnisverweigerungsrecht des verschwundenen Zeugen,
JA 2014, 712; Jahn, Auskunfts- und Zeugnisverweigerung contra Zeugenschutzprogramm, JuS 2006, 569; ders., Strafprozessrecht: Zeugnisverweigerungsrecht der Geistlichen,
JuS 2010, 932; Kudlich/Roy, Die Zeugnisverweigerungsrechte der StPO, JA 2003, 565; Moldenhauer/Wenske, Aktuelle Entwicklungen der Rechtsprechung zum Recht der
Zeugnisverweigerung, JA 2017, 860.

Rechtsprechung: BVerfG NStZ 1999, 255 — Freundschaftl. Beziehungen (keine Gleichstellung von Lebenspartnern); BGHSt 34, 138 — Abgetrenntes Verfahren I (kein Erloschen des
Zeugnisverweigerungsrechts bei Abtrennung des Verfahrens); BGHSt 38, 96 — Schwager (Erloschen des Zeugnisverweigerungsrechts bei rechtskriftiger Verurteilung); BGHSt
45, 203 — Explorationsgesprich (Verwertbarkeit bei Gestattung durch Zeugen); BGHSt 50, 318 — Auskunfts- und Zeugnisverweigerung (Zeugenschutzprogramm); BGHSt 51,
140 — Anstaltsseelsorger (Zeugnisverweigerungsrecht eines Laienseelsorgers); BGHSt 54, 1 — abgetrenntes Verfahren (Erloschen des Zeugnisverweigerungsrechts bei
Einstellung des Verfahrens); BGH NStZ 2018, 362 — Arztli. Zeugnisverweigerungsrecht (Keine Unverwertbarkeit der unbefugten Aussage); BGH NStZ 2019, 537 —
Einzugsbereich von § 55 StPO (keine Beschrinkung des § 55 StPO auf inldndische Strafverfahren); ); BGH StV 1998, 360 — Jugendamt (Zeugnisverweigerungsrecht des
Angehorigen bei Inanspruchnahme der Hilfe des Jugendamtes und des Vormundschaftsrichters); BGH NJW 2005, 765 — Jugendgerichtshilfe (Vernehmungsbegriff,
Belehrungspflicht iiber Zeugnisverweigerungsrecht); BGH NJW 2007, 307 — Anstaltsseelsorger (Zeugnisverweigerungsrecht eines laienhaften Geistlichen); BGH NJW 2014,
1314 — Anbahnungsgesprich (berufsbezogenes Vertrauensverhltnis umfasst auch Anbahnungsverhéltnis); BGH NStZ 2022, 426 — Verschwiegenheitspflicht (Entbindung
bei juristischen Personen); OLG Miinchen NStZ 2021, 631 — Wissenschaftliche Publikationstétigkeit (kein Zeugnisverweigerungsrecht); LG Niirnberg-Fiirth BeckRS
2024, 9599 — Steuerberater (Entbindung eines Berufsgeheimnistragers von der Schweigepflicht ist unteilbar).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 26

Beweisverwertungsverbote I — Uberblick

I. Allgemeines: Im Strafprozessrecht geht es — insb. im Zusammenhang mit der Gewinnung von Beweisen — oftmals um schwerwiegende Eingriffe in Grundrechte
des Betroffenen. Dessen Rechte kollidieren indes mit der Pflicht zur umfassenden Sachverhaltsaufklarung auf Seiten der Ermittlungsbehorden. Der Konflikt ist
nur teilweise im Gesetz geldst. In der StPO sind an verschiedenen Stellen Regelungen iiber das Verfahren der Beweiserhebung normiert. War die Beweiserhe-
bung unzulissig, d.h. mit einem Verfahrensfehler behaftet (z.B. unterbliebene Belehrung), so bedeutet dies noch nicht, dass hieraus zwingend auch ein Beweis-
verwertungsverbot folgt. Andererseits kann aber auch die Beweiserhebung zuléssig gewesen und dennoch ein selbststandiges Beweisverwertungsverbot anzu-
nehmen sein. Beweisverwertungsverbote sind nur an wenigen Stellen in der StPO (oder anderen Gesetzen) explizit geregelt, z.B. in § 100d 11 1 StPO hinsichtlich
des Kernbereiches personlicher Lebensgestaltung: Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung, die durch eine MaBnahme nach den §§ 100a -
100c StPO erlangt wurden, diirfen nicht verwertet werden. Aufzeichnungen iiber solche Erkenntnisse sind unverziiglich zu 16schen, § 100d II 2 StPO. Die
Tatsache ihrer Erlangung und Loschung ist zu dokumentieren, § 100d II 3 StPO (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 20). In den Féllen, in denen sich dem Gesetz keine
ausdriickliche Regelung entnehmen lasst, bedarf die Frage, ob ein Beweiserhebungsverbot auch ein Beweisverwertungsverbot nach sich zieht oder ob ein selbst-
standiges Beweisverwertungsverbot vorliegt, einer Einzelfallentscheidung. Diesbeziiglich wurden verschiedene Theorien entwickelt (vgl. hierzu noch unten
IV.). Ist im Einzelfall ein Beweisverwertungsverbot ermittelt, so stellt sich weiterhin die Frage nach dessen Umfang, d.h. insb. ob auch sich daran anschlieende
weitere Ermittlungen unverwertbar sind (sog. Fernwirkung; vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 32).

IL.  Beweiserhebungsverbote:

1. Beweisthemenverbote: Uber manche Beweisinhalte diirfen keine Beweise erhoben werden. Dazu zihlt z.B. der Kernbereich der personlichen Lebensgestal-
tung. § 100d IV 1 StPO stellt klar, dass die Aufzeichnung eines Gespréchs in diesem Fall unterbleiben muss.

2. Beweismethodenverbote: Als wichtigste Kategorie der Beweiserhebungsverbote sind die in § 136a I, II StPO genannten verbotenen Vernehmungsmetho-
den zu nennen (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 24). Hiernach diirfen die Freiheit der WillensentschlieBung und der Willensbetitigung des Beschuldigten nicht
durch Misshandlung, Ermiidung, kérperlichen Eingriff, Verabreichung von Mitteln, Quélerei, Tduschung oder Hypnose beeintrachtigt werden. Das
Verbot der Folter ist zwar z.B. im Zusammenhang mit dem sog. ,,Daschner-Fall“ oder mit der drohenden Gefahr von Terroranschlagen, verstérkt in die
Diskussion geraten. Es folgt aber zwingend aus der Menschenwiirde (Art. 1 1 GG).

3. Beweismittelverbote: Schlieflich ist noch die Gruppe der unzuldssigen Beweismittel anzufiihren. Hier konnen insbesondere die in den §§ 52 ff. StPO auf-
gefiihrten Zeugnisverweigerungsrechte genannt werden: Verweigert der dazu Berechtigte das Zeugnis oder die Aussage, so ist dieses Beweismittel fiir den
Strafprozess ausgeschlossen, der Zeuge darf also nicht zur Aussage gezwungen werden. Davon zu trennen ist die Frage, ob die Aussage eines Zeugnisver-
weigerungsberechtigten, der zuvor nicht {iber sein Recht zu schweigen belehrt wurde, verwertet werden darf (s. dazu Arbeitsblatt Nr. 28). Ferner kann ein
Beweismittel wegen Verstofes gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz unzuldssig sein; so gilt etwa der Vorrang des Personalbeweises vor dem Urkundsbeweis
(vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 38).

II1. Gesetzliche Beweisverwertungsverbote:

In der StPO sind nur wenige Beweisverwertungsverbote explizit aufgefithrt. Dazu gehort v.a. das aus einer unzuldssigen Vernehmungsmethode folgende

Verwertungsverbot nach § 136a I1I 2 StPO. Nach dieser Vorschrift diirfen Aussagen, die unter Verletzung dieses Verbots zustande gekommen sind, auch

dann nicht verwertet werden, wenn der Beschuldigte der Verwertung zustimmt. Im Ubrigen kniipft die StPO an eine rechtswidrige Beweisgewinnung keine

ausdriicklichen Folgen. Ferner konnen als explizite Verwertungsverbote u.a. genannt werden: § 81a III HS. 1 StPO (Verwertung von Blutproben nur fiir

Zwecke des der Entnahme zugrunde liegenden oder eines anderen anhdngigen Strafverfahrens), § 81c III 5 StPO (Verwertung der Blutproben von Minder-

jahrigen nur mit Einwilligung des gesetzlichen Vertreters), § 100d II 1 (Erkenntnisse aus der Intimsphére des Abgehorten), § 100e VI Nr. 1 StPO (Zufalls-

funde diirfen ohne Einwilligung der insoweit iiberwachten Personen nur zur Aufklirung einer Straftat, auf Grund derer Mafinahmen nach § 100b StPO oder

§ 100c StPO angeordnet werden konnten, oder zur Ermittlung des Aufenthalts der einer solchen Straftat beschuldigten Person verwendet werden), § 108 11

StPO (Zufallsfunde in Bezug auf Schwangerschaftsabbruch bei Arzten), §§ 161 111, 479 11 1 StPO (Zufallsfunde diirfen nur unter den dort genannten Vo-

raussetzungen verwertet werden, insb. nur zur Aufkliarung solcher Straftaten, zu deren Aufklérung eine solche Mafinahme hétte angeordnet werden diirfen).

AuBerhalb der StPO z.B. § 51 BZRG: getilgte Vorstrafen diirfen nicht mehr verwertet werden.

IV. Ungeschriebene Beweisverwertungsverbote:

Wie bereits oben beschrieben, ist es nicht notwendig, dass sich ein Verwertungsverbot direkt aus dem Gesetzestext ergibt. Das Vorliegen eines Beweisverwer-

tungsverbots ist in diesen Fallen Frage einer Einzelfallbetrachtung. Hierzu wurden verschiedene Kriterien entwickelt. Im Zusammenhang mit der Vernehmung

ohne vorangegangene Belehrung nach § 55 II StPO hat der BGH die Rechtskreistheorie entwickelt, nach welcher jeweils zu tiberpriifen ist, ob die Verletzung
den Rechtskreis des Betroffenen wesentlich beriihrt. Diese Theorie bildet heute aber wohl eher (nur noch) die Grundlage fiir die sog. Abwéigungslehre. Nach

a.A. ist auf den Schutzzweck der verletzten Beweiserhebungsnorm abzustellen. Eine differenzierende Meinung verbindet beide Lehren und stellt grds. auf

den Schutzzweck der Beweisnorm ab, greift aber bei aus der Verfassung abgeleiteten selbststéndigen Beweisverwertungsverboten auf die Abwégungslehre

zuriick. Nach der Beweisbefugnislehre ist auch fiir die Verwertung eine Befugnisnorm erforderlich, welche teilweise in der Erhebungsnorm gesehen wird, die
dann aber die Verwertung rechtswidrig erhobener Beweise nicht gestatte; teilweise wird § 244 11 StPO herangezogen und eine VerhiltnisméBigkeit der Verwer-
tung gepriift. Nach der insb. in der Rspr. vertretenen herrschenden Abwégungslehre (normative Fehlerfolgenlehre) ist das Verwertungsverbot im Wege einer

Abwigung zu ermitteln, wobei insb. das staatliche Interesse an der Strafverfolgung und die Rechte des Betroffenen sowie die Schwere des Delikts bzw. des

Verfahrensversto3es mafgeblich sind. Zu beachten ist ferner, dass nach Auffassung des BGH die Geltendmachung eines Beweisverwertungsverbots in manchen

Fillen von einem Widerspruch abhingig ist, d.h. der verteidigte Angeklagte muss der Verwertung rechtzeitig (in der Frist des § 257 StPO) widersprechen;

Gleiches gilt fir den unverteidigten Angeklagten, der vom Gericht in Bezug auf die Widerspruchsmoglichkeit belehrt worden ist. Widerspricht der Angeklagte

(bzw. sein Verteidiger) nicht rechtzeitig, so ist eine Verwertung moglich (sog. Widerspruchslésung), bislang erwogen fiir unterlassene Belehrungen i.S.d.

§ 136 StPO, VerstoBe gegen Benachrichtigungspflicht nach § 168c 1, V StPO, Verletzung der Anordnungsvoraussetzungen bei Verdeckten Ermittlern,

§ 110a StPO, Telekommunikationsiiberwachung, § 100a StPO, bei Missachtung des Richtervorbehalts nach § 81a Il StPO und streitig bei unrechtméBigen

Durchsuchungen §§ 102, 105 StPO (vgl. BGH NJW 2017, 1332 und 2018, 2279). Keine Anwendung findet die Widerspruchslosung, wenn der Angeklagte keine

Verfuigungsgewalt iiber die Verwertbarkeit des Beweismittels hat (z.B. verbotene Vernehmungsmethoden nach § 136a StPO, arg. e. § 136a I1I 2 StPO).

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 26.

Literatur/Aufsitze: Effer-Uhe, Die Entwicklung der Lehre von den Beweisverboten, JURA 2008, 335; Fahl, Relative Beweisverwertungsverbote, NStZ 2021, 261; Jahn, Fortfiihrung der Wider-
spruchslosung, JuS 2008, 82; ders., Strafprozessrecht: Verbotene Vernechmungsmethoden, JuS 2015, 279; Grofsimann, Telekommunikationsiiberwachung und Online-Durchsu-
chung: Voraussetzungen und Beweisverbote, JA 2019, 241; Kuhn, Die Widerspruchslosung, JA 2010, 891; Neuber, Unselbststandige Beweisverwertungsverbote im Strafprozess
— Die Abwagungslehre auf dem methodischen Priifstand, NStZ 2019, 113; Meyer-Mews, Beweisverwertungsverbote im Strafverfahren, JuS 2004, 39, 127; Paul, Unselbstindige
Beweisverwertungsverbote in der Rechtsprechung, NStZ 2013, 489; Reidel/Semmelmayer, Die Widerspruchslosung — Ein ,,Evergreen” des BGH, JA 2022, 859; Reinba-
cher/Werkmeister, Zufallsfunde im Strafverfahren, ZStW 130 (2018), 1104; Schroth, Beweisverwertungsverbote im Strafverfahren — Uberblick, Strukturen und Thesen zu einem
umstrittenen Thema, JuS 1998, 969; Sinn, Besondere Ermittlungsmafinahmen und die damit verbundenen Beweisprobleme, JURA 2003, 812; Stormer, Verfassungsrechtliche
Verwertungsverbote im Strafprozefl, JURA 1994, 393; ders., Strafprozessuale Verwertungsverbote in verschiedenen Konstellationen, JURA 1994, 621; Witt, Allgemeine Ein-
fiihrung in die Beweisverbote im StrafprozeB, JA 1997, 762; Fahl, Relative Beweisverwertungsverbote, NStZ 2021, 261.

Rechtsprechung: BVerfGE 130, 1 — Wohnraumiiberwachung (Abwagungslehre und Widerspruchslsung verfassungsgemif); BVerfG NJW 2011, 207 — Treaty override (VerstoB gegen Art. 36
WUK); BGHSt 11, 213 — Belehrungsfehler bei § 55 StPO (,,Rechtskreistheorie); BGHSt 38, 214 — Belehrungsfehler (Versto gegen Belehrungspflicht, Widerspruchslosung);
BGHSt 42, 139 — Horfalle (Keine Tauschung bei Mithdren am Zweithorer); BGHSt 51, 285 — Durchsuchung (grobe Verkennung des Richtervorbehalts); BGHSt 52, 110 —
Auslanderbelehrung (unterlassene Belehrung iiber Recht auf konsularischen Beistand); BGHSt 53, 64 — Telefonbetrug (Zufallsfunde); BGHSt 53, 191 — Vernehmung ohne
Verteidiger II (unterbliebene Benachrichtigung nach § 168c I, V StPO); BGHSt 61, 266 — fehlerhafte Durchsuchung (keine Berufung auf hypothetischen Ersatzeingriff und
keine Préklusion fiir Widerspruch); BGH NStZ 2003, 671 — Vernehmung ohne Verteidiger I (unterbliebene Benachrichtigung nach § 168c I, V StPO); BGH NJW 2013, 2769
— Selbstbelastungsfreiheit und SpontanduBerung (Verletzung des Rechts auf Verteidigerkonsultation); BGH NJW 2018, 2279 — Verwertung von Durchsuchungsfunden (Wi-
derspruch); BGH NStZ-RR 2016, 377 — Mitbeschuldigter (Rechtskreistheorie); BGH NStZ 2021, 431 — Beweisverwertung (Fortwirken des Verstofles gegen § 136a I StPO),
vgl. Pickert/Seligmann, famos 03/2022; BGH NJW 2022, 1539 — EncroChat (Verwertbarkeit im Ausland gewonnener Daten).
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Examinatorium Strafprozessrecht - Arbeitsblatt Nr. 27

Beweisverwertungsverbote Il —
Beschuldigtenvernehmung

1L

Allgemeines: Verwertungsverbote im Hinblick auf durch Verfahrensfehler gewonnene Beweise konnen aus den verschiedensten Griinden bestehen. Einen be-
sonders wichtigen Bereich bildet dabei die Vernehmung des Beschuldigten. Hierbei ist vor allem der Nemo-tenetur-Grundsatz zu beachten. Der Beschuldigte
ist nicht verpflichtet, aktiv an seiner Uberfiihrung mitzuwirken. Er muss sich daher auch nicht (durch seine Aussage) selbst belasten. Vielmehr steht es ihm frei
zu ligen oder gar nicht auszusagen. Er darf ferner nicht zu einer Aussage gezwungen oder durch eine Téuschung dazu verleitet werden. Dieses Prinzip findet
seinen Ausdruck insb. in den in § 136a StPO geregelten verbotenen Vernehmungsmethoden (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 24). Uber das Recht zu schweigen ist
der Beschuldigte zu belehren, § 136 I 2 StPO. Schliellich darf der Beschuldigte sich zu jeder Zeit des Verfahrens eines Verteidigers bedienen, § 137 I 1 StPO.
Auch dariiber ist er zu belehren, § 136 12 StPO. Wird nun gegen diese Vorschriften verstolen, welche dem Schutz des Beschuldigten dienen, und dadurch in
verfahrenswidriger Weise eine Aussage des Beschuldigten erlangt, so ist fraglich, ob sich aus diesem Verfahrensfehler ein Beweisverwertungsverbot ergibt.
Beweiserhebungsverbote im Hinblick auf den Nemo-tenetur-Grundsatz:

1. Freiwilligkeit der Aussage: Der Beschuldigte darf nicht durch verbotene Vernehmungsmethoden dazu gezwungen werden, eine Aussage zu titigen (vgl.
dazu Arbeitsblatt Nr. 24). Auf diese Weise gewonnene Beweise diirfen nicht verwertet werden. Dieses Verwertungsverbot im Hinblick auf Aussagen,
deren Gewinnung mit einem entsprechenden Verfahrensfehler belastet sind, ergibt sich direkt aus dem Gesetz, § 136a III 2 StPO.

2. _Unterbliebene Beschuldigtenbelehrung: Fraglich ist, ob ein Beweisverwertungsverbot auch dann besteht, wenn der Beschuldigte vor seiner Vernehmung
nicht iiber sein Recht zu schweigen belehrt wurde. Diese Frage ist gesetzlich nicht explizit geregelt. Unterblieb die Belehrung vorsitzlich, kann indes ein
Fall der Téuschung im Sinne des § 136a StPO anzunehmen sein, sodass das Verwertungsverbot sich bereits aus dem Gesetz erschliefit. In Féllen des
fahrldssigen Unterbleibens der Belehrung findet sich hingegen keine gesetzliche Regelung. Wendet man die bereits an anderer Stelle dargestellten Theorien
(vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 26) an, so ist ein Beweisverwertungsverbot zu bejahen. Denn wenn man die Grundrechte des Beschuldigten und das staatliche
Interesse an der Strafverfolgung im Rahmen einer Abwigung gegeniiberstellt, so iberwiegen die Rechte des Beschuldigten, da diese im Hinblick auf den
Verfassungsrang des Nemo-tenetur-Grundsatzes als besonders gewichtig zu bewerten sind. Das Aussageverweigerungsrecht gehort zum Kernbereich dieses
Grundsatzes. Er kommt in § 136 12 StPO zum Ausdruck, aber auch darin, dass gemaf} § 243 V 1 StPO auch in der Hauptverhandlung nochmals iiber das
Recht zu schweigen belehrt werden muss. Auch der Schutzzweck der Norm gebietet eine Unverwertbarkeit einer entsprechenden Aussage. Schliellich
beriihrt die unterbliebene Belehrung den Rechtskreis des Beschuldigten. Ausnahmsweise soll nach der Rspr. des BGH aber ein Verwertungsverbot nicht
geltend gemacht werden konnen, wenn dem Beschuldigten sein Recht zu schweigen bekannt ist oder der Verteidiger des Beschuldigten zustimmt bzw. ihr
bis zum Abschluss der Vernehmung (vgl. § 257 StPO) nicht widerspricht (= Widerspruchslésung).

3. Unterbliebene Verteidigerbestellung: Der Beschuldigte hat das Recht, zu jeder Zeit des Verfahrens einen Verteidiger hinzuzuziehen. Uber dieses Recht ist
er gemdf § 136 12 StPO zu belehren. Unterbleibt eine solche Belehrung, so ist die weitere Beweiserhebung rechtswidrig. Die h.M. nimmt auch hier ein
Verwertungsverbot hinsichtlich einer so erlangten Aussage an. Das Gleiche gilt, wenn dem Beschuldigten trotz seines Wunsches eine Verteidigerbestellung
verwehrt wird. Fraglich ist aber, wie weit die Bemiihungen der Vernehmungspersonen bei der Unterstiitzung der Verteidigersuche gehen miissen. Jedenfalls
darf die Suche nicht behindert oder erschwert werden. Nach Auffassung der Rspr. muss die Polizei aulerdem ernsthafte Bemiihungen an den Tag legen.
Die bloBe Uberlassung eines Branchentelefonbuchs ohne Hinweis auf eine anwaltliche Notruf-Hotline zur Nachtstunde ist nicht ausreichend. Bei VerstoB
gegen diese Grundsitze liegt ein Verfahrensfehler vor. Aus den genannten Erwagungen heraus ergibt sich wiederum ein Verwertungsverbot einer unter
diesen Umstinden getdtigten Aussage. Das Recht, einen Verteidiger zu konsultieren, gehort zu den wichtigsten Rechten des Beschuldigten, sodass eine
Abwigung der Interessen zu seinen Gunsten ausfallt.

III. Kein Verwertungsverbot bei Spontaniufierungen und informatorischer Befragung: Aussagen, die der Beschuldigte auBerhalb einer Vernehmung tétigt,

v

bleiben indessen verwertbar. Dies ist der Fall bei AuBerungen, die der Beschuldigte ohne Aufforderung von sich aus titigt (SpontanduBerungen) sowie nach h.M.
auch bei Aussagen innerhalb einer informatorischen Befragung, d.h. der Befragung einer Person, gegen die noch kein Anfangsverdacht besteht und die deshalb
auch noch nicht Beschuldigter ist.

Fortwirkung des Beweisverwertungsverbots bei erneuten Aussagen: Wird ein Tatverddchtiger zundchst zu Unrecht als Zeuge vernommen, so ist er wegen
des Belehrungsverstofles (§ 136 12 StPO) bei Beginn der nachfolgenden Vernehmung als Beschuldigter auf die Unverwertbarkeit der fritheren Angaben
hinzuweisen (Erfordernis einer ,,qualifizierten® Belehrung). Das Recht zu schweigen und das Recht, sich nicht selbst belasten zu miissen (Nemo-tenetur-
Grundsatz), gehdren zum ,,Kernstiick des von Art. 6 I 1 EMRK garantierten fairen Verfahrens* (EGMR NJW 2002, 499 (501)). Gerade deshalb muss die rechts-
staatliche Ordnung Vorkehrungen in Form einer ,,qualifizierten* Belehrung treffen, die verhindert, dass ein Beschuldigter auf sein Aussageverweigerungsrecht
nur deshalb verzichtet, weil er moglicherweise glaubt, eine frithere (unter Verstofl gegen die Belehrungspflicht zustande gekommene) Selbstbelastung nicht mehr
aus der Welt schaffen zu kénnen. Unterbleibt diese ,,qualifizierte* Belehrung, konnen nach der Rspr. trotz rechtzeitigen Widerspruchs die nach der Belehrung
als Beschuldigter gemachten Angaben nach Maf3gabe einer Abwégung im Einzelfall dennoch verwertbar sein. Neben dem in die Abwagung einzubeziehenden
Gewicht des Verfahrensverstofies und des Sachaufklirungsinteresses ist maf3geblich darauf abzustellen, ob der Betreffende nach erfolgter Beschuldigten-
belehrung davon ausgegangen ist, von seinen friiheren Angaben nicht mehr abriicken zu konnen (BGHSt 53, 112).

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 27.
Literatur/Aufséitze: Bittmann, Anderungen im Untersuchungsstrafrecht, JuS 2010, 510; Bosch, Die verdeckte Befragung des Beschuldigten — Strafrechtspflege ohne Grenzen?, JURA 1998, 236;

ders., Beschuldigtenvernehmung und Verteidigerkonsultation, JA 2006, 408; ders., Belehrungspflichten bei absehbarer Pflichtverteidigung und Erfordernis qualifizierter Beleh-
rung, JA 2006, 412; ders., Reichweite des nemo-tenetur-Grundsatzes bei verdeckten Ermittlungen, JA 2007, 903; ders., Beschuldigter oder verdachtiger Zeuge — Rollenzuwei-
sung durch die Strafverfolgungsbehorden, JA 2020, 36; Deiters, Zur Begriindung der Beschuldigteneigenschaft durch die Art und Weise einer Vernehmung, ZIS 2008, 93;
Eickert, Was tun, wenn der Angeklagte schweigt? Zur Verwertbarkeit friiherer AuBerungen des Angeklagten im Strafprozess, JA 2023, 327; Geppert, Zur Belehrungspflicht
iber die Freiwilligkeit der Mitwirkung an einer Atemalkoholmessung und zu den Folgen ihrer Verletzung, NStZ 2014, 481; v. Heintschel-Heinegg, Beschuldigteneigenschaft
und Belehrungspflicht, JA 2008, 151; Jahn, Erste Vernehmung des Beschuldigten ohne Hinzuziehung eines Verteidigers und Hinweis der Polizeibeamten auf einen bestehenden
Anwaltsnotdienst, JuS 2006, 272; ders., Verstof3 gegen Selbstbelastungsfreiheit durch Verdeckten Ermittler, JuS 2007, 1146; ders., Strafprozessrecht: Voraussetzungen eines
Beweisverwertungsverbots, JuS 2012, 85; Kasiske, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafprozess, JuS 2014, 15; Koch, Informatorische Befragungen im Strafverfahren, JA 2004,
558; Kudlich, ,,Kann man das nicht eher sagen?*, JA 2016, 73; Soiné, Kriminalistische List im Ermittlungsverfahren, NStZ 2010, 596.

Literatur/Fille: Mitsch, Tod auf Mallorca — Verwertungsverbot wegen unzuléssiger verdeckter Ermittlungsmethoden, JURA 2008, 211.
Rechtsprechung: BGHSt 42, 15 — Verteidigerkonsultation I (Uberlassen eines Branchentelefonbuchs gentigt nicht fiir ernsthaftes Bemiihen der Polizei und wirksamen Verzicht auf Rechtsbei-

stand); BGHSt 47, 172 — Verteidigerkonsultation II (kein Verwertungsverbot, wenn Recht bekannt); BGHSt 47, 233 — Verteidigerkonsultation IIT (Pflicht zur Belehrung iiber
Recht auf Verteidiger gebietet nicht, Beschuldigten, der keinen Wunsch auf Zuziehung eines Verteidigers dufert, auf vorhandenen anwaltlichen Notdienst hinzuweisen); BGHSt
50, 272 — Riigepréklusion (Notwendigkeit des Verteidigerwiderspruchs in der Hauptverhandlung fiir Geltendmachung eine Verfahrensverstofles in der Revision); BGHSt 53,
112 — Qualifizierte Belehrung (Verwertbarkeit der Angaben des zunéchst als Zeugen vernommenen Angeklagten nach Abwagung im Einzelfall); BGHSt 53, 191 — Mitbeschul-
digter (Vernehmung ohne Benachrichtigung des Verteidigers); BGHSt 58, 301 — Selbstbelastungsfreiheit (Spontanduferungen nach Gebrauch vom Schweigerecht); BGHSt 60,
50 — Verbotene Vernehmungsmethoden im Ermittlungsverfahren (Unverwertbarkeit eines Gesténdnisses im Zustand seelischer und korperlicher Erschopfung); BGHSt 64, 89
— Beschuldigteneigenschaft (zur Begriindung der Beschuldigteneigenschaft durch die Stirke des Tatverdachts); BGH NStZ 2006, 236 — Verteidigerkonsultation I (kein Beweis-
verwertungsverbot bei Unterlassen des Hinweises auf Moglichkeit der kostenlosen Verteidigerkonsultation); BGH NStZ-RR 2006, 181 — Verteidigerkonsultation 1I (keine
Pflicht zur Verteidigerbestellung bei der ersten Vernehmung); BGH NStZ 2009, 702 — Spontaniuf3erung (Qualifizierte Belehrung nach SpontaniuBerung); BGH NStZ 2015,
291 — Begriindung der Beschuldigteneigenschaft (Bestehen eines Verdachts und Verfolgungswille als Voraussetzungen der Beschuldigteneigenschaft); BGH NStZ 2016, 59 —
Wiirdigung des zeitweisen Schweigens (keine Nachteile durch spatere Benennung von Alibizeugen); BGH NJW 2018, 1986 — Selbstbelastungsfreiheit (Verletzung der Aussa-
gefreiheit durch Verwertung von Angaben bei arztlicher Untersuchung); BGH NStZ-RR 2018, 286 — Selbstbelastungsfreiheit (keine nachteilige Wertung des Schweigens des
Angeklagten); BGH NStZ 2019, 227 — Qualifizierte Belehrung (Notwendigkeit einer qualifizierten Belehrung nach Verstofl gegen § 136 1 2 StPO bei der ersten Beschuldigten-
vernehmung); BGH NStZ-RR 2024, 124 — Nichtbestellung eines Pflichtverteidigers i.R.e. polizeilichen Beschuldigtenvernehmung (nicht automatisch Beweisverwertungsver-
bot).



Prof. Dr. Dr. h.c. Bernd Heinrich/Prof. Dr. Tobias Reinbacher Stand: 1. Oktober 2024

Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 28

Beweisverwertungsverbote 111 —
Zeugnisverweigerungsrechte

II.

III.

Iv.

Allgemeines: Zeugen stellen ein besonders wichtiges Beweismittel im Strafverfahren dar. Es besteht daher seitens des Staates ein hohes Interesse daran, ihre
Aussagen zu verwerten. Andererseits sind Zeugen unter bestimmten Voraussetzungen auch besonders schutzwiirdig oder stehen in einem besonders engen
Verhiltnis zum Beschuldigten. Diesen Zwangslagen versucht das Gesetz durch die §§ 52 ff. StPO gerecht zu werden, indem es den Zeugen das Recht gibt, unter
den Voraussetzungen der §§ 52 ff. StPO ihre Aussage zu verweigern (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 25). Haben Zeugen allerdings trotz des Bestehens eines Zeug-
nisverweigerungsrechts nach den §§ 52 ff. StPO eine Aussage getitigt, und zwar entweder, weil sie zu der Aussage gezwungen wurden (dazu IL.), weil sie erst
spater von ihrem Recht, nicht auszusagen, Gebrauch machen (dazu II1.) oder weil sie nicht ordnungsgemal iiber ihr Recht, nicht auszusagen, belehrt wurden
(dazu IV.), so ist fraglich, ob diese Aussagen im Prozess verwertet werden koénnen.

Beweismittelverbot bei rechtméfliger Zeugnisverweigerung: Noch recht einfach ist der erste Fall zu beantworten. Steht einem Zeugen ein Zeugnisverweige-
rungsrecht nach den §§ 52 ff. StPO zu, so besteht im Falle der Gebrauchmachung ein Beweiserhebungsverbot (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 26). Die Zeugen
diirfen nicht zu einer Aussage gezwungen werden (z.B. mittels einer Androhung von Zwangsgeld). In diesem Falle besteht bereits ein Beweismittelverbot
hinsichtlich der Verwendung einer auf diese Weise erlangten Aussage.

Beweisverwertungsverbot bei rechtmiBiger Zeugnisverweigerung erst in der Hauptverhandlung: Fraglich ist, ob und inwieweit frithere Vernehmungen

verwertet werden diirfen, wenn die Zeugen erst in der Hauptverhandlung von ihrem Recht zur Verweigerung des Zeugnisses Gebrauch machen.

1. Zeugnisverweigerungsrechte gemdl §§ 52-53a StPO: Dieser Fall wird (teilweise) durch § 252 StPO geregelt (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 38). § 252 StPO
stellt klar, dass die Verlesung von Protokollen von Zeugenaussagen nicht zuldssig ist, wenn der Zeuge erst in der Hauptverhandlung von seinem Zeugnis-
verweigerungsrecht Gebrauch macht. Uber den Wortlaut hinaus nimmt die h.M. aber jedenfalls bei nicht-richterlichen Vernehmungen ein allgemeines
Verwertungsverbot hinsichtlich der friiheren Aussage an, sodass auch die Vernehmung der Verhorsperson untersagt ist. Eine Ausnahme gilt nach st. Rspr.
bei richterlichen Vernehmungen. Hier ist die Verwertung dann zuléssig, wenn der das Zeugnis Verweigernde als Zeuge vernommen wurde, das Zeugnis-
verweigerungsrecht schon bei der damaligen Vernehmung bestand, der Zeuge damals ordnungsgeméf belehrt wurde und wirksam auf sein Recht verzichtet
hat (str.). Eine qualifizierte Belehrung dahingehend, dass die Aussage auch bei spéterer Zeugnisverweigerung verwertbar bleibt, ist nach Ansicht des BGH
(Grofler Senat) nicht erforderlich (str.). In diesem Fall kann der Richter als ,,Zeuge vom Horensagen* tiber die frithere Aussage der Auskunftsperson ver-
nommen werden. Der BGH begriindet die Zuldssigkeit der Vernehmung der richterlichen Verhorsperson mit der fiir den Zeugen erkennbaren und regelméafig
von ihm empfundenen erhohten Bedeutung der richterlichen Vernehmung fiir das Strafverfahren: Dies zeigt sich etwa in § 251 II StPO, der die
Verlesung von Niederschriften iiber eine richterliche Vernehmung auch in Féllen zulasst, in denen §§ 250 S. 2, 251 I StPO dies bei sonstigen Vernehmungs-
protokollen nicht erlauben. Gemaf § 168c II 1 StPO ist bei der richterlichen Vernehmung eines Zeugen der StA, dem Beschuldigten und dem Verteidiger
die Anwesenheit gestattet; hieraus resultieren auch entsprechende Fragerechte, § 168c 11 2 StPO. Eine entsprechende Regelung fiir nichtrichterliche Verneh-
mungen besteht nicht. Ferner ist nur ein Richter befugt, eine eidliche Vernehmung vorzunehmen (§ 161a I 3 StPO). Daher kann sich ein Zeuge wegen
falscher uneidlicher Aussage (§ 153 StGB) oder Meineids (§ 154 StGB) nur strafbar machen, wenn er von einem Richter, nicht aber wenn er von einem
Polizeibeamten oder StA vernommen wird. Weitergehend erlaubt der BGH auch eine Verwertung fritherer Aussagen, wenn der verweigerungsberechtigte
Zeuge nach ausdriicklicher, qualifizierter Belehrung mitteilt, er mache von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch, gestatte jedoch die Verwertung
der fritheren Aussage (sog. ,,Freigabeerklérung). Nach dem BGH kann diese Freigabeerklédrung nicht auf einzelne Vernehmungen beschréinkt werden (BGH
NStZ 2024, 173). Die Freigabeerklarung ist eine wesentliche Formlichkeit, die nach § 273 I StPO protokollieren werden muss. I. U. besteht das Verwer-
tungsverbot auch bei vernehmungsihnlichen Situationen, nicht aber bei Spontaniiufierungen.

