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Frage 1:
Kénnen die Angaben aus der Vernehmung
des M verwertet werden?
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Vernehmung des M

Die Aussage des M konnte deshalb unverwertbar sein, weil dieser nicht als
Beschuldigter belehrt wurde.
1. Belehrungspflicht

e Gem. § 136 list der Beschuldigte vor der ersten Vernehmung zu belehren.

* Die Belehrungspflicht hangt also von der Beschuldigteneigenschaft ab.

« Wahrend der Anfangsverdacht also teils zu Lasten des Beschuldigten wirkt,
weil er Zwangsmallnahmen ermoglicht, wirkt er sich UGber die
Belehrungspflichten auch zu dessen Gunsten aus.

* Anders als der Begriff des Angeschuldigten und des Angeklagten, die in § 157
legaldefiniert sind, fehlt eine gesetzliche Regelung des
Beschuldigtenbegriffes.

* Die Beschuldigteneigenschaft ergibt sich im Ausgangspunkt daraus, dass ein
Anfangsverdacht gegen die betroffene Person besteht (vgl. Murmann StrPrR
Rn. 217).
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Vernehmung des M

1. Belehrungspflicht
* Beschuldigter
» Anfangsverdacht gegen die betroffene Person

» h.M. verlangt zusatzlich einen Willensakt der Strafverfolgungsbehorden,
der — und sei es konkludent durch Vornahme von Malhahmen, die nur
gegen Beschuldigte zulassig sind — erkennen lasst, dass sie eine Person als
Beschuldigten ansieht (vgl. Beulke StrPrR Rn. 172; Murmann StrPrR Rn.
218). (analog § 397 1 AO)

» Der Anfangsverdacht reicht aber ausnahmsweise dann, wenn der
Willensakt willklrlich unterbleibt und dadurch die Belehrungspflicht
umgangen wird.
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Vernehmung des M

1. Belehrungspflicht
Willkiirliche Unterlassung des Willensaktes?

,Ergibt sich die Beschuldigteneigenschaft nicht aus einem Willensakt der
Strafverfolgungsbehodrden, kann — abhangig von der objektiven Starke des
Tatverdachts — unter dem  Gesichtspunkt der Umgehung der
Beschuldigtenrechte gleichwohl ein VerstoR gegen die Belehrungspflicht nach
§ 136 Abs. 1 Satz 2 StPO vorliegen. Ob die Strafverfolgungsbehoérde einen
solchen Grad des Verdachts auf eine strafbare Handlung fir gegeben halt, dass
sie einen Verdachtigen als Beschuldigten vernimmt, unterliegt ihrer
pflichtgemaRen Beurteilung. (...) Falls jedoch der Tatverdacht so stark ist, dass
die Strafverfolgungsbehorde andernfalls willkiirlich die Grenzen ihres
Beurteilungsspielraums Uberschreiten wiirde, ist es verfahrensfehlerhaft, wenn
dennoch nicht zur Beschuldigtenvernehmung libergegangen wird”. (BGHSt 51,
367, 3711.)



N UNIVERSITAT

MANNHEIM

Vernehmung des M

1. Belehrungspflicht

 ,Neben der Starke des Tatverdachts ist jedoch auch von Bedeutung, wie sich
das Verhalten des Beamten nach aulRen, auch in der Wahrnehmung des
Vernommenen darstellt.” (BGHSt 51, 367, 373).

* Hier erfolgte die Vernehmung ersichtlich mit dem Ziel, M in Widerspriche zu
verstricken, so dass die Beschuldigteneigenschaft M willkirlich vorenthalten
wurde.

M hatte also als Beschuldigter belehrt werden mussen.
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Vernehmung des M

1. Belehrungspflicht

Exkurs: Keine Vernehmungssituation liegt vor bei sog. SpontanauRerungen, die
eine Person von sich aus gegenliber der Polizei tatigt (vgl. Beulke StrPrR Rn. 181).

Einen Grenzfall behandelt BGH NJW 2009, 3589:

Der Besch. hatte sich nach einem versuchten Totschlag der Polizei gestellt. Er
wurde dann von Beamten in eine andere Polizeibeh6rde verbracht. Auf der
Fahrt schilderte er weitere Einzelheiten der Tat, die die mitfahrenden Beamten
registrierten, ohne den Besch. dabei aktiv zu befragen. Erst im Anschluss wurde
der Besch. uber seine Rechte belehrt.

Der BGH halt zwar Aussagen gegenuber nicht aktiv vernehmenden
Polizeibeamten grundsatzlich fir zuldssig. Dies erscheine aber zumindest dann
bedenklich, wenn ,,Polizeibeamte von einem Tatverdachtigen nach pauschalem
Gestandnis einer schweren Straftat und der unmittelbar darauf erfolgten
Festnahme Uber eine betrachtliche Zeitspanne Einzelheiten der Tat berichten
lieBen, ohne den von ihnen ersichtlich als Beschuldigten behandelten Tater auf
sein Aussageverweigerungsrecht hinzuweisen. Ein solches Verhalten kame einer
gezielten Umgehung zumindest dullerst nahe.”
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Vernehmung des M

1. Belehrungspflicht

2. Folgen der unterlassenen Belehrung

— In § 136 StPO ist (im Gegensatz zu § 136a Ill StPO) kein ausdriickliches
Verwertungsverbot geregelt

— Der BGH ging friher davon aus, bei § 136 handele es sich um eine blofie
Ordnungsvorschrift, so dass eine unterbliebene Belehrung die Aussage nicht
unverwertbar mache (BGHSt 22, 170).

