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FALL 1
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Frage 1:

1. Kann S die Überdüngung anklagen? 
2. Kann er diesbezüglich die gewünschte 

Entscheidung des BGH herbeiführen?
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- Die StA ist gem. § 152 II zum Einschreiten verpflichtet, wenn hinreichende 
tatsächliche Anhaltspunkte vorliegen, dass eine Straftat begangen wurde.

- Bei hinreichendem Tatverdacht muss die StA Anklage gem. § 170 I erheben 
(Legalitätsprinzip).

Die unterschiedlichen Verdachtsgrade in der StPO:

5

I. 1. Darf S die Überdüngung anklagen?

Verdachtsgrad Definition Bedeutung

Anfangsverdacht Nach den tatsächlichen 
Anhaltspunkten und kriminalistischer 
Erfahrung erscheint es möglich, dass 
eine verfolgbare Straftat vorliegt

• Einleitung des 
Ermittlungsverfahrens

• Standardmaßnahmen
• Belehrungspflicht

Hinreichender 
Tatverdacht

Wahrscheinlichkeit der späteren 
Verurteilung

• Anklageerhebung (§ 170 I)
• Eröffnung des 

Hauptverfahrens (§ 203)

Dringender 
Tatverdacht

Hohe Wahrscheinlichkeit, dass der 
Beschuldigte eine verfolgbare Straftat 
begangen hat

• Vorl. Entziehung der 
Fahrerlaubnis (§ 111a)

• Haftbefehl (§§ 112 ff.)
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Welcher Verdachtsgrad liegt bzgl. L vor?

- Hinreichender Tatverdacht, wenn eine Verurteilung wahrscheinlich ist.

- An dieser Voraussetzung fehlt es an sich, weil aufgrund der OLG-Rspr. nicht 
zu erwarten ist, dass L gem. § 326 StGB verurteilt wird.

- Allerdings hindert auch eine gefestigte Rspr., der zufolge das in Rede 
stehende Verhalten straflos ist, die StA nicht an der Anklageerhebung 
(Beulke StrPrR Rn. 147). Sonst bestünde nämlich mangels Anklage überhaupt 
keine Möglichkeit, eine einmal etablierte Rspr. zu korrigieren.

- Der Beschuldigte ist i.Ü. über § 203 geschützt, weil das Gericht die Eröffnung 
des Hauptverfahrens ablehnen wird, wenn es die Rechtsauffassung der StA 
nicht teilt (§ 204).
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I. 1. Darf S die Überdüngung anklagen?

Exkurs: Der Anklagegrundsatz (§ 151) soll gewährleisten, dass die Strafverfolgung und 
die Aburteilung der Tat grds. durch zwei voneinander unabhängige Instanzen erfolgen 
(Beulke StrPrR Rn. 48). Der Gegensatz ist das Inquisitionsprinzip, dem die Gefahr eigen 
ist, dass das Gericht infolge der eigenen Ermittlungen voreingenommen ist.

StPO-Blockveranstaltung



- Ob S eine Entscheidung des BGH herbeiführen kann, hängt vor allem von 
der Eingangsinstanz ab. (Übersicht ähnlich bei Engländer StPO Rn. 46)

AG als Eingangsinstanz
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I. 2. Kann S eine Entscheidung des BGH herbeiführen?

AG
Einzelrichter

AG
Schöffengericht

LG
Kleine Strafkammer

OLG
Strafsenat

Berufung

Revision SprungrevisionSprungrevision

= Berufsrichter = Laienrichter (Schöffe)



Amtsgericht als Eingangsinstanz:

- Wenn S die Überdüngung beim Amtsgericht anklagt, kann er Berufung 
zum LG und anschließend Revision zum OLG einlegen.

- Alternativ kann S auch unmittelbar auf das Urteil des AG Sprungrevision 
beim OLG einlegen.

- Revisionsinstanz bleibt aber in jedem Fall das OLG.

- Das OLG muss zwar im Fall des § 121 II GVG – bei entgegenstehender 
OLG- oder BGH-Rspr. – an den BGH vorlegen. Eine Entscheidung des BGH 
erzwingen kann S so aber nicht.

I. 2. Kann S eine Entscheidung des BGH herbeiführen?
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- Ob S eine Entscheidung des BGH herbeiführen kann, hängt vor allem von 
der Eingangsinstanz ab.

LG als Eingangsinstanz
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I. 2. Kann S eine Entscheidung des BGH herbeiführen?

LG
Große Strafkammer/
Staatsschutzkammer/

Wirtschaftsstrafkammer

BGH
Strafsenat

Revision

LG
Schwurgericht

= Berufsrichter = Laienrichter (Schöffe)



- Ob S eine Entscheidung des BGH herbeiführen kann, hängt vor allem von 
der Eingangsinstanz ab.

OLG als Eingangsinstanz
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I. 2. Kann S eine Entscheidung des BGH herbeiführen?

BGH
Strafsenat

Revision

= Berufsrichter = Laienrichter (Schöffe)

OLG
Strafsenat



LG oder OLG als Eingangsinstanz:

- Ist das LG oder das OLG erste Instanz, gibt es nur eine Revision zum BGH.

- Wenn S also die Überdüngung beim Landgericht anklagen könnte, so 
könnte er auch die von ihm angestrebte Entscheidung des BGH 
herbeiführen.

I. 2. Kann S eine Entscheidung des BGH herbeiführen?

Exkurs: Dem Angeklagten wird also bei den schwereren und bedeutenderen 
Straftaten eine zweite Tatsacheninstanz verwehrt. Dies beruht auf der Erwägung, 
dass vor dem Landgericht in aller Regel eine weit gründlichere Aufklärung des 
Prozessstoffes erfolgt als vor dem Amtsgericht, so dass eine zweite Tatsacheninstanz 
hier nicht nötig ist (vgl. Roxin/Schünemann StrVerfR § 54 Rn. 3 ff.).
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Die sachliche Zuständigkeit ist in den §§ 24 ff., 74 ff., 120 ff. GVG geregelt.

a) § 24 I Nr. 2 GVG

− Maßgeblich ist grds. die Straferwartung. Das AG ist prinzipiell zuständig, 
wenn keine höhere Strafe als 4 Jahre Freiheitsstrafe zu erwarten ist (§ 24 I Nr. 
2 GVG).

- Davon zu unterscheiden ist die Strafgewalt (vgl. Sch/W StPO Kap. 3 Rn. 12 ff.). 
Stellt sich im Verfahren vor dem Strafrichter heraus, dass die Tat schwerer 
wiegt, als ursprüngl. gedacht, darf der Strafrichter auch eine Freiheitsstrafe 
von mehr als 2 Jahren verhängen. Das AG hat aber insgesamt nur eine 
Strafgewalt bis zu 4 Jahren Freiheitsstrafe. Erweisen sich mehr als 4 Jahre 
Freiheitsstrafe als tatangemessen, muss gem. § 270 I an das LG verwiesen 
werden.

