Vorwort:

Der Inhalt des Skriptes in der auf den Internetseiten des Kammergerichts veréffentlichten Fassung hat
am 17. Juni 2005 die inhaltliche Billigung des Gemeinsamen Juristischen Prifungsamtes der Lander
Berlin und Brandenburg gefunden. Die Darstellung zeigt jeweils einen mindestens vertretbaren L6-
sungsweg auf. Das GJPA wird die jeweils eingesetzten Examensprufer auf die Existenz des Skriptes
hinweisen und empfehlen, bei vergleichbaren Sachverhalten eine entsprechende Darstellung in der
Klausur nicht zu beanstanden. Rechtsénderungen nach der Billigung sind in eigener Verantwortung zu
beachten.
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Ubersicht Themengebiete der Arbeitsgemeinschaft

a) Klausurtechnik

b) Typische verfahrenrechtliche Probleme und anwaltliche Wirkungsmdglichkeiten im Ermittlungs-

verfahren, Zwischenverfahren und in der Hauptverhandlung sowie nach Abschluss einer Instanz

>

>

>

Akteneinsichtsrecht/Informationsgewinnung

Vermeidung und Uberpriifung der Untersuchungshaft (Haftpriifung und Haftbeschwerde)
Anwesenheitsrechte bei polizeilichen und anderen Ermittlungshandlungen

Uberpriifung und Vermeidung von MaRnahmen aus dem 1. Buch 8 Abschnitt der StPO

Beweisanregungen und Beweisantrdge, Geltendmachung von Beweiserhebungs- und Be-

weisverwertungsverboten
Eigene Ermittlungen der Verteidigerin/des Verteidigers
Einwirkungsmdglichkeiten im Zwischenverfahren

Vorbereitung der Hauptverhandlung (Selbstladung von Zeugen und Sachverstandigen, Vorbe-
reitung einer Besetzungsriige

Sachverstandigenbeweis: Uberpriifung der Gutachten und Ablehnung des Sachverstandigen
Ablehnung von Verfahrensbeteiligten

Nebenklage, Adhasionsverfahren, Tater-Opfer-Ausgleich

Erklarungsrechte und— moglichkeiten wéahrend der drei Verfahrensabschnitte

Strafbefehlsverfahren und anwaltliche Nutzung dieses Verfahrens zur Vermeidung einer
Hauptverhandlung

Anwaltliche Einwirkungsmdglichkeiten auf Strafzumessungserwagungen

Rechtsmittel und Rechtsbehelfe



Akteneinsichtsrecht § 147 StPO (Humke)

Die erfolgreiche Verteidigung setzt umfassende Akteneichsicht voraus.
Grundsétzlich gilt:
Keine Einlassung des Beschuldigten oder Stellungnahme zum Tatvorwurf vor Akteneinsicht.

Eine vom Verteidiger abgegebene Stellungnahme oder vom Verteidiger veranlasste Einlassung des

Beschuldigten vor Akteneinsicht ist grob fehlerhaft und stellt einen Verteidigungsfehler dar.
Von diesem Grundsatz gibt es nur selten Ausnahmen:

z. B., wenn der Beschuldigte ein Alibi hat oder sich auf Notwehr berufen kann und sich dies leicht
beweisen lasst. Selbst in den Fallen, in denen der Beschuldigte ein Gestandnis ablegen mdchte, ist
davor zu warnen, dies ohne Akteneinsicht geschehen zu lassen. Auch wenn der Beschuldigte gegen-
Uber den Ermittlungsbehérden bereits Angaben gemacht hat, muf3 durch die Akteneinsicht gepruft

werden, ob diese Uberhaupt verwertbar sind (8§ 136 a StPO).

Schriftsatzmuster fur den Meldeschriftsatz des Verteidigers gegeniiber der Polizei.

Den Poli zei prasidenten in Berlin

Geschaftszei chen: XXX

Mei ne Mandantin: Susi Strolch

Sehr geehrte Danmen und Herren,

unter Vorlage einer auf mich |autenden Voll macht zeige ich an, dalR ich Frau Susi Strolch, Mau-
erweg 7, 13589 Berlin, verteidige. Ich habe neiner Mandantin enpfohlen, zu der polizeilichen

Ver nehmung am 06. 12. 2004 nicht zu erscheinen. Eine spatere Stellungnahme bl ei bt vorbehal ten.

Ich darf Sie bitten, mich von einer Abgabe des Verfahrens an die Staatsanwaltschaft kurz tele-

fonisch zu inform eren.
Gegenilber der Staatsanwal tschaft beantrage ich bereits jetzt
Akt enei nsi cht .

Ich bitte um kurze tel ef oni sche Benachrichtigung, wann die Akte auf der Geschéaftsstelle abge-

holt werden kann.

Recht sanwal t



Schriftsatzmuster bei Akteneinsicht gegentiber der Staatsanwaltschaft

St aat sanwal t schaft Berlin

10548 Berlin

I'n dem Ermittlungsverfahren
./. Susi Strolch
- 94 Js 333/04 -

wird unter Hinweis auf die Voll mcht
Akt ei nsi cht

in die Verfahrensakten, santliche Bei akten, Beweismttel ordner und sonsti ge Bewei sstiicke bean-
tragt.

Sollten die Ermttlungen noch nicht abgeschlossen und zurzeit wegen Gefahrdung des Ermtt-
I ungszwecks genall § 147 Abs. 2 St PO Akteneinsicht nicht gewdhrt werden, wird beantragt,

unter Hinweis auf 8 147 Abs. 3 StPO auf jeden Fall das Protokoll der Beschul di gtenver-
nehnmung, die Protokolle uber solche richterlichen Untersuchungshandl ungen, bei denen ein
Verteidiger anwesend war bzw. einem Verteidiger die Anwesenheit hatte gestattet werden
nissen sow e Sachver st andi gengutachten zur Verfigung zu stellen.

Ich bitte auch kurze Mtteilung der Tatsachen, aus denen sich die Gefahrdung des Ermttl ungs-
zwecks ergeben soll.

Sol I te aufgrund di eses Antrags wahrend des Ermttlungsverfahrens bis zum Vernerk Uber den Ab-
schluB der Ermttlungen Akteneinsicht nicht gewdhrt werden, beantrage ich unter H nweis auf
di e dem Beschul digten nach § 147 Abs. 5 Satz 2 St PO zustehenden Rechtsbehel f snbglichkeiten und
den verfassungsrechtlich geschitzten Anspruch auf rechtliches Gehér, mich vom AbschluRR der
Ermittlungen (8 169 a StPO) zu unterrichten und dann ggf. gegen die Verwei gerung der Aktenein-
sicht Antrag auf gerichtliche Entscheidung zu stellen.

Fir den Fall, daR der Verletzte Akteneinsicht gem § 406 e Abs. 1 StPO beantragt, bitte ich,
mr vor Entscheidung Uber das Akteneinsichtsgesuch Cel egenheit zur Stellungnahme zu geben. Das
St el | ungnahnerecht des Beschul digten ergibt sich aus Art. 19 Abs. 4 GG und aus dem G undsatz
des rechtlichen Gehérs.

Recht sanwal t

Akteneinsicht, Anfertigung eines Aktenauszugs

Der Verteidiger ist berechtigt, sich Auszlige oder Ablichtungen aus den Akten oder Abschriften von
Aktenteilen zu fertigen. Dies gilt auch fiir das Uberspielen von Tonauszeichnungen auf ein eigenes
Tonband und fir Bildaufnahmen.

Umestritten ist, ob ein Akteneinsichtsrecht auch fir unter Geheimschutz stehende Akten gilt (BGHSt 18,
369; 27, 244 und Zieger StV 1995, 107).



Behandlung der Akten

Der Verteidiger ist verpflichtet, die Akten sorgfaltig zu verwahren und zu behandeln, § 19 Abs. 1 Satz
2 BerufsO.

» Keine Beschadigungen
» Kein Einsichtsrecht an Unbefugte
» Punktliche Ruckgabe

» Rickgabe mit Anschreiben oder Quittung

Beschrankung der Akteneinsicht

Das Akteineinsichtsrecht des Verteidigers kann im Ermittlungsverfahren bis zu dem Zeitpunkt, in dem
gemal § 169 a StPO der Abschluss der Ermittlungen in den Akten vermerkt ist - spatestens jedoch
nur bis zur Erhebung der Anklage — insgesamt oder in einzelne Teile versagt werden, wenn die Ein-
sichtsnahme den Untersuchungszweck gefédhrden kann. Davon macht die Staatsanwaltschaft haufig
bei Wirtschaftsdelikten, Straftaten nach dem BtM -Gesetz oder bei Taten aus dem Bereich der organi-
sierten Kriminalitdt Gebrauch. In Rechtssprechung und Literatur ist nicht geklart, unter welchen Vor-
aussetzungen eine solche Geféahrdung angenommen werden kann. Die StA rihmt sich hier eines

breiten Ermessensspielraums.

Gefahrdung des Untersuchungszwecks bejaht:

Wenn zu beflrchten ist, daR bei Gewéahrung der Akteeinsicht die Sachaufklarung beeintrachtigt wirde

(Verdunkelungsgefahr)

Wenn konkrete Umsténde vorliegen, die nach Art des Delikts, nach dem Umfang und der Eigenart der

Ermittlungen eine Gefahrdung nahe liegen.

Wenn bestimmte Untersuchungshandlungen vorbereitet werden, die nur durch ihren Uberraschungs-

effekt erfolgreich sein kdnnen (Durchsuchung oder Beschlagnahme)

Geféhrdung des Untersuchungszwecks verneint:

Wenn die Staatsanwaltschaft beabsichtigt, den Beschuldigten mit neuen Ermittlungsergebnissen zu

Uberraschen
> weil die Staatsanwaltschaft die Ermittlungen ungestort fihren kénnen will,
» mit der Erwagung, der Beschuldigte mache seinem Schweigerecht Gebrauch

» mit der Besorgnis, der Verteidiger komme durch die Kenntnis von den Akten in einen Pflich-

tenwiderstreit



Der Verteidiger befindet sich in einer relativ schwachen Position, wenn ihm unter Hinweis auf § 147
Abs. 2 StPO Akteneinsicht nicht gewahrt wird. Der Verteidiger hat nur geringe Méglichkeiten, die Ab-
lehnung der Akteneinsicht rechtlich Gberprifen zu lassen, § 147 Abs. 5 StPO

Es empfiehlt sich daher bei abgelehnter Akteneinsicht ein Gesprach mit der Staatsanwaltschaft zu

fuhren.

Von besonderer Bedeutung ist das Akteneinsichtsrecht, wenn sich der Beschuldigte in Untersu-
chungshaft befindet. Haufig kann nur durch die beantragte Akteneinsicht dem dringenden Tatverdacht

oder auch den Haftgriinden entgegen getreten werden.

Nach der Rechtssprechung des EGMR (StV 1993, 283) hat der Verteidiger einen Anspruch auf Ein-
sicht in alle Akten, die dem Haftrichter zum Zeitpunkt des Antrags auf Haftprifung bzw. der Haftbe-
schwerde gegen den Haftbefehl vorliegen. Die den Haftbefehl bestétigenden gerichtlichen Entschei-
dungen im Haftprifungs- und Haftbeschwerdeverfahren kénnen nur auf solche Tatsachen und Be-
weismittel bestitzt werden, die dem Beschuldigten vorher bekannt waren und zu denen er sich au3ern

konnte.

Leitsatz: Die Mdglichkeit, in Aktenstiicke Einsicht zu nehmen, ist fiir die Verteidigung im Stadium der
Haftprifung von wesentlicher Bedeutung. Genaue Aktenkenntnis auf der Seite der Anklage und die
mangelnde Mdglichkeit der Verteidigung, die fur die Aufrechterhaltung der U-Haft vorgebrachten
Grinde in geeigneter Weise zu bekampfen, bedeuten, dal3 die Waffengleichheit nicht gewéhrleistet
wurde. Das Verfahren war in diesem Fall nicht wirklich kontradiktorisch (EGMR, StV 1993, 283).

Uneingeschranktes Akteneinsichtsrecht gemaR § 147 Abs. 3 StPO

Fur entsprechende Schriftstiicke besteht in jeder Lage des Verfahrens das uneingeschréankte Recht

auf Akteneinsicht, so daf3 der Verteidiger Einsicht in diese Unterlagen immer verlangen kann.

Niederschriften Gber die Vernehmung des Beschuldigten (Polizei, Staatsanwaltschaft und Gericht)

auch Vermerke tiber Aussagen des Beschuldigten sowie eigene handschriftliche AuRerungen.

Uneingeschrénkte Akteneinsicht besteht weiterhin in Niederschriften tUber richterliche Untersuchungs-
handlungen, bei denen dem Verteidiger die Anwesenheit gestattet wurde oder hétte gestattet werden

mussen
» Richterliche Augenscheinseinnahme
» Richterliche Vernehmung von Mitbeschuldigten
» Vernehmung von Sachverstandigen im Ermittlungsverfahren
» Richterliche Vernehmungen von Zeugen im Ermittlungsverfahren

» Sachverstéandigengutachten, gleichglltig welchen Inhalts und aus welchem Verfahrensab-

schnitt



Rechtsmittel bei Ablehnung der Akteneinsicht
§ 147 Abs. 5 Satz 2i.V.m § 161 a Abs. 3 Satz 2 — 4 StPO

Zustandig ist damit das Landgericht. Nach dem Gesetzeswortlaut kommt eine gerichtliche Entschei-
dung nur in Betracht, wenn die Staatsanwaltschaft nach Abschluss der Ermittlungen die Akteneinsicht
verweigert. In den Fallen, in denen die Staatsanwaltschaft vor Abschluss der Ermittlungen die Akten-

einsicht versagt, besteht kein ausdriicklicher Rechtsbehelf.

Moéglichkeiten der Verteidigung:
» Informeller Weg
» Dienstaufsichtsbeschwerde
» Gegenvorstellung

» Mitteilung an die Staatsanwaltschaft, dald der Beschuldigte von seinem Aussageverweige-
rungsrecht so lange Gebrauch macht, wie keine Akteinsicht gewahrt werde. Wenn eine Ein-
lassung des Beschuldigten nach erfolgter Akteneinsicht in Aussicht gestellt wird, ist die
Staatsanwaltschaft zuweilen bereit, Akteinsicht zu gewahren.

Antrag nach 8§ 23 ff. EGGVG an Oberlandesgericht

Schriftsatzmuster fur Antrag auf gerichtliche Entscheidung gegen Versagung von Aktenein-

sicht

Kanmer geri cht

El Bhol zstr. 30 — 33

10781 Berlin

I'n dem Ermittlungsverfahren

./. Susi Strolch
- 94 Js 333/04 -

beantrage ich,

gerichtliche Entscheidung gemaR 8§ 23 ff. EGGVG gegen den Bescheid der Staatsanwalt-
schaft vom 01.12.2004, wodurch nmein Antrag auf Einsicht in die Akte des Verfahrens
zum Akt enzei chen 94 Js 333/ 04 abgel ehnt wurde.

Begr Gindung:

Recht sanwal t

Zur Vertiefung: Burhoff, Handbuch fir das strafrechtliche Ermittlungsverfahren, Rdnr. 55 — 188.



Anwesenheitsrechte des Verteidigers bei polizeilichen und anderen Ermittlungshandlungen
(Hensel, Humke)

1. Polizeiliche Ermittlungshandlungen

Die polizeiliche Vernehmung des Beschuldigten erfolgt gem. § 163 a Abs. 4 ZPO und steht meist im

Zusammenhang mit dem ersten Zugriff der Polizei gem. § 163 StPO.

Nach herrschender Meinung hat der Strafverteidiger bei polizeilichen MaRnahmen kein Anwesen-
heitsrecht, insbesondere bei der Vernehmung seines Mandanten/des Beschuldigten aber auch nicht
bei der Durchsuchung beim Beschuldigten/Mandanten, eines Dritten, bei der Gegenliberstellung, Lei-
chenschau oder der Vernehmung von Mitbeschuldigten, Sachverstédndigen und von Zeugen. Hinsicht-
lich der Verweigerung dieses Anwesenheitsrechts beruft sich die herrschende Meinung auf das Feh-
len von gesetzlichen Regelungen zum Anwesenheitsrecht und aus dem Umkehrschluss zu § 163 a
Abs. 3i.V.m. § 168 c StPO (richterliche Vernehmungen), da dort dem Verteidiger das Anwesenheits-

recht ausdriicklich gestattet ist.

Gleichwohl sollte in jedem Fall der Verteidiger beantragen, der polizeilichen Ermittlungsmaflnahme
beizuwohnen. Hilfreich zur Gestattung der Anwesenheit des Verteidigers wére die Hinweiserteilung,
dass der Mandant nur in seiner Gegenwart Angaben machen werde. Wird die Anwesenheit nicht ges-
tattet, sollte der Verteidiger seinen Mandanten in der Regel davon abraten, Angaben zu machen, da
der in Vernehmungsfragen und - technik unerfahrene Beschuldigte/Mandant dem geschulten Polizei-

beamten allein gegentiber steht.

Sobald der Beschuldigte wéhrend der polizeilichen Vernehmung den Kontakt zum Verteidiger ver-
langt, haben die Polizeibeamten dem Verteidiger den Kontakt zu gestatten, da sonst die Angaben des
Beschuldigten unverwertbar sind. Dies gilt auch, wenn der Beschuldigte bereits gem. 8§ 136 Abs. 1
Satz 2 StPO belehrt worden ist (siehe BGHST 38, 372).

Wird der Kontakt zum Verteidiger verweigert, so hat dieser auf § 137 StPO hinzuweisen, wonach sich
der Beschuldigte in jeder Lage des Verfahrens, also auch bereits zu Beginn des Ermittlungsverfah-

rens/seiner Vernehmung, seines Verteidigers bedienen darf.

Wird der Verteidiger nicht vorgelassen, hat dieser schriftlich (vorab per Telefax!!) einen entsprechen-
den Antrag zu stellen, um den Vorgang aktenkundig zu machen. Sofern nicht die Méglichkeit besteht,

sofort ein Gespréach mit dem Mandanten zu fuhren, empfiehlt sich folgende Vorgehensweise:
Den Poli zei prasidenten in Berlin
Mor dkonmi ssi on |

vorab per Tel ef ax-Nr.



Sehr geehrte Danen und Herren,

Frau Strolch ist heute Vornmittag unter dem Verdacht des Totschl agvorwurfs
festgenomen und auf |hre Dienststelle verbracht worden. Sie hat ihre Mit-
ter beauftragt, mch zu benachrichtigen und um Uber nahme i hrer Verteidi gung
zu bitten. Mehrere Anl &aufe, nmit neiner Mandantin fernmindlich Kontakt auf-
zunehmen oder etwas Uber den Verfahrensstand sowie ihren Verbleib in Erfah-
rung zu bringen, sind gescheitert. Mr ist es nicht gelungen, zu einemMt-
arbeiter der Mrdkonmi ssion personlich oder telefonisch vorzudringen. Ich
bin deshal b gegenwartig aulRer Stande, die Rechte der Beschul digten zu wah-

ren.
Unter Berufung auf 88 137, 148 St PO niichte ich Sie dringend bitten,
1. Mch unverziuglich unter der Tel efonnumer ...... zur tckzur uf en.

2. Das anliegende Vol l machtsformnular Frau Strol ch unter Aushéndi gung nei nes
Begl ei t schr ei bens vorzul egen, von ihr/ihm unterschreiben zu | assen, das O
ri ginal zum Vorgang zu nehrmen und ei ne Kopie per Fax (mit der Fax-Nr. ....)

an mch zu Ubermtteln.

3. Zur Kenntnis zu nehnen und zu respektieren, dass Frau Strolch auf nein
Anraten bis auf Weiteres zur Sache schweigen wird.

4. Die etwa gegenwdrtig andauernde Vernehnmung sofort abzubrechen, jeden
wei teren Vernehnungsversuch einstweilen zu unterlassen und Frau Strol ch so-
gl eich ein unuberwachtes Telefonat mit mr zu erndglichen.

I ch wei se ausdricklich darauf hin, dass die Verwehrung der Anwaltskonsulta-

tion ein Bewei sverwertungsverbot nach sich ziehen kann.
Mt freundlichen G iRen
Recht sanwal t i n/ Recht sanwal t

N N

Nach Gestattung des Anwesenheitsrechtes durch den Verteidiger ist dieser berechtigt, Fragen zu
stellen und Hinweise zu geben. Im Hinblick zur Priifung des Vorliegens eines Beweisverwertungsver-

botes sollte der Verteidiger nachfolgendes prufen:

1. Vernehmung oder vernehmungsahnliche Situation?
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10.

11.

12.

Hat der Vernehmungsbeamte den Beschuldigten darauf hingewiesen, das es ihm freistehe
sich zur Beschuldigung zu &uf3ern oder nicht zur Sache auszusagen (88 163 a Abs. 4 Satz 2
i.V.m. 8 136 Abs. 1 Satz 2 StPO)?

Hat der vernehmende Polizeibeamte den Beschuldigten zwar auf seine Aussagefreiheit hin-

gewiesen, dieser aber den Hinweis infolge einer geistig/seelischen Stérung nicht verstanden?

Hat der Vernehmungsbeamte den Beschuldigten auf sein Recht hingewiesen einen Verteidi-

ger beiziehen zu kénnen?

Hat der Polizeibeamte dem Beschuldigten die gewinschte Verteidigerkonsultation ermdég-

licht?

Hat der Vernehmungsbeamte dem Beschuldigten geholfen, Kontakt zum Verteidiger herzu-

stellen?

Wie ist der Beschuldigte, nachdem die Kontaktaufnahme zum Verteidiger gescheitert ist, be-

lehrt worden, als die Vernehmung fortgesetzt wurde?

Ist der Beschuldigte vor der Vernehmung Uber seine Rechte aus den 88 136 Abs. 1 Satz 3, 4
Abs. 2, 3 StPO belehrt worden?

Ist die Vernehmung nach Ablauf der Vorfuhrungsfrist der 88§ 115, 115 a, 128 Abs. 1 StPO

durchgefuhrt worden?
Hat die Polizei heimlich eine Ton- oder Videoaufnahme von der Vernehmung angefertigt?
Sind die Vernehmungsvorschriften (8 69 Nr. 45 Abs. 1 RiStBV) beachtet worden?

Ist ein jugendlicher Beschuldigter in Abwesenheit seiner Erziehungsberechtigten vernommen

worden?

Das Protokoll einer polizeilichen Vernehmung des Beschuldigten darf in der Hauptverhandlung nicht
verlesen werden, wobei die Vernehmung eines Zeugen, Sachverstandigen oder Mitbeschuldigten nur
im Einverstandnis mit dem anwaltlich vertretenen Angeklagten, dem Verteidiger und Staatsanwalt
erfolgen, § 251 Abs. 1 Nr.1 StPO (weitere Ausnahmen in § 251 Abs. 1 Nr.2, 3 sowie Abs. 2 und Abs. 3
StPO,; bitte lesen !).

2. Staatsanwaltliche Ermittlungshandlungen

Bei der staatsanwaltschaftlichen Vernehmung des Beschuldigten besteht ein Anwesenheitsrecht des
Verteidigers gem. 88 163 Abs. 3i.V.m. 168 c Abs. 1 StPO.
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Bei der Vernehmung von Mitbeschuldigten, Sachverstédndigen oder Zeugen besteht, wie bei der poli-
zeilichen MalRnahme, kein Anwesenheitsrecht, sondern nur die Mdglichkeit, der Gestattung der Anwe-
senheit (s.0.). Gleiches gilt fir die Augenscheinseinnahme, der Gegeniberstellung sowie der Durch-
suchung beim Beschuldigten oder einem Dritten. Hier wird ein Anwesenheitsrecht des Verteidigers

verneint.
3. Richterliche Ermittlungshandlung

Bei richterlichen angeordneten Ermittlungshandlungen hat der Strafverteidiger im Gegensatz zu den
polizeilichen sowie staatsanwaltschaftlichen Ermittlungshandlungen ein Anwesenheitsrecht. Insbe-
sondere bei der Vernehmung des Beschuldigten gem. § 168 ¢ Abs. 1 StPO aber auch bei der Ver-
nehmung von Sachverstandigen und Zeugen gem. 8 168 ¢ Abs. 2 StPO. Das Anwesenheitsrecht des
Verteidigers bei Augenscheinseinnahme folgt aus § 168 d Abs. 1 StPO. Umstritten ist das Anwesen-
heitsrecht des Verteidigers bei der Vernehmung von Mitbeschuldigten. Ein Teil der Literatur argumen-
tiert, dass bei der richterlichen Vernehmung und der Zul&ssigkeit der Verlesbarkeit der Protokolle gem.
88 251, 254 StPO sich um einen vorweggenommenen Teil der Hauptverhandlung handele. Auch han-
dele es sich um ein gesetzgeberisches Versehen, dass der Mitbeschuldigte in § 168 ¢ Abs. 2 StPO
nicht erwéhnt sei. Gleichwohl hat der 4. Strafsenat des BGH sich gegen eine analoge Anwendung des
§ 168 ¢ Abs. 2 StPO entschieden (BGHST 42, 391).

4. Anwesenheitsrecht bei Vornahme der kérperlichen Untersuchung, 8§ 81 a StPO ff

Das Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei angeordneten arztlichen Untersuchungen des Mandan-
ten durch die Staatsanwaltschaft oder Gericht ist gesetzlich nicht geregelt. Die Anwesenheit - im Ein-
verstandnis mit dem Probanten - wird jedoch in der Regel von den untersuchenden Arzten gestattet,
soweit der Verteidiger die Anwesenheit erbittet und darauf hinweist, dass bei fehlender arztlicher Ver-
schwiegenheitsverpflichtung (z.B. beim Landesinstitut fiir gerichtliche und soziale Medizin) der Man-

dant nur in Anwesenheit des Verteidigers zu Tatumsténden, 0.4. Angaben machen wird.
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Ubersicht: Anwesenheitsrechte des Verteidigers im Ermittlungsverfahren

Ermittlungsmallnahme | Polizeiliche Staatsanwaltschaftliche | Richterliche
Augenscheinseinnahme | (-) () +)
§168 d Abs. 1

Durchsuchung beim (), da aber Beschul- | siehe links siehe links
Beschuldigten digter Hausrecht hat,

wird Anwesenheit in

der Regel gestattet
Durchsuchung bei ei- (-), da aber Dritter siehe links siehe links
nem Dritten Hausrecht hat, wird

Anwesenheit in der

Regel gestattet
Gegeniberstellung ) ) )
Haftprifungstermin +)
Leichenschau )

Vernehmung des Be- h.M. () (+) +)
schuldigten Verteidiger kann zu- | § 163a Abs. 3i.V.m. § § 168c Abs. 1
gelassen werden 168 c Abs. 1

Vernehmung von h.M. (-) h.M. (-) Str.

Mitbeschuldigten Verteidiger kann zu- | Verteidiger kann zugelas-
gelassen werden sen werden

Vernehmung von Sach- |h.M. (-) h.M. () )

verstandigen Verteidiger kann zu- | Verteidiger kann zugelas- | 8 168c Abs. 2
gelassen werden sen werden

Vernehmung von Zeu- h.M. (-) h.M. (-) (+)

gen Verteidiger kann zu- | Verteidiger kann zugelas- | 8§ 168c Abs. 2
gelassen werden sen werden

Vorfihrung des Be- (+)

schuldigten
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Eigene Ermittlungen des Verteidigers (Réth)

|. Basiswissen

1. Der Verteidiger darf selbst ermitteln oder ermitteln lassen (absolute herrschende Meinung) im

Rahmen des Gesetzes- und Standesrechts.