— Wegen der elementaren Bedeutung des Nemo-tenetur-Grundsatzes hat der
BGH allerdings in einer Grundsatzentscheidung festgelegt, dass ein Verstol}
gegen die Belehrungspflicht grundsatzlich ein Beweisverwertungsverbot
nach sich zieht (BGHSt 38, 214).
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Vernehmung des M

Widerspruchslosung

* Der Verteidiger muss allerdings beachten, dass nach st. Rspr. der Angekl. nur
dann schutzwirdig ist, wenn er sich auf ein Beweisverwertungsverbot beruft;
er muss innerhalb des Zeitpunktes des § 257, d.h. unmittelbar nach
EinfiUhrung des Beweismittels, dessen Verwertung widersprechen (vgl. zu
dieser sog. Widerspruchslosung BGHSt 38, 214).

 Diese Pflicht besteht allerdings grds. nur beim verteidigten Angeklagten,
beim unverteidigten Angeklagten dagegen nur, wenn er vom Gericht
ausdricklich auf die Folgen eines unterbliebenen Widerspruchs hingewiesen
wird.

e Kritiker monieren im Ubrigen, dass die Widerspruchsldsung zu einer
Unbeachtlichkeit gravierender VerfahrensverstoBe fiihren kdnne und dem
Angekl. Versaumnisse seines Verteidigers zum Nachteil gereichen konnen
(vgl. Beulke StrPrR Rn. 708).
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Vernehmung des M

1. Belehrungspflicht
2. Folgen der unterlassenen Belehrung

Exkurs: Wiederholt der Besch. seine Aussage, die unter Verstol gegen die
Belehrungspflicht entstanden ist, so entsteht das Problem der Fortwirkung von
Beweisverwertungsverboten (vgl. Roxin/Schiinemann StrVerfR § 24 Rn. 61).

Dem Besch. wird namlich die fehlende Verwertbarkeit in aller Regel nicht
bekannt sein; das birgt die Gefahr, dass er ,,auf sein Aussageverweigerungsrecht
nur deshalb verzichtet, weil er moglicherweise glaubt, eine friihere, unter
Verstol$ gegen die Belehrungspflicht zustande gekommene Selbstbelastung nicht
mehr aus der Welt schaffen zu konnen”. (BGHSt 53, 112, 115 f.).

Die Rspr. fordert deshalb eine sog. ,qualifizierte” Belehrung, die auf die
Unverwertbarkeit der ersten Aussage aufmerksam machen muss. Ein Verstol3
gegen die Pflicht zur ,qualifizierten” Belehrung soll aber nicht per se zur
Unverwertbarkeit der zweiten Aussage fiihren; der BGH wendet vielmehr auch
hier seine Abwagungslehre an (BGHSt 53, 112, 116 f.).
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Vernehmung des M

Ergebnis zu Frage 1)

Die Aussagen aus der Vernehmung des M sind nicht verwertbar.
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Frage 2:
War die Durchsuchung rechtmafig?
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Wohnungsdurchsuchung

1. Ermachtigungsgrundlage
e fur die Durchsuchung beim Beschuldigten: § 102 StPO

Hinweis: Die Durchsuchung bei anderen Personen ist gem. § 103 StPO an engere
Voraussetzungen geknupft.

2. Beschuldigter
— Mist wegen des willkirlich vorenthaltenen Willensakts Beschuldiger (s.o.).

— Im Ubrigen fiihrt die Anordnung oder Beantragung von MaRnahmen, die nur
gegen einen Besch. durchgefiihrt werden dirfen, auch dazu, dass die
Ermittlungsbehorden die betroffene Person damit konkludent zum Besch.

erklaren (Beulke StrPrR Rn. 173).
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Wohnungsdurchsuchung

1. Ermachtigungsgrundlage
Beschuldigter

3. Richtervorbehalt

* Wegen der Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 | GG) dirfen
Wohnungsdurchsuchung grundsatzlich nur vom Richter angeordnet werden
(Art. 13 11 GG, § 105 I).

* Einerichterliche Anordnung fehlte vorliegend.

4. Gefahr im Verzug

e Art. 13 Il GG erlaubt bei Gefahr im Verzug allerdings auch eine
Durchsuchungsanordnung ,durch die in den Gesetzen vorgesehenen
anderen Organe”. Das sind gem. § 105 | die Polizei (= Ermittlungspersonen
der StAi.S. von § 152 GVG) und die StA.

e Die Durchsuchungsanordnung von S ware also nur wirksam, wenn Gefahr im
Verzug vorgelegen hatte.
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Wohnungsdurchsuchung

Ermachtigungsgrundlage
Beschuldigter
Richtervorbehalt

Gefahr im Verzug
* Der Begriff der Gefahr im Verzug ist dabei eng auszulegen

W DNPR

» vgl. grundlegend hierzu BVerfGE 103, 142

»Schon Wortlaut und Systematik des Art. 13 Abs. 2 GG belegen, dass die richterliche
Durchsuchungsanordnung die Regel und die nichtrichterliche die Ausnahme sein
soll“ (BVerfGE 103, 142, 153)
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BVerfGE 103, 142 zur Gefahr im Verzug

,[Die] Konzeption der Eilzustandigkeit von Strafverfolgungsbehérden hat zur Folge,
dass die Behorden selbst liber die Voraussetzungen ihrer Zustandigkeit zu
entscheiden haben. Das (..) begrindet aber die Notwendigkeit besonderer
tatsachlicher und rechtlicher Vorkehrungen, die sicherstellen, dass die
verfassungsrechtlich begrindete Zustandigkeit des Richters in der Praxis immer
gewahrleistet bleibt.

Im Allgemeinen missen sowohl die Strafverfolgungsbehorden als auch die
Ermittlungsrichter und die Gerichtsorganisation im Rahmen des Maoglichen
sicherstellen, dass auch in der Masse der Alltagsfille die in der Verfassung
vorgesehene (...) Regelzustindigkeit des Richters gewahrt bleibt.