2. Aussageverweigerungsrechte nach § 55 StPO: Fraglich ist zudem, ob § 252 StPO auch im Falle der Aussageverweigerung gemél § 55 StPO in der Haupt-
verhandlung gilt. Die Rspr. lehnt dies ab. Denn einerseits bezieht sich § 252 StPO seinem Wortlaut nach nur auf die Zeugnisverweigerungsrechte und
andererseits schiitzt § 55 StPO nur den Zeugen selbst, nicht aber den Beschuldigten. Hat der Zeuge nach ordnungsgemafer Belehrung ausgesagt, so hat er
auf dieses Schutzrecht verzichtet (sehr str.).

Beweisverwertungsverbot bei unterbliebener Belehrung iiber das Zeugnis- oder Aussageverweigerungsrecht: Zeugen sind gemé8 § 52 III 1 StPO {iber

ihr Recht, die Aussage oder ihr Zeugnis zu verweigern, zu belehren. Unterbleibt eine solche Belehrung und sagt der Zeuge aus, obgleich er die Aussage hatte

verweigern konnen, so ist fraglich, ob die Aussage trotz dieses Verfahrensfehlers verwertet werden kann. Da ein ausdriickliches Beweisverwertungsverbot nicht

normiert ist, richtet sich die Beurteilung hier nach den in Rechtsprechung und Literatur entwickelten Theorien (vgl. Arbeitsblatt Nr. 26).

1. _Unterbliecbene Belehrung iiber Zeugnisverweigerungsrecht: Die erste Fallgruppe ist die unterbliebene Belehrung gemaf § 52 III StPO iiber die Zeugnisver-
weigerungsrechte aus § 52 I StPO im Hinblick auf Angehorige des Beschuldigten (vgl. dazu gesondertes Arbeitsblatt Nr. 25). Wurde ein Zeuge nicht tiber
sein umfassendes Recht zu schweigen belehrt, so war die Vernehmung fehlerhaft. Auch besteht i.E. ein Verwertungsverbot. Der Schutzbereich der Norm,
Riicksicht auf den Familienfrieden zu nehmen, bezieht den Beschuldigten mit ein, betrifft folglich seinen Rechtskreis und ist ferner ein bedeutendes, auch
grundrechtlich gesichertes Gut. Etwas anderes gilt wiederum nur dann, wenn dem Zeugnisverweigerungsberechtigten das Recht bekannt war oder wenn er
auch bei ordnungsgeméBer Belehrung ausgesagt hitte. Das Verwertungsverbot besteht nicht bei Spontanduflerungen.

2. _Unterbliebene Belehrung iiber Aussageverweigerungsrecht: Eine weitere Fallgruppe ist die unterbliebene Belehrung iiber das Recht zur Aussageverweige-
rung aus § 55 StPO. Auch hieriiber sind die Zeugen gemé8 § 55 II StPO zu belehren. Unterbleibt die Belehrung, so ist wiederum fraglich, ob eine Aussage,
die der Zeuge dennoch getitigt hat, verwertet werden kann. Teilweise wird ein Verwertungsverbot angenommen, da durch § 55 StPO auch das Interesse des
Beschuldigten an konfliktfreien und wahrheitsgeméafien Aussagen der Zeugen geschiitzt sei. Die h.M. lehnt ein Beweisverwertungsverbot aber ab, denn
bertihrt sei nicht der Rechtskreis des Beschuldigten, sondern vielmehr solle allein der Zeuge davor geschiitzt werden, sich selbst zu belasten. Daher dient
der Schutzbereich der Vorschrift nicht dem Beschuldigten.

V. Beweisverwertungsverbote im Zusammenhang mit den §§ 53, 54 StPO:

Verletzung der Schweigepflicht im Sinne des § 53 StPO: Bei § 53 StPO besteht keine Belehrungspflicht. Eine solche kann nach h.M. aber dann bestehen,
wenn offensichtlich ist, dass der Zeuge sich entgegen § 53 StPO fiir verpflichtet hilt, auszusagen. In diesem Falle wird bei Verletzung dieser Aufklérungs-
pflicht durch das Gericht ein Verwertungsverbot angenommen. Anders ist es aber, wenn der Zeuge sich nicht fiir verpflichtet hélt, sondern eigenméachtig
entgegen einer bestehenden Schweigepflicht aussagt und sich dadurch geméf § 203 StGB strafbar macht. Teilweise wird in diesem Fall ein Verwertungs-
verbot angenommen. Die h.M. lehnt dies aber ab, da § 53 StPO nur ein Recht, nicht aber eine Pflicht konstatiere.

2. _Fehlende Genehmigung nach § 54 StPO: kein Verwertungsverbot, weil diese Vorschrift wiederum nicht dem Schutz des Angeklagten dient.

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 28.
Literatur/Aufsitze: Bosch, Verwertbarkeit von Spontanduflerungen trotz Zeugnisverweigerung, JA 2008, 662; Eichel, Wann Schweigen wirklich Gold ist— die Unterschiede der Verwertung fritherer

Aussagen von Angeklagten und Zeugen bei Aussageverweigerung in der Hauptverhandlung, JA 2008, 631; El-Ghazi/Merold, Die Reichweite des Beweisverwertungsverbotes
nach § 252 StPO, JA 2012, 44; Jdger, § 252 StPO reloaded, JA 2014, 948; Kraatz, Das Beweisverwertungsverbot des § 252, JURA 2011, 170; ders., Der Verzicht auf das
Verwertungsverbot des § 252 StPO oder — Der Zeuge als Herr des Verfahrens?, JA 2014, 773; Kretschmer, Zu den Grenzen des aus § 252 StPO abzuleitenden Verwertungsver-
bots in Fllen unlauterer Verfahrensmanipulation durch den angehorigen Zeugen, JURA 2000, 461; Ladiges, Zeugnisverweigerungsrecht und Zwischenrechtsbehelf, JuS 2011,
226; Moldenhauer/Wenske, Aktuelle Entwicklungen der Rechtsprechung zum Recht der Zeugnisverweigerung, JA 2017, 860; Neuber, Unselbststidndige Beweisverwertungs-
verbote im Strafprozess —Die Abwégungslehre auf dem methodischen Priifstand, NStZ 2019, 113; Petersohn, Unterbliebene Belehrung im Vorverfahren und Berufung auf das
Zeugnisverweigerungsrecht in der Hauptverhandlung, JuS 2004, 379; Schmitt, Zum Verzicht auf das Verwertungsverbot des § 252 StPO, NStZ 2013, 213; Volk, Die ,,Verneh-
mung durch den Verteidiger und das Verwertungsverbot des § 252 StPO, JuS 2001, 130.

Literatur/Fille: Kroifs, Pladoyer des Verteidigers, JuS 2005, 256; Ostermann, Der Fall Engel, JuS 1993, 1052.
Rechtsprechung: BGHSt 11, 213 — Belehrungsfehler bei § 55 StPO (,,Rechtskreistheorie®); BGHSt 38, 214 — Belehrungsfehler (Beweisverwertungsverbot bei Verstofl gegen Belehrungspflicht,

Widerspruchslosung); BGHSt 45, 203 — Explorationsgesprach (Verwertbarkeit von Zeugenangaben trotz Berufens auf Zeugnisverweigerungsrecht); BGHSt 49, 72 — Videoband
(Verwertungsverbot bei Nichtanwesenheit des Angeklagten); BGHSt 51, 140 — Anstaltsseelsorger (Zeugnisverweigerungsrecht eines Laienseelsorgers); BGHSt 61, 221 —
Ermittlungsrichterprivileg (qualifizierte Belehrung nicht erforderlich); BGH StV 1998, 360 — Belehrung (Zeugnisverweigerungsrecht des Angehorigen bei Inanspruchnahme
der Hilfe des Jugendamtes und des Vormundschaftsrichters); BGH NJW 2005, 765 — Jugendgerichtshilfe (Vernehmungsbegriff); BGH NJW 2012, 3192 — Protokollverlesung
nach Zeugnisverweigerung (Verzicht auf Verwertungsverbot); BGH NStZ 2013, 247 — Tonbandaufnahmen (Zeugnisverweigerung in der Hauptverhandlung), vgl. Eckoldt/Gol-
zer, famos 03/2013; BGH NStZ 2013, 725 — Handyaufnahme (Reichweite des Verwertungsverbotes nach § 252 StPO); BGH NStZ 2015, 232 — ,,Qualifizierte* Belehrung
(Belehrung iiber rechtliche Folgen einer Gestattung der Verwertung fritherer Angaben); BGH NJW 2017, 94 — Umfang der Belehrung bei ermittlungsrichterlicher Vernehmung
eines Angehorigen (keine Erforderlichkeit einer weitergehenden Belehrung durch den vernehmenden Richter tiber die Moglichkeit der Einfiihrung und Verwertung dieser
Aussage); BGH NStZ-RR 2021, 142 — Zeugnisverweigerungsrecht (Sitzungsstaatsanwiltin als Zeugin); BGH NStZ 2024, 56 — Verwertbarkeit einer rechtsfehlerhaften audio-
visuellen Zeugenvernehmung (nachtréglich Zeugnisverweigerung); BGH NStZ 2024, 173 — Freigabeerklarung (Unzuldssigkeit der selektiven Gestattung der Verwertung friihe-
rer Vernehmungen), vgl. Hack/Salzer, famos 04/2024; OLG Saarbriicken NJW 2008, 1396 — SpontanduBerung (Verwertbarkeit der Spontanauferung einer Zeugin).
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Beweisverwertungsverbote IV —
Schutz der Intimsphére

I. Allgemeines: Im Ermittlungsverfahren kann es bei der Gewinnung von Beweismitteln héufig zu Eingriften in die Privatsphére des Beschuldigten kommen. Man
denke an das Abhéren von Wohnungen, das Aufzeichnen von Gespréchen, das Anfertigen von Bildaufnahmen oder den Zugriff auf Tagebuchaufzeichnungen.
Hier stellt sich in besonderem Mafe die Frage nach der Verwertbarkeit solcher Materialien. Ausgangspunkt der Erwégungen ist diesbeziiglich die Drei-Stufen-
Theorie des BVerfG. Hiernach ist die Privatsphére zwar grundsétzlich als Ausfluss des Allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 21 GG i.V.m. Art. 1 I GG
verfassungsrechtlich geschiitzt. Auch hier kann aber das Strafverfolgungsinteresse des Staates nicht ohne Beriicksichtigung bleiben. Daher ist die Privatsphére
nicht immer unantastbar, sondern in abgestufter Form unterschiedlich stark geschiitzt.

— Die erste Stufe, die ,,Sozialsphire®, betrifft allgemeine soziale Kontakte, wozu auch Geschiftsgespriche gehoren konnen; diese Sphére genief3t keinen
besonderen Schutz, das staatliche Interesse ist in der Regel vorrangig.

— Die zweite Stufe, die schlichte Privatsphire, betrifft den privaten Bereich, also etwa private Gesprache in oder auflerhalb der Wohnung. Hier ist das
Strafverfolgungsinteresse mit dem Personlichkeitsrecht des Betroffenen abzuwiigen. Bei schweren Straftaten diirfte das staatliche Interesse vorgehen.

— Die dritte Stufe, die ,,Intimsphiire, ist grundsitzlich unantastbar; das staatliche Interesse muss hier ginzlich zuriicktreten, da jedem Biirger ein Kern-
bereich privater Lebensgestaltung (z.B. Sexualitit) verbleiben muss.

Die Zuordnung zu den einzelnen Sphédren kann aber u.U. problematisch sein. Einige der die Privatsphére betreffenden Bereiche sind inzwischen durch den

Gesetzgeber geregelt worden, d.h. er hat selbst in Teilbereichen bereits die erforderliche Interessenabwégung vorgenommen. Hierzu gehoren insb. die Abhor-

mafnahmen, §§ 100a ff. StPO. In den tibrigen gesetzlich nicht normierten Bereichen ist im Einzelfall anhand der Drei-Stufen-Theorie zu entscheiden. Bei heim-

lichen ErmittlungsmafBnahmen greift der BGH in jiingerer Zeit auch auf den Fair-Trial-Grundsatz zuriick (vgl. BGHSt 53, 294).

II. Einzelfille:

1. Uberwachung der Telekommunikation: §§ 100a ff. StPO betreffen die Uberwachung und Aufzeichnung von Telekommunikationsvorgéngen (vgl. dazu

Arbeitsblatt Nr. 18). Sie beinhalten erhebliche Eingriffe in die Privatsphire des Beschuldigten sowie Dritter. Zum Schutz derselben hat der Gesetzgeber
aber bereits einige Mechanismen installiert. So ist die Uberwachung nur bei enumerativ aufgefiihrten Katalogtaten moglich und nur wenn die Tat auch im
Einzelfall schwer wiegt und die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Beschuldigten auf andere Weise wesentlich
erschwert oder aussichtslos wire (Subsidiarititsklausel), § 100a I 1 StPO. Gespriche mit einem Verteidiger diirfen im Hinblick auf § 148 StPO nicht
abgehort werden (BGHSt 33, 347). GemalB § 100e I 1 StPO diirfen MaBnahmen nach § 100a StPO nur auf Antrag der Staatsanwaltschaft durch das
Gericht angeordnet werden. Bei Gefahr im Verzug kann die Anordnung auch durch die Staatsanwaltschaft getroffen werden, § 100e I 2 StPO. Die
Anordnung ergeht schriftlich, § 100e III 1 StPO. Liegen tatséchliche Anhaltspunkte fiir die Annahme vor, dass durch die MaBnahme allein Erkennt-
nisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung (Intimsphiére) erlangt wiirden, ist die Mainahme unzuldssig, § 100d I StPO. Bzgl. des Verbots
der Verwertung durch die Telefoniiberwachung erlangter Erkenntnisse gilt Folgendes: Ein explizites Verwertungsverbot enthilt § 100d 11 1 StPO
bzgl. der Aufzeichnungen von AuBerungen aus dem Intimbereich. Im Ubrigen geht die Rspr. davon aus, dass der Behorde bei der Priifung der
materiellen Voraussetzungen ein Beurteilungsspielraum zusteht. Bei grober Fehleinschiitzung des Vorliegens der materiellen Voraussetzungen des
§ 100a StPO sowie bei Willkiir wird ein Verwertungsverbot angenommen. Verstofle gegen die formellen Voraussetzungen fiihren i.d.R. nicht zu
einem Verwertungsverbot; dies ist nur anzunehmen, wenn eine richterliche oder staatsanwaltliche Anordnung génzlich fehlt. Wichtig ist ferner die
allgemeine Verwertungsbeschrankung nach §§ 161 III, 479 II 1 StPO im Hinblick auf Zufallsfunde: Auf Grund einer solchen Mafinahme erlangte
personenbezogene Daten diirfen ohne Einwilligung der von der Mafinahme betroffenen Personen zu Beweiszwecken in anderen Strafverfahren nur
zur Aufklérung solcher Straftaten verwendet werden, zu deren Aufklérung eine solche Mafinahme nach diesem Gesetz hitte angeordnet werden diirfen.
Beachte ferner: Der BGH (BGHSt 48, 240) geht davon aus, dass ein Nicht-Vorliegen einer bestimmten Katalogtat i.S.d. § 100a II StPO geheilt werden
kann, wenn der Verdacht hinsichtlich einer anderen Katalogtat bestanden hétte (Theorie des hypothetischen Ersatzeingriffs; sehr str.). Im Ubrigen
vertritt der BGH (auch) hier die Widerspruchslosung: Der Angeklagte muss der Verwertung bis zum Zeitpunkt des § 257 StPO widersprechen, sonst
ist der durch eine rechtswidrige Uberwachungsmafinahme erlangte Beweis verwertbar bzw. eine Riige prakludiert.

2. Kleiner und groBer Lauschangriff: Die §§ 100c ff. StPO regeln den Einsatz technischer Mittel zur Uberwachung des Beschuldigten (vgl. dazu Arbeitsblatt
Nr. 20). Besonders wichtig sind hierbei der kleine und der groe Lauschangrift. Der kleine Lauschangriff i.S.d. § 100f I StPO betrifft das Abhoren und
Aufzeichnen des gesprochenen Wortes aufierhalb der Wohnung des Betroffenen. Die materiellen Voraussetzungen gleichen denen des § 100a StPO, d.h.
wiederum muss eine auch im Einzelfall schwerwiegende Katalogtat vorliegen und die Subsidiaritétsklausel beachtet werden. § 100d I, II StPO sowie
§ 100e L, III, V 1 StPO gelten hier entsprechend (§ 100£ IV StPO). Im Hinblick auf Zufallsfunde sind wiederum die §§ 161 III, 479 II 1 StPO anzuwen-
den. Noch einschneidender ist der grofie Lauschangriff, das Abhoren und Aufzeichnen des gesprochenen Wortes in Wohnungen, § 100c I StPO. Eine
solche Mafnahme ist nur zuldssig, wenn bestimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, dass jemand als Téter oder Teilnehmer eine in § 100b II StPO
bezeichnete besonders schwere Straftat begangen oder in Fillen, in denen der Versuch strafbar ist, zu begehen versucht hat (§ 100c I Nr. 1 StPO), die
Tat auch im Einzelfall besonders schwer wiegt (§ 100c I Nr. 2 StPO), auf Grund tatsdchlicher Anhaltspunkte anzunehmen ist, dass durch die Uberwa-
chung Auferungen des Beschuldigten erfasst werden, die fiir die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes eines Mitbe-
schuldigten von Bedeutung sind (§ 100c I Nr. 3 StPO) und die Voraussetzungen der Subsidiaritéitsklausel (§ 100c I Nr. 4) StPO erfiillt sind. Ein expli-
zites Verwertungsverbot enthilt wiederum § 100d II 1 StPO bzgl. der Aufzeichnungen von Auflerungen aus dem Intimbereich. Ein weiteres aus-
driickliches Verwertungsverbot findet sich in §§ 100d V 1 HS 2, 100d II 1 StPO bzgl. der AuBlerungen von Zeugnisverweigerungsberechtigten (zu
beachten sind jedoch die Einschrinkungen gem. § 100d V 2 StPO). Im Ubrigen fiihrt hier das Nicht-Vorliegen der materiellen Voraussetzungen erst
recht zu einem Beweisverwertungsverbot. Bzgl. der formellen Voraussetzungen hat der BGH ein Verwertungsverbot dann angenommen, wenn nur die
Voraussetzungen des kleinen Lauschangriffs beachtet wurden. Bzgl. der Zufallsfunde besteht fiir den grofen Lauschangriff eine Sonderregelung in
§ 100e VI StPO.

3. Foto- und Videoaufnahmen und sonstige technische Mittel zu Observationszwecken: § 100h I StPO regelt Bildaufnahmen (Nr. 1) und den Einsatz von
technischen Observationsmitteln (Nr. 2). Erstere sind unter den Voraussetzungen der Subsidiaritatsklausel zuldssig; bei den technischen Observationsmitteln
muss es sich zusitzlich, also {iber die Subsidiaritdtsklausel hinaus, noch um eine Straftat von erheblicher Bedeutung handeln. Liegen die materiellen Vo-
raussetzungen nicht vor, so ist wiederum ein Verwertungsverbot anzunehmen.

4. _Tagebuchaufzeichnungen/Selbstgespriche: Interessant ist die Frage der Verwertbarkeit von Tagebuchaufzeichnungen. Sie ist gesetzlich nicht geregelt. Grds.
kann auf die Ermittlungsgeneralklausel (§§ 161 I, 163 I StPO) als Ermédchtigungsgrundlage zurtickgegriffen werden. Dabei ist mit der Drei-Stufen-Theorie
zu operieren. Hier kommt es entscheidend darauf an, ob man die Tagebuchaufzeichnungen der zweiten oder der dritten Stufe zuordnet, denn in ersterem Fall
wire eine Abwiagung vorzunehmen, in letzterem Fall eine Verwertung grds. unzuléssig. Diese Einordnung ist anhand des konkreten Inhalts des Tagebuchs
vorzunehmen. Demgegeniiber sind Selbstgesprache stets dem innersten Personlichkeitskern und mithin der Intimsphére zuzuordnen.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 29.

Literatur/Aufsiitze: Beckemper/Wegner, Verwertbarkeit privat aufgenommener Tonbandaufnahmen im Strafprozess, JA 2003, 510; Bockemiihl, Zur Verwertbarkeit von préventiv-
polizeilichen Erkenntnissen aus ,,Lauschangriffen” im Strafverfahren, JA 1996, 695; Freund, Zulissigkeit, Verwertbarkeit und Beweiswert eines heimlichen
Stimmenvergleichs, JuS 1995, 394; Jahn, Unverwertbarkeit eines im Krankenzimmer abgehorten Selbstgesprichs des Angeklagten, JuS 2006, 91; Haverkamp, Die
akustische Wohnraumiiberwachung — ein unzuldssiger Eingriff in den unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung?, JURA 2010, 492; Jahn/Geck, Tage-
buchfall revisited — Der Bundesgerichtshof, die Gedankenfreiheit und ein Selbstgesprich im Auto, JZ 2012, 561; Kudlich, Grenzen der Aufkldrungspflicht zum
Schutz des Privat- und Intimlebens eines Zeugen, JuS 2005, 759; Pschorr, Die Verwertbarkeit von in Wohnungen aufgezeichneten Bodycam-Aufnahmen im Straf-
verfahren, JuS 2022, 937; Schmidt, Die strafprozessuale Verwertbarkeit von Tagebuchaufzeichnungen, JURA 1993, 591; Singelnstein, Bildauthahmen, Orten,
Abhoren — Entwicklungen und Streitfragen beim Einsatz technischer Mittel zur Strafverfolgung, NStZ 2014, 305; Valerius, Grenzen des Groflen Lauschangriffs,
JA 2006, 15; Wolfl, Die strafprozessuale Bedeutung von Rechtsverstofien bei der Beweismittelbeschaffung durch Privatpersonen, JA 2001, 504.

Rechtsprechung: BVerfGE 80, 367 — Tagebuch (Verwertbarkeit von Tagebuchaufzeichnungen); BVerfG NJW 2011, 2783 — Videoiiberwachung (aus einem Beweiserhebungsver-
bot folgt nicht stets ein Beweisverwertungsverbot); BGHSt 31, 304 — Telefontiberwachung (Verwertungsverbot bei Fehlen der richterlichen Anordnung); BGHSt
34, 397 — Verwertbarkeit der Tagebuchaufzeichnungen; BGHSt 40, 66 — heimlicher Stimmenvergleich (Zuldssigkeit, Verwertbarkeit und Beweiswert); BGHSt 48,
240 — Katalogtat (Hypothetischer Ersatzeingriff); BGHSt 50, 206 — Selbstgesprach (Abhormafinahme im Wohnraum), vgl. Marxen/Kress, famos 10/2005; BGHSt
51, 1 — Abhorkette (Verwertbarkeit der Uberwachungsmafinahme, Verteidigerwiderspruch); BGHSt 53, 294 — Ehegattengespréch (Verstofl gegen das fair-trial-
Prinzip bei Abhoren von Ehegattengesprich in der U-Haft), vgl. Marxen/Rosing, famos 9/2009; BGHSt 57, 71 — Selbstgesprach im KFZ (Beweisverwertungsverbot
iVm Personlichkeitsrecht), vgl. Haufer/Martin, famos 5/2012; BGH NJW 2005, 1519 — Prostituierte (Grenzen der WaErhcitscrmittlung auf Grund der Achtung
der menschlichen Wiirde eines Zeugen bei Beweiserhebungen zu dessen Privat- und Intimleben); BGH NStZ-RR 2016, 346 — Telekommunikationsiiberwachungs-
mafnahmen (Anforderungen an den Tatverdacht); BGH NStZ-RR 2019, 186 — Verwertbarkeit heimlich aufgezeichneter Gespréche (kein Beweisverwertungsver-
bot bei Gesprich tiber konkret begangene Straftaten).
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Beweisverwertungsverbote V —
Untersuchung von Personen

II.

1I1.

Allgemeines: Bei samtlichen strafprozessualen Zwangsmalinahmen sind Verfahrensfehler denkbar. Jeweils ist dann zu fragen, ob dieser Fehler auch
zu einem Beweisverwertungsverbot fiihrt. Diesbeziiglich findet sich entweder eine gesetzliche Regelung oder es ist mit den Abgrenzungskriterien zu
operieren, welche von Rspr. und Literatur entwickelt wurden (siche dazu Arbeitsblatt Nr. 26). Als letzter wichtiger Bereich sollen hier einerseits die
korperliche Untersuchung von Personen (vgl. zur RechtmaBigkeit solcher MaBnahmen das Arbeitsblatt Nr. 16) sowie die DNA-Analyse (vgl. zur
RechtmafBigkeit solcher Mainahmen Arbeitsblatt Nr. 17) behandelt werden.

Korperliche Untersuchung nach § 81a StPO: Nach § 81a I 1 StPO diirfen kérperliche Untersuchungen des Beschuldigten zur Feststellung von
Tatsachen angeordnet werden, die fiir das Verfahren von Bedeutung sind. Zu diesem Zweck sind Entnahmen von Blutproben und andere korper-
liche Eingriffe, die von einem Arzt nach den Regeln der érztlichen Kunst zu Untersuchungszwecken vorgenommen werden, ohne Einwilligung
des Beschuldigten zuléssig, wenn kein Nachteil fiir seine Gesundheit zu befiirchten ist. Im Einzelfall ist die Untersuchung von dem Eingriff und
der Durchsuchung gemil § 102 StPO (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 14) abzugrenzen. Die Anordnung steht dem Richter, bei Gefahrdung des Un-
tersuchungserfolges durch Verzogerung auch der StA und ihren Ermittlungspersonen zu, § 81a II 1 StPO. Die Entnahme einer Blutprobe bedarf
abweichend von § 81a II 1 StPO jedoch keiner richterlichen Anordnung, wenn bestimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, dass eine Straftat
nach § 315a I Nr. 1, II, Il StGB, § 315¢ I Nr. 1a, II, IIT StGB oder § 316 StGB begangen worden ist (§ 81a I 2 StPO). Besonders praxisrelevant und
umstritten sind Blutentnahmen zur Feststellung der BAK. Nach aktueller hochstrichterlicher Rspr. liegt Gefahr im Verzug nicht schon wegen
des korpereigenen Abbaus des Blutalkohols vor. Erforderlich ist hierfiir vielmehr ein unklares oder komplexes Ermittlungsbild.

Fraglich ist, ob ein Beweisverwertungsverbot anzunehmen ist, wenn die Untersuchung nicht von einem Arzt vorgenommen wird. Die h.M. lehnt
hier grundsitzlich ein Beweisverwertungsverbot ab, denn Sinn der Regelung ist der Schutz der Gesundheit des Beschuldigten. Wird statt des
Arztes etwa eine Krankenschwester titig, so ist diesem Ziel ebenfalls Geniige getan. Etwas anderes gilt aber bei gezielter Umgehung der Vo-
raussetzungen der Vorschrift. Auch ein Verstofl gegen den Richtervorbehalt fiihrt nach der Rspr. grundsétzlich nicht zu einem Beweisverwer-
tungsverbot. Vielmehr stellt ein Beweisverwertungsverbot ecine Ausnahme dar, die jeweils nach den Umstédnden des Einzelfalls, insb. nach der
Art des Verbots und dem Gewicht des Verfahrensverstoes sowie der Bedeutung der im Einzelfall betroffenen Rechtsgiiter zu bestimmen ist. So
konnen die willkiirliche Annahme von Gefahr im Verzug, die bewusste und gezielte Umgehung des Richtervorbehalts oder die in gleichge-
wichtiger Weise grobliche Verkennung der Rechtslage, nicht jedoch die rechtswidrige Annahme von Gefahr im Verzug allein, ein Verwer-
tungsverbot begriinden (vgl. BVerfG NJW 2008, 3053; NStZ 2011, 289). Zudem ist beim VerstoBl gegen den Richtervorbehalt wohl die Wi-
derspruchslosung zu beachten (vgl. OLG Hamm NJW 2009, 242). Die Inanspruchnahme der Eilkompetenz bei fehlendem richterlichen Bereit-
schaftsdienst stellt hingegen keine willkiirliche oder gezielte Umgehung des Richtervorbehalts dar; auch kann nach dem BVerfG die Rspr. zur Ein-
richtung eines Eildienstes bei Art. 13 II GG nicht schematisch auf den einfachgesetzlichen Richtervorbehalt iibertragen werden (vgl. BVerfG StraFo
2011, 145). Auch allein das Fehlen der verfassungsgerichtlich vorgeschriebenen Dokumentation der Griinde fiir die Annahme von Gefahr im Verzug
ist kein schwerwiegender Fehler, der ein Verwertungsverbot nach sich zieht (BVerfG NJW 2008, 3053; BGH NStZ-RR 2007, 242, 243).

Interessant ist ferner die Frage, was bei einem zwangsweisen Brechmitteleinsatz gilt, denn nach Ansicht des EGMR kann dieser eine un-
menschliche und erniedrigende Behandlung i.S.v. Art. 3 EMRK darstellen. Die Verwertung von Beweisen, die durch eine unmenschliche und
erniedrigende Behandlung i.S.v. Art. 3 EMRK erlangt wurden, kann sodann den Grundsatz des Fair-trial nach Art. 6 EMRK verletzten. Der
EGMR lieB offen, ob im vorliegenden Fall die Verwertung von Beweisen, die durch eine unmenschliche und erniedrigende Behandlung erlangt
wurden, das Verfahren automatisch unfair macht, in konkreten Fall nahm er dies aber an (EGMR NJW 2006, 3117).

DNA-Analyse: Die §§ 81e ff. StPO regeln die molekulargenetische Untersuchung des Beschuldigten durch DNA-Analyse, DNA-Identittsfeststel-
lung und DNA-Speicherung. Gemél § 81e I 1 StPO diirfen an dem durch Mafinahmen nach § 81a I StPO oder § 81c StPO erlangten Material
mittels molekulargenetischer Untersuchung das DNA-Identifizierungsmuster, die Abstammung und das Geschlecht der Person festgestellt und
diese Feststellungen mit Vergleichsmaterial abgeglichen werden, soweit dies zur Erforschung des Sachverhalts erforderlich ist. § 81e 12 StPO
enthdlt sodann ein ausdriickliches Beweiserhebungsverbot im Hinblick auf die Feststellung sonstiger, nicht genannter Tatsachen. Nach
§ 81f StPO ist der Richter bzw. sind bei Gefahr im Verzug die StA und ihre Ermittlungspersonen zur Anordnung berechtigt. Besonders wichtig
ist hierbei ferner § 81g StPO. Hiernach diirfen dem Beschuldigten bei Straftaten von erheblicher Bedeutung oder solchen gegen die sexuelle Selbst-
bestimmung zur Identitdtsfeststellung in kiinftigen Strafverfahren Korperzellen entnommen und zur Feststellung des DNA-Identifizierungs-
musters sowie des Geschlechts molekulargenetisch untersucht werden, wenn wegen der Art oder Ausfithrung der Tat, der Personlichkeit des
Beschuldigten oder sonstiger Erkenntnisse Grund zu der Annahme besteht, dass gegen ihn kiinftig Strafverfahren wegen einer Straftat von er-
heblicher Bedeutung zu fiihren sind, § 81g I StPO. § 81g II StPO enthélt eine explizite Beschrankung auf die in Abs. 1 genannte molekulargene-
tische Untersuchung. Die Anordnungsbefugnis ergibt sich aus § 81g III StPO. Auch hier ist zu fragen, wie sich eventuelle Verfahrensfehler auf
die Verwertbarkeit der Daten auswirken. Hier ist noch Vieles ungekldrt. Wendet man die bereits an anderer Stelle dargestellten Theorien (vgl. dazu
Arbeitsblatt Nr. 26) an, so ist ein Beweisverwertungsverbot jedenfalls dann zu bejahen, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen einer solchen An-
ordnung nicht vorlagen. Denn wenn man die Grundrechte des Betroffenen und das staatliche Interesse an der Strafverfolgung gegeniiberstellt, so
iberwiegen die Rechte des Betroffenen, weil diese diesbzgl. als besonders gewichtig zu bewerten sind. Auch der Schutzzweck der Norm gebietet
eine Unverwertbarkeit des genetischen Materials. Schlieflich beriihrt der Verstofl den Rechtskreis des Beschuldigten. Den Behorden muss allerdings
auch hier ein gewisser Beurteilungsspielraum verbleiben.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 30.
Literatur/Aufsiitze: Busch, Verwertbarkeit von ,,Beinahetreffern* aus DNA-Reihenuntersuchungen, NJW 2013, 1771; Pichon, Unendliche Geschichte: Neues zum Richtervor-

behalt bei Blutentnahmen (§ 81a Abs. 2 StPO), HRRS 2011, 472; Schneider, DNA-Analyse und Strafverfahren de lege ferenda, NStZ 2018, 692; Schumann,
Brechmitteleinsatz ist Folter?, StV 2006, 661.

Rechtsprechung: EGMR NJW 2006, 3117 — Jalloh (Brechmitteleinsatz zum Auffinden der Betdubungsmitteln); BVerfG NJW 2008, 3053 — Blutentnahme (kein verfas-

sungsrechtliches Beweisverwertungsverbot bei Verstofl gegen Richtervorbehalt); BVerfG NStZ 2011, 289 — Blutentnahme (Unzureichende richterliche
Uberpriifung der polizeilichen Eilkompetenz); BVerfG StraFo 2011, 145 — Blutentnahme (kein Verwertungsverbot bei fehlendem richterlichen Bereit-
schaftsdienst), Appel/Teterjukow, famos 8/2011; BGHSt 55, 121 — Brechmittel (keine Rechtfertigung nach § 81a StPO), vgl. Stempel/Heinken, famos
2/2011; BGH NStZ 2013, 242 — DNA-Reihenuntersuchung (Zulédssigkeit der Feststellung und Verwendung von Teiliibereinstimmungen; sog. Beinahe-
treffer), vgl. Fayt/Kulbach, famos 4/2013; BGH NStZ 2016, 111 — Verwertung von Zellmaterial in kiinftigen Strafverfahren (Verwertung einer DNA-
Analyse trotz verfahrensfehlerhaft herangezogener Speichelprobe); OLG Bamberg NJW 2009, 2146 — Richtervorbehalt (Verwertungsverbot nur bei
gezielter und willkiirlicher Umgehung); OLG Celle StraFo 2010, 463 — Blutprobe (richterlicher Bereitschaftsdienst nicht erforderlich); OLG Hamm
NJIW 2009, 242 — Blutprobe (zum Richtervorbehalt bei § 81a StPO, Verteidigerwiderspruch in der Hauptverhandlung).
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Beweisverwertungsverbote VI — Horfalle

I

L.

Iv.