2. Esist (leider) nicht haufig der Fall und man sollte vorsichtig damit umgehen.
3. Die Kosten hierfiir werden in der Regel nicht vom Staat tibernommen.
. vertiefteres Wissen
1. Bereiche der eigenen Ermittlungstatigkeit

- Befragung des Beschuldigten

- Befragung anderer Beschuldigter

- Befragung von Zeugen

- Tatortbesichtigung (Anfertigung von Fotos, Skizzen etc)

- Einholung von Auskinften

- Beauftragung eines Privatdetektivs

- Beauftragung eines Sachverstandigen

- Inserate
2. Probleme

- wenn Dritte eingeschaltet werden, kénnen Sie auch vom Gericht gehért werden und haben
voraussichtlich kein Zeugnisverweigerungsrecht (laut hM ist der Privatdetektiv kein
Berufshelfer gem. § 53 a StPO)

- Beweisanregungen im Ermittlungsverfahren an die StA, obwohl man nicht weif3, ob das
Ergebnis be- oder entlastend sein wird

- bei Einschaltung eines Privatdetektivs sind dessen Erkenntnisse eventuell nicht verwertbar
- Kosten

3. Vorschlage

- transparent Handeln (bei Zeugen: s. die Mustertexte, Uber Verweigerungsrechte belehren, am
neutralen Ort mit einem weiteren Zeugen treffen, evil. offizieller Tonbandmitschnitt, die Regeln

fur eine Befragung beachten)
- den Anschein der Beeinflussung und diese selbst vermeiden (Grenze: die eigene Strafbarkeit)

- den Auftrag im Namen des Mandanten an Dritte klar umschreiben, auf legales Handeln fur die

Verwertbarkeit achten und auf die Verschwiegenheitspflicht schriftlich hinweisen.
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- Kosten werden in der Regel nicht vom Staat erstattet (eventuell doch ob der Kosten eine

Beweisanregung geben?). Ausnahmen sind (s. Burhoff zur Rechtsprechung)

Drohender Beweisverlust (OLG Hamm NJW 1968, 1537)

Eigene Ermittlungen sind fur die Abwehr des Anklagevorwurfes unbedingt notwendig
(LG Wuppertal AGS 2001, 37/0OLG Dusseldorf NStZ 1991,353/OLG Dusseldorf NStz
1997, 511 und einige mehr)

Die eigenen Ermittlungen haben das Verfahren gefordert (OLG Frankfurt VRS 42,
430/LG Miinchen StV 1988, 350/LG Minchen StV 2001, 633/KG NStZ 1999, 476)

[Il. Falle

1. BGH, Beschluss vom 08.08.1979 (2 Ars 231/79), in: AnwBI 1981, 115f

2. OLG Frankfurt, Beschluss vom 06.11.1980 ((2) 3 Ws 800/80), in: StV 1981,28ff

Bei 1 . ging es darum, dass das Kammergericht einen Verteidiger ausgeschlossen hatte, weil die-
ser mit einer Zeugin telefoniert hatte, um die Behauptung des Beschuldigten zu Uberprifen, was
das KG ,hdéchst befremdlich fand“. Der BGH hob die AusschlielBung auf.

Bei 2. ging es ebenfalls um eine rechtswidrige Ausschlielung. Das OLG gestand dem Verteidiger
ausdriicklich das Recht zu, die spatere Einlassung einem anderen Verteidiger zwecks Uberprii-

fung mit dessen Mandanten zu geben.

IV. Mustertexte

1. Kontaktaufnahme mit einem Zeugen

. Sehr geehrter Herr M,

in einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren bin ich Verteidiger des
Herrn H Muster.
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I n dieser Sache sollen Sie — nach Auskunft neines Mandanten — sachdienliche
Angaben machen kénnen. Aus diesem G und wirde ich Sie gern als Zeugen be-
fragen. Dazu bin ich als Verteidiger berechtigt. Als Termn fir unser Ge-
sprach schlage ich Ihnen . . . in neiner Kanzlei vor. Ich werde Sie dann
auch i mEi nzel nen Uber Ihre Rechte und Pflichten als Zeuge bel ehren.

Sollten Sie verhindert sein, setzen Sie sich bitte mt neinem Biro in Ver-

bi ndung und verei nbaren ei nen anderen Ternin.
Mt freundlichen G URen

Recht sanwal t “

2. Protokollerklarung des befragten Zeugen

.1 n dem
Ermttlungsverfahren

gegen H. Muster

Az: .

hat mich Rechtsanwalt A als Verteidiger des Beschul digten H Mister uber
nei ne Rechte und Pflichten als Zeuge belehrt und mich nmt dem CGegenstand
der Untersuchung vertraut gemacht. Ich bin bereit, wahrheitsgenmifle und
vol | st A&ndi ge Angaben Uber neine Wahrnehnungen zu machen, die ich auch je-
derzeit vor GCericht w ederholen und beeiden kann. Mr ist fir nmeine Angaben
von ni emandem etwas versprochen worden. Ich bin danmit einverstanden, dass
Uber mei ne Aussage ein schriftliches Protokoll/Tonbandprotokoll angefertigt

W rd.

Mr ist bekannt, dass Rechtsanwalt A. berechtigt ist, eigene Ermttlungen
anzustell en und Zeugen zu befragen. Ich bin auch dariber belehrt, dass ich
bei ei ner Zeugenvernehnung durch Gericht oder Staatsanwaltschaft die Tatsa-
che, dass ich bereits vom Verteidiger befragt worden bin, unbefangen besta-
ti gen kann.

Zur Person:

Zur Sache:
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Die obige N ederschrift ist in neiner Gegenwart diktiert worden. Die von
mr gemachten Angaben sind zutreffend w edergegeben.

Must er st adt, den .

(Unterschrift)

oder, wenn die Niederschrift dem Zeugen zugesandt wurde:

Mr wurde diese N ederschrift zugesandt. Ich habe sie nochnals sorgfdaltig
gel esen. Meine Angaben sind zutreffend w edergegeben.

Must er st adt, den .

(Unterschrift)”

V. Literatur

1. Weihrauch, Matthias: Verteidigung im Ermittlungsverfahren, Rz. 92ff
2. Dahs, Hans: Handbuch des Strafverteidigers, Rz. 285 ff

3. Burhoff, Detlev: Handbuch fur das strafrechtliche Ermittlungsverfahren, Stichwort: Eigene

Ermittlungen des Verteidigers
4. Jungfer, Gerhard: Eigene Ermittlungstatigkeit des Strafverteidigers, in: StV 1981, 100ff

5. Konig, Stefan: Wege und Grenzen eigener Ermittlungstatigkeit des Strafverteidigers, in:
StraFo 1996, 98 ff

6. Beck'sches Formularbuch fur den Strafverteidiger, Abschnitt iber das Ermittlungsverfahren,

Unterkapitel Eigene Ermittlungen
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Uberprifung und Vermeidung von MaBnahmen aus dem 1.Buch 8. Abschnitt
der StPO (Schneider)

In den allermeisten Fallen erfahren Mandant und Verteidigung erst nach Abschluf3 der Mal3hahme
davon. Daher kommt es fur die vertiedigung vor allem darauf an, ob die Rechtmafigkeit nachtraglich
Uberprft werden kann ( zB fUr Schadensersatzforderungen ) und ob sich aus der Rechtswidrigkeit

einer Malnahme ein Beweisverwertungsverbot ergibt.

Telefonuberwachung 88 100 a ff

Eingriff in Art. 2 und 10 GG, daher abschlieRende Regelung; gilt nicht im Bu3geldverfahren § 46 1111
OWIiG

fur Verteidigung wesentliche Frage: Verwertbarkeit der durch TU gewonnenen Erkenntnisse, da idR

erst im nachhinein informiert ( keine Anhérung § 33 1V)

Personenkreis: Tatverdachtige; Nichtverdachtige, wenn Nachrichtenmittler oder Tatverdéchtiger deren

Anschlul? benutzt; Verteidiger als Tatverdachtiger: streitig
Voraussetzungen der Anordnung

» durch Richter oder StA bei Gefahr im Verzug ( muf3 binnen 3 Tegen richterlich Bestétigt werden );
nie Hilfsbeamte

» schriftliche Anordnung; muf® Name, Anschrift des Betroffenen, Bezeichnung des Telefonanschlus-

ses, Art, Umfang und Dauer der MaRnahme enthalten; Begriindung nach § 34;
» Verdacht einer Katalogtat gem § 100a

» Verdacht mufd durch bestimmte Tatsachen konkretisiert sein, aber noch kein hinreichender Tat-
verdacht erf.

> Subsidiaritat: Anordnung der TU nur bei Unentbehrlichkeit: sonst aussichtslos oder wesentlich

erschwert

Beweisverwertungsverbote:

> Fehler bei der Anordnung von TU: grsl kein BVV; aufRer: willkiirliche Anordnung, Katalogtat wurde
rechtsfehlerhaft bejaht (str), Anordnung nur durch die Polizei, Subsidiaritatsgrundsatz mi3achtet;
unzulassigerweise VerteidigeranschluR abgehért; Uberwachung Tel-AnschluR Verteidiger; str.:
Mailbox

» Erkenntnisse nicht im Rahmen des Fernmeldeverkehrs gewonnen; grsl: BVV; z.B.: heimlich auf-

genommenes Gesprach; Raumgesprach bei Nichtauflegen des Telefonhérers; Horfalle ( str. )

> Anderung der rechtlichen Beurteilung der Katalogtat: grsl kein BVV
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» Zufallserkenntnisse: § 100 b V

Erkenntnisse bzgl anderer Strafverfahren nur verwertbar, wenn Katalogtat; sonst allerdings

mittelbar, d.h. fir weitere Ermittlungen verwendbar
Rspr: auch Erkenntnisse im Zusammenhang mit der Katalogtat; a.A.: allenfalls bei Tateinheit
gilt bei Strafverfolgung Dritter entsprechend

- AuBerung Dritter: ( gg die keine TU angeordnet war ) verwertbar bei Katalogtat, da unvermeidbar

wenn BVV (+): unverwertbare Erkenntnisse kdnnen Grundlage fur Ermittlungsverfahren sein, aber
durfen nicht vorgehalten werden; ob auch Grundlage fur DuSu etc ist streitig: BGHSt 32,68ff: keine
Fernwirkung, wenn die Moéglichkeit besteht, dal andere Ermittlungen zum Tater gefuhrt haben konn-

ten; auBer TU nach G 10-Gesetz: Fernwirkung (+);

Rechtsmittel:
richterliche Anordnung: Beschwerde gem § 304, aber in der Praxis kaum mdglich

nachtragliche Feststellung der Rechtswidrigkeit: streitig; wohl (+) bei nachwirkendem Rechtsschutz-
bedirfnis nach 88§ 98, 33a, bei zB tiefgreifendem Grundrechtseingriff

Verwertung der Erkenntnisse:

» Ermittlungsverfahren: schriftlich wesentlicher Inhalt zu den Akten, wenn es auf Wortlaut ankommt:
wortliche Ubertragung;

> Hauptverfahren: Einfiihrung durch wortliche Ubertragung; Augenscheinsbeweis: Abspielen oder
Urkundsbeweis: Verlesen

Rasterfahndung: 88 98a ff

» Maschinell-automatisierter Datenabgleich zwischen auf den Téter vermutlich zutreffenden Pri-
fungsmerkmalen ( Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, daher nur zul, wenn
Ermittlung sonst wesentlich erschwert )

» zureichende tatsachliche Anhaltspunkte ( Anfangsverdacht gentigt ) fiir erhebliche Straftat in be-
stimmten Gebieten

» Mitwirkungspflicht der privaten oder 6ffentlichen Stelle, die die benétigten Daten gespeichert hat

> Schriftliche Anordnung des Abgleichs und der Ubermittiung der Daten durch den Richter, bei Ge-
fahr im Verzug auch durch StA, nicht aber durch Hilfsbeamte, dann aber unverziigliche Beantra-
gung richterlicher Bestéatigung

19



» Nach Durchfuhrung: nach § 98b Ill, IV Rickgabe der Daten bzw Ldschung, wenn nicht mehr fur
Strafverfahren bendtigt

» idR keine nachtragliche Kontrolle méglich, aul3er nachwirkendes Rechtsschutzbedrfnis
> Verwertbarkeit der Erkenntnisse: dhnlich TU

» BVV: (+) bei vdlliger Umgehung des § 98a; von vornherein keine Anhaltspunkte fur Katalogtat;
MifRachtung der Subsidiaritatsklausel; evtl. wenn gegen Beschlagnahmeverbot gem § 97 versto-
3en wurde; (-)wenn richterliche Bestatigung nach § 98b 12 fehlt, weil Voraussetzungen nicht mehr

gegeben oder MN erledigt

Einsatz technischer Mittel § 100 ¢

8§ 100c | Nrla: Lichtbilder und Bildaufzeichnungen in der Offentlichkeit: keine Katalogtat erforderlich;
einfacher Tatverdacht; Subsidiaritatsklausel; VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz; Einsatz in nicht allge-

mein zuganglichen Wohnungen nicht erlaubt;

§ 100c | Nr.1b: sonstige Mittel, z.B. Bewegungsmelder, Nachtsichtgerate, Alarmkoffer etc: wie Nr.1a,

aber Straftat von erheblicher Bedeutung erforderlich;

§ 100c | Nr.2

» Aufzeichnung und Abhdren von nichtoffentlichen Gesprachen; Lichtbilder und Bildaufzeichnungen
in der Offentlichkeit

» nur nach 8§ 100c INr3 GroRer Lauschangriff in Wohnung;
» begrindeter Verdacht bzgl. Katalogtat nach § 100 a S.1

» Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Taters muf? auf ande-

re Weise aussichtslos oder erheblich erschwert sein
» strenge Subsidiaritatsklausel ( § 100c 113 ); VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz
» Abhdrverbote § 100d IIl: bei § 53 I; sdmtliche zu gewinnende Erkenntnisse unterliegen BVV

» Verfahren gemaf § 100 d: grsl durch Richter, bei Gefahr im Verzug StA oder Hilfsbeamte; binnen
drei Tagen richterliche Bestatigung erf.; GroRer Lauschangriff darf nur durch Staatsschutzkammer

des LG angeordnet werden, bei Gefahr im Verzug durch Vorsitzenden
» 3-Monatsfrist/ Gr. Lauschangriff 4 Wochen
> Rechtsschutz: vgl TU; Gr Lauschangriff § 100 d VI: nachtraglich tiberpriifbar
> Zufallsfunde: vgl. TU

> BVV:vgl TU; auch (+) wenn PKW weggenommen wurde, um AbhérMN durchzufithren, da Eingriff

in Art.14 GG nicht gedeckt; allgemein nicht zugéngliche Blroraume, da wie Wohnung
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Zielpersonen § 100c II: gegen den Beschuldigten alle MaRnhahmen;

andere Personen:

MaRnahmen nach Nr. 1a, wenn Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Auf-

enthaltsortes des Téter auf andere Weise erheblich weniger erfolgversprechend oder wesent-

lich erschwert ist

MaRnahmen nach Nr.1b,2, wenn aufgrund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, daf3 sie mit

dem Tater in Verbindung stehen oder eine solche Verbindung hergestellt wird und daR3 die

MaRnahme zur Erforschung des Sachverhalts oder zur Ermittlung des Aufenthaltsortes des

Taters fuhren wird und dies auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert wére

Mafnahmen nach Nr.3, wenn Tatsachen fur die Annahme vorliegen, daf’ der Beschuldigte

sich in diesen Raumen aufhalt, die Malinahmen in der Wohnung des Beschuldigten alleine

nicht zur Erforschung des SV oder des Aufenthaltsortes des Téaters fihren wird und dies sonst

aussichtslos oder wesentlich erschwert ware;

wenn Dritte unvermeidbar betroffen werden

Lichtbilder/ Bild-
aufzeichnungen
Nr.1la

sonstige techni-
sche Mittel Nr. 1 b

Abho6ren aulRer-
halb einer Woh-
nung Nr.2

Grof3er Lauschan-
griff Nr.3

welche Taten

jede Tat

jede Tat von er-

heblicher bedeu-

Katalogtat 8 100a
S.1

Katalogtat § 100c |
Nr.3 a-f

tung
Tatverdacht einfacher TV Einfacher TV einfacher, auf be- | einfacher, auf be-
stimmte Tatsachen | stimmte tatsachen
gegrundeter TV gegrundeter TV
Einsatz in allge- nein Nein nein Ja

mein zuganglichen

Wohnungen

Zielperson Be-

schuldigter

ja, wenn verhalt-

nismanig

ja, wenn verhalt-

nismanig

ja, wenn verhalt-

nismanig

ja, wenn verhalt-

nismanig

Zielperson andere

Personen

ja, wenn andere
MN erhebl. weni-

ger Erfolg verspre-

ja, wenn andere

MN aussichtslos o.

wesentlich er-

ja, wenn andere
MN aussichtslos o.

wesentlich er-

ja, wenn andere
MN aussichtslos o.

wesentlich er-

chend schwert schwert schwert, aber ulti-
ma ratio
Zielperson Vertei- | nein (8§ 148) nein ( § 148) nein ( § 148) nein ( § 100d IIl')

diger
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ausdruickliches nein Nein nein Ja
Verbot gg sonstige
durch ZVR-

Privilegierte

Anordnungskom- | ja Ja nein Nein

petenz Polizei

Anordnungskom- | ja Ja ja, aber 3-Tages- | Nein
petenz StA/Hilfsb. Frist

Verdeckter Ermittler 88 110 a ff

schwieriger Ausgleich zwischen justizformiger Aufklarung, fairem Verfahren, Verteidigungsrechten,
Zeugenschutz und Polizeiinteressen

VE: Beamter des Polizeidienstes, der unter auf Dauer angelegten, veranderten Identitat ermittelt

» Straftatenkatalog § 110a |11 wie Rasterfahndung; Verbrechensaufklarung bei Wiederholungsgefahr

oder besonderer Bedeutung oder Aussichtslosigkeit anderer Ermittlungen
» tatsachliche Anhaltspunkte fir Katalogtat erheblicher Bedeutung
» Subsidiaritatsklausel
» §110 b Zustimmung StA (unverzuglich)/ Richter (drei Tage) vgl § 110b |l
» ldentitat darf nach der Beendigung geheimgehalten werden § 110 b

» Befugnisse: darf mit Einverstandnis des Berechtigten unter Verwendung seiner Legende fremde
Wohnungen betreten; ( nicht heimlich, nicht als Gasmann 0.4.) im Ubrigen Befugnisse nach StPO
und Polizeigesetzen ( nur offen); § 136a muf3 beachtet werden (sofern nicht gerade legendentypi-
sche Tauschung), aber nach h.M. keine Belehrungspflicht; darf keine Straftaten begehen, ggf ge-
rechtfertigt oder entschuldbar

> BVV:
vgl TU

(-) bei unzuladssigem Einsatz gewonnene andere Beweismittel; nur mindliche Zustimmung

StA, str, bzgl Aussagen eines Beschuldigten ohne Belehrung; Horfalle bei erheblicher Straftat;
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(+) richterliche Zustimmung fehlt und kann wegen Fristablauf nicht mehr eingeholt werden;
Willkir; keine Verdacht einer Katalogtat; Erkenntnisse durch schwere Gesetzesverstéi3e (

Straftataen ) erlangt;

» Zufallsfunde: nur verwertbar wenn bzgl Katalogtat nach § 110a |

Hauptverhandlung: 3-Stufen-Modell:

1. VE wird in HV unter besonderen Schutzvorkehrungen vernommen

2. VE wird kommissarisch vernommen und das Protokoll verlesen ( beschrénkte Aussagegenehmi-
gung § 54)

3. ldentitat wird gesperrt, nur Vernehmungsbeamter wird in HV vernommen

Méglichkeiten der Videoaufnahmen erhdht die Anforderung der Stufen.

Bei Vernehmung eines Zeugen vom Horensagen: Beweiswirdigung nach Rspr. BVerfG; BGH beson-
dere Anforderungen: mul3 durch wichtige Gesichtspunkte bestatigt werden ( BGH NStZ 2000,607 );

fur Strafzumessung zu bericksichtigen: strafbare Handlung des VE; Tatprovokation als Ermittlungs-

mafinahme; Art und Intensitat der Tatprovokation; vorheriger Tatentschlul des Beschuldigten )

Durchsuchung 88 102 ff

Die DuSu dient dem Auffinden von Gegensténden, die der Beschlagnahme unterliegen, sowie der

Ergreifung des Beschuldigten. Es kdnnen Radume und Personen durchsucht werden.

Rechtmaligkeitscheckliste:

RechtmafRigkeit der Anordung:

» zustandiger Richter oder Gefahr in Verzug bei Anordnung durch die StA und Ermittlungspersonen(
eng auszulegen BVerFG 2001,1121)

» richtiger Verpflichteter gem 88 102, 103; grsl der Inhaber der R&ume

» DuSu nach § 102 (beim Verdachtigen): Vermutung, daR DuSu zur Ergreifung des Verdachtigen
oder Auffinden von Beweismitteln fiihrt; keine Ausforschungsuntersuchung ( Tatverdachtsstufe:

tatsachliche Analtspunkte, dafd Taterschaft oder Teilnahme mdglich erscheint)
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» DuSu nach § 103 I1: bloRe Vermutung gentgt nicht, es miissen Tatsachen vorliegen, dal3 ge-

suchte Person oder Sache sich dort befindet
» Beweismittel missen annéherungsweise benannt werden
» DuSu unzulassig, wenn die Gegenstande dem Beschlagnahmeverbot des § 97 unterfallen
» VerhaltnismaRigkeit

» Bezeichnung der sog. DuSu-Gegenstande: Personen, Sachen (bewegliche Habe), Wohnungen
und Raume

» Sonderproblem EDV-Anlagen vgl. Bar CR 1995,158ff, 227ff; Arzt-, Steuerberater-, Rechtsan-
waltspraxen vgl Krekeler NJW 1977,1417ff, Bandisch NJW 1987, 2200ff

RechtmaRigkeit der Art und Weise

» wiederholte DuSu: fiir neue DuSu ist neue Anordnung erf., Pausen missen als solche benannt

werden

> Zeitdauer zwischen Anordnung und Vollstreckung: nur dann unzulassig, wenn Anderung in Ermitt-
lungslage, oder zu lange Zeitdauer; vgl BVerfG NJW 1997, 2165

» Richter, StA nicht anwesend: § 105 Il Beiziehung von Durchsuchungszeugen (wesentliche F6rm-
lichkeit), Verzicht des Betroffenen vgl BGH NJW 1963,1461

» DuSu zur Nachtzeit: vgl § 104; eine vor 21.00 Uhr begonnene DuSu darf i.0. fortgesetzt werden
» ZwangsmalRnahmen: grdsl erlaubt,aber evtl. Schadenersatz
» Erlaubnis Telefonat mit dem Verteidiger; Erlaubnis Anwesenheit des Verteidigers

» Mitnahme von Papieren, die noch durchgesehen werden missen ( Anwesenheitsrechte bei der
Durchsicht beachten )

» gezielte Suche nach Zufallsfunden

Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der DuSu: da Mandant Hausrecht hat, wird die Anwesenheit
grsl erlaubt, aber Erscheinen des RA mul3 nicht abgewartet werden; sollte v.a. datrauf hinwirken, dafd

Mandant méglichst wenig mit DuSubeamten spricht.

Beweisverwertungsverbote:

Rspr: Beschlagnahme und Verwertung grsl erlaubt, auch wenn der Gegestand aufgrund fehlerhafter
DuSu erlangt worden ist; bei gewichtigen Formverletzungen jedoch Interessensabwagung; z.B. will-
kirliche Annahme von Gefahr im Verzug (BGH NStZ 1985, 262); planméaRige Suche nach Zufallsfun-
den (KG StV 1985,404)
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Rechtsmittel:

BVerfG NJW 1997, 2163: Beschwerde kann nicht allein deswegen als unzulassig verworfen werden,

weil MN bereits vollzogen, da gravierender Grundrechtseingriff
- richterliche DuSu-Anordnung: Beschwerde § 304; nach Vollzug § 98 Il 2

- DuSu-Anordnungen StA: 8§ 98 Il 2 : Antrag auf gerichtliche Entscheidung

Antragsmuster :

An das
Ant sgericht Tiergarten

10548 Berlin

In dem Ermittlungsverfahren

./. M Erika

zeige ich mt anliegender Vollnmacht an, daf3 mich Frau Mnit der Vertretung
i hrer Interessen beauftragt hat und beantrage

gerichtlich festzustellen, dal die Art und Weise der am 23.12. 04
dur chgef Uhrten Durchsuchung rechtswi drig war.

Begr Giindung:

Am 23. 12. 04 haben Poli zei beam e auf grund ei nes Durchsuchungsbeschl usses des
Ant sgerichts Tiergarten vom 22.12. 04 di e Whnung nei ner Mandantin durch-
sucht. Meine Mandantin hatte —nach nei ner tel efonischen Beratung, die ihr

di e Beanten gleich zu Begi nn gestatteten, ausdricklich darum gebeten, dal
zur Durchsuchung Durchsuchungszeugen bei gezogen werden. Di es wurde durch
die Beanten nmit der Begrindung verwehrt, dal dafir keine Zeit sei und dies
auch nicht dblich sei.
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Ei n Ausnahnefal |, der den Verzicht auf die Zuzi ehung ei nes Durchsuchungs-
zeugen rechtfertigen wirde liegt nicht vor, so dalR die Art und Wi se der
Dur chsuchung rechtswi drig war.

Recht sanwél ti n

Beschlagnahme 88 94 ff

Verteidigung kann idR nur nachtraglich die Ma3nahme Uberpriufen lassen

Beschlagnahme ist die férmliche Sicherstellung eines Gegenstandes durch Uberfiihrung in amtlichen
Gewahrsam oder auf andere Weise, aber auch die Anordnung dieser Sicherstellung. Anordnung und
Vollzug der Beschlagnahme kdnnen zusammenfallen.

Rechtmaligkeitscheckliste:

1. Zustandigkeit des anordnenden Richters ( Ermittlungsrichter bzw. Tatrichter ), bzw lag Gefahr im
Verzug ( BVerfG NJW 2001, 1121: unbeschrankte gerichtliche Kontrolle ) vor ( genlgt nicht bei §
981S.2)

2. Beschlagnahmeanordnung wegen 6-monatigem Fristablauf schon aufRer Kraft ( BVerfG NJW
1997, 2165)

3. Feststellung in der Beschlagnahmeanordnung, daf3 der zu beschlagnahmende Gegenstand als
Beweismittel in Betracht kommt ( sonst unzulassig BVerfG NStZ 1992,91)

4. zumindest potentielle Beweisbedeutung
5. Gewahrsam bei einer Person, die nicht freiwillig herausgibt

6. Beschlagnahmeverbote ( zB schriftliche Mitteilungen zw Beschuldigtem und diesem Personen-

kreis gem 88 52, 53, 53a, aber (-) bei Verdacht der Teilnahme oder Deliktsgegenstanden)

7. VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz: mégliche mildere Mittel: Auskunftsverlangen, Fotokopien; beson-
dere Probleme: Beschlagnahme in Gro3bank (BVerfG NJW 1995, 2839), Pressebereich (AG
Weinheim NStZ 1996, 203f); Arzt-Patienten-Vertrauensverhéltnis ( BVerfG NJW 2000, 3557 );
Tagebuchartige Aufzeichnungen ( OLG Schleswig StV 2000, 11 ); Beschlagnahme Handakten

des Verteidigers;

8. Arzt-, Steuerberater- und Arztpraxen: besondere Rechtsproblem, je nachdem, ob sich das Ermitt-
lungsverfahren gegen den Praxisinhaber oder Mandanten/Patienten richtet. ( Krekeler NJW 77,
1417ff)

Rechtsmittel: vgl. DuSu; tiefgreifender Grundrechtseingriff durch Beschlagnahme: evtl bei mehrmona-
tiger Entziehung
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Anordnung durch Polizei oder StA

Stand des Verfahrens

Ziel

Rechtsbehelf

B. dauert noch an

Aufhebung der B.

