Ubungsfall: Alkoholgenuss mit Folgen*

Von Prof. Dr. Frank Saliger, Hamburg

Die vorliegende Klausur behandelt das Strafprozessrecht mit
Gegenstinden aus dem materiellen Strafrecht. Sie setzt
Schwerpunkte bei der Lehre von den Beweisverwertungsver-
boten (§§ 8la, 100c, 136 StPO) einschlief3lich der ,,Wider-
spruchslosung “, der Strafverfolgung bei relativen Antragsde-
likten und bei Fragen des Strafklageverbrauchs nach einer
Einstellung des Verfahrens gem. § 153 Abs. 2 StPO.

Sachverhalt
Aufgabe 1

Dauerstudent A ist bei seinem reichen Freund F zu einer
feuchtfrohlichen* Party eingeladen. Entgegen seinen Gewohn-
heiten ldsst A sich zum Genuss von sehr viel Alkohol verlei-
ten. Als er im Begriff ist, volltrunken die Party zu verlassen
und nach Hause zu gehen, kommt A an dem Mercedes des F
vorbei. Alkoholbedingt von plotzlichem Hass auf die ,rei-
chen Bonzen“ erfasst, zieht der ansonsten lammfromme A
seinen Haustiirschliissel an der Karosserie des Mercedes ent-
lang, so dass eine deutlich sichtbare 75 cm lange Kerbe im Lack
zuriickbleibt. Gleichzeitig erblickt A das teure Motorrad des F,
das er sich — ebenfalls einer spontanen Eingebung folgend —
fiir eine ,,Spritztour™ ausleihen und dann zuriickgeben will.
Da er aufgrund des Alkoholkonsums in seinem Gleichge-
wichtssinn stark beeintréchtigt ist, will A das Motorrad von
vornherein nur schieben. Sich so fortbewegend, gerit A ein-
einhalb Kilometer von dem Haus des F entfernt in eine Poli-
zeikontrolle. Da F den ,,Diebstahl des Motorrads bereits ge-
meldet hat, wird A vorlaufig festgenommen und eine Blut-
probe ordnungsgemil} angeordnet. Da der diensthabende Arzt
im Krankenhaus nicht anwesend ist, wird die Blutprobe ohne
Einwilligung des A von der Krankenschwester S nach den
Regeln der drztlichen Kunst vorgenommen. Die Blutprobe
ergibt eine Blutalkoholkonzentration des A zur Tatzeit von
3,9 Promille.

1. Strafbarkeit des A nach dem StGB?

2. Darf die Blutprobe in dem Strafverfahren gegen A
verwertet werden?

3. Was wird die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfah-
ren tun, wenn F mit Riicksicht auf die Freundschaft zu A
keinen Strafantrag stellt?

Aufgabe 2

Bauer X ist auf grausame Weise ermordet worden. B wird
aufgrund bestimmter Tatsachen der Tat verdichtigt. Als B
sich wegen eines Arbeitsunfalls im Einzelzimmer einer Re-
habilitationsklinik befindet, wird formell ordnungsgemif
eine MaBBnahme nach § 100c Abs. 1 StPO gestattet, da tat-
sichliche Anhaltspunkte dafiir sprechen, dass die Uberwa-
chung fiir die Erforschung des Sachverhalts relevante Ergeb-
nisse liefert, die sonst nicht hitten erlangt werden konnen.
Die Raumgesprichsaufzeichnung gibt minutios alle Geriu-
sche wie ,,Spiilung®, ,,husten und ,,schnarchen® wieder. Da-
bei wird auch ein Selbstgesprich des B aufgezeichnet, in dem
B mehrfach mit klarem Bezug auf X ausruft: ,,In Kopf hitt™ i
eam schielen sollen®. B wird darauthin festgenommen. In der

ersten Vernehmung durch den iibermotivierten Polizeibeamten
P wird B nicht ordnungsgeméil iiber seine Aussagefreiheit
belehrt und sagt Belastendes aus. In der Hauptverhandlung
widersprechen weder B noch sein Verteidiger der Verwer-
tung der Beschuldigtenvernehmung.

1. Priifen Sie, ob das Gericht die in formal zuldssiger
Weise in den Prozess eingefiihrte Aufzeichnung des Selbst-
gesprichs des B im Urteil verwerten darf.

2. Priifen Sie, ob das Gericht die in formal zuldssiger Weise
in den Prozess eingefiihrte Einlassung des B im Urteil ver-
werten darf.