Allgemeines: Als einer besonders wichtigen Spezialkonstellation wird der polizeilich gestellten Horfalle ein eigenes Arbeitsblatt gewidmet.
Die Horfallen-Entscheidung des Grofien Senats fiir Strafsachen des BGH (BGHSt 42, 139) aus dem Jahr 1996 hat fiir groBen Widerhall in
der Literatur gesorgt. Sie vereinigt dariiber hinaus einige wesentliche strafprozessuale Grundsitze. Die Entscheidung erstaunt in verschiedener
Hinsicht, insb. aber deshalb, weil sie einerseits sehr formalistische Sichtweisen (z.B. im Hinblick auf die Begriffe der Vernehmung, der Tau-
schung oder der Uberwachung der Telekommunikation), andererseits jedoch eine eher lose Gesamtabwiigung im Hinblick auf das Rechts-
staatsprinzip enthdlt. Es muss aber im Auge behalten werden, dass sich in der Folge sowohl das BVerfG (BVerfGE 106, 28) als auch der
EGMR (EGMR StV 2003, 257) zu dhnlichen Konstellationen abweichend geduflert haben, sodass insoweit fraglich ist, ob der BGH an der
hier vertretenen Linie festhilt. Der BGH hat z.B. in einem anderen Fall (BGHSt 53, 294) bei heimlichem Abhdren des Gesprichs des Be-
schuldigten mit seiner Ehefrau in einem separaten Besuchsraum in der U-Haft einen Verstofl gegen das Fair-Trial-Prinzip angenommen.

Die Horfallen-Entscheidung des Grofien Senats des BGH: Hier hatte auf polizeiliche Veranlassung ein Dolmetscher ein Telefonat des
Tatverddchtigen mit einem Dritten an einem Zweithdrer mitgehort, in welchem dieser die Tat einrdumte, und wurde anschliefend als Zeuge
iiber das Gestidndnis vernommen. Der BGH hielt dieses Vorgehen fiir zuléssig aus folgenden Erwagungen:

1. Kein VerstoB gegen die §§ 163a IV, 136 StPO: Es lag nach dem formellen Vernehmungsbegriff keine Vernehmung vor.

2. Kein Verstof gegen die §§ 163a IV, 136 StPO analog: Die Belehrung soll den Beschuldigten nur davor bewahren, sich zu einer Aussage
verpflichtet zu fiihlen.

3. Kein VerstoB gegen die §§ 163a IV, 136a I StPO: Es lag nach dem formellen Vernehmungsbegriff keine Vernehmung vor.

4. Kein VerstoB gegen die §§ 163a IV, 136a I StPO analog: Der Begriff der Tduschung ist eng auszulegen.

5. Kein Verfahrensfehler wegen Heimlichkeit der Malnahme: Die StPO verbietet ein heimliches Vorgehen nicht generell.

6. Kein VerstoB gegen die §§ 100a, b StPO: Diese setzen einen technischen Eingriff voraus.

7. Kein VerstoB gegen den Nemo-tenetur-Grundsatz: Dieser beinhaltet nur die Freiheit von Zwang, nicht aber von Tauschungen.

8. Kein Beweisverwertungsverbot aus dem Rechtsstaatsprinzip im Wege einer Gesamtabwigung: Die Interessen des Beschuldigten (hier:
Allgemeines Personlichkeitsrecht und Grundsatz des fair trial) sind ins Verhéltnis zu setzen mit den staatlichen Interessen an der Strafver-
folgung. Daraus ergibt sich, dass die staatlichen Interessen dann iiberwiegen, wenn:

— eine Straftat von erheblicher Bedeutung vorliegt und
— der Einsatz anderer Ermittlungsmethoden erheblich weniger Erfolg versprechend oder wesentlich erschwert ist.
Nach diesen Grundsitzen lag hier wiederum kein Verstof vor.

Ansicht des EGMR: Der EGMR (EGMR StV 2003, 257 — Allan) hat hingegen in einem Fall, in dem sich der Beschuldigte zuvor aus-
driicklich auf sein Schweigerecht berufen hatte, festgestellt, dass das Recht zu schweigen und der Schutz vor Selbstbelastung zwar in
erster Linie dazu dienen, den Beschuldigten gegen unzulédssigen Zwang der Behorden und die Erlangung von Beweisen durch Methoden
des Drucks zu schiitzen; jedoch sei ,,der Anwendungsbereich des Rechts nicht auf Félle beschrénkt, in denen der Beschuldigte Zwang
widerstehen musste®. Das Schweigerecht, das zum Kernbereich des fairen Verfahrens gehort, diene prinzipiell der Freiheit einer verdéch-
tigen Person zu entscheiden, ob sie in Polizeibefragungen aussagen oder schweigen wolle. Der EGMR scheint also einen weiteren Anwen-
dungsbereich des Grundsatzes anzunehmen, welcher grundsétzlich auch die TAuschung umfasst. Er sieht den Schutz des Schweigerechts
und der Selbstbelastungsfreiheit auch bei funktionalen Aquivalenten zu férmlichen Beschuldigtenvernehmungen als einschligig an. Ein
solches funktionales Aquivalent kann bspw. bei Informanten, deren Handeln dem Staat zurechenbar ist, und bei der staatlichen Ausnutzung
besonderer personlicher Beziehungen vorliegen. Es ist insgesamt fraglich, ob der BGH den Fall ,,Horfalle* heute noch genauso entscheiden
wiirde. Der BGH hat selbst in einer spdteren Entscheidung zur verdeckten Ermittlung (BGHSt 52, 11) den Nemo-tenetur-Grundsatz bei
der heimlichen Aufzeichnung eines Gespréchs zwischen Verdecktem Ermittler und dem Beschuldigten fiir verletzt angesehen. Hier lag der
Fall aber insofern anders als bei der Horfallen-Entscheidung, als der Beschuldigte zuvor mehrfach erklért hatte, von seinem Schweigerecht
Gebrauch machen zu wollen.

Ansicht des BVerfG: Auch das BVerfG hat sich in einer Entscheidung (BVerfGE 106, 28) — allerdings lag ihr eine zivilrechtliche Streitigkeit
zu Grunde — zur Frage der zivilgerichtlichen Verwertung von Zeugenaussagen iiber den Inhalt von Telefongespridchen gedufBert, die von
den Zeugen iiber eine Mithdrvorrichtung mit Wissen nur eines der Gespréachspartner mitverfolgt worden waren: Das Recht am gespro-
chenen Wort sei Teil des Allgemeinen Personlichkeitsrechts und schiitze auch davor, dass ein Gesprichsteilnehmer einen Dritten ohne
Kenntnis des anderen (durch einen Zweithdrer) mit einbezieht. Allein das allgemeine Interesse an einer funktionstiichtigen Straf- und
Zivilrechtspflege setze sich im Rahmen der Abwégung nicht grundsétzlich gegen das Allgemeine Personlichkeitsrecht durch. Vielmehr
miissten weitere Aspekte hinzutreten, die ergeben, dass das Interesse an der Beweiserhebung trotz der Personlichkeitsbeeintrachtigung
schutzbediirftig ist. Dies konne bei der Aufkldrung schwerer Straftaten oder einer notwehrahnlichen Lage gelten. Allein das Interesse,
sich ein Beweismittel fiir zivilrechtliche Anspriiche zu sichern, reiche nicht aus.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 31.
Literatur/Aufsitze: Geier/Schil/Twelmeier, Die Entscheidung des BVerfG vom 9.10.2002 (BVerfGE 106, 28): Das Ende der Horfalle?, JURA 2004, 121;

Lesch, »Horfalle« und kein Ende — Zur Verwertbarkeit von selbstbelastenden Angaben des Beschuldigten in der Untersuchungshaft, GA
2000, 355; Popp, Horfalle, Romeo und Knastbruder — oder wieviel List ist der Polizei erlaubt?, JA 1998, 900; Sternberg-Lieben, Die
,,Horfalle — Eine Falle fiir die rechtsstaatliche Strafverfolgung?, JURA 1995, 299.

Rechtsprechung: EGMR StV 2003, 257 — Allan (Nemo-tenetur-Grundsatz nach Art. 6 EMRK); BVerfGE 106, 28 — Zum Mithoren von Telefongespréchen

(Reichweite des Personlichkeitsrechts und des Art. 10 I GG bei Telefongesprachen); BGHSt 34, 362 — Haftzelle (unzuldssige Tauschung
bei in die Zelle verlegtem Mitgefangenem zur Ausfragung des Beschuldigten); BGHSt 39, 335 — Horfalle I (Mithéren iber den zweiten
Horer mit Erlaubnis des einen Gespriachspartners); BGHSt 42, 139 — Horfalle II (Keine Téuschung bei Mithdren am Zweithorer); BGHSt
52, 11 — Verdeckter Ermittler (Beweisverwertungsverbot bei beharrlichem Dréngen auf Aussage); BGHSt 53, 294 — Ehegattengespriach
(Verstof3 gegen das fair-trial Prinzip bei Abhoren von Ehegattengesprich in der U-Haft).
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Beweisverwertungsverbote VII —
Fernwirkung

IL.

III.

Allgemeines: Liegt ein Beweisverwertungsverbot hinsichtlich eines bestimmten Beweismittels vor, so stellt sich die wichtige Frage, ob dies auch zu einer
Unzuldssigkeit der Verwertung solcher Beweismittel fiihrt, die mittelbar aus dem ersten Beweismittel gewonnen werden (sog. Fernwirkung). Gesteht z.B.
der Téter unter Androhung von Folter (so im Daschner-Fall; LG Frankfurt am Main StV 2003, 325) einen Mord und nennt dabei auch den Fundort der Leiche,
so kann sein Gestdndnis gemaf3 § 136a I11 2 StPO nicht verwertet werden. Es fragt sich aber, ob die am Fundort oder bei einer Obduktion der Leiche gefun-
denen Spuren ebenfalls einem Verwertungsverbot unterliegen.

Auffassungen zur Fernwirkung:

1. Die Rechtsprechung verneint regelmafig eine Fernwirkung. Begriindet wird dies damit, dass ein Verfahrensfehler nicht das gesamte Verfahren lahmlegen
darf (Gewihrleistung einer effektiven Strafverfolgung). Im Ubrigen ldsst sich in der Praxis schwer feststellen, ob es der Polizei nicht auch gelungen wiire,
das Beweismittel auf andere Weise zu erlangen.

2. Inder Literatur wird teilweise eine Fernwirkung bejaht, wie es auch die ,,fruit-of-the-poisonous-tree-doctrine* des US-amerikanischen Rechts annimmt,
der insofern eine Disziplinierungsfunktion zukommen soll, um zukiinftige Verstoe zu vermeiden. Das wesentliche Argument der deutschen Vertreter
einer Fernwirkung besteht darin, dass es sonst leicht moglich sei, die Beweisverwertungsverbote zu umgehen. Zudem sprichen Sinn und Zweck der
Beweisverwertungsverbote fiir eine Fernwirkung. Ein schwerwiegender Versto3 gegen Grundrechte des Beschuldigten miisse zu einem umfassenden
Verbot der solchermafBen erlangten Beweise fiihren. Eine Ausnahme soll aber nach t.v.A. dann bestehen, wenn das Beweismittel hochstwahrscheinlich
ohne Verfahrensverstof3 hitte erlangt werden konnen — sog. hypothetischer Ersatzeingriff.

3. Nach a.A. muss das Problem der Fernwirkung anhand der allgemeinen Lehren zu den Beweisverwertungsverboten gelost werden. Teilweise wird daher
auf den Schutzzweck der Verfahrensnorm abgestellt. Andere behandeln die Fernwirkung dagegen als eine Frage der Abwigung im Einzelfall. Hierbei
sind u.a. das Gewicht des Verfahrensverstofes und die Schwere der aufzuklarenden Tat gegeneinander abzuwiagen. Das LG Frankfurt am Main (StV 2003,
325) hat im Fall Daschner eine Fernwirkung abgelehnt, da die aufzuklarende Tat, die mogliche Totung des entfiihrten Kindes, besonders schwer wog.

4. Nach Ansicht des EGMR (NStZ 2008, 699 — Géfgen, vgl. auch NJW 20110, 3145 — Gifgen II), wiederum im Daschner-Fall, kann die Verwertung von
Beweismitteln, die mittelbar auf durch einen Verfahrensverstof} erlangte Beweismittel zuriickgehen, gegen das Fair-trial-Prinzip verstofen und das
Verfahren insgesamt unfair werden lassen; es bestehe sogar eine starke Vermutung in diese Richtung. Die Frage, ob das Verfahren insgesamt unfair war,
sei im Lichte aller Umstidnde der Rechtssache zu entscheiden. Dabei seien insb. zu berticksichtigen: die durch makellose Beweise erwiesenen Umsténde,
das Gewicht, das den beanstandeten Beweismitteln zukommt, sowie die Frage, ob die Verteidigungsrechte des Beschuldigten gewahrt wurden. Nach
Wertung all dieser Umstidnde kam der EGMR in der Rechtssache zu dem Ergebnis, dass das Verfahren und die Verurteilung des Angeklagten insgesamt
nicht unfair waren.

5. Das OLG Diisseldorf hat in seinem Beschluss vom 23.6.2016 (NStZ 2017, 177) ausnahmsweise eine Fernwirkung eines Beweisverwertungsverbotes
angenommen. Die Polizei durchsuchte in diesem Fall eine Wohnung und nahm dabei ihre Eilkompetenz zu Unrecht in Anspruch. Die tatsdchlichen
Voraussetzungen, auf denen sich die Annahme von Gefahr im Verzug griindete, hatte sie zielgerichtet selbst herbeigefiihrt. Der Senat sah in dem
Vorgehen der Polizei eine schwerwiegende und bewusste Missachtung des Richtervorbehalts aus § 105 I 1 StPO und Art. 13 II GG. Er nahm zudem
eine Fernwirkung des Verwertungsverbotes an. Dieses erstreckte sich also nicht nur auf die in der Wohnung aufgefundenen Beweismittel, sondern auch
auf die Angaben des Angeklagten, die dieser anlésslich der Durchsuchung gemacht hatte. Der Senat begriindete die Fernwirkung mit den Besonderheiten
des Falles: Die Vernehmung des Angeklagten wurde noch im Rahmen der Durchsuchung seiner Wohnung und unter dem Eindruck der dabei in unzulés-
siger Weise gewonnenen Erkenntnisse durchgefiihrt. Der sich offensichtlich als iiberfiihrt ansehende Angeklagte hatte also keinen Anlass, von seinem
Recht auf Schweigen Gebrauch zu machen; er konnte auch nicht wissen, dass die vorgefundenen Beweismittel unverwertbar waren. Fiir ihn bestand also
ein Zustand, in dem Leugnen oder Schweigen angesichts der Tatsache, dass sich die Polizeibeamten in seiner Wohnung befanden, sinnlos war (OLG
Diisseldorf NStZ 2017, 177, 180).

Fortwirken eines Belehrungsfehlers: Wird ein Tatverddchtiger zunéchst zu Unrecht als Zeuge vernommen, so ist er wegen des Belehrungsverstofes
(§ 136 12 StPO) bei Beginn der nachfolgenden Vernehmung als Beschuldigter auf die Unverwertbarkeit der friiheren Angaben hinzuweisen (Erfordernis
einer ,,qualifizierten* Belehrung). Das Recht zu schweigen und das Recht, sich nicht selbst belasten zu miissen (,,Nemo tenetur“-Grundsatz), gehéren zum
.Kernstiick des von Art. 6 | EMRK garantierten fairen Verfahrens (EGMR NJW 2002, 499, 501). Gerade deshalb muss die rechtsstaatliche Ordnung Vor-
kehrungen in Form einer ,,qualifizierten* Belehrung treffen, die verhindert, dass ein Beschuldigter auf sein Aussageverweigerungsrecht nur deshalb verzichtet,
weil er moglicherweise glaubt, eine frithere, unter Versto3 gegen die Belehrungspflicht zustande gekommene Selbstbelastung nicht mehr aus der Welt schaffen
zu konnen. Unterbleibt diese ,,qualifizierte” Belehrung, konnen nach der Rspr. jedoch trotz rechtzeitigen Widerspruchs die nach der Belehrung als Beschul-
digter gemachten Angaben nach Mafigabe einer Abwigung im Einzelfall dennoch verwertbar sein (str.). Neben dem in die Abwigung einzubeziehenden
Gewicht des Verfahrensverstofies und des Sachaufklidrungsinteresses ist mafgeblich darauf abzustellen, ob der Betreffende nach erfolgter Beschul-
digtenbelehrung davon ausgegangen ist, von seinen fritheren Angaben nicht mehr abriicken zu kénnen (BGHSt 53, 112).

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 32.
Literatur/Aufsiitze: Fahl, Beweisverwertungsverbote, JA 1998, 754; Jahn, Strafprozessrecht als geronnenes Verfassungsrecht — Hauptprobleme und Streitfragen des

§ 136a StPO, JuS 2005, 1057; Joerden, Verbotene Vernehmungsmethoden — Grundfragen des § 136a StPO, JuS 1993, 927; Reinbacher/Werk-
meister, Zufallsfunde im Strafverfahren, ZStW 130 (2018), 1104; Roxin, Fiir ein Beweisverwertungsverbot bei unterlassender qualifizierter Be-
lehrung, HRRS 2009, 186; Triig/Habetha, Beweisverwertung trotz rechtswidriger Beweisgewinnung — insbesondere mit Blick auf die ,,Liech-
tensteiner Steueraffire®, NStZ 2008, 481; Mitsch, Strafprozessuale Beweisverbote im Spannungsfeld zwischen Jurisprudenz und realer Gefahr,
NIW 2008, 2295.

Rechtsprechung: EGMR NStZ 2008, 699 — Géfgen I (durch Folter erzwungenes Gesténdnis im Ermittlungsverfahren); EGMR NJW 2010, 3145 — Géfgen 11

(durch Folter erzwungenes Gestandnis im Ermittlungsverfahren); BGHSt 27, 355 — Tonband (Zuldssigkeit der Ermittlungen aufgrund der nach
§ 100a StPO aufgenommenen Tonbédnder auch iiber die Nichtkatalogtaten); BGHSt 34, 362 — Haftzelle (unzuléssige Téuschung bei in die Zelle
verlegtem Mitgefangenem zur Ausfragung des Beschuldigten); BGHSt 53, 112 — Qualifizierte Belehrung (Verwertbarkeit der Angaben des
zundchst als Zeugen vernommenen Angeklagten nach Abwiagung im Einzelfall); BGH NStZ-RR 2016, 216 — Unterlassene Belehrung iiber das
Zeugnisverweigerungsrecht (keine Fernwirkung des Beweisverwertungsverbots); BGH NStZ 2021, 431 — falsches Versprechen (Beweisverwer-
tungsverbot durch Fortwirken einer verbotenen Vernehmungsmethode), vgl. Pickert/Seligmann, famos 03/2022; OLG Diisseldorf NStZ 2017,
177 — Durchsuchung (grob fehlerhafte Annahme von Gefahr im Verzug); OLG Koblenz BeckRS 2017, 146246 — Zufallsfund (keine Fernwir-
kung von Beweisverwertungsverbot); LG Frankfurt am Main StV 2003, 325 — Daschner (Durch Folter erzwungenes Gesténdnis im Ermitt-
lungsverfahren).
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Beweisverwertungsverbote VIII —
Ausforschung durch Privatpersonen

L

II.

Allgemeines: Grundsitzlich richten sich die Vorschriften der StPO nur an die staatlichen Ermittler. Beweisverwertungsverbote bestehen daher
regelméBig auch nur fiir rechtswidrig, d.h. unter VerstoB gegen die Normen der StPO, erlangte Beweismittel. Verschafft sich eine Privatperson
Beweismittel gegen den Beschuldigten und iibermittelt diese an die staatlichen Behorden, so greifen die Vorschriften der StPO nicht fiir diese
Beweisbeschaffung, sodass auch daraus resultierende Beweisverwertungsverbote regelméfig nicht bestehen. Zudem scheidet auch eine
analoge Anwendung der Normen der StPO aus, denn bei Eigeninitiative der Privatperson haben sich die Strafverfolgungsbehorden ja
einwandfrei verhalten. Das Vorgehen einer Privatperson kann nicht das Strafverfahren blockieren. Gleichwohl sind in bestimmten Féllen
Ausnahmen von diesem Grundsatz zu machen (dazu unter II.). Die Problematik hat z.B. im Zusammenhang mit dem Ankauf von illegal
durch Private erworbenen Daten iiber Steuerhinterziehungen Bedeutung erlangt. Das LG Bochum hat in einem Beschluss (BeckRS 2010,
7104) klargestellt, dass der stratbare Ankauf von Beweismitteln nicht dazu fiihrt, dass das Ermittlungsverfahren als ein nach rechtsstaatlichen
Grundsétzen geordnetes Verfahren nachhaltig beschidigt wird und eine Verwertbarkeit bejaht (nicht beanstandet vom BVerfG NStZ 2011,
103). Dies gilt jedenfalls dann, wenn ein strafrechtlich relevantes Verhalten einer Privatperson vorliegt, das staatliche Behérden nur
nachgelagert ausnutzen. Beweismittel, die durch Private in rechtswidriger Art und Weise gewonnen werden, sind hiernach grundsitzlich
verwertbar. Maf3geblich beeinflusst wird das Ergebnis der vorzunehmenden Abwégung jedoch stets vom Gewicht des infrage stehenden
VerfahrensverstoBes. Ahnlich argumentiert auch das OLG Stuttgart (NJW 2016, 2280) im Zusammenhang mit der Verwertung privat
gefertigter Dashcam-Videos im Verkehrs-Bufigeldverfahren: Aus einem Verstof eines Verkehrsteilnehmers beim Betrieb einer Dashcam
(engl. fiir Armaturenbrett-Kamera) gegen das datenschutzrechtliche Verbot gem. § 6b BDSG a.F. (§ 4 BDSG n.F.) folge nicht zwingend ein
Beweisverwertungsverbot im Straf- und Bufigeldverfahren. Diese Ansicht wird durch eine zivilrechtliche BGH-Entscheidung aus dem
Jahr 2018 gestiitzt (BGHZ 218, 348). Der Grundsatz behilt auch nach dem AuBerkrafttreten des BDSG a.F. i.R. der nun nach Art. 6 I lit. f)
EU-DSGVO erforderlichen Abwégung seine Giiltigkeit. Ob ein Beweisverwertungsverbot vorliegt, ist im Einzelfall unter Abwigung der
widerstreitenden Interessen zu entscheiden. Im Ergebnis ist der Tatrichter grundsétzlich nicht gehindert, eine Videoaufzeichnung, die keine
Einblicke in die engere Privatsphire gewihrt, sondern lediglich Verkehrsvorginge dokumentiert, zu verwerten, wenn dies zur
Verfolgung einer besonders verkehrssicherheitsbeeintrichtigenden Ordnungswidrigkeit erforderlich ist.

Ausnahmen — Beweisverwertungsverbote bei Beweisbeschaffung durch Privatpersonen: In den folgenden Fillen sind durch

Privatpersonen auf rechtswidrige Weise erlangte Beweise unverwertbar:

1. Staatliche Veranlassung: Eine gewichtige Ausnahme besteht dann, wenn die staatlichen Behorden sich das Verhalten der Privatperson
zurechnen lassen miissen. Dies ist anzunehmen, wenn die StA oder die Polizei das Handeln der Privatperson entweder gezielt veranlasst
oder jedenfalls wissentlich geduldet und gebilligt haben. Dann sind die Vorschriften der StPO, insb. § 136a StPO, analog anzuwenden.
Der Grund fiir ein auf diese Weise entstehendes Beweisverwertungsverbot liegt darin, dass die Behorde sonst durch das Einschalten einer
Privatperson, also z.B. von V-Leuten oder Informanten (siche dazu Arbeitsblatt Nr. 21), die Vorschriften der StPO gezielt umgehen konnte.
Dies ist etwa der Fall, wenn gezielt Mitgefangene in der Zelle des Beschuldigten eingesetzt werden, um diesen auszuhorchen. Dabei sind
aber an den Begriff der Tduschung im Sinne des § 136a1 1 StPO erhéhte Anforderungen zu stellen; das blofle Mithdren-Lassen eines
Dritten an einem Zweithdrer geniigt nach BGHSt 42, 139 (Hérfalle) dazu nicht (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 31). Uberdies fiihrt auch die
alleinige Entgegennahme von belastenden Informationen durch die Ermittlungsbehorden, die ein Zeuge durch Téuschung des
Beschuldigten erlangt hat, nicht zu einem Beweisverwertungsverbot. Eine entsprechende Pflicht, dies zu unterbinden, trifft die
Ermittlungsbehorden grundsétzlich nicht (BGH NJW 2017, 1828, 1831).

2. VerstoBe gegen die Menschenwiirde: Handelt die Privatperson aus eigenem Antrieb, ohne in irgendeiner Weise von staatlicher Seite
beeinflusst worden zu sein, so kommen nach dem oben unter 1. geschilderten Grundsatz Verwertungsverbote nur in absoluten
Ausnahmefillen in Betracht. Dies ist z.B. der Fall bei einem Verhalten der Privatperson, das gegen die Menschenwiirde des Beschuldigten
verstoft, so etwa bei Folter durch die Privatperson oder einem sonstigen grob rechtsstaatswidrigen Vorgehen der Privatperson. Interessant
ist, dass das OLG Hamburg (NJW 2005, 2327) § 136a StPO analog auch fiir die Folter durch US-Behdrden anwandte.

3. Schutz der Intimsphéire bei Tonaufhahmen und Tagebuchaufzeichnungen: Ahnlich liegt der Fall hinsichtlich des Schutzes der Intimsphére
des Beschuldigten. Hier darf es keinen Unterschied machen, ob der Eingriff in die Intimsphére des Betroffenen durch staatliche Organe
oder durch Privatpersonen geschah. Dies gilt insb. deshalb, weil durch die Verwertung der Aufnahme oder Aufzeichnung im Prozess
ohnehin (erneut) in den Intimbereich eingegriffen wiirde. Die Beurteilung der RechtméaBigkeit richtet sich daher nach der Drei-Stufen-
Theorie des BVerfG (siche dazu Arbeitsblatt Nr. 29). Hier kommt es dann entscheidend darauf an, ob man Tagebuchaufzeichnungen der
2. oder der 3. Stufe zuordnet, denn in ersterem Fall wére eine Abwégung vorzunehmen, in letzterem Fall eine Verwertung grds. unzuléssig.
Diese Einordnung ist anhand des konkreten Inhalts vorzunehmen. Bei Tonaufnahmen sind Ausnahmen denkbar bei: a) standardisierten
Gespréchen im Geschiftsverkehr, b) wenn der Angeklagte im Prozess der Verwertung zustimmt und c) bei Schwerstkriminalitét.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 33.
Literatur/Aufsitze: Fahl, Beweisverwertungsverbote, JA 1998, 754; Jahn, Strafprozessrecht als geronnenes Verfassungsrecht — Hauptprobleme und

Streitfragen des § 136a StPO, JuS 2005, 1057; Metz, Verwertbarkeit von titereigenen Tatvideos, NStZ 2020, 9; Niehaus, Verwertbarkeit
von Dashcam-Aufzeichnungen im Straf- und Ordnungswidrigkeitenverfahren, NZV 2016, 551; Sieber, Ermittlungen in Sachen
Liechtenstein — Fragen und erste Antworten, NJW 2008, 881; Triig/Habetha, Beweisverwertung trotz rechtswidriger Beweisgewinnung
— insbesondere mit Blick auf die ,,Liechtensteiner Steueraffire®, NStZ 2008, 481.

Rechtsprechung: BVerfG NStZ 2011, 103 — Ankauf von Steuerdaten (kein absolutes Verwertungsverbot); BGHSt 34, 362 — Haftzelle (unzuldssige

Tauschung bei in die Zelle verlegtem Mitgefangenem zur Ausfragung des Beschuldigten) BGHSt 42, 139 — Horfalle II (Keine Tauschung
bei Mithéren am Zweithorer); BGHSt 44, 129 — Wahrsagerin (Verwertungsverbot bei Tauschung durch Mitgefangene); BGHSt 53,
294 — Ehegattengesprach (VerstoB gegen das fair-trial-Prinzip bei Abhéren von Ehegattengesprich in der U-Haft), vgl. Marxen/Résing,
famos 09/2009; BGH NStZ 2011, 596 — Aufnahmegerét (private Tonaufnahme verwertbar); BGH JR 2016, 542 — heimliche Video- und
Audiodateien (kein Verwertungsverbot); BGH NJW 2017, 1828 — Zeugenseitig provozierte Selbstbelastung (kein Verwertungsverbot);
OLG Stuttgart NJW 2016, 2280 — Dashcam (kein Verwertungsverbot); OLG Hamburg NJW 2005, 2327 — Motassadeq (§ 136a StPO
analog fiir ausldndische Staatsangehorige).
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Einstellung des Verfahrens aus
Opportunitatsgrinden, §§ 153 {f. StPO

IL.

Allgemeines: StA und Gericht haben neben der Einstellung mangels hinreichenden Tatverdachts (§ 170 II StPO) auch die Moglichkeit, das Verfahren aus
Opportunititsgriinden einzustellen, wenn die Schuld gering ist oder andere Griinde dagegen sprechen, eine Anklage zu erheben, selbst wenn dem Téter die
Tat voraussichtlich nachgewiesen werden konnte. Diese Einstellungsmoglichkeiten sind in den §§ 153 ff. StPO geregelt. Man unterscheidet die Einstellung
ohne belastende Mafinahmen (u.a. §§ 153, 154 ff. StPO, 451,47 11 Nr. 1 JGG) und die mit belastenden Mafinahmen (u.a. §§ 153a StPO, 45 111 JGG).
Einstellung nach § 153 StPO: geringe Schuld und mangelndes éffentliches Interesse (Bagatellsachen)

1. Finstellung im Ermittlungsverfahren (durch die StA), § 153 I StPO

a) Vergehen: Bei der Tat muss es sich um ein Vergehen, § 12 II StGB, handeln.

b) Geringe Schuld: Dabei muss dem Téter die Schuld nicht nachgewiesen werden (,,als gering anzusehen wére*). Ausreichend ist die bloe Wahrschein-
lichkeit der Verurteilung auf der Basis des bisherigen Ermittlungsstandes. Ist hingegen eine Verurteilung unwahrscheinlich, muss nach § 170 II StPO
eingestellt werden. Die Schuld wire gering, wenn sie beim Vergleich mit Vergehen gleicher Art deutlich unter dem Durchschnitt ldge. Kriterien:
§ 46 112 StGB.

c) Fehlendes 6ffentliches Verfolgungsinteresse: Dabei ist auf die Strafzwecke abzustellen, d.h. es ist zu fragen, ob aus spezial- oder aus generalpréventiven
Griinden oder aber zum Schuldausgleich eine Fortsetzung des Verfahrens notwendig erscheint.

d) Zusténdigkeit: StA

e) Zustimmung des Gerichts (§ 153 I 1 StPO — Ausnahme: § 153 12 StPO). Zustimmung des Beschuldigten ist nicht erforderlich.

Liegt ein Privatklagedelikt i.S.d. § 374 1 StPO vor, muss gem. § 376 StPO bei Bejahung des 6ffentlichen Interesses Anklage erhoben, bei Verneinung
desselben nach § 170 II StPO eingestellt und auf den Privatklageweg verwiesen werden. Eine Einstellung nach § 153 I StPO ist demnach bei diesen
Delikten denklogisch ausgeschlossen.

g) Folgen: Eine Anfechtung der Einstellung ist nicht moglich. Die Entscheidung erwéchst jedoch nicht in Rechtskraft, d.h. eine Verfahrensfortsetzung ist
auch ohne neue Beweismittel und Tatsachen mdoglich.

2. _Einstellung nach Klageerhebung (durch das Gericht), § 153 II StPO

a) Zeitpunkt: Nach Erhebung der offentlichen Klage, § 170 I StPO.

b) Voraussetzung: Zustimmung der StA und des Angeschuldigten (Ausn.: § 153 II 2 StPO), Voraussetzungen des § 153 I StPO (§ 153 11 1 StPO).

c) Zustandigkeit: Gericht.

d) Anfechtbarkeit: Die durch Beschluss erfolgende Entscheidung ist weder durch die StA noch seitens des Angeschuldigten anfechtbar (§ 153 11 4 StPO).
Beschwerde (§ 304 StPO) ist zulédssig, wenn eine prozessuale Voraussetzung fehlte.

e) Folgen: Im Gegensatz zu § 153 I StPO wird dem Beschluss gem. § 153 II StPO eine beschrinkte Rechtskraft zuerkannt, deren Umfang jedoch
umstritten ist. Kriterien: Vorliegen neuer Tatsachen oder Beweismittel (h.M.) oder Verbrechen statt Vergehen (Erst-Recht-Schluss aus § 153a15 StPO).

III. Einstellung nach § 153a StPO: kein Entgegenstehen der Schwere der Schuld und bei Gegenleistung entfallendes 6ffentliches Interesse

1. Einstellung im Ermittlungsverfahren (durch die StA), § 153a I StPO

a) Vergehen: Bei der Tat muss es sich um ein Vergehen, § 12 II StGB, handeln.

b) Kein Entgegenstehen der Schwere der Schuld: Ausreichend, aber erforderlich ist dabei ein nach dem Verfahrensstand hinreichender Tatverdacht (hohere
Anforderung als bei § 153 StPO). Erfasst ist neben der ,,geringen Schuld“ auch die mittlere Kriminalitt.

c) Entfallendes offentliches Verfolgungsinteresse: Die dem Beschuldigten auferlegten Auflagen und Weisungen miissen geeignet sein, das grundsétzlich
bestehende offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen. Zu den einzelnen Auflagen und Weisungen vgl. die nicht abschlieBende Aufzéh-
lung in § 153a12 StPO.

d) Zustandigkeit: StA

e) Zustimmung des Gerichts (Ausnahme: § 153a17 StPOi.V.m. § 153 12 StPO) und des Beschuldigten

f) Folgen: Vorldufige, nicht anfechtbare Einstellung. Nach Erfiillung der Auflagen bzw. Weisungen endgiiltige Einstellung bei beschranktem Strafklage-
verbrauch. Wiederaufhahmemdglichkeit, wenn sich nachtréglich herausstellt, dass die Tat kein Vergehen, sondern ein Verbrechen darstellt (§ 153a15
StPO).

2. Finstellung nach Klageerhebung (durch das Gericht), § 153a II StPO
Es miissen die gleichen Voraussetzungen wie fiir § 153a I StPO vorliegen (hier dann: Zustimmung der StA und des Angeschuldigten, sofern keine
Ausnahme greift). Durch das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens (17.8.2017) wurde die Anwendbarkeit
des § 153a StPO zum Zweck der Verfahrensvereinfachung und Verfahrensbeschleunigung auch auf das Revisionsverfahren erstreckt. Das Revisions-
gericht kann das Verfahren nunmehr ebenfalls gem. § 153a II StPO einstellen, ebenso das Tatgericht nach Zurtickverweisung der Sache (§ 354 II StPO).
Der Beschluss ist unanfechtbar.

IV. Einstellung gem. § 154 StPO bzw. Beschrinkung der Strafverfolgung gem. § 154a StPO bei mehreren Delikten

Die §§ 154, 154a StPO sind eine Auspragung der Verfahrensokonomie: Es besteht die Moglichkeit, vom Legalititsprinzip abzuweichen, wenn der Téter mehrere

Delikte verwirklicht hat.

1. _§ 154 StPO: Bei selbststindigen Taten im prozessualen Sinn (§ 264 StPO), wenn die einzustellende Tat neben einer anderen (Haupt-)Tat des Taters nicht
mehr ins Gewicht fillt. Einstellung durch die StA, nach Klageerhebung durch das Gericht auf Antrag der StA.