Antrag aug gerichtl. Entschei-
dung nach § 98 1l 2

B. dauert noch an

Beanstandung derArt und Weise

Antr. auf gerichtl.E. § 98 Il 2

oder Dienstaufsichtsbeschwerde

B. ist beendet

Aufhebung der MalBhahme bzw.
Feststellung der Rechtswidrig-
keit

Antr. auf gerichtl.E. § 98 1l 2,
wenn wegen der erheblichen
Folgen o Wiederholungsgef.
auch nachtraglich Rechts-

schutzbedurfnis besteht

B. ist beendet

Beanstandung der Art und Wei-

Antr. auf gerichtl. E. § 98 |l 2

se berechtigtes Interesse an Fest-
stellung erf.
Anordnung durch den Richter
Stand des Verfahrens Ziel Rechtsbehelf/Rechtsmittel

B. dauert noch an

Aufhebung der B.

Beschwerde gem. § 304

B. dauert noch an

Beanstandung v Art und Weise

Antr auf gerichtl E gem § 98 1l 2
analog, dagegen Beschwerde
gem § 304

B. ist beendet

Aufhebung der Anordnung bzw
Feststellung der Rechtswidrig-
keit

bei tiefgreifendem Grund-

rechtseingriff: Beschwerde

B. ist beendet

Beanstandung v Art und Weise

Antr. gem. 8§98 Il 2

Beweisverwertungsverbote:

» Versto3 gg 8§ 98 nach h.M.: (-), aber zu diskutieren bei bewul3ter Bejahung von Gefahr im Verzug,

bewuRter Nichtbelehrung, um Uberpriifung zu vermeiden

ders schweren Verst6Ren

Versto3 gg Beschlagnahmeverbot: grsl (+)
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fehlerhafter Durchsuchungsbeschluf3: beriihrt die Wirksamkeit der B.grsl. nicht, aul3er bei beson-




Problemfélle bei verfassungskonformer Auslegung von 8§ 97: Tagebuicher (BVerfG NJW 1990,563;
BGH NJW 1994, 1970)
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Verfahrenseinstellung im Ermittlungsverfahren (Humke)

Oberstes Ziel der Verteidigung im Ermittlungsverfahren mul3 es sein, eine Verfahrenseinstellung zu

erreichen.

1. Einstellung nach § 170 Abs. 2 StPO, wenn kein hinreichender Tatverdacht besteht.

2. Verfahrenseinstellung nach § 153 StPO
- Vergehen
- geringe Schuld

- kein o6ffentliches Interesse an der Verfolgung

3. Einstellung des Verfahrens nach § 153 a StPO
- Vergehen
- Auflagen u. Weisungen geeignet, offentliches Interesse an Strafverfolgung zu beseitigen

- die Schwere der Schuld stellt Verfahrenseinstellung nicht entgegen

Checkliste fur Verfahrenseinstellungen gem. § 153, 153 a StPO

geringe Schuld

Die Schuld ist gering, wenn sie bei Vergleich mit Vergehen gleicher Art nicht unerheblich unter dem

Durchschnitt liegt, wenn die Schuld des Beschuldigten deutlich geringer ist, als in vergleichbaren Fal-

len.

Motive und Gesinnung des Beschuldigten (geringe Schuld, wenn diese nicht verwerflich, son-
dern verstandlich sind, etwa weil er aus Not gehandelt hat, zur Tat provoziert oder verfuhrt
wurde)

Kriminelle Intensitéat (geringe Schuld, wenn diese nur unerheblich ist)

Bezug zur Person des Beschuldigten (geringe Schuld, wenn die Tat persotnlichkeitsfremd ist,
es sich um ein einmaliges Versagen handelt, der Beschuldigte Uberhaupt nicht oder zumin-

dest nicht einschlagig vorbestraft ist)
Verschuldete Folgen der Tat (nicht aber die Hohe des eingetretenen Schadens)
Mitverschulden eines anderen Beteiligten

Schadenswiedergutmachung (geringe Schuld, wenn der Beschuldigte den Schaden wieder

gutgemacht hat oder sich zumindest ernsthaft darum bemuht hat)

Zu erwartende Strafe im Falle einer Verurteilung (geringe Schuld auch mdglich bei Vergehen,

die mit einer im Mindestmal3 erhdhten Strafe bedroht sind)
Eigene Verletzung des Beschuldigten
Eigener materieller Schaden des Beschuldigten

Nachteilige wirtschaftliche Folgen einer Bestrafung fiir den Beschuldigten (Verlust der Arbeits-

stelle, Zuweisung einer niedrigen bezahlten Beschéftigung)
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» Drohende disziplinarrechtliche oder standesrechtliche Mal3nahmen

» Psychische Belastung des Ermittlungsverfahrens

» Finanzielle Belastung durch das Ermittlungsverfahren

Offentliches Interesse

Neben der Geringfiigigkeit der (hypothetischen) Schuld ist Einstellungsvoraussetzung das Fehlen

eines offentlichen Interesses an der Verfolgung. Eine Definition dieses Begriffes existiert nicht. Anleh-
nung an Nr. 86 Abs. 2 RiStBV.

>

Vorbelastung des Beschuldigten (insbesondere einschlagige Vorstrafen oder Verfahrensein-

stellungen geman § 153 a StPO filhren zumeist zur Bejahung des 6ffentlichen Interesses)

Gesellschaftsfeindliche Gesinnung oder bewusste Missachtung der staatlichen Autoritat (be-

grinden in der Praxis haufig das o6ffentliche Interesse)

Stellung des Beschuldigten im 6ffentlichen Leben (soll ebenfalls zu einer Bejahung des of-
fentlichen Interesses herhalten; die Zugehérigkeit des Beschuldigten zur Mittel- oder Ober-
schicht erleichtert in der Praxis aber nicht selten die Verfahrenseinstellung)

Wiederholungsgefahr (ist mit gleichen Taten des Beschuldigten zu rechnen, wird das 6ffent-

liche Interesse bejaht)

Folgen der Tat (auRergewdhnliche Tatfolgen kénnen zu einer Bejahung des 6ffentlichen In-
teresses fuhren, auch wenn sie in ihrer konkreten Gestaltung fir den Beschuldigten nicht

voraussehbar waren)

Beunruhigung der Gesellschaft (bei Delikten, die haufig vorkommen, dadurch die Gesell-
schaft beunruhigen und die Gefahr in sich bergen, daf3 sich Ungesetzlichkeiten im Sozialle-

ben einbirgern, ist das 6ffentliche Interesse zu bejahen)
Besonderes Interesse der Offentlichkeit an der Tat

Interesse der Offentlichkeit an der Klarung bestimmter Rechtsfragen (ob das zu einer Beja-
hung des offentlichen Interesses fuhren kann, ist umstritten; der Verteidiger sollte sich unter
Hinweis darauf, dal3 es in erster Linie um den konkreten Fall und den konkreten Fall und den

konkreten Beschuldigten geht, dagegen aussprechen)

Verfahrensdauer (eine unangemessene/schwerwiegende Verfahrensverzégerung kann die
Verneinung des offentlichen Interesses begriinden)
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Vorlaufige Entziehung der Fahrerlaubnis (Humke)

Grundlage der vorlaufigen Entziehung der Fahrerlaubnis ist § 111 a Abs. 1 Satz 1 StPO. Danach kann
die Fahrerlaubnis vorlaufig entzogen werden, wenn dringende Grinde fur die Annahme vorhanden
sind, dal die Fahrerlaubnis geméafR § 69 STGB entzogen wird. ,Dringende Griinde* entsprechen dem
Begriff des ,dringenden Tatverdachts” im Sinne des § 112 StPO.

Die vorlaufige Entziehung der Fahrerlaubnis wird durch richterlichen Beschluss angeordnet.

Bei ,Gefahr im Verzug“ kann der Fuhrerschein auch von der Polizei geméaR 88§ 98 Abs. 1 Satz 1, 94
Abs. 3 StPO beschlagnahmt werden, was in der Praxis insbesondere bei Trunkenheitsfahrten in Be-
tracht kommt. ,Gefahr im Verzug“ bedeutet hier, daf3 zu besorgen ist, der Kraftfahrer werde ohne die
Abnahme des Fuhrerscheins weitere Trunkenheitsfahrten unternehmen oder sonst Verkehrsvorschrif-

ten in schwerwiegender Weise verletzen.

Die Taktik des Verteidigers richtet sich danach, in welchem Stadium des Verfahrens er eingeschaltet
wird. Ist die Fahrerlaubnis noch nicht vorlaufig entzogen, kann er es ggf. noch verhindern. Ist die
Fahrerlaubnis hingegen bereits von der Polizei sichergestellt und/oder die vorlaufige Entziehung mog-
licherweise schon richterlich angeordnet, wird der Verteidiger sich tGberlegen missen, ob und mit wel-

chen Rechtsmitteln er vorgehen will.

In den Féllen, in denen die Fahrerlaubnis noch nicht vorlaufig entzogen ist, erfahrt der Verteidiger
zumeist von einer beabsichtigten Maf3nahme dadurch, dal3 der Mandant gehort wird. In diesem Fall ist

zu prifen, ob Uberhaupt eine Katalogtat im Sinne von § 69 Abs. 2 StGB vorliegt.
» StraBenverkehrsdelikte, 88 315 c, 316 StGB.

» Unerlaubtes Entfernen vom Unfallort, 8 142 StGB, wenn der Tater weild oder wissen kann,
daf bei dem Unfall ein Mensch getétet oder nicht unerheblich verletzt worden oder an frem-

den Sachen bedeutender Schaden entstanden ist.

» Vollrausch, § 323 a StGB, wenn die Rauschtat eine der vorgenannten Taten ist.

Da die Polizei in der Regel keine Akteneinsichten gewahrt, sollte der Verteidiger sich bemihen, durch
ein informelles Gespréach mit dem ermitteinden Polizeibeamten den Hintergrund der dem Mandanten
angelasteten Tat in Erfahrung bringen. Insbesondere teilt die Polizei dem Verteidiger i. d. R. das Er-

gebnis der Blutprobe mit.
Der Verteidiger hat nun folgende Fragen zu prufen:

» Steht der Mandant als Fahrer fest?
Wenn nicht, muf3 der Verteidiger gemeinsam mit dem Mandanten tberlegen, ob diesem die

Fahrereigenschaft nachgewiesen werden kann.
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» Sind die vorliegenden Beweismittel verwertbar?
Hier ist zu prufen, ob die Angaben des Mandanten gegenuber der Polizei u. U. einem Be-
weisverwertungsverbot unterliegen; so z. B. bei nur informellen Gesprachen mit den Polizei-

beamten.

» Ist dem Mandanten eine Blutprobe entnommen worden? Ist diese Blutprobe verwertbar?

Gegen die Beschlagnahme des Fihrerscheins ist der Antrag auf richterliche Entscheidung geman
889811 S. 2, 111 a StPO zulassig (8 111 a Abs. II, lll, IV StPO). Auf Antrag des Beschuldigten nach 8§
98 Il 2 StPO entscheidet das zustandige Gericht nicht Gber die Zulassigkeit der Beschlagnahme, son-

dern ordnet die vorlaufige Entziehung der Fahrerlaubnis an oder lehnt sie ab.

Gegen die richterliche Entscheidung ist die Beschwerde gegeben. Hier mul3 der Verteidiger sorgfaltig
prifen, ob er von diesen Rechtsbehelfen Gebrauch macht, denn sie bergen Risiken fiir den Mandan-
ten in sich. Zunachst flhren sie oft zu einer betrachtlichen Verzégerung des Verfahrens. Das kann fur
den Mandanten den wirtschaftlichen Ruin bedeuten. Mit dem Beschwerdeverfahren wird jedoch ris-
kiert, dal3 mehrere Monate die Entscheidung auf sich warten lasst. Dariliber hinaus besteht die Gefahr
der ,Zementierung"“. Hat der Verteidiger ndmlich Beschwerde eingelegt und war diese erfolglos, ist die
dem Mandanten nachteilige Auffassung nunmehr durch zwei richterliche Entscheidungen als richtig
bestétigt worden. Das erkennende Gericht hat damit durch das Beschwerdegericht Rickendeckung

erhalten.

Schriftsatzmuster Stellungnahme zu einem Antrag auf vorlaufige Entziehung der

Fahrerlaubnis
Ant sgericht Tiergarten
10548 Berlin

I'n dem Ermittlungsverfahren
./. Susi Strolch

- 94 Js 5123/04 -
wi rd beantragt,
den Antrag auf vorl aufige Entzi ehung der Fahrerl aubni s zurickzuwei sen.

Mei ner Mandantin wird vorgeworfen, am O01.12.2004 in Berlin einen Verkehrsunfall verursacht und

sich anschlieRend unerlaubt vomUnfallort entfernt zu haben.

Di e Voraussetzungen fir eine vorl aufige Entziehung der Fahrerlaubnis gemaR § 111 a Abs. 1 Satz

1 StPO liegen nicht vor. Danach wird die Fahrerlaubnis nanlich nur dann vorlaufig entzogen,
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wenn dringende G unde fir die Annahme vorhanden sind, daR die Fahrerlaubnis gemal § 69 StGB

entzogen wird. Das ist hier jedoch aus verschi edenen G inden nicht der Fall.

Die dringenden Ginde im Sinne des § 111 a Abs. 1 StPO erfordern denselben G ad der Whr-
scheinlichkeit der spateren Entzi ehung der Fahrerlaubnis wi e der dringende Tatverdacht im Sin-
ne des 8§ 112 StPO Dringender Tatverdacht ist jedoch nicht gegeben. In der Anlage Uberreiche
i ch eine Bescheinigung des Arbeitgebers neiner Mandantin vom 10.12.2004, aus der sich ergibt,
dal nei ne Mandantin am 01.12.2004 ganztatig an einemin der Firma stattfindenden Sem nar teil-
genommen und di eses auch nicht zeitweise verlassen hat. Damit scheidet neine Mandantin als
Fahrerin des Pkws zum Unfallzeitpunkt und damit als Taterin eines Vergehens nach § 142 StGB

aus.

GenmalR § 69 Abs. 2 Nr. 3 StGB kommt bei einem Verstof3 gegen 8§ 142 St GB di e Entzi ehung der Fahr-
erlaubnis nur dann in Betracht, wenn an frenden Sachen bedeutender Schaden entstanden ist. Die
Grenze dafur bei mndestens 1.000,00 €. Bei dem neiner Mandantin zu Last gel egten Verkehrsun-
fall ist jedoch, wie der in Kopie anliegende Kostenvoranschlag der Firna Miller vom 10.12.2004
bewei st, an dem Pkw des Unfallgegners lediglich ein Schaden von 500,00 € entstanden, so daR

ei ne Entzi ehung der Fahrerl aubnis ausschei det.

Recht sanwal t

Zur Vertiefung: Burhoff, Ermittlungsverfahren, Rdnr. 2014 — 2031
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Vermeidung und Uberpriifung der Untersuchungshaft (Fuchs)

1.

Das Haftmandat

Die Verteidigung von Mandanten die in Untersuchungshaft einsitzen, macht in der Regel beson-
dere Schwierigkeiten. Bereits die Kontaktaufnahme und der Verkehr mit dem inhaftierten Be-
schuldigten sind zeitintensiv. Die Haft wirkt sich auf die psychologische Verfassung des Man-
danten aus. Der Verteidiger ist auch gefordert, sich ggf. um die Haftbedingungen des Mandan-
ten zu kimmern. Zusatzlich zu den allgemeinen Aktivitaten der Verteidigung wird er aufgrund
der Haftsituation besondere Tatigkeiten zu entfalten haben, mit denen er die RechtsmaRigkeit

der Haft Uberprifen lasst.

Kontaktaufnahme

Bereits die Kontaktaufnahme des Verteidigers zum inhaftierten Beschuldigten kann sich in der
Praxis aus Rechtsgrinden schwierig gestalten. Zu differenzieren ist dabei, ob es um die Kon-
taktaufnahme zum Mandanten bei einem bereits bestehenden Mandatsverhaltnis geht oder ob

das Mandatsverhaltnis erst noch begriindet werden soll.

Grundlage flr die Kontaktaufnahme des Verteidigers zum inhaftierten Beschuldigten bei bereits
bestehendem Mandate ist § 148 Abs. 1 StPO. Danach ist dem Beschuldigten, auch wenn er
sich nicht auf freiem Ful3 befindet, schriftlicher und mindlicher Verkehr mit dem Verteidiger ge-
stattet, der grundsétzlich ungehindert sein muss. Der Verteidiger hat dabei ein eigenes Recht
auf ungehinderten Verkehr (BGHSt 33, 347) mit seinem Mandanten. Gleichwohl verlangt Nr. 36
Abs. 2 der Untersuchungshaftvollzugsordnung (UVollzO) als Nachweis des Mandatsverhaltnis-

ses die Vollmacht des Gefangenen oder die Bestellungsanordnung des Gerichtes.

Soll das Mandatsverhaltnis erst noch begriindet werden, muss sich der Verteidiger bei einem in
Untersuchungshaft befindenden Mandanten um einen Anbahnungssprechschein nach Nr. 36
Abs. 3 UVollzO bemiihen, mit dem er dann seinen zukinftigen Mandanten besucht und ein

Mandantenanbahnungsgespréach fuhren kann.

Ist der Beschuldigte nur vorlaufig festgenommen, kommt es zur ersten Kontaktaufnahme mit
dem Verteidiger haufig durch einen Telefonanruf. Der Verteidiger muss dem Mandanten dann
eindeutig und klar dartiber informieren, ob er bereit ist das Mandat zu Ubernehmen. Fir einen
solchen Fall muss er sich dann zu seinem neuen Mandanten begeben um mit ihm vor Ort in ei-
nem uniberwachten Gesprach die Situation in rechtlicher und tatséchlicher Hinsicht zu erértern.
Daruber hinaus wird sich der Verteidiger in diesem Falle sogleich vorsorglich Vollmachtsformu-
lare unterzeichnen lassen um den weiteren Kontakt zu gewahrleisten. Eine durch den Verteidi-
ger veranlasste Einlassung des Beschuldigten ohne Kenntnis des Akteninhalts ist auch in die-
ser fur den Mandanten besonders belastenden Situation in aller Regel grob fehlerhaft.
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Wird dem Verteidiger der vom Beschuldigten erwiinschte Kontakt verweigert, liegt ein Verstol3
gegen § 137 Abs. 1 S. 1 StPO vor. Der verweigerte Kontakt kann bei Angaben des Beschuldig-

ten in Abwesenheit des Verteidigers zu einem Beweisverwertungsverbot fiihren.

Vermeidung von U- Haft

Die Haftfrage kann auch erst nachdem der Verteidiger das Mandat Gbernommen hat, im Laufe
des Ermittlungsverfahrens entstehen, etwa weil sich mit zunehmender Ermittlungstatigkeit eine
Verdachtsschwere entwickelt, die den Erlass eines Haftbefehles erwarten Iasst. Der Verteidiger
ist gehalten, auch diesen Aspekt in seine erste Beratung mit dem Mandanten einzubeziehen,
damit geklart werden kann, ob nicht ein Beitrag gegenulber der Staatsanwaltschaft und den Er-
mittlungsbehdérden geleistet werden kann, der sich spater dazu eignet, die Voraussetzung einer
Flucht- oder Verdunklungsgefahr zu verneinen oder die AulRervollzugsetzung eines spateren
Haftbefehles zu rechtfertigen. Der Beschuldigte, der selbst oder tber seinen Verteidiger, den
Ermittlungsbehérden bekannt macht, dass ihm die Schwere des Vorwurfes (und damit rAumt er
noch keine Tat ein) bekannt ist und dass er sich dem Vorwurf stellen wird, wird er es leichter ha-
ben, die gesetzlichen Voraussetzungen der Fluchtgefahr zu erschittern. Erst recht, wenn er in
einem frilhen Verfahrensabschnitt den Fortgang des Verfahrens durch Vorlage von Dokumen-
ten und Beweisen fordert. Der Verteidiger kann diese in einem begleitenden Schriftsatz kom-
mentieren und der Staatsanwaltschaft mitteilen, dass der Beschuldigte persénlich fir Fragen
zur Verflgung steht. Eine solche psychologische Situation wird es dem Staatsanwalt erschwe-
ren, den Erlass eines Haftbefehls zu beantragen. Sollte der Staatsanwalt durch sachliche Argu-
mente, durch schriftliche Erklarung oder durch eine personliche Vernehmung des Beschuldigten
von seinem Vorhaben nicht abzubringen sein, so kann der Verteidiger noch auf die Méglichkeit
zurtickgreifen, eine Absprache uber die Au3ervollzugsetzung des Haftbefehls zu treffen, die der
Staatsanwalt dann dem Richter mitteilt. Entsprechend dem Auflagenkatalog nach § 116 Abs.1
StPO kann dabei eine Meldeauflage, die Hinterlegung der Ausweispapiere, das Verbot eine be-
stimmte Stadt, einen bestimmten Landkreis oder ein bestimmtes Bundesland zu verlassen oder
zu betreten, Kontaktverbote mit bestimmten Personen, oder die Hinterlegung einer Sicherheit
durch Bargeld verabredet werden.

Der Verhaftungsablauf

a) vorlaufige Festnahme

In der Praxis erfolgt in der weitaus Uberwiegenden Anzahl der Féalle, in denen spéter ein
Haftbefehl erlassen und der Beschuldigte in U-Haft genommen wird, zuvor die vorlaufige
Festnahme des Beschuldigten nach § 127 StPO. Nach § 127 Abs. 1 S. 1 StPO kann der
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b)

"auf frischer Tat" Betroffene vorlaufig festgenommen werden, wenn er "der Flucht ver-
dachtig" ist. Fluchtverdacht ist nach herrschender Meinung nicht identisch mit Fluchtge-
fahr im Sinne des § 112 Abs. 2 Nr. 2 StPO und soll dann gegeben sein, wenn nach den
konkreten Umstanden unter Beriicksichtigung der Erfahrung der Verdacht besteht, der
Tater werde sich durch Flucht der Verantwortung entziehen, wenn er nicht festgenommen
werde. Dartber hinaus sind nach § 127 Abs. 2 StPO Polizei und Staatsanwaltschaft bei
"Gefahr im Verzug" zur vorlaufigen Festnahme befugt, wenn die Voraussetzungen eines
Haftbefehls vorliegen. "Gefahr im Verzug" bedeutet in diesem Zusammenhang, dass
nach pflichtgemé&Ren Ermessen der Polizei die Zeit nicht ausreicht, Uber die Staatsan-
waltschaft beim zustandigen Haftrichter oder bei diesem direkt gem. § 125 Abs. 1 StPO
einen Haftbefehl zu erlangen, so dass die Festnahme des Verdachtigen durch den zu er-
wartenden Zeitverlust geféhrdet erscheint. Fur das Verfahren nach vorlaufiger Festnahme
des Beschuldigten ist die sog. Vorfuhrungsfrist des § 128 Abs. 1 S. 1 StPO von besonde-
rer Bedeutung. Danach ist der Beschuldigte, sofern er nach der vorlaufigen Festnahme
nicht wieder freigelassen wird, unverziglich, spatestens am Tag nach der Festnahme
dem zustandigen Richter beim Amtsgericht, in dessen Bezirk er festgenommen worden

ist, vorzufuhren. Ist das nicht mdglich, ist der Beschuldigte freizulassen.

Eine etwaige Fristiiberschreitung macht nach herrschender Meinung den Antrag auf Er-
lass eines Haftbefehls aber nicht unzulassig (Meyer-Goliner StPO 47 Aufl. § 115 Rn-Nr.
5).

Vorfuihrung des Beschuldigten

Zur Vorfuhrung des Beschuldigten kann es nach seiner vorlaufigen Festnahme kommen,
wenn gegen ihn aufgrund eines Antrags der Staatsanwaltschaft Haftbefehl erlassen wer-
den soll. Zur Vorfihrung kommt es aber auch dann, wenn der Beschuldigte aufgrund ei-
nes bereits erlassenen Haftbefehls festgenommen worden ist. In beiden Féllen findet ei-

ne sog. Vorfuhrungsverhandlung statt.

Die Vorfuhrungsverhandlung nach vorlaufiger Festnahme ist in § 128 StPO i.V.m. § 115
StPO gesetzlich geregelt. In der Regel wird es sich bei dieser Vorfihrung vor dem Richter
um die erste richterliche Vernehmung des Beschuldigen handeln, so dass die Beleh-
rungspflicht des § 136 Abs. 1 S. 1 StPO eingreift. Dem Beschuldigten ist dabei nicht nur
mitzuteilen, welche Tat ihm zur Last gelegt wird. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichtes (NJW 1994, 3219) ist ihm dartber hinaus auch mitzuteilen, was an
be- und entlastenden Material gegen ihn vorliegt. Zu einer solchen Mitteilung ist der Rich-
ter auch dann verpflichtet, wenn die Staatsanwaltschaft dem Verteidiger die Akteneinsicht
verweigert, ohne dass dies etwas an der Tatsache andert, dass uber die Gewahrung der

Akteneinsicht die Staatsanwaltschaft als Herrin des Ermittlungsverfahrens entscheidet.
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Ist dem Verteidiger noch keine Akteneinsicht gewahrt worden, empfiehlt es sich spates-
tens den Antrag auf Akteneinsicht nunmehr im Vorfuhrungstermin zu stellen mit der Bitte
an den Haftrichter, falls die Staatsanwaltschaft nicht am Termin teilnimmt, die Entschei-
dung der Staatsanwaltschaft dariiber einzuholen. Dazu ist dann der Vorfihrungstermin
gof. zu unterbrechen. Mit der blof3en miindlichen Mitteilung des Inhalts der Akten sollte
sich der Verteidiger nicht zufrieden geben. Einer solchen Haltung ist im Hinblick auf die
neuere Rechtsprechung des EGMR (NJW 2002, 2013) entgegenzutreten. Wird die Akten-
einsicht nicht bzw. nicht ausreichend gewahrt, muss bei der Haftentscheidung des Rich-
ters alles das, was der Verteidiger/Beschuldigte von den Ermittlungsvorgdngen nicht

kennt, unberlcksichtigt bleiben.

Der Beschuldigte ist nach § 136 Abs. 1 S. 3 StPO ferner dariiber zu belehren, dass er zu
seiner Entlastung einzelne Beweiserhebungen beantragen kann. Nach § 166 Abs. 1
StPO hat der Richter einzelne Beweiserhebungen vorzunehmen, wenn er diese fir er-

heblich erachtet und diese die Freilassung des Beschuldigten begriinden kénnen.