Zusatzfrage

Wie Aufgabe 1, nur nachdem F die Freundschaft mit A auf-
gekiindigt und den entsprechenden Strafantrag gestellt hat,
stellt das Gericht mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft und
des A das Strafverfahren gemaf § 153 Abs. 2 StPO durch Be-
schluss ein. Drei Monate spiter meldet sich ein Zeuge, der
gesehen hat, dass A tatsdchlich das Motorrad nicht nur ge-
schoben hat, sondern auch darauf gefahren ist. Kann die Staats-
anwaltschaft diesen Sachverhalt erneut zur Anklage bringen?

Losungsvorschlag
Aufgabe 1
I. Frage 1: Strafbarkeit des A nach dem StGB?

1. § 303 Abs. 1 StGB ist tatbestandlich in der Form der Sach-
beschidigung erfiillt. Sachbeschddigung liegt jedenfalls im-
mer dann vor, wenn es zu einer nicht ganz unerheblichen
Verletzung der Sachsubstanz gekommen ist.' Die Rechtspre-
chung hat bereits das Ritzen von Inschriften in Ruhebénke als
Sachbeschidigung gewertet.” Das Ritzen der 75 cm langen
Kerbe in den Lack des Mercedes stellt eine solche Verletzung
der Sachsubstanz des Autos dar. Aufgrund ihrer Linge und
Sichtbarkeit handelt es sich bei der Kerbe auch um eine er-
hebliche Beschiddigung, deren Beseitigung beachtliche Kosten
verursacht. Eines Eingehens auf die 2005 vor allem zur Be-
kidmpfung der Graffiti-Schmierereien neu eingefiigte Tatbe-
standsalternative der Verdnderung des dufleren Erscheinungs-
bildes nach § 303 Abs. 2 StGB bedarf es nicht, da diese Al-
ternative nur greift, sofern es zu keiner Substanzverletzung
gekommen ist.” Subjektiv handelt A mit Absicht. Insbesonde-
re ist die Alkoholisierung nicht so hoch, dass sie die Hand-
lungs- und Vorsatzfahigkeit des A ausschlief3t.

A hat zur Tatzeit eine BAK von 3,9 Promille. Er ist inso-
weit steuerungsunfihig und damit schuldunfihig gemal § 20
StGB (Schwellenwert im Normalfall in der Regel bei 3,0 Pro-

* Die Aufgabe ist im Sommertrimester 2006 als 3-stiindige
Abschlussklausur der StPO-Vorlesung fiir das 6. Trimester an
der Bucerius Law School in Hamburg ausgegeben worden.
''F ischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
55. Aufl. 2008, § 303 Rn. 6.

2 Siehe die Nachweise bei Stree, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2006, § 303 Rn. 9.

3 Vgl. Fischer (Fn. 1), § 303 Rn. 17 ff.
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mille)4. Alkoholrausch kann dabei entweder als krankhafte
seelische Storung’ oder als tiefgreifende Bewusstseinsstorung
subsumiert werden. Konsequenz: A ist wegen Schuldunfa-
higkeit nicht strafbar nach § 303 Abs. 1 StGB. Einer Priifung
von vorsétzlicher oder fahrldssiger actio libera in causa be-
darf es nicht, weil der Sachverhalt iiberhaupt keine Anhalts-
punkte fiir eine schuldhafte Verbindung zwischen dem
Rausch und der Sachbeschéddigung enthélt.

2. §8 242, 246 StGB des A scheitern daran, dass A sich
das Motorrad des F nicht zueignen, sondern blof} gebrauchen
will (Komponente dauerhafter Enteignung fehlt).

3. § 248b Abs. 1 StGB scheidet ebenfalls bereits tatbe-
standlich aus. Zwar ist auch das Motorrad des F ein Kraftfahr-
zeug 1.S.d. § 248b Abs. 4 StGB. Allerdings hat A das Kraft-
fahrzeug nicht in Gebrauch genommen. Ein Ingebrauchneh-
men liegt vor, wenn das Fahrzeug als Fortbewegungsmittel
benutzt wird. Unerheblich ist dabei, ob dies mit oder ohne
Motorkraft geschieht. Der BGH hat deshalb auch das Abrol-
lenlassen eines Kraftfahrzeugs als Ingebrauchnehmen ange-
sehen.® Denn Zweck des § 248b StGB ist es, den Gefahren zu
begegnen, die daraus erwachsen, dass Kraftfahrzeuge und
Fahrrider leicht, rasch und ohne besonderes Risiko fiir den
Tédter aus der Herrschaftsgewalt des Berechtigten entfernt
werden konnen. Diese Gefahren konnen auch dann gegeben
sein, wenn ein Fahrzeug ohne die ihm eigenen Antriebsmittel
zur Fortbewegung verwendet wird.” Diese Gefahren sind
beim bloBen Schieben des Motorrads durch A nicht beriihrt.
Insoweit gebraucht A das Motorrad des F nicht als Fortbewe-
gungsmittel.