2. § 154a StPO: Bei ein und derselben Tat im prozessualen Sinn (§ 264 StPO) eroffnet § 154a StPO die Moglichkeit zur Beschrankung der Verfolgung (eine
Einstellung ist innerhalb einer prozessualen Tat begrifflich unmdglich) auf die ,,gewichtigen* Gesetzesverletzungen. Beschrankung durch die StA, nach
Klageerhebung durch das Gericht mit Zustimmung der StA.

3. Folgen: Vorldufige Einstellung/Beschrinkung des Verfahrens, Wiederaufhahme bzw. -einbeziehung nach §§ 154 III, IV, 154a III StPO moglich. Die aus-
geschiedenen Delikte konnen bei der Verurteilung nach h.M. strafschérfend beriicksichtigt werden, wenn der Beschuldigte ausdriicklich unter Anwendung
des § 265 StPO darauf hingewiesen wurde und das Tatgeschehen prozessordnungsgemil festgestellt wurde (str.).

Weitere Einstellungsmoglichkeiten (Auswahl): § 153b StPO (Fille, in denen das Gericht von Strafe absehen konnte), § 153¢ StPO (Auslandstaten), § 153d

StPO (Staatschutzdelikte wegen iiberwiegender 6ff. Interessen), § 153e StPO (Staatsschutzdelikte wegen titiger Reue), § 153f StPO (Straftaten nach dem

VStGB), § 154c¢ StPO (bei Nétigungs- und Erpressungsopfern), § 154d StPO (bei zivil- oder verwaltungsrechtlichen Vorfragen), § 154f StPO (Voriibergehende

Hindernisse); § 31 BtMG (Kronzeugen), § 31a BtMG (Drogenbesitz zum Eigenverbrauch), § 37 BtMG (bei Durchfiihrung einer Drogentherapie).

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 34.
Literatur/Aufsitze: Eicker, Das 6ffentliche Interesse in der Strafrechtsklausur — warum sich Referendare dafiir interessieren sollten!, JA 2019, 375; Hein, Die Einstellung des Strafverfahrens aus

Opportunitétsgriinden, JuS 2013, 899; Hennig/Schliiter, Die richtige Einstellungsnorm bei Bagatellvorwiirfen, JuS 2022, 929; Huber, Grundwissen — Strafprozessrecht:
Opportunitatsprinzip, JuS 2021, 634; Kargl/Sinner, Der Offentlichkeitsgrundsatz und das 6ffentliche Interesse in § 153a StPO, JURA 1998, 231; Krumm, Gerichtliche Beschran-
kung der (Straf-)Verfolgung: Worauf kann eigentlich beschrinkt werden?, NStZ 2024, 244; Nestler, Strafverfahren zwischen Wirtschaftlichkeit und Legalititsprinzip, JA 2012,
88; Peters/Odinius, Die endgiiltige Einstellung des Verfahrens nach § 154 StPO bei Einstellung des Bezugsverfahrens nach § 153a StPO, NZWiSt 2017, 426; Rechenbach, Die
Diversion im Jugendstrafrecht geméB §§ 45, 47 JGG, JA 2019, 64; Trentmann, § 153a StPO und das offentliche Interesse an der Strafverfolgung, ZStW 128 (2016), 446;
Triig/Ruppert, Zeugenaussage ehemaliger Beschuldigter nach Einstellung gem. § 153a StPO durch sachlich unzusténdiges Gericht, NZWiSt 2022, 366.

Rechtsprechung: EGMR NJW 2019, 203 — Bikas (Geltung der Unschuldsvermutung nach Art. 6 II EMRK, Beriicksichtigung eingestellter weiterer Strafverfahren bei der Strafzumessung);

BVerfG NJW 2020, 675 — Verfassungsbeschwerde gegen die Einstellung eines Ermittlungsverfahrens (Pflicht der Oberlandesgerichte zur Nachpriifung von Opportunititsein-
stellungen); BGHSt 30, 147 — Geiselnahme (strafschérfende Beriicksichtigung ausgeschiedener Taten); BGHSt 30, 165 — Einstellung (strafscharfende Beriicksichtigung aus-
geschiedener Taten); BGH NStZ 2009, 228 — Serientat (Beweiswiirdigung bei Einstellung einer unwesentlichen Nebenstraftat nach § 154 11 StPO); BGH NStZ 2014, 46 —
Irrtiimliche Verfahrenseinstellung nach § 154 II StPO (Erfordernis eines Gerichtsbeschlusses nach § 154 V StPO); BGH NJW 2015, 181 — Einstellungsbeschluss (Anforderun-
gen an die Bestimmtheit einer Verfahrenseinstellung nach § 154 1I StPO); BayObLG BeckRS 2024, 95 — Anfechtbarkeit eines Einstellungsbeschlusses nach § 153 II StPO
(Umdeutung einer ,,Revision in eine Beschwerde).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 35

Klageerzwingungsverfahren

I.

II.

II1.

Allgemeines: Das Klageerzwingungsverfahren verfolgt zwei Zwecke. Einerseits dient es der Absicherung des Le-
galitdtsprinzips (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 5) und andererseits dem Interesse des Opfers, dass die Straftat auch tat-
sdchlich verfolgt und angeklagt wird. In der Regel richtet es sich gegen eine Einstellung des Verfahrens durch die
StA, nachdem diese Ermittlungen durchgefiihrt, einen Tatverdacht aber verneint und das Ermittlungsverfahren gem.
§ 170 11 StPO eingestellt hat. Es kann aber auch dazu eingesetzt werden, bereits die Aufnahme des Vorverfahrens
zu erzwingen, sofern die StA nicht einmal damit begonnen hat, in einem bestimmten Fall zu ermitteln.

Voraussetzungen:

1. Strafantrag: Geméal § 172 I 1 StPO ist nur derjenige zur Einleitung eines Klageerzwingungsverfahrens berech-
tigt, der zuvor auch einen Antrag auf Erhebung der 6ffentlichen Klage im weiten Sinne gestellt hat.

2. Verletzter: Ferner muss der Antragsteller zugleich Verletzter der Straftat sein, § 172 I 1 StPO. Der Begriff des
Verletzten 1.S.d. § 172 StPO ist weiter auszulegen als beim Strafantrag nach § 77 StGB. Neben denjenigen, die
Inhaber des durch den Straftatbestand geschiitzten Rechtsgutes sind oder deren Rechte unmittelbar beeintrachtigt
sind, werden auch solche Personen als Verletzte angesehen, deren Rechte so beeintrachtigt sind, dass ein Verlan-
gen nach Strafverfolgung Ausdruck eines berechtigten Genugtuungsinteresses ist. Zur Beurteilung wird teilweise
auf den Schutzzweck der verletzten Norm abgestellt. So kann als Verletzter z.B. derjenige angesehen werden,
dessen Stellung im Prozess durch eine Falschaussage des Téters erschwert wurde, auch wenn geschiitztes Rechts-
gut eigentlich die Rechtspflege ist. Der Begriff des Verletzten wird zudem in § 373b I StPO gesetzlich definiert.

3. Kein gesetzlicher Ausschluss: § 172 II 3 StPO normiert einige gesetzliche Ausschlussgriinde. So ist ein Klage-
erzwingungsverfahren nicht zulédssig bei Privatklagedelikten (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 48) und bei Einstellungen
nach dem Opportunitétsprinzip gemal den §§ 153 ff. StPO (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 34). In beiden Fallen liegt
eine Durchbrechung des Legalitéitsprinzips vor und es besteht keine origindre Pflicht der StA zur Anklage; dem-
zufolge kann diese auch nicht erzwungen werden. Der Fall liegt jedoch anders, wenn die StA ein Verfahren
unzulédssigerweise nach den §§ 153 ff. StPO einstellt, so etwa bei einem Verbrechen. Obgleich diese Ausschluss-
griinde sich auf das gerichtliche Verfahren bezichen, gelten sie auch bereits flir die vorgeschaltete Beschwerde.

Verfahren: Das Verfahren ist dem verwaltungsrechtlichen nicht undhnlich, welches sich aus Widerspruchs- und
gerichtlichem Verfahren zusammensetzt. Bei einer Einstellung des Verfahrens muss die StA den Antragsteller mit-
tels eines Bescheides dariiber in Kenntnis setzen, § 171 StPO. Der Verletzte kann sodann innerhalb einer Frist von
zwei Wochen nach Bekanntmachung Beschwerde (sog. Vorschaltbeschwerde) gegen die Einstellung des Verfahrens
einlegen, § 172 I 1 StPO. Hilft die StA dieser nicht selbst ab (und macht sie so gegenstandslos), entscheidet der
vorgesetzte Beamte innerhalb der StA, meist der Generalstaatsanwalt, iiber diese. Wird der Beschwerde nicht abge-
holfen, so kann gegen den ablehnenden Bescheid binnen eines Monats die gerichtliche Entscheidung beantragt wer-
den, § 172 II 1 StPO. Hierbei sind die Formalien des § 172 III StPO zu beachten, es miissen also Tatsachen und
Beweismittel angegeben werden und der Antrag muss von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Zustindig ist
gemil § 172 IV 1 StPO das OLG. Dieses kann wiederum den Antrag verwerfen, § 174 StPO, oder die Erhebung
der 6ffentlichen Klage beschlieen, § 175 StPO. In ersterem Fall kann ein Verfahren nur noch dann eingeleitet wer-
den, wenn neue Tatsachen oder Beweismittel vorgebracht werden, § 174 II StPO. Der Beschluss auf Anklageerhe-
bung ist wiederum fiir die StA bindend, d.h. sie muss dann tatsdchlich die 6ffentliche Klage erheben.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 35.
Literatur/Aufsitze: Krumm, Klageerzwingungsantrége richtig stellen, NJW 2013, 2948; Krumm, ,,Ganz schon schwer!* — Der Klageerzwingungsantrag

in der Praxis, NJ 2016, 241; Kruse, Aus der Praxis: Die Rechtsmittelbelehrung im staatsanwaltlichen Einstellungsbescheid, JuS
2007, 822; Peglau, Der Begriff des ,,Verletzten iS von § 172 I StPO, JA 1999, 55; Schemmel, Das Recht auf effektive Strafver-
folgung bei rechtswidriger Zwangsfixierung: Ermittlungsintensitét und Kontrolldichte im Klageerzwingungsverfahren, NJW 2020,
651.

Rechtsprechung: BVerfG NJW 2016, 44 — Darlegungsanforderungen an einen Klageerzwingungsantrag; BVerfG NJW 2017, 3141 — Zulassig-

keitsvoraussetzungen fiir ein Klageerzwingungsverfahren (zur Reichweite der Garantie effektiven Rechtsschutzes); BVerfG NJW
2020, 675 — Verfassungsbeschwerde gegen die Einstellung eines Ermittlungsverfahrens (Pflicht der Oberlandesgerichte zur Nach-
priifung von Opportunitétseinstellungen); BVerfG NStZ-RR 2020, 115 — Nichtannahmebeschluss (keine hinreichende Darlegung
der Verletzung der Rechtsschutzgarantie oder des Gehorsanspruchs); OLG Celle NJW 2008, 2202 — Anforderungen an einen
Klageerzwingungsantrag (konkrete Sachverhaltsschilderung, Angabe der Beweismittel); OLG Hamm NJW 2008, 245 — Notan-
walt (Anforderungen an eine Anwaltsbeiordnung); OLG Schleswig NStZ 2013, 302 — Klageerzwingungsantrag (formgerechte
Abfassung); OLG Zweibriicken JuS 2007, 691 — Mietkaution (Verpflichtung zur Anklageerhebung bei von der BGH-Rechtspre-
chung abweichender Beurteilung einer Rechtsfrage); OLG Zweibriicken NStZ-RR 2021, 80 — Klageerzwingung (Anordnung
weiterer Ermittlungen); OLG Bamberg StV 2022, 139 — Klageerzwingung (Antrag unzuléssig bei Unterzeichnung durch
Rechtsprofessor); OLG Brandenburg BeckRS 2023, 26116 — Klageerzwingung (Anwaltszwang); OLG Brandenburg BeckRS
2024, 17242 — Klageerzwingung (Antrag muss eigene Schilderung und Wiirdigung des Sachverhaltes enthalten).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 36

Beweismittel — Uberblick

I

IL

Allgemeines: Durch den Untersuchungsgrundsatz (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 5) ist das Gericht verpflichtet, von Amts wegen
die Wahrheit zu erforschen. Hinsichtlich des Beweisverfahrens ist dabei zwischen dem Strengbeweisverfahren und dem Freibe-
weisverfahren zu differenzieren.

1. Das Strengbeweisverfahren gilt fiir alle Beweiserhebungen innerhalb der Hauptverhandlung, welche Fragen der Schuld
und der Rechtsfolgen der Tat betreffen (Bsp.: Wo war der Beschuldigte zur Tatzeit?). Es gilt eine Bindung an die gesetzlich
zugelassenen Beweismittel: Zeugen, Sachverstindige, Urkunden, Augenschein und Einlassung des Angeklagten. Da weitere
Beweismittel in der StPO nicht vorgesehen sind, spricht man vom numerus clausus der Beweismittel.

2. Im Freibeweisverfahren gilt keine Bindung an diese Beweismittel, der Beweis kann also auf jede beliebige Art und Weise
gefiihrt werden. Es kommt zur Anwendung bei allen anderen Beweiserhebungen, insb. bei prozessualen Fragen (Bsp.:
Wurde der Beschuldigte vor seiner Vernehmung ausreichend belehrt?) sowie Fragen der Schuld und der Rechtsfolgen der
Tat auflerhalb der Hauptverhandlung. Zum Beweisantrag und der Ablehnung desselben vgl. Arbeitsblatt Nr. 37.

Die einzelnen Beweismittel:

1. Zeugen: Vorschriften hinsichtlich der Zeugen finden sich insbesondere in den §§ 48 ff. StPO. Als Zeuge kommt jede natiir-
liche Person in Betracht, die in einer nicht gegen sie selbst gerichteten Strafsache ihre Wahrnehmung iiber Tatsachen
bekunden soll. Nach der Rspr. kdnnen Mitbeschuldigte dann Zeugen sein, wenn das Verfahren getrennt wird (str.). Zeugen
haben drei Grundpflichten: Sie miissen grds. erscheinen, aussagen und, wenn gefordert, ihre Aussage auch beeiden. Die
§§ 52 ff. StPO regeln die Zeugnisverweigerungsrechte (siche dazu Arbeitsblatt Nr. 25). Ein solches Recht, nicht aussagen
zu miissen, steht insb. den Verlobten, Ehegatten oder Lebenspartnern und Verwandten des Beschuldigten sowie den Berufs-
geheimnistragern zu. Davon zu unterscheiden ist das jedermann betreffende Recht eines Zeugen zur Verweigerung der Aus-
sage bzgl. solcher Fragen, deren Beantwortung den Zeugen selbst oder einen Angehdrigen belasten wiirde, § 55 StPO. Auch
Verhorspersonen kénnen Zeugen sein, wenn sie iiber den Inhalt der Vernehmung berichten sollen (sog. ,,Zeugen vom Ho-
rensagen‘’; siche dazu auch Arbeitsblatt Nr. 38).

2. Sachverstindige: Vorschriften hinsichtlich der Sachverstindigen finden sich insb. in den §§ 72 ff. StPO. Sachverstindige
werden vom Gericht bestellt. Sie haben grds. die Pflicht, ein Gutachten zu erstellen. § 76 I 1 StPO verweist bzgl. der Gut-
achtenverweigerungsrechte auf die Zeugnisverweigerungsrechte gemél den §§ 52 ff. StPO.

3. Urkundsbeweis: Der StPO-Begriff der Urkunde ist nicht identisch mit dem des materiellen Rechts i.S.d. §§ 267 ff. StGB.
Urkunden im strafprozessualen Sinn sind alle Schriftstiicke mit einem verlesbaren Gedankeninhalt. Vorschriften hinsicht-
lich des Urkundsbeweises finden sich insb. in den §§ 249 ff. StPO. Der Urkundsbeweis ist stets zuldssig, soweit er nicht
gesetzlich untersagt ist. Hierbei ist v.a. der aus dem Unmittelbarkeitsgrundsatz folgende Vorrang des Personalbeweises zu
beachten (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 38). Der Urkundsbeweis ist zudem abzugrenzen vom Augenscheinsbeweis. Soll z.B.
nicht der Inhalt eines Schriftstiickes verlesen, sondern die Schrift verglichen werden, so handelt es sich um einen Augen-
scheinsbeweis.

4. Augenscheinsbeweis: Der Begriff Augenscheinsbeweis umschreibt alle sinnlichen Wahrnehmungen. Vorschriften hinsicht-
lich des Augenscheinsbeweises finden sich insb. in den §§ 86 ff. StPO. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz gilt insoweit nicht,
als auch andere Personen eingesetzt werden konnen. Der Augenscheinsbeweis steht im Ermessen des Gerichts und ist in
jeder Phase des Verfahrens zuldssig.

5. FEinlassung des Angeklagten: Die Einlassung des Angeklagten ist grds. nur ein Beweismittel im weiteren Sinne. Sie ist aber
im Rahmen der freien richterlichen Beweiswiirdigung zu beriicksichtigen und wird daher gewdhnlich zu den Beweismitteln
gezéhlt.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 36.
Literatur/Aufsitze: Geppert, Der Sachverstiandigenbeweis, JURA 1993, 249; ders., Der Augenscheinsbeweis, JURA 1996, 307; Huber, Grundwissen —

Strafprozessrecht: Beweismittel in der Hauptverhandlung, JuS 2010, 1056; Habetha, Selbstleseverfahren und Augenschein in Wirt-
schaftsstrafsachen, NZWiSt 2021, 256; Hettich, Aussagepflicht von ausléndischen Zeugen, NStZ 2019, 646; Kargl/Kirsch, Zur Zu-
lassigkeit eines untauglichen Beweismittels im Strafverfahren, JuS 2000, 537; Kudlich, Beweiskraft des Hauptverhandlungsprotokolls
hinsichtlich der Durchfiihrung des Selbstleseverfahrens, JuS 2005, 381; Metz, Verwertbarkeit von tétereigenen Tatvideos, NStZ 2020,
9; Miebach, Die freie Beweiswiirdigung der Zeugenaussage in der neuern Rechtsprechung des BGH, NStZ-RR 2024, 129; O, Das
Fragerecht in der Hauptverhandlung, JA 2008, 529; Schneider, Strengbeweismittel und Unmittelbarkeitsgrundsatz im Strafprozess,
RU 2011, 670; Warken, Elektronische Beweismittel im Strafprozessrecht — eine Momentaufhahme iiber den deutschen Tellerrand
hinaus, Teil 2, NZWiSt 2017, 329; Huber, Grundwissen — Zivilprozess- und Strafprozessrecht: Indizienbeweis, JuS 2016, 218.

Rechtsprechung: BGHStS5, 332 - Liigendetektor I (Liigendetektor verletzt Freiheit der WillensentschlieBung und Willensbetétigung);

BVerfG NJW 1982, 375 — Liigendetektor II (Verwendung unzuléssig); BVerfG StraFo 1998, 16 — Liigendetektor III (Nichtannah-
mebeschluss, der die Frage der Zuldssigkeit bei Einwilligung offen lasst); BGHSt 14, 339 — Tonaufzeichnung (Inaugenscheinnahme
des Tonbandes mit Zustimmung des Angeklagten zulédssig); BGHSt 44, 308 — Polygraph (vollige Ungeeignetheit des Beweismittels);
BGHSt 46, 349 — Verfahrenshindernisse (Priifung im Strengbeweisverfahren); BGHSt 55, 153 — Kronzeuge (Tatopfer als atypischer
,Kronzeuge* in fremder Sache); BGHSt 57, 24 — Arztliches Attest (Verlesung zulissig, wenn érztliche Sicht iiber das Attest hinaus
nichts beitragen kann); BGH NStZ 1985, 514 — Verteidiger (Verteidiger als Zeuge in derselben Sache); OLG Diisseldorf BeckRS
2014, 1692 — Sachverstandiger Zeuge (Abgrenzung zum Sachverstéindigen); OLG Hamm BeckRS 2018, 41379 — Beschilderungs-
plan (Augenscheinsobjekt oder Urkunde).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 37

Beweisantragsrecht und
Ablehnung des Beweisantrages

IL.

III.

Iv.

Allgemeines: Den wichtigsten Teil der Hauptverhandlung bildet die Beweisaufnahme. Nach § 244 II StPO hat das Gericht die Beweisaufnhahme von Amts

wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die fiir die Entscheidung von Bedeutung sind (Untersuchungsgrundsatz; vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 5).

Daraus folgt ein entsprechender Anspruch der Prozessbeteiligten, dass sdmtliche tauglichen, erlaubten und fiir die Entscheidung bedeutsamen Beweismittel

berticksichtigt werden. Neben der Amtsaufkléarungspflicht des Gerichts diirfen auch die Prozessbeteiligten an der Beweisfilhrung mitwirken. Sie konnen Be-

weisantréige stellen oder sonstige Anregungen geben. Diese Moglichkeit steht der StA und dem Angeklagten zu, des Weiteren aber auch den Verteidigern, den

Privatklagern (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 48) und den Nebenkldgern (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 49). Hinsichtlich der einzelnen Formen der Mitwirkung sind zu

unterscheiden: der Beweisantrag (dazu unten IL.), der Beweisermittlungsantrag und die Beweisanregung (dazu unten IV.).

Der Beweisantrag: Ein Beweisantrag liegt vor, wenn der Antragsteller ernsthaft verlangt, Beweis iiber eine bestimmt behauptete konkrete Tatsache, die die

Schuld- oder Rechtsfolgenfrage betrifft, durch ein bestimmt bezeichnetes Beweismittel zu erheben, und dem Antrag zu entnehmen ist, weshalb das bezeichnete

Beweismittel die behauptete Tatsache belegen koénnen soll (§ 244 111 1 StPO). Der Beweisantrag hat daher vier Voraussetzungen:

1. _Antrag: Es darfsich nicht nur um eine blofle Anregung handeln. Beweisbehauptungen ,,aufs Geratewohl* oder ,,ins Blaue hinein®, denen es an der gebotenen
Ernsthaftigkeit des Verlangens fehlt, werden ebenfalls nicht als Beweisantrdge behandelt.

2. Bestimmte Tatsache (Beweisthema): Es muss eine konkrete, genau bestimmte Tatsache benannt werden, iiber welche Beweis erhoben werden soll (z.B.
nicht blof3 allgemein ,,die Unschuld“ des Angeklagten); ebenso scheiden Werturteile als Gegenstand des Beweisantrages aus (z.B. Beweis dartiber, dass
der ,,Zeuge unglaubwiirdig* ist).

3. Bestimmte Beweismittel: Es kommen nur Beweismittel des Strengbeweises in Betracht (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 36). Das Beweismittel muss genau
bezeichnet sein, bei Zeugen miissen Name und ladungsfihige Anschrift angegeben werden.

4. _Konnexitdt: Um Beweisbehauptungen begegnen zu konnen, die iiberhaupt nicht erkennen lassen, in welcher Weise das benannte Beweismittel zur Kléarung
der Beweisbehauptung beitragen kann, muss dem Antrag zu entnehmen sein, weshalb das bezeichnete Beweismittel die behauptete Tatsache belegen kon-
nen soll (sog. ,,Konnexitit“). Dafiir ist die Angabe eines nachvollziehbaren Grundes erforderlich, weshalb mit dem Beweismittel die Beweisbehauptung
nachgewiesen werden kann, sofern sich dies nicht von selbst versteht. Einer Darlegung, warum das Beweismittel trotz ggf. entgegenstehender bisheriger
Beweisergebnisse die Tatsache belegen konnen soll (qualifizierte Konnexitit), bedarf es hingegen nicht (vgl. BGH NJW 2021, 3404).

Ablehnung eines Beweisantrages: Das Gericht muss einem Beweisantrag grds. Folge leisten. Es darf ihn nur aus den gesetzlich (in den §§ 244, 245 StPO)

genannten Griinden ablehnen (Aufklarungspflicht, § 244 II StPO). Liegt kein Ablehnungsgrund vor, kann die Ablehnung eines Beweisantrages eine Revision

begriinden, § 337 StPO. Es ist zu unterscheiden zwischen prisenten (z.B. ordnungsgemal geladene und erschienene Zeugen und bereits herbeigeschatfte Be-
weise) und (noch) nicht prisenten Beweismitteln. Fiir nicht prasente Beweismittel gilt § 244 III bis V StPO,; fiir prasente Beweismittel § 245 StPO. Die Ableh-
nung eines Beweisantrages erfolgt durch formellen Beschluss des Gerichts, § 244 VI 1 StPO. Eines solchen bedarf es jedoch nicht, wenn die beantragte Be-
weiserhebung nichts Sachdienliches zu Gunsten des Antragstellers erbringen kann, der Antragsteller sich dessen bewusst ist und er mit dem Antrag die Ver-
schleppung des Verfahrens — allein oder neben anderen verfahrensfremden Zielen — bezweckt (§ 244 VI 2 StPO). Zur Vermeidung von Verfahrensverzogerun-
gen kann der Vorsitzende nach Abschluss der von Amts wegen vorgesehenen Beweisaufnahme eine angemessene Frist zur Stellung von Beweisantragen be-
stimmen (§ 244 VI 3 StPO). Nach Ablauf der Frist gestellte Beweisantrage kénnen im Urteil beschieden werden (§ 244 VI 4 Hs. 1 StPO), es sei denn, die

Stellung des Beweisantrags war vor Fristablauf nicht moglich (§ 244 VI 4 Hs. 2 StPO). Wird ein Antrag nicht innerhalb der Frist gestellt, kann dies ein signifi-

kantes Indiz fiir eine Verschleppungsabsicht darstellen, wenn der Antragsteller die Griinde fiir die Verspétung nicht nachvollziehbar und substantiiert darlegen

kann und auch die Aufklarungspflicht (§ 244 II StPO) nicht zur Beweiserhebung driangt (BGH NJW 2009, 605).

1. Zwingender Ablehnungsgrund (§§ 244 111 2, 245 1 1, I1 2 StPO): Eine Beweiserhebung, die gegen ein gesetzliches Verbot verstoBt, ist unzuldssig. Hier ist
der Beweisantrag zwingend abzulehnen. Zu denken ist hierbei insb. an die Beweiserhebungsverbote gemif § 136a I StPO (Arbeitsblatt Nr. 24).

2. Ablehnungsgriinde mit Ermessensspielraum des Gerichts: Der Beweisantrag darf in folgenden Fillen abgelehnt werden:

a) bei Uberfliissigkeit der Beweiserhebung wegen Offenkundigkeit (§§ 244 111 3 Nr. 1, 245 11 3 Var. 2 StPO): Es kann sich hierbei um allgemein oder
jedenfalls um gerichtsbekannte Tatsachen handeln.

b) bei Uberfliissigkeit der Beweiserhebung wegen Bedeutungslosigkeit (§§ 244 II1 3 Nr. 2, 245 I 3 Var. 3 StPO): Die Tatsache ist bedeutungslos, wenn
sie entweder aus tatsdchlichen oder aus rechtlichen Griinden ungeeignet ist, die Entscheidung zu beeinflussen.

c) bei Uberﬂus51gke1t der Beweiserhebung wegen Erwiesenheit (§§ 244 111 3 Nr. 3,245 113 Var. 1 StPO): Wenn das Gericht bereits von dieser Tatsache
uberzeugt ist (zuldssige Beweisantizipation) — nicht aber, wenn das Gericht vom Gegenteil iiberzeugt ist (unzuldssige Beweisantizipation).

d) bei Zwecklosigkeit der Beweiserhebung wegen volliger Ungeeignetheit des Beweismittels (§§ 244 111 3 Nr. 4, 245 11 3 Var. 4 StPO): Wenn sicher ist,
dass sich eine Tatsache mit diesem Beweismittel nicht beweisen lasst; problematischer Fall: ,Liigendetektor* — nach BGHSt 44, 308 vollig ungeeig-
netes Beweismittel.

e) bei Zwecklosigkeit der Beweiserhebung wegen Unerreichbarkeit des Beweismittels (§ 244 111 3 Nr. 5 StPO): Dieser Ablehnungsgrund ist gegeben,
wenn Bemiihungen der Beweiserbringung fehlgeschlagen sind und keine begriindete Aussicht besteht, dass das Beweismittel in absehbarer Zeit bei-
zubringen ist (Ablehnungsgrund gilt naturgemal nicht fiir prisente Beweismittel); wichtiger Fall: V-Leute und Sperrerklarung der Behorde (vgl. Ar-
beitsblatt Nr. 21).

f) bei Uberfliissigkeit der Beweiserhebung wegen Erwiesenheit (§ 244 111 3 Nr. 6 StPO): Dieser Ablehnungsgrund gilt nicht bei prasenten Beweismitteln;
er gilt ferner nur zu Gunsten des Angeklagten.

3. Sonderfille: § 244 Tund V StPO enthdlt ferner noch folgende Sondertille:

a) Ein Sachverstéindigenbeweis kann abgelehnt werden, wenn das Gericht selbst die erforderliche Sachkunde besitzt, § 244 TV 1 StPO.

b) Ein weiterer Sachverstandigenbeweis kann abgelehnt werden, wenn das Gericht die Tatsache durch ein fritheres Gutachten als erwiesen ansieht,
§ 244 1V 2 StPO.

¢) Ein Augenscheinsbeweis kann abgelehnt werden, wenn das Gericht ihn zur Erforschung der Wahrheit nicht fiir erforderlich halt, § 244 V 1 StPO.

d) Ein Zeugenbeweis eines im Ausland zu ladenden Zeugen kann abgelehnt werden, wenn das Gericht ihn zur Erforschung der Wahrheit nicht fiir
erforderlich halt, § 244 V 2 StPO.

e) Der Beweisantrag auf Verlesung eines Ausgangsdokuments (zum Begriff's. § 32e I 1 StPO, BT-Drs. 18/9416, 52) kann abgelehnt werden, wenn das
Gericht keinen Anlass sieht, an der inhaltlichen Ubereinstimmung mit dem iibertragenen Dokument zu zweifeln (§ 244 V 3 StPO).

Beweisermittlungsantrag und Beweisanregung: Vom Beweisantrag zu unterscheiden sind der Beweisermittlungsantrag und die Beweisanregung. Ein Be-

weisermittlungsantrag liegt vor, wenn dem Antrag eine oder mehrere Voraussetzungen des formellen Beweisantrages fehlen, also bspw. eine ladungsfihige

Anschrift oder auch der genaue Name eines Zeugen nicht bekannt sind. Unter einer Beweisanregung versteht man die unbestimmte Aufforderung an das

Gericht, in eine bestimmte Richtung zu ermitteln. Ebenfalls als Beweisanregung anzusehen sind Antrige, die sich auf Beweismittel des Freibeweises richten.

Uber Beweisermittlungsantriige und Beweisanregungen entscheidet das Gericht — im Gegensatz zum Beweisantrag — ohne formellen Gerichtsbeschluss und

ohne Vorliegen der oben unter III. genannten Griinde nach Maf3gabe seiner Aufklarungspflicht gem. § 244 II StPO.

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 37.
Literatur/Aufsitze: Arnoldi, Prasente Beweismittel in der Praxis, NStZ 2018, 305; Beulke, Der Beweisantrag, JuS 2006, 597; Claus, Zur Modernisierung des Stratverfahrens, NStZ 2020, 57; Dold,

Prozessverschleppung durch Missbrauch des Beweisantragsrechts, JA 2005, 766; Ellbogen, Einfiihrung in das strafprozessuale Beweisantragsrecht, JA 2007, 880; Gerst, Der
,,Auslandszeuge* gem. § 244 Abs. 5 S. 2 StPO — eine Vorschrift auf dem Priifstand der Jetztzeit, StV 2018, 755; Habetha, Die Beweisantragsfrist in der aktuellen Rspr. des
BGH, NStZ 2024, 285; Hamm, Das Ende des formalisierten Dialogs im Beweisantragsrecht, StV 2018, 525; v. Heintschel-Heinegg, Beweisantragsrecht, JA 2008, 75; Huber,
Grundwissen — Strafprozessrecht: Anderungen im Beweisantragsrecht, JuS 2022, 624; Jahn, Beweisantrag — Konnexititserfordernis, JuS 2008, 1026; Kudlich, Missbrauch
prozessualer Befugnisse, JuS 2005, 853; Mosbacher, Fristsetzung fiir Beweisantriage, NStZ 2018, 9; Niemoller, Zur Ablehnung des Sachverstindigenbeweises wegen eigener
Sachkunde des Tatrichters (§ 244 IV 1 StPO), NStZ 2015, 16; Rose, Wieso soll der benannte Zeuge dazu etwas sagen konnen? Der aktuelle Diskussionsstand zur Konnexitét
als Voraussetzung fiir einen strafprozessualen Beweisantrag, NStZ 2014, 128; Schneider, Wahrunterstellung und fair trial, NStZ 2013, 215; ders., Ein reanimierter Beweisab-
lehnungsgrund der Prozessverschleppungsabsicht?, ZRP 2019, 126; ders., Bemerkungen zu einigen ausgewéhlten Rechtsfragen aus dem Anwendungsbereich des § 244 Abs.
6 S. 2-4 StPO, NStZ 2019, 489; Walther, Die Rspr. des BGH zum Beweisantragsrecht, NStZ 2019, 329; Waszczynski, Die Ablehnung von Beweisantragen nach § 245 II StPO
und das Selbstladerecht des Angeklagten, ZJS 2010, 318.

Rechtsprechung: BGHSt 44, 308 — Polyﬁraph (vollige Ungccngncthcn des Beweismittels); BGHSt 52, 355 — Prozessverschleppung (Ablauf der Beweisantragsfrist als zuléissiges Indiz); BGH

NStZ 2007, 282 — Wahrunterstellung (Vorrang der Sachaufklirung); BGH NStZ 2008 52 — Beweisantrag (schlagwortartige Tatsachenbehauptung zulissig); BGH NStZ
2010, 403 — nichterreichbarer Zeuge (Erreichbarkeit notwendiger Teil eines Bewelsanrrags) BGH NJW 2011, 2821 — Bescheidung von Beweisantrigen in Hauptverhandlung
(Antragstellung nach Fristablauf); BGH NStZ 2014, 110 — Bedeutungslosigkeit der Beweistatsache (Anforderungen an Begriindungstiefe); BGH NStZ 2017, 96 — Auslands-
zeuge (Aufklarungspflicht); BGH NStZ 2017, 300 — Eigene Sachkunde (Anforderungen an Darlegung eigener Sachkunde); BGH NStZ-RR 2017, 21 — Prozessverschleppung
(objektive Voraussetzung der Beweisantragsablehnung); BGH NStZ 2019, 628 — Ablehnung von Beweisantriigen (Beweistatsachenbehauptung bei Antrag auf Einholung
eines Sachverstindigengutachtens); BGH NJW 2021, 2129 - Fristsetzung fiir Beweisantréige (Wiedereintritt in Beweisaufnahme); BGH NJW 2021, 3404 — Konnexitét (keine
qualifizierte Konnexitéit erforderlich); BGH NStZ 2022 634 — Auslandszeuge (Voraussetzungen fiir die Ablehnung eines Beweisantrags); BGH NStZ 2022, 763 — Be-
weisantragsriige (Anforderungen an Beweisantrag); BGH BeckRS 2024, 14805 — Beweisantrag (Voraussetzungen); KG NStZ 2015, 419 — Bewelsbehauptung ins ,,Blaue
hinein“ (Ablehnung erfordert hohen argumentativen Aufwand des Tatrichlers),
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 38

Unmittelbarkeitsgrundsatz, §§ 250 ff. StPO

1L

Allgemeines: Der Unmittelbarkeitsgrundsatz kommt insb. in den §§ 250 ff. StPO zum Ausdruck. Er besagt, dass das Gericht Beweise selbst erheben muss und
nicht durch Surrogate ersetzen darf. So sind etwa Zeugen personlich zu vernehmen und es diirfen nicht schlichtweg die Protokolle iiber frithere Vernehmungen
verlesen und als Urkunde (§ 249 StPO) in den Prozess eingefiihrt werden. Insofern gilt ein Vorrang des Personalbeweises vor dem Urkundsbeweis. Dies
schliefBt nicht aus, die frithere Verhorsperson iiber den Inhalt der Vernehmung zu vernehmen (sog. ,,Zeuge vom Hérensagen*), denn dies ist ein Personalbeweis.
Die §§ 251 ff. StPO enthalten Ausnahmen von diesen Grundsitzen und regeln Moglichkeiten der Ersetzung der personlichen Vernehmung durch Verlesung
von Protokollen. Von der Verlesung der Protokolle und ihrer Verwendung als Urkundsbeweis (!) zu unterscheiden ist die nach h.M. zuléssige Verlesung zum
Zwecke des Vorhalts: Diese dient nicht als (Urkunds-)Beweis, sondemn als Gedédchtnisanregung; es handelt sich bei der Vernehmung des Zeugen unter Vorhalt
des Protokolls vielmehr weiterhin um einen Personalbeweis, bei dem nur die Reaktion des Zeugen verwertet wird.