Nach § 168 ¢ Abs. 1 StPO ist dem Verteidiger die Anwesenheit bei der richterlichen Ver-
nehmung und damit auch beim Vorflhrungstermin gestattet. Der Verteidiger ist darlber
hinaus nach § 168 ¢ Abs. 5 S. 1 StPO von dem Termin der Vorflihrung zu unterrichten. In
dem Vorfuhrungstermin ist es in der Regel das Ziel der Verteidigung, den Erlass eines
Haftbefehles zu verhindern. Der Verteidiger wird sich daher in erster Linie gegen den zum
Erlass des Haftbefehls erforderlichen dringenden Tatverdacht und/oder gegen die Haft-
grinde wenden. Dazu kann der Verteidiger in der Verhandlung Fragen an den Beschul-
digten stellen. Er kann Beweisantrage stellen, fur die § 166 StPO gilt. Er kann die Ausset-
zung des Vollzuges des Haftbefehles nach § 116 Abs. 1 StPO mit den Verfahrensbetei-

ligten erdrtern.

Ist gegen den Beschuldigten bereits ein Haftbefehl erlassen und wird er aufgrund dieses
Haftbefehles festgenommen, richtet sich das weitere Verfahren nach § 115 StPO. Hier
gilt im Wesentlichen das Gleiche wie bei der Vorfilhrung nach vorlaufiger Festnahme.
Dem Beschuldigten ist der Haftbefehl gem. § 114 a, 35 StPO bekannt zu machen. Der
Beschuldigte ist nach § 115 Abs. 1 StPO unverziglich dem zustandigen Richter vorzufih-
ren. Dies ist in der Regel der Richter, der den Haftbefehl erlassen hat. Kann die Vorfiih-
rung nach § 115 Abs. 1 StPO vor dem zustandigen Richter nicht spatestens am Tag
nach der Ergreifung erfolgen, muss der Beschuldigte nach § 115 a StPO unverziglich,
spatestens am Tag nach der Ergreifung dem Richter des nachsten Amtsgerichtes vorge-
fuhrt werden. Dieser Richter hat nur geringe Kompetenzen. Er soll u.a. nicht berechtigt
sein, den Haftbefehl wegen fehlenden dringenden Tatverdacht oder mangelnde Haftgriin-
de aufzuheben (BGHST 42, 343). Es bleibt nur die Prifung ob der Haftbefehl noch be-
steht und ob der Ergriffene die im Haftbefehl genannte Person ist.
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Der Untersuchungshaftbefehl

Voraussetzungen und Erlass des Untersuchungshaftbefehles sind in den § 112 ff. StPO gere-
gelt. Die Strafprozessordnung kennt weitere Haftbefehle nach den 88 230 Abs. 2, 236, 329 Abs.
4 S.1, 453 c Abs. 1 StPO. Fur Jugendliche Beschuldigte gilt dartiber hinaus die Regelung des §
72 JGG, die auf Heranwachsende jedoch keine Anwendung findet (siehe § 109 Abs. 1 S. 1
JGG).

Die Voraussetzung flr den Erlass des Haftbefehls sind in den § 112 ff. StPO geregelt. Die Zu-
stéandigkeit fir den Erlass des Haftbefehls findet sich in § 125 StPO. Zusammenfassend erge-

ben sich damit folgende Voraussetzungen fiir den Erlass des Haftbefehls.

1. Anordnungsbefugnis § 125 StPO
2. Dringender Tatverdacht § 112 Abs. 1 StPO
3. Haftgrund

3.1. Kkonkrete Haftgriinde im Sinne von § 112 Abs. 2 StPO

3.1.1. Flucht
3.1.2. Fluchtgefahr
3.1.3. Verdunkelungsgefahr

3.2. abstrakte Grinde bei Schwerstdelikten im Sinne von § 112 Abs. 3 StPO
3.3.  Wiederholungs- Fortsetzungefahr bei Delikten im Sinne von § 112 a StPO
4. VerhaltnismaRigkeit § 112 Abs. 1 S. 2, § 113 StPO, § 72 Abs. 1 JGG

a) dringender Tatverdacht

Dringender Verdacht besteht, wenn die Wahrscheinlichkeit grof3 ist, dass der beschuldigte Tater
oder Teilnehmer einer Straftat ist (Lutz Meyer-Gol3ner StPO 47. Aufl. 8 112 Rn-Nr. 5). Dabei
muss es sich um eine rechtswidrige und schuldhaft begangene Tat handeln. Bei Rechtsfragen
darf der Richter sich mit dringendem Verdacht "nicht begniigen". Er muss die Rechtsfragen 16-
sen, auf die es ankommt. Eine Prognose, dass eine Verurteilung wahrscheinlich ist, verlangt der
dringende Tatverdacht nicht. Hier unterscheidet er sich vom hinreichenden Tatverdacht, bei
dem es auch darauf ankommt, dass die Tat mit den Mitteln des Strengebeweises wahrschein-
lich nachgewiesen werden kann. Der Unterschied erklart sich aus dem Stand des Ermittlungs-
verfahrens. Die Priifung des hinreichenden Tatverdachtes erfolgt stets auf der Grundlage des
abgeschlossenen Ermittlungsergebnisses. Die Prifung des dringenden Verdachts dagegen auf
Grund des gegenwartigen Stands der Ermittlungen, zu dem die Beweisgewinnung noch Uber-

haupt nicht abgeschlossen ist.
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Gleichwohl darf auch der dringende Tatverdacht nur aus bestimmten Tatsachen nicht aus blo-

Ren Vermutungen hergeleitet werden.

b)

Haftgrund

Der Verteidiger muss sich weiter fragen, ob eine Haftgrund vorliegt. Der in der Praxis be-
deutsamste Haftgrund ist der der Fluchtgefahr im Sinne des § 112 Abs. 1 Nr. 2 StPO.

aa) Fluchtgefahr

Fluchtgefahr besteht, wenn die Wuirdigung aller Umstande des Einzelfalles es wahr-
scheinlicher macht, dass sich der Beschuldigte den Strafverfahren eher entziehen, als
sich zur Verfigung halten werde. Erforderlich ist ein Verhalten des Beschuldigten, dass
den Erfolg hat, den Fortgang des Strafverfahrens dauernd oder wenigstens vortiberge-
hend durch Aufhebung der Bereitschaft des Beschuldigten vor Ladung zu verfiigen zu
stehen zu verhindern (Lutz Meyer-GolR3ner StPO 47 Aufl. § 112 Rn-Nr. 17 m. w. N.).

Die Fluchtgefahr muss sich aus bestimmten Tatsachen ergeben. Insoweit genligt der sel-
be Wahrscheinlichkeitsgrad wie beim dringenden Tatverdacht. Ob Fluchtgefahr vorliegt

oder nicht, erfordert die Berticksichtigung aller Umstédnde des Falles.

In der Praxis wird mit steigender Straferwartung um so weniger Gewicht auf die sonstigen
Umstande gelegt. Bei einer besonders hohen Straferwartung wird in der Regel nur noch
gepruft, ob Umstdnde gegeben sind, die ggf. die aus der Straferwartung abzuleitenden
Fluchtgefahr ausrdumen kdnnen. Die Grenze wird dabei in der Regel verfriht bei einer
Haftstraferwartung gezogen, die lediglich nicht mehr zur Bewéhrung ausgesetzt werden

kann.

Gegen Fluchtgefahr kénnen folgende Umsténde sprechen:

- wenn der Beschuldigte sich selbst stellt
- starke familire oder soziale Bindungen
- hohes Alter

- schlechter Gesundheitszustand

- gefestigte berufliche Existenz

- wenn der Beschuldigte sich bei aul3er Vollzug gesetzten Haftbefehl fiir das Verfah-

ren zur Verfiigung gehalten hat

- fester Wohnsitz
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Nach der Rechtsprechung wird ein Entziehen vom Strafverfahren auch angenommen,
wenn sich der Beschuldigte bewusst in einem Zustand langer andauernder Verhand-
lungsunféhigkeit versetzt, z. B. durch Drogenmissbrauch oder die Nichteinnahme arztlich
verordneter Medikamente (OLG Oldenburg NStZ 1990, 431).

Bei Jugendlichen unter 16 Jahren ist nach § 72 Abs. 2 JGG die Vehéangung von Untersu-
chungshaft wegen Fluchtgefahr nur zuldssg wenn sich diese dem Verfahren bereits ent-
zogen haben, oder Uber keinen festen Wohnsitz verfiigen.

bb)  Flucht

Flucht im Sinne des § 112 Abs. 2 Nr. 1 StPO setzt voraus, dass der Beschuldigte sich
verborgen halt und fliichtig ist. Das muss ebenfalls aufgrund bestimmter Tatsachen fest-
stehen.

Verborgen halt sich, wer unangemeldet, unter falschem Namen oder an einem unbekann-

ten Ort lebt, um sich dem Verfahren dauernd oder auf langere Zeit zu entziehen.

Fliichtig ist nach der Rechtsprechung (vgl. Lutz Meyer-GoRRner StPO 47. Aufl. § 112 Rn-
Nr. 13) derjenige Beschuldigte, der vor, wahrend oder nach der Tat seine Wohnung auf-
gibt ohne eine neue zu beziehen, der sich ins Ausland mit dem Ziel absetzt, fur Ermitt-
lungsbehoérden oder Gerichte unerreichbar zu sein, oder der als Deutscher nicht mehr

aus dem Ausland zurtickkehren will.

cc) Verdunkelungsgefahr

Der Haftgrund der Verdunklungsgefahr in Sinne des § 112 Abs. 2 Nr. 3 StPO ist gege-
ben, wenn das Verhalten des Beschuldigten den dringenden Verdacht begriindet, dass er
durch bestimmte Handlungen auf sachliche oder personliche Beweismittel einwirkt und
dadurch die Ermittlungen der Wahrheit erschwert werden wird (Lutz Meyer-Gol3ner StPO
47. Aufl. 8 112 Rn-Nr. 26).

Dieser Haftgrund birgt fur den Beschuldigen die Gefahr, dass er fur die Sicherung des Er-
mittlungsverfahrens auch dann angenommen werden kann, wenn sich aufgrund einer
niedrigen Straferwartung Fluchtgefahr nicht begriinden lasst. Der Beschuldigte sollte also
rechtzeitig darauf aufmerksam gemacht werden, dass er alles zu unterlassen hat, was
nur den Anschein erweckt, er wolle auf sachliche oder personlich Beweismittel einwirken.
Gleichwohl ist es dem Beschuldigten nicht untersagt, wenn er sich prozessordnungsge-
maf an Zeugen wendet, denen ein Zeugnisverweigerungsrecht zusteht und sie bittet von
ihrem Verweigerungsrecht Gebrauch zu machen.
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Verdunkelungsgefahr kann von der Natur der Sache her nicht mehr bestehen, wenn der
Sachverhalt in vollem Umfang aufgeklart ist und die Beweise so gesichert sind, dass der
Beschuldigte die Ermittlungen nicht mehr behindern kann. Nach § 113 Abs. 1 StPO darf
Untersuchungshaft wegen Verdunkelungsgefahr nicht angeordnet werden, wenn die Tat
nur mit Freiheitsstrafe bis zu 6 Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 180 Tagessatzen be-
droht ist.

dd) Schwerstdelikte

Bei bestimmten schweren Straftaten ist nach § 112 Abs. 3 StPO die Anordnung der Un-
tersuchungshaft auch zulassig, wenn keiner der oben angefiihrten Haftgriinde gegeben
ist. Der Haftgrund der Tatschwere, der durch das Verbrechensbekdmpfungsgesetz vom
28.12.1994 noch erweitert worden ist, wird in Rechtsprechung und Literatur zum Teil als
offensichtlicher Verstol3 gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz angesehen und hat
durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes bestimmte Einschréankungen
erfahren (Lutz Meyer-Gol3ner StPO 47. Aufl. § 112 Rn-Nr. 37). Danach ist im Fall des §
112 Abs. 3 StPO der Richter nur von den strengen Anforderungen der Haftgriinde des §
112 Abs. 2 StPO befreit. Es missen jedoch gleichwohl bestimmte Umstande vorliegen,
die die Gefahr begrinden, dass ohne die Festnahme des Beschuldigen die alsbaldige
Aufklarung und Ahndung der Tat gefahrdet sein konnte. Der Erlass eines Haftbefehles
nach § 112 Abs. 3 StPO ist daher verfehlt, wenn eine Flucht ganz fern liegt, eine Wieder-
holung der Tat ausgeschlossen ist oder dieser Gefahr durch mildere MaRhahmen begeg-
net werden kann (vgl. OLG Kdln NJW 1996, 1686 fur 60 Jahre alten, zu 60 % schwerbe-
hinderten, verheiraten, nicht vorbestraften Rentner, dem ein Totschlag zur Last gelegt

wird, gleichwohl nur AuR3ervollzugsetzung).

ee) Wiederholungsgefahr

Der Haftgrund der Wiederholungsgefahr nach § 112 a Abs. 1 StPO ist als vorbeugende
MaRnahme der Sicherungshaft vor weiteren erheblichen Straftaten besonders geféhrli-
cher Téter erlaubt. Die Vorschrift soll mit dem Grundgesetz vereinbar sein (BVerfG NJW
1973, 1363). Die Sicherungshaft darf nach § 112 Abs. 2 StPO nur subsidiér angeordnet
werden. Erforderlich fir die Anwendbarkeit ist ein dringender Tatverdacht in Sinne des §
112 Abs. 1 S. 1 StPO hinsichtlich einer der in § 112 a Abs. 1 Nr. 1 und 2 StPO genannten
Anlasstaten. Dartiber hinaus missen bestimmte Tatsachen die Gefahr begrinden, dass
der Beschuldigte vor Aburteilung weiterer erheblicher Straftaten gleicher Art begehen o-
der die Straftaten fortsetzen wird und dass die Haft zur Abwendung der drohenden Ge-

fahr erforderlich ist.
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d)

e)

Verhaltnismatigkeit

Zuletzt steht jeder Haftbefehl, auch der aufRer Vollzug gesetzte, und der noch nicht vollzo-
gene nach § 112 Abs. 1 S. 2 StPO unter dem Gebot der Beachtung des Verhaltnismafig-
keitesgrundsatzes, der besonders nochmals in § 120 Abs. 1 S. 1 StPO erwahnt ist. Fur
Jugendliche ist darliber hinaus § 72 Abs. 1 JGG zu beachten.

Inhalt des Haftbefehls

Der gesetzlich erforderlich Inhalt des Untersuchungshaftbefehls ergibt sich aus § 114
Abs. 2, 3 StPO. Danach sind in dem Haftbefehl anzufiihren.

» der Beschuldigte

» die Tat, derer er dringend verdéachtig ist

» Zeit und Ort ihrer Begehung

» die gesetzlichen Merkmale der Straftat und die anzuwendenden Strafvorschriften
» der Haftgrund

» die Tatsachen, aus denen sich der dringende Tatverdacht und der Haftgrund ergibt,

soweit nicht dadurch die Staatssicherheit geféahrdet wird

» gdf. Ausfiihrungen zur Verhaltnismagigkeit (8 114 Abs. 3 StPO)

Der Haftbefehl muss gemaR § 114 Abs. 1 StPO schriftlich ergehen. Die Schriftform ist
auch gewahrt, wenn der Haftbefehl in einem Hauptverhandlungsprotokoll oder in einem
Protokoll eines sonstigen Termins aufgenommen worden ist (Lutz Meyer-GoRRner StPO
47. Aufl. 8§ 114 Rn-Nr.2).

Haftverschonung

Nach § 116 StPO kann der erlassene Haftbefehl von dem Richter aulRer Vollzug gesetzt werden

(sog. Haftverschonung). § 116 Abs. 1 StPO regelt dabei die Vollzugsaussetzung beim Haft-
grund der Fluchtgefahr. § 116 Abs. 2 betrifft den Haftgrund der Verdunkelungsgefahr und § 116
Abs. 3 StPO den Haftgrund der Wiederholungsgefahr.
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Rechtsmittel und —behelfe gegen den Haftbefehl

Die Strafprozessordnung fordern unabhéngig von der Einlegung eines Rechtsbehelfes eine
sténdige richterliche Kontrolle, ob die Voraussetzungen der Untersuchungshaft weiterhin vorlie-
gen und der VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz gewahrt ist (8 120 Abs. 1 StPO).

Dariiber hinaus erfolgt zwingend eine erste Uberpriifung unverziglich nach ergreifen des Be-
schuldigten im Rahmen des Vorfuhrungsverfahrens nach § 115 ff. StPO. Nach Ablauf von 3 Mo-
naten seit Erlass des Haftbefehls muss gem. § 117 Abs. 5 StPO spétestens eine weitere Haft-
prifung von Amts wegen stattfinden. Dauert der Vollzug der Untersuchungshatft bereits 6 Mona-
te an, so findet das in § 121 ff. StPO geregelte besondere Haftprifungsverfahren durch das
OLG statt.

Neben diesen von Amts wegen bzw. nach Aktenvorlage durchzufiihrenden Kontrollen besteht
auch die Moglichkeit, dass der Haftbefehl aufgrund eines Antrages der Staatsanwaltschaft gem.
§ 120 Abs. 3 StPO aufgehoben wird oder aufgrund der Einlegung eines Rechtsbehelfes Uber-
prift werden muss. Als solche Mittel, mit denen das Gericht zu einer férmlichen Entscheidung
gezwungen werden kann, stellt die StPO zum einen den Antrag auf Haftprifung gem. § 117
Abs. 1 StPO zum anderen die Haftbeschwerde gem. § 117 Abs. 2 i.V. m. § 304 Abs. 1 StPO zur
Verfligung, Uber die der Beschuldigte zu belehren ist (§ 115 Abs. 4 StPO).

a) Haftprifungsverfahren gem. § 117 Abs. 1 StPO

Durch einen Antrag im Sinne des § 117 Abs. 1 StPO wird der nach § 126 Abs. 1 StPO
zustandige Richter verpflichtet, zu prifen und zu entscheiden, ob der Haftbefehl nach §
120 StPO aufzuheben, sein Vollzug nach § 116 StPO auszusetzen, oder ob er aufrecht
zu erhalten ist. Der Inhaftierte hat dabei einen Anspruch auf mundliche Verhandlung in
den Grenzen des § 118 StPO.

Antragsberechtigt ist neben dem Beschuldigten auch dessen Verteidiger (88 118 b, 297
StPO) sowie im Jugendgerichtsverfahren auch der Erziehungsberechtigte (8 67 Abs. 1
JGG).

Der Antrag ist formfrei bei dem nach § 126 StPO zustandigen Gericht zu stellen. Dabei ist
zu beachten, dass mit Erhebung der 6ffentlichen Klage die Zustandigkeit an das mit der
Sache befasste Gericht wechselt (§ 126 Abs. 2 StPO).

Dem Antrag kommt kein Devolutiveffekt zu, da in der Regel der Richter fur die Haftpri-
fung zusténdig ist, der auch die angefochtene Entscheidung getroffen hat und er hat auch
kein Suspensiveffekt. Es handelt sich beim Haftprifungsantrag folglich lediglich um einen
Rechtsbehelf, nicht um ein Rechtsmittel.
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Der Antrag ist nicht an Fristen gebunden. Zu beachten ist jedoch, dass eine Haftprifung
nach dem eindeutigen Wortlaut des § 117 StPO nur zulassig ist, wenn der Beschuldigte
sich auch tatsachlich in der Untersuchungshaft befindet. Ist er beispielsweise nach § 116
Abs. 1 StPO vom Vollzug der Untersuchungshaft verschont, ist die Haftprifung unzulds-
sig.

Bei der Haftprufung wird auf Antrag des Beschuldigten oder nach Ermessen des Gerichts
von Amts wegen nach mindlicher Verhandlung entschieden (8 118 Abs. 1 StPO). Im Ge-
gensatz zum Anspruch auf Durchfuihrung der einfachen Haftpriifung, die jederzeit und da-
mit auch immer wieder bis zur Aufhebung des Haftbefehls oder zum Ubergang der Unter-
suchungshaft in Strafhaft beliebig oft begehrt werden kann, ist dem wiederholten An-
spruch auf Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung im Rahmen der Haftpriifung eine
Grenze in § 118 Abs. 3 StPO gesetzt. Danach hat der Beschuldigte, wenn die Untersu-
chungshaft nach mindlicher Verhandlung aufrecht erhalten worden ist, einen Anspruch
auf weitere mundliche Verhandlung nur dann, wenn die Untersuchungshaft mindestens 3
Monate und seit der letzten mindlichen Verhandlung mindestens 2 Monate gedauert hat.

Zeigt sich in der mindlichen Verhandlung, dass das Ziel auf Aufhebung oder Auf3ervoll-
zugsetzung des Haftbefehls aktuell aussichtslos ist, sollte der Verteidiger auch erwégen,
den Haftprifungsantrag zuriickzunehmen. Damit vermeidet er, dass die Untersuchungs-
haft nach mindlicher Verhandlung im Sinne des § 118 Abs. 3 StPO aufrecht erhalten
wurde. Der Verteidiger vermeidet damit auch die zeitlich begrenzte Praklusionswirkung
fir eine weitere mundliche Haftprifung, die etwa nach Erhebung der 6ffentlichen Klage
wegen § 126 Abs. 2 StPO bei einem anderen Gericht oder wegen der internen Zustan-
digkeit des Amtsgerichtes vor einem anderen Abteilungsrichter verhandelt wird. Muss ei-
ne mindliche Verhandlung nach § 118 Abs. 1 StPO durchgefiihrt werden, so muss sie
unverziglich erfolgen und darf ohne Zustimmung des Beschuldigten nicht tiber 2 Wochen
nach dem Eingang des Antrages anberaumt werden ( § 118 Abs. 5 StPO). Nach herr-
schender Meinung handelt es sich dabei lediglich um eine Ordnungsvorschrift, so dass
eine Uberschreitung der Frist nicht zur Aufhebung des Haftbefehls filhren soll (Klein-
knecht/Meyer/Gossner § 118 Rn-Nr. 4).

Von dem Termin der Haftprifung sind die Staatsanwaltschaft sowie der Beschuldigte und
der Verteidiger gem. § 118 a Abs. 1 StPO zu unterrichten.

In der mindlichen Verhandlung sind die anwesenden Beteiligten gem. § 118 a Abs. 3 S.
1 StPO zu héren. Zur Vorbereitung der Verhandlung muss sich der Verteidiger um eine
Akteneinsicht in die Ermittlungsakten unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts (BVerfG NJW 1994, 3219) und des EGMR (NJW 2002, 2013) bem-
hen. Der Verteidiger kann eine Vernehmung und Ladung von Zeugen zum Haftprifungs-
termin anregen und im Haftprifungstermin Beweisantrdge stellen, denen nach § 166
Abs. 1 StPO vom Gericht dann nachgegangen werden muss, wenn die Beweiserhebung

die Freilassung des Beschuldigten begriinden kann.

Das Haftprifungsverfahren endet mit einer Entscheidung des Gerichtes, in der es die
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b)

Aufrechterhaltung oder Aufhebung des Haftbefehls dessen Vollzugsaussetzung oder in-
haltliche Anderungen beschlieRt. Dabei kann es die Untersuchungshaft auch mit einem
neuen Haftgrund aufrecht erhalten, denn das Gericht trifft seine Entscheidung nach voll-
standiger und selbstandiger Uberpriifung des Haftbefehls in rechtlicher und tatsachlicher
Hinsicht. Die Entscheidung ergeht durch Beschluss. Der Beschluss muss begriindet wer-
den ( § 34 StPO). Im Falle der Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung ist die Ent-
scheidung an deren Schluss oder ggf. spatestens binnen einer Woche bekannt zu ma-
chen (8 35, 118 a Abs. 4 StPO).

Die auf die Haftpriifung ergehende Entscheidung ist nach Mafl3gabe der 88 117 Abs. 2 S.
2, 304, 310 StPO mit der Beschwerde und die auf die Beschwerde ergehende Entschei-
dung mit der weiteren Beschwerde angreifbar.

Das Haftbeschwerdeverfahren gem. § 117 Abs. 2 StPO

AuBer der mindlichen Haftprifung kann der Verteidiger mit dem Rechtsmittel der Be-
schwerde gegen den Haftbefehl vorgehen. Dabei muss sich die Beschwerde nicht nur un-
mittelbar gegen den Haftbefehl wenden, der Beschuldigte kann mit ihr praktisch jede im
Zusammenhang mit der U-Haft ergangene Entscheidung zur Uberpriifung durch das Be-
schwerdegericht stellen, also auch gegen die Verweigerung der AufRervollzugsetzung

oder gegen in diesem Zusammenhang ergangenen Auflagen und Weisungen.

Die Haftbeschwerde kann immer nur gegen die zuletzt ergangene Haftentscheidung ein-
gelegt werden. Sie ist auch dann zulassig, wenn der Haftbefehl wegen Uberhaftnotierung
oder AuRRervollzugsetzung nicht vollzogen wird. Nach § 117 Abs. 2 StPO ist die Haftbe-
schwerde aber neben einem zuldssigen Antrag auf schriftliche oder mindliche Haftpri-
fung unzulassig. Der Verteidiger muss sich daher vor Einlegung einer Beschwerde immer

vergewissern, dass der Beschuldigte nicht selbst bereits Haftpriifung beantragt hat.

Die Einlegung der Haftbeschwerde ist an keine Frist gebunden. Die Beschwerde kann im
Verfahren auch mehrfach eingelegt werden, wenn zwischenzeitlich eine neue Haftent-

scheidung ergangen ist.

Fur das Beschwerdeverfahren gelten die allgemeinen Regeln der StPO. Die Beschwerde
ist gem. 8 306 Abs. 1 StPO bei dem Gericht der angefochtenen Entscheidung schriftlich
oder zu Protokoll der Geschéaftsstelle einzulegen. Nach § 306 Abs. 2 StPO kann das Ge-
richt der Beschwerde abhelfen oder die Beschwerde sofort, spatestens vor Ablauf von 3
Tagen dem Beschwerdegericht vorlegen. Durch die Einlegung der Beschwerde wird der

Vollzug der angefochtenen Entscheidung nicht gehemmt (8 307 StPO).

Die Haftbeschwerdeentscheidung, die gem. § 34 StPO, mit einer Begrindung zu verse-
hen und gem. § 35 Abs. 2 S. 2 StPO formlos mitzuteilen ist, kann abweichen von dem an-

sonsten im Strafverfahren geltenden Grundsatz des § 310 Abs. 2 StPO mit der weiteren
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a)

b)

c)

d)

Beschwerde angefochten werden. Auch diese Beschwerde unterliegt keiner Frist.

C) Haftprifung oder Haftbeschwerde

Die Entscheidung, ob gegen einen Haftbefehl mindliche Haftprifung beantragt oder
Haftbeschwerde eingelegt werden soll, kann davon abhéngig gemacht werden, ob mit
dem Rechtsbehelf neue Tatsachen und Beweismittel vorgetragen werden sollen und ob
es auf den personlichen Eindruck des Haftrichters von dem Beschuldigten ankommen
soll. Ist dies der Fall, empfiehlt sich die mindliche Haftpriifung. Geht es hingegen nur um
Rechtsfragen oder will der Verteidiger anhand des bereits bekannten und vorhandenen

Aktenmaterial vortragen, wird er eine Haftbeschwerde einlegen.

Haftprifungsverfahren Haftbeschwerdeverfahren

unbeschrankt, jederzeit,

beliebig oft wiederholbar

subsidar gegentber Haftprifung,

nur einmal gegen dens. Haftbefehl

Vollzug der U-Haft erforderlich

unabhangig vom Vollzug

Mindl. Verhandlung in Grenzen des

§ 118 Abs. 3 und 4 erzwingbar

Fakulativ (§ 118 Abs. 2) und selten

ohne Devolutiveffekt

mit Devolutiveffekt

Checkliste Haftbefehl

Entspricht der Haftbefehl den nach § 114 StPO zu stellenden Anforderungen?