Da A aufgrund seiner alkoholbedingten Gleichgewichts-
storungen das Motorrad von Anfang an nur schieben will,
scheidet auch eine Versuchsstrafbarkeit gemaf3 §§ 248b Abs. 1,
Abs. 2, 22 StGB aus: Er hat das Motorrad nicht genommen,
um spiter damit zu fahren.

4. Nicht gegeben ist des Weiteren ein strafbares Fiihren
eines Kraftfahrzeugs in fahruntiichtigem Zustand gemif
§§ 315¢, 316 StGB. Insoweit ist anerkannt, dass das blof3e
Schieben eines Fahrzeugs, insbesondere eines Motorrades
(auch mit angelassenem Motor), als blof3es ,,Mitfiithren* eines
Fahrzeugs im Sinne von § 25 Abs. 2 StVO noch kein Fiihren
im Sinne von §§ 315c, 316 StGB ist."

5. Begriindet ist aber eine Strafbarkeit des A nach §§ 323a
i.V.m. 303 Abs. 1 StGB. A hat sich zumindest fahrlédssig durch
alkoholische Getrinke in einen Vollrausch versetzt. Ferner
hat er in diesem Zustand mit § 303 Abs. 1 StGB eine rechts-
widrige Tat begangen, deretwegen er nicht bestraft werden

4 Vgl. Fischer (Fn. 1), § 20 Rn. 19 f{f.; Lenckner/Perron, in:
Schonke/Schroder (Fn. 2), § 20 Rn. 16a ff.

3 So die h.M., vgl. Fischer (Fn. 1), § 20 Rn. 12 ff.

® BGHSt 11, 44 (46 f.); ferner Eser, in: Schonke/Schroder
(Fn. 2), § 248b Rn. 4.

"BGHSt 11, 44 (45 £.).

8 Cramer/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 2), § 316
Rn. 21; Fischer (Fn. 1), § 315¢ Rn. 3.

kann, weil er infolge des Rausches zum Tatzeitpunkt schuld-
unfihig war.’

II. Frage 2: Darf die Blutprobe in dem Strafverfahren
gegen A verwendet werden?

Die gerichtliche Aufkldarungspflicht gemdl § 244 Abs. 2
StPO gebietet grundsitzlich, die Beweisaufnahme auf alle
Beweismittel zu erstrecken, die der Wahrheitsfindung dien-
lich sein konnen (Amtsaufklirungspflicht).'® Das gilt nicht,
wenn das Beweismittel (hier: die Blutprobe) prozessrechts-
widrig erhoben worden ist und (nach h.M.) dieser Normver-
stof} sich zu einem Beweisverwertungsverbot verdichtet hat.

1. Verstof; gegen ein Beweiserhebungsverbot

GemiB § 81a Abs. 1 S. 1 StPO darf eine korperliche Untersu-
chung des Beschuldigten zur Feststellung von Tatsachen an-
geordnet werden, die fiir das Verfahren von Bedeutung sind.
Zu diesem Zweck erlaubt § 81a Abs. 1 S. 2 StPO die Ent-
nahme von Blutproben, die von einem Arzt nach den Regeln
der drztlichen Kunst zu Untersuchungszwecken vorgenom-
men werden, ohne Einwilligung des Beschuldigten. Mit der
vorldufigen Festnahme wird gegen A als Beschuldigten ein
Strafverfahren gefiihrt. Die ordnungsgemil3 angeordnete Blut-
probe dient auch der Feststellung von Tatsachen, die fiir das
Strafverfahren von Bedeutung sind, da die Feststellung der
BAK fiir die Strafbarkeit Relevanz hat. Jedoch hat bei A
nicht ein approbierter Arzt, sondern die Krankenschwester S
die Blutprobe entnommen. Damit liegt ein Versto} gegen die
Beweiserhebungsvorschrift des § 8la Abs. 1 S. 2 StPO vor.
Insbesondere hat die Krankenschwester S auch nicht nach
Belehrung des A und mit dessen Einverstindnis oder unter
der Aufsicht eines Arztes die Blutprobe entnommen.'!