I. 2. Kann S eine Entscheidung des BGH herbeiführen?

Exkurs: Innerhalb des AG ist der Strafrichter zuständig für Vergehen, bei denen keine 
höhere Strafe als 2 Jahre Freiheitsstrafe zu erwarten ist (§ 25 GVG). Daraus folgt, dass 
das Schöffengericht zuständig ist bei Verbrechen und Vergehen bei einer 
Straferwartung von mehr als 2 Jahren Freiheitsstrafe (aber nicht bei mehr als 4 Jahren 
Freiheitsstrafe, weil dann immer das LG zuständig ist!).
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a) § 24 I Nr. 2 GVG

- Maßgeblich ist also nach § 24 I Nr. 2 GVG, ob eine höhere Strafe als 
vier Jahre Freiheitsstrafe zu erwarten ist.

• § 326 I StGB sieht wegen unerlaubten Umgangs mit Abfällen eine 
Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren oder Geldstrafe vor.

• Eine derart hohe (Freiheits-)Strafe kommt hier sicher nicht in 
Betracht.

b) § 24 I Nr. 3 GVG

- Allerdings sieht § 24 I Nr. 3 GVG die Möglichkeit vor, auch wegen der 
besonderen Bedeutung des Falles Anklage zum LG zu erheben.

- Diese sog. bewegliche Zuständigkeit ist mit Blick auf den 
verfassungsrechtlich garantierten gesetzlichen Richter (Art. 101 I 2 
GG) nicht unproblematisch (vgl. Murmann StrPrR Rn. 18 ff.; Beulke 
StrPrR Rn. 81).

I. 2. Kann S eine Entscheidung des BGH herbeiführen?
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a) § 24 I Nr. 2 GVG (-)

b) § 24 I Nr. 3 GVG

- Die besondere Bedeutung kann sich aus tatsächlichen (schwerwiegende 
öffentliche Interessen) oder rechtlichen Gründen ergeben. (vgl. 
Engländer StPO Rn. 33)

• Dass schwierige Rechtsfragen zu lösen sind, begründet alleine noch 
nicht die besondere Bedeutung (OLG Bamberg MDR 1957, 117).

• Anders kann es aber sein, wenn ein besonderes Bedürfnis für die 
rasche Klärung einer grundsätzlichen, für eine Vielzahl 
gleichgelagerter Fälle bedeutsamen Rechtsfrage durch den BGH 
besteht (BGHSt 43, 53). 

• Dies ließe sich hier durchaus bejahen.

- Verneint das LG die besondere Bedeutung, so eröffnet es das 
Hauptverfahren vor dem AG (§ 209 I).

I. 2. Kann S eine Entscheidung des BGH herbeiführen?
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Ergebnis zu Frage 1:

1. S kann trotz der entgegenstehenden OLG-Rspr. Anklage erheben.

2. Um eine Revisionsentscheidung des BGH herbeizuführen, wird er dies 
zweckmäßigerweise beim LG tun (vgl. § 24 I Nr. 3).
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Frage 2:

1. Kann S das Verfahren hinsichtlich der 
Mietkaution einstellen? 

2. Was könnte in diesem Fall der leitende 
Oberstaatsanwalt O unternehmen?
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Es gilt grundsätzlich zu unterscheiden zwischen der Einstellung unter 
Beachtung des Legalitätsprinzips (§ 170 II)  und der Einstellung nach 
Opportunitätsgrundsätzen (§§ 153 ff.)

1. Einstellung aus Opportunitätsgründen

− Die §§ 153 ff. lassen – insbes. aus justizökonomischen Gründen – eine 
Durchbrechung des Legalitätsprinzips zu (vgl. Kindhäuser StrPrR § 10 
Rn. 11).

− Die wichtigsten, hier zu behandelnden Einstellungsgründe ergeben 
sich aus §§ 153 I, 153a I, 154 I

II. 1. Kann S das Verfahren hinsichtlich der Kaution einstellen?
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Es gilt grundsätzlich zu unterscheiden zwischen der Einstellung unter 
Beachtung des Legalitätsprinzips (§ 170 II)  und der Einstellung nach 
Opportunitätsgrundsätzen (§§ 153 ff.)

1. Einstellung aus Opportunitätsgründen

a) § 153 I: Einstellung bei Geringfügigkeit

− Gem. § 153 I kann die StA Strafverfahren wegen Vergehen 
einstellen, wenn die Schuld des Täters als gering anzusehen wäre 
und kein öffentliches Interesse an der Strafverfolgung besteht.

− Die Entscheidung bedarf der Zustimmung des Gerichts (§ 153 I S. 
1), es sei denn, es handelt sich um ein Vergehen, das nicht mit 
einer im Mindestmaß erhöhten Strafe bedroht ist und bei dem 
die durch die Tat verursachten Folgen gering sind (§ 153 I S. 2).

II. 1. Kann S das Verfahren hinsichtlich der Kaution einstellen?
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1. Einstellung aus Opportunitätsgründen

a) § 153 I: Einstellung bei Geringfügigkeit

b) § 153a I: Einstellung gegen Auflagen oder Weisungen

− Gem. § 153a I kann die StA Strafverfahren wegen Vergehen gegen 
Auflagen oder Weisungen einstellen, wenn die Schwere der 
Schuld nicht entgegensteht und das öffentliche Interesse an der 
Strafverfolgung durch die Gegenleistung entfällt.

− Während also bei § 153 I das öffentliche Interesse von vornherein 
fehlt, ist es bei § 153a I zunächst gegeben, wird aber durch die 
Auflage bzw. Weisung kompensiert.

− Die Geldauflage ist zwar keine Strafe i.e.S., hat aber 
Sanktionscharakter, weshalb eine Einstellung gem. § 153a I nach 
h.M. hinreichenden Tatverdacht voraussetzt (vgl. Murmann StrPrR 
Rn. 164 m.w.N.)

II. 1. Kann S das Verfahren hinsichtlich der Kaution einstellen?
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1. Einstellung aus Opportunitätsgründen

a) § 153 I: Einstellung bei Geringfügigkeit

b) § 153a I: Einstellung gegen Auflagen oder Weisungen

− Die Entscheidung bedarf grds. der Zustimmung des Gerichts; 
allerdings ist § 153 I S. 2 außer im Falle des § 153a I S. 2 Nr. 7 
entsprechend anwendbar (§ 153a I S. 7).