(...) Gefahr im Verzug muss mit Tatsachen begriindet werden, die auf den Einzelfall
bezogen sind. Die bloBe Moglichkeit eines Beweismittelverlusts genigt nicht.”
(BVerfGE 103, 142, 155)
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BVerfGE 103, 142 zur Gefahr im Verzug

,Die Strafverfolgungsbehorden miissen regelmalig versuchen, eine Anordnung des
instanziell und funktionell zustandigen Richters zu erlangen, bevor sie eine
Durchsuchung beginnen. Nur in Ausnahmesituationen, wenn schon die zeitliche
Verzogerung wegen eines solchen Versuchs den Erfolg der Durchsuchung gefahrden
wirde, dirfen sie selbst die Anordnung wegen Gefahr im Verzug treffen, ohne sich
zuvor um eine richterliche Entscheidung bemiiht zu haben.”

(BVerfGE 103, 142, 155 f.)

,Gefahr im Verzug kann im Rechtssinne auch nicht dadurch entstehen, dass die
Strafverfolgungsbehorden ihre tatsachlichen Voraussetzungen selbst herbeifiihren.
Sie diirfen nicht so lange mit dem Antrag an den Ermittlungsrichter zuwarten, bis die
Gefahr eines Beweismittelverlusts tatsachlich eingetreten ist, und damit die von
Verfassungs wegen vorgesehene Regelzustandigkeit des Richters unterlaufen.”
(BVerfGE 103, 142, 155)
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Wohnungsdurchsuchung

Ermachtigungsgrundlage
Beschuldigter
Richtervorbehalt

Gefahr im Verzug

 Erforderlich wird es in aller Regel sein, dass der Ermittlungsbeamte
zumindest versucht, den Ermittlungsrichter zu erreichen.

e Da S dies nicht getan hat, ist die Anordnung bereits aus diesem Grunde
rechtswidrig.

W DNPR
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Wohnungsdurchsuchung

Gefahr im Verzug

Exkurs: Problematisch ist der Fall, dass der Ermittlungsrichter erreicht wird, sich aber
weigert eine Entscheidung ohne Aktenkenntnis zu treffen. Nach dem BGH (NStzZ
2006, 114) soll die Eilanordnungskompetenz der StA hier unberihrt bleiben.

Exkurs: Das Problem des Richtervorbehalts und der Eilanordnungskompetenz stellt
sich auch bei Blutentnahmen, insbesondere zum Nachweis von Trunkenheitsfahrten
gem. § 316 StGB (vgl. § 81a ll). Allerdings sind hier die Vorzeichen etwas anders, weil
einerseits der Grundrechtseingriff geringer ist und andererseits wegen des Abbau
des Blutalkohols hier eine besondere Eilbedurftigkeit typisch ist (vgl. Ernst Jura 2011,
94 ff.; Kraft JuS 2011, 591 ff.; Pichon HRRS 2011, 472 ff.).
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Wohnungsdurchsuchung

Ergebnis zu Frage 2)

Die Durchsuchung war rechtswidrig.
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Frage 3:
Sind die Tonbandaufnahmen mit dem
Selbstgesprach verwertbar?
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Verwertbarkeit der Tonbandaufnahme
1. Ermachtigungsgrundlage

 Das Gesetz unterscheidet zwischen dem sog. groflen (§ 100c) und dem
kleinen Lauschangriff (§ 100f).

e Der groRBe Lauschangriff betrifft das Abhoren und Aufzeichnen von
Gesprachen in Wohnungen, der kleine Lauschangriff das Abhdren auRerhalb
der Wohnung

 Der groRe Lauschangriff hat engere Voraussetzungen; so ist der Katalog des
§ 100b 11, auf den § 100c | verweist, enger als derjenige des § 100a Il, auf den
§ 100f | verweist.

* Ferner erfordert das Abhoren von Wohnungen tatsachliche Anhaltspunkte,
dass ermittlungserhebliche AuBerungen erfasst werden (§ 100c | Nr. 3).

 Entscheidend fur die Abgrenzung ist also, ob es sich um eine Wohnung
handelt.

e Der Begriff ist weit auszulegen - Raumlichkeiten, in denen sich der
Verdachtige (tatsachlich) aufhalt oder die er benutzt.

 kann etwa ein Krankenzimmer erfassen (BGHSt 50, 206); ein Pkw fallt aber
nicht mehr darunter (BGHSt 57, 71, 75 f.).
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Verwertbarkeit der Tonbandaufnahme

1. Ermachtigungsgrundlage
2. Voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage

 Vorliegend ging es um die Aufklarung eines Totungsdelikts, bestimmte
Anhaltspunkte wiesen auf den Abgehorten als moglichen Tater und die

Ermittlungsbehorden hatten keine weiteren Ansatze fir erfolgversprechende
Ermittlungen.

* Die Voraussetzungen des § 100f | lagen damit vor.

3. Beweisverwertungsverbot
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Verwertbarkeit der Tonbandaufnahme

Beweisverwertungsverbote

— Es gilt grundsatzlich zu unterscheiden zwischen selbstandigen und
unselbstandigen Beweisverwertungsverboten (vgl. dazu Beulke StrPrR
Rn. 704; Murmann StrPrR Rn. 202).

— Ergibt sich das Verwertungsverbot infolge eines vorgelagerten
Beweiserhebungsverbotes so spricht man von unselbstiandigem
Beweisverwertungsverbot.

Beweiserhebungsverbote lassen sich wie folgt untergliedern (vgl. Beulke StrPrR Rn.
701):

* Beweisthemaverbote (z.B. §§ 51, 63 IV BZRG, § 43, § 45 | 2 DRIG)

* Beweismittelverbote (z.B. §§ 52 ff.)