2. Beweisverwertungsverbot

Fraglich ist, ob aus diesem Verstol gegen eine Beweiserhe-
bungsvorschrift ein Beweisverwertungsverbot folgt (so der
Priifungsansatz der ganz h.M.)."> Eine iltere Auffassung be-

? Rauschtat hier nach h.M. objektive Bedingung der Strafbar-
keit; statt aller Fischer (Fn. 1), § 323a Rn. 17 ff.

' Zum Umfang der Amtsaufklirungspflicht Beulke, Strafpro-
zessrecht, 10. Aufl. 2008, Rn. 454; vgl. auch §§ 244 Abs. 3 S. 1,
245 Abs. 1 S. 1,245 Abs. 2 S. 2 StPO und Meyer-Gofiner, Straf-
prozessordnung, Kommentar, 51. Aufl. 2008, § 244 Rn. 12, 49,
§ 245 Rn. 7, 23.

"' 74 diesen Ausnahmen Meyer-Gofiner (Fn. 10), § 81a Rn. 3,
19.

12 BVerfG NStZ 2006, 46; BGHSt 38, 214 (219 ff.); 42, 372
(377); Meyer-Gofiner (Fn. 10), Einl. Rn. 55 ff.; Beulke (Fn. 10),
Rn. 457 ff.; Englinder, Strafprozessrecht, 3. Aufl. 2007,
Rn. 229 ff. Vertretbar konnte auch mit entsprechender (ein-
gehender) Begriindung auf Ansédtze im Schrifttum abgestellt
werden, die unter Betonung des Gesetzesvorbehalts eine
Rechtfertigung der Verwertung priifen bzw. grundsitzlich aus
einem Versto gegen eine Beweiserhebungsvorschrift ein
Verwertungsverbot folgern; vgl. etwa Dallmeyer, Beweisfiih-
rung im Strengbeweisverfahren, 2. Aufl. 2008; Strate, HRRS
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jahte diese Frage unter Berufung darauf, dass der Arztvorbe-
halt in § 81a Abs. 1 S. 2 StPO eine Qualititsgarantie ausspre-
che und die Verldsslichkeit des Beweiswertes der entnomme-
nen Blutprobe sichern solle.”® Die heute h.M., die Beweis-
verwertungsverbote nur nach einer Abwigung anerkennt',
verneint ein Beweisverwertungsverbot. Der Arztvorbehalt in
§ 8la Abs. 1 S. 2 StPO dient lediglich der Wahrung der Ge-
sundheit des Betroffenen. Dieser Zweck hat sich schon erle-
digt, wenn die Blutprobe zwar von einem Nichtarzt, aber
nach den Regeln der drztlichen Kunst vorgenommen wird.
AuBerdem bleibt die Beweisqualitit der Blutprobe grundsitz-
lich davon unberiihrt, wer sie abnimmt."> Ein Beweisverwer-
tungsverbot wird unter Bezugnahme auf den Rechtsgedanken
des § 136a StPO nur dann angenommen, wenn der anordnen-
de Beamte den Beschuldigten bewusst iiber die Arzteigen-
schaft tiuscht.'® Das ist hier nicht geschehen. Die Blutprobe
darf daher nach h.M. in einem Strafverfahren gegen A als
Beweismittel verwendet werden.

III. Frage 3: Was wird die Staatsanwaltschaft im Ermitt-
lungsverfahren tun, wenn F mit Riicksicht auf die Freund-
schaft zu A keinen Strafantrag stellt?

Nach § 323a Abs. 3 StGB wird das Delikt des Vollrausches
nur auf Antrag verfolgt, wenn die Rauschtat nur auf Antrag
verfolgt werden kann. Die Rauschtat des § 303 StGB ist nach
§ 303c StGB ein relatives Antragsdelikt, d.h. die StA kann
den fehlenden Strafantrag des Verletzten (hier F, da er zur
Zeit der Tat Eigentum an dem Motorrad innehat) ersetzen,
indem sie ein besonderes offentliches Interesse an der Straf-
verfolgung bejaht, was auch konkludent durch Anklageerhe-
bung erfolgen kann.