Ausnahmen vom Vorrang des Personalbeweises: Die §§ 251 ff. StPO regeln die Moglichkeiten der Verlesung im Wege des Urkundenbeweises.

1. Verlesung von Protokollen iiber frithere Vernehmung von Zeugen, Sachverstédndigen und Mitbeschuldigten: § 251 StPO enthilt eine abschlieBende Auf-
zihlung der Fille, in denen Protokolle der Vernehmung von Zeugen, Sachverstéindigen oder Mitbeschuldigten verlesen und als Urkundsbeweis verwendet
werden diirfen. Die Vorschrift gilt nicht fiir Protokolle iiber frithere Vernehmungen des Beschuldigten. § 251 I StPO enthélt Regelungen bzgl. der Verle-
sung von nicht-richterlichen und richterlichen Protokollen; in § 251 II StPO finden sich weitere Spezialregelungen hinsichtlich der Verlesung von Proto-
kollen iiber richterliche Vernehmungen:

a) Nicht-richterliche und richterliche Protokolle kdnnen geméB § 251 I StPO verlesen werden, wenn (alternativ)
StA, Verteidiger und Angeklagter mit der Verlesung einverstanden sind (Nr. 1);
— die Verlesung lediglich der Bestdtigung eines Gestindnisses des Angeklagten dient und der Angeklagte, der keinen Verteidiger hat, sowie die StA
der Verlesung zustimmen (Nr. 2);
— der Zeuge, Sachversténdige oder Mitbeschuldigte verstorben ist oder aus einem anderen Grund in absehbarer Zeit gerichtlich nicht vernommen
werden kann (Nr. 3);
—  soweit das Protokoll oder die Urkunde das Vorliegen oder die Hohe eines Vermdgensschadens betrifft (Nr. 4).
b) Richterliche Protokolle konnen zudem gemal § 251 II StPO verlesen werden, wenn (alternativ)
— dem Erscheinen des Zeugen, Sachverstindigen oder Mitbeschuldigten in der Hauptverhandlung fiir eine lingere oder ungewisse Zeit Krankheit,
Gebrechlichkeit oder andere nicht zu beseitigende Hindernisse entgegenstehen (Nr. 1);
— dem Zeugen oder Sachverstindigen das Erscheinen in der Hauptverhandlung wegen groBer Entfernung unter Beriicksichtigung der Bedeutung
seiner Aussage nicht zugemutet werden kann (Nr. 2);
— die StA, der Verteidiger und der Angeklagte mit der Verlesung einverstanden sind (Nr. 3).

2. Verlesung von Protokollen zur Gedéchtnisunterstiitzung, § 253 StPO: Wichtiger Unterschied zur oben angesprochenen Verlesung zum Zwecke des Vor-
halts: Im Fall des § 253 StPO werden die verlesenen Protokolle gleichwohl als Urkundsbeweis in den Prozess eingefiihrt.

3. Verlesung von Aussagen des Angeklagten zum Zwecke der Beweisaufnahme iiber ein Gestdndnis und zur Behebung von Widerspriichen in der Aussage,
§ 254 StPO: Die in § 254 StPO genannten Erklarungen des Angeklagten miissen in einem richterlichen Protokoll oder in einer Bild-Ton-Aufzeichnung
einer Vernehmung enthalten sein.

4. Vorfiihrung einer Videoaufzeichnung einer Zeugenvernehmung, § 255a StPO

5. Verlesung von Behorden- und Arzteerklirungen, § 256 StPO: Diesbzgl. wird vom Gesetzgeber eine hohe Autoritit und Objektivitit angenommen und
somit eine besondere Beweisqualitit der Urkunde vermutet. Probleme bereitet in diesem Zusammenhang v.a. § 256 I Nr. 5 StPO. Dieser betrifft Protokolle
sowie in einer Urkunde enthaltene Erklarungen der Strafverfolgungsbehorden tiber Ermittlungshandlungen, soweit diese nicht eine Vernehmung zum Ge-
genstand haben (insoweit gilt § 251 StPO). Nicht unproblematisch ist hier, dass bei den Strafverfolgungsbehdrden — anders als bei den in § 256 I Nr. 1-4
StPO bezeichneten Institutionen — ein stirkeres Interesse an der Uberfiihrung und Bestrafung des Beschuldigten besteht. In der Literatur wird daher ein
restriktives Versténdnis der Norm verlangt, sodass eine Verlesung nur bei absoluten Routinevorgéngen wie z.B. Durchsuchungsprotokollen oder Vermer-
ken zur Spurensicherung in Betracht kommt. Der BGH hat auch langerfristige Observationsprotokolle zu den Routinevorgéngen gezahlt und dariiber hinaus
entschieden, dass er, dem unbeschrinkten Wortlaut des § 256 I Nr. 5 StPO entsprechend, eine Verlesung auch jenseits von Routinevorgéngen flir zuléssig
erachtet (BGH NStZ 2016, 301).

II1. Verbot der Verlesung bei Zeugnisverweigerung: § 252 StPO stellt klar, dass die Verlesung von Protokollen von Zeugenaussagen nicht zuléssig ist, wenn

der Zeuge erst in der Hauptverhandlung von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch macht. Uber den Wortlaut hinaus nimmt die h.M. bei nicht-richter-
lichen Vernehmungen ein allg. Verwertungsverbot hinsichtlich der frilheren Aussage an, sodass auch die Vernehmung der Verhorsperson untersagt ist. Dies
gilt aber zum einen nicht, wenn der Zeugnisverweigerungsberechtigte der Verwertung der fritheren Vernehmung zustimmt und zum anderen nicht bei rich-
terlichen Vernehmungen. In letzterem Fall ist die Verwertung nach der Rspr. zuldssig, wenn der das Zeugnis Verweigernde als Zeuge vernommen wurde, das
Zeugnisverweigerungsrecht schon bei der damaligen Vernehmung bestand, der Zeuge damals ordnungsgeméf belehrt wurde und wirksam auf sein Recht ver-
zichtet hat (str.). In diesem Fall kann der Richter tiber die frithere Aussage vernommen werden. Die Privilegierung richterlicher Vernehmungen rechtfertigt sich
aus der aus § 251 StPO folgenden erhohten Bedeutung der richterlichen gegeniiber einer sonstigen Vernehmung, welche sich in den §§ 153 ff. StGB — auch fiir
den Zeugen erkennbar — widerspiegelt. Das Verwertungsverbot besteht auch bei vernehmungséhnlichen Situationen, nicht aber bei Spontanduflerungen. Be-
achte: Stimmt der Zeuge der Verwertung seiner fritheren Aussage durch Vernehmung der Verhorsperson zu, ist auch die Verlesung der fritheren Aussage in der
Form des Vorhalts zuldssig. Eine Freigabeerklarung kann nach der Rspr. dabei nicht auf einzelne Vernehmungen beschriankt werden (BGH NStZ 2024, 173).

IV. Verdeckte Ermittler: Besondere Probleme im Hinblick auf den Unmittelbarkeitsgrundsatz ergeben sich ferner z.B. beim Einsatz von Verdeckten Ermittlern

(vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 21), denn hier besteht ein besonderes staatliches Geheimhaltungsinteresse. Daher kann die Behorde ihre Ermittlungspersonen nach
den §§ 110b III, 96 StPO fiir die Hauptverhandlung sperren, mit der Folge, dass die Verdeckten Ermittler nicht aussagen konnen. Eine Totalsperrung ist aber
nicht ohne weiteres zuldssig. Vielmehr gilt nach h.M. eine Drei-Stufen-Theorie, nach der die Behorde eine Vernehmung auch von bestimmten Bedingungen
abhéngig machen kann; vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 21.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem38.
Literatur/Aufsitze: Artkdmper/Sotelsek, Moglichkeiten und Grenzen des § 253 StPO, JURA 2008, 579; Beulke, Die Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung, §§ 250 ff.

StPO, JA 2008, 758; Gubitz/Bock, Die Verlesung von Vernehmungsniederschriften in der strafrechtlichen Hauptverhandlung, NJW 2008, 958; dies., Aus der Praxis: Die
Lerganzende* Verlesung eines Vernehmungsprotokolls — Ein revisibler Verstof gegen § 250 S. 2 StPO, JuS 2007, 130; Claus, Zur Modernisierung des Strafverfahrens, NStZ
2020, 57; Jahn/Schmitt-Leonardy, UnumstoBliches Unmittelbarkeitsprinzip im Strafprozess?, NJW 2022, 2721; Kloke, Zur Zuldssigkeit der erginzenden Verlesung von Ver-
nehmungsprotokollen, die Angaben des Angeklagten enthalten, NStZ 2019, 374; Kraatz, Der Verzicht auf das Verwertungsverbot des § 252 StPO — Oder: Der Zeuge als Herr
des Verfahrens?, JA 2014, 773; Kretschmer, Einige Eckpunkte in der Entwicklung der Videoaufzeichnung von strafprozessualen Zeugenvernehmungen, JR 2006, 453; Kudlich,
Zeig doch nicht diesen Film von mir!, JA 2020, 229; Meurer, Zeugenschutzgesetz und Unmittelbarkeitsgrundsatz, JuS 1999, 937; Meyer, Die Vernehmung der richterlichen
Verhorsperson trotz § 252 StPO, StV 2015, 319; Mitsch, Videoaufzeichnung als Vernehmungssurrogat in der Hauptverhandlung, JuS 2005, 102; Mosbacher, Zur Zuldssigkeit
vernehmungserginzender Verlesung, NStZ 2014, 1; Norouzi, Videovernehmung unter optisch-akustischer Abschirmung, JuS 2003, 434; Schmitt, Zum Verzicht auf das Ver-
wertungsverbot des § 252 StPO, NStZ 2013, 213.

Rechtsprechung: BGHSt 45, 203 — Explorationsgesprich (Gestattung der Verwertung durch Zeugin); BGHSt 49, 72 — Videoband (Verwertungsverbot bei Zeugnisverweigerung); BGHSt 52,

148 — Videoband II (Abspielen zum Zwecke des Vorhalts); BGHSt 55, 138 — Mordauftrag (Verwertungsverbot bei Notigung durch verdeckten Ermittler); BGHSt 65, 155 —
Selbstleseverfahren (VerstoB gegen Bescheidungspflicht); BGH NJW 2003, 74 — Videovernehmung (Zuldssigkeit optisch-akustischer Abschirmung); BGH NJW 2012, 694
— Unmittelbarkeitsgrundsatz (Verlesung arztlichen Attests); BGH NStZ 2016, 301 — Observationsprotokoll (Verlesung), vgl. Haefke/Rabe, famos 07/2016; BGH NJW 2019,
3736 — Unmittelbarkeitsgrundsatz (DN A-Gutachten); BGH NStZ 2013, 247 — Tonbandaufzeichnung (Unverwertbarkeit bei Zeugnisverweigerung), vgl. Eckoldt/Golzer, famos
03/2013; BGH NStZ 2019, 106 — Verlesung von Vernehmungsprotokoll (Verstofl gegen § 250 StPO); BGH NStZ 2020, 181 — Videoaufzeichnung (nachtriagl. Ausiibung des
Zeugnisverweigerungsrechts); BGH NStZ 2022, 119 — Vorhalt (Beweiserhebung durch Vorhalt von Urkunden); BGH NStZ 2024, 173 — Freigabeerklarung (Unzuléssigkeit
der selektiven Gestattung der Verwertung fritherer Vernehmungen), vgl. Hack/Salzer, famos 04/2024; OLG Saarbriicken NJW 2008, 1396 — Spontanduflerung (Verwertbar-
keit der Spontanduferung einer Zeugin).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 39

Freie richterliche Beweiswiirdigung,
§ 261 StPO

I. Gesetzestext: § 261 StPO lautet: ,,Uber das Ergebnis der Beweisaufnahme entscheidet das Gericht nach seiner freien, aus dem Inbegriff der
Verhandlung geschopften Uberzeugung.*

II. Grundsatz: Der Richter ist bei der Beweiswiirdigung frei. Er entscheidet — im Hinblick auf die Schuld oder Unschuld des Angeklagten — allein
nach seiner eigenen personlichen Uberzeugung, d.h. insb. auch danach, ob er dem Angeklagten oder den Zeugen glaubt oder nicht. Er ist also
nicht, wie dies teilweise in fritheren Rechtsordnungen noch der Fall war, an feste Beweisregeln gebunden (z.B.: Pflicht zur Verurteilung, wenn
drei Zeugen den Angeklagten beschuldigen, auch wenn der Richter ihren Aussagen keinen Glauben schenkt; zu den wenigen Ausnahmen vgl.
unten II1. 4.). Dabei ist die Beurteilung der Glaubhaftigkeit von Zeugenaussagen die ,,ureigenste Aufgabe“ des Richters.

III. Grenzen: Bei der Beweiswiirdigung hat der Richter allerdings folgende Grenzen zu beachten:

1. Grenze der Logik: die Argumentation des Richters muss klar, folgerichtig und frei von Widerspriichen sein.

2. Beachtung allgemeingiiltiger und naturwissenschaftlicher Erfahrungssitze: Hierunter versteht man die auf Grund allgemeiner Lebenser-
fahrung oder wissenschaftlicher Erkenntnis gewonnenen Regeln, die ausnahmslos gelten und eine an Sicherheit grenzende Wahrschein-
lichkeit zum Inhalt haben.

3. Gebot der erschopfenden Beweiswiirdigung: Der Richter muss das gesamte in der Hauptverhandlung erérterte Beweismaterial erschopfend
wiirdigen und darf sich nicht auf einzelne Beweismittel beschrénken.

4. Geschriebene Beweisregeln: In wenigen Fillen ist dem Richter eine bestimmte Beweisregel durch das Gesetz vorgegeben, vgl. § 274 StPO
(Beweiskraft des Protokolls), § 190 StGB (Wahrheitsbeweis durch Urteil), § 51 I BZRG.

5. Beachtung von Beweisverwertungsverboten: Siehe dazu die Arbeitsblétter Nr. 26-33.

6. Beachtung prozessualer Grundsitze: Nehmen Beteiligte (Angeklagter, Zeugen) lediglich ihre Rechte wahr, darf dies nicht negativ fiir den
Angeklagten in die Beweiswiirdigung mit einflieBen. Bsp.: Ein Zeuge nimmt sein Zeugnisverweigerungsrecht nach §§ 52 ff. StPO in
Anspruch (nicht dagegen, wenn er unberechtigt das Zeugnis verweigert; auch die Geltendmachung des Aussageverweigerungsrechtes nach
§ 55 StPO ist nach h.M. verwertbar). Zu den Rechten des Angeklagten vgl. unten V.

IV. Grad der Gewissheit — In dubio pro reo: Eine absolut sichere Gewissheit wird nur in den wenigsten Fallen vorliegen. Fraglich ist daher,
welchen Grad die Gewissheit erreichen muss. Folgende Grundsétze sind hierbei zu beachten:

1. Fine lediglich theoretische Méglichkeit, dass sich das Geschehen anders zugetragen hat, hindert die Verurteilung nicht.

2. In-dubio-pro-reo-Grundsatz: Verniinftige Zweifel des Richters beziiglich eines bestimmten Geschehensablaufes schlieBen dagegen die
Verurteilung nach dem Grundsatz in dubio pro reo aus. Der Grundsatz gilt aber nur nach Ende der gesamten Beweiserhebung und Be-
weiswiirdigung (d.h. nach Beriicksichtigung sdmtlicher Beweismittel). Ist der Richter dann von der Schuld des Angeklagten nicht iiber-
zeugt, muss er freisprechen. Im Umkehrschluss darf nicht jede einzelne Zeugenaussage isoliert nach dem Grundsatz in dubio pro reo
beurteilt werden. Der Grundsatz gilt ferner nur fiir die Frage, ob dem Angeklagten ein tatséichliches Geschehen vorgeworfen werden kann
oder nicht. Auf die rechtliche Wiirdigung eines festgestellten Sachverhaltes ist er nicht anwendbar.

V. Sonderproblem: Einlassung des Beschuldigten/Angeklagten: Nimmt der Beschuldigte/Angeklagte lediglich die ihm durch das Gesetz ga-
rantierten Rechte wahr, so diirfen daraus keine negativen Schliisse gezogen werden (Grund: sonst wiirde er mittelbar dazu gezwungen, auf die
Geltendmachung ebendieser Rechte zu verzichten). Hierzu gehdren:

1. _Geltendmachung des Schweigerechts: Ein Schweigen des Angeklagten in der Hauptverhandlung darf ihm nicht angelastet werden. Dies
gilt auch fiir zeitweises Schweigen (z.B. Angaben lediglich im Ermittlungsverfahren oder Schweigen im Ermittlungsverfahren und Leug-
nen der Tat in der Hauptverhandlung, also bezogen auf verschiedene Verfahrensabschnitte). Dem vélligen Schweigen sind solche Aufe-
rungen des Angeklagten gleichzusetzen, in denen er die Taterschaft pauschal bestreitet bzw. erklért, er sei unschuldig.

2. Ausnahme: Teilschweigen: Lisst sich der Angeklagte teilweise zur Sache ein (er gibt nur auf manche Fragen eine Auskunft), macht er
sich freiwillig zum Beweismittel und setzt sich damit der freien richterlichen Beweiswiirdigung aus. Hier darf der Richter daher auch fiir
ihn nachteilige Schliisse aus dem Teilschweigen ziehen (das Gleiche gilt fiir ein Teilschweigen eines Zeugen). Kein Teilschweigen liegt
jedoch vor, wenn sich der Angeklagte nur zu einem von mehreren Tatvorwiirfen (prozessuale Taten i.S.d. § 264 StPO) dulSert.

3. Geltendmachung des Aussageverweigerungsrecht, § 55 StPO, im Vorprozess.

4. Verspitete Stellung eines (entlastenden) Beweisantrages

5. Ausnahme: Widerspriichliche Angaben: Macht der Beschuldigte im Ermittlungsverfahren umfangreiche, gestindige Angaben, die spéter
in der Hauptverhandlung widerrufen werden, kann dies negativ in die Beweiswiirdigung miteinflielen.

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 39.

Literatur/Aufsitze: Fahl, In dubio pro reo, JA 1999, 925; Geppert, Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung (§ 261 StPO), JURA 2004, 105; Hanack, MafBstibe und Grenzen richterlicher
Uberzeugungsbildung im StrafprozeB, JuS 1977, 727; Kiihl, Freie Beweiswiirdigung des Schweigens des Angeklagten und der Untersuchungsverweigerung eines angehérigen
Zeugen, JuS 1986, 115; Miebach, Die freie Beweiswiirdigung der Zeugenaussage in der neueren Rechtsprechung des BGH, NStZ-RR 2014, 233; ders., Die Verteidigung des
schweigenden Angeklagten, NStZ 2019, 318; ders., Die freie richterliche in der neueren Rechtsprechung des BGH, NStZ 2020, 72; Schneider, Die strafprozessuale Beweiswiir-
digung des Schweigens von Beschuldigten und angeh6rigen Zeugen, JURA 1990, 572; Zeyher, Grundsitze der Verwertbarkeit der von Privaten beschafften Beweismittel im
Strafprozess. JA 2022, 467.

Rechtsprechung: BGHSt 6, 70 — Vaterschaftstest (Bindung an wiss. Erkenntnisse); BGHSt 10, 208 — Ehegattenmord (Grad der Gewissheit); BGHSt 20, 281 — Fernsprechautomaten (zeitweises
Schweigen); BGHSt 20, 298 — Anwaltsschweigen (Teilschweigen); BGHSt 22, 113 — Zuhalterei (Zeugnisverweigerungsrecht); BGHSt 32, 140 — Blutprobe (Mehrere Tatvor-
wiirfe); BGHSt 34, 324 — Radfahrerin (Schweigen des Angekl.); BGHSt 37, 89 — Alkoholwerte (allgemeingiiltiger Erfahrungssatz); BGHSt 38, 302 — Heroin (Aussageverwei-
gerung nach § 55 StPO): BGHSt 44, 256 — Belastungszeuge (Grundsatz der erschépfenden Beweiswiirdigung); BGHSt 49, 112 — Afghanistanreise (staatl. Sperrerklarung);
BGHSt 52, 78 — Erpresserbande (nach ,.Deal gesondert verurteilter Belastungszeuge); BGH NJW 1999, 1562 — Pistazieneis (In dubio pro reo); BGH NStZ-RR 2013, 20 —
Freispruch (Anforderungen an Beweiswiirdigung); BGH NStZ 2013, 180 — Beweiswiirdigung (Abweichen vom Gutachten des Sachverstindigen bei Aussage gegen Aussage);
BGH NJW 2013, 2612 — Beweiswiirdigung (Uberzeugungsbildung bei DNA-Identifizierungsmustern); BGH NStZ 2016, 59 — Schweigerecht (Wiirdigung des zeitweisen
Schweigens); BGH NStZ 2019, 691 — Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung (Auseinandersetzung mit Ausfithrungen eines Sachverstindigen bei Abweichung);
BGH NStZ 2020, 240 — Gespaltene Wiirdigung einer Zeugenaussage (Anforderungen an die Beweiswiirdigung bei lediglich teilweiser Glaubhaftigkeit der Angaben des einzigen
Belastungszeugen); BGH NStZ-RR 2016, 54 — Beweiswiirdigung (Anforderungen im Falle eines Freispruchs); BGH NStZ-RR 2017, 222 — Beweiswiirdigung (Abweichung
vom Sachverstindigengutachten); BGH NStZ-RR 2019, 226 — Wiirdigung einer Zeugenaussage (Verfahrensabsprache zu Lasten Dritter); BGH StV 2022, 367 — Beweiswiir-
digung (Teilschweigen des Angeklagten); BGH StV 2022, 776 — Beweiswiirdigung (zeitweiliges Schweigen des Angeklagten); BGH NStZ 2023, 57 — fehlerhafte Be-
weiswiirdigung (ungepriiftes Gestandnis des Angeklagten als alleinige Urteilsgrundlage); BGH BeckRS 2024, 12812 — In dubio pro reo (Fehlerhafte Anwendung des
Grundsatzes); BGH BeckRS 2024, 14406 — Beweiswiirdigung (,,Aussage gegen Aussage®).
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Die Verstandigung im Strafverfahren

IL.

1.

Iv.

Allgemeines: Absprachen iiber den weiteren Verfahrensablauf zwischen dem Gericht, der StA und dem Verteidiger sowie dem Angeklagten sind aus der Praxis
nicht mehr wegzudenken. Inhalt einer solchen Absprache ist oft die Zusage einer Strafmilderung oder eine Strafobergrenze durch das Gericht, wenn der Ange-
klagte im Gegenzug ein Voll- oder Teilgestindnis abgibt. Besonders bei komplizierten Sachverhalten wird durch die so ersparte aufwiandige Beweisaufnahme
eine spiirbar verfahrensbeschleunigende Wirkung erreicht. Gesetzlich geregelt ist dies in § 257¢ StPO.

Bedenken: Absprachen im Strafprozess sind seit langer Zeit insb. hinsichtlich der Prozessgrundsitze rechtsstaatlichen Bedenken ausgesetzt:

1. Legalititsprinzip: Gefahr der Preisgabe des an sich indisponiblen staatlichen Strafanspruchs; insb., wenn bei gravierenden Straftaten Rechtsfolgen in Aus-
sicht gestellt werden, die in grobem Missverhéltnis zum Tatvorwurf stehen.

2. _Ermittlungsgrundsatz: Gefahr, dass das Gericht dem Gestandnis Glauben schenkt und sich somit eine langwierige Beweisaufnahme erspart, obwohl eventuell
noch Zweifel an Téterschaft und Schuld des Angeklagten bestehen.

3. Grundsitze der Offentlichkeit, der Miindlichkeit und der Unmittelbarkeit: Absprachen erfolgen grundsitzlich auBerhalb der Hauptverhandlung, daher ist
eine wirksame Kontrolle durch die Offentlichkeit nicht gewéhrleistet.

4. Grundsitze des rechtlichen Gehdrs und des gesetzlichen Richters: Es besteht die Gefahr, dass bei au8erhalb der Hauptverhandlung gefiihrten Absprachen
die Anwesenheits- und Mitwirkungsrechte der Prozessbeteiligten verletzt werden.

5. _Grundsatz des ..fair trial”: Es besteht die Gefahr, dass bei Nichteinhaltung der Absprache durch die Strafverfolgungsorgane das beim Angeklagten entstan-
dene Vertrauen zerstort wird.

6. Unschuldsvermutung und Grundsatz ..in dubio pro reo”: Die Absprache basiert auf der Vermutung der Schuld des Angeklagten und daher besteht die Gefahr,
dass der Angeklagte unter Druck gerit, sich selbst zu belasten.

7. Befangenheit des Richters (§ 24 11 StPO): Es besteht die Gefahr, dass der Richter durch die Absprache —und auch bei gescheiterten Abspracheverhandlungen
— voreingenommen ist und sich kein objektives Bild mehr verschaffen kann.

Voraussetzungen der Verstindigung nach § 257¢ StPO und héchstrichterlicher Rspr.:

— §257c12 StPO ldsst § 244 11 StPO unberiihrt. Das bedeutet, dass die gerichtliche Aufklérungspflicht erhalten bleibt. Daher kein vorschnelles Auswei-
chen auf die Absprache: Das Gericht muss die Anklage anhand der Akten in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht iiberpriifen.

—  Es darf keine unsachgeméfle Verkniipfung zwischen Leistung und Gegenleistung bestehen.

— Das Gestiindnis des Angeklagten ,,soll“ Bestandteil der Verstindigung sein, § 257c 11 2 StPO. Das Gericht muss es aber auf Glaubwiirdigkeit tiberprii-
fen; insb. darf es sich nicht um ein ,,inhaltsleeres Formalgesténdnis“ handeln.

— Gegenstand der Verstindigung diirfen gem. § 257c II 1 StPO nur die Rechtsfolgen (sowie sonstige verfahrensbezogene Maflnahmen und das Prozess-
verhalten der Verfahrensbeteiligten) sein, die Inhalt des Urteils und der dazugehdrigen Beschliisse sein konnen. Als zuldssigen Verstindigungsgegen-
stand und damit als Rechtsfolge i.S.d. § 257¢ II 1 StPO hat der BGH auch die Hohe des als vollstreckt anzuerkennenden Teils der Strafe bei einer
rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung i.R.d. sog. Vollstreckungslosung angesehen (BGH BeckRS 2016, 04206, vgl. Majewski-Zarin/Miiller,
famos 09/2016). Ferner gehort die Entscheidung iiber die Strafaussetzung zur Bewéhrung (§ 56 StGB) als ,,Inhalt des Urteils™ (§ 267 111 4 StPO) und
der ,,dazugehorigen Beschliisse” (§ 268a I StPO) zur zuldssigen Verhandlungsmasse einer Verstandigung.

—  Der Schuldspruch darf nicht Gegenstand der Absprache sein, § 257¢ 11 3 StPO.

— Es sind keine festen Zusagen zum Strafmal} zuldssig, aber die Festsetzung einer Strafobergrenze, § 257¢ I1I 2 StPO.

— Strafe muss tat- und schuldangemessen sein (§ 257c IV StPO); insb. darf der Angeklagte nicht durch Androhung einer unverhéltnismafig groen
Sanktionsschere beeinflusst werden.

—  Allen Verfahrensbeteiligten muss Gelegenheit zur AuBerung gegeben werden. Angeklagter und StA miissen (ausdriicklich und nicht nur konkludent,
vgl. BVerfG NJW 2021, 2269) zustimmen, § 257¢ III 3, 4 StPO.

—  Nach § 302 I 2 StPO ist ein Rechtsmittelverzicht nach einer Verstindigung grds. ausgeschlossen.

Bindungswirkung hinsichtlich der Verstindigung: Nach friiherer Rspr. war kein Verfahrensbeteiligter an die Absprache gebunden und somit lag das Risiko
der Nichteinhaltung allein beim Angeklagten. Ein Versto gegen die Absprache seitens der Strafverfolgungsorgane stellte kein Verfahrenshindernis dar. Der
Grundsatz des fairen Verfahrens gebot jedoch eine wesentliche Strafmilderung. Nun ergibt sich aus § 257¢ III 4, IV StPO cine Bindungswirkung fiir das Ge-
richt. Diese entfallt jedoch, wenn rechtlich oder tatsdchlich bedeutsame Umstinde iibersehen wurden oder sich neu ergeben haben und das Gericht deswegen
zur Uberzeugung gelangt, dass der in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldangemessen ist. Gleiches gilt, wenn das weitere Prozessver-
halten des Angeklagten nicht dem Verhalten entspricht, das der Prognose des Gerichtes zugrunde gelegt wurde, etwa wenn der Angeklagte die abgespro-
chene Leistung nicht erbringt und z.B. statt eines vollen Gestidndnisses nur Teile der Tat eingesteht. Das Gestdndnis darf dann nicht verwertet werden.
Zudem muss das Gericht den Angeklagten ausdriicklich darauf hinweisen, wenn es von der Absprache abweichen will. Eine unterbliebene oder nicht ordnungs-
geméBe Belehrung nach § 257¢ V StPO fiihrt zu einem Verwertungsverbot des abgegebenen Gestindnisses und kann eine Revision begriinden. Die Hinweis-
pflichten nach § 265 StPO bleiben bestehen (BGH NJW 2011, 2377). Liegt ein Dissens zwischen StA und Angeklagtem iiber die Reichweite der Absprache vor,
so gebietet es der Grundsatz des fairen Verfahrens, dass bzgl. des Gestindnisses ein Beweisverwertungsverbot (siehe dazu Arbeitsblatt Nr. 26) greift. Im Ubrigen
gilt die Bindungswirkung des § 257¢ IV 1 StPO nur fiir das erkennende Tatgericht. Die Rechtsmittelgerichte und das Gericht nach Zuriickverweisung (§ 354
11, IIT StPO) sind an die Verstéindigung — mit Ausnahme des generellen Verbots der reformatio in peius (§§ 331, 358 StPO) — nicht gebunden. Hélt das Beru-
fungsgericht aber am Gestindnis fest, bindet es sich nach dem Rechtsgedanken des fairen Verfahrens und des Vertrauensschutzes (Art. 6 I EMRK, Art. 20 III
GQG), der innerhalb der Instanz in § 257 ¢ IV 3 StPO Ausdruck findet, im Gegenzug selbst an die Verstandigung. Macht umgekehrt das Berufungsgericht von
seiner fehlenden Bindung an die erstinstanzlich erzielte Verstindigung Gebrauch, unterliegt das auf der Verstindigung beruhende Gestidndnis einem Verwer-
tungsverbot (OLG Karlsruhe NStZ 2014, 294, 295).

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 40.
Literatur/Aufsitze: Beulke/Stoffer, Bewahrung fiir den Deal?, JZ 2013, 662; Bittmann, Das Verstindigungsgesetz in der gerichtlichen Praxis, NStZ-RR 2011, 102; Brand/Petermann, Der ,.Deal*

im Strafverfahren, das Negativattest und die Beweiskraft des Protokolls, NJW 2010, 268; Eckstein, Die Einstellung des Verfahrens gem. § 154 I StPO im Rahmen einer Ver-
standigung gem. § 257¢ StPO, NStZ 2017, 609; Fahl/Geraats, Absprachen im Strafprozess, JA 2009, 791; Kudlich, Wir konnen ja mal reden — Fehlerquellen bei der Verstén-
digung im Strafverfahren, JA 2011, 634; Moldenhauer/Wenske, Aktuelle Entwicklungen der Rechtsprechung zur Verstindigung, JA 2019, 698; Niemdller, Rechtsmittelverzicht
und -zurticknahme nach Verstindigung, NStZ 2013, 19; Nistler, Der Deal — Das Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Stratverfahren, JuS 2009, 916; Ronnau, Grundwissen
Strafprozessrecht: Verstandigung im Stratverfahren, JuS 2018, 114; Schreiber-Klein, Schuld gegen Effizienz? — Deal or No deal?, JA 2015, 888.

Rechtsprechung: BVerfG NJW 2013, 1058 — Absprache (Verfassungsmafigkeit); BVerfG NStZ 2016, 422 — Informelle Absprache (Umgehung der Disposition iiber Schuldspruch durch

rechtswidrige Verfolgungsbeschrinkung); BVerfG NJW 2024, 1103 — Formalgestdndnis (Verurteilung nach verstdndigungsbasiertem Gesténdnis); BGHSt 37, 10 — Staatsan-
waltliche Zusage (fair-trial); BGHSt 42, 191 — Absprache (fehlgeschlagen); BGHSt 43, 195 — Absprache (Leitlinien); BGHSt 50, 40 — Rechtsmittelverzicht II (qualifizierte
Belehrung); BGHSt 52, 165 — Rechtsmittelverzicht III (rechtswidriger Rechtsmittelverzicht); BGHSt 54, 167 — Rechtsmittelverzicht IV (Fortgeltung der alten Rechtslage);
BGHSt 59, 72 — Faires Verfahren und Verstindigung (Hinweis auf Bewéhrungsauflagen); BGH NStZ 2003, 563 — Absprache (Protokollierung); BGH NJW 2004, 1885 —
Rechtsmittelverzicht I (unstatthafte Willensbeeinflussung); BGH JuS 2006, 1136 — Rechtsmittelbelehrung (nach verfahrensbeendender Absprache); BGH NJW 2011, 2377 —
Verstindigung (richterl. Hinweispflichten); BGH NStZ 2011, 231 — Punktstrafe (Verstdndigung unzulissig); BGH wistra 2016, 198 — Verfahrensdauer (Kompensation als
Gegenstand der Verstindigung), vgl. Majewski-Zarin/Miiller, famos 09/2016; BGH NStZ 2017, 244 — Inhalt der Verstédndigung (Verfahrensbeschrinkung als Gegenstand der
Verstindigung); BGH NStZ 2019, 684 — mitteilungspflichtige Verstandigungsgesprache (Einstellung gem. § 154 11 StPO); BGH NStZ 2019, 688 — Zustandekommen der
Verstandigung (Zustimmung des Angekl.); BGH NStZ 2020, 93 — Mitteilungsdefizit (fehlendes Beruhen bei Verstofl gegen Mitteilungspflichten nach § 243 IV 1 StPO); BGH
NStZ-RR 2019, 27 — Verstindigung (verspétete Belehrung tiber Moglichkeit des Entfallens der Bindung); BGH NStZ-RR 2022, 79 — Mitteilungspflicht nach § 243 Abs. 4
StPO (Umfang); BGH NStZ 2022, 570 — Verstandigung (keine vorherige Belehrung iiber das Schweigerecht); BGH NStZ 2023, 56 — Verstindigungsvorschlage (recht-
liche Grenzen); BGH NStZ-RR 2023, 58 — Verstindigungsbasierte verfahrensiibergreifende Rechtsmittelriicknahme (Ausschluss einer verfahrensiibergreifenden Gesamt-
16sung); BGH NStZ-RR 2024, 84 — Verzicht auf Prozessantrége (kein zulédssiger Verstandigungsgegenstand).
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Das Urteil

II.