− D.h. die Zustimmung ist entbehrlich, wenn es sich um ein 
Vergehen handelt, das nicht mit einer im Mindestmaß erhöhten 
Strafe bedroht ist und bei dem die durch die Tat verursachten 
Folgen gering sind (§ 153 I S. 2)

II. 1. Kann S das Verfahren hinsichtlich der Kaution einstellen?
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1. Einstellung aus Opportunitätsgründen

a) § 153 I: Einstellung bei Geringfügigkeit

b) § 153a I: Einstellung gegen Auflagen oder Weisungen

c) § 154 I: Teileinstellung bei mehreren Taten

Wenn der Täter mehrere selbständige Taten im prozessualen Sinne 
(vgl. dazu näher Fall 4) begangen hat, kann die StA das Verfahren 
hinsichtlich einzelner Taten einstellen, wenn die insoweit zu 
erwartende Strafe neben der wegen der anderen Tat zu 
erwartenden Strafe nicht ins Gewicht fällt (§ 154 I Nr. 1).

II. 1. Kann S das Verfahren hinsichtlich der Kaution einstellen?

Exkurs: Dagegen regelt § 154a I den Fall, dass einzelne abtrennbare Teile ein- und 
derselben Tat im prozessualen Sinne für die zu erwartende Strafe nicht beträchtlich ins 
Gewicht fallen. Die StA kann dann die Verfolgung auf die übrigen Teile der Tat 
beschränken.
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1. Einstellung aus Opportunitätsgründen

2. Einstellung unter Beachtung des Legalitätsprinzips

– Wenn die Ermittlungen einen hinreichenden Tatverdacht ergeben, so 
muss – vorbehaltlich den Opportunitätseinstellungen – wegen des 
Legalitätsprinzips angeklagt werden (§ 170 I).

– Dagegen ist das Verfahren gem. § 170 II einzustellen, wenn kein 
hinreichender Tatverdacht gegeben ist. Das ist der Fall, wenn

• das Verhalten keinen Straftatbestand erfüllt (bzw. gerechtfertigt oder 
entschuldigt ist, der Täter zurückgetreten ist, usw.),

• der Tatnachweis nicht geführt werden kann oder

• Verfahrenshindernisse vorliegen oder Verfahrensvoraussetzungen fehlen 
(Verfolgungsverjährung, entgegenstehende Rechtskraft usw.).

– Eine Einstellung nach § 170 II erfolgt auch bei fehlendem öffentlichen 
Interesse (vgl. § 376: Einstellung bzgl. der in § 374 bezeichneten Taten)

II. 1. Kann S das Verfahren hinsichtlich der Kaution einstellen?
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1. Einstellung aus Opportunitätsgründen

2. Einstellung unter Beachtung des Legalitätsprinzips

– Aber was ist nun, wenn der zuständige StA ein Verhalten für straflos 
hält, die Rspr. dagegen eine Strafbarkeit bejaht?* (vgl. dazu Engländer 
StPO Rn. 19)

a) Nach e.A. ist die StA in ihrer Entscheidung nicht durch die Rspr. 
präjudiziert (Roxin/Schünemann StrVerfR § 9 Rn. 14).

• Das ergebe sich aus der Unabhängigkeit der StA (§ 150 GVG).
• Ein Verfolgungszwang setze eine eigenverantwortliche und 

selbst- gewonnene Rechtsüberzeugung voraus.
• Art. 20 III GG: Bindung nur an „Recht und Gesetz“, nicht Rspr.

b) Nach a.A. besteht insoweit eine Bindung und damit eine 
Anklagepflicht jedenfalls bei einer gefestigten höchstrichterlichen 
Rspr. (BGHSt 15, 155; Beulke StrPrR Rn. 147 f.).

II. 1. Kann S das Verfahren hinsichtlich der Kaution einstellen?

* Vgl. zur Untreuestrafbarkeit im Zusammenhang mit Mietkautionen BGH wistra 1989, 60, 61; BGH NStZ 
2008, 455; Gericke NJW 2013, 1633, 1634; zur Kritik Rönnau NStZ 2009, 632 ff. 23



1. Einstellung aus Opportunitätsgründen

2. Einstellung unter Beachtung des Legalitätsprinzips

– Aber was ist nun, wenn der zuständige StA ein Verhalten für straflos 
hält, die Rspr. dagegen eine Strafbarkeit bejaht?

a) Nach e.A. besteht kein Anklagezwang 

b) Nach a.A. Bindung an gefestigte Rspr. und damit Anklagepflicht

• Es komme auf die objektive Wahrscheinlichkeit der Verurteilung 
an und die sei bei einer entsprechenden Rspr. gegeben.

• Gewaltenteilungsprinzip: Es sei Sache des Gesetzgebers, einer 
gefestigten Rspr. durch Änderung des Gesetzes die Grundlage zu 
entziehen. Ansonsten sind nur die Gerichte befugt zu 
entscheiden, ob ein Strafgesetz verletzt ist, nicht die StA.

• Auch das Legalitätsprinzip, das u.a. Gleichheit vor dem Gesetz 
(Art. 3 I GG!) gewährleisten soll, spreche für eine Anklagepflicht.

II. 1. Kann S das Verfahren hinsichtlich der Kaution einstellen?
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− Die StA ist hierarchisch aufgebaut (§ 144 ff. GVG).

− Der LOStA hat als „erster Beamter“ folgende Möglichkeiten, eine 
Anklageerhebung durchzusetzen (vgl. Murmann StrPrR Rn. 44):

(1) Er kann das Verfahren gem. § 145 I Var. 1 GVG an sich ziehen und ggf. 
selbst Anklage erheben (Devolutionsrecht).

(2) Er kann das Verfahren gem. § 145 I Var. 2 GVG einem anderen StA 
übertragen (Substitutionsrecht).

(3) Der LOStA hat schließlich gem. § 146 GVG ein Weisungsrecht. Nach 
h.M. lässt dieses auch die Weisung an einen StA zu, entgegen seiner 
persönlichen Rechtsauffassung Anklage zu erheben (vgl. Murmann 
StrPrR Rn. 44; a.A. Beulke StrPrR Rn. 143 f.).

II. 2. Kann O eine Anklageerhebung erzwingen?
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Ergebnis zu Frage 2:

1. Nach der Rspr. muss S anklagen (a.A. die wohl h.L.).

2. O kann jedenfalls das Verfahren an sich ziehen oder einem anderen StA 
zuweisen; nach h.M. kann er auch S anweisen, Anklage zu erheben.

StPO-Blockveranstaltung 26



Frage 3:

Der Verteidiger V des L befürchtet, das 
übermäßige Interesse des S an Umweltfragen 

könne L schaden. 
Was kann V unternehmen?
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Die StPO kennt zwar eine Regelung für befangene Richter (§ 24), Schöffen und 
Urkundsbeamten (§ 31 I), nicht jedoch für befangene Staatsanwälte.