Zu priifen ist damit, ob die StA wegen des besonderen 6f-
fentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein Einschreiten
von Amts wegen fiir geboten hilt (§ 303c StGB). Bei § 303
StGB besteht ein offentliches Interesse an der Strafverfol-
gung, wenn die Tat den Rechtsfrieden empfindlich gestort hat
(z.B. Schiaden durch Vandalismus), oder wenn Anhaltspunkte
dafiir sprechen, dass die Entscheidungsfreiheit des Verletzten
beeintrichtigt ist.'” Der Gesetzgeber hat die Moglichkeit einer
Verfolgung von Amts wegen bei § 303 StGB geschaffen,
weil sich Antragsberechtigte in manchen Fillen aus Furcht
vor VergeltungsmaBnahmen oder auf Grund massiver Ein-
schiichterungsversuche scheuen, Strafantrag zu stellen, und
die Sachbeschidigung neben Eigentiimerinteressen auch In-
teressen der Allgemeinheit in erheblichem Mal beriihren

2008, 76; im menschenrechtlichen Kontext Gaede, Fairness
als Teilhabe — Das Recht auf konkrete und wirksame Teilha-
be durch Verteidigung gemif Art. 6 EMRK, 2007, S. 807 ff.
' Eb. Schmidt, MDR 1970, 461.

14 Vgl. im Uberblick BGHSt 38, 372 (373 f.); 51, 285 (289 ff.)
und Beulke (Fn. 10), Rn. 457 ff.

'S BGHSt 24, 125 (128 ff.); Meyer-Gofiner (Fn. 10), § 8la
Rn. 32.

1S BGHSt 24, 125 (131 f.).

7 Fischer (Fn. 1), § 303c Rn. 7; siche auch Nr. 86 Abs. 2 RiStBV.

kann.'® Dabei ist freilich zu beachten, dass nach dem Geset-
zeswortlaut die Strafverfolgung ohne Antrag die Ausnahme
sein soll, so dass Zuriickhaltung in der Annahme eines be-
sonderen offentlichen Interesses am Einschreiten von Amts
wegen geboten ist."

Nach diesen Mafigaben wird die StA im Fall des A ein
besonderes offentliches Interesse an der Strafverfolgung ver-
neinen. Die Tat iiberschreitet den engen Téter-Opfer-Kreis nicht,
so dass eine Gefihrdung des Rechtsfriedens tiber das Opfer
hinaus nicht zu besorgen ist (vgl. Nr. 86 Abs. 2 RiStBV).
Titer und Opfer sind dariiber hinaus befreundet. Die Tat ist
daher im Innenverhéltnis zwischen F und A regulierbar, zu-
mal A keinen Druck auf F ausiibt. Interessen der Allgemein-
heit sind nicht bzw. nicht wesentlich betroffen (vgl. Nr. 86
Abs. 2 RiStBV). Daraus ergibt sich folgende Konsequenz: Mit
dem Fehlen eines Strafantrags und dem Fehlen der Erkldrung
der StA iiber die Bejahung des besonderen 6ffentlichen Inte-
resses fehlt eine rechtliche Voraussetzung fiir die Durchfiih-
rung eines Strafverfahrens gegen A (Strafantrag als Prozess-
voraussetzung), so dass das eingeleitete Ermittlungsverfahren
von der StA gemiB § 170 Abs. 2 StPO einzustellen ist.”’

Aufgabe 2

I. Frage 1: Priifen Sie, ob das Gericht die in formal zulis-
siger Weise in den Prozess eingefiihrte Aufzeichnung des
Selbstgesprichs des B im Urteil verwerten darf?

Nach Auffassung des BGH nicht. Der 1. Strafsenat hat zu
dem hier geschilderten Fall entschieden, dass ein in einem
Krankenzimmer mittels akustischer Wohnraumiiberwachung
aufgezeichnetes Selbstgesprich des Angeklagten zu dessen
Lasten zu Beweiszwecken unverwertbar ist, soweit es dem
durch Art. 13 Abs. 1 GGi.V.m. Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1
GG geschiitzten Kernbereich zuzuordnen ist.*' Demnach liegt
ein Versto3 gegen § 100c Abs. 4 S. 1 StPO vor, der zur Un-
verwertbarkeit der Erkenntnisse iiber solche AuBerungen nach
§ 100c Abs. 5 S. 3 StPO fiihrt.

Im Einzelnen unterfillt die Abhérmafnahme dann den
Anforderungen des § 100c Abs. 1 StPO, wenn das Kranken-
zimmer unter den Schutzbereich des Art. 13 GG zu subsumie-
ren ist. Mit dem BGH ist der Wohnungsbegriff des Art. 13 GG
weit auszulegen. Er umfasst zur Gewihrleistung einer raum-
lichen Sphire, in der sich das Privatleben ungestort entfalten
kann, alle Rdume, die der allgemeinen Zuginglichkeit durch
eine Abschottung entzogen und zur Stitte privaten Wirkens
gemacht sind. Dazu gehort auch das Krankenzimmer, jeden-
falls in einer Rehabilitationsklinik, weil ihm — wie einer Pri-
vatwohnung — typischerweise die Funktion als Riickzugsbe-
reich der privaten Lebensgestaltung zukommt. Dass diese
Raumlichkeit nur zu bestimmten Zwecken und nur voriiber-
gehend dem B iiberlassen wurde, spielt keine Rolle. Ebenso