I

Iv.

Allgemeines: Unter einem Urteil versteht man die formgebundene, mit besonderen Wirkungen versehene Entscheidung des erkennenden
Gerichts. Dem Urteil muss immer eine Hauptverhandlung zu Grunde liegen. Es schlieit den entsprechenden Verfahrensabschnitt oder Ver-
fahrensteil ab, ihm kommt also insoweit eine prozesserledigende Wirkung zu. Abzugrenzen ist das Urteil vom Beschluss (prozessbeglei-
tende oder -beendende Entscheidung des Gerichts) und der bloen Verfiigung (prozessbegleitende Einzelanordnung des Vorsitzenden). Zwei
Formen des Urteils sind zu unterscheiden:

1. Prozessurteil: Es erklért die weitere Fortsetzung des Verfahrens fiir unzuléssig (Bsp.: Einstellung nach § 260 III StPO).

2. Sachurteil: Es nimmt zum materiellen Anklagevorwurf Stellung mit der Rechtsfolge Freispruch oder Verurteilung.

Grundsiitze in Bezug auf das Zustandekommen eines Urteils (Urteilsfindung)

1. Umfang: Beschriankung der Urteilsfindung durch Anklage (§§ 264 1, 200 StPO) und den darauf bezogenen Erdffnungsbeschluss des
Gerichts (§ 207 StPO, §§ 264 11, 265 StPO). Gegenstand des Urteils ist die hierin beschriebene ,,Tat” = in der Anklage beschriebener
einheitlicher Lebensvorgang, sog. prozessualer Tatbegriff (vgl. Arbeitsblatt Nr. 51). Soll wegen einer anderen ,,Tat“ verurteilt werden,
bedarf es einer Nachtragsanklage, § 266 StPO. Soll die Tat im Vergleich zur Anklage lediglich anders rechtlich beurteilt werden, geniigt
ein richterlicher Hinweis nach § 265 StPO.

2. Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung (§ 261 StPO): (vgl. hierzu Arbeitsblatt Nr. 39)

3. Vorfragen: Nach § 262 I StPO hat das Gericht auch iiber zivilrechtliche Vorfragen nach den fiir das Strafrecht geltenden Verfahrens- und
Beweisregeln zu urteilen. Fiir 6ffentlich-rechtliche Vorfragen gilt die Norm analog.

Beratung und Abstimmung (§ 260 StPO): Soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt, entscheidet das Gericht nach Beratung mit absoluter
Mehrheit der Stimmen, § 196 I GVG. Wichtigste Ausnahme hiervon ist die Entscheidung iiber die Schuldfrage und die Rechtsfolgen der Tat,
fiir die es einer Mehrheit von zwei Dritteln der Stimmen bedarf, § 263 1 StPO.

Urteilsverkiindung (§ 268 StPO): Das Urteil wird am Schluss der Verhandlung durch den Vorsitzenden (§ 238 1 StPO) verkiindet. Dabei
wird der Tenor verlesen und die Urteilsgriinde ihrem wesentlichen Inhalt nach erdffnet (§ 268 II 1 StPO). Anschlieend ergehen eventuelle
urteilsbegleitende Beschliisse (Bsp.: Bewédhrungsbeschluss). Am Ende erfolgt die Rechtsmittelbelehrung, § 35a StPO.

Der Inhalt des Strafurteils: Zu den Bestandteilen der Urteilsurkunde (nicht der miindlichen Begriindung) gehdren:

1. Rubrum (Urteilskopf): Hier wird die Urkunde als ,,Urteil“ bezeichnet. Das Urteil ergeht ,,im Namen des Volkes® (§ 268 I StPO). Es folgen
Name und Personalien des Angeklagten, ferner sind der Sitzungstag (§ 275 III StPO) und die Namen der an der Sitzung teilnehmenden
Personen aufzunehmen.

2. Tenor (Urteilsformel, § 260 IV StPO): Der Tenor enthélt in kurz gefasster Form den Ausspruch des Gerichts iiber Schuld oder Unschuld
des Angeklagten sowie die Rechtsfolgen. Nicht aufgenommen werden gesetzliche Strafzumessungsgriinde (z.B. § 243 StGB).

3. Liste der angewendeten Vorschriften (§ 260 V StPO): Auflistung der Paragrafen, welche dem Urteil zu Grunde liegen.

4. Urteilsgriinde (§ 267 StPO): Hier wird dargelegt, ob und warum die im Er6ffnungsbeschluss bestimmte Tat als erwiesen angesehen wird
(tatséchliche Wiirdigung) und ob sie eine Straftat darstellt (rechtliche Wiirdigung).

5. Unterschrift (§ 275 1I 1, 3 StPO): Das Urteil ist von den Berufsrichtern, die bei der Entscheidung mitgewirkt haben, zu unterschreiben.
Die Schéffen unterschreiben nicht.

. Die Rechtskraft des Urteils: Rechtskraft eines Urteils bedeutet Endgiiltigkeit und MaBgeblichkeit der geféllten Entscheidung. Nach Erlass

ist es in der Regel nicht mehr abdnderbar (Ausnahme: offensichtliche Schreib- und Fassungsfehler). Urteile erwachsen auch dann in Rechts-

kraft, wenn sie inhaltlich falsch sind oder wenn sie prozessual fehlerhaft zustande gekommen sind. In Extremféllen bestehen jedoch Ausnah-

men (nichtige Urteile; Nicht-Urteile).

1. Formelle Rechtskraft: Unanfechtbarkeit des Urteils im selben Verfahren. Eintritt: a) nach Ablauf der Rechtsmittelfrist, ohne dass ein
Rechtsmittel eingelegt wurde; b) nach wirksamem Verzicht aller Beteiligten auf Rechtsmittel; c) sofern das Revisionsgericht — unanfecht-
bar — entschieden hat; Wirkungen: Vollstreckbarkeit des Urteils (§ 449 StPO) und Eintritt der materiellen Rechtskraft (Sperrwirkung).

2. Materielle Rechtskraft: Die Tat im prozessualen Sinn (§ 264 StPO), die bereits Gegenstand eines durch Sachurteil abgeschlossenen Ver-
fahrens war, kann nicht noch einmal Gegenstand eines Strafverfahrens und eines Sachurteils werden (sog. Sperrwirkung — ne bis in idem,
Art. 103 IIT 1 GG; vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 51). Sie stellt fiir kiinftige Verfahren ein Verfahrenshindernis dar. Sie umfasst aber nur den
Tenor der Entscheidung, nicht die Urteilsgriinde. Nach einer Minderansicht ist allerdings eine Ergéinzungs- bzw. Vervollstandigungsklage
moglich, wenn nach Erlass des Urteils schwerere Tatfolgen eintreten (Bsp.: Tod des Verletzten).

3. Wesen der Rechtskraft: Nach h.M. (prozessrechtliche Rechtskrafttheorie) hat das Urteil rein prozessuale Auswirkungen, d.h. es hat (le-
diglich) prozessrechtliche Verbindlichkeit. Die Vollstreckung eines unrichtigen Urteils ist damit zwar rechtswidrig, der unschuldig Ver-
urteilte hat jedoch keine Notwehrrechte.

4. Beseitigung der Rechtskraft: Eine Beseitigung der Rechtskraft ist (nur) moglich unter den Voraussetzungen der §§ 44 ff. StPO (Wieder-
einsetzung); § 357 StPO (Revisionsurteil bzgl. Mitangeklagten); § 359 ff. StPO (Wiederaufhahme); § 95 I BVerfGG (Verfassungsbe-
schwerde).

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 41.
Literatur/Aufsitze: Bosch, Frist zur Urteilsverkiindung, JA 2007, 232; Ellbogen, Grundziige der strafrechtlichen Urteilsfindung, JA 2010, 137; Eschelbach,

Sachlich-rechtliche Fehler in Strafurteilen nach aktueller BGH-Rechtsprechung, JA 1998, 498; Jahn, Grundlagen der Beweiswiirdigung
und Glaubhaftigkeitsbeurteilung, JURA 2001, 450; ders., Urteilsgriinde bei Freispruch, JuS 2008, 930; Mansdérfer/Timmerbeil, Grund-
félle zur Tenorierung strafrechtlicher Entscheidungen, JuS 2001, 1102, 1209; Martis, Die Urteilsformel im Strafurteil bei Verurteilung,
JA 1996, 416; ders., Die Urteilsformel im Strafurteil bei Freispruch und Verfahrenseinstellung, JA 1996, 494; Miinzenberg, Aufbauhin-
weise zum Urteil in Strafsachen 1. Instanz, JA 2001, 425; Schuster/Weitner, Das Staatsanwaltspladoyer/Strafurteil, JA 2015, 302.

Rechtsprechung: BVerfGE 65, 377 — Spiterer Opfertod (Rechtskraft eines Strafbefehls); BGHSt 5, 5 — Lastkraftwagen (Urteilsberichtigung); BGHSt 5,

323 — Wiederaufnahme (Verfahrenshindernis bei materieller Rechtskraft); BGHSt 29, 288 — RAF I (nachtragliche Verurteilung wegen
Totungsdelikten trotz Aburteilung gemaf § 129 StGB); BGHSt 52, 275 — Schmuggelfahrt (Strafklageverbrauch bei Verurteilung in an-
derem EU-Mitgliedsstaat); BGHSt 66, 20 — Rechtlicher Hinweis auf Einziehung (Ankniipfungstatsachen in Anklage); BGH NStZ-RR
2022, 87 — Ausurteilung nicht angeklagter Taten (fehlende Nachtragsanklage); OLG Hamm BeckRS 2024, 13478 — Urteilsinhalt (Di-
vergenz zwischen der Urteilsformel in dem Hauptverhandlungsprotokoll und dem Tenor in den schriftlichen Urteilsgriinden).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 42

Rechtsbehelfe — Uberblick

I.  Arten der Rechtsbehelfe:
1. Ordentliche Rechtsbehelfe: Bis auf den Einspruch gegen den Strafbefehl (unten 1. d) werden diese auch als ,,Rechtsmittel” bezeichnet (vgl.

§§ 296 ff. StPO).

a) Beschwerde, §§ 304-311a StPO: Uberpriifung von bestimmten (vgl. §§ 304, 305 StPO) Beschliissen des Gerichts und Verfiigungen des
Vorsitzenden in rechtlicher und tatsdchlicher Hinsicht.

b) Berufung, §§ 312-332 StPO: Uberpriifung erstinstanzlicher Urteile des AG (Strafrichter und Schéffengericht) in tatsichlicher und rechtlicher
Hinsicht (zweite Tatsacheninstanz; es konnen neue Tatsachen und Beweismittel eingefiihrt werden).

¢) Revision, §§ 333-358 StPO: wendet sich gegen sdamtliche erst- und zweitinstanzliche Urteile (sofern es sich nicht um Revisionsurteile handelt);
kann nur darauf gestiitzt werden, dass das Urteil in rechtlicher Hinsicht fehlerhaft ist.

d) Einspruch gegen den Strafbefehl, § 410 StPO

2. AuBerordentliche Rechtsbehelfe: Sie zeichnen sich dadurch aus, dass sie die Rechtskraft durchbrechen.

a) Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, §§ 44-47 StPO

b) Wiederaufnahme des Verfahrens, §§ 359-373a StPO

¢) Verfassungsbeschwerde gem. Art. 93 I Nr. 4a GG, §§ 90 ff. BVerfGG
d) Individualbeschwerde gem. Art. 34 f. EMRK

II. Gemeinsamkeiten der Rechtsmittel
1. Devolutiveffekt: Die Rechtsmittel (Berufung, Revision, Beschwerde) besitzen einen Devolutiveffekt, d.h. sie bringen ein Verfahren in eine hohere

Instanz.

2. Suspensiveffekt: Berufung und Revision (nicht die Beschwerde) besitzen auch einen Suspensiveffekt, d.h. durch ihre rechtzeitige Einlegung wird
der Eintritt der Rechtskraft des Urteils gehemmt und das Urteil darf nicht vollstreckt werden.
3. Verbot der reformatio in peius (§§ 331 I; 358 II 1 StPO): Legt lediglich der Angeklagte, sein gesetzlicher Vertreter oder auch die StA zu Gunsten

des Angeklagten (§ 296 11 StPO) gegen ein Urteil Berufung oder Revision ein, darf dieses in Art und Héhe nicht zum Nachteil des Angeklagten
abgedndert werden. Dieser Grundsatz gilt nicht in den Fillen, in denen die StA zuungunsten des Angeklagten Rechtsmittel einlegt (§ 301 StPO).
Ausnahmen: a) Eine Anderung des Schuldspruches (z.B. Mord statt Totschlag, sog. Schuldspruchberichtigung) ist zuldssig. Die reformatio in
peius betrifft nur Art und Hohe der Rechtsfolgen der Tat; b) Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus oder einer Entzichungsanstalt
ist immer moglich (§§ 331 11, 358 1I StPO).

4. Teilanfechtung: Diese ist sowohl bei der Berufung (§ 318 S. 1 StPO), als auch bei der Revision (§ 344 I StPO: ,,inwieweit™) mdglich, wenn der
angefochtene Teil logisch und getrennt vom nicht angefochtenen Teil eine selbststindige Priifung und Beurteilung zuldsst. Bsp.: Beschrankung auf
einzelne Taten im prozessualen Sinn oder auf den Rechtsfolgenausspruch (insb. auf das StrafmalB} oder auf Bewihrungsfragen); Anfechtung nur

eines Mittiters.

5. Teilrechtskraft: Bei Teilanfechtung erwéchst der nicht angefochtene Teil in Teilrechtskraft.
6. Riicknahme:; Verzicht (§ 302 StPO): Sowohl die Riicknahme (nach Einlegung), als auch der Verzicht auf ein Rechtsmittel (vor Einlegung) ist

moglich (auch und gerade vor Ablauf der Frist); allerdings sind gewisse Einschréankungen zu beachten (§§ 302 I 2, 303 StPO). Sie sind als Pro-
zesshandlungen bedingungsfeindlich und kdnnen selbst nicht widerrufen werden.

II1. Allgemeine Zulissigkeitsvoraussetzungen (Priifungsschema): teilweise geregelt in den §§ 296-303 StPO

1. Statthaftigkeit des Rechtsmittels (vgl. oben bei den einzelnen Rechtsmitteln): Ergeht eine Entscheidung in falscher Form (Urteil statt Beschluss),
ist die falsche Bezeichnung des eingelegten Rechtsmittels (Berufung statt Beschwerde) unbeachtlich (§ 300 StPO). Dem Betroffenen steht das
Rechtsmittel zur Verfiigung, welches fiir die ordnungsgeméfe Entscheidung gegeben wire (str.).

2. Beschwer: Fehlt diese, ist das Rechtsmittel unzuldssig (nicht unbegriindet).
Grundsatz: Der Betreffende muss geltend machen, dass er durch die Entscheidung beschwert ist, d.h. dass sie zu seinem Nachteil ergangen ist
(z.B.: Verurteilung). Diese Beschwer muss sich aus dem Tenor der Entscheidung ergeben (ein Nachteil, der nur aus den Urteilsgriinden erwéchst,
geniigt nicht; Bsp: aus dem Tenor eines Freispruchs ergibt sich nicht, ob der Angeklagte aus rechtlichen Griinden, wegen erwiesener Unschuld
oder mangels Beweise freigesprochen wird; es gibt keinen Freispruch ,,zweiter Klasse).
Ausnahme: die StA, die auch zu Gunsten des Einzelnen Rechtsmittel einlegen kann (§ 296 II StPO). Sie ist insoweit durch jede unrichtige Ent-
scheidung beschwert.

3. Anfechtungsberechtigung: StA (§ 296 I, 1I StPO); Beschuldigter (§ 296 I StPO); Verteidiger (§ 297 StPO; aber nicht gegen den ausdriicklichen
Willen des Beschuldigten); gesetzlicher Vertreter (§ 298 1 StPO; auch gegen den Willen des Beschuldigten); Privatkldger im Privatklageverfahren
(§ 390 I StPO); Nebenklédger, soweit beschwert (§§ 395 IV 2, 400, 401 StPO).

4. Frist: Die sofortige Beschwerde (§ 311 II Hs. 1 StPO), die Berufung (§ 314 I StPO) und die Revision (§ 341 I StPO) miissen binnen einer Woche
eingelegt werden. Die Revision muss ferner binnen eines Monats ab Ablauf der Einlegungsfrist bzw. Urteilszustellung begriindet werden, §§ 344,
345 StPO. Die einfache Beschwerde ist unbefristet moglich.

5. Adressat: Gericht, dessen Entscheidung angefochten wurde (iudex a quo), nicht das Rechtsmittelgericht (iudex ad quem).

6. Form: Einlegung schriftlich oder zu Protokoll der Geschiftsstelle (§§ 314 1, 341 I StPO; bei inhaftierten Beschuldigten ist § 299 StPO zu beriick-
sichtigen); nur die Revision muss begriindet werden (§ 344 StPO); die Berufung hingegen kann begriindet werden (§ 317 StPO).

Literatur/Lehrbiicher:
Literatur/Aufsitze:

Rechtsprechung:

Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 42.

Altmann, Die Teilanfechtung von Urteilen im Strafprozess, JuS 2008, 790; Biernat, Rechtsschutz gegen Zwangsmafnahmen im Ermittlungsver-
fahren, JuS 2004, 401; Bischoff, Aus der Praxis: Riicknahme und Verzicht bei strafprozessualen Rechtsmitteln, JuS 2018, 670; Bloy, Die Ausge-
staltung der Rechtsmittel im deutschen Strafprozessrecht, JuS 1986, 585; Burghardt, Der Rechtsschutz gegen Zwangsmittel im Ermittlungsverfah-
ren, JuS 2010, 606; Englinder, Die Rechtsbehelfe gegen strafprozessuale ZwangsmafBnahmen, JURA 2010, 414; Knauer, Vom Wesen und Zweck
der Revision, NStZ 2016, 1; Wankel, Rechtsmittel- und Rechtsbehelfsbeschrankung in der StPO, JA 1998, 65; Werkmiiller, Einschrankungsmdog-
lichkeiten von Rechtsmitteln im StrafprozeB3, JA 2000, 55.

BGHSt 7, 153 — Freispruch (Keine Beschwer bei Freispruch wegen Mangel an Beweisen); BGHSt 8, 383 — , Revision (Falsche Form); BGHSt
10, 100 — Unzustandigkeit (Teilanfechtung); BGHSt 10, 245 — Revisionsriicknahme (Riicknahme eines Rechtsmittels ist unwiderruflich); BGHSt
11, 319 — Zurechnungsunfahigkeit (Verbot der reformatio in peius); BGHSt 14, 5 — Gesamtstrafe (Verbot der reformatio in peius bei neuer Ge-
samtstrafenbildung); BGHSt 16, 374 — Geisteskrankheit (Keine Beschwer bei Freispruch wegen Schuldunfahigkeit); BGHSt 19, 46 — Trunkenheit
(Teilanfechtung, Strafmall); BGHSt 25, 242 — Unzustindigkeitserklarung (Falsche Form der Entscheidung); BGHSt 28, 327 — Unterbringung
(Unzuléssigkeit des Rechtsmittels mangels Beschwer); BGHSt 45, 51 — Rechtsmittelverzicht (Wirksamkeit der Verzichtserklarung); BGHSt 47,
32 — Bewihrungsfrage (Teilanfechtung bei doppelrelevanten Feststellungen); BGH NJW 2016, 728 — Fall Mollath (Unzuléssige Revision des
Angeklagten nach Freispruch); BGH NJW 2019, 1008 — Einziechung in der Rechtsmittelinstanz (Schlechterstellungsverbot); BGH NStZ 2023, 176
— Konkurrenz zwischen mehreren Rechtsmitteln (verschiedene Rechtsmittel unterschiedlicher Angeklagter gegen dasselbe Urteil); BGH BeckRS
2024, 21010 — Revisionseinlegung (Wiedereinsetzung nach Formfehler des Verteidigers bei beA-Nutzung zur Revisionseinlegung).
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Die Beschwerde, §§ 304 {f. StPO

I.  Gesetzliche Regelung: Die Beschwerde ist geregelt in den §§ 304-311a StPO.

II. Regelungsgegenstand (§ 304 I StPO): Die Beschwerde ist gerichtet auf die Uberpriifung von:
— Beschliissen, die von den Gerichten des ersten Rechtszuges oder im Berufungsverfahren erlassen wurden;
— Verfiigungen des Vorsitzenden (sowie des Richters im Vorverfahren (vgl. Arbeitsblatt Nr. 2) und eines beauftragten oder ersuchten
Richters),
soweit das Gesetz nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt (vgl. hierzu sogleich unten III.).

III. Ausnahmen vom Regelungsgegenstand (Ausschluss der Beschwerde): Die Beschwerde ist ausgeschlossen bei:

1. bestimmten Kostenentscheidungen (vgl. im Einzelnen § 304 III StPO);

2. Beschliissen und Verfligungen des BGH und bestimmten Beschliissen und Verfiigungen des OLG (sofern dieses nicht erstinstanzlich

tatig wird; vgl. § 304 IV 2 Hs. 2 StPO);

3. bestimmten Verfligungen des Ermittlungsrichters des BGH und des OLG (§ 304 V StPO);

4. Dbestimmten Entscheidungen der erkennenden Gerichte, die der Urteilsfindung vorausgehen (§ 305 S. 1 StPO): Erfasst sind hier diejeni-
gen Entscheidungen, die in einem inneren, sachlichen Zusammenhang mit der Urteilsfindung stehen und folglich mit Berufung oder
Revision angegriffen werden kdnnen (insbesondere: Ablehnung eines Beweisantrages). Ausnahmen von dieser (Ausnahme-)Regelung
finden sich in § 305 S. 2 StPO (gegen eine Verhaftung, einstweilige Unterbringung, Beschlagnahme, vorldufige Entziehung der Fahrer-
laubnis, ein vorldufiges Berufsverbot, die Festsetzung von Ordnungs- und Zwangsmitteln sowie gegen Entscheidungen mit Drittbezug
ist die Beschwerde dennoch zuléssig); die Ausnahmevorschrift des S. 2 enthélt nach h.M. keine abschlieBende Regelung;

5. gesonderter gesetzlicher Ausschlussregelung (vgl. § 28 1,46 11, 153 114, 201 1I S. 2, 310 II StPO).

IV. Regelungsumfang: Es findet eine Uberpriifung in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht statt.

V. Arten: Man unterscheidet folgende Arten von Beschwerden:

1. die einfache Beschwerde (§ 304 StPO)

2. die sofortige Beschwerde (§ 311 StPO): Um eine solche handelt es sich nur, wenn es das Gesetz ausdriicklich anordnet, also bestimmit,
dass eine Entscheidung (nur) mit sofortiger Beschwerde angefochten werden kann (Bsp.: § 28 II 1 StPO). Sie unterscheidet sich von der
einfachen Beschwerde dadurch, dass sie befristet ist (Einlegung binnen einer Woche, § 311 II Hs. 1 StPO) und dadurch, dass das Aus-
gangsgericht ihr in der Regel nicht abhelfen kann, § 311 IIT 1 StPO (eine Ausnahme gilt nur dann, wenn eine Entscheidung zum Nachteil
des Beschwerdefiihrers ohne dessen Anhdrung ergangen war; vgl. § 311 III 2 StPO).

3. die weitere Beschwerde (§ 310 StPO): Ein weiteres Rechtsmittel gegen Entscheidungen des Beschwerdegerichts. Sie ist nur in Ausnah-
mefillen zuldssig und kann nur eingelegt werden gegen Beschwerdeentscheidungen des LG oder des nach § 120 III GVG zusténdigen
OLG, sofern sie Verhaftungen, die einstweilige Unterbringung oder einen Vermogensarrest gem. § 111e StPO iiber einen Betrag von
mehr als 20.000 Euro betreffen.

4. Eine auBerordentliche Beschwerde bei ,,greifbarer Gesetzeswidrigkeit kennt das Strafprozessrecht — im Gegensatz zum Zivilprozess —
nicht.

VI. Beschwerdeberechtigter: Zur Beschwerde berechtigt ist der Angeklagte und die StA. Dariiber hinaus sind aber auch Zeugen, Sachverstin-
dige und andere Personen beschwerdeberechtigt, soweit sie von der Ausgangsentscheidung ,,betroffen* sind, d.h. Personen, die durch die
Entscheidung in der Wahrnehmung geschiitzter Rechte und Interessen beschrénkt werden (§ 304 II StPO).

VIL Rechtswirkungen:
1. Kein Suspensiveffekt der Beschwerde (§ 307 I StPO), sofern dies nicht ausdriicklich gesetzlich angeordnet ist (Bsp.: § 81 IV 2 StPO);
allerdings kann der Vollzug der Entscheidung sowohl vom Ausgangs-, als auch vom Beschwerdegericht ausgesetzt werden (§ 307 1I
StPO).
2. Devolutiveffekt: Die Beschwerde bringt die Sache in die néchsthohere Instanz.

VIIL Zustindigkeit: Die Zusténdigkeit des Gerichts ist abhéngig davon, welches Gericht die angefochtene Mafinahme erlassen hat; zusténdig
ist entweder das Landgericht (§§ 73 I, 76 I GVG; hier: die groB3e Strafkammer), das OLG (§§ 120 IIL, IV, 121 I Nr. 2 GVG) oder der BGH
(§ 135 I1 GVQ); dabei ist die Beschwerde jeweils beim Ausgangsgericht einzulegen, § 306 I StPO.

IX. Form: Die Beschwerde ist (beim Ausgangsgericht) zu Protokoll der Geschiftsstelle oder schriftlich einzulegen (§ 306 I StPO); eine Begriin-
dung ist zuléssig, aber nicht erforderlich.

X. Frist: Die einfache Beschwerde (§ 304 StPO) ist nicht fristgebunden, die sofortige Beschwerde muss binnen einer Frist von einer Woche ab
Bekanntmachung der angegriffenen Entscheidung eingelegt werden (§ 311 II StPO).

XI. Ablauf: Bei einfachen Beschwerden kann das Ausgangsgericht oder der Vorsitzende der Beschwerde abhelfen; ansonsten muss sie sofort,
spitestens aber vor Ablauf von drei Tagen dem Beschwerdegericht vorgelegt werden (§ 306 II StPO); dies gilt auch bei unzulédssigen Be-
schwerden. Das Beschwerdegericht kann vor der Entscheidung Ermittlungen anordnen oder selbst vornehmen (§ 308 II StPO). Die Entschei-
dung ergeht regelmdflig ohne miindliche Verhandlung, die StA kann allerdings angehort werden (§ 309 I StPO). Erachtet das Beschwer-
degericht die Beschwerde flir begriindet, kann es zugleich auch in der Sache entscheiden (keine Zuriickweisung; § 309 II StPO; dies gilt
selbst fiir Ermessensfragen).

XII. Besonderheiten: Kein Verbot der reformatio in peius; allerdings sind bestimmte Formlichkeiten einzuhalten, wenn eine Verschlechterung
stattfinden soll (vgl. § 308 I StPO).

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 43.

Literatur/Aufsitze: Jahn, Verwirkung des Rechtsschutzbediirfnisses bei erledigter Ermittlungsmaf3nahme, JuS 2008, 554; Schmidt, Zur Bindungswirkung strafpro-
zessualer Beschwerdeentscheidungen fiir das erkennende Gericht, NStZ 2009, 243.

Rechtsprechung: BGHSt 27, 175 — Besucher (Beschwerdeberechtigung Drittbetroffener); BGHSt 45, 37 — letzte Ablehnung (keine ,,au8erordentliche Beschwerde* gegen
Ablehnung des Wiederaufnahmeantrags); BGHSt 65, 106 — Beschwerderecht des Pflichtverteidigers (keine Beschwerde gegen Aufthebung der
Bestellung zum Pflichtverteidiger); BGH NJW 2015, 3671 — Unzulédssige Beschwerde (Keine Anfechtung sitzungspolizeilicher Mafinahmen
i.S.d. § 176 GVG); OLG Bremen NStZ-RR 2019, 314 — Ablehnung der nachtriglichen Gewéhrung rechtlichen Gehors nach § 33a StPO (zur
Unzuléssigkeit einer Beschwerde nach § 304 StPO); OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2020, 123 — (Nicht-) Erlass eines Européischen Haftbefehls
(zur Unzuldssigkeit einer weiteren Beschwerde gem. § 310 II StPO); OLG Hamburg StV 1998, 639 — Blutentnahme (§ 305 S. 2 StPO nicht
abschlieend).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 44

Die Berufung, §§ 312 . StPO

I.  Gesetzliche Regelung: Die Berufung ist geregelt in den §§ 312-332 StPO.

II. Statthaftigkeit (§ 312 StPO): Die Berufung ist gerichtet auf die Uberpriifung von Urteilen, die das Amtsgericht (sowohl der Strafrichter als auch das Schéffen-
gericht) gefillt hat (§ 312 StPO). Eine Uberpriifung von erstinstanzlichen Urteilen des Landgerichts oder des OLG kann nicht mit der Berufung, sondern nur mit
der Revision erreicht werden. In der Berufung wird der Sachverhalt in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht neu untersucht (zweite Tatsacheninstanz; es konnen
neue Tatsachen und Beweismittel eingefiihrt werden).

111 Emschrankung Annahme der Berufung (§ 313 I StPO): in gesondert geregelten Féllen bedarf es einer Annahme:

Verurteilung zu einer Geldstrafe von nicht mehr als 15 Tagessétzen

—  Verwarnung (§ 59 StGB) mit vorbehaltener Strafe von nicht mehr als 15 Tagessétzen

—  Verurteilung zu einer Geldbufe nach dem OWiG

—  Freispruch des Angeklagten, wenn Staatsanwaltschaft nicht mehr als 30 Tagessitze Geldstrafe beantragt hatte

— Einstellung des Verfahrens, wenn Staatsanwaltschaft nicht mehr als 30 Tagessétze Geldstrafe beantragt hatte

Die Berufung wird angenommen, wenn sie nicht offensichtlich unbegriindet ist (§ 313 II 1 StPO). Sonst ist sie als unzuléssig zu verwerfen (§ 313 II 2 StPO).

Die Entscheidung erfolgt durch Beschluss, der im Falle der Annahme der Berufung keiner Begriindung bedarf (§ 322a S. 3 StPO). Dieser ist nach § 322a

S. 2 StPO unanfechtbar. Einzige Ausnahme: eine sofortige Beschwerde ist zuldssig, wenn behauptet wird, es ldge gar kein Fall der Annahmeberufung vor (§ 322

1I StPO analog).

IV. Regelungsumfang: Es findet eine Uberpriifung in tatséichlicher und rechtlicher Hinsicht statt = zweite Tatsacheninstanz, d.h. es kénnen neue Tatsachen und
Beweismittel eingefiihrt werden (§ 323 III StPO).

V. Zustindigkeit: Funktionell zustindig fiir die Berufungsentscheidung ist die kleine Strafkammer des Landgerichts, §§ 74 III, 76 I 1 Alt. 2 GVG; Ausnahme:
nach § 76 VI GVG ist ein zweiter Berufsrichter hinzuzuziehen, wenn es sich um eine Berufung gegen ein Urteil des erweiterten Schoffengerichtes (§ 29 I GVG)
handelt.

VI. Form: Die Berufung ist (beim Ausgangsgericht) zu Protokoll der Geschiftsstelle oder schriftlich einzulegen (§ 314 I StPO). Eine Begriindung ist zuldssig, aber
nicht erforderlich (§ 317 StPO). Das Rechtsmittel muss nicht als ,,Berufung® bezeichnet werden. Unterbleibt die genaue Bezeichnung des Rechtsmittels endgiiltig,
so ist von der Berufung auszugehen, da sie im Hinblick auf die Revision das umfassendere Rechtsmittel darstellt. Innerhalb der Revisionsbegriindungsfrist kann
der Beschwerdefiihrer seine zunéchst eingelegte Berufung in eine Revision uméndern.

VII. Frist: Die Berufung muss binnen einer Woche nach Verkiindung des Urteils eingelegt werden, § 314 I StPO; war der Angeklagte bei der Verkiindung nicht
anwesend, beginnt die Frist mit der Zustellung (§ 314 II StPO), sofern die Verkiindung nicht in Anwesenheit des mit schriftlicher Vollmacht versehenen Vertei-
digers stattgefunden hat (vgl. §§ 234, 387 1, 411 11, 428 1 1 StPO).

VIIL Beschrinkung: Eine Beschrinkung auf einzelne Beschwerdepunkte ist zuldssig (§ 318 S. 1 StPO). Findet keine Beschrankung statt, oder ist die Beschrankung
unwirksam, wird das gesamte Urteil iiberpriift.

IX. Rechtswirkungen: Suspensiveffekt (§ 316 I StPO), d.h. Hemmung der Rechtskraft, sowie Devolutiveffekt, d.h. die Berufung bringt die Sache in die ndchstho-
here Instanz.

X. Ablauf des Verfahrens
1. Ausgangsinstanz: Das Amtsgericht priift die Rechtzeitigkeit der Einlegung und leitet die Berufung dann weiter. Ist die Berufung verspitet eingelegt, so

verwirft das Amtsgericht die Berufung als unzulissig, § 319 I StPO.

2. Zulassigkeitspriifung: Erachtet das Berufungsgericht die Berufung als unzuléssig, kann es sie nach § 322 StPO ohne miindliche Verhandlung durch Be-
schluss als unzulissig verwerfen. Ist die Berufung zuléssig, wird gegebenenfalls iiber eine Annahme (§§ 313, 322a StPO) entschieden. Stellt sich erst im
Laufe der Zeit ein Verfahrenshindernis ein, so kann das Gericht nach § 206a StPO jederzeit das Verfahren auflerhalb der Hauptverhandlung durch Beschluss
einstellen.

3. Hauptverhandlung: entspricht im Wesentlichen derjenigen der ersten Instanz (§§ 323, 324, 325 StPO).

Zu beachten ist, wie bei Ausbleiben des Angeklagten zu verfahren ist: Nachdem der EGMR (EGMR NStZ 2013, 350 — Neziraj) einen Verstof3 des § 329
11 StPO a.F. gegen Art. 6 111 1it. c EMRK festgestellt hatte, erweiterte der Gesetzgeber mit Gesetz vom 25. Juli 2015 (BGBI. I 1332) die Verteidigungsmog-
lichkeiten des Angeklagten im Termin zur Berufungsverhandlung: Nunmehr findet die Hauptverhandlung gem. § 329 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 StPO auch in Ab-
wesenheit des Angeklagten statt, wenn seine Anwesenheit nicht erforderlich ist und er durch einen Verteidiger mit nachgewiesener Vertretungsvollmacht
vertreten wird. Die Vertretungsvollmacht muss den Verteidiger zur Abwesenheitsvertretung in einer (bestimmt bezeichneten) Berufungshauptverhandlung
ermachtigen; die allgemeine Verteidigervollmacht reicht insoweit nicht aus. Bei einer Berufung der StA ist eine Verhandlung in Abwesenheit des unent-
schuldigt ausgebliebenen Angeklagten auch ohne dessen Verteidiger moglich, soweit die Anwesenheit des Angeklagten nicht erforderlich ist, § 329 Abs. 2
S. 1 Alt. 2 StPO. Ob die Anwesenheit des Angeklagten erforderlich ist, ist insbesondere nach der Amtsermittlungspflicht (§ 244 11 StPO) zu bestimmen. In
konventionsfreundlicher Auslegung wird man voraussetzen miissen, dass die Anwesenheit des Angeklagten zur Urteilsfindung wirklich unerlésslich ist (wie
z.B. bei Gegeniiberstellungen).