Ist der Haftbefehl, der/dem Beschuldigten ordnungsgemaf bekannt gegeben worden?

Besteht dringender Tatverdacht? Soll dazu vorgetragen werden?

Liegt ein Haftgrund vor?

— Ist die Fluchtgefahr ggf. unzuléssiger Weise allein mit hoher Straferwartung begrindet?
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— Was hat der Mandant bei realistischer Sicht im Fall der Verurteilung fur eine Strafe zu erwar-

ten?
— Welche Strafmilderungsgriinde liegen ggf. vor?

— Welche Umstande sprechen gegen Fluchtgefahr?

— Ist die Verdunkelungsgefahr mit Verhalten des Beschuldigten begriindet ?

— Ist Uberhaupt noch etwas zu verdunkeln?

— Haftgrund der Tatschwere ?

— Wiederholungsgefahr ?

e) VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz beachtet? Abwagung zwischen Schwere der Tat, Bedeutung der

Sache und zu erwartenden Folgen.

8. Musterantrag ,, mindliche Haftprifung*

An das

Ant sgericht Tiergarten

In dem Ermittlungsverfahren

gegen .

Az.:

hi er: mindl i che Haftprdfung

wegen des Verdachts des schweren Raubes u. a.

zeige ich unter Uberreichung einer auf nich |autenden Original vol |l macht an,
dass mich der Beschuldigte nmit seiner Verteidigung beauftragt hat.
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Es wird beantragt unverziglich die

nmiindl i che Haft praf ung dur chzuf thren.

Der Beschul digte verzichtet nicht auf die Einhaltung der Frist des § 118
Abs. 5 StPO

I n dem anzuber aunenden Haft prifungstermnm n werde ich beantragen,

den Haftbefehl vom ... aufzuheben
hil f swei se

auller Vollzug zu setzen.

I ch beantrage ferner mir vor Durchfuhrung der mindlichen Haftprdfung

Akt enei nsi cht

in die Verfahrensakten, samtliche Bei akten, Beweisnmittelordner und sonstige
Bewei sst iicke zu gewdhren und bitte um Mtteilung wann und wo die Akten zur
Ei nsi cht nahme und M tnahne fir zum ndest drei Stunden bereit |iegen.

Sollten die Ermttlungen noch nicht abgeschlossen und deshalb gem § 147
Abs. 2 St PO Akteneinsicht nicht gewdhrt werden, beantrage ich unter H nweis
auf 8§ 147 Abs. 3 StPO mir auf jeden Fall das Protokoll der Beschul di gten-
vernehmung, die Protokolle Uber solche richterlichen Untersuchungshandl un-
gen, bei denen ich als Verteidiger anwesend war bzw. nmir die Anwesenheit
hatte gestattet werden missen sowi e Sachver st andi gengutachten zur Verflgung

zu stellen.

Dar tber hinaus verweise ich auf die Rechtsprechung des BVerfG (BVerfG NJW
1994, 3219) und des EGVR (NJW 2002, 2013, 2015, 2018), wonach dem Beschul -
digten rechtzeitig vor dem Haftprifungstermn rechtliches Gehér in der Form
zu gewdhren ist, dass er in geeigneter Wise zu Handen des Unterzeichners
Uber diejenigen Tatsachen und Beweisergebnisse in Kenntnis gesetzt wird,
die fur die Haftentscheidung von Bedeutung sind und zu denen er bislang
noch nicht gehdrt worden ist. Die Kenntnisgabe hat dabei zur Herstellung
der von dem EGWR geforderten Waffengl ei chheit in der Form der Akteneinsicht

zu erfol gen.
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Ich weise ausdricklich darauf hin, dass nach dieser Rechtsprechung ein
Haf t bef ehl nur auf die Tatsachen gestitzt werden darf, zu denen der Vertei-

di ger Akteneinsicht erhalten hat.

Zur Begr undung des Auf hebungsantrags wi rd Fol gendes vorgetragen:

(u. U. néheres zum dri ngenden Tat verdacht)

(u.U. n&heres zum Haftgrund).

I ch beantrage daher

den erwahnten Zeugen (Nane, | adungsfahi ge Adresse) zum Haft prif ungs-

termin zu | aden

Das Beweisnmittel wird ergeben, dass ... (weiter ausfuhren)

Ich bitte, mich von der Ladung des Zeugen rechtzeitig zu benachrichtigen
oder mir mitzuteilen, wenn der Zeuge zum Termi n nicht geladen werden soll.
AuRerdem bitte ich um die Ubersendung einer Stellungnahme der Staatsanwalt-
schaft zu mei nem Haft pr if ungsantr ag.

SchlieRBlich bitte ich, um Term nskollisionen zu verneiden, den geplanten

Termin mt neinem Bliro abzusti mren.

Recht sanwal t

9. Musterantrag , Haftbeschwerde”

An das

Ant sgericht Tiergarten

In dem Ermittlungsverfahren
gegen .

Az. .
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hi er: mindli che Haftprufung

wegen des Verdachts des schweren Raubes u. a.

wi rd gegen den Haftbefehl vom.

Haf t beschwer de

ei ngel egt .

Es wird beantragt,

den Haftbefehl vom. . . aufzuheben

hil f swei se

auller Vollzug zu setzen

Zur Begr undung des Auf hebungsantrags wi rd Fol gendes vorgetragen

(u. U. néheres zum dri ngenden Tatverdacht)

(u.U. n&heres zum Haftgrund).

Es wird auBerdem beantragt, mr vor einer Entscheidung eine Stellungnahne
der Staatsanwaltschaft zu der Haftbeschwerde zuzul eiten

Recht sanwal t
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Das Zwischenverfahren 88 199 — 211 StPO (Wendt)
1. Ausgangslage fur die Verteidigung

Mit Erhebung der Anklage beantragt die Staatsanwaltschaft die Eréffnung des Hauptverfahrens bei
Gericht. Das Verfahren kommt damit in einen entscheidenden Abschnitt. Da (nicht inhaftierte) Be-
schuldigte im Ermittlungsverfahren haufig die Tendenz haben, sich - bspw. mangels konkreter Bedro-
hung oder der entstehenden Kosten - nicht um ,ihre* Strafsache zu kiimmern, wird in der Mehrzahl der

Falle die Verteidigerin/der Verteidiger erst jetzt beauftragt.

In Fallen notwendiger Verteidigung (8 140 StPO), ordnet das Gericht dem Angeschuldigten im Zwi-

schenverfahren einen Pflichtverteidiger bei.
Il. Funktion des Zwischenverfahrens und Kritik

Das zZwischenverfahren soll filtern, klaren und schitzen. GemalR dieser Intention des Gesetzgebers
sollen tatséchliche und rechtliche Fragen, die noch offen sind, noch vor der Hauptverhandlung geklart

werden, die dadurch wesentlich entlastet werden konnte.

Gegen den positiven Eréffnungsbeschluld wird eingewendet, dass durch ihn der Angeschuldigte als
eine ,bereits gerichtlich als verdachtig gekennzeichnete Personlichkeit” (Peters Strafprozel3 S. 400) in
das Hauptverfahren eingefiihrt wird, damit also der Anschein einer Vorverurteilung besteht.

I1l. Ablauf

Nach Vorlage der Anklageschrift (welche an den Anforderungen des § 200 StPO zu messen ist) mit
den Akten durch die Staatsanwaltschaft bei dem fir die Hauptverhandlung zustandigen Gericht, ent-
scheidet letzteres dartiber, ob das Hauptverfahren zu eréffnen bzw. das Verfahren (vorlaufig) einzu-
stellen ist (§ 199 StPO). Gem. § 201 Abs. 1 StPO teilt der Vorsitzende des Gerichts die Anklageschrift
dem Angeschuldigten mit und fordert ihn zugleich auf, innerhalb einer bestimmten Frist zu erklaren,
,0b er die Vornahme einzelner Beweiserhebungen vor der Entscheidung Uber die Er6ffnung des
Hauptverfahrens beantragen oder Einwendungen gegen die Eréffnung des Hauptverfahrens vorbrin-
gen wolle“. Nach Ablauf der Frist, die auf entsprechenden Antrag durch den Vorsitzenden ohne weite-
res auch verlangert werden kann, entscheidet das Gericht durch Beschlul® Gber den weiteren Verfah-

rensfortgang.
IV. Entscheidungsmaoglichkeiten

» Uneingeschrénkte Eroffnung des Hauptverfahrens unter Zulassung der Anklage, § 203,211
StPO

» Nichter6ffnung ( 204 StPO) mit der Wirkung des Verbrauchs der Strafklage ( 211 StPO)
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- aus Rechtsgriinden (fehlende Strafbarkeit des in der Anklageschrift dargestellten Sachverhalts

oder endgultiges Vorliegen eines Verfahrenshindernisses)
- aus tatsachlichen Griinden
» modifizierte Eréffnung (207 Abs. 2 StPO)

- aus Rechtsgriinden (bei abweichender rechtlicher Einordnung der angeklagten Tat § 207 Abs. 2
Ziff. 3 StPO)

- aus tatsachlichen Griinden (fehlende Nachweisbarkeit i. 5. eines nicht hinreichenden Tatver-

dachts) bezgl. einzelner angeklagter Taten

- ,Teil“einstellung” gern. § 154 a

» weitere Aufklarung durch Erhebung einzelner Beweise im Zwischenverfahren (§ 202 StPO)
» vorlaufige Einstellung beim Bestehen voribergehender Verfahrenshindernisse (8 205 StPO)

» endgultige Einstellung wegen Verfahrenshindernissen bzw. Gesetzesanderungen nach An-
klageerhebung ( 206a, 206b StPO)

» Ero6ffnung vor einem Gericht niedrigerer Ordnung ( 209 Abs. 1 StPO)

» Vorlage der Sache an ein hdheres Gericht ( 209 Abs. 2 StPO)

V. tatséachliche Bedeutung des Zwischenverfahrens

Im Widerspruch zu der Vielfalt der mdglichen Entscheidungen im Zwischenverfahren steht dessen
tatséchliche Bedeutung, denn in aller Regel beschlielt das Gericht formularmafig nach Ablauf der
0.g. Frist die Eroffnung des Hauptverfahrens, wodurch es zugleich — wie die Staatsanwaltschaft —

das Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachts bejaht hat.

Den Ero6ffnungsbeschluf® kann der Angeklagte nicht anfechten, § 210 Abs. 1 StPO (wéahrend der
Staatsanwaltschaft gegen den die Eroffnung des Hauptverfahrens ablehnenden Beschluf3 und auch
gegen die abweichende Eréffnung ,nach unten* die sofortige Beschwerde zusteht, § 210 Abs. 2
StPO).

VI. Verteidigung im Zwischenverfahren

Gemal der Vielfalt der unter V. dargestellten Entscheidungsmdéglichkeiten und entgegen der vorste-
hend skizzierten Verfahrenspraxis und der damit geringen Bedeutung des Zwischenverfahrens im
Strafprozel3 ergeben sich im Einzelfall eine Vielzahl von Verteidigungsansatzen.
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Haufig erweist es sich gegentber dem erkennenden Gericht, insbesondere, wenn eine komplizierte
und zeitaufwendige Hauptverhandlung absehbar ist, als wesentlich einfacher, eine Verfahrenserledi-
gung bzw. jedenfalls Verfahrensbeschrankung gem. 88 153, 153a-d, 154, 154a StPO zu erreichen, als
im Vergleich zu Bemuhungen gegeniber der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren. In entspre-
chenden Féllen wird das Gericht zudem der Staatsanwaltschaft den entsprechenden Antrag od. die

erforderliche Zustimmung mitunter dringend nahelegen.

In geeigneten Fallen sollte daher durch die Verteidigung an das Gericht ein dem avisierten Antrag

entsprechender Verteidigungsschriftsatz gefertigt werden.

Haufig kann es sinnvoll sein, in diesem Verfahrensstadium mit dem Gericht bspw. ein Gesprach uber
die Sache zu fihren. Hierbei ist jedoch Vorsicht geboten, damit am Ende die Verteidigung nicht nur

gebend und das Gericht nur nehmend geblieben ist.

Angesichts dessen sollte bei jeder Art von Vorgehen immer zunachst griindlich und realistisch abge-
wogen werden, ob die Verteidigung jetzt ihr gesamtes Verteidigungsvorbringen ausbreiten oder fir die
Hauptverhandlung zurtickhalten soll. Als Faustregel kann folgendes gelten: Wenn nach sorgfaltiger
Priifung der Sach- und Rechtslage die Verteidigerin/der Verteidiger selbst zu der Uberzeugung
kommt, dass die Er6ffnung des Hauptverfahrens nicht mit einer vertretbaren Begriindung abgelehnt
werden kann, ist es sinnvoll, die Frist verstreichen zu lassen bzw. dem Gericht mitzuteilen, dass die
Verteidigung der Hauptverhandlung vorbehalten bleiben soll. Dasselbe gilt in Fallen, in denen die
Einwendungen gegen die Anklage nur zu einer anderen aber &hnlich gravierenden rechtlichen Beur-

teilung fuhren kann.

Mit der Entscheidung Uber die Eréffnung des Hauptverfahrens hat das Gericht beim inhaftierten Ange-
schuldigten auch Uber die Fortdauer der Untersuchungshaft zu entscheiden. Hier kann durch die Ver-
teidigung gegenitber dem Gericht darauf hinzuweisen sein, dass mit Anklageerhebung die Verdunk-
lungsgefahr meist entfallen sein wird. Auch kann sich die Fluchtgefahr abgeschwécht haben, weswe-
gen das Gericht — insbesondere wenn es unter Terminsnot leidet — Gesprachen Uber eine Kaution

zuganglich sein kdnnte.

Nicht Gbersehen werden sollte schlieBlich durch die Verteidigung, dass der Angeschuldigte im Zwi-
schenverfahren erstmals durch das Gericht Uber seine bisherigen finanziellen Aufwendungen eine
Auslagenentscheidung erhalt. Dem mit starken Nerven ausgestatteten und (jedenfalls nach eigenen
Angaben) vdllig zu Unrecht verdachtigten Mandanten kann in Aussicht gestellt werden, statt einer
Verteidigungsschrift bereits im Ermittlungsverfahren erst eine solche im Zwischenverfahren zu verfas-
sen, so dass er in Fallen der Nichterdffnung seine Auslagen (im Umfang ihrer Erstattungsfahigkeit)

zuriick erhalten wirde.
VII. Bestrebungen zur Belebung des Zwischenverfahrens

In einem sog. Diskussionspapier der Regierungskoalition (StV 2001, 314) findet sich zur Belebung des

Zwischenverfahrens der Vorschlag durch einen Anhérungstermin von den vorhandenen Gestaltungs-

53



moglichkeiten dieses Verfahrensabschnitts verstéarkt Gebrauch zu machen. Damit soll die Hauptver-
handlung auf die entscheidungserheblichen Fragen konzentriert werden. Ein solches ,neues Zwi-
schenverfahren kann letztlich auch auf Grundlage des geltenden Rechts praktiziert werden, indem
der Angeklagte durch das Gericht vor der Beschluf3fassung Uber die Eréffnung des Hauptverfahrens
zur Anklageschrift ,zur besseren Aufklarung der Sache” (§ 202 StPO) vernommen bzw. angehdrt wird.
Ein Erfahrungsbericht zu dieser Praxis findet sich bei Koch, StV 4/2002.

VIIIl. Antragsmuster

Landgericht Berlin

1. Straf kamrer

10548 Berlin

In der Strafsache

gegen XX

Gesch.-Z.: 501 - ../05

beantrage ich,

genall 8 204 St PO die N chteroffnung des Hauptverfahrens gegen den Ange-
schul di gten XX zu beschli elRen.

Begr Giindung:

Bereits nach Aktenl age besteht bezogen auf den Angeschul di gten X X kein
hi nrei chender Tatverdacht im Sinne einer Uberw egenden Verurteil ungswahr -
scheinlichkeit.

l. Sachver hal t

(.)

1. Wirdigung

Da in der Hauptverhandl ung Beweisnittel, die die vorstehenden Darl egungen
wi derl egen wirden, nicht zur Verfigung stehen, besteht keine Uberw egende
Verurtei |l ungswahrschei nlichkeit.

Das Hauptverfahren gegen den Angeschul digten XX ist nithin nicht zu eroff-

nen.



Recht sanwél ti n/ Recht sanwal t
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Der Beweisantrag der Verteidigung/der Nebenklagevertretung (Reisert)

I.  Einleitung

1. Der deutsche Strafprozess hat das Ziel der Ermittlung des wahren Sachverhaltes. Das Gericht
ist also durch das Gesetz gehalten, die der Entscheidung zu Grunde liegenden Tatsachen um-
fassend zu untersuchen und aufzuklaren (8 244 Abs. 2, § 155 StPO). Unabhéangig davon kdnnen
die Prozessbeteiligten Beweisantrage stellen, um so das Gericht zu zwingen, seiner Pflicht um-
fassend nachzukommen. Regelmé&Rig sind wohl diejenigen Beweiserhebungen, die durch einen
Beweisantrag erzwungen werden kénnen, auch durch die Aufklarungspflicht geboten®. Jedenfalls
muss das Gericht die &u3eren und inneren Tatsachen feststellen, die sowohl verfahrensrechtlich

oder fur die Frage der Schuld bzw. Rechtsfolge erheblich sind. Der BGH? formuliert das so:

,Der Beweisantrag ist das ernsthafte unbedingte oder an eine Bedingung gekniipfte Verlangen
eines Prozessbeteiligten, Uber eine die Schuld oder Rechtsfolgenfrage betreffende Behaup-

tung dadurch bestimmte, nach der StPO zulassige Beweismittel, Beweis zu erheben.”

2. Der Beschuldigte kann bereits im Ermittlungsverfahren (8 163 a Abs. 2 StPO) Beweisantrage
stellen, wobei nach (noch) herrschender Meinung es sich um eine Ermessensentscheidung der
Staatsanwaltschaft handeln soll, so dass dieser Beweisantrag nicht bindend ist®. Der Beweisan-
trag ist Ublicherweise im Ermittlungsverfahren an die Staatsanwaltschaft, danach an das Gericht
zu richten (vgl. auch § 219 StPO). Grundsatzlich ist unabhéangig vom Zeitpunkt der Beweisan-
tragstellung zu bedenken, ob angesichts der Einlassung des Mandanten die durch den Beweis-
antrag bewiesene Tatsache wirklich entlastet. Sollte dies der Fall sein, sollten die Beweise frih-
zeitig in das Verfahren eingefiihrt werden, um den Fortgang zu stoppen. Das gilt es recht, wenn

bei spaterer Antragstellung der Beweismittelverlust droht.

Problematisch in diesem Zusammenhang ist jedoch, dass - jedenfalls derzeit — bei etwaigen
Zeugenvernehmungen durch die Polizeibehdrde oder Staatsanwaltschaft die Verteidigung kein
Anwesenheitsrecht hat. Unabhangig von jedem Beweisantrag sollte zuvor Akteneinsicht bean-

tragt worden sein.

3. Zentrale Vorschrift des Beweisantrages ist_8 244 StPO i.V.m. § 245 StPO: Ein Beweisantrag

liegt danach im Sinne des Absatzes 3 vor, wenn ein Prozessbeteiligter in der Hauptverhandlung

eine konkrete Tatsache behauptet und verlangt, mittels eines bestimmt bezeichneten Beweismit-

tels daruiber Beweis zu erheben.

Erforderlich ist die Behauptung einer hinreichend bestimmten Beweistatsache. Ublicherweise um-

fasst dies, Ort und Zeit des behaupteten Ereignisses zu benennen sowie ggf. auch die Art und

! Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 4. Aufl. 2002, S. 66, Rdziff. 5.
> BGHSt 1, 29ff.
% Burhoff, Handbuch fur das strafrechtliche Ermittlungsverfahren, 3. Aufl. 2003, Rdziff. 412.
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Weise, in der ein Zeuge Kenntnis erlangt hat (Konnexitat zwischen Beweismittel und Beweisbe-
hauptung), insbesondere dann, wenn unklar ist, woher der genannte Zeuge Uber das behauptete
Wissen verfiigen soll*. Weiterhin ist das bestimmte Beweismittel zu bezeichnen, wie beispiels-
weise Name oder Adresse des Zeugen, damit der Zeuge ermittelbar ist. Bei der Benennung von
Urkunden muss das einzelne Schriftstiick mitsamt seinem derzeitigen Besitzer bzw. Aufbewah-

rungsort benannt werden, um dem Gericht die Beiziehung zu ermdglichen.

Achtung! Nicht erforderlich ist, dass der Antragsteller sichere Kenntnis von der behaupteten Tat-
sache hat. Er muss auch nicht sicher davon ausgehen, dass das Beweismittel die Beweistatsa-
che tatsachlich erbringen wird. Selbst wenn also der Antragsteller an seiner erfolgreichen Be-
weisfilhrung zweifelt’, ist der Beweisantrag dennoch zulassig und darf nicht abgelehnt werden®.

Der Antragsteller muf3 den Erfolg der Beweisfuhrung lediglich fir maglich halten.

5. Von dem Beweisantrag zu unterscheiden ist das Beweiserbieten/die Beweisanregung. Diese

erfullen weder die sachlichen noch férmlichen Voraussetzungen des Beweisantrages und bezie-
hen sich haufig auf die Abwicklung bzw. Vorgehensweise bei der Beweiserhebung selbst.

Ein weiteres wichtiges Instrument ist der Beweisermittlungsantrag. Ein solcher ist gegeben, wenn

entweder das Beweismittel nicht bestimmbar ist oder eine hinreichend bestimmte Beweistatsache
nicht behauptet werden kann, jedoch das Gericht zur weiteren Aufklarung des Sachverhaltes ge-
zwungen werden soll’. Neben einem méglichen Zeitgewinn kann in einer etwaigen Revision dann
eine Aufklarungsrige hiermit begriindet werden. Sémtliche Antrage/Anregungen stellen prozes-

suale Antrage dar und sind zu protokollieren und ggf. in der Hauptverhandlung zu bescheiden.

Bsp. nach BGH®.: ,Bei dem Begehren auf Vernehmung des namentlich nicht bekannten Zeugen,
von dem der Angeklagte eine Fotografie vorlegte, handelt es sich nicht um einen Beweisantrag, der
allein nach den Maf3gaben des 8 244 Abs. 3 Satz 2 StPO hétte zuriickgewiesen werden kdnnen,
sondern lediglich um einen Beweisermittlungsantrag, tber den nach den Maf3stédben der Aufkla-
rungspflicht (8 244 Abs. 2 StPO) zu befinden war. Da der Antrag den Namen und die Anschrift des
Zeugen nicht mitteilte, sondern lediglich das Lichtbild verbunden mit der Behauptung beinhaltete,
die darauf dargestellte ménnliche Person sei im Jahr 1998 bei der Miillabfuhr in B. beschéftigt ge-
wesen, fehlte es an der fiir einen Beweisantrag erforderlichen Konkretisierung des Beweismittels.

Es mangelte an Merkmalen, die eine nahere Individualisierung der zu vernehmenden Person
ermdglicht hatten. Da die Vorgange am Abend des 1. Mai 1998, zu denen der Zeuge vernommen
werden sollte, fir diesen keinerlei Bedeutung hatten und seither nahezu vier Jahre verstrichen wa-
ren, stellt es im Ergebnis auch keinen Versto3 gegen § 244 Abs. 2 StPO dar, daf3 sich das Landge-
richt letztlich wegen der zu erwartenden Unergiebigkeit der beantragten Beweisaufnahme nicht da-
zu gedréngt gesehen hat, dem Beweisbegehren des Angeklagten weiter nachzugehen.”

* Sehr kritisch zu dieser Judikatur: Deckers, Der strafprozessuale Beweisantrag, besprochen von Herdegen, StV 2002, 573.

® BGH 3 StR 482/01 - Beschluss vom 5. Februar 2002; zitiert unter: http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/3/01/3-482-01.php3: ,Es ist
dem Angeklagten nicht verwehrt, mit dem Mittel des Beweisantrags auch solche Tatsachen unter Beweis zu stellen, die er nur
fur moglich halt.

® wie vor.

” Eisenberg, Rdziff. 156.

® BGH 3 StR 431/02 - Beschluss vom 9. Januar 2003 zitiert nach http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/3/02/3-431-02.php3.
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Weiterhin kénnen bedingte Beweisantrdge von dem Eintritt einer Bedingung abhéngig gemacht

werden. Die Bedingung kann von einer bestimmten Zeugenaussage, der Erhebung eines ande-
ren Beweises oder aber der Vereidigungsvornahme abhangen. Weit haufiger ist jedoch, ein An-
trag unter der Bedingung zu stellen, dass das Gericht zu einer bestimmten Auffassung gelangt
ist. Dies kann beispielsweise der Fall sein, bei der Glaubhaftigkeit einer Zeugenaussage, der be-

jahten Schuldfahigkeit/Taterschaft des Angeklagten oder aber der Echtheit einer Urkunde.

Verbreitet sind auch die so genannten Hilfsbeweisantrédge, die unter der Bedingung gestellt wer-

den, dass das Gericht zu einer bestimmten (das Verfahren abschlie3enden) Entscheidung ge-
langt ist. Allerdings liegt im Hilfsbeweisantrag auch gleichsam der Verzicht auf die Bekanntgabe
der Entscheidung Uber den Beweisantrag in der Hauptverhandlung vor der Urteilsfindung. Si-
cherheitshalber sollte daher in den Hilfsbeweisantrag mit eingestellt werden, dass die Bekannt-

gabe noch in der Hauptverhandlung verlangt wird (so genannte Bescheidungsklausel).

6. In der Praxis des Strafprozesses werden haufig Antrage gestellt, die auf den Beweis einer ne-

gativen Behauptung (»Negativtatsache«) gerichtet sind. Es soll dann unter Beweis gestellt wer-

den, dass ein bestimmter Umstand nicht vorgelegen oder ein Ereignis nicht stattgefunden habe.
Ob solche Antrage als Beweisantrédge zu werten sind, ist umstritten, sollte aber fiir die Klausur-
taktik nicht ausschlaggebend sein, aber es sollte nach Méglichkeit der Versuch unternommen

werden, positive Beweisbehauptungen zu treffen und diesen dann den Vorzug zu geben.

.In der Regel beziehen sich Negativbehauptungen nicht auf unmittelbare Wahrnehmungen des
Zeugen und sind daher kein tauglicher Gegenstand eines Beweisantrags. Ausnahmen gelten je-
doch bei »einfachen Sachverhalten«, wenn der Zeuge Wahrnehmungen uber ein »unmittelbar tat-

bestandserhebliches Geschehen« gemacht haben soll, und insbesondere dann, wenn der Zeuge

selbst als aktiver oder beobachtender Teilnehmer in die Beweisbehauptung einbezogen ist.*

7. Da die Antragsberechtigung der Verfahrensbeteiligten auf dem Anspruch auf rechtliches Gehor
fuldt, hangt das Antragsrecht demnach auch nicht von der rechtlichen Stellung (Geschéaftsfahig-
keit) ab. Hinsichtlich des Zeitpunktes der Beweisantragstellung ist festzuhalten, dass die Beweis-
antrage zwar grundsétzlich mindlich zu stellen sind, jedoch im Allgemeinen der Beweisantrag
dann schriftlich zu Protokoll genommen wird. Kein Anspruch besteht darauf, dass ein mundlich
gestellter Antrag in das Protokoll durch den Rechtsanwalt diktiert werden kann.* Folgerichtig ist
den Verfahrensbeteiligten bei Unterbrechung der Hauptverhandlung zu ermdglichen, eine schrift-
liche Erklarung einzureichen. Der Beweisantrag kann bis zum Beginn der Urteilsverkindung ge-
stellt werden. Nach Beginn der Urteilsverkiindung liegt dies jedoch im Ermessen des Vorsitzen-

den, ob wieder in die Hauptverhandlung eingetreten wird.