87 B. Vandalismus; Demonstrationsschiaden; s. BT-Drs. 10/308,
S. 4,6.

19 Stree (Fn. 2), § 303c Rn. 6.

2 Vgl. Meyer-Gofner (Fn. 10), § 170 Rn. 1, 6; Einl. Rn. 141 ff,,
145.

2 BGHSt 50, 206 (210).
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ist es unerheblich, dass die Krankenhausirzte und das iibrige
Krar;l;enhauspersonal Betretungsrechte zu dem Zimmer ha-
ben.

Die sonstigen Tatbestandsvoraussetzungen der § 100c
Abs. 1 Nr. 1-4, Abs. 2 StPO liegen laut Sachverhalt vor.
Auch wurde die Mallnahme formell ordnungsgemif3 bean-
tragt und genehmigt (§ 100d StPO). Art und Inhalt der AuBe-
rung des Angeklagten konnen aber in den absolut geschiitzten
Kernbereich des § 100c Abs. 4 StPO fallen. Zwar gehoren
Gespriche, die Angaben iiber eine konkret begangene Straftat
enthalten (Sozialbezug), ihrem Inhalt nach nicht zum unan-
tastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung (§ 100c Abs. 4
S. 3 StPO: Gespriche iiber begangene Straftaten und Aufe-
rungen, mittels derer Straftaten begangen werden). Hier besteht
indes die Besonderheit, dass der Angeklagte nicht mit ande-
ren kommuniziert, sondern ein Selbstgesprich gefiihrt hat.
Unter Bezugnahme auf das Grundsatzurteil des BVerfG zum
,,Grofen Lauschangriff“,23 den Wortlaut des § 100c Abs. 4 S. 3
StPO und die Gesetzesbegriindung kommt der BGH** mit Recht
zu dem iiberzeugenden Ergebnis, dass ein Selbstgesprich der
vorliegenden Art, das in keiner Form verdinglicht und der
Gefahr eines Zugriffs preisgegeben war, dem unantastbaren
Kernbereich zuzurechnen ist. Denn das Gesetz entzieht dem
Kernbereich privater Lebensgestaltung lediglich Gespriche,
also nur solche AuBerungen, die — wie wenigstens ,,Zwiege-
spriache® — dazu bestimmt sind, von anderen zur Kenntnis ge-
nommen zu werden. Daher ist von einem Verwertungsverbot
auszugehen (§ 100c Abs. 5 S. 3 StPO).

II. Frage 2: Priifen Sie, ob das Gericht die in formal zu-
ldssiger Weise in den Prozess eingefiihrte Einlassung des
B im Urteil verwerten darf?

Dies ist nach h.M. dann nicht der Fall, wenn die Einlassung
erstens unter Verstofl gegen ein Beweiserhebungsverbot er-
langt worden ist und sich daraus zweitens ein Beweisverwer-
tungsverbot ergibt.

1. Verstof; gegen ein Beweiserhebungsverbot

Die erste Vernehmung des Beschuldigten durch Beamte des
Polizeidienstes regeln die §§ 163a Abs. 4 i.V.m. 136 StPO.
Danach ist der Beschuldigte u.a. darauf hinzuweisen, dass es
ihm nach dem Gesetz freisteht, sich zu der Beschuldigung zu
duBern oder nicht zur Sache auszusagen und jederzeit, auch
schon vor seiner Vernehmung, einen von ihm zu wihlenden
Verteidiger zu befragen (§§ 163a Abs. 4 S. 21.V.m. 136 Abs. 1
S. 2 StPO). Er ist ferner dariiber zu belehren, dass er zu seiner
Entlastung einzelne Beweiserhebungen beantragen kann
(8§ 163a Abs. 4 S.21i.V.m. 136 Abs. 1 S. 3 StPO).