4. Entscheidung: Stellt sich die Berufung nachtréglich als unzuldssig heraus, wird die Berufung als unzuldssig verworfen; fehlt eine Prozessvoraussetzung,
wird das Verfahren durch Urteil eingestellt (§ 260 III StPO). Ist die Berufung begriindet, hebt das Gericht das erstinstanzliche Urteil auf und entscheidet
selbst in der Sache (§ 328 I StPO). Dies gilt nur fiir den Angeklagten, der durch die Berufung betroffen ist, nicht fiir eventuelle Mitangeklagte der ersten
Instanz. Ist die Berufung teilweise begriindet, wird das Urteil teilweise aufgehoben. Ist die Berufung unbegriindet, wird sie als unbegriindet verworfen.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 44.

Literatur/Aufsitze: Bohm, Die strafrechtliche Abwesenheitsverhandlung im Berufungsverfahren, NJW 2015, 3132; Dreyer, Die Wirksamkeit von Rechtsmittelbeschrén-
kungen in der Berufungsinstanz — Ein Dauerbrenner, NStZ 2018, 312; Engel, Die Berufungsverwerfung aufgrund Sdumnis des Angeklagten im Lichte
der jingsten Rechtsprechung des EGMR sowie des OLG Miinchen, ZJS 2013, 339; Esser, (Nichts) Neues aus Stralburg - Effektive Verteidigung bei
Nichterscheinen des Angeklagten zu Beginn der Hauptverhandlung in der Berufungsinstanz (§ 329 Abs. 1 S. 1 StPO), StV 2013, 331; Frisch, Verwer-
fung der Berufung ohne Sachverhandlung und Recht auf Verteidigung — Zur Anderung des § 329 StPO, NStZ 2015, 69; Jansen, Verwerfung der
Berufung trotz Verteidigung des abwesenden Angeklagten nach § 329 StPO n.F. — nunmehr konventionskonform?, StV 2020, 59; Kudlich, Aktuelle
Probleme der strafprozessualen Berufung, JA 2000, 588; ders., Zur Wirksamkeit einer telefonisch eingelegten Berufung, JuS 2005, 660;; Meyer-Mews,
Die Volkerrechts- und Konventionswidrigkeit des Verwerfungsurteils gem. § 329 1 1 StPO, NJW 2002, 1928; Mosbacher, StraBburg locuta - § 329 I
StPO finita?, NStZ 2013, 312; Ullenboom, Die Berufungsverhandlung in Abwesenheit des Angeklagten gem. § 329 StPO, StV 2019, 643.

Rechtsprechung: EGMR NStZ 2013, 350 — Neziraj (Recht auf faires Verfahren, Verwerfung der Berufung wegen unentschuldigter Abwesenheit des Angeklagten);
BVerfGE 74, 358 — Unschuldsvermutung (Beriicksichtigung der EMRK bei der Auslegung des GG); BVerfGE 111, 307 — Gorgiilii (fehlende Beriick-
sichtigung der EMRK bei der Auslegung des einfachen Rechts kann gegen Grundrechte i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip verstofien); BVerfG NJW
1996, 2785 — Zwillingsbruder (Annahmeberufung); BGHSt 2, 63 — Vorbehalt (Zuldssigkeit der Einlegung eines nicht genau bezeichneten Rechtsmit-
tels); BGHSt 5, 338 — Sprungrevision (Zuléssigkeit des Ubergangs von Berufung in Revision); BGHSt 40, 395 — Vollrausch (Anforderungen an den
Ubergang von Berufung zur Sprungrevision); BGHSt 47, 32 — Fiihrerschein (keine Berufungsbeschrankung bei enger Verbundenheit der getroffenen
Entscheidungen); BGH NJW 2017, 2482 — Fahren ohne Fahrerlaubnis (Wirksamkeit einer Berufungsbeschriankung auf den Rechtsfolgenausspruch);
BGH NJW 2019, 1008 - Einzichung in der Rechtsmittelinstanz — (Schlechterstellungsverbot); BayObLG NStZ-RR 2000, 307 — Ausbleiben des An-
geklagten (§ 329 Abs. 1 StPO verstoft nicht gegen Art. 6 Abs. 3 lit. ) EMRK); OLG Bamberg NStZ-RR 2016, 20 — Konkludente Berufungsannahme
(Anfechtbarkeit der spateren Nichtannahmeentscheidung in analoger Anwendung des § 322 II StPO mit der sofortigen Beschwerde); OLG Celle NStZ
2013, 615 — Nichterscheinen zur Berufung (Verbindlichkeit des Wortlauts des § 329 Abs. 1 StPO); OLG Hamburg JR 1999, 479 — Hanfsamen (An-
fechtung des Nichtannahmebeschlusses); OLG Hamburg NStZ 2017, 607 — Berufungshauptverhandlung (Anwesenheitserfordernis des Angeklagten);
OLG Karlsruhe NStZ 2014, 294 — Erstinstanzliche Verstandigung (Folgewirkungen in der Berufungsinstanz); OLG Miinchen NStZ 2013, 358 —
Nichterscheinen zur Berufung (Verbindlichkeit des Wortlauts des § 329 Abs. 1 StPO); OLG Niirnberg NStZ 2017, 494 — Wirksamkeit einer Beru-
fungseinlegung (fiir die Wahrung der Schriftform gem. § 314 I StPO ist eine handschriftliche Unterzeichnung der Berufungsschrift nicht unbedingt
erforderlich).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 45

Die Revision, §§ 333 ff. StPO

L. Gesetzliche Regelung: Die Revision ist geregelt in den §§ 333-358 StPO.

1L Statthaftlgkelt des Rechtsmittels (§§ 333, 335 StPO) und Zustindigkeit: Die Revision ist gerichtet auf die Uberpriifung von
erstinstanzlichen Urteilen des LG und des OLG; zustindig ist i.d.R. der BGH (§ 135 I GVG), aufler wenn Revision ausschlieSlich auf Verletzung von
Landesrecht gestiitzt wird (in diesem Fall OLG zustandig; § 121 INr. lc GVG).

— Berufungsurteilen (der kleinen Strafkammer des LG); zustindig ist das OLG (§ 121 I Nr. 1b GVG); beachte auch die Vorlagepflicht an den BGH, wenn
von der Entscheidung eines anderen OLG abgewichen werden soll, § 121 Il GVG.

— erstinstanzlichen Urteilen des AG (sog. Sprungrevision, § 335 StPO), auch wenn eigentlich ein Fall der Annahmeberufung gegeben wire; zusténdig ist das
OLG (§ 121 INr. 1a GVG); beachte wiederum die Vorlagepflicht, § 121 II GVG.

Das OLG entscheidet dabei nach § 122 I GVG mit drei Berufsrichtern, der BGH nach § 139 I GVG mit fiinf Berufsrichtern.

Nach § 9 EGGVG konnen die Léander Strafsachen, die zur Zusténdigkeit des OLG gehdren, einem obersten Landesgericht zuweisen. Dies ist bisher nur in Bayern

durch die Schaffung des BayObLG geschehen.

Rechtsmittelberechtigung und Beschwer: §§ 296 ff. StPO: grds. StA, Beschuldigter, Verteidiger und gesetzlicher Vertreter; ungeschriebene Voraussetzung:

Beschwer (siehe Arbeitsblatt Nr. 42); auch der Nebenklager (§§ 395 IV 2,401 1 1 StPO) und der Privatklager (§ 390 StPO) sind berechtigt, Revision einzulegen.

IV. Form: Die Revision ist (beim Ausgangsgericht) zu Protokoll der Geschéftsstelle oder schriftlich einzulegen (§ 341 I StPO). Es muss ein Revisionsantrag gestellt
und die Revision begriindet werden (§ 344 StPO). Dabei muss deutlich werden, ob die Revision auf Verfahrensfehler (sog. Verfahrensriige; dann sind genaue
Angaben der den Mangel enthaltenden Tatsachen notwendig, § 344 1I 2 StPO) oder auf die Verletzung materiellen Rechts gestiitzt wird (sog. Sachriige; dann
geniigt der Satz ,,Ich riige die Verletzung materiellen Rechts®). Die Begriindung kann wiederum zu Protokoll der Geschiftsstelle oder schriftlich eingelegt werden,
in letzterem Fall muss allerdings ein Rechtsanwalt unterzeichnen (§ 345 II StPO). Zu beriicksichtigen ist ferner die Pflicht des Verteidigers zur elektronischen
Ubermittlung, § 32d StPO.

V. Frist: Einlegung der Revision binnen einer Woche nach Verkiindung beim Ausgangsgericht, § 341 I StPO. War der Angeklagte bei der Verkiindung nicht
dabei, beginnt die Frist mit der Zustellung, § 341 II StPO. Die Revisionsantriage samt Revisionsbegriindung miissen sodann binnen eines Monats nach Ablauf der
Einlegungsfrist ebenfalls beim Ausgangsgericht angebracht werden, § 345 I 1 StPO. Oftmals sind die Fristen zur Absetzung des schriftlichen Urteils langer (vgl.
§ 275 StPO) als die Begriindungsfrist der Revision. Da eine sinnvolle Begriindung ohne die Urteilsgriinde kaum moglich ist, beginnt in einem solchen Fall gem.
§ 345 13 StPO die Begriindungsfrist erst mit Zustellung des schriftlichen Urteils. Die Frist berechnet sich nach § 43 StPO.

VI. Rechtswirkungen: Suspensiveffekt (§ 343 I StPO), d.h. Hemmung der Rechtskraft, sowie Devolutiveffekt, d.h. die Revision bringt die Sache in die ndchsthohere
Instanz.

VII. Revisionsgriinde: §§ 337, 338 StPO (vgl. hierzu besonderes Arbeitsblatt Nr. 46).

VIIIL Regelungsumfang: Es findet (nur) eine Uberpriifung in rechtlicher Hinsicht statt (= keine zweite Tatsacheninstanz; keine erneute Beweisaufnahme bzw.
Zeugenvernehmung). Das Revisionsgericht priift nur, ob das Urteil verfahrensrechtlich ordnungsgeméaf zustande gekommen und ob das materielle Recht auf
Grund des festgestellten Sachverhalts richtig angewandt worden ist. Zweck ist zum einen die Wahrung der Rechtseinheit und zum anderen die Verwirklichung
von Einzelfallgerechtigkeit.

IX. Verfahren:

1. Vorpriifung: Das Ausgangsgericht, bei dem die Revision eingelegt wurde, priift Form und Frist. Sind diese nicht eingehalten: Verwerfung als unzuléssig
durch Beschluss (§ 346 I StPO). Sonst: Weiterleitung an das Revisionsgericht.

2. Zuldssigkeitspriifung: Das Revisionsgericht kann (vgl. § 349 V StPO) nochmals die Zuléssigkeit priifen, § 349 I StPO. Wird Unzuldssigkeit festgestellt:
Verwerfung als unzuldssig durch Beschluss (ohne miindliche Verhandlung).

3. Offensichtliche Unbegriindetheit: Das Revisionsgericht kann auf Antrag der Staatsanwaltschaft (vgl. § 349 II StPO) einstimmig (!) die Revision durch
Beschluss (ohne miindliche Verhandlung) fiir offensichtlich unbegriindet verwerfen, insbesondere wenn die Rechtsfragen bereits hinreichend geklart sind
und keine neuen Gesichtspunkte mehr zu erwarten sind. Problematisch ist die Praxis mancher Gerichte, den Antrag der Staatsanwaltschaft selbst anzuregen.

4. Offensichtliche Begriindetheit: Das Revisionsgericht kann aber auch (vgl. § 349 IV StPO) einstimmig die Revision durch Beschluss (ohne miindliche
Verhandlung) fiir offensichtlich begriindet erachten. Dann wird das Urteil aufgehoben.

5. _Einstellung: Nach den §§ 153 Abs. 2, 154 Abs. 2 StPO (nicht jedoch nach § 153a StPO!) kann das Gericht das Verfahren aufierhalb der Hauptverhandlung
jederzeit einstellen bzw. nach § 154a Abs. 2 StPO die Verfolgung beschranken. Auch bei einem Verfahrenshindernis ist nach § 206a StPO eine Einstellung
moglich.

6. Durchfithrung der Hauptverhandlung (§§ 350, 351 StPO): Folgende Entscheidungen sind moglich: a) ,,Verwerfung als unzuldssig® durch Urteil;
b) Einstellung nach § 260 III StPO, wenn Prozessvoraussetzung fehlt (str. ob dies auch bei Unzuléssigkeit der Revision moglich ist); ¢) ,,Verwerfung als
unbegriindet” wenn das angefochtene Urteil fehlerfrei ist; d) Authebung des angefochtenen Urteils (bei erfolgreicher Verfahrensriige mitsamt der vom Fehler
betroffenen tatséchlichen Feststellungen nach § 353 I, II StPO), wenn Revision begriindet ist. Gleichzeitig entweder Zuriickverweisung an die Vorinstanz,
§ 354 11 StPO, oder (ausnahmsweise) nach § 354 I StPO eigene Sachentscheidung; e) Schuldspruchberichtigung, § 354 1 StPO analog.

7. _Revisionserstreckung auf Mitangeklagte: Soweit die Voraussetzungen des § 357 StPO vorliegen.

1L

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 45.

Literatur/Aufsiitze: Barton, Die Abgrenzung der Sach- von der Verfahrensriige bei der klassischen und der erweiterten Revision in Strafsachen, JuS 2007, 977; Bertheau, Rigeverkimmerung —
Verkiimmerung der Revision in Strafsachen, NJW 2010, 973; Bick, Die Verfahrensriige in der Revision in Strafsachen, JA 2001, 691; Bloy, Die Ausgestaltung der Rechtsmittel
im deutschen Strafprozefrecht, JuS 1986, 585 (593); Bock, Die Entscheidungen des Revisionsgerichts in Strafsachen, JA 2011, 134; Bosch, Beweiskraft des Protokolls bei
Protokollberichtigung, JA 2006, 578; Dallmeyer, Substantiierungsanforderungen bei Verfahrensriige, JA 2005, 768; Fuhrmann, Zahlen in der strafrechtlichen Revisionsklausur,
JA 2022, 321; v. Heintschel-Heinegg, Riigepréklusion bei fehlerhafter Gewéhrung eines Auskunftsverweigerungsrechts, JA 2007, 312; Knauer, Vom Wesen und Zweck der
Revision, NStZ 2016, 1; Kudlich, Verwerfung einer Richterablehnung nach Vorbefassung, JA 2006, 253; ders., Riigeverkiimmerung — Beweiskraft des Protokolls bei
Protokollberichtigung, JA 2007, 822; Linke, Die strafprozessuale Revision — Ein Klausurleitfaden, JA 2022, 948, 1027; Lips, Die strafprozessuale Verfahrensriige, JA 2006, 719;
Momsen/Moldenhauer, Absprachen im Strafprozess aus revisionsrechtlicher Sicht, JA 2002, 415; Niemdéller, Beruhenspriifung bei Verfahrensfehlern, NStZ 2015, 489; Knauer,
Vom Wesen und Zweck der Revision, NStZ 2016, 1; Ranft, Die auf Verletzung des § 252 StPO gestiitzte Revisionsriige bei Verzicht des Zeugen auf das Verwertungsverbot,
JURA 2000, 628; Schneider, Thesen zur Revision in Strafsachen mit Blick auf das Verhéltnis der Sachriige zur Verfahrensriige, NStZ 2019, 324; Stolz, Die Abgrenzung zwischen
Sach- und Verfahrensriige bei Revisionsangriffen gegen die Beweiswiirdigung, JuS 2003, 71; v. Stilpnagel, Die wesentlichen Voraussetzungen des Einlegens und der
Begriindung der strafprozessualen Revision, JA 2004, 231; Titz, Die Revisionsklausur im Strafrecht, JA 2002, 65.

Literatur/Fille: Eger, Eine Nebenkldgerin aus der Ukraine, JURA 2005, 64; Kroi, Riige von Verfahrensfehlern und Verstolen gegen materielles Recht, JuS 2003, 1204;
Semmelmayer/Semmelmayer, Die missgliickte Hauptverhandlung, JA 2022, 585; Weidemann, Fille mit Losungen zur strafprozessualen Revision — Von Amts wegen zu priifende
Verfahrensvoraussetzungen, JA 2020, 56; ders., Fille mit Losungen zur strafprozessualen Revision — Absolute Revisionsgriinde, JA 2003, 62; ders., Fille mit Losungen zur
strafprozessualen Revision — Verfahrens- und Verwertungsfragen, JA 2003, 328; 400; ders., Fille mit Losungen zur strafprozessualen Revision — Von Amts wegen zu
beriicksichtigende Verfahrensvoraussetzungen und absolute Revisionsgriinde, JA 2005, 637; ders., Félle mit Losungen zur strafprozessualen Revision — Verfahrens- und
Verwertungsfragen, JA 2008, 129; ders., Fille mit Losungen zur strafprozessualen Revision — Zuldssigkeit und von Amts wegen zu priifende Verfahrensvoraussetzungen, JA,
2010, 52; ders., Falle mit Losungen zur strafprozessualen Revision — Absolute Revisionsgriinde, JA 2017, 380; ders., Falle mit Losungen zur strafprozessualen Revision —
Verfahrens- und Verwertungsfragen, JA 2018, 460; ders., Fille mit Losungen zur strafprozessualen Revision — Sachlich-rechtliche und Strafzumessungsfragen, JA 2018, 702;
ders., Fille mit Losungen zur strafprozessualen Revision — Zuléssigkeitsfragen, JA 2019, 222.

Rechtsprechung: BVerfG StV 2001, 151 — Revision (Selbst angeregte offensichtliche Unbegriindetheit); BGHSt 25, 272 — Revisionseinlegung (Revisionsbegriindung durch Rechtsanwalt);
BGHSt 49, 371 — Sachentscheidung des Revisionsgerichts (zur Auslegung des § 354 Abs. 1a StPO), vgl. Marxen/Bressem, famos 03/2005; BGHSt 50, 272 — Riigepriklusion
(Geltendmachung von Fehlern der Beschuldigtenvernehmung im Ermittlungsverfahren nach Zuriickverweisung der Sache durch das Revisionsgericht); BGHSt 55, 65 —
Zwischenriige (Zeugnisverweigerungsrecht); BGHSt 59, 130 — Revision (Riige zur Belehrungsprotokollierung bei Verfahrensverstindigung); BGHSt 59, 187 —
Abwesenheitsverhandlung gegen einen inhaftierten Angeklagten (Pflicht zur zwangsweisen Vorfiihrung besteht grundsitzlich, aber nicht ausnahmslos); BGH NJW 2006, 3579
— Protokollriige (Beschwerdefithrer, der bewusst wahrheitswidrig einen Verfahrensverstofl behauptet).
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Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 46

Die Revisionsgriinde

II.

Allgemeines: In der Revision wird nur die ,,Verletzung des Gesetzes* und das ,,Beruhen® der Entscheidung auf dieser Verletzung
iberpriift, § 337 I StPO, nicht die Feststellung der Tatsachen. Die Revision ist keine erneute Tatsacheninstanz. Zunédchst wird von
Amts wegen das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen (dazu Arbeitsblatt Nr. 10) gepriift, danach erfolgt die Priifung gem. §§ 337,
338 StPO. Eine Verletzung des Gesetzes ist gemal § 337 II StPO dann anzunehmen, wenn eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig
angewendet wurde. Gesetz 1.S.d. § 337 II StPO ist grds. jede Rechtsnorm. Es kann sich daher um Verletzungen des Verfahrensrechts
oder solche des materiellen Rechts handeln. Man unterscheidet zwischen Verfahrensriigen und Sachriigen.

Verfahrensriigen: Mit einer Verfahrensriige werden Verfahrensfehler beanstandet. Die als verletzt geriigte Norm des Verfahrens-

rechts muss in der Revisionsbegriindung genau bezeichnet werden. Die Uberpriifung durch das Revisionsgericht erstreckt sich allein

auf die hier bezeichneten Verstofe gegen das Verfahrensrecht (§ 352 I StPO). Aulerdem miissen in der Revisionsbegriindung die den

Verfahrensfehler begriindenden Tatsachen genau geschildert (§ 344 11 1 Alt. 1, 2 StPO) und auch bewiesen werden. Geht es um Fehler

im Hauptverfahren, so sind diese regelmaflig anhand des Verhandlungsprotokolls nachzuweisen. Bei sonstigen Verfahrensméngeln,

etwa solchen im Ermittlungsverfahren, steht der Freibeweis zur Verfiigung.

1. Relative Revisionsgriinde, § 337 StPO: Das bloBie Vorliegen eines Fehlers geniigt bei den sog. relativen Revisionsgriinden noch
nicht fiir die Begriindetheit der Revision. Dies ist nur dann der Fall, wenn das Urteil auch tatséchlich auf dem Verfahrensfehler
,oeruht”, § 337 I StPO. Hierfiir ist allerdings nicht der genaue Nachweis erforderlich, dass dieser Fehler tatsdchlich kausal wurde,
sondern nur dass die Ursdchlichkeit des Mangels nicht ausgeschlossen werden kann. Das Gericht priift im Revisionsverfahren
diese Moglichkeit des ,,Beruhens* auf dem Mangel.

2. Absolute Revisionsgriinde, § 338 StPO: Bei bestimmten absoluten Revisionsgriinden entfillt allerdings sogar eine solche Uber-
priifung der Moglichkeit der Kausalitdt des Fehlers. Diese Verstdfe werden als so gravierend eingestuft, dass bei ihrem Vorliegen
das Beruhen des Urteils auf diesem Verfahrensmangel unwiderleglich vermutet wird, die Revision also automatisch begriindet ist.
§ 338 StPO nennt:

a) die nicht vorschriftsméBige Besetzung des Gerichts (Nr. 1),

b) die Mitwirkung von ausgeschlossenen oder wegen Befangenheit abgelehnten Richtern oder Schéffen (Nr. 2 und 3),

¢) die Unzustindigkeit des Gerichts (Nr. 4),

d) die Abwesenheit der StA oder sonstiger notwendiger Beteiligter (Nr. 5),

e) die Verletzung der Vorschriften iiber die Offentlichkeit (Nr. 6),

f) das Fehlen der Entscheidungsgriinde (Nr. 7) und

g) die unzuldssige Beschriankung der Verteidigung in einem fiir die Entscheidung wesentlichen Punkt durch einen Beschluss des
Gerichts (Nr. 8). Ein solcher Beschluss muss seitens des Angeklagten ggf. durch Beanstandung einer Anordnung herbeigefiihrt
werden (§ 238 II StPO).

Zu beachten ist aber, dass die absoluten Revisionsgriinde durch die Rechtsprechung sehr restriktiv interpretiert werden: So wird

etwa fiir die Nr. 5 die Abwesenheit in wesentlichen Teilen der Hauptverhandlung und fiir die Nr. 8 gefordert, dass die Sach-

entscheidung in engem Zusammenhang mit der Beschrinkung der Verteidigerrechte stehen muss — dies fiihrt in letzterem

Fall dazu, dass die Nr. 8 letztlich wie ein relativer Revisionsgrund gehandhabt wird.

III. Sachriigen: Mit der Sachriige wird vorgebracht, dass das materielle Recht fehlerhaft angewandt wurde. Im Gegensatz zur Ver-

fahrensriige ist hier eine generelle allgemeine Riige zuldssig, ohne dass der konkrete Fehler bezeichnet wird. Es muss sich aus der
Revisionsbegriindung nur ergeben, dass die Verletzung materiellen Rechts tiberhaupt geriigt wird, § 344 II 1 StPO. Denn das Re-
visionsgericht nimmt stets eine vollstindige Uberpriifung des materiellen Rechts vor. In der Praxis wird regelmiBig der folgende
Satz verwandt: ,,Geriigt wird die Verletzung materiellen Rechts“. Die Uberpriifung des materiellen Rechts kann einerseits Rechts-
fragen und Auslegung des Gesetzes, andererseits aber auch die Tragfahigkeit der Beweisfiihrung im Hinblick auf die Wiirdigung
der Beweise umfassen. Grundsitzlich ist das Revisionsgericht dabei aber an die Tatsachenfeststellungen der unteren Gerichte ge-
bunden.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 46.
Rechtsprechung: BVerfGE 122, 248 — Riigeverkiimmerung (Zuléssigkeit nachtréglicher Protokollberichtigung); BGHSt 16, 164 — Verbotene Vernehmungsme-

thoden (Freibeweis im Revisionsverfahren, keine Geltung des in dubio pro reo); BGHSt 19, 273 — Grundrechtsverletzung (Riige der Grundrechts-
verletzung im Ermittlungsverfahren als Verfahrensriige); BGHSt 51, 88 — Protokollriige (Missbrauchsverbot); BGHSt 51, 298 — Riigeverkiim-
merung | (Riigeverkiimmerung bei nachtrdglicher Protokollénderung); BGHSt 54, 37 — Riigeverkiimmerung II (Protokollberichtigung mit der
Folge einer ,,Riigeverkiimmerung™ ist nicht moglich, wenn in der Hauptverhandlung Feststellungen iiber die Kenntnisnahme vom Wortlaut
der Urkunden im Selbstleseverfahren unterblieben); BGHSt 54, 184 — kein absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 5 StPO (In-Augenschein-
nahme in Abwesenheit des Angeklagten); BGHSt 55, 87 — absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 5 StPO (Anwesenheitspflicht des Angeklagten
bei der Verhandlung iiber die Entlassung eines Zeugen); BGHSt 64, 64 — absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 6 StPO (Ausschluss der
Offentlichkeit bei Schlussvortridgen und fehlender Anordnungsbeschluss); BGH NStZ 2006, 713 — Abwesenheit bei der Zeugenvereidigung (aus-
nahmsweise kein absoluter Revisionsgrund bei offensichtlicher Unerheblichkeit); BGH NStZ 2008, 354 — Offentlichkeitsausschluss (Beruhen des
Urteils auf dem fehlerhaften Offentlichkeitsausschluss beim angestrebten Teilfreispruch darlegungsbediirftig); BGH NStZ 2009, 168 — unterblie-
bene Richterbelehrung (Unzuléssigkeit der Verfahrensriige des Verstofles gegen ,.fair trial*-Grundsatz); BGH wistra 2010, 413 — Protokollbe-
richtigung (keine Nachholung des Protokollberichtigungsverfahrens durch das Revisionsgericht); BGH NStZ 2012, 173 — absoluter Revisions-
grund nach § 338 Nr. 6 StPO (Verfahrensoffentlichkeit bei gedndertem Zugang zum Gerichtsgebaude); BGH NStZ 2014, 347 — absoluter Revi-
sionsgrund nach § 338 Nr. 8 StPO (Riige unzulénglicher Akteneinsicht); BGH NJW 2014, 2372 — absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 3
StPO (Befangenheitsablehnung nach Haftbefehl); BGH NJW 2015, 2986 — absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 3 StPO (Richterablehnung
wegen privater Handy-Nutzung in Hauptverhandlung); BGH NJW 2019, 692 — absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 5 StPO (Urkundenver-
lesung in Abwesenheit des Angeklagten); BGH NStZ 2015, 181 — absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 5 StPO (Inaugenscheinnahme von
Lichtbildern wéhrend des Ausschlusses des Angeklagten wegen Ungehorsams); BGH NStZ 2017, 303 — absoluter Revisionsgrund nach § 338
Nr. 5 StPO (Fiithrung des Protokolls durch einen Rechtsreferendar); BGH NStZ 2019, 106 — absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 1 StPO
(Erfolgsaussichten einer Verfahrensriige wegen nicht vorschriftsmaBiger Besetzung des Gerichts durch Ubermiidung eines Schéffen); BGH NStZ
2019, 297 — absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 8 StPO (keine unzulédssige Beschrinkung der Verteidigung bei fehlender frontaler Sicht des
Angeklagten auf Gesicht einer Zeugin); BGH NStZ 2020, 242 — absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 5 StPO (Ausbleiben eines Verteidigers);
BGH NJW 2022, 1111 — absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 1 StPO (Mutterschutz einer Schoffin).




Prof. Dr. Dr. h.c. Bernd Heinrich/Prof. Dr. Tobias Reinbacher Stand: 1. Oktober 2024

Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 47

Das Strafbefehlsverfahren

I. Allgemeines: Das Strafbefehlsverfahren (§§ 407 ff. StPO) ist ein summarisches Verfahren, mit dem Falle minder schwerer Kriminalitét
schnell und unkompliziert abgehandelt werden kénnen. Es wird nach Aktenlage entschieden, ohne Hauptverhandlung, schriftlich, nicht
offentlich und ohne Beteiligung von Laienrichtern. Dies erspart dem Beschuldigten die seelische, zeitliche und finanzielle Belastung
einer Hauptverhandlung. Die Mehrzahl aller Strafverfahren endet mit einem Strafbefehl. Das Strafbefehlsverfahren ist somit im Alltag
der Amtsgerichte zum Normalverfahren geworden, die Anklage zur Ausnahme.

II. Zulassigkeit:

Gegen einen Jugendlichen darf kein Strafbefehl erlassen werden, § 79 I JGG. Gegen einen Heranwachsenden darf ein Strafbefehl
beantragt und erlassen werden, sofern Erwachsenenstrafrecht Anwendung findet. Eine Freiheitsstrafe darf jedoch nicht verhdngt
werden, § 109 III JGG.

Es muss sich um vor dem Strafrichter abzuurteilende Vergehen, § 12 II StGB, handeln, § 407 1 1 Alt. 1 StPO. Strafbefehlsantrage
zum Schoéffengericht (§ 407 I 1 Alt. 2 StPO) sind regelmdBig nur noch im Verfahren nach § 408a StPO denkbar, nachdem
durch das RPfIEntlG 1993 die Strafgewalt des Strafrichters auf zwei Jahre angehoben worden ist und es fiir die Zustiandigkeit
des Strafrichters auf die Bedeutung der Sache nicht mehr ankommt, vgl. § 25 GVG.

Es diirfen nur die in § 407 II StPO genannten Rechtsfolgen angeordnet werden.

I11. Das Verfahren:
1. Antrag: Bei hinreichendem Tatverdacht gem. § 170 I StPO (siche dazu Arbeitsblatt Nr. 2) stellt die StA einen Strafbefehlsantrag

als besondere Form der Anklage (§ 407 I StPO). Dieser Antrag muss inhaltlich schon die Anforderungen an den Strafbefehl erfiil-
len, § 409 I StPO, da der Richter den Antrag nur unterschreiben, ihn ablehnen oder eine Hauptverhandlung anberaumen kann (§ 408
II und III StPO; siehe dazu unten III. 2.). Davon ausgenommen ist die Belehrung nach § 409 I Nr. 7 StPO. Der Antrag kann auch
noch nach Er6ffnung des Hauptverfahrens gestellt werden, wenn der Durchfiihrung der Hauptverhandlung das Ausbleiben oder die
Abwesenheit des Angeklagten oder ein anderer wichtiger Grund entgegensteht (§ 408a StPO).

Richterliche Entscheidungsméglichkeiten:

a. Verneinung des hinreichenden Tatverdachts und Ablehnung des Erlasses des Strafbefehls durch Beschluss (§ 408 II StPO).
Nach h.M. ist auch eine Teilablehnung beziiglich einzelner Taten im prozessualen Sinne moglich, wobei allerdings fraglich
ist, inwiefern gleichzeitig ein Strafbefehl beziiglich der anderen Tat(en) erlassen werden darf. Die StA kann entsprechend
§ 210 II StPO die Entscheidung mit der sofortigen Beschwerde anfechten.

b. Erlass des Strafbefehls, wenn keine Bedenken entgegenstehen (§ 408 III 1 StPO). Eine Abweichung vom Strafbefehlsan-
trag darf dabei nicht erfolgen. Der Beschluss ist dem Beschuldigten — iiblicherweise durch die Post — zuzustellen.

c. Anberaumung der Hauptverhandlung, wenn der Richter Bedenken hat, ohne eine solche Hauptverhandlung zu entschei-
den oder wenn er von der rechtlichen Beurteilung oder dem Rechtsfolgenantrag der StA nach deren Beharren abweichen
will (§ 408 III 2 StPO).

. Rechtskraft: Soweit kein rechtzeitiger Einspruch eingelegt wird (sieche dazu IV.), steht der Strafbefehl einem rechtskriftigen Urteil

gleich (§ 410 IIT StPO). Allerdings ist die Rechtskraft leichter zu durchbrechen, da es sich lediglich um eine summarische Priifung
des Falles handelt. So erlaubt § 373a I StPO, abweichend von § 362 StPO, dic Wiederaufnahme (siche dazu Arbeitsblatt Nr. 50)
zu Lasten des Verurteilten oder Freigesprochenen, wenn neue Tatsachen oder Beweise vorliegen, die die Tat nunmehr zum Ver-
brechen erheben.

IV.Der Einspruch gegen den Strafbefehl:

1.

Zulissigkeit und Frist: Der Einspruch kann innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung eingelegt werden (§ 410 I 1 StPO). Uber

die Moglichkeit des Einspruchs ist der Angeklagte zu belehren (§ 409 I Nr. 7 StPO). Der Einspruch kann durch Beschluss ohne
Hauptverhandlung verworfen werden, wenn er verspétet oder sonst unzuléssig ist. Dagegen ist eine sofortige Beschwerde moglich
(§41111 StPO).

Verfahren nach rechtzeitigem Einspruch: Es wird ein Termin zur Hauptverhandlung anberaumt (§ 411 12 StPO). Der Strafbefehl

iibernimmt dabei die Funktion des Eroffnungsbeschlusses. Das Hauptverfahren wird grds. nach den allgemeinen Vorschriften
durchgefiihrt (§§ 213 ff. StPO, siehe dazu Arbeitsblatt Nr. 4). Allerdings sind die Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme und das
Beweisantragsrecht eingeschriankt (§§ 411 112,420 StPO). Das Sachurteil ergeht am Ende der Hauptverhandlung vollig unabhingig
vom Strafbefehl. Das Verbot der reformatio in peius gilt hier, anders als im Rechtsmittelverfahren, nicht (siehe dazu Arbeitsblatt
Nr. 42). Jedoch kann der Angeklagte, wenn er Schlimmeres beflirchtet, seinen Einspruch — wie ein Rechtsmittel auch — bis zur
Verkiindung des Urteils zurlicknehmen (§ 411 III 1 StPO). Bei einer Zuriicknahme des Einspruchs nach Beginn der Verhandlung
ist die Zustimmung der StA erforderlich (§ 411 II1 2 i.V.m. § 303 StPO). Der Strafbefehl erlangt dann Rechtskraft (§ 410 III StPO).