* Beweismethodenverbote (z.B. § 136a)

— Ist dagegen die Beweiserhebung rechtmallig kann nur aus

ubergeordneten Grinden — in der Regel aus der Verfassung — ein
selbstandiges Beweisverwertungsverbot abgeleitet werden.
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Verwertbarkeit der Tonbandaufnahme

1. Ermachtigungsgrundlage
2. Voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage

3. Beweisverwertungsverbot

« War die MalBnahme also rechtmafig, so kommt die Annahme eines
selbstandigen Beweisverwertungsverbotes in Betracht.

e Fir den grolRen Lauschangriff regelt § 100d IV S. 1 ausdricklich die
Unzuldssigkeit der Uberwachung des Kernbereichs privater Lebensgestaltung
(Beweisthemaverbot!) und § 100d Il S. 1 ordnet insoweit explizit die
Unverwertbarkeit an.

* In § 100f ist kein Verwertungsverbot normiert

* Ein Beweisverwertungsverbot konnte sich aus dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht (Art. 2 1i.V. mit Art. 1 | GG) ergeben.
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Verwertbarkeit der Tonbandaufnahme

1. Ermachtigungsgrundlage
2. Voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage

3. Beweisverwertungsverbot

* Drei-Spharen-Modell des BVerfG: Eingriffe in die Sozial- oder Privatsphare
sind grundsatzlich einer Abwagung mit den Belangen der Strafverfolgung
zuganglich (vgl. Beulke StrPrR Rn. 720; Mosbacher JuS 2012, 705, 706).

 Soweit dagegen der Kernbereich privater Lebensgestaltung (Intimsphare)
betroffen ist, ist eine Beweisverwertung per se unzulassig (vgl. BVerfGE 80,
367,373 f.; BGHSt 50, 206; 57, 71).

 Der BGH(St 50, 206) hat das abgehorte Selbstgesprach im Krankenzimmer
zum Kernbereich privater Lebensgestaltung gezahlt. Da der Begriff der
Wohnung weit auszulegen sei und auch ein Krankenzimmer erfasse, spreche
schon eine Vermutung dafir, dass der Kernbereich tangiert sei.
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Verwertbarkeit der Tonbandaufnahme

Kernbereich privater Lebensgestaltung

BGHSt 57, 71 erstreckt diese Rspr. auch auf das aullerhalb der Wohnung
gefuhrte Selbstgesprach:

,Der Grund fir den absoluten Schutz eines Kernbereichs der
Personlichkeitsentfaltung besteht in der Er6ffnung einer Moglichkeit flir Menschen,
sich in einem letzten Riickzugsraum mit dem eigenen Ich befassen zu kbnnen, ohne
Angst davor haben zu miissen, dass staatliche Stellen dies Gberwachen [...]

Denken und Sprache, die dem Menschen als einzigem Lebewesen zur Verfligung
steht, sind untrennbar miteinander verbunden. Die Gedankeninhalte des inneren
Sprechens treten vor allem in Situationen, in denen der Sprechende sich
unbeobachtet fihlt, durch Aussprechen hervor. Das moglicherweise unbewusste
Jlaute Denken’ beim nichtoffentlich gefiihrten Selbstgesprach nimmt sodann an der
Gedankenfreiheit teil [...]
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Verwertbarkeit der Tonbandaufnahme

Kernbereich privater Lebensgestaltung (BGHSt 57, 71)

Zwar fanden die hier in Rede stehenden Selbstgesprache nicht in einer Wohnung im
Sinne von Art. 13 Abs. 1 GG statt, woraus sich eine Vermutung’ hatte ergeben
kdnnen, ,dass der Kernbereich tangiert sein kann‘ [...] Hieraus ist aber nicht zu
schliellen, dass der Schutz des Kernbereichs der Personlichkeit in Bezug auf
AuRerungen sich ausschlieRlich auf den raumlichen Bereich von Wohnungen
beschranke. Vielmehr kann auch das ,Alleinsein mit sich selbst’ in einem Pkw diesen
Schutz begriinden.” (BGHSt 57, 71, 75 f.)
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Verwertbarkeit der Tonbandaufnahme

Kernbereich privater Lebensgestaltung
Exkurs: Tagebucheintrage

— Sie sollen nicht zum Kernbereich privater Lebensgestaltung gehoren, weil der
Besch. ,seine Gedanken schriftlich niedergelegt hat. Er hat sie damit aus dem
von ihm beherrschbaren Innenbereich entlassen und der Gefahr eines Zugriffs
preisgegeben”. Jedenfalls aber hatten ,sie einen Inhalt, der uber die
Rechtssphare ihres Verfassers hinausweist und Belange der Allgemeinheit
nachhaltig berihrt.” (BVerfGE 80, 367, 376; zur Kritik vgl. nur Murmann StrPrR
Rn. 239).
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Verwertbarkeit der Tonbandaufnahme

Ergebnis zu Frage 3)

Das Selbstgesprach gehort zum Kernbereich privater Lebensgestaltung, so
dass die Tonbandaufnahme insoweit unverwertbar ist.
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Frage 4.
Hat der Befangenheitsantrag des O Aussicht
auf Erfolg?
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Befangenheitsantrag

Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit: § 24 1l StPO

* Grund, der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu
rechtfertigen

* Die Besorgnis der Befangenheit kann sich aus dem Prozessverhalten des Richters
ergeben, z.B. fir Aussagen im Rahmen der Verhandlungsleitung, die den
Eindruck der Voreingenommenheit erwecken (vgl. BGH JuS 2009, 268 [Jahn])
oder auRerhalb der Hauptverhandlung mit nur einem Prozessbeteiligtem
gefuhrte Gesprache (vgl. BGHSt 37, 298).