SchlieBlich gebietet die Fursorgepflicht des Gerichtes, auf vollstdandige und sachgerechte Be-

weisantrdge der Prozessbeteiligten hinzuwirken (8§ 244 Abs. 2 StPO); dies gilt auch dann, wenn

o Niemoller, Negativbehauptungen als Gegenstand strafprozessualer Beweisantrage, StV 2003, 687, 689.
1% Eisenberg, Rdziff. 176 ff.
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der Beweisantrag vor der Hauptverhandlung gestellt wurde und dann in der Hauptverhandlung

entsprechend wiederholt werden musste™.

Il. Praktische Anwendung

1. Eine Formvorschrift wie der Beweisantrag zu stellen ist, existiert nicht. Dennoch sollten zur Vermei-
dung von Unklarheiten die Regeln der Schriftlichkeit beachtet werden. Lassen Sie sich auch nicht
darauf ein, dass ein anderer ,lhren” Antrag in seine Worte kleidet; schlie3lich wollen Sie ja spater auch
die Revision fihren kénnen. Versuchen Sie moglichst kurze Satze zu formulieren. Denn der pragnante
Satz Uberzeugt mehr, weil man ihn Uberhaupt wahrnimmt. Rechtsprechungshinweise sollten sehr

sparsam verwendet werden.

Ublicherweise sollte Ihr Beweisantrag schriftlich an alle Prozessbeteiligten — ggfls. auch schon vor
dem Termin - verteilt werden, bevor Sie den Antrag dann mundlich in der Hauptverhandlung verlesen.
Achten Sie darauf, dass der Antrag als Anlage zu Protokoll genommen wird und notieren Sie in lhren
Unterlagen, welche Anlagenziffer der Antrag erhélt. Sollte die Stellungnahme der weiteren Prozessbe-
teiligten Sie dazu auffordern, ebenfalls eine Stellungnahme abzugeben, nehmen Sie dieses Recht in

Anspruch - bevor das Gericht Uber lhren Antrag befindet.

Sollte der Beweisantrag abgelehnt werden - die Begrindung wird ebenfalls als Anlage zu Protokoll
genommen - missen Sie den Wortlaut des Beschlusses kennen und ggfls. eine Abschrift aus dem
vorlaufigen Protokoll erwirken. Denn nur so kdnnen Sie lhren Beweisantrag ,nachbessern” bzw. er-

ganzen und mussen ihn dann erneut stellen.

2. Bei der Stellung eines Beweisantrages sollten die flnf , W* beantwortet werden kénnen:

1. Wann: In welcher Phase sollte ein Beweisantrag gestellt werden
2. Womit: Mit welchem Beweismittel soll

3. Welches Beweisziel errungen werden und

4. Wie stehen diese miteinander in Verbindung

5. Wo ist dieses Beweismittel zu finden

Der BGH* dazu:

+Ein auf die Vernehmung eines Zeugen gerichteter Beweisantrag verlangt sowohl die Behauptung einer
konkreten Tatsache als auch die Behauptung, da der Zeuge diese Tatsache aus eigener Wahrneh-
mung bekunden kann. Dariiber hinaus mul3 erkennbar sein, weshalb der Zeuge Uberhaupt etwas zu

" Thiringisches OLG 1 Ss 36/02 vom 16.07.2002, verdffentlich auf der Homepage der Strafverteidigervereinigung Sachsen.
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dem Beweisthema bekunden kdnnen soll. In Fallen, in denen sich dieser Zusammenhang nicht von

selbst versteht, ist die "Konnexitét zwischen Beweistatsache und Beweismittel* ndher darzulegen”

Am besten ist es auswendig zu lernen:

,In der Strafsache

gegen

wird zum Beweis der Tatsache Y beantragt, das Beweismittel X, zu finden da und dort, zu
vernehmen / verlesen / in Augenschein zu nehmen... Denn das Beweismittel fihrt zu dem Er-

gebnis Y, well...."

2 BGH 1 StR 33/00 - BeschluR v. 29. Februar 2000 zitiert nach http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/1/00/1-33-00.php3 .
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3. Ein Formulierungsvorschlag von Burhoff fir den Beweisantrag im Ermittlungsverfahren13 lautet:

»An die
St aat sanwal t schaft bei m Landgeri cht Must er st adt

In dem Ermittlungsverfahren

gegen H. Muster

Az.. . . .

wegen des Verdachts der Hehlerei u.a.

wird unter H nweis auf die Vollmacht beantragt,
den El ektrohéandl er K. Mier, Misterstadt, H -Strale 17,

al s Zeugen zu ver nehnen.

Dieser wird als Zeuge zum Beweis [der Tatsache] dafir benannt, dass
der Beschul digte den bei ihm gefundenen Vi deorecorder bei dem Zeugen
am 5. Februar 2002 zum Preis von 339 EURO gekauft hat. Damit wird die
Ei nl assung des Beschul di gten, der di es angegeben und den Vorwurf, den
Vi deorecorder in der Gaststatte ,Zum Treppchen® von dem anderweitig
verfolgten Kurt Schul ze als Hehl erware erworben zu haben, bestreitet,
best &ti gt werden.

Ich beantrage, mr bei der Vernehrmung des Zeugen di e Anwesenheit zu
gestatten.

I ch beantrage aullerdem mnir nach Durchfiuhrung der Zeugenvernehnung
nochnal s

Akt enei nsi cht
zu gewahren.

4. Ein (leicht abgeanderter) Formulierungsvorschlag fiir einen Beweisantrag vor der Hauptverhandlung
von Michalke™

»An den Vorsitzenden der 2. G oRRen Strafkammer
bei dem Landgericht Mainz
- AZ — Dat um
In der Strafsache
Cegen

wird hiermt zur Kenntnis gegeben, dass die Verteidigung das Ergebnis
des in den Akten befindlichen Sachverstandi gengutachtens Dr XY..
durch einen ballistischen Sachverstandigen, Prof. Z hat UUberprifen
| assen. Dem Sachverstandigen wurde zu diesem Zweck das vorliegende
GQutachten wi e auch der Obduktionsbericht, Bild-Sonderband zur Verf l-
gung gestellt; weiter wirde eine Tatortbesichtigung vorgenomen. Wi -
tere Akteneinsicht hat er nicht erhalten, wonit er von einer schrift-
| i chen sachver st @ndi gen AuRerung iber einen niglichen Tatabl auf abge-
sehen hat. Fir eine abschliefRende Stellungnahne héalt er die Mtwr-
kung an der Hauptverhandl ung, insbesondere die Anhdrung der Zeugen
fur unungéngli ch.

Dessen ungeachtet sieht sich Prof. Z allerdings bereits heute in der
Lage, es auszuschlielRen, dass aus den sichergestellten Spuren und Be-
weismitteln sowie anhand des Inhalts des Obduktionsergebnisses
Schl ussfol gerungen im Hinblick auf nbgliche Standorte sowohl des
Schit zen al s auch des Opfers gezogen werden kdnnen.

Es wird daher in Hinblick auf dieses |etztgenannte Bewei sthena bean-
tragt,

'3 Burhoff, Handbuch fir das strafrechtliche Ermittlungsverfahren, 3. Auflage 2003, Rz. 420.
* Beck’sches Formularbuch firr den Strafverteidiger, 3. Auflage 2998, VII.D.6.
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Prof. Z, zu |l aden Uber ... Adresse

Fir die am 6. Mi 2005 begi nnende Hauptverhandl ung zu |aden. Der
Sachverstandi ge hat fir die angesetzten Termi ne sein Erschei nen zuge-
sagt .

Sollte dem vorliegenden Beweisantrag nicht stattgegeben werden, so
i st die Ladung des Sachverstandi gen gemal § 220 St PO beabsichtigt. Es
wi rd darum gebeten, rechtzeitig vor Verhandl ungsbeginn mnitzuteilen,
ob das Cericht die Ladung vornimmt.*

5. Beispiel nach Michalke™ auf Verlesung einer (prasenten) Urkunde (§ 245 StPO) in der Haupt-
verhandlung

»An das Antsgeri cht

AZ
In der Strafsache
gegen A Dat um

wi rd beantragt,

das hiernmit dem Gericht Ubergebene Schreiben des Herrn A an Frau B.
vom 09. 12. 1995 al s Urkunde zu verl esen

zum Bewei s der Tatsache, dass die Behauptung der Zeugin B., Herr A
habe ihr nicht mitgeteilt, dass er am 10.12.1995 nach Wen gereist
ist, unrichtig ist.

Begr Giindung:

Es heif&t in dem Brief: ,We ich Dir schon gestern am Tel efon nitge-
teilt habe, bleibt es dabei, dass ich norgen frih nach Wen fliege."

6. Beispiel nach Michalke™ auf Augenscheinseinnahme in der Hauptverhandlung:

»An das Landgeri cht

AZ

In der Strafsache

gegen Dat um

wi rd der nachfol gende Bewei santrag gestellt:

Zum Beweis der Tatsache, dass die Kreuzung Kurfirstendanm Joa-
chinthaler StraRBe in Berlin nmorgens um 10: 00 Uhr an einem nornal en
Werktag durch die im Kreuzungsbereich parkenden Fahrzeuge nur dann
far einen Pkw Fahrer einsehbar ist, wenn dieser mt seinem Fahrzeug
ca. 2 min den Kreuzungsbereich hineinfahrt,

wi rd beantragt,

di e |naugenscheinsei nnahme des Kreuzungsbereichs Kurf irstendanmm
Joachi nsthal er Strale in Berlin um 10: 00 Uhr vornmittags."”

7. Beispiel nach Michalke'’ fir einen Beweisermittlungsantrag in der Hauptverhandlung:

»An das Landgeri cht

AZ

In der Strafsache

gegen

wi rd beantragt,

zur weiteren Aufklarung des Sachverhaltes die Behdrdenalte des O d-
nungsant es — Obere WAsserbehtérde — zum AZ .- bei zuzi ehen.

Begr Giindung:

Zur Begrundung wird auf die verwaltungsrechtliche Bedeutung fur die
Beurteilung der strafrechtlichen Relevanz der Verunreinigung eines
Gewassers verw esen. 8§ 324 St @B spricht von Verunreinigung nur im Zu-
sanmenhang nit der fehlenden auf dem Gebiet des Verwal tungsrechts zu
regel nden wasserrechtlichen Genehmni gung.

Die Verteidigung ist sich bewusst, dass es sich bei dem Antrag auf
Bei zi ehung der Behoérdenakten um einen Beweisernittlungsantrag han-

15 wie vor, VII.D.8.
1% wie vor, VII.D.9.
7 wie vor, VII.D.12.
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delt. In diesem Zusamenhang w rd jedoch darauf verw esen, dass die
bi sheri ge Hauptverhandl ung keine hinreichende Kl arheit dber den Um
fang der in Rede stehenden Einleiteerlaubnis erbracht hat. D ese Fra-
ge | aBt sich nach den Angaben des Zeugen Z durch die Einsicht in die
Behor denakt en ei ndeuti g kl &ren.*

8. Beispiel nach Michalke™ fiir einen bedingten Beweisantrag in der Hauptverhandlung:

»»An das Landgeri cht

AZ
In der Strafsache
gegen A

wird fdr den Fall, dass das Gericht die Angaben des in der Hauptver-
handl ung bereits abschlielRend vernonmenen Alibizeugen U. nicht fur
gl aubhaft ansehen sollte, beantragt,

Herrn G Adresse-....

Al's Zeugen zum Beweis der der folgenden Tatsache zu vernehnen: Herr
G ist Nachtportier im Hotel Konigshof in Hannover. Herr A hat das
Hotel am Tatabend in der zeit zwi schen 19:00 und 23:00 Unhr nicht ver-
| assen.

9. Beispiel nach Michalke™ fiir einen Hilfsbeweisantrag in der Hauptverhandlung:

»»An das Landgeri cht

AZ

In der Strafsache

gegen A

wird hilfsweise fur den Fall, dass das GCericht davon ausgehen, Herr
A. habe eine echte Ukunde verfdalscht und damt eine U kundenfal-
schung i. S. v. 8§ 267 St (@B begangen, beantragt,

ei n Schriftsachverstandi gengutacht en ei nzuhol en,

zum Bewei s der Tatsache, dass es sich bei den Schriftzigen auf der
Kontrol |l karte nicht um diejenige des Herrn A handelt.*”

18 wie vor, VII.D.15.
' wie vor, VII.D.16.
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Selbstladung von Zeugen und Vernehmung des prasenten Zeugen in Hauptverhandlung,
8§ 220, 245 Abs. 2 StPO (Humke)

Lehnt das Gericht einen Antrag auf Vernehmung eines Zeugen ab, so hat der Angeklagte das Recht,
diesen als prasenten Zeugen selbst zu laden. Von dieser Mdglichkeit muf3 insbesondere haufig Ge-

brauch gemacht werden, wenn ein Zeuge bereits vernommen und entlassen worden ist.

Fur den Fall, daR dieser Zeuge aus der Sicht der Verteidigung weitere Angaben machen soll, wird der
Beweisantrag von dem Gericht haufig abgelehnt mit der Begrindung, dieser habe bereits umfassende
Angaben gemacht. In diesem Fall mu3 der Verteidiger den Zeugen selbst laden. Die Einzelheiten der
Selbstladung bestimmt § 220 StPO. Die Ladung mufR3 durch einen Gerichtsvollzieher zugestellt wer-

den.

Schriftsatzmuster Selbstladungsschreiben an den Zeugen

Herrn Theo Teufel

Ladung zum Haupt ver handl ungsterm n des Antsgerichts Tiergarten am 06.12.2004 in der Strafsache

gegen Frau Strolch

Sehr geehrter Herr Teufel,

in der Strafsache gegen Frau Strolch (Amtsgericht Tiergarten, Aktenzeichen 272 Ds 320/04)

lade ich Sie hiermit in neiner Eigenschaft als Verteidiger der Frau Strolch als Zeugen zu der
am 06.12. 2004, 9.00 Uhr

stattfindenden Hauptverhandl ung des Antsgerichts Tiergarten, Turnstr. 93, 10548 Berlin, Saal

555.

Hinsichtlich der Ihnen gesetzlich zustehenden Entschadigung als Zeuge sow e hinsichtlich der

Rei sekost en werden | hnen 30,00 € Uber den Gerichtsvoll zi eher bar dargeboten.

lch weise Sie daraufhin, daR lhnen im Falle |hres Nichterscheinens die durch |hr Ausbleiben
verursachten Kosten auferlegt werden koénnen. Zugleich kann gegen Sie ein Ordnungsgeld und fir

den Fall, daB dieses nicht beigetrieben werden kann, O dnungshaft festgesetzt werden.

Es kann weiterhin die zwangswei se Vorfihrung angeordnet werden. Di ese MaRBnahnen unterbl ei ben,

wenn Sie imFalle Ihrer Verhinderung dies dem Gericht nmitteilen.

Recht sanwal t



Dieses Schreiben ist mit einem Ladungsauftrag an den Gerichtsvollzieher zu versehen.

Schriftsatzmuster fur Ladungsauf t r ag an den Gerichtsvollzieher

Gerichtsvol |l zi eherverteilerstelle bei dem Antsgericht Weddi ng
Ladung ei nes Zeugen gemalR 88 38, 220 St PO
Sehr geehrter Herr Gerichtsvoll zi eher,

in der Anlage Ubersende ich ein vorgefertigte Ladung an Herrn Theo Teufel, (Anschrift), zum
Haupt ver handl ungstermin des Antsgerichts Ko&ln am 06.12.2004 in der Strafsache gegen Frau
Strolch mt der Bitte, diese Ladung zuzustellen und mr schnellstnbglich die beglaubigte Ab-

schrift der Ladung nebst Zustellungsurkunde zurickzusenden.

d eichzeitig werden 30,00 € Ubergeben, damit diese dem Zeugen bar dargeboten werden kdnnen als

Ent schadi gung fir die Rei sekosten und den Verdi enstausfall.

Hochacht ungsvol |

Recht sanwal t

In der Hauptverhandlung ist sodann der Beweisantrag auf Vernehmung des prasenten Zeugen (8§ 245
Abs. 2 StPO) zu stellen.

Schriftsatzmuster Beweisantrag auf Vernehmung des prasenten Zeugen

Ant sgericht Tiergarten

10548 Berlin

I'n der Strafsache

./. Susi Strolch

- 272 Ds 320/04 -

wi rd beantragt,
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den von der Verteidigung gel adenen und erschi enenen Zeugen Theo Teufel (Ladungsnach-

wei se al s Anl age bei gef tigt)
al s Zeugen zu vernehmen zum Bewei s der fol genden Tatsache:

der Zeuge Teufel war zum Tatzeitpunkt Mtfahrer im Pkw der Frau Strolch. Er hat bei m Ei npark-
vorgang der Frau Strolch vor deren Whnung in der Myerstralle weder einen Anstol} ein an ande-

res Fahrzeug bemerkt, noch ein AnstofRgerausch wahr genomen.

Recht sanwal t
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Der Sachverstandigenbeweis — inshesondere die psychiatrische Begutachtung (Enners)

1. Vorbemerkung

Der Sachverstandige ist, ebenso wie der Zeuge, personales Beweismittel.

Wann das Gericht einen Sachverstandigen hinzuzuziehen hat, ist im Einzelnen nicht geregelt. Die
Aufklarungspflicht gemal § 244 Abs. 2 StPO gebietet die Hinzuziehung eines Sachverstandigen,
wenn Uber Tatsachenwahrnehmungen oder Erfahrungssétze das Gericht Auskunft haben will

und/oder eine bestimmten Sachverhalt beurteilen will, ohne die nétige Sachkunde zu haben.
Der forensisch psychiatrische Sachverstandige hat wissenschaftliche Sachkunde zur Schuldfahigkeit.

Der Brandsachverstandige oder Waffensachverstandige hat auf seinen jeweiligen Gebieten die ent-

sprechende Sachkunde. Ahnliches gilt fir andere Sachgebiete.

Interessant ist der forensisch psychiatrische Sachverstandige, der wissenschaftliche Sachkunde zu
Schuldféhigkeit besitzt. Dieser Sachverstandige, ebenso wie alle tbrigen Sachverstandigen, sind Ge-
hilfe, nicht aber Partner des Gerichtes. Das Gericht bleibt prifungsbefugt und prifungsberechtigt.

Der Sachverstandige geht von Anknipfungstatsachen aus. Das sind Tatschen, die vom Gericht vor-

gegeben sind.

Als weiteres geht er von Befundtatsachen aus. Dies sind Tatsachen, die er im Rahmen der Untersu-
chung feststellt. Dartiber hinaus geht er von Zusatztatsachen aus. Dies sind Tatsachen, die er zwar im

Rahmen der Untersuchung feststellt, fir deren Erhebung keine besondere Sachkunde erforderlich ist.

2. Der Begriff des Sachverstandigen

Die Abgrenzung zum Zeugen ist nicht nur gebihrenrechtlich von Bedeutung. Der Sachverstandige

kann zum Beispiel abgelehnt. Der Zeuge unterliegt nicht dem Ablehnungsrecht.

Vermittelt die Beweisperson Sachkunde oder Forschungsergebnisse, ist er Sachverstandiger. Begut-
achtete die Beweisperson einen festgestellten Sachverhalt, ist er ebenfalls Sachverstandiger. Gibt er
Auskunft Gber vergangene Tatsachen oder Zustande, zu deren Wahrnehmung er besonderer Sach-

kunde bedarf, dann ist er sachverstandiger Zeuge (8 85 StPO)

3. Die Rechtsstellung des Sachverstandigen

§ 72 ff. StPO
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3.1.

3.2.

3.3.

Die Bestellung des Sachverstandigen ist in § 73 ff. StPO geregelt.

Nach dem Wortlaut bezieht sich dies nur auf das gerichtliche Verfahren. § 73 ff. StPO regelt

die Bestellung durch den Richter, d.h. durch das erkennende Gericht.

§ 161a StPO i.V.m. § 70 RiStBV regelt die Bestellung durch die Staatsanwaltschaft im Ermitt-

lungsverfahren.

Darliber hinaus wird in 88 162, 169 StPO die Bestellung im Vorverfahren durch den Ermitt-

lungsrichter geregelt.

Die Rechte des Verteidigers

Im Ermittlungsverfahren hat der Verteidiger bei Bestellung des Sachverstandigen durch die
StA (8 70 RiStBV) ein Anhérungsrecht. Dies Anhorungsrecht geht nach herrschender Mei-

nung nicht in ein Vorschlagsrecht tiber. Die Diskussion hier ist breit gefachert.

Der Verteidiger kann aber im Selbstladeverfahren tiber § 220 StPO den Sachverstéandigen la-

den. (N&heres siehe spater)

Wenn der Beschuldigte mit dem bestellten Sachverstandigen nicht zusammenarbeitet, bleibt

zu klaren, welche Verteidigungsrechte dann bestehen.

Verweigert der Angeklagte dem gerichtlich bestellten Sachversténdigen die Untersuchung, so
kann nach BGH ein weiterer Sachverstandiger nicht deswegen beantragt werden, weil dieser
Uber Uberlegendere Forschungsmittel verfugt.

Weigert sich der Beschuldigte an der Untersuchung mitzuwirken, kann dies nach mittlerweile

immer gefestigterer Rechtsprechung zu seinem Nachteil bewertet werden. Der BGH geht so-
gar soweit, dass dann bei fehlender Mitwirkung die Schuldféhigkeit zu seinen Lasten geklart

ist.

Die Auswahl des Sachverstandigen

Hier soll nur zum forensisch psychiatrischen Sachverstéandigen Stellung genommen werden.
Es gibt einmal sachorientierte Kriterien. Ein Psychiater ist in der Regel zu bestellen, wenn die
Diagnostik einer Psychose oder hirnorganischen Erkrankungen naheliegen. Ein Psychologe
ist auf jeden Fall bei Prognosengutachten zu bestellen, dartiber hinaus auch bei differenzierter
Personlichkeitsdiagnostik, und bei der Beurteilung der Glaubhaftigkeit kindlicher Zeugen.
Auch wird hin und wieder der Psychoanalytiker beauftragt. Er ist mehr dann Erklarungsgehilfe.
Der Psychoanalytiker — ein gefestigtes Berufshild insoweit gibt es nicht — kann und soll psy-

cho-dynamische Prozesse oder Therapiechancen abklaren.
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3.4.

Den Beruf des Sachverstandigen, insbesondere des forensisch psychiatrischen Sachverstén-
digen gibt es nicht (noch nicht). Der Sachverstéandige muss Arzt sein, noch nicht einmal
braucht er Facharzt zu sein. Seine Sachkunde muss aber auf3er Zweifel stehen. Er muss die
klinische Psychiatrie exzellent beherrschen, muss auch psychologische Kenntnisse haben.
Dies ist ggf. abzufragen.

Nach welchen Kriterien wahlt der Verteidiger den Sachverstandigen aus?

Der Verteidiger hat natirlich ein Interesse, Uiber den Sachverstandigen ein glinstigeres Er-
gebnis zu erzielen. Ziel ist es in der Regel, Uber den Sachverstandigen Uber fakultative Straf-
rahmenverschiebungen (88 20, 21 StGB) ein glnstiges oder guinstigeres Urteil zu erzielen.
Selbst wenn diese Ziel nicht erreicht werden kann, kann durchaus die Bestellung eines Sach-
verstandigen sinnvoll sein, um die Taterpersonlichkeit zu durchdringen, psychische Entwick-
lungen aufzuhellen, die mdglicherweise eine Erklarung fiir die Tat oder die Taten waren.
Nicht ganz von der Hand zu weisen sind die subjektiven Tatbestandsmerkmale, die auch mit
Hilfe eines Sachverstéandigen geklart werden kdnnen. So ist in der Regel der Sachverstéandige
im Schwurgerichtsverfahren die entscheidende Beweisperson, ob subjektive Tatbestands-

merkmale, etwa bei den Mordmerkmalen vorliegen.

Also:
Der Sachverstandige kann dann ein wichtiger Entscheidungsgehilfe fur die Beurteilung der
subjektiven Tatbestandsmerkmale, der Willensrichtung und des Motivs sein. Auch dies sollte

ein wichtiges Auswahlkriterium sein.

Wann ist ein Sachverstandiger zu bestellen

Die gesetzlichen Verpflichtungen sind §8 81 StPO; 80a, 264a StPO; 63, 64, 66 StGB;

8la StPO (DNA-Begutachtung) sowie Prognosengutachten bei § 463 Abs. 3 StPO.

Darliber hinaus ist der Sachverstandige im Rahmen der Aufklarungspflicht

(8 244 Abs. 2 StPO) zu bestellen. Dies drangt sich auf Hirnschadigungen, Affekttaten, unge-

wohnlichen Tatausfuhrungen, Triebanomalien, Blutalkohol, nichtstoffgebundenen Siichten, pp.

4. Die Ablehnung des Sachverstéandigen

8 74 StPO verweist auf die AusschlieBungsgrinde der § 22 Abs. 1 bis 4 StPO.

Aber 8 74 Abs. 1 S. 2 StPO schlie3t § 22 Abs. 5 StPO aus.

Sonstige Ablehnungsgriinde sind nach § 24 Abs. 2 StPO geltend zu machen. Es gibt eine umfangrei-

che Kasuistik. Es kénnen einige Beispiele ertrtert werden.

Ablehnungsberechtigt nach § 74 Abs. 2 StPO sind Staatsanwaltschaft, Privatklager und Angeklagter.

Hier ist der Wortlaut verfehlt. Gemeint ist der Nebenklager.
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Nach 8§ 83 Abs. 2 StPO kann der Sachverstandige auch nach Erstattung des Gutachtens bis zum
Abschluss der Beweisaufnahme abgelehnt werden. Im Gegensatz zur Richterablehnung besteht keine

Préaklusion.

Der Ablehnungsgrund muss glaubhaft gemacht werden (8 74 Abs. 3 StPO). Die Entscheidung uber
das Ablehnungsgesuch trifft das Gericht in groRer Besetzung. Die Anhdrung des Sachverstandigen ist
nicht erforderlich, aber geboten. Der abgelehnte Sachverstéandige darf nicht mehr vernommen werden.
Sein Gutachten darf auch nicht verwertet werden. Der abgelehnte Sachverstandige kann aber als

Zeuge Uber den Inhalt seines Gutachtens vernommen werden.
Rechtsmittel gegen Verwerfungsbeschliisse sind nur beschréankt gegeben.

Im Ermittlungsverfahren kann einfache Beschwerde eingelegt werden, nach Eréffnung des Hauptver-
fahrens ist kein Rechtsmittel mehr gegeben. (§ 305 StPO)

5. Die Rechte des Sachversténdigen.

§ 76 gibt ihm das Gutachtenverweigerungsrecht nach Mal3gabe von § 52 StPO, nicht aber nach § 53
StPO. Dies bezieht sich sowohl auf die Befund- als auch auf die Zusatztatsachen.