1. Analoge Anwendbarkeit der §§ 24 ff.

a) Eine vergleichbare Interessenlage ist durchaus gegeben:

• Die StA ist ebenfalls zur Neutralität verpflichtet („neutralste Behörde der 
Welt“, vgl. auch § 160 II StPO).

• Ein befangener StA kann in der HV für den Angekl. nachteilhaft sein, weil die 
Zustimmung der StA für eine Einstellung (vgl. §§ 153 II, 153a II StPO) oder 
für eine Verständigung (vgl. § 257c III S. 4) erforderlich sein kann.

• Die exponierte Stellung und besondere Bedeutung des Richters kann kein 
Argument gegen eine vergleichbare Interessenlage sein, weil die 
Befangenheitsvorschriften gem. § 31 StPO auch für Urkundsbeamte gelten.

b) Allerdings fehlt es nach ganz h.M. an einer planwidrigen 
Regelungslücke, weil der Gesetzgeber in Kenntnis des Problems auf 
dessen gesetzliche Regelung verzichtet habe (vgl. Murmann StrPrR Rn. 
176; Roxin/Schünemann StrVerfR § 9 Rn. 15; a.A. Beulke StrPrR Rn. 
151).

III. Was kann V gegen die Beteiligung des L unternehmen?
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1. Analoge Anwendbarkeit der §§ 24 ff. (-)

2. Ersuchen bei der StA

− V kann die StA ersuchen, S als zuständigen Staatsanwalt zu ersetzen.

− Die Möglichkeit hierzu hat die StA in Form von Devolutions- und 
Substitutionsrecht gem. § 145 GVG (vgl. oben Frage 2 und Murmann 
StrPrR Rn. 177).

− Nach h.M. besteht aus den o.g. Gründen und wegen des Fair-trial-
Grundsatzes (Art. 6 EMRK, Art. 20 GG) auch eine entsprechende 
Pflicht der StA, einem solchen Antrag zu entsprechen (OLG Hamm 
NJW 1969, 808; Murmann StrPrR Rn. 181 f.), und des Gerichts, auf 
eine Ersetzung hinzuwirken (LG Mönchengladbach StV 1987, 333; 
Roxin/Schünemann StrVerfR § 9 Rn. 15).

− In Baden-Württemberg gibt es sogar ein ausdrückliches Verbot von 
Amtshandlungen für befangene StA (vgl. § 11 AGGVG BW).

III. Was kann V gegen die Beteiligung des L unternehmen?
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1. Analoge Anwendbarkeit der §§ 24 ff. (-)

2. Ersuchen bei der StA

3. Prozessuale Durchsetzung

Umstritten ist, was V tun kann, wenn die StA seinem Ersuchen nicht 
nachkommt.

– Nach wohl h.M. ist die Ablehnung des Ersetzungsantrags kein 
Justizverwaltungsakt i.S. der §§ 23 ff. EGGVG, so dass die 
Entscheidung nicht angefochten werden kann (OLG Frankfurt NStZ-RR 
1999, 81; Murmann StrPrR Rn. 180 ff.; a.A. Roxin/Schünemann 
StrVerfR § 9 Rn. 15).

– V kann dann die Beteiligung des S nur noch mit der Revision rügen; ob 
diese allerdings einen (relativen) Revisionsgrund nach § 337 liefert, ist 
wiederum umstritten (vgl. Murmann StrPrR Rn. 174 ff.).

III. Was kann V gegen die Beteiligung des L unternehmen?
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1. Analoge Anwendbarkeit der §§ 24 ff. (-)

2. Ersuchen bei der StA

3. Prozessuale Durchsetzung

4. Befangenheit des S

Fraglich ist i.Ü., ob S überhaupt befangen ist.

– § 24 II lässt die Ablehnung wegen der Besorgnis der Befangenheit zu, 
wenn „ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen gegen die 
Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen“.

– Es ist überwiegend anerkannt, dass für die Befangenheit eines StA 
nicht zwingend die gleichen Maßstäbe anzuwenden sind wie für 
Richter (BVerfG JR 1979, 28; Schmitt/Köhler Rn. 4 vor § 22).

III. Was kann V gegen die Beteiligung des L unternehmen?
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1. Analoge Anwendbarkeit der §§ 24 ff. (-)

2. Ersuchen bei der StA

3. Prozessuale Durchsetzung

4. Befangenheit des S

Fraglich ist i.Ü., ob S überhaupt befangen ist.

– Für Richter sollen wissenschaftliche Publikationen im Einzelfall eine 
Befangenheit begründen können; die bloße Äußerung einer 
Rechtsauffassung soll dafür aber nicht ausreichen (KK-StPO/Heil § 24 
Rn. 18). Das muss für den StA erst Recht gelten, denn selbst wenn 
dieser eine Rechtsauffassung vertritt, kann der Richter noch anders 
entscheiden.

– Die literarischen Äußerungen des S begründen also keine Besorgnis 
der Befangenheit.

III. Was kann V gegen die Beteiligung des L unternehmen?
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1. Analoge Anwendbarkeit der §§ 24 ff. (-)

2. Ersuchen bei der StA

3. Prozessuale Durchsetzung

4. Befangenheit des S

Fraglich ist i.Ü., ob S überhaupt befangen ist.

– Allerdings wird eine Besorgnis der Befangenheit zu Recht 
angenommen, wenn Richter sich in parteilicher Weise an der 
Medien-Berichterstattung beteiligten (KK-StPO/Heil § 24 Rn. 24; 
anders im Fall Wildmoser, BGH NJW 2006, 3290 u. dazu Jahn JuS 
2006, 1034).

– Fraglich ist nur, ob dies für die StA ebenfalls zur Besorgnis der 
Befangenheit führt. Das ist zweifelhaft.

III. Was kann V gegen die Beteiligung des L unternehmen?
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Ergebnis zu Frage 3:

– Nach h.M. kann V kein Ablehnungsgesuch analog §§ 22 ff. stellen.

– V kann allerdings die StA ersuchen, S als zuständigen StA zu ersetzen, 
und das Gericht muss ebenfalls auf eine Ersetzung des S hinwirken.

– Hat V damit keinen Erfolg, so ist die Entscheidung der StA nach h.M. 
nicht justiziabel; ob sie zur Reversibilität führt, ist umstritten.

– Daneben ist durchaus zweifelhaft, ob hinsichtlich S eine Besorgnis der 
Befangenheit überhaupt besteht.