* Eine Ablehnung kommt aber auch in Betracht wegen groben, insbesondere
willklrlichen VerstoBen gegen Verfahrensrecht (vgl. BGH wistra 1985, 27).

e Hier kommen als Anknupfungspunkt die MaBnahmen in Betracht die V im
Rahmen der Erorterung einer moglichen Verstandigung tatigte, sowie die
Aussage nach der gescheiterten Verstandigung.
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Befangenheitsantrag

Verstandigung im Strafprozess

 Die Verstandigung war friher nicht gesetzlich geregelt und wurde lange Zeit
praeter legem durchgefiihrt (vgl. Deal, StV 1982, 545).

* Zum 4.8.2009 trat eine gesetzliche Regelung der Verstandigung im Strafverfahren
in Kraft, die weitgehend auf der bisherigen Praxis und deren Billigung durch den
BGH (BGHSt 43, 195; 50, 40) beruht. Kritiker monieren nach wie vor die
rechtstaatlichen Bedenken hinsichtlich strafprozessualer Absprachen (vgl.
Roxin/Schiinemann StrVerfR § 17 Rn. 7 ff.).

e Das BVerfG (NJW 2013, 1058 = JuS 2013, 659 [Jahn]) hat das
Verstandigungsgesetz zwar fir verfassungsgemal erklart, dabei aber zugleich
gravierende Missstande bei seiner Anwendung angeprangert.
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Befangenheitsantrag

Verstandigung im Strafprozess
1. Zuldssigkeit der Verstandigung
a) Eignung (§ 257c1S.1)
* Nach § 257c | muss es sich um einen fir die Verstandigung geeigneten Fall
handeln. Dieses Merkmal hat nach h.M. keine (nennenswerte) Bedeutung
(vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt § 257c Rn. 6); die eigentlichen Grenzen ergeben
sich aus der Amtsaufklarungspflicht und dem moglichen Gegenstand der
Verstandigung.
b) Amtsaufklarungspflicht (§ 257c1S. 2iV.m. § 244 11)

— Die Moglichkeit einer Verstandigung suspendiert den
Amtsaufklarungsgrundsatz nicht.

— Das gilt auch im Falle eines Gestandnisses, das also nicht ohne weiteres
zugrunde gelegt werden darf; das Gericht muss sich gleichwohl von der
Taterschaft Gberzeugen (vgl. BVerfG NJW 2013, 1058, 1063; Beulke StrPrR
Rn. 596).
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Befangenheitsantrag

Verstandigung im Strafprozess

1.
2.

Zulassigkeit der Verstandigung
Gegenstand der Verstandigung

Zulassig sind gem. § 257c I S. 1 alle Entscheidungen, bei denen das Gericht einen
Ermessens- oder Beurteilungsspielraum hat, also v.a. das Strafmald und die Frage
der Strafaussetzung zur Bewahrung.

Wichtiger sind die Grenzen des § 257c 1l S. 2 und 3
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Befangenheitsantrag

Verstandigung im Strafprozess
1. Zuldssigkeit der Verstandigung
2. Gegenstand der Verstandigung - Grenzen des § 257c 1 S. 2

a) Schuldspruch darf nicht Gegenstand der Verstandigung sein (§ 257c I S. 3), insb.
darf nicht die rechtliche Wirdigung des Tatverhaltens ausgehandelt werden.

b) StrafmaR:

* Gericht darf nur eine Ober- und Untergrenze angeben, nicht jedoch eine sog.
Punktstrafe, § 257c Il S. 2 (vgl. BGH NStZ 2011, 648).

* zu hohe Diskrepanz zwischen Ober- und Untergrenze (sog. Sanktionenschere) ist
wegen der Druckwirkung allerdings ebenfalls unzulassig (vgl. BGH StV 2007,
619).

c) Prozessverhalten (§ 257c Ill S. 1): typischerweise Ablegen eines Gestandnisses
(vgl. § 257c 1l S. 2);

 auch Verzicht auf Beweis-, Befangenheitsantrage, etc. moglich; mangels
Konnexitat zur Schuld aber problematisch (vgl. Meyer-Gofsner/Schmitt § 257c Rn.
14).
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Befangenheitsantrag

Verstandigung im Strafprozess

1. Zuldssigkeit der Verstandigung
2. Gegenstand der Verstandigung
3. Verfahren

— Das Gericht kann in jedem Verfahrensstadium den Verfahrensstand mit den
Verfahrensbeteiligten erortern (vgl. §§ 160b, 202a, 212, 257b).

— Auf Erorterungen vor Eroffnung der Hauptverhandlung muss das Gericht
hinweisen (§ 243 IV S. 1).

— Eine Verstandigung kann nur mit Zustimmung von StA und Angekl.
zustandekommen (§ 257c 1l S. 4).

— Das Zustandekommen der Verstandigung muss in den Urteilsgrinden
angegeben werden (§ 267 1ll S. 5) und im Protokoll aufgenommen werden (§
273 1a)
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Befangenheitsantrag

Verstandigung im Strafprozess

1. Zuldssigkeit der Verstandigung
2. Gegenstand der Verstandigung
3. Verfahren

4. Rechtsmittelverzicht

Ein Rechtsmittelverzicht ist im Rahmen einer Verstandigung generell ausgeschlossen
(§ 302 I S. 2). Darliiber muss der Angekl. belehrt werden (§ 35a S. 3).

5. Bindungswirkung

— Eine rechtmafBige und formwirksame Verstandigung ist bindend, es sei denn,
dass rechtlich oder tatsachlich bedeutsame Umstande Ubersehen worden
sind oder sich neu ergeben haben, und der Verstandigung die Grundlage
entziehen (§ 257c IV S. 1).

— In diesem Fall ist allerdings auch das im Rahmen der Verstandigung abgelegte
Gestandnis unverwertbar (§ 257c IV S. 3).