Gegen B besteht laut Sachverhalt Tatverdacht wegen
Mordes. Spitestens mit der Festnahme bringt die Polizei zum
Ausdruck, dass sie B als Beschuldigten in einem Verfahren

22 BGHSt 50, 206 (210 ff.).
2 BVerfGE 109, 279.
2 BGHSt 50, 206 (212 ff.).

wegen Mordes fiihrt.” Da B auch durch ein Staatsorgan in
amtlicher Eigenschaft, den Polizisten P, zur Gewinnung einer
Aussage befragt wird, wird B als Beschuldigter von P 1.S.d.
§ 163a StPO vernommen. Demnach hitte er vorher gemaf3
§§ 163a Abs. 4 i.V.m. 136 Abs. 1 S. 2 StPO iiber die Mog-
lichkeit, zum Tatvorwurf zu schweigen, belehrt werden miis-
sen. Dies ist nicht erfolgt, so dass die belastende Einlassung
des B unter Verletzung der Belehrungspflicht aus §§ 163a
Abs. 4 S.21i.V.m. § 136 Abs. 1 StPO gewonnen wurde.

2. Beweisverwertungsverbot

Fraglich ist, ob ein Verstofl gegen diese Belehrungspflicht ein
Verwertungsverbot fiir die Hauptverhandlung begriindet.*®
Eine gesetzliche Regelung hierzu findet sich nicht. Der BGH
hat 1992 seine frither stindige Rechtsprechung geindert.”’
Zuvor hatte er § 136 StPO als bloe Ordnungsvorschrift an-
gesehen mit der Konsequenz, dass seine Verletzung die Aus-
sage weder unverwertbar machte noch die Revision begriin-
den konnte.”® In einer spiteren Entscheidung war der BGH
zwar bereits von der These der bloBen Ordnungsvorschrift
abgeriickt, hielt aber an seiner Auffassung fest, dass aus einer
Verletzung des § 136 StPO kein Verwertungsverbot folge.
Zur Begriindung verwies er auf § 136a StPO, der ein entspre-
chendes Verwertungsverbot ausdriicklich ausspricht, was in
§ 136 StPO nicht der Fall sei®’. Diese Rechtsprechung ist im
Schrifttum mit Recht heftig kritisiert worden.® Unter dem
Eindruck dieser Kritik stellt der BGH nunmehr darauf ab, ob
die verletzte Verfahrensvorschrift (primir) dem Schutz des
Beschuldigten dient, und bejaht ein Verwertungsverbot, wenn
die Vorschrift dazu bestimmt ist, die Grundlagen der verfah-
rensrechtlichen Stellung des Beschuldigten im Strafverfahren
zu sichern.”’ Das ist bei § 136 Abs. 1 S. 2 StPO der Fall. Das
Schweigerecht des Beschuldigten in § 136 Abs. 1 StPO ist
eine Ausprigung des nemo-tenetur-Grundsatzes. Dieser wie-
derum ist aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Art. 2
Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und dem Rechtsstaatsprinzip
abgeleitet und genieBt damit Verfassungsrang. Er ist auch
Ausdruck des Rechts auf ein faires Verfahren gemifl Art. 6
EMRK.* Eine Verletzung des § 136 Abs. 1 S. 2 StPO beriihrt
deshalb die verfahrensrechtliche Stellung des Beschuldigten
zentral.

Nach Auffassung des BGH soll aber ausnahmsweise dann
kein Verwertungsverbot greifen, wenn feststeht, dass der Be-
schuldigte sein Recht zu schweigen ohne Belehrung gekannt
hat oder wenn der verteidigte Angeklagte in der Hauptver-

 Konkludenter Willensakt der Strafverfolgungsbehérden und
damit Begriindung der Beschuldigteneigenschaft nach h.M.,
vgl. Beulke (Fn. 10), Rn. 111 f.

%'S.0. Nr. 2 Frage 2 zu Aufgabe 1 mit Fn. 11.

" BGHSt 38, 214.

** Etwa BGHSt 22, 170.

* BGHSt 31, 395.

'S, nur K. Meyer, NStZ 1983, 566; Griinwald, JZ 1983, 717,
Fezer, JR 1984, 341; Dencker, MDR 1975, 359.

31 BGHSt 38, 214 (220 ff.).

2 Vgl. EGMR StV 2003, 257 m. Anm. Gaede.
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handlung ausdriicklich der Verwertung zugestimmt bzw. ihr
nicht widersprochen hat.*® Hier haben weder B noch sein
Verteidiger der Verwertung in der Hauptverhandlung bis zu
dem — vom BGH als erforderlich gehaltenen — Zeitpunkt des
§ 257 StPO qualifiziert widersprochen.** Nach dem BGH kann
das Gericht daher den Versto3 gegen das Beweiserhebungs-
verbot ignorieren und die Beschuldigtenvernehmung verwer-
ten. Ausnahmen, in denen auch BGH-Senate auf das Wider-
spruchserfordernis verzichten, liegen nicht vor.”