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 47.
Literatur/Aufsitze: Ambos, Verfahrensverkiirzung zwischen Prozefiokonomie und ,,fair trial“ — Eine Untersuchung zum Strafbefehlsverfahren und zum beschleunigten Verfahren,

JURA 1998, 281; Dinter/David, Das Strafbefehlsverfahren in der miindlichen Priifung des Assessorexamens, JA 2012, 281; Huber, Grundwissen — Strafprozess-
recht: Verfahren bei Strafbefehlen, JuS 2019, 666; Ranfi, Grundziige des Strafbefehlsverfahrens, JuS 2000, 633; Rau/Zschieschack, Reaktionsmoglichkeiten der
Staatsanwaltschaft auf ,,verfahrenswidrige* Strafbefehle, JuS 2005, 803; Schmuck/Leipner, § 41111 1 StPO und Befangenheitsantrag, NJOZ 2012, 2153; Staudinger,
Das (gescheiterte) Strafbefehlsverfahren, JA 2021, 159.

Literatur/Fille: Proppe, Manipulierter Einzahlungsbeleg?, JA 2000, 491.
Rechtsprechung: BVerfG StV 2017, 775 —Einspruch gegen Strafbefehl (Zustellung eines Strafbefehls ohne erforderliche Ubersetzung, Pflicht des Gerichts zur Kenntnisnahme des

Vortrags der Beteiligten); BGH NStZ-RR 2019, 187 — Unzuléinglicher Strafbefehl (keine anderweitige Rechtshingigkeit bei mangels Konkretisierung unwirksa-
men Strafbefehl (vgl. § 409 I 1 Nr. 3 StPO); OLG Hamm StV 2008, 401 — Aussage in Abwesenheit (Feststellung zu der Einlassung des Angeklagten auch iiber
den Verteidiger im Berufungsurteil nétig); OLG Oldenburg JA 2006, 902 — Mangel des Strafbefehls (Prozesshindernis fiir das folgende Verfahren beim Fehlen
der Tatbezeichnung im Strafbefehl); OLG Stuttgart StV 2009, 12 — Verwerfung des Einspruchs trotz notwendiger Verteidigerbestellung (Anforderungen an eine
geniigende Entschuldigung gem. §§ 412 S. 1, 329 1S. 1 StPO).



Prof. Dr. Dr. h.c. Bernd Heinrich/Prof. Dr. Tobias Reinbacher Stand: 1. Oktober 2024

Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 48

Die Privatklage

I. Allgemeines: Mit der Privatklage (§§ 374-394 StPO) kann im Gegensatz zum Offizialverfahren (vgl. Arbeitsblatt Nr. 5) eine
weniger gravierende Straftat von Privatpersonen verfolgt werden. In diesen Féllen iibernehmen sie selbst die Rolle des ,,Ankla-
gers*. Die StA kann bei den sog. Privatklagedelikten (Katalog in § 374 I StPO) nur dann die 6ffentliche Klage erheben, wenn
dies im 6ffentlichen Interesse (§ 376 StPO) liegt. Lehnt die StA bei Offizialdelikten die Erhebung der 6ffentlichen Klage ab, so
kann der Geschddigte ein Klageerzwingungsverfahren anstrengen. Bei Privatklagedelikten ist eine Klageerzwingung nicht mog-
lich, sondern es erfolgt eine Verweisung auf den Privatklageweg. Galt dieses Verfahrensmodell in der Constitutio Criminalis
Carolina von 1532 noch als kodifizierter Regelfall, war es jedoch damals schon lange durch das inquisitorische Verfahren iiber-
holt. Auch heute wird die Privatklage nur sehr selten erhoben und endet noch seltener mit einer Verurteilung.

II. Verfahren:

1. Einleitung: Der Privatklageweg ist nur bei den in § 374 I StPO aufgefiihrten Straftaten moglich. Die Privatklagedelikte sind
in aller Regel zugleich Antragsdelikte (Ausnahme: § 241 StGB). Da eine Privatklage mit einigen Nachteilen verbunden ist
(vgl. unten IIL.), sollte der Verletzte zunéchst Anzeige erstatten und abwarten, ob die StA ein o6ffentliches Interesse an der
Strafverfolgung bejaht und die 6ffentliche Klage erhebt (§ 376 StPO). Dieses 6ffentliche Interesse wird in der Regel vorlie-
gen, wenn der Rechtsfrieden {iber den Lebenskreis des Verletzten hinaus gestort ist und die Strafverfolgung ein gegenwarti-
ges Anliegen der Allgemeinheit darstellt (vgl. RiStBV Nr. 86 II). Jedoch muss der Berechtigte nicht warten, ob die StA
Klage erhebt. Das Privatklagerecht haben der Verletzte und die in § 374 II und III StPO bezeichneten Berechtigten. Die
Privatklage ist ausgeschlossen, wenn ein Privatklagedelikt mit einem Offizialdelikt im Rahmen einer Tat im prozessualen
Sinn (§ 264 StPO, vgl. Arbeitsblatt Nr. 51) zusammentrifft.

2. Erfolgloser Sithneversuch: Der Privatklageweg kann in den Fallgruppen des § 380 I StPO erst beschritten werden, nachdem
von einer durch die Landesjustizverwaltung zu bezeichnenden Vergleichsbehdrde die Siithne erfolglos versucht worden ist.
Der Siithneversuch ist keine Prozess-, sondern nur eine Eréffnungsvoraussetzung, sodass das Nichtvorliegen kein Verfah-
renshindernis darstellt. Die Klage wird bei Fehlen dieser Voraussetzung als unzuldssig zuriickgewiesen.

3. Widerklage: Der Beschuldigte kann Widerklage (§ 388 StPO) erheben. Dies ist insbesondere deshalb relevant, weil die Pri-
vatklagedelikte hiaufig wechselseitige Straftaten darstellen (z.B. Beleidigung, Korperverletzung). Anders als der origindre
Privatklager ist der Widerkléger hier nicht zur Sicherheitsleistung fiir die Kosten des Privatkldgers und zum Gebiihrenvor-
schuss verpflichtet. Die Riicknahme der Privatklage hat auf die Widerklage keinen Einfluss.

4. Verfahrensbeendigung: Die Privatklage kann jederzeit zuriickgenommen werden, wobei nach Beginn der Vernehmung des
Angeklagten zur Sache in der Hauptverhandlung aber dessen Zustimmung erforderlich ist (§ 391 I StPO). Ein Vergleich
fiihrt ebenfalls zur Beendigung des Verfahrens, entweder noch vor Er6ffnung des Hauptverfahrens durch Zuriickweisung
oder ab Eroffnung des Hauptverfahrens durch Einstellung. Bei Tod des Privatkldgers wird das Verfahren eingestellt (§ 393
I StPO), sofern es nicht von den Angehorigen fortgesetzt wird (§ 393 I1i.V.m. § 374 II StPO). Die StA kann das Verfahren
noch in jeder Lage bis zum Eintritt der Rechtskraft des Urteils durch ausdriickliche Erklérung iibernehmen (§ 377 11 StPO),
wodurch das Privatklageverfahren endet. Stellt sich spéter heraus, dass es sich um ein Offizialdelikt handelt, wird das Pri-
vatklageverfahren ebenfalls eingestellt (§ 389 StPO). Das Gericht entscheidet durch Sachurteil.

5. Rechtsmittel: Der Privatklager hat die gleichen Rechtsmittel, die der StA im Verfahren nach Erhebung der 6ffentlichen Klage
zustehen (§ 390 I 1 StPO). Anders als der StA (§ 296 11 StPO) ist es dem Privatkldger nicht moglich, ein Rechtsmittel zu-
gunsten des Angeklagten einzulegen. Macht der Privatklager jedoch von einem Rechtsmittel Gebrauch, hat dies gem. §§ 390
13,301 StPO zur Folge, dass die angefochtene Entscheidung auch zugunsten des Angeklagten abgeandert oder aufgehoben
werden kann.

II1. Nachteile fiir Privatkliger:

— Sicherheitsleistungen fiir die dem Beschuldigten voraussichtlich zu erwachsenden Kosten (§ 379 StPO i.V.m. §§ 108 ff.
ZPO)

— Leistung eines Prozesskostenvorschusses (§ 379a StPO)

— im Falle der Zuriickweisung der Klage, des Freispruchs oder der Verfahrenseinstellung (auch wenn statt Privatklageverfah-
ren ein Offizialverfahren eingeleitet wird, § 389 StPO) Tragen der Kosten des Verfahrens sowie der dem Beschuldigten
erwachsenen notwendigen Kosten, § 471 II StPO

— Nichterscheinen des Privatklagers in der Hauptverhandlung gilt als Zuriicknahme der Privatklage (§ 391 11 StPO)

— das Gericht bestimmt unbeschadet des § 244 II StPO den Umfang der Beweisaufnahme (§ 384 III StPO)

— besonders wichtig: Der Privatklidger muss selbst aktiv werden, d.h. ,,ermitteln“ und selbst als ,,Klager auftreten.

Literatur/Lehrbiicher:  Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 48.

Literatur/Aufsitze: Eicker, Das o6ffentliche Interesse in der Strafrechtsklausur — warum sich Referendare dafiir interessieren sollten!, JA
2019, 375; Kuschnik, Erklarungspflicht der Staatsanwaltschaft bei Anklageerhebung eines zuvor unter Einstellung
verwiesenen Privatklageverfahrens, JA 2010, 814.

Rechtsprechung: BVerfG NStZ-RR 2002, 169 — Verhasster Arzt (kein verfassungsrechtlicher Anspruch auf Strafverfolgung eines an-
deren durch den Staat); LG Krefeld NJW 2005, 3438 — Privatklageschrift (formelle Anforderungen an die Privat-
klage).



Prof. Dr. Dr. h.c. Bernd Heinrich/Prof. Dr. Tobias Reinbacher Stand: 1. Oktober 2024

Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 49

Die Nebenklage

I. Allgemeines: Bei bestimmten, in § 395 StPO einzeln aufgezihlten Féllen kann der Verletzte neben der StA als Neben-
klager auftreten. Der Nebenkldger kann nicht von sich aus ein Verfahren in Gang setzten, sondern er kann sich lediglich
einem bereits eingeleiteten Offizialverfahren (vgl. dazu Arbeitsblatt Nr. 5) anschlieBen. Somit ist die Nebenklage ak-
zessorisch zur 6ffentlichen Klage. Der Nebenklédger kann als Verfahrensbeteiligter jedoch unabhéngig von der StA seine
in § 397 StPO aufgefiihrten Rechte ausiiben. Die Nebenklage ist in den §§ 395-402 StPO geregelt.

II. Funktionen:
1. Genugtuungs- und Restitutionsinteresse: Der Nebenklédger ist personlich besonders intensiv von der Tat betroffen
und kann so neben der StA die Bestrafung des Angeklagten vorantreiben.
2. Kontroll- und Aufklérungsfunktion: Der Gesetzgeber hat dem Nebenkldger verschiedene Rechte zugestanden. Die
Nebenklage dient daher gleichzeitig auch der Kontrolle der staatsanwaltlichen Tatigkeit.

IT1. Anschluss als Nebenkléger:

1. Anschlussberechtigung: Anschlussberechtigt sind
— der Verletzte einer der in § 395 I StPO genannten schwerwiegenden Straftaten
— diein § 395 II Nr. 1 StPO abschlie3end aufgezédhlten Angehdrigen eines getdteten Opfers
— gemiB § 395 II Nr. 2 StPO der erfolgreiche Antragsteller eines Klageerzwingungsverfahrens (vgl. dazu Arbeits-

blatt Nr. 35)
— gemiB § 395 III StPO die Verletzten einer rechtswidrigen Tat, wenn dies aus besonderen Griinden, insbesondere
wegen der schweren Folgen der Tat, zur Wahrnehmung ihrer Interessen geboten erscheint

2. Anschlusserklarung:
— in jeder Lage des Verfahrens zuléssig, § 395 IV 1 StPO
— schriftliche Einreichung der Anschlusserkldrung, § 396 1 1 StPO

3. Entscheidung des Gerichts {iber Anschluss: Das Gericht, bei dem das Verfahren anhéngig ist (bei Anschluss durch
Rechtsmitteleinlegung das Rechtsmittelgericht), priift die Nebenklageberechtigung und entscheidet nach Anhdrung
der StA durch Beschluss, § 396 11 1 StPO. Diesen Beschluss kann die StA mit einer Beschwerde anfechten. In den
Féllen des § 395 III StPO entscheidet das Gericht nach Anhdrung auch des Angeschuldigten dariiber, ob der An-
schluss aus den dort genannten Griinden geboten ist, § 396 II 2 StPO. Diese Entscheidung ist dagegen nicht anfecht-
bar.

IV. Wesentliche Rechte des Nebenkliigers:

— Befugnis, an der Hauptverhandlung teilzunehmen, auch wenn Nebenkléger als Zeuge vernommen werden soll, § 397
I1StPO

— Maoglichkeit, in Beistand eines Rechtsanwalts zu erscheinen oder sich durch einen Rechtsanwalt vertreten zu lassen,
§ 39711 1 StPO

— Bestellung eines Beistandes bei bestimmten schweren Delikten, § 397a I StPO

— Maoglichkeit, durch Abgabe von Erklarungen und Stellen von Fragen aktiv an der Verhandlung teilzunehmen, § 397
131 V.m. §§ 24011, 257, 258 StPO

— Recht zur Beanstandung von Anordnungen des Vorsitzenden und von Fragen, § 397 13 1.V.m. §§ 238 II, 242 StPO

— Stellung von Beweisantragen, § 397 [ 3 i.V.m. § 244 I1I-VI StPO

— Befugnis, einen Richter oder Sachverstindigen abzulehnen, § 397 13 1.V.m. §§ 24, 31, 74 StPO

— Akteneinsichtsrecht, § 406e StPO

— Moglichkeit der Prozesskostenhilfe, § 397a II StPO

— Einlegung von Rechtsmitteln, §§ 400, 401 StPO

— Vor Anklageerhebung stehen dem nebenklagebefugten Verletzen bereits die Rechte aus § 406h StPO zur Seite.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 49.

Literatur/Aufsiitze: Altenhain, Angreifende und verteidigende Nebenklage, JZ 2001, 791; Baumhdfener, Aktenkenntnis des Nebenklagers — Gefahrdung des
Untersuchungszwecks bei der Konstellation Aussage-gegen-Aussage, NStZ 2014, 135; Berger, Gruppenvertretung der Nebenklage — Das
Beiordnungsermessen nach § 397 a Abs. 3 S.21Vm § 142 Abs. 1 StPO als gesetzlich vorgesehene Beschrankungsmdglichkeit der Anzahl
der Nebenklagervertreter, NStZ 2019, 251; Eicker, Die Revision des Nebenklédgers — Eine Anleitung fiir die Klausur, JA 2018, 298; Ferber,
Stérkung der Opferrechte im Strafverfahren — Das 3. Opferrechtsreformgesetz, NJW 2016, 279; Géssel, Zur Zuldssigkeit der Nebenklage
im Sicherungsverfahren, JR 2002, 437; Huber, Grundwissen - Strafprozessrecht: Beteiligung des Verletzten durch Nebenklage, JuS
2018, 1044; Jahn/Bung, Die Grenzen der Nebenklagebefugnis, StV 2012, 754; Noak, Nebenklage gegen Jugendliche und Heranwachsende,
ZRP 2009, 15; Rieks, Die Nebenklage — Terra Incognita des Wirtschaftsstrafverfahrens, NStZ 2019, 643; Schork, Die Stellung des Opfers
im Strafverfahren, Jura 2003, 304.

Rechtsprechung: BGHSt 37,136 — Revision des Nebenkldgers (mangels Beschwer nicht zugunsten des Angeklagten); BGHSt 47, 202 —Sicherungsverfahren
(Nebenklage auch im Sicherungsverfahren grundsétzlich zuldssig); BGHSt 65, 145 — Anschluss des Nebenkldgers (Nebenklage mit dem
Ziel eines Freispruchs); BGH NStZ 2009, 174 — Mordopfer (der mutmaBlich Getétete kann nicht als Nebenkléger angeschlossen werden);
BGH NJW 2012, 2601 — Untreue (ein durch die Tat verursachter wirtschaftlicher Engpass ist kein besonderer Grund 1.S.d. § 395 III StPO);
BGH NJW 2012, 3524 — Reichweite und Grenzen der Nebenklagebefugnis (Ehescheidung nach tiirkischem Recht); BGH NStZ-RR 2018,
256 — Schwere korperliche oder seelische Schiden als Voraussetzung der Gewéhrung eines kostenlosen Opferanwalts (Beeintrachtigung
durch unmittelbar gegen das Opfer gerichtete Aggressionsdelikte, mittelbar verursachte posttraumatische Belastungsstérung); BGH NStZ-
RR 2019, 353 — Nebenklage bei Vollrausch (§ 323a berechtigt zur Nebenklage, wenn eines der in § 395 Abs. 1 StPO bezeichneten Delikte
die Rauschtat ist und der Nebenkldger eine Verurteilung wegen dieses Delikts erstrebt); LG Hamburg, NStZ-RR 2018, 322 — Versagung
von Akteneinsicht (Gefahrdung des Untersuchungszwecks).


http://www.juris.de/jportal/portal/t/y5t/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR006290950BJNE037202309&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/y5t/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR006290950BJNE035702305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

Prof. Dr. h.c. Dr. Bernd Heinrich/Prof. Dr. Tobias Reinbacher Stand: 1. Oktober 2024

Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 50

Wiederaufnahme des Verfahrens, §§ 359 ff. StPO

I. Gesetzliche Regelung: Die Wiederaufnahme rechtskriftig abgeschlossener Verfahren ist in den §§ 359-373a StPO geregelt.

II. Bedeutung: Die Wiederaufnahme ist eine der wenigen Ausnahmen, die es einem Verurteilten ermdglichen, die Rechtskraft eines strafgericht-
lichen Urteils (siche dazu Arbeitsblatt Nr. 41) zu durchbrechen. Da eine solche Durchbrechung der Rechtskraft den Rechtsfrieden erheblich
gefihrdet, kann die Wiederaufnahme nur in denjenigen (eng begrenzten) Ausnahmeféllen zugelassen werden, in denen dies dringend erforder-
lich erscheint, um dem Gesichtspunkt der Gerechtigkeit, der ebenfalls Ausprégung des Rechtsstaatsprinzips ist, Geltung zu verschaffen.

III. Regelungsgegenstand: Den Gegenstand der Wiederaufhahme konnen bilden:
1. durch Urteil rechtskriftig abgeschlossene Verfahren, §§ 359, 362 StPO.
2. durch Strafbefehl rechtskriftig abgeschlossene Verfahren, § 373a I StPO — wenn zu Lasten des Verurteilten; im Ubrigen gelten gemiB
§ 373aII StPO die §§ 359-373 StPO entsprechend.
3. nicht geregelt sind durch Beschluss abgeschlossene Verfahren; hier aber Anwendung der §§ 359 ff. StPO analog.

IV. Wiederaufnahmegriinde: Die abschlieSend geregelten Wiederaufnahmegriinde sind in solche zu Gunsten (§ 359 StPO) und zu Lasten (§ 362

StPO) des Verurteilten unterteilt.

1. §§ 359 Nr. 1, 362 Nr. 1 StPO: bei Verwendung einer unechten oder verfalschten Urkunde in der Hauptverhandlung (zu Gunsten oder zu
Lasten).

2. §§ 359 Nr. 2, 362 Nr. 2 StPO: bei einem Eidesdelikt eines Zeugen oder Sachverstindigen (zu Gunsten oder zu Lasten). Nach § 364 StPO
ist es jedoch erforderlich, dass diesbeziiglich eine rechtskréftige Verurteilung vorliegt, so dass Félle nicht erfasst werden konnen, in denen
der Verurteilte einen Zeugen unter Druck zu einer Aussage zwingt, der bei diesem die Anwendbarkeit des § 35 StGB begriindet.

3. §§359 Nr. 3, 362 Nr. 3 StPO: bei Feststellung einer Amtspflichtswidrigkeit eines Richters oder Schoffen (zu Gunsten oder zu Lasten)

4 § 359 Nr. 4 StPO: bei Authebung eines dem Urteil zu Grunde liegenden Zivilurteils (nur zu Gunsten)

§§ 359 Nr. 5: Vorliegen neuer Tatsachen und Beweismittel (nur zu Gunsten). Unter Tatsachen versteht man dabei nur konkrete Vorgénge
der Gegenwart oder der Vergangenheit, die dem Beweis zuginglich sind, nicht hingegen Anderungen von Gesetzen oder der Rechtspre-
chung. Beweismittel sind nur die formlichen Beweismittel der StPO. Neu sind diese Tatsachen und Beweismittel dann, wenn sie entweder
erst nach dem Urteil eingetreten sind oder aber dem erkennenden Gericht vorher nicht bekannt waren. Zudem sind diejenigen Félle erfasst,
in denen das erkennende Gericht von ihm bekannten Tatsachen keinen Gebrauch gemacht hat. Beispiele: neuer Entlastungszeuge, ein
Gesténdnis durch einen Dritten, neues Sachverstindigengutachten mit neuen Befundtatsachen.

Die sehr umstrittene Moglichkeit der Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel auch zu Lasten des Verurteilten, die
2021 mit BGBI. T S. 5252 in § 362 Nr. 5 StPO eingefiihrt wurde, hat das BVerfG kiirzlich fiir mit Art. 103 III GG und Art. 20 I GG
unvereinbar und daher nichtig erklédrt (BVerfG NStZ 2024, 427). Ein ,,Freispruch unter Vorbehalt” fiir Félle in denen neuen Tatsachen
oder Beweismittel dringende Griinde dafiir bilden, dass eine Verurteilung wegen der genannten schweren Straftaten in Betracht kommt,
ist verfassungswidrig (Bsp.: die DNA-Analyse liefert neue Erkenntnisse). Die Verfassungskonformitit war im Hinblick auf den ,,ne bis
in idem“-Grundsatz (Doppelbestrafungsverbot, Art 103 III GG) duflerst umstritten. Das Gericht hat das Vertrauen der Freigesprochenen
auf die Rechtskraft des Freispruchs damit gestérkt.

6. § 359 Nr. 6 StPO: bei F eststellung eines VerstoBes gegen die EMRK durch den EGMR (nur zu Gunsten).

7. § 362 Nr. 4 StPO: bei Vorliegen eines spateren Gestindnisses des Angeklagten (nur zu Lasten).

8. § 79 1 BVerfGG: bei Verfassungswidrigkeit einer der Verurteilung zu Grunde liegenden Norm.

V. Zustindigkeit: Zustindig ist i.d.R. ein anderes Gericht mit gleicher sachlicher Zustdndigkeit als das Gericht, gegen dessen Entscheidung sich
der Wiederaufnahmeantrag richtet, § 367 I 1 StPO iVm § 140a GVG.

VI. Form: Notwendig sind die Angabe des Wiederaufnahmegrundes und der Beweismittel (§ 366 I StPO). Der Antrag muss nach § 366 II StPO
von einem Verteidiger oder Rechtsanwalt schriftlich oder zu Protokoll der Geschéftsstelle angebracht werden.

VIL. Frist: Es besteht keine Frist. Die Wiederaufnahme ist daher jederzeit moglich.

VIII. Verfahren:

1. Zuléssigkeitspriifung (§ 368 StPO): sog. Additionsverfahren. Priifung von Form und Schliissigkeit. Ansonsten: Verwerfung des Antrages
als unzuldssig. Der Antrag ist auch unzuldssig, wenn nur eine andere Strafzumessung oder eine Strafmilderung nach § 21 StGB erstrebt
wird (§ 363 StPO). Ist der Antrag zuléssig, so ergeht ein Zulassungsbeschluss (§ 368 II StPO).

2. Begriindetheitspriifung (§§ 369, 370 StPO): sog. Probationsverfahren. Sofern erforderlich: Beauftragung eines Richters mit der Beweis-
aufnahme iiber den Wiederauthahmegrund. Nach § 370 I StPO: Entscheidung ohne miindliche Verhandlung. Entweder: Verwerfung als
unbegriindet, wenn die aufgestellten Behauptungen keine Bestitigung gefunden haben oder Anordnung der Wiederaufnahme des Verfah-
rens und der Emeuerung der Hauptverhandlung nach § 370 II StPO. In den in § 371 StPO genannten Fillen, insbesondere wenn der Ver-
urteilte bereits gestorben ist, kann er auch ohne erneute Hauptverhandlung freigesprochen werden.

3. Ermeute Hauptverhandlung (§§ 370 11, 373 StPO): Véllige Neuverhandlung; Verbot der reformatio in peius (§ 373 II StPO).

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 50.

Literatur/Aufsitze: Griibl, Die strafprozessuale Wiederaufhahme in malam partem und das Verfassungsrecht, ZJS 2022, 1; Jahn, ,,Wiederaufnahmebeschluss* nach
arglistig herbeigefiihrter Verfahrenseinstellung, JuS 2008, 459; ders., Innerstaatliche Wiederaufhahme und EMRK, JuS 2013, 273; Ruhs, Aktuelle
Reformbestrebungen der Wiederaufnahme in Strafsachen, ZRP 2021, 88; Singelnstein, Die Erweiterung der Wiederaufhahme zuungunsten des
Freigesprochenen, NJW 2022, 1058; Wafsmer, Die Wiederaufhahme in Strafsachen — Bestandsaufnahme und Reform, JURA 2002, 454.

Rechtsprechung: BVerfGE 12, 338 — Sowjetzone (Entscheidung des BVerfG als neue Beweistatsache); BVerfG NJW 2019, 1590 — Wiederaufnahme eines Straf-
verfahrens nach giitlicher Einigung vor dem EGMR (kein Wiederaufnhahmegrund nach § 359 Nr. 6 StPO); BVerfG NStZ 2024, 427 — Wiederauf-
nahme zu Lasten bei neuen Tatsachen und Beweismitteln (§ 362 Nr. 5 StPO nichtig); BGHSt 39, 75 — Ossietzky (Gesetzesanderung als keine neue
Beweistatsache); BGH NJW 1977, 59 — Neues Gutachten (Anforderungen an das Wlederauﬁlahmevorbnngen im Probationsverfahren); KG JZ
1997, 629 — Nétigungsnotstand (keme Wiederaufnahme bei Zwang des Zeugen zur Falschaussage); OLG Diisseldorf, NStZ-RR 2014, 22 — Neues
Beweismittel (Fehlwahrnehmung des erkennenden Gerichts bei Inaugenscheinnahme); OLG Frankfurt StV 1996, 138 — Fall Weimar (Erheblich-
keit eines neuen Gutachtens iiber Indizien); OLG Niirnberg NJW 2013, 2692 — Fall Mollath (Wiederaufnahme wegen Verwertung einer unechten
Urkunde), OLG Niirnberg NStZ-RR 2015, 318 — Wiederaufnahme (weder § 47 I StGB noch § 56 StGB sind mildere Strafgesetze i.S.d. § 395 Nr.
5 StPO); LG Hannover JR 1997, 123 — US-Exequaturbeschluss (analoge Anwendung der §§ 359 ff. StPO auf Beschliisse); LG Mannheim
NZWiSt 2019, 440 — Wiederaufnahmeverfahren nach Vorabentscheidungsverfahren des EuGH (keine entsprechende Anwendung des § 79 BVer-
fGG auf Vorabentscheidungsverfahren des EuGH); OLG Celle StV 2022, 492 — Zur VerfassungsméaBigkeit des neuen Wiederaufnahmegrundes in
§ 362 Nr. 5 StPO (,,Mordfall Frederike*), vgl. Schimkat/Wagenhdfer, famos 09/2022.




Prof. Dr. Dr. h.c. Bernd Heinrich/Prof. Dr. Tobias Reinbacher Stand: 1. Oktober 2024

Examinatorium Strafprozessrecht — Arbeitsblatt Nr. 51

Ne bis in idem

II.

II1.

Allgemeines: Schon im élteren rémischen Prozessrecht war der Grundsatz ,,ne bis in idem™ (lat., ,,nicht zweimal wegen
derselben Tat*) anerkannt, welcher besagt, dass die wiederholte Verfolgung des Téters wegen derselben Tat ausgeschlossen
ist. Heute verbietet Art. 103 III GG dem Wortlaut nach nur die Doppelbestrafung, jedoch muss dies fiir jede rechtskréftige
Entscheidung, also auch einen Freispruch, gelten, da dem Betroffenen die doppelte Belastung durch ein Verfahren erspart
werden soll. Daraus folgt das Verfahrenshindernis des Strafklageverbrauchs (sog. Sperrwirkung), das in allen Instanzen
von Amts wegen zu beachten ist.

Begriindung: Die Sperrwirkung findet ihre Rechtfertigung im Gedanken der materiellen Gerechtigkeit und der Verhéltnis-
maBigkeit. Es ist anerkannt, dass die individuelle Schuld durch die Strafe getilgt wird. Eine erneute Verfolgung eines Frei-
gesprochenen wire zudem mit dem Gebot der Rechtssicherheit nicht vereinbar.

Tatbegriff: Es muss sich um eine Tat im prozessualen Sinne handeln. Darunter fillt das gesamte Verhalten des Beschul-
digten, soweit es mit dem durch die Strafverfolgungsorgane bezeichneten geschichtlichen Vorkommnis nach der Auffas-
sung des Lebens einen einheitlichen Vorgang bildet. Zur Bestimmung eines solchen einheitlichen geschichtlichen Vor-
gangs sind folgende Kriterien entscheidend: Tatort, Tatzeit, Tatobjekt und Angriffsrichtung. Dieser Tatbegriff ist nicht iden-
tisch mit dem Begriff der Tat im materiellen Sinne, der im Rahmen der Konkurrenzen (§§ 52, 53 StGB) von Bedeutung ist.
Insofern kann der Tatbegriff im prozessualen Sinne als der umfassendere Begriff bezeichnet werden. Der Tatbegriff be-
stimmt nicht nur den Prozessgegenstand, sondern auch den Umfang der materiellen Rechtskraft eines Urteils.

Durchbrechung des Grundsatzes: Die Moglichkeit der Wiederaufnahme des Verfahrens (siche dazu Arbeitsblatt Nr. 50)
durchbricht jedoch diesen Grundsatz, welche allerdings nur in den engen Grenzen des § 362 StPO zu Lasten des Angeklagten
moglich ist.

Auslédndische Gerichtsurteile: Auch wenn der Grundsatz ,,ne bis in idem* zu den allgemeinen Regeln des Vélkerrechts

gehort, verhindert er grds. nur die Doppelbestrafung im selben Staat. Aufgrund der zunehmenden Bedeutung des Internati-

onalen Strafrechts werden die durch zwischenstaatliche Vereinbarungen getroffenen Ausnahmen immer wichtiger und héau-
figer.

1. Art. 54 Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen: Danach darf ein Straftéiter nicht in einem Vertragsstaat wegen der-
selben Tat verfolgt werden, die in einem anderen Vertragsstaat bereits rechtskraftig abgeurteilt worden ist. Im Fall einer
Verurteilung muss die Sanktion bereits vollstreckt worden sein, gerade vollstreckt werden oder nach dem Recht des
Urteilsstaats nicht mehr vollstreckt werden konnen. Auch verfahrensabschlieBende Entscheidungen der StA verbrau-
chen die Strafklage.

2. Art. 50 EU-Grundrechtecharta: Auch die EU-Grundrechtscharta sieht vor, dass niemand wegen einer Straftat, derent-
wegen er bereits in der EU nach dem Gesetz rechtskréftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafver-
fahren erneut verfolgt oder bestraft werden darf. Die EU-Grundrechtscharta ist mit dem Vertrag von Lissabon geméf
Art. 6 I EUV in Kraft getreten.

3. Art. VII (8) NATO-Truppenstatut: Diese Bestimmung bezieht sich auf Straftaten auslédndischer Truppenangehdoriger
und schlieit deshalb nicht aus, dass die Militdrbehdrden des Entsendestaates ein Mitglied der Truppe dieses Staates
wegen eines Dienstvergehens belangen, deretwegen von den Behorden einer anderen Vertragspartei ein Strafverfahren
gegen dieses Mitglied durchgefiihrt wurde.

4.  Art. 20 IStGH-Statut: Auch fiir das Verhiltnis des Internationalen Strafgerichtshofes zu anderen Gerichten findet sich
eine ,,ne bis in idem*“-Bestimmung.

Literatur/Lehrbiicher: Heinrich/Reinbacher, Examinatorium Strafprozessrecht, 4. Auflage 2023, Problem 51.
Literatur/Aufsitze: Aust/Schmidt, Ne bis in idem und Wiederaufnahme, ZRP 2020, 251; Bechtel, Der prozessuale Tatbegriff und seine Bedeutung fiir

die Bestimmung wichtiger Verfahrenshindernisse, JA 2022, 199; Burchard/Brodowski, Art. 50 Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union und das europdische ne bis in idem nach dem Vertrag von Lissabon, StraFo 2010, 179; Gaede, Transnationales ,,ne
bis in idem* auf schwachem grundrechtlichem Fundament, NJW 2014, 2990; Hoppen/Jansen, Stratklageverbrauch, JuS 2021,
1132; Kraatz, Strafklageverbrauch beim Unterlassungsdelikt, JURA 2007, 854; Kudlich, Tat im prozessualen Sinn, JA 2006, 902;
Neuefeind, Prozessualer und materieller Tatbegriff, JA 2000, 791; Ranft, Der Tatbegriff des Strafprozessrechts, JuS 2003, 417,
Schomburg/Suominen-Picht, Verbot der mehrfachen Strafverfolgung, Kompetenzkonflikte und Verfahrenstransfer, NJW 2012,
1190; Wankel, Strafklageverbrauch und materiell-rechtliche Konkurrenzlehre, JA 1997, 231; Aust/Schmidt, Ne bis in idem und
Wiederaufnahme, ZRP 2020, 251

Literatur/Fille: Mitsch, Ede hat ausgepackt, JURA 1993, 381.
Rechtsprechung: EuGH NStZ 2011, 466 — Gaetano Mantello (Europiischer Haftbefehl und Doppelbestrafungsverbot, Unionsrechtlicher Begriff

,dieselbe Handlung*); EuGH NJW 2014, 3010 — SDU-Doppelbestrafungsverbot (Transnationaler Strafklageverbrauch bei Ein-
stellung); EuGH BeckRS 2023, 4924 — SDU (Beschrinkungen des transnationalen Doppelbestrafungsverbots); BVerfG NJW
2012, 1202 — Unterbliebene Vorlage an den EuGH (Auslegung des Doppelbestrafungsverbots nach Art. 50 GRCh); BGHSt 5, 329
— Verfolgung des NS-Unrechts (Mehrmalige Aburteilung eines Freigesprochenen); BGHSt 35, 60 — Doppelbestrafung (prozessu-
aler Tatbegriff); BGHSt 48, 331 - Kapitalanlagebetrug (Strafklageverbrauch nach Einstellung nach § 153 Abs.2 StPO);
BGHSt 52, 275 - Schmuggelfahrt (Strafklageverbrauch zwischen mehreren EU- Mitgliedsstaaten); BGHSt 56, 11 —Ne bis in idem
in der EU (Verhéltnis von Art. 50 GRC und Art. 54 SDU); BGH NStZ-RR 2009, 289 — Geldwechsel (deliktsimmanente Verbin-
dung mehrerer Taten), vgl. Marxen/Hannemann, famos 12/2009; OLG Stuttgart NStZ-RR 2015, 387 — Reichweite des Doppel-
bestrafungsverbots (Art. 103 Abs. 3 GG hindert keine Beschuldigtenvernehmung im Rahmen der Rechtshilfe fiir die Tiirkei); OLG
Stuttgart NJW 2021, 2596 — Rechtskraft und Doppelverfolgungsverbot (Widerstand nach Trunkenheitsfahrt).
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