UNIVERSITAT
MANNHEIM

Befangenheitsantrag

1. Die Verstandigungsgesprache
a) Amtsaufklarungspflicht
Problematisch ist, dass V die Verstandigung allein aus Beweisnot anregt.

Wenn nun allerdings M ein umfassendes Gestandnis ablegt, muss das Gericht
dieses auf seine Plausibilitat Gberprifen damit es zur Grundlage des Urteils
gemacht werden kann. Dann ist der Amtsaufklarungspflicht ausreichend
Rechnung getragen.

b) StrafmaR

Die Diskrepanz zwischen den 7 und 13 Jahren Freiheitsstrafe begriindet
dagegen eine unzulassige Sanktionenschere.

c) Rechtsmittelverzicht

- zwar kein Verzicht, aber Verteidiger soll Rechtsmittel einlegen und sofort wieder
zuricknehmen
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Befangenheitsantrag

1. Die Verstandigungsgesprache
a) Amtsaufklarungspflicht
b) Strafmaf}

c) Rechtsmittelverzicht

— Der BGH(St 55, 82) hat entschieden, dass trotz § 302 | S. 2 der Angekl.
zunachst ein Rechtsmittel einlegen, dieses aber sofort wirksam
zuricknehmen koénne. In diesem Fall sei das Urteil rechtskraftig (krit.
Fischer ZRP 2010, 249, 250).

— Allerdings dirfe das Gericht nicht auf eine solche Vorgehensweise
hinwirken (BGHSt 55, 82, 86).

d) Konsequenzen

— Verfahrensrechtswidriges Verhalten fuhrt nicht per se zur Besorgnis der
Befangenheit (vgl. KK-StPO/Heil § 24 Rn. 25 m.w.N.).
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Befangenheitsantrag

1. Die Verstandigungsgesprache
a) Amtsaufklarungspflicht
b) Strafmaf}

c) Rechtsmittelverzicht
d) Konsequenzen

— Das unzulassige Ausiben von Druck auf den Angekl. fihrt aber zu
einem Ablehnungsgrund (BGH NStZ 2009, 168)

— berlcksichtigt man nun die durftige Beweislage, so dirfte dies
hinsichtlich der Sanktionenschere der Fall sein.

— Gleiches diirfte hinsichtlich seiner AuBerung tiber die Riicknahme des
Rechtsmittels und damit einer Umgehung des § 302 | S. 2 gelten, weil
diese den Eindruck erwecken konnte, V wolle auf missbrauchliche
Weise eine Uberprifung des Urteils verhindern.
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Befangenheitsantrag

1. Die Verstandigungsgesprache
2. Die Aussage nach der gescheiterten Verstandigung
Der BGH hat in einem ahnlichen Fall die Besorgnis der Befangenheit verneint:

Hier hatte der Vorsitzende nach der gescheiterten Verstandigung gesagt: ,die
Kammer stehe grundsatzlich dazu, was sie gesagt hat”

,Sie [die Kammer] wollte damit ersichtlich nicht ankindigen, dass sie sich
unabhangig von den noch ausstehenden Einlassungen der Angeklagten und dem
Ergebnis der Beweisaufnahme auf eine Strafe festgelegt hatte; vielmehr wurde
klargestellt, dass die Argumente der Staatsanwaltschaft die (vorlaufige)
Einschatzung der Strafkammer nicht verandert hatten.” (BGH NStZ 2011, 590,
591).

* aus der Gesamtschau mit weiteren Umstanden kann sich aber etwas anderes
ergeben.
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Befangenheitsantrag

Im Kontext der problematischen Verstandigungsgesprache erweckt aber auch die
spatere AuBerung des V den Anschein der Voreingenommenheit, und zwar bereits
deshalb, weil man sie nach wie vor als konkludente Drohung mit einer
Sanktionenschere deuten kann.

Ergebnis zu Frage 4)

Der Befangenheitsantrag des O hat Aussicht auf Erfolg.
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Fall 4
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Frage 1:
Wie wird das Gericht Uber den Beweisantrag
des V entscheiden?
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Beweisantrag des V

1. Beweisantrag

e Unter einem Beweisantrag versteht man das in der Hauptverhandlung
vorgebrachte Verlangen, dass zum Nachweis eines bestimmten Sachverhalts,
der die Schuld- oder Rechtsfolgenfrage betrifft, durch Gebrauch eines
bestimmten Beweismittels Beweis erhoben werde (BGH NJW 1998, 1725,
1726).

* Nur wenn diese Bestimmtheitsanforderungen erfillt sind, liegt ein echter
Beweisantrag vor, der dann lediglich unter den engen Voraussetzungen des
§ 244 111-V abgelehnt werden darf.

* Ansonsten liegt nur ein Beweisermittlungsantrag vor, der lediglich die
gerichtliche Aufklarungspflicht (§ 244 1) aktualisiert.

a) Bestimmtes Beweismittel

Dass V den E nicht namentlich benennen kann, ist unschadlich, weil das
Gericht gentgend Informationen hat, um die Identitat des E Uber die
fihrende Behorde zu ermitteln (vgl. auch BGHSt 40, 3, 6).
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Beweisantrag des V

1. Beweisantrag
a) Bestimmtes Beweismittel (+)
b) Bestimmte Beweistatsache

* V. muss ferner substantiieren, welche Tatsache E beweisen soll: A soll den O
nicht getotet haben

* Problematisch ist, dass es sich um eine sog. Negativtatsache handelt, also
eine Behauptung, ein bestimmtes Ereignis habe nicht stattgefunden.