Der Sachverstandige wird nur auf Antrag vereidigt. Der Eid erstreckt sich nur auf die Befundtatsachen.
Zusatztatsachen bekundet der Sachverstandige als Zeuge, deshalb muss an sich Uber seine Vereidi-

gung gesondert entschieden werden. Dieser Streit ist nun obsolet durch § 59 StPO.

Der Sachverstandige hat eine Belehrungspflicht gegeniiber den zur Untersuchung Verweigerungsbe-
rechtigten. Dies folgt aus § 81c Abs. 3 u. 4 StPO. Deshalb besteht bei fehlender Belehrung ein Ver-
wertungsverbot. Hier soll aber nochmals darauf hingewiesen werden, dass dies nur bei Widerspruch
gilt. (Widerspruchsldsung des 5. Senates)

Ansonsten besteht keine Belehrungspflicht. Dies gilt auch bei der Glaubwirdigkeitsbegutachtung des

nicht verweigerungsberechtigten Zeugen.
Eine Belehrungspflicht besteht bei fremdanamnestischen Untersuchungen von Angehdrigen.

Die Belehrungspflicht entfallt, wenn die zeugnisverweigerungsberechtigten Personen vorher richterlich

belehrt worden sind.

Dies bedeutet im Ergebnis, dass der Sachverstandige bei fremdanamnestischen Untersuchungen
zeugnisverweigerungsberechtigte Angehdrige belehren muss, wenn diese nicht richterlich belehrt
worden sind. Ansonsten droht ein Verwertungsverbot. Hier ist wiederum die Widerspruchslésung zu

beachten.

Der Sachversténdige hat ein Anwesenheits- und Fragerecht. Dariber hinaus hat er Akteneinsichts-

recht, auch eine Akteneinsichtspflicht.

Auf Verlangen des Sachverstandigen kann er zur Vorbereitung seines Gutachtens Zeugen verneh-

men. Auch hier besteht nach m.E. falscher herrschender Meinung keine Belehrungspflicht.
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Unstreitig ist mittlerweile, dass der Verteidiger kein Anwesenheitsrecht hat.

6. Der Beweisantrag auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens

Hier muss der Verteidiger einen Beweisantrag stellen. Es gilt nichts anderes als fiir den Beweisantrag
auf Vernehmung eines Zeugen. Es muss ein Beweismittel benannt werden, sowie muss eine be-
stimmte Beweistatsache behauptet werden. Ein bestimmter Sachverstandiger muss nicht vorgeschla-
gen werden. Es muss noch nicht einmal die Fachrichtung angegeben werden. Den Beweisantrag auf
Einholung eines Sachverstéandigengutachtens kann unter den Voraussetzungen des § 244 Abs. 3S. 1
StPO abgelehnt werden. Der wichtigste Ablehnungsgrund ist die eigene Sachkunde des Gerichtes.

Das Gericht, ggf. auch ein Mitglied des Gerichtes muss die eigene Sachkunde ausreichend darlegen.

Der Ablehnungsgrund ,nicht erforderlich” ist nicht zuléssig, das dies ein im Gesetz nicht vorgesehener

Ablehnungsgrund ist.

Problematisch ist die Gesetzeslage und die Rechtsprechung zur Frage der Einholung eines weiteren
Sachverstéandigen. In der Regel kdnnen diese Beweisantrdge unter den Voraussetzungen des § 244
Abs. 4 S. 2 HS 1 StPO abgelehnt werden.

Ein weiterer Sachverstandiger ist in der Regel zu beauftragen, wenn der gehodrte Sachverstéandige
nicht auf der H6he der Wissenschaft ist, er nicht die erforderliche Qualifikation hat. Ein weiterer Sach-
verstandiger ist zu beauftragen, wenn mit abweichenden friheren Untersuchungsergebnissen er sich
nicht auseinander gesetzt hat, oder wenn er seine Meinung ohne Begriindung wechselt. Das gleiche
gilt, wenn der bestellte Sachverstandige sich weigert, seine Untersuchungsmethoden darzulegen.

7. Die Selbstladung nach § 220 StPO

Dies ist ein scharfes Schwert der Verteidigung, wird leider zu selten eingesetzt. Das Kostenrisiko ist
sehr grof3. Die formalen Voraussetzungen sind im § 220 StPO geregelt. Danach muss der Sachver-
standige durch den Gerichtsvollzieher geladen werden mit dem Anbieten der gesetzlichen Entschadi-

gung. Dariiber hinaus ist ein Beweisantrag nach § 245 Abs. 2 StPO erforderlich.
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AusschlieRung und Ablehnung von Gerichtspersonen (Elze)

A. AusschlieBung und Ablehnung eines Richters

| Basiswissen

1. Es gibt AusschlieBungsgriinde eines Richters bei der Ausiibung des Richteramtes kraft Gesetzes,
8§ 22 und 23 StPO, mit der Folge, dass er aus diesem Grund abgelehnt werden kann, und es gibt
die Mdglichkeit, einen Richter wegen der Besorgnis der Befangenheit abzulehnen, § 24 | und |
StPO

2. Vor der Ablehnung eines Richters sollten die Vor- und Nachteile eines Ablehnungsgesuches und
dessen Auswirkungen auf das ,Prozessklima“ mit dem Mandanten besprochen, abgewogen und in

die strategischen Uberlegungen einbezogen werden

3. Die Ablehnung eines Richters sollte auf keinen Fall Gberstrapaziert werden

Il Vertiefendes Wissen

Die Ablehnung und AusschlieRung von Gerichtspersonen ist Ausfluss aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG -
des Rechts auf den gesetzlichen Richter. Der Unterschied von Ausschluss kraft Gesetzes und Ableh-
nung wegen der Besorgnis der Befangenheit liegt darin, dass der Ausschluss eines Richters von der
Mitwirkung an einer Entscheidung kraft Gesetzes eintritt und eine entsprechende Feststellung des
Gerichts nur deklaratorischen Charakter hat, wahrend im Falle der Befangenheit die entsprechende
gerichtliche Entscheidung konstitutiv wirkt, d.h. erst die Entscheidung selbst zum Ausschluss eines
Richters von der Mitwirkung bei der Entscheidung fuhrt.

Der Rechtsanwalt (Verteidiger) muss den Mandanten vor Stellung des Ablehnungsantrages beraten

bei der Ausschliel3ung des Richters im Hinblick auf

a. Kostenrisiko, falls dem Antrag stattgegeben wird und das Verfahren ausgesetzt und mit der
Hauptverhandlung neu begonnen wird,

b. nachteilige Veranderung der Stimmung, falls dem Antrag nicht stattgegeben wird und der
Richter nicht mehr Gesprachen zugénglich ist im Hinblick auf eine Beendigung des Verfah-

rens.
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Es ist deshalb zu beachten, dass das Mittel der Ablehnung nicht Uberstrapaziert wird, sondern nur in
solchen Féllen ein Ablehnungsantrag gestellt wird, wenn keine andere Wahl mehr besteht, d.h. wenn
eine vorurteilsfreie Entscheidung in diesem Verfahren nicht mehr zu erwarten ist. Insofern ist ein Ver-
langen des Mandanten, einen Ablehnungsantrag zu stellen, sorgféltig vom RA zu prufen. Der Antrag
auf Ablehnung eines Richters wegen der Besorgnis der Befangenheit ist auch kein Mittel, um das
Verfahren zu sabotieren.(vgl. NJW 1995,409; NStZ 1997,212; StV 1996,507). Allerdings ist das An-
bringen eines Ablehnungsantrages wegen der Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde Vorausset-
zung fir eine Verfassungsbeschwerde, so dass der RA gezwungen sein kann einen solchen Ableh-
nungsantrag zu stellen (vgl. BVerfG NStZ2000,382)

Entscheidend ist immer das Interesse des Mandanten. Der RA muss deshalb bei der Formulierung

des Ablehnungsantrages einen sachlichen Stil wahlen und diesen emotionslos abfassen.

Ablehnungszeitpunkt

Der Ablehnungsantrag wegen Besorgnis der Befangenheit ist bis zum Beginn der Vernehmung des
ersten Angeklagten Uber seine personlichen Verhaltnisse und in der Hauptverhandlung tber die Beru-
fung oder die Revision bis zum Beginn des Vortrages des Berichterstatters zu stellen, § 25 | StPO
Nach diesem Zeitpunkt kann der Ablehnungsantrag nur gestellt werden, wenn die Umstande, auf wel-
che die Ablehnung gestitzt wird, erst spater auftreten oder erst spater bekannt werden und die Ableh-
nung muss dann unverziglich geltend gemacht werden. Nach dem letzten Wort des Angeklagten ist

ein Ablehnungsantrag nicht mehr zulassig, § 25 Il StPO

Der Ablehnungsantrag ist bei dem Gericht anzubringen, dem der Richter angehdrt. Der Ablehnungs-
grund ist glaubhaft zu machen. Der Ablehnungsantrag muss in der Hauptverhandlung gestellt und dort

wiederholt werden, falls er bereits friiher gestellt worden ist.

Ablehnungsberechtigte:

Nach § 24 Abs. 3 S. 1 StPO sind Ablehnungsberechtigte
der Angeklagte (nicht der Verteidiger)

die Staatsanwaltschaft

der Privatklager und

der Nebenklager

Praxistipp:
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Da der RA schnell handeln muss, sollte er sofort nach Kenntnis vom Ablehnungsgrund eine Unterbre-

chung beantragen, um den Befangenheitsantrag zu formulieren und glaubhaft zu machen.

Als Befangenheit i.S. von § 24 StPO wird die innere Haltung des Richters angesehen, aufgrund der er
nicht mehr neutral ist und die von ihm erwartete Neutralitét nicht mehr gewéhrleistet zu sein scheint
(ob er tatsachlich befangen ist, spielt keine Rolle). Fir die Beurteilung der Befangenheit kommt es auf
den Standpunkt eines verniinftigen Angeklagten an. Das Vorliegen eines Ablehnungsgrundes wegen

Besorgnis der Befangenheit ist vom Standpunkt des Ablehnenden zu beurteilen.

Fur die Besorgnis der Befangenheit haben sich in der Rechtsprechung 4 Gruppen gebildet.
Das eigene Verhalten des Angeklagten
Die Vortéatigkeit des Richters
Sein Verhalten oder AuRerungen

Die personlichen Verhéaltnisse des Richters

Beispielsféalle aus der Rechtsprechung, in denen Besorgnis der Befangenheit
a) bejaht wurde.

Wenn der Richter im Rahmen einer Absprache tber eine Obergrenze der Freiheitsstrafe sich auf
ein Hochstmalf? festgelegt hat, ohne den Umfang des Gestandnisses und den weiteren Verlauf der
Hauptverhandlung abzuwarten (BGHSt 45,312)

Wenn der Richter gegenilber dem Angeklagten AuRerungen gegeniiber dem Verteidiger ab-
gibt,ausdenen sich entnehmen lasst, dass er von der Schuld des Angeklagten Uberzeugt ist
(BGHSt 26,298):

b) verneint wurde:

Bei Rat des Richters, das Rechtsmittel zuriickzunehmen

A. Das Ablehnungsverfahren:

1. Der Name des Richters ist festzustellen, § 24 11 S 2

2. Der Ablehnungsgrund ist anzugeben und glaubhaft zu machen

3. Der abgelehnte Richter muss sich i.d.R. dienstlich du3ern

4. Die Entscheidung des Gerichts ergeht durch Beschluss

5. Bei erfolgloser Ablehnung kann die Entscheidung nur mit dem Urteil angefochten werden
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Literaturhinweise:

Der befangene Strafrichter 1969, NJW 1971,1112.

Dahs, Ablehnung von Tatrichtern nach Zurtickverweisung durch das Revisionsgericht,
NJW 1966,1691.

Burhoff, Die Ablehnung des Richters im Strafverfahren, ZAPF 22, S. 101.

Sommer, Mal3nahme des Strafverteidigers in der Hauptverhandlung, ZAPF 22, S. 101

B. Ablehnung von Schoffen

Fur die Ablehnung von Schéffen gelten nach § 31 | StPO die 88 22, 23 StPO fiir den Ausschluss des
Richters und die 8§ 24 ff StPO fir die Richterablehnung entsprechend

C. Ablehnung von Urkundsbeamten

Nach § 31 | StPO gelten fur die Urkundsbeamten der Geschaftsstelle und andere als Protokollfiihrer
hinzugezogene Personen die 88 22 ff StPO entsprechend. Die Ablehnung wegen Besorgnis der Be-

fangenheit spielt hier in der Praxis keine Rolle

D. Ablehnung von Sachverstandigen

Nach § 74 StPO kann ein Sachversténdiger aus denselben Grinden wie ein Richter abgelehnt wer-
den, § 22 ff und 24 StPO. Der Ablehnungsgrund gem. 8 74 | S.2 StPO kann nicht daraus genommen
werden, dass der SV zuvor als Zeuge vernommen worden ist. Neben der Ablehnung kann auch ein

sogenannter Entbindungsantrag nach § 76 StPO in Betracht kommen.

E. Ablehnung des Vertreters der Staatsanwaltschaft

Ist nach herrschender Meinung nicht méglich. Die Vorschriften der 88 22, 23, 24 ff StPO gelten nicht

entsprechend. Es kann lediglich bei dem Vorgesetzten des Staatsanwaltes angeregt werden, den
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Staatsanwalt wegen Besorgnis der Befangenheit abzulésen. Es liegt dann im Ermessen des Vorge-

setzten, ob der STA abgel6st wird oder nicht.
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Mustertext:

An das
Landgericht Berlin

In dem Strafverfahren
Cegen

Karl Meier

501- 40/ 04

wird der Vorsitzende Richter am Landgericht wegen Besorgnis der Befangen-
heit abgel ehnt.

Zur Begriundung wird wie fol gt vorgetragen

In der heutigen Hauptverhandl ung hat der Vorsitzende wahrend der Vernehmnung
des Angekl agten zur Sache geduBert: ,Nun bleiben Sie aber bei der Wahrheit!
Was Sie uns hier erzahlen stimmt nicht. Nach Aktenl age |igen Sie".

Mt dieser AuRerung hat der Richter den Eindruck erweckt, dass er fir sich,
bevor di e Zeugen vernomren wurden, entschieden hat, dass die von dem Ange-
kl agt en gegebene Ei nl assung nicht zutrifft. Dadurch ist das Vertrauen nei-
nes Mndanten, des hiesigen Angeklagten, in die Unvoreingenomenheit und
Neutralitat des Vorsitzenden Richters zerstort.

Zur d aubhaftmachung beziehe ich mch auf die dienstlichen AuBerungen der
Kanmerm t gl i eder und des Protokoll fihrers.

I ch beantrage

1. neinem Mandanten gem 8§ 24 Abs. 3 Satz 2 StPO die zur Mtw rkung an dem
Verfahren beteiligten R chter, insbesondere des Vorsitzenden Richters,
namhaft zu nachen

und

2. ihmdie dienstlichen AuRerungen des Vorsitzenden Richters, der bei-
sitzenden Richter und des Protokollfuhrers zuganglich zu nachen

Schmi dt

Recht sanwél ti n
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Anwaltliche Einwirkungsmadglichkeiten auf Strafzumessungserwagungen

von Rechtsanwalt Torsten Rose

) Einleitung

Um auf Strafzumessungserwagungen zugunsten seines Mandanten giinstig einwirken zu
koénnen, ist die Kenntnis der in § 46 StGB genannten Grundsatze der Strafzumessung
und der hierzu ergangenen einschlagigen Rechtsprechung natirlich unverzichtbar. Es
wirde den Rahmen dieses Skriptes sprengen, darauf im Einzelnen naher einzugehen.
Die entsprechenden Kenntnisse miussen daher hier im Wesentlichen vorausgesetzt wer-
den. Viele wichtige Aspekte sind aber in die nachfolgende Darstellung eingearbeitet, die
ihren Schwerpunkt aber darauf legt, wie diese Kenntnisse in der Praxis vom Verteidiger
effektiv genutzt werden kénnen. AuRerst wichtig ist in diesem Zusammenhang natiirlich
auch der Tater-Opfer-Ausgleich (§ 46a StGB), der in einem separaten Kapitel naher be-

handelt wird.

) Ubersicht

Die Mdglichkeiten des Verteidigers zur Beeinflussung der Strafzumessung lassen sich im

Wesentlichen in drei Gruppen aufgliedern:

- For die Strafzumessung glnstige Tatsachen in das Strafverfahren einfihren bzw.

solche bereits anderweitig eingeflihrten Tatsachen besonders betonen

- Von anderen Verfahrensbeteiligten (zu Unrecht) geduRRerten bzw. von diesen mut-

malflich in Erwagung gezogenen Strafscharfungsgriinden entgegentreten

- Auf die Schaffung noch nicht vorhandener ginstiger Tatsachen hinwirken (z.B. Able-
gen eines Gestandnisses, Entschuldigung beim Opfer, Schadenswiedergutmachung
usw.). Sofern ein Gestandnis in Betracht kommt, muss stets Uberlegt werden, ob im
Hinblick auf ein in Aussicht gestelltes Gestandnis eine so genannte Verstandigung
im Strafverfahren (,Deal) in Betracht kommt. Auf dieses Thema kann an dieser Stelle

nicht néher eingegangen werden, es sei aber darauf hingewiesen, dass die Kenntnis
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der hierzu in jungerer und jingster Zeit erfolgten Rechtsprechung des BGH unerlass-

lich ist.?°

1)) Voriuberlegungen

Bevor der Verteidiger eine Strategie entwickelt, welche Strafmilderungsgriinde er in wel-
cher Weise in das Strafverfahren einfuhren kann, muss zunachst —gemeinsam mit dem
Mandanten- das Verteidigungsziel festgelegt werden. Hierbei ist insbesondere zu klaren,
ob ein Freispruch erstrebt werden soll oder ob die Verteidigung sich von vornherein auf
die Erzielung eines mdoglichst geringen Strafmal3es beschrénken soll. Bei dieser Ent-

scheidung werden maf3geblich die Weichen fiir das gesamte weitere Verfahren gestellt:

Entscheidet man sich fur die Freispruch-Verteidigung, sind dem Mandanten naturgemaf
einige Strafmilderungsgriinde von vornherein abgeschnitten. Solange diese Strategie
verfolgt wird, kann der Mandant nicht in den Genuss der strafmildernden Wirkung eines
Gestandnisses kommen, das insbesondere bei Sexualstraftaten (wenn dadurch dem Op-
fer eine detaillierte Aussage in der Hauptverhandlung erspart bleibt) in der Regel zu einer
ganz erheblichen Strafmilderung fuhrt. Zwar kann die Verteidigungsstrategie im Fall einer
ungunstig verlaufenden Beweisaufnahme immer noch geéndert und ein Gestéandnis ab-
gelegt werden, dessen strafmildernde Wirkung reduziert sich dann jedoch erheblich. Der
BGH ging in Einzelfallen sogar davon aus, dass eine strafmildernde Wirkung eines Ges-
tandnisses ganzlich entfallen kann, wenn es erkennbar nicht aus einem echten Reue-
oder Schuldgefihl heraus erfolgte, sondern lediglich aufgrund einer erdriickenden Be-
weislage heraus abgelegt wurde.® Ferner kommen bei der Freispruchverteidigung eine
Entschuldigung beim Opfer oder eine Schadenswieder-gutmachung von vornherein nicht
in Betracht. Als weiteres Beispiel sei hier der Fall genannt, dass der Mandant spontan zu
einem Korperverletzungs- oder Totungsdelikt durch eine der Tat unmittelbar vorausge-

gangene Provokation des Opfers hingerissen wurde. Solange der Mandant die Tat be-

20 Grundlegend zur Verstandigung in der Hauptverhandlung: BGHSt 43,195; mehre Entscheidungen
des BGH aus jungster Zeit finden sich u. a. in StV 2004, S. 470 ff. Besonders hervorzuheben ist hier-
bei ein Beschlul? vom 09.06.2004: Verletzung des Grundsatzes des fairen Verfahrens (Art 6 MRK)
durch unzuléassige Willensbeeinflussung, wenn vom Gericht fir den Fall eines Gestandnisses (und
vollstandiger Schadenswiedergutmachung) eine Strafobergrenze von 2 Jahren Freiheitsstrafe zur
Bewdahrung angeboten wird, wahrend andernfalls eine Freiheitsstrafe von 6 Jahren ernsthaft in Aus-
sicht gestellt wird. Der BGH fuhrte hierzu aus: ,Diese Differenz ist nicht mehr mit der strafmildernden
Wirkung von Gestandnis und Schadenswiedergutmachung im Rahmen schuldangemessenen Stra-
fens zu erklaren. Dieses Vorgehen kann nur noch als massives Druckmittel zur Erzwingung eines
verfahrensverkirzenden Gestandnisses verstanden werden.*

! BGHR StGB 213 Alt 2 Gesamtwirdigung 2
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streitet oder schweigt, ist dieser Umstand fiir die Verteidigung grundsatzlich nicht in das

Verfahren einfuhrbar.

Aufgrund dieser schwerwiegenden Konsequenzen bei der Festlegung des Verteidi-
gungsziels ist der Mandant diesbezliglich besonders griindlich und eingehend zu bera-
ten. Dabei ist insbesondere darauf zu achten, dem Mandanten anhand der Aktenlage ei-
ne realistische Einschatzung der Chancen auf einen Freispruch zu ermdglichen. Hierbei
sollte sich der Verteidiger einerseits bewusst sein, dass eine Vielzahl von Beschuldigten
dazu neigt, Ubertrieben groRe Hoffnungen auf einen Freispruch zu hegen. Andererseits
ist bei der Beratung auch grol3es Fingerspitzengefuhl erforderlich, um beim Mandanten
den Eindruck zu vermeiden, sein eigener Verteidiger wirde ihm keinen Glauben schen-

ken oder die Angelegenheit nicht mit dem notwendigen Engagement betreiben wollen.

Allerdings kann und muss der Verteidiger auch im Fall einer Freispruchverteidigung vor-
sorglich —fur den Falle eines Schuldspruches— auf einige eventuelle Strafzumessungs-
erwagungen zugunsten seines Mandanten Einfluss nehmen. Zu denken ist hier insbe-

sondere an Folgendes:

- Der Mandant muss ggf. Uber die Bedeutung der Stabilisierung seiner Lebensverhalt-
nisse beraten werden. Insbesondere kdnnen sich die Aufnahme einer geregelten Ar-
beit oder der Beginn einer Alkohol- bzw. Drogentherapie positiv auf die Strafzumes-
sung auswirken, von entscheidender Bedeutung kénnen diese Aspekte bei der Frage
einer Strafaussetzung zur Bewahrung (positive Sozialprognose gemal § 56 Abs. 1
StGB) werden. Bei Vorliegen solcher ginstigen Umstande muss der Verteidiger si-

cherstellen, dass diese in das Strafverfahren eingefiihrt werden.

- Auf negative Folgen fir den Mandanten, die schon durch die Durchfiihrung des Straf-
verfahrens entstanden sind, ist hinzuweisen. In Betracht kdnnen hier z. B. kommen:
erlittene Untersuchungshaft, lange Dauer des Verfahrens, Verlust des Arbeitsplatzes,

Vorverurteilung in den Medien usw.

- Anhaltspunkte fur Strafmilderungsgriinde, die sich bei Zeugenaussagen in der Haupt-
verhandlung ergeben, missen ggf. durch Nachfragen deutlich herausgearbeitet wer-
den. Hierbei ist allerdings Vorsicht erforderlich, wenn der Zeuge den Mandant hin-

sichtlich der Schuldfrage belastet (siehe unten).
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V) Wann und wie sind fir die Strafzumessung ginstige Umsténde in das Ver-

fahren einzuftiihren?

1)

Hinsichtlich des Zeitpunktes gilt hier der Grundsatz, dass in aller Regel eine moglichst
frihzeitige Einfihrung in das Strafverfahren, mdglichst noch im Ermittlungsverfahren
(wichtig: aber grundsatzlich nicht vor Einsichtnahme in die Ermittlungsakten!) geboten ist.
Vorsicht ist allerdings hinsichtlich einer gestandigen Einlassung bereits im Ermittlungs-
verfahren geboten. Es besteht hier die Gefahr, dass man sich Chancen auf eine beson-
ders milde Strafe im Rahmen einer verfahrensabkirzenden Verstandigung in der Haupt-
verhandlung (,Deal“) abschneidet. Ansonsten ware es aber verfehlt, sich hinsichtlich von
Strafzumessungstatsachen ,Munition* bis zum Ende des Strafverfahrens ,aufzusparen®.
Die Vorstellung, kurz vor Schluss noch eine entscheidende Verbesserung fir den Man-
danten erzielen zu kdnnen, dirfte sich ganz Gberwiegend als Trugschluss erweisen. Ins-
besondere sollte die Bedeutung des Pladoyers fur die Entscheidung des Gerichts nicht
Uberschatzt werden. Hintergrund dieser Uberlegungen ist das Phanomen der sog. selek-
tiven Wahrnehmung: Es gilt heute wissenschattlich als weitgehend gesicherte Erkennt-
nis, dass das menschliche Bewusstsein die ihm zuganglich gemachten Informationen
nicht gleichmafiig aufnimmt bzw. gewichtet. Vielmehr neigt es dazu, diejenigen Informati-
onen besser aufzunehmen und ihnen Glauben zu schenken, die sich zwanglos mit dem
bereits vorhandenen Bild vom Geschehen bzw. einer Person in Ubereinstimmung brin-
gen lassen. Dagegen werden diejenigen Informationen, die diesem Bild widersprechen,
wesentlich haufiger gar nicht erst wahrgenommen oder hinsichtlich ihres Wahrheitsgehal-
tes besonders skeptisch beurteilt. Es sollte daher moglichst frihzeitig versucht werden,
der Verfestigung eines (besonders) negativen Bildes von Tat und Tater beim Gericht ent-

gegenzuwirken.

2)
Hinsichtlich des Wie der Einfihrung von ginstigen Strafzumessungstatsachen kommen

insbesondere folgende Mdglichkeiten in Betracht:

- Eigene Angaben des Mandanten

Insbesondere bei einem Gestéandnis in der Hauptverhandlung ist sorgfaltig zu prifen, ob
dieses vom Mandanten selbst in freier Rede abgelegt werden oder zuvor schriftlich fixiert

und verlesen (evt. durch den Verteidiger) werden soll. Beide Varianten haben erhebliche

Vor- und Nachteile. So wirkt ein —jedenfalls beim Vorliegen echter Reue und Bedauerns-

81



in freier Rede vorgetragens Gestandnis in der Regel tiberzeugender und fir die Strafzu-
messung somit gunstiger als eine oftmals hélzern und distanziert wirkende Verlesung ei-
nes schriftlichen Gestéandnisses. Andererseits birgt die freie Rede des Mandanten, vor al-
lem wenn er nervds oder sprachlich nicht gewandt ist, auch die Gefahr von Missver-
standnissen. Ferner gibt es Mandanten, die im Laufe einer langeren Einlassung immer
mehr von dem mit dem Verteidiger besprochenen Konzept abweichen und zum Relativie-
ren bzw. Herunterspielen der eigenen Verantwortung neigen, was den strafmildernden
Wert dieses Gestandnisses erheblich beeintréachtigen kann. Jedenfalls muss aber der
Verteidiger die Angaben seines Mandanten aufmerksam verfolgen und ggf. eingreifen.
Sieht er die Gefahr, dass Angaben seines Mandanten falsch interpretiert werden oder der
Kern der Sache undeutlich bleibt, muss er dem insbesondere durch eigenes Nachfragen

entgegenwirken.