StPO-Blockveranstaltung 34



FALL 2
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Frage 1:

Hat der Antrag auf Erlass eines Haftbefehls 
Aussicht auf Erfolg? 
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− Richter kann durch schriftlichen Haftbefehl die Untersuchungshaft 
anordnen (vgl. § 114)

Voraussetzungen der Untersuchungshaft gem. § 112 I

1. Dringender Tatverdacht 

2. Haftgrund (§ 112 II)

a) Flucht (Nr. 1),

b) Fluchtgefahr (Nr. 2) oder

c) Verdunkelungsgefahr (Nr. 3)

3. Verhältnismäßigkeit (§ 112 I S. 2)
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1. Dringender Tatverdacht 

− Der dringende Tatverdacht unterscheidet sich vom hinreichenden 
Tatverdacht dadurch, dass Bezugspunkt  der Wahrscheinlichkeit nicht 
die Verurteilung, sondern die Täterschaft bzw. Teilnahme ist (Beulke 
StrPrR Rn. 320).

− Diese Voraussetzung scheint mit Blick auf die übereinstimmende 
DNA-Probe und die Gegenüberstellung erfüllt.

− Allerdings sind auch im Rahmen der Frage, ob dringender Tatverdacht 
vorliegt, eventuelle  Beweisverwertungsverbote zu beachten (vgl. 
BGHSt 36, 396, 398; Schmitt/Köhler § 112 Rn. 5).

− Es ist daher zu prüfen, inwieweit die Erkenntnisse der 
Ermittlungsbehörden in einem späteren Strafverfahren verwertet 
werden könnten.
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1. Dringender Tatverdacht

a) Verwertbarkeit der DNA-Probe

− Da die Entnahme der DNA-Probe in Grundrechte des N eingreift, 
bedarf es insoweit einer Ermächtigungsgrundlage.

− § 81h scheidet als Ermächtigungsgrundlage aus, weil diese 
Vorschrift die Einwilligung der betroffenen Person voraussetzt 
(vgl. Absatz 1 und 4).

− In Betracht kommt allerdings § 81a, der auch die zwangsweise 
Entnahme von DNA-Proben gestattet.

− Voraussetzung ist dann aber, dass ein Anfangsverdacht gegen N 
bestand.

− Ein Anfangsverdacht kann nicht allein auf die Weigerung gestützt 
werden, an dem Massenscreening teilzunehmen, weil 
andernfalls das Freiwilligkeitserfordernis in § 81h unterlaufen 
würde (vgl. Senge NJW 2005, 3028, 3032).
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1. Dringender Tatverdacht

a) Verwertbarkeit der DNA-Probe

− Zulässige Probeentnahme nach § 81a StPO?

− Nach der Rspr. soll aber ein Rückschluss aus der Weigerung dann 
möglich sein, wenn weitere verdachtsbegründende Momente 
hinzutreten (BGHSt 49, 56).

− Ein solcher Umstand könnte sich aus der Probe des A ergeben, 
die nahelegt, dass der Täter mit A verwandt ist (sog. 
Beinahetreffer).

− Fraglich ist allerdings insoweit, ob nicht die gesetzliche Regelung 
des Reihengentests einem solchen Rückschluss entgegensteht 
und die Verwertbarkeit von Beinahetreffern ausschließt.
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1. Dringender Tatverdacht

a) Verwertbarkeit der DNA-Probe

− Zulässige Probeentnahme nach § 81a StPO?

− Fraglich ist, ob die mögliche Verwandtschaft von A und N 
verdachtserhärtend wirken kann.

(1) Teils wird die Verwertbarkeit von Beinahetreffern mit dem 
Hinweis bejaht, es handele sich um ein „technisch bedingtes 
Nebenprodukt“, das lediglich bei Gelegenheit der 
Abgleichung und somit in Ausführung des eigentlich 
angestrebten Ziels der Ermittlungsmaßnahme anfalle 
(Brocke StraFo 2011, 298, 299).

(2) Der BGH (NJW 2013, 1827, 1829) hat dagegen entschieden, 
dass der Reihengentest streng zweckgebunden sei und nur 
zur Klärung der Frage dienen dürfe, ob die Probe aus dem 
Test mit dem Spurenmaterial übereinstimmt.

41

I. Antrag auf Erlass eines Haftbefehls

StPO-Blockveranstaltung



BGH (NJW 2013, 1827, 1829):

„Gemäß § 81 h I StPO darf die Ermittlung von Identifizierungsmustern und ihr 
Abgleich mit dem des Spurenmaterials nur vorgenommen werden, soweit dies zur 
Feststellung erforderlich ist, ob das Spurenmaterial von den Teilnehmern des 
Reihengentests stammt. Die nach § 81 h III 1 StPO entsprechend geltende Vorschrift 
des § 81 g II 2 StPO verbietet es, darüberhinausgehende Untersuchungen 
vorzunehmen und weitergehende Feststellungen zu treffen […]

Dieses führt dazu, dass sich die Weitergabe der zusätzlich gewonnenen Erkenntnisse 
im Sinne einer möglichen verwandtschaftlichen Beziehung und ihre anschließende 
Verwendung im Verfahren gegen den Angekl. als verfahrensfehlerhaft erweist. Denn 
die darin liegende Verwertung als Verdachtsmoment stellt eine Verwendung 
personenbezogener Daten zu einem Zweck dar, zu dem sie nicht erhoben worden 
waren. Hierin liegt ein Eingriff in die Grundrechte des Vaters und des Onkels des 
Angekl. aus Art. 2 I, 6 I GG, der nach ständiger verfassungsgerichtlicher 
Rechtsprechung einer gesonderten gesetzlichen Grundlage bedarf“.
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1. Dringender Tatverdacht

a) Verwertbarkeit der DNA-Probe

− Zulässige Probeentnahme nach § 81a StPO?

− Fraglich ist, ob die mögliche Verwandtschaft von A und N 
verdachtserhärtend wirken kann.

(1) Teils wird die Verwertbarkeit von Beinahetreffern bejaht, (+)

(2) Der BGH (NJW 2013, 1827, 1829) hat dagegen entschieden, 
dass der Reihengentest streng zweckgebunden sei; 
Verwertung von Beinahetreffern ist unzulässig, daher (-)

Es liegt ein Eingriff in Grundrechte des A vor, für den es an 
einer Ermächtigungsgrundlage fehlt.

− Fraglich ist nun weiter, welche Konsequenz sich aus der 
fehlerhaften Verwendung der Daten ergibt.
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1. Dringender Tatverdacht

a) Verwertbarkeit der DNA-Probe

− Konsequenz der fehlerhaften Verwendung der Daten?

− Der BGH führt aus, die Verwertbarkeit könne nicht mit dem 
Argument bejaht werden, es sei nicht der Rechtskreis des 
Angekl. betroffen (zur Rechtskreistheorie s. u. Fall 4 Frage 3 und 
Engländer StPO Rn. 256).