, In derartigen Fallen wird ein Zeuge nur selten unmittelbar die behauptete
Negativtatsache bekunden kénnen. Vielmehr wird der Zeuge meist nur angeben
kdnnen, bestimmte Geschehnisse wahrgenommen oder nicht wahrgenommen
zu haben, wobei erst diese Bekundungen auf der Grundlage des bisherigen
Beweisergebnisses moglicherweise den Schlul8 erlauben, ob ein bestimmtes
Ereignis stattgefunden oder nicht stattgefunden hat.“ (BGH NJW 1993, 2881)

e Hier hat die Negativtatsache eindeutig einen bestimmten und
Uberprifbaren Tatsachenkern, dass namlich E gesehen hat, dass A den O gar
nicht getotet hat (sondern vielmehr B).
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Beweisantrag des V

1. Beweisantrag

2. Ablehnungsgrund gem. § 244 Il StPO

* Als Ablehnungsgrund kommt sowohl Unzulassigkeit als auch Unerreichbarkeit in
Betracht.

* Die Abgrenzung richtet sich danach, ob das Beweismittel — wie bei § 54 — zwar
erreichbar, aber eine Vernehmung von Rechts wegen nicht zuladssig ist (dann
Unzul3ssigkeit), oder ob das Gericht — wie bei § 96 — nicht an den Zeugen
herankommt (Krell Jura 2012, 355, 358). Hier handelt es sich um den
letztgenannten Fall.

 Unerreichbar ist ein Beweismittel, wenn es in absehbarer Zeit nicht verfliigbar
gemacht werden kann, was voraussetzt, dass entsprechende Bemuhungen des
Gerichts unternommen werden (OLG Miinchen NStZ-RR 2007, 50, 51).
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Beweisantrag des V

1. Beweisantrag

2. Ablehnungsgrund

* Unerreichbarkeit: Beweismittel kann trotz Bemuhungen des Gerichts in
absehbarer Zeit nicht verfigbar gemacht werden

e Das Gericht muss also zumindest versuchen, eine Aufhebung der
Sperrerklarung zu erreichen.

« Daneben muss es andere Moglichkeiten prifen, wie der Konflikt zwischen
Geheimhaltungsinteresse und Wahrheitserforschung aufgelost werden kann.
In Betracht kommt insbesondere eine audiovisuelle Vernehmung (vgl. §
247a) unter optischer und akustischer Abschirmung (vgl. BGHSt 51, 232, 235
f.)

* Bevor es derlei Bemiuhungen nicht angestrengt hat, kann das Gericht den
Beweisantrag nicht ablehnen.
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Beweisantrag des V

Ergebnis zu Frage 1)

Das Gericht wird zunachst versuchen, das Einverstandnis der fihrenden
Behorde zu erreichen, E — gegebenenfalls unter optischer und akustischer
Abschirmung audiovisuell — vernehmen zu durfen.

Exkurs: Stufung fur die Sperrung von verdeckten Ermittlern durch die
Dienstbehorde (Engléinder Ex-Rep Rn. 244 ff.):

1. Stufe: aullere Einschrankungen (keine Angaben zum Wohnort, zur
Person)

2. kommissarische Vernehmung auRerhalb der Hauptverhandlung

3. Totalsperrung — aber Verlesung des Protokolls Uber polizeiliche
Vernehmung oder Vernehmung des Polizeibeamten zulassig
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Frage 2:
Kann die Aussage der T noch in die
Hauptverhandlung eingefuhrt werden?
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Aussage der T

Moglichkeiten, die Aussage der T einzufiihren?

— Verlesung des Vernehmungsprotokolls oder Vernehmung der
Ermittlungsbeamten als Zeugen vom H6rensagen

— Der Verwertbarkeit der Aussage konnte aber § 252 entgegenstehen.

— Diese Vorschrift erfasst ihrem Wortlaut nach zwar nur die Verlesung der
friiheren Aussage; nach ganz h.M. ergibt sich aus Sinn und Zweck der
Norm jedoch ein umfassendes Verwertungsverbot (vgl. nur BVerfG NStZ-
RR 2004, 18; Beulke StrPrR Rn. 644).

— Die Rspr. macht insofern allerdings eine Ausnahme fir frihere
richterliche Vernehmungen (BGHSt 2, 99, 106 krit. Beulke StrPrR Rn.
645). Der Ermittlungsrichter soll Gber die Vernehmung des nunmehr die
Aussage verweigernden Zeugen vernommen werden durfen, wenn:

 Das Zeugnisverweigerungsrecht schon zum Zeitpunkt dieser Vernehmung
bestand und

* der Zeuge dartber ordnungsgemal belehrt worden ist.
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Aussage der T

Ergebnis zu Frage 2)

Die Aussage der T darf grds. nicht in die Hauptverhandlung eingefihrt
werden; eine Ausnahme gilt nach der Rspr. fir die richterliche Vernehmung;
der Ermittlungsrichter dlrfte hiernach als Verhorsperson vernommen

werden.
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Frage 3:
Kann die Aussage des P verwertet werden
und muss

Dr. W. hiergegen etwas unternehmen?
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Aussage des P

* Anders als bei den Zeugnisverweigerungsrechten aus personlichen
Grinden (§ 52 Ill S. 1), besteht bei den Zeugnisverweigerungsrechten
aus beruflichen Griinden keine Belehrungspflicht.

e P verstolSt mit seiner Aussage allerdings gegen § 203 StGB.
* Fraglich ist nun, welche Folge sich aus diesem Verstol$ ergibt.

e Die Rspr. meint, es obliege der freien Entscheidung des
Berufsgeheimnistragers, ob er sich zur Aussage entschliel3e; es bestehe
kein Anspruch des Angekl., dass er von dem Zeugnisverweigerungsrecht
Gebrauch machen werde (BGHSt 9, 59, 62)

 Etwas anderes  gilt aber fur den Fall, dass der
Zeugnisverweigerungsberechtigte einem Irrtum unterliegt und dieser
Irrtum — sei es auch unbeabsichtigt — durch das Gericht hervorgerufen
wird (BGHSt 42, 73, 77).