Diese selbst vom BGH in Ausnahmefillen eingeschrinkte
Widerspruchslosung® ist indes hochproblematisch.”® Sie
wird begriindet mit der Stellung des Verteidigers als ,,Organ
der Rechtspflege* und dem Umstand, dass die Strafprozess-
ordnung dem Beschuldigten auch an anderer Stelle die Fehler
seines Verteidigers zurechne, etwa im Falle des § 344 Abs. 2
S. 2 StPO bei unzureichender Revisionsbegriindung. Das
tiberzeugt aber schon deshalb nicht, weil der Verteidiger dem
Angeklagten gerade die Rechtmifigkeit des Verfahrens zur
Verwirklichung seiner prozessualen Menschenrechte gemif
Art. 6 EMRK sichern soll und muss. Vielmehr kann gerade der
Staat bzw. das Gericht verpflichtet sein, auf die aktive und
effektive Verteidigung des Angeklagten durch den Verteidi-
ger hinzuwirken.”” Die Stellung des Verteidigers als ,,Organ
der Rechtspflege* triigt nicht die Uberwilzung der Alleinver-
antwortung fiir die Einhaltung der Strafprozessordnung auf
den Verteidiger. Diese Verantwortung obliegt zentral dem
Gericht. Es gilt der Untersuchungsgrundsatz und die Bindung
des Gerichts an Recht und Gesetz, wihrend sich die ,,Wider-
spruchslosung®™ gerade auf kein Gesetz stiitzen kann, denn
§ 257 StPO schafft lediglich ein Recht der Verteidigung,
begriindet nicht etwa eine Pflicht derselben.”® Erkennt des-
halb etwa der Vorsitzende, dass ein Beweis rechtswidrig
erhoben wurde, so hat er diesen Verfahrensfehler zu heilen
oder ein bestehendes Verwertungsverbot von sich aus zu
beachten, es sei denn, der Angeklagte verzichtet wirksam auf
das Verwertungsverbot. Ein konkludenter Verzicht liegt aber
in einem mangelnden Widerspruch nicht. Gegen die ,,Wider-
spruchslosung® spricht zudem die Ungleichbehandlung von
verteidigten und unverteidigten Angeklagten. Dem verteidig-
ten Angeklagten wird allein deshalb ein Revisionsgrund abge-
schnitten, weil sein Verteidiger anwesend gewesen ist.’

3 BGHSt 38, 214 (224 ff.).

¥ Vgl. jiingst zum Erfordernis des ,,qualifizierten Widerspruchs
BGH HRRS 2007 Nr. 900 m. abl. Bespr. Gaede, HRRS
2007, 402 (404 ff.) und Velten, ZJS 2008, 76.

33 Vgl. zu diesen Ausnahmen aber BGHSt 50, 206 (215 f.): Ver-
letzung des Kernbereichs privater Lebensgestaltung; BGHSt
51, 285 (296 f.) m. Bespr. Briining, HRRS 2007, 250: will-
kiirliche Missachtung des Richtervorbehalts.

% Vel. zusf. Velten, ZJS 2008, 76; Gaede, HRRS 2007, 402
(405).

7 Vel. m.w.N. EGMR EuGRZ 1980, 662; NJW 2003, 1229;
m.w.N. Gaede, HRRS 2007, 402 (405 ff.).

¥ Vgl. schon Fezer, JZ 1994, 686 (687).

* Zu diesem Problemkreis siehe auch BGH JZ 2006, 473 mit
abl. Anm. Fezer.

Lehnt man auf Basis dieser Kritik die ,,Widerspruchslosung*
ab, so ist ein Verwertungsverbot zu bejahen.

Zusatzfrage

Der gerichtliche Einstellungsbeschluss gemifl § 153 Abs. 2
StPO kann weder durch die StA noch seitens des Angeschul-
digten angefochten werden (§ 153 Abs. 2 S. 4 StPO). Die StA
kann daher den Sachverhalt nur dann erneut zur Anklage
bringen, wenn der Beschluss nicht zu einem Strafklagever-
brauch gefiihrt hat (ne bis in idem, Art. 103 Abs. 3 GG, mate-
rielle Rechtskraft). Im Unterschied zur Einstellung der StA
nach § 153 Abs. 1 StPO, die nach ganz h.M. die Strafklage
nicht Verbraucht,40 ist die Frage bei § 153 Abs. 2 StPO sehr
streitig. Die Frage stellt sich, weil § 153 StPO eine § 153a
Abs. 