− Die Situation sei vielmehr vergleichbar mit einer Missachtung 
des Zeugnisverweigerungsrechts des § 52 I Nr. 3, das aber „nicht 
nur wegen des Gewissenskonflikts des Zeugen, sondern auch 
zum Schutz der Familie des Angeklagten“ bestehe und daher 
unmittelbar dessen Rechtskreis berühre (BGHSt 11, 213, 216).
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1. Dringender Tatverdacht

a) Verwertbarkeit der DNA-Probe

− Konsequenz der fehlerhaften Verwendung der Daten?

− Nach st. Rspr. führen Rechtsverstöße bei der Beweisgewinnung 
nicht per se zu einem Verwertungsverbot. 

− Der BGH wägt heute stattdessen nach den Umständen des 
jeweiligen Einzelfalls das Interesse an der Tataufklärung und 
Bestrafung gegen anderweitige schützenswerte Interessen des 
Angeklagten ab (vgl. zu dieser sog. Abwägungslehre 
Schroeder/Verrel StrPrR Rn. 124 ff.; Fundamentalkritik bei 
Wolters FS Roxin II S. 1245 ff.).
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BGH NJW 2013, 1827, 1830 zur Abwägungslehre:

„Vielmehr ist je nach den Umständen des Einzelfalls unter Abwägung aller 
maßgeblichen Gesichtspunkte und der widerstreitenden Interessen zu entscheiden 
(sog. Abwägungslehre). Bedeutsam sind dabei insbesondere die Art und der 
Schutzzweck des etwaigen Beweiserhebungsverbots sowie das Gewicht des in Rede 
stehenden Verfahrensverstoßes, das seinerseits wesentlich von der Bedeutung der 
im Einzelfall betroffenen Rechtsgüter bestimmt wird […]

§ 261 StPO beschränkt die Verwertung nicht auf rechtmäßig erhobene Beweise; auch 
in verfahrensfehlerhafter Weise gewonnene Beweismittel können zur Urteilsfindung 
herangezogen werden, wenn nicht im Einzelfall ein Beweisverwertungsverbot 
entgegensteht. Ein solches kann sich aus gesetzlichen Vorschriften ergeben. Es kann 
aber – mit Blick auf die verfassungsrechtliche Gewährleistung des Rechts auf ein 
faires Verfahren – auch von Verfassungs wegen geboten sein. Letzteres ist 
insbesondere nach schwerwiegenden, bewussten oder objektiv willkürlichen 
Rechtsverstößen, bei denen grundrechtliche Sicherungen planmäßig oder 
systematisch außer Acht gelassen worden sind, in Betracht zu ziehen.“
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1. Dringender Tatverdacht

a) Verwertbarkeit der DNA-Probe

− Konsequenz der fehlerhaften Verwendung der Daten?

− Zwar erkennt der BGH bei den sog. Beinahetreffern einen 
durchaus erheblichen Grundrechtseingriff.

− BGH NJW 2013, 1827, 1831 stellte aber entscheidend darauf ab, 
dass wegen der unklaren Rechtslage (keine gesetzliche Regelung, 
keine Rspr.) die Beweisgewinnung nicht willkürlich gewesen sei.

− Allerdings ist davon auszugehen, dass Beinahetreffer damit 
künftig nicht mehr zu Lasten des Täters verwertet werden dürfen 
(vgl. Busch NJW 2013, 1771, 1774; so auch BVerfG Beschl. v. 
13.05.15 – 2 BvR 616/13 in der dagegen eingelegten 
Verfassungsbeschwerde).

− Damit dürfte die zwangsweise entnommene DNA-Probe bei N 
unverwertbar sein.
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1. Dringender Tatverdacht

a) Verwertbarkeit der DNA-Probe (-)

b) Verwertbarkeit der Gegenüberstellung

− Die Gegenüberstellung war rechtmäßig.

− Fraglich kann damit nur sein, ob die Gegenüberstellung deshalb 
nicht verwertet werden darf, weil sie allein aufgrund der 
unverwertbaren Erkenntnisse infolge des Beinahetreffers 
möglich wurde.

− Das hängt davon ab, ob eine – der im nordamerikanischen 
Recht geltenden „fruits of the poisonous tree doctrine“ 
vergleichbare – Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten 
anzuerkennen ist.
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Beachte: Die Fernwirkung ist nicht mit der Fortwirkung von 
Beweisverwertungsverboten zu verwechseln (vgl. dazu Fall 3 Frage 1).



P: Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten

(1) Teilweise wird eine Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten bejaht 
(Kühne StrPrR Rn. 912.1).

(2) Die h.M. lehnt eine Fernwirkung dagegen grds. ab (Schmitt/Köhler Einl. 
Rn. 57 m.w.N.).

− Rechtswidriges Verhalten von Ermittlungspersonen sei materiell strafrechtlich 
oder disziplinarrechtlich zu ahnden (Murmann StrPrR Rn. 253).

− Der BGH (St 27, 355, 358) argumentiert ferner, es dürfe „nicht jeder 
Verfahrensfehler, der ein Verwertungsverbot eines Beweismittels herbeiführt, 
ohne weiteres dazu führen, daß das gesamte Strafverfahren lahmgelegt wird“.

− Zunehmend wird allerdings differenziert und die Abwägungslehre auf die 
Fernwirkungsfrage erstreckt, so dass bei schweren Grundrechtseingriffen 
auch eine Fernwirkung in Betracht komme kann (vgl. Murmann StrPrR Rn. 
254).

− Auch soll es bedeutsam sein, ob das Beweismittel rechtmäßig hätte erlangt 
werden können (sog. hypothetischer Ersatzeingriff, dazu Beulke StrPrR Rn. 
483).
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1. Dringender Tatverdacht

a) Verwertbarkeit der DNA-Probe (-)

b) Verwertbarkeit der Gegenüberstellung

− Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten?

− Lehnt man mit der h.M. eine Fernwirkung von 
Beweisverwertungsverboten grds. ab, so handelt es sich 
vorliegend sicher um keinen derart gravierenden Fall, dass man 
eine ausnahmsweise Unverwertbarkeit der Gegenüberstellung 
annehmen könnte.

− D.h. Verwertbarkeit (+)

− Die Gegenüberstellung alleine dürfte auch reichen, um den 
dringenden Tatverdacht zu begründen, d.h. dringender 
Tatverdacht (+)
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1. Dringender Tatverdacht (+)

2. Haftgrund

− In Betracht kommt Fluchtgefahr (§ 112 II Nr. 2).

− Fluchtgefahr liegt vor, wenn „bei Würdigung der Umstände des 
Einzelfalles die Gefahr besteht, dass der Beschuldigte sich dem 
Strafverfahren entziehen werde“.