 Dadieser Fall hier vorliegt, ist die Aussage unverwertbar.
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Aussagen des P

Widerspruchslosung
 Das Widerspruchserfordernis besteht hier nicht.

* Es gilt nur fiir relative unselbstdndige Beweisverwertungsverbote hinsichtlich
solcher Beweisinhalte, die aus der Sphare des Beschuldigten stammen, also
nicht fur absolute Beweisverwertungsverbote (§ 136a Abs. 3 StPO; Art. 1 Abs.
1 S. 2 GG), nicht fir Beweisverbote hinsichtlich eines Beweisstoffs, der aus
der Sphéare von Zeugen stammt (zB § 52 ff. StPO, § 252 StPO), und nicht fir
Beweisverbote, die im Gesetz positiv geregelt sind, ohne dass dort ein
Verwertungswiderspruch vorausgesetzt wird. (BeckOK-StPO/Eschelbach
§ 257 Rn. 30.7)



N UNIVERSITAT

MANNHEIM

Aussage von P

Ergebnis zu Frage 3)

Die Aussage des P darf in der Hauptverhandlung nicht verwertet werden. Dr.
W muss diesbezliglich nicht tatig werden.
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Frage 4.
Kann das Landgericht B wegen Mordes
verurteilen?
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Kann B wegen Mordes verurteilt werden?

— Wegen des Anklagegrundsatzes (§ 151) darf der Angekl. nur wegen
solcher Taten verurteilt werden, derentwegen er auch angeklagt wurde.

— Andert sich die rechtliche Bewertung der angeklagten Taten, so ist das
Gericht zwar nicht an den Eroffnungsbeschluss gebunden (§ 264 11); der
Angekl. ist aber darauf gem. § 265 hinzuweisen.

— Diese Hinweispflicht besteht Uber den Gesetzeswortlaut auch dann,
wenn sich die maligebliche Tatsachengrundlage andert (Beulke StrPrR
Rn. 584).

Beispiel: Es stellt sich heraus, dass der Angekl. die Sache nicht gestohlen, sondern vom Dieb
angenommen hat (§ 259 statt § 242 — Hinweis erforderlich!).

— Anders liegen die Dinge, wenn der Angekl. wegen einer anderen
prozessualen Tat verurteilt werden soll. Das ist nur uUber eine
Nachtragsanklage gem. § 266 moglich und setzt die Zustimmung des
Angekl. voraus.
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Kann B wegen Mordes verurteilt werden?

Die Abgrenzung von § 265 und § 266 hangt also vom Begriff der
prozessualen Tat ab (Beulke StrPrR Rn. 585).

Als prozessuale Tat gilt das gesamte Verhalten des Beschuldigten, soweit es
mit dem in der Anklage beschriebenen Sachverhalt nach allgemeiner
Lebensauffassung einen einheitlichen Vorgang bildet. (h.M. siehe Englénder
Ex-Rep Rn. 278)

Eine Tat im prozessualen Sinne liegt demgemald vor, ,wenn mehrere
Vorgange derart eng miteinander verknlpft sind, daR ihre getrennte
Wirdigung in verschiedenen Verfahren als unnatirliche Aufspaltung eines
einheitlichen Lebensvorganges erscheinen wirde” (BGHSt 41, 385, 388)

Maldgebliche Kriterien sind insoweit:
— Tatort

— Tatzeit

— Tatobjekt
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Kann B wegen Mordes verurteilt werden?

Begriff der Tat im Prozessualen Sinne

— Der prozessuale Tatbegriff ist nicht identisch mit dem Tatbegriff im
materiellen Sinne, wie er fiir die Konkurrenzen maldgeblich ist.

— Gleichwohl kbnnen die Konkurrenzen bisweilen eine anerkannte Leitlinie
bieten.

— bei Tateinheit liegt in aller Regel auch eine Tat im prozessualen Sinne vor
(Beulke StrPrR Rn. 787).

— Tatmehrheit ist dagegen prinzipiell ein Indiz dafir, dass es sich um
mehrere selbstandige Taten im prozessualen Sinne handelt (Beulke
StrPrR Rn. 788); Ausnahmen betreffen v.a. idealkonkurrierende Taten, die
auf der Basis der o.g. Kriterien einen einheitlichen Lebenssachverhalt
betreffen (vgl. z.B. BGH NStZ 1996, 243).
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Kann B wegen Mordes verurteilt werden?

Begriff der Tat im Prozessualen Sinne

Der BGH hat in einem vergleichbaren Fall eine Tat im prozessualen Sinne
verneint:

,Handelt es sich aber — wie hier — um voneinander trennbare, sich nicht
uberschneidende oder ineinander Ubergehende Geschehensablaufe, so
begrenzt eine Anklage, die eines dieser Geschehnisse einem Mitangeklagten
als Alleintater zur Last legt, damit zugleich die Tat, die den Rahmen fir die
Prifung der Strafbarkeit des anderen Angeklagten abgibt. Demgemal’ kann
das Geschehnis, das dem Mitangeklagten als Alleintater zur Last gelegt wird,
nicht als Teil derjenigen Tat gelten, die den Gegenstand des gegen den
anderen Angeklagten erhobenen Tatvorwurfs darstellt.” (BGHSt 32, 215,
217)

Somit kann das LG den B ohne Nachtragsanklage nicht wegen Mordes
verurteilen.
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Kann B wegen Mordes verurteilt werden?

Ergebnis zu Frage 4)

Eine Verurteilung des B wegen Mordes ist ohne Nachtragsanklage nicht
moglich.
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