- Befragung von Zeugen, Mitangeklagten und Sachverstandigen in der Hauptverhand-

lung

Sofern der Verteidiger durch Befragung von Zeugen usw. fur die Strafzumessung gunsti-
ge Umstande herausarbeiten will, muss er stets darauf achten, dass ,der Schuss nicht
nach hinten losgeht und er dem Gericht ungewollt auch negative Tatsachen prasentiert.
Der Verteidiger sollte sich hier an den —etwas uberspitzt formulierten—Grundsatz halten,
keine Frage zu Stellen, auf die er die Antwort (insbesondere aufgrund seiner Akten-

kenntnis) nicht schon im Voraus weil3.

Besondere Vorsicht ist bei der Befragung des Tatopfers geboten. Die Behandlung des
Tatopfers gilt gemeinhin zu Recht als eines der schwierigsten Probleme fiir den Verteidi-
ger.?? Hier ist besonders sorgfaltig abzuwéagen, ob die Chance auf Herausarbeitung von
fir den Mandanten gunstigen Umstanden in einem angemessenen Verhdltniss zu den
Risiken einer solchen Befragung steht. Neben der auch bei anderen Zeugen bestehen-
den Gefahren (s. 0.) kommt hier noch folgendes hinzu: Zwar darf prozessual zulassiges
Verteidigungsverhalten, also beispielsweise bei einem Sexualdelikt die Befragung des
Tatopfers im Intimbereich, dem Angeklagten grundsatzlich nicht strafscharfend ange-
rechnet werden.?® Es ist aber zu befiirchten, dass bei einer solchen Befragung insbeson-
dere die Schoffen gegenlber dem Angeklagten voreingenommen werden. Ferner macht

es einen verheerenden Eindruck, wenn ein anfangs noch relativ ruhiger und gefasster

2 vgl. zu diesem Problemkreis (insbesondere auch fiir den Fall des nicht gestandigen Angeklagten)
Detter in: Bockenmuihl (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Strafrecht, 2. Aufl., S. 1496 f.
23 vgl. Trondle/Fischer 52. Aufl. § 46 Rdnr. 53 m. w. N.
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Zeuge bei der Befragung durch den Verteidiger von seinen Emotionen (Nervenzusam-

menbruch, Weinen usw.) Gberwaltigt wird.

- Beweisantrage, insbesondere auf Vernehmung von Zeugen und Sachverstandigen
(ggf. auch Selbstladung gem. 88 220, 38 StPO)

Sofern das Gericht nicht von sich aus fir die Erhebung der von der Verteidigung ge-
winschten Beweise sorgt, bleibt dieser nur der Beweisantrag (8§ 244 StPO) oder ggf. die
Selbstladung. Insbesondere bei einer (in Aussicht gestellten) reinen Strafmafverteidi-
gung zeigen sich aber die Gerichte in der Regel kooperativ, wenn ihnen durch die Vertei-
digung im Vorfeld der Hauptverhandlung mundlich oder schriftlich die Erhebung bestimm-
ter Beweise nahe gelegt wird. Es empfiehlt sich aber in jedem Fall, dem Gericht rechtzei-
tig die Hauptziele und Argumente der Verteidigung zugéanglich zu machen, insbesondere
um dem oben beschriebenen Phanomen der selektiven Wahrnehmung entgegenzuwir-

ken.

V) Das Pladoyer

Am Einfachsten gestalten sich Aufbau und Inhalt des Pladoyers bei einer reinen Straf-
mafverteidigung (gestéandiger Angeklagter) im erstinstanzlichen Verfahren vor dem
Amts- oder Landgericht. Etwaigen im Pladoyer der Staatsanwaltschaft (ggf. auch des
Nebenklagers) zu Unrecht angestellten Strafscharfungserwagungen ist entgegenzutreten
und die sich aus der Hauptverhandlung ergebenden strafmildernden Gesichtspunkte
(ggf. auch die fir eine Strafaussetzung zur Bewéhrung sprechenden Aspekte) sind zu-
sammenfassend zu wirdigen, wobei auf eine angemessene Schwerpunktsetzung geach-

tet werden sollte.

Etwas schwieriger gestaltet sich die Aufgabe bei einer Berufungshauptverhandlung (LG,
kleine Strafkammer), wenn nur der Angeklagte Berufung eingelegt hat, da dann —
abweichend von § 258 Abs. 1 StPO- zun&chst die Verteidigung als Beschwerdefihrer zu
pladieren hat (§ 326 S. 1 StPO).

Am Schwierigsten ist die sich dem Verteidiger stellende Aufgabe dann, wenn ein Frei-
spruch erstrebt wird, aber nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme eine Verurteilung
ernsthaft zu befirchten ist. Wann und in welchem Umfang in dieser Konstellation im PI&-
doyer auf Strafzumessungserwagungen einzugehen ist, stellt fir den Verteidiger oftmals

ein erhebliches Problem dar. Ein Pladoyer, das zunachst umfassend und ausfihrlich den
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in der Hauptverhandlung nicht erbrachten Schuldnachweis beleuchtet, verliert —
insbesondere gegenuber Schoffen- erheblich an Uberzeugungskraft, wenn anschlieRend
ausfihrlich um eine milde Strafe gebeten wird. Fur dieses Dilemma gibt es wohl kein Pa-
tentrezept und es dirfte vom konkreten Einzelfall und auch vom personlichen Stil des
Verteidigers abhangen, wie man dieses am besten bewaltigt. Nach Ansicht des Verfas-
sers nitzt es auch nur wenig, wenn man nach den Erwagungen zum fehlenden Tat-
nachweis betont, dass die nachfolgenden Erwagungen zur Strafzumessung nur hochst
vorsorglich o. A. erfolgen. Vorzugswiirdig erscheint es dem Verfasser, zunachst (in gebo-
tener Kirze) auf die Strafzumessungserwagungen der Staatsanwaltschaft (sofern diese
zuerst pladieren muss) und erst anschlieBend ausfiihrlich auf die Frage des Tatnachwei-

ses einzugehen.?

VI) Der Schlussantrag

Hier stellt sich in der Regel die Frage, ob der Verteidiger einen konkreten Antrag zu
Strafhohe stellen sollte. Verscharft stellt sich dieses Problem dann, wenn in erster Linie
ein Freispruch erstrebt wird (s.0.). Ein solcher Antrag birgt folgende Risiken: Bleibt der
Verteidiger zu deutlich unter dem vom Gericht ins Auge gefassten Strafrahmen |auft er
Gefahr, nicht ernst genommen zu werden, so dass auch seine sonstigen Erwagungen im
Pladoyer an Uberzeugungskraft verlieren. Sofern das Gericht aber unerwartet milde ge-
stimmt ist besteht die Gefahr, dass es gerade erst durch den Antrag der Verteidigung von
einer noch geringeren Strafe abgehalten wird. Auch hier gibt es sicherlich kein Patentre-
zept fir den Verteidiger, vielmehr kommt es hier besonders auf seine Erfahrung und In-
tuition an. Der Verfasser bevorzugt aufgrund der oben genannte Gefahren in der Regel

auf einen konkreten Antrag zur Strafzumessung zu verzichten.

VIl)  Rechtsmittel

Fehler bei der Strafzumessung stellen eine Verletzung materiellen Rechts dar und kén-
nen grundsatzlich in der Revision mit der Sachriige angegriffen werden. Zu beachten ist
aber, dass die HOhe der verhdngten Strafe grundsatzlich Sache des Tatrichters ist und
insofern keine ,Richtigkeitskontrolle* stattfindet. Ausnahmen gibt es hier eher selten,
namlich wenn die verhéangte Strafe offenkundig angesichts des vom Tatrichter im Urteil
festgestellten Sachverhalts nicht mehr Ausdruck eines gerechten Schuldausgleiches
sein kann und sich somit nicht mehr innerhalb des tatrichterlichen Spielraums befindet.?

Haufiger finden sich jedoch Rechtsfehler dahingehend, dass vom Tatrichter zu Unrecht

24 50 auch Detter a.a.0. S. 1472



strafscharfende Gesichtspunkte herangezogen wurden (z.B. Verstol3 gegen das sog,
Doppelverwertungsverbot, 8 46 Abs. 3 StGB) oder dass sich nach den tatrichterlichen

Feststellungen aufdrangende Strafmilderungsgriinde im Urteil ohne Erwahnung bleiben.

Ferner ist zu beachten, dass einige Fehler bei der Strafzumessung ausnahmsweise in
der Revision nur in der Form einer Verfahrensrige mit einem entsprechenden Sachvor-
trag (8§ 344 Abs. 2 StPO) geltend gemacht werden kénnen. Zu nennen ist hier insbeson-
dere ein VerstoR gegen das Beschleunigungsgebot (§ 6 Abs. 1 MRK)?, wenn dieser vom
Tatrichter nicht strafmildernd bericksichtigt wird, auRer wenn sich die entsprechenden

Tatsachen bereits aus den Urteilsgriinden ergeben.?’

Im Fall einer reinen Strafmalverteidigung vor dem Amtsgericht kommt auch eine Beru-
fung in Betracht, wobei diese im Hinblick auf die Kostenentscheidung des Berufungsge-

richts auf den Rechtsfolgenausspruch beschrankt werden sollte.

VIII. Einzelne Strafzumessungserwagungen

Nachfolgend sollen einige Strafzumessungserwéagungen beispielhaft etwas naher erlau-

tert werden, die in der Praxis haufiger fehlerhaft behandelt bzw. ibersehen werden.

1) Berufliche Folgen der Verurteilung

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass auch die zu erwartenden negativen berufli-
chen Folgen einer Verurteilung bei der Strafzumessung zu bertcksichtigen sind. Denn
diese kdnnen die Strafwirkung insgesamt empfindlicher machen und damit zu einem
nicht mehr angemessenen Gesamtiibel werden.?® Die Frage, welches Gewicht diesen
Folgen im konkreten Einzelfall beizumessen ist, muss der Tatrichter nach pflichtgema-

Rem Ermessen priifen.?®

Von besonderer Bedeutung sind die disziplinarrechtlichen Folgen einer strafrechtlichen
Verurteilung fir Beamte, insbesondere bei einer Verurteilung wegen einer vorsatzlichen
Tat von mindestens einem Jahr Freiheitsstrafe (unabhéngig davon, ob eine Strafausset-
zung zur Bewéhrung erfolgt): In diesem Fall endet das Beamtenverhéltnis mit Rechtskraft
des Urteils automatisch, § 48 Abs. 1 Nr.1 BBG, § 83 Abs. 1 Nr. 1 LBG BIn. Ferner ver-

%% ygl. z. B. BGHSt 29,319,320; 34, 345,349

26 zu der strafmildernden Wirkung eines solchen VerstoRes vgl. BGH NStZ 1999, 181, 182
" BGH NStZ 1999, 95

?® BGH bei Detter NStZ 2000,186
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liert der Beamte damit grundsétzlich nicht nur seine Anspriche auf laufende Dienstbezi-

ge sondern auch seine Pensionsanspriiche, § 49 BBG, § 84 LBB Bin.

Wegen dieser weit reichenden Folgen, kdnnen sich Versdumnisse des Verteidigers (der
als solcher ansonsten eher selten seine Versicherung in Anspruch nehmen muss) an
dieser Stelle als bose Haftungsfalle entpuppen. Erst in jingerer Zeit wurden mehrfach
Verteidiger zu Schadensersatzzahlungen an ehemalige Mandanten verurteilt, die ihren
Beamtenstatus in Folge einer rechtskréaftigen Verurteilung verloren hatte. Der Anwalt hat-
te es jeweils versdumt, im Strafverfahren das Gericht auf diese Konsequenzen fiir seinen
Mandanten hinzuweisen. Zum Teil wurde dabei sogar zu Lasten des Verteidigers von ei-
ner Beweislastumkehr ausgegangen, so dass der ehemalige Mandant nicht einmal zu
beweisen brauchte, dass bei ordnungsgemafer Verteidigung die Strafe unter einem Jahr

geblieben ware®.

Ahnliche Konsequenzen sind auch bei Soldaten und Berufsgruppen zu beriicksichtigen,
denen berufsgerichtliche Konsequenzen bis zum Entzug der Zulassung drohen (z.B.

Rechtsanwalte, Arzte und Apotheker).

2) VerstoR3e gegen das Doppelverwertungsverbot

VerstoR3e gegen das in § 46 Abs. 3 StGB verankerte Doppelverwertungsverbot sind in
der Praxis relativ hdufig zu finden. Auch wenn das Strafmal3 als solches Gberhaupt nicht
zu beanstanden ware, schleichen sich in die schriftlichen Urteilsgrinde zum Teil zumin-
dest missverstandliche Formulierungen ein, die auf einen Rechtsfehler bei der Urteilsfin-
dung hindeuten und deshalb zu einer Aufhebung durch das Revisionsgericht fiihren kon-
nen. Der aufmerksame Verteidiger wird an dieser Stelle Uberraschend haufig Anknip-

fungspunkte fur eine erfolgreiche Revision finden.

Beispielhaft kénnen hier folgende typische Fehler genannt werden:

- Bei einer Verurteilung wegen Untreue wird die Ausnutzung eines Vertrauensverhalt-

nisses strafscharfend berticksichtigt.

- Rechtsfehlerhaft ist es auch, bei einer Verurteilung wegen sexueller Notigung bzw.
Vergewaltigung (8 177 StGB) strafscharfend zu bertcksichtigen, ,der Téater habe alle

Skrupel fallen gelassen und seine egoistischen Winsche in den Vordergrund ge-

29 BGHSt 35,148,150
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stellt”, da dies nichts anderes als eine Beschreibung des geschiitzten Rechtsgutes

darstellt.®

- Unzuléassig ist auch eine fur den Angeklagten nachteilige Wirdigung des Umstandes,
dass er sich nicht um das schwer verletzte Opfer bemiht habe, da dies nur besagt,

dass der Tater nicht nach 8§ 24 StGB von der Tat zurtickgetreten ist.

IX) Literaturhinweise

Ubersichtliche, zu Ausbildungszwecken gut geeignete Literatur, die sich zusammenhan-
gend mit den Einflussmdglichkeiten des Verteidigers auf Strafzumessungserwagungen
auseinandersetzt, ist kaum zu finden. Am besten geeignet erscheint dem Verfasser noch

die Darstellung in:

Jan Bockemuhl (Hrsg.)

Handbuch des Fachanwaltes Strafrecht
2. Auflage; 2002

(Kapitel 6: Zulassige und unzuléssige

Strafzumessungserwagungen)

Eine sehr gute Darstellung zum Thema Strafzumessung ist zweifelsfrei das Werk von

Gerhard Schéfer
Praxis der Strafzumessung
3. Auflage, 2001 (NJW-Schriftenreihe),

das aber eher als Nachschlagewerk in Betracht kommt. Besonders empfehlenswert sind
hier die im letzten Teil des Buches aufgelisteten deliktsspezifischen Strafzumessungser-

wagungen (geordnet nach Tatbestanden).

% OLG Niurnberg, StV 97, 481 ff.
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Strafbefehlsverfahren 88 407 bis 412 StPO

1. Begriff und Bedeutung

Das Strafbefehlsverfahren gehért zu den besonderen Verfahren der Strafprozessordnung. Auf Antrag
der Staatsanwaltschaft wird eine Straffestsetzung ohne Zwischenverfahren, Hauptverhandlung und
Urteil ermdglicht. Ein Anspruch des Beschuldigten auf Durchfiihrung eines Strafbefehlverfahrens be-

steht jedoch nicht.

Der Strafbefehl, gegen den kein Einspruch eingelegt wurde steht einem rechtskraftigen Urteil gleich (8§
410 Abs. 3).

Im Gegensatz zum normalen Strafverfahren entfallen die Prinzipien der Mindlichkeit, Offentlichkeit
und Unmittelbarkeit. Eine gewisse Parallele zum Mahnverfahren im Zivilprozess 88§ 688 ff. ZPO kann
gezogen werden. Es dient der vereinfachten und verkirzten Verfahrenserledigung. Fir den Beschul-
digten kann dass insofern giinstiger sein, als dass die 6ffentliche Prangerwirkung der Hauptverhand-
lung, die seelische Belastung hinsichtlich der Verfahrensdauer entfallen sowie die Verfahrenskosten

geringer sind. (so entfallen z.B. die Kosten fir die Ladung von Zeugen und Sachverstandigen)

Bevor die Staatsanwaltschaft den Antrag an das Gericht stellt, miissen jedoch die gleichen Vorausset-
zungen vorliegen, die die Erhebung einer Anklage begriinden wirde. Das bedeutet also, dass fiir das

Ermittlungsverfahren die allgemeinen Grundsatze gelten.

2. Zuléssigkeit § 407

Zulassig ist dieses Verfahren nur, wenn ein Vergehen vorliegt, die Zustandigkeit des Strafrichters oder
Schoffengerichtes gegeben, nach dem Ergebnis der Ermittlungen eine Hauptverhandlung nicht erfor-

derlich und eine der enumerativ in § 407 Abs. 2 festgelegten Rechtsfolgen anzuordnen ist.

Soweit die Staatsanwaltschaft ihr Ermessen ausgetbt hat, stellt sie bei dem zustandigen Gericht den
Antrag auf Erlass eines Strafbefehls mit den bestimmt festzulegenden Rechtsfolgen. Eine Anklage

wird somit nicht erhoben.

%1 BGH StV 1987, 62
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Im Verfahren gegen Jugendliche ist das Strafbefehlsverfahren gemalR § 79 Abs. 1 JGG unzuléssig.
Bei Heranwachsenden ist es zulassig, soweit das Erwachsenenstrafrecht Anwendung findet. Gemal §

109 Abs. 3 JGG darf eine Freiheitsstrafe jedoch nicht festgelegt werden.

Nach Eroffnung der Hauptverhandlung kann ebenfalls ein Strafbefehlsantrag gestellt werden, wenn
die Voraussetzungen der 88 408a, 407 Abs. 1, S. 1 und 2 vorliegen. Sinn und Zweck ist, es Verfahren,

die ,stecken geblieben” sind, weiter durchzufiihren.

Zustandig ist der Strafrichter. Das Schoffengericht ist wegen § 25 GVG nicht mehr zustandig, weil
geman § 407 Abs. 2 nur eine Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr festgelegt werden kann. Die Zustén-
digkeit fur das Schoffengericht kann sich in der Sondersituation der schon erfolgten Eréffnung des
Hauptverfahrens gemaf § 408a ergeben. Hier kann zum Beispiel durch die Klarheit des Akteninhaltes,
der Aufwand zur Durchfiihrung des Hauptverfahrens erheblich sein, wobei die Straferwartung im Ge-
gensatz sehr gering ist. Staatsanwaltschaft und Verteidiger kdnnen sich dahingehend einigen, dass
ein Einspruch nicht eingelegt wird. Anwendung findet diese Vorschrift vorwiegend dann, wenn der
Angeklagte zur Hauptverhandlung nicht erscheint, sein Verteidiger anwesend ist und festgestellt wird,
dass eine Verfahrenserledigung durch Strafbefehl mdéglich ist. Das hat vor allem Auswirkungen auf die

Kosten.

8 408 regelt die Entscheidungsmdglichkeiten des Richters nach dem Strafbefehlsantrag der Staats-
anwaltschaft. (Er kann unter anderem auch die Hauptverhandlung anberaumen, wenn er Bedenken
gegen eine Entscheidung ohne diese hat (8 408 Abs. 3)

3. Verfahren nach Erlass des Strafbefehls, insbesondere Rechtsmittel

a Einspruch

Der Angeklagte kann gemaf § 410 innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung des Strafbefehls Ein-
spruch bei dem Gericht, das den Strafbefehl erlassen hat einlegen. Die Einspruchsfrist berechnet sich
nach § 43.

Der Einspruch hat schriftlich zu erfolgen oder zu Protokoll der Geschéftsstelle zu geben. Er kann muss
aber nicht begriindet werden. Er kann sich ebenso gemafl § 410 Abs. 2 auf bestimmte Beschwerde-

punkte beschréanken.

Zu beachten ist inshesondere die Neuregelung in § 411 |1 S. 3 StPO: Hat der Angeklagte seinen Ein-
spruch auf die Hohe der Tagesséatze beschréankt, kann das Gericht bei Vorliegen der gesetzlichen

Voraussetzungen ohne Hauptverhandlung durch Beschluf3 entscheiden.
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Gemal § 297 kann der Einspruch auch vom Verteidiger und gemaf § 298 vom gesetzlichen Vertreter
eingelegt werden. Beispiel:

Ant sgericht Tiergarten

Berlin, den

I n dem Straf bef ehl sver f ahren

gegen A

CGeschaftszei chen:

wegen Betruges

zeige ich unter Uberreichung einer auf nmich |autenden Original voll macht an,
dass mich der Beschuldigte nmit seiner Verteidigung beauftragt hat.

CGegen den am....... erl assenen Strafbefehl wrd

Ei nspruch

ei ngel eqgt .

I ch beantrage ferner mr vor Anberaurmung der Hauptverhandl ung unfassende

Akt enei nsi cht

in die Verfahrensakten, samtliche Bei akten, Beweismittelordner und sonstige
Bewei sst iicke zu gewdhren

Recht sanwél ti n
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Nach Einspruchseinlegung kommt es zur Hauptverhandlung, Ausnahme § 411 | S. 3. Der Angeklagte
muss in der Hauptverhandlung damit rechnen, dass das Verbot der reformatio in peius mit Er6ffnung

der Hauptverhandlung nicht gilt.

Wird ein Einspruch nach § 411 Abs. 1 verworfen ist die sofortige Beschwerde (§ 311) zul&ssig.

Gemal § 411 Abs. 3 kann der Einspruch bis zur Verkiindung des Urteils zuriickgenommen werden.

Erscheint der Angeklagte oder ein bevollméchtigter Verteidiger zur Hauptverhandlung nicht, wird der
Einspruch nach § 412 verworfen. Wurde dagegen der Angeklagte personlich geladen und erscheint

nur sein Verteidiger, darf ein Verwerfungsurteil nicht ergehen.

Fur die Beweisaufnahme gilt § 411 Abs. 2 Satz 2 iVm § 420, d.h. die Vernehmung von Zeugen und
Sachverstandigen kann durch Verlesung von Protokollen ersetzt werden. Damit wurde die Unmittel-
barkeit der Beweisaufnahme durch den Gesetzgeber zur Disposition gestellt. Der Angeklagte und der
Verteidiger kdnnen jedoch die Rechte, wie sie in Art. 6 Abs. 3 EMRK festgelegt sind, dadurch wahr-

nehmen, dass sie das nach § 420 Abs. 3 erforderliche Einverstandnis nicht erklaren.

§ 420 kann auch zur Folge haben, dass trotz Stellung eines Beweisantrages durch den Verteidiger
dieser ohne Einschrankung von § 244 Abs. 3 und 245 abgelehnt wird (8 420 Abs. 4). Die Verteidiger-
rechte sind somit auch fur die Beschwerdebegrindung eingeschrénkt. Problematisch ist dabei, ob
nicht eine Missachtung des Verbots der Beweisantizipation gegeben ist. (Kleinknecht/Meyer-Gol3ner §
420 Rn 10 bejaht die Zulassigkeit, mit Einschrédnkungen; so wére die Ablehnung eines Entlastungs-

zeugen ein Verstol3 gegen die Unschuldsvermutung und die Amtsaufklarungspflicht)

Wiedereinsetzungsantrag 88 44 ff.

Wiedereinsetzungsantrag und Einlegung der Berufung kdnnen nebeneinander erfolgen (8 315). Denn
der Wiedereinsetzungsantrag hemmt nicht die Rechtskraft (8 47), so dass bei einem Misserfolg die
Berufung wegen Ablaufs der Berufungsfrist verloren gehen kdnnte. Beide Rechtsbehelfe stehen
gleichrangig nebeneinander. Der Wiedereisnetzungsantrag kann auch mit der Sprungrevision kombi-
niert werden (8 342).

Beispiel fur die Weidereinsetzung:

Ant sgericht Tiergarten
Berlin, den

Az. .
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I n dem Str af bef ehl sver f ahren
gegen A
CGeschaft szei chen:

wegen Betruges

zeige ich unter Uberreichung einer auf nmich |autenden Original voll macht an,
dass mich der Beschuldigte mit seiner Verteidigung beauftragt hat.

CGegen den am....... erl assenen Strafbefehl wrd

di e W edereinsetzung des Verfahrens in den vorigen Stand

wegen unverschul deter Fristversdummis beantragt sow e

Ei nspruch

ei ngel egt .

I ch beantrage ferner mir unfassende

Akt enei nsi cht

in die Verfahrensakten, samtliche Bei akten, Beweisnmittelordner und sonstige

Bewei sst iicke zu gewdhren

Begr Giindung:

-(Tatsachenmitteilung, warum Fristversdumis und das kein Verschul den vor-

liegt)
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- (d aubhaft machung [ 88 45, 26] durch schriftliche Versicherung von Zeugen;
ei desstattliche Versicherungen des Beschuldigten sind nicht zugel assen,

di ese sind nur schlichte Erklarung)

Recht sanwél ti n

a. Wiederaufnahme 88 359 ff.

Die Frage der Wiederaufnahme stellt sich bei diesem summarischen Verfahren insbesondere haufig
dann, wenn dem Gericht Tatsachen bei der Erlassung des Strafbefehls nicht bekannt waren (8 359 Nr.
5). Des Weiteren findet sich in § 373a ein besonderer Wiederaufnahmegrund. Danach kann zuun-
gunsten des Verurteilten die Weideraufnahme auch dann erfolgen, wenn neue Tatsachen die Annah-
me der Verurteilung eines Verbrechens rechtfertigen. Die ne bis in idem Wirkung des § 410 Il ist auf-

grund der Tatsache, dass es sich hier um ein summarisches Verfahren handelt, aufgehoben.
Im Wiederaufnahmeantrag kann geman § 360 der Aufschub der Vollstreckung angeordnet werden.

In dem als Beispiel in der nachfolgenden Anlage beigefiigten Wiederaufnahmeantrag kann weiterhin

folgender Antrag gestellt werden:

Ih beantrage ferner, die Zahlung der Geldstrafe bis zum Abschluss des Ver-
fahrens Uber die W ederaufnahne zu stunden und auch den Vol | zug der Ersatz-

frei heitsstrafe auszusetzen.
Gleichfalls kénnen Beweisantrdge gestellt werden, die zum Beispiel der Entlastung dienen. Diesbe-

zuglich verweise ich auf die Ausfiihrungen zum Beweisantragsrecht.

»Absprachen”

Bis zur Erhebung der 6ffentlichen Klage hat Verteidiger und sein Mandant die Mdglichkeit, z.B. durch
Einlassung mit Gestandnis, die Staatsanwaltschaft zu bewegen, anstatt einer Anklage ein Strafbe-

fehlsverfahren einzuleiten.

Literaturhinweis zur Vertiefung:

Ranft, Jus 2000, S. 633 ff.;
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Zur grundsatzlichen Problematik von Absprachen BHG mit Anmerkung Mosbacher NStZ 2004, S. 52;
BGH NJW 2004, 1396ff. und 2536ff.;NJW 2003 3426 StV 97, 583, NJW 97, 2691; NStZ 97, 56; StV
2000, S. 4ff.; Kipper Jura 1999, 351ff.

94