− Maßgeblich ist insoweit insbesondere die Höhe der im Falle einer 
Verurteilung zu erwartenden Freiheitsstrafe, denn je höher diese ist, 
desto mehr Anreiz zur Flucht besteht (vgl. Kindhäuser StrPrR § 9 Rn. 
17). Allerdings entbindet auch eine drastische Straferwartung nicht 
von der erforderlichen Einzelfallabwägung.

− Gegen die Fluchtgefahr können v.a. persönliche Bindungen sprechen 
(vgl. Beulke StrPrR Rn. 322).

− Hier droht N eine gravierende Strafe und er hat nahezu keinerlei 
Bindung, so dass Fluchtgefahr bejaht werden kann.
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1. Dringender Tatverdacht (+)

2. Haftgrund: Fluchtgefahr (+)

3. Verhältnismäßigkeit

− Die Verhältnismäßigkeit ist nach h.M. keine Haftvoraussetzung, 
sondern Haftausschließungsgrund (vgl. Kindhäuser StrPrR § 9 Rn. 
36).

− Untersuchungshaft darf nach § 112 I S. 2 „nicht angeordnet werden, 
wenn sie zu der Bedeutung der Sache und der zu erwartenden 
Strafe (…) außer Verhältnis steht.“

− Maßgeblich sind für die Bedeutung der Sache (Kindhäuser StrPrR 
§ 9 Rn. 34) v.a.:

• abstrakte Strafandrohung

• Art des verletzten Rechtsguts

• Konkrete Erscheinungsform der Tat (Gelegenheitsdelikt oder Serientat)

• Sozialschädliche Auswirkungen der Tat
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1. Dringender Tatverdacht (+)

2. Haftgrund: Fluchtgefahr (+)

3. Verhältnismäßigkeit

− Angesichts der Schwere der Tat des N ist die Verhältnismäßigkeit  
hier gegeben.
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Hinweis: Ein Haftbefehl kann gem. § 116 außer Vollzug gesetzt werden, wenn der 
Zweck der Untersuchungshaft durch weniger einschneidende Maßnahmen erreicht 
werden kann (sog. Haftverschonung). Bei Fluchtgefahr ist insbesondere an eine 
Sicherheitsleistung (§§ 116 I S. 2 Nr. 4, 116a) zu denken. 



Ergebnis zu Frage 1:

Der Antrag auf Anordnung von Untersuchungshaft hat Aussicht auf Erfolg.
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Frage 2:

Könnte die Polizei einen verdeckten Ermittler 
in die Untersuchungshaft einschleusen, damit 
dieser das Vertrauen des N gewinnen und von 

diesem ein Geständnis erlangen kann?
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− Der Einsatz verdeckter Ermittler ist in § 110a geregelt.

• Nach der Rspr. ist § 110a auf V-Leute nicht entsprechend anzuwenden (BGH 
StV 1995, 228; Sch/W StPO Kap. 1 Rn. 125).

− Problematisch sind hier drei Gesichtspunkte:

1. Ein verdeckter Ermittler würde A gegenübertreten, ohne sich als Polizeibeamter 
zu erkennen zu geben.

2. Dieses würde in der Untersuchungshaft und damit in einer besonderen 
Situation geschehen, in der N besonders schutzlos gestellt ist.

3. N hat sich entschlossen, von seinem Schweigerecht Gebrauch zu machen.
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Exkurs: Der verdeckte Ermittler ist von sog. V-Leuten zu unterscheiden; bei letzteren 
handelt es sich um Privatpersonen, die mit der Polizei zusammen arbeiten, während 
erstere Polizeibeamte sind, die unter einer Legende ermitteln (vgl. § 100a II S. 1 und 
Beulke StrPrR Rn. 650).



1. Verletzung der Belehrungspflicht

– Der verdeckte Ermittler würde sich A nicht als Polizeibeamter zu 
erkennen geben, gem. § 136 I ist der Beschuldigte aber vor der ersten 
Vernehmung zu belehren.

– Die Beschuldigteneigenschaft ist hier unproblematisch gegeben (vgl. 
noch eingehend unten Fall 3 Frage 2).

– §§ 136, 136a sind aber auf den verdeckten Ermittler weder 
unmittelbar noch entsprechend anzuwenden (BGHSt 52, 11, 15 f.)
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Beachte: § 136 regelt unmittelbar nur den Fall der richterlichen Vernehmung, ist aber 
auf Polizei (163a IV S. 2) und StA (§ 163a IIII S. 2) entsprechend anzuwenden.

Aktueller Fall zu § 136a: Polizeiliche Vernehmung trotz Ermüdung bei seelischer und 
körperlicher Erschöpfung nach der Geburt eines Kindes und 36 Stunden ohne Schlaf 
(BGH, Beschl. v. 21.10.2014 – 5 StR 296/14; NJW 2015, 360; Jahn JuS 2015, 279 ff.)



BGHSt 52, 11, 15 f. zur Anwendung der §§ 136, 136a auf verdeckte Ermittler:

„Diese Vorschriften sind nicht unmittelbar anwendbar, weil zum Begriff der 
Vernehmung  […] gehört, dass der Vernehmende der Auskunftsperson (also dem 
Beschuldigten, Zeugen oder dem Sachverständigen) in amtlicher Funktion 
gegenübertritt und in dieser Eigenschaft von ihr Auskunft (eine »Aussage«) verlangt 
(BGHSt 42, 139, 145 f.). Sie sind nach ihrem Sinn und Zweck, den Beschuldigten vor der 
irrtümlichen Annahme einer Aussagepflicht zu bewahren, auch nicht entsprechend 
anzuwenden. Mit der Erwägung, es handle sich um eine »vernehmungsähnliche 
Situation«, lässt sich eine entsprechende Anwendung nicht rechtfertigen […]. 
Schließlich stellt sich das in Frage stehende Verhalten des Verdeckten Ermittlers auch 
nicht als eine unzulässige Umgehung der §§ 163a, 136 Abs. 1 StPO dar […].

In der […] Befragung durch den Verdeckten Ermittler liegt kein Verstoß gegen die […] §§ 
163a Abs. 3, 136a Abs. 1 StPO. Das ergibt sich aus einer systematischen, die anderen in 
§ 136a Abs. 1 StPO aufgeführten verbotenen Mittel berücksichtigenden Betrachtung. 
Mit der Beeinträchtigung der Willensentschließungsfreiheit durch Misshandlung, 
Ermüdung, körperlichen Eingriff, Verabreichung von Mitteln oder Quälerei lässt sich 
eine verdeckte Befragung des Beschuldigten nicht vergleichen […].“
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1. Verletzung der Belehrungspflicht (-)

2. Ausnutzung der Untersuchungshaft

– Die Untersuchungshaft dient der Sicherung des späteren 
Strafverfahrens (vgl. Beulke StrPrR Rn. 318): Es soll etwa die 
Anwesenheit des Angeklagten (Flucht[-gefahr]!) und eine 
ordnungsgemäße Tatsachenermittlung (Verdunkelungsgefahr!) 
sichergestellt werden.

– Dieser Zweck darf nicht zur Überführung des Beschuldigten 
missbraucht werden (BGHSt 34, 362, 263 f.; 44, 129, 134 f.).
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1. Belehrungspflicht

2. Ausnutzung der Untersuchungshaft

BGHSt 44, 129, 135 f.:

„Der von der Untersuchungshaft ausgehende Zwang, der den Zweck hat, die 
Durchführung eines geordneten Strafverfahrens zu gewährleisten und die 
spätere Strafverfolgung sicherzustellen, darf nicht dazu mißbraucht werden, die 
Aussage eines Beschuldigten zu beeinflussen, ihn insbesondere zu veranlassen, 
von seinem Schweigerecht keinen Gebrauch zu machen.

Müssen Untersuchungsgefangene im Interesse einer geordneten 
Strafrechtspflege Einschränkungen ihrer physischen und psychischen Freiheit 
hinnehmen, so trifft den Staat im Gegenzug die Verpflichtung, sie vor massiven 
Eingriffen nicht nur in ihre körperliche Integrität, sondern auch in die Freiheit 
selbstbestimmten Verhaltens zu schützen, denen sie infolge der Haftsituation - 
anders als bei der Wahl sozialer Kontakte im freien Leben - nur begrenzt 
ausweichen können.“
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1. Verletzung der Belehrungspflicht (-)

2. Ausnutzung der Untersuchungshaft (+/-)

3. Verletzung des nemo-tenetur-Grundsatzes

– Der Grundsatz, dass niemand verpflichtet ist, an seiner eigenen 
Überführung mitzuwirken („nemo tenetur se ipsum accusare“ ist 
Ausfluss des allgemeinen Persönlichkeitsrechts des Beschuldigten 
(Art. 2 I i.V. mit Art. 1 I GG) und des Rechtsstaatsprinzips (vgl. Huber 
JuS 2007, 711 ff.).

– Vgl. dazu instruktiv OLG Jena JuS 2008, 176 (Jahn):

Das AG hatte den Angekl. gem. § 142 StGB verurteilt und insoweit ausgeführt, 
es sei „überhaupt nicht ersichtlich, wer sonst das Fahrzeug gefahren haben 
könnte. Hätte ein anderer das Fahrzeug geführt, hätte dies der Angekl. zu 
seiner Entlastung angeben können”. Damit hat das AG gegen den nemo-
tenetur-Grundsatz verstoßen: „Verweigert der Angekl. in vollem Umfang die 
Einlassung in der Hauptverhandlung, so dürfen daraus keine für ihn 
nachteiligen Schlüsse gezogen werden.“
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1. Verletzung der Belehrungspflicht (-)

2. Ausnutzung der Untersuchungshaft (+/-)

3. Verletzung des nemo-tenetur-Grundsatzes

– Der BGH hat hinsichtlich Ausforschungsmaßnahmen zunächst erklärt, 
diese verstießen zwar nicht unmittelbar gegen den nemo-tenetur-
Grundsatz, hat aber immerhin eine gewisse Nähe festgestellt (BGHSt 
42, 139, 156 f.). 

– Sie seien daher nur zulässig, wenn es um gewichtige Straftaten gehe 
und andere Ermittlungsmethoden weniger Erfolg versprächen.

– Jedenfalls sei es aber unzulässig, die Untersuchungshaft zur 
Umgehung des nemo-tenetur-Grundsatzes zu missbrauchen (siehe 
schon unter 2.).
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1. Verletzung der Belehrungspflicht (-)

2. Ausnutzung der Untersuchungshaft (+/-)

3. Verletzung des nemo-tenetur-Grundsatzes

− Auch jenseits der Untersuchungshaft sei eine Ausforschung überdies 
unzulässig, wenn sie in missbräuchlicher Weise geschehe.

− In der Entscheidung BGHSt 52, 11 („Mallorca“-Fall) hatte die Polizei 
einen verdeckten Ermittler in die Untersuchungshaft eingeschleust, 
der zunächst das Vertrauen des Besch. gewann und diesem später 
(während eines Hafturlaubs) selbstbelastende Aussagen entlockte 
(vgl. Beulke StrPrR Rn. 741). 

− Hier stellte sich die Frage einer Ausforschung in missbräuchlicher 
Weise.
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BGHSt 52, 11:

„Erklärt der Beschuldigte, wie hier der Angekl., in einem gegen ihn gerichteten 
Ermittlungsverfahren gegenüber den Ermittlungsbehörden schweigen zu wollen, so 
verdichtet sich der allgemeine Schutz, den ihm der Grundsatz der 
Selbstbelastungsfreiheit bietet, in der Weise, dass die Strafverfolgungsbehörden 
seine Entscheidung für das Schweigen grundsätzlich zu respektieren haben.“ 
(BGHSt 52, 11, 19)

„Die Entscheidung des Angekl. für die Inanspruchnahme seines Schweigerechts 
haben die Strafverfolgungsorgane durch die Art und Weise der 
Informationsgewinnung seitens des eingesetzten Verdeckten Ermittlers massiv 
verletzt. Dieser hat sich nicht darauf beschränkt, das zwischen ihm und dem Angekl. 
geschaffene Vertrauen dafür zu nutzen, Informationen aufzunehmen, die der Angekl. 
von sich aus zum Tatgeschehen oder ermittlungsrelevanten Umständen machte […]. 
Hier hat der Verdeckte Ermittler dem Angekl. aber durch beharrliche Fragen und 
unter Hinweis auf das vorgetäuschte Vertrauensverhältnis selbstbelastende 
Äußerungen entlockt, zu denen er bei einer förmlichen Vernehmung nicht bereit 
gewesen wäre.“ (BGHSt 52, 11, 22)
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1. Verletzung der Belehrungspflicht (-)

2. Ausnutzung der Untersuchungshaft (+/-)

3. Verletzung des nemo-tenetur-Grundsatzes

− Hier: Eine Ausforschung des N in der Untersuchungshaft durch einen 
verdeckten Ermittler wäre eine missbräuchliche Umgehung des 
nemo-tenetur-Grundsatzes

− Der Einsatz des verdeckten Ermittlers wäre damit unzulässig

− Ein von N gegenüber dem verdeckten Ermittler gemachtes Geständnis 
wäre nicht verwertbar
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Ergebnis zu Frage 2:

Ein Geständnis, welches N im Rahmen der Untersuchungshaft gegenüber 
einem verdeckten Ermittler ablegen würde, wäre in einem Gerichtsverfahren 
nicht verwertbar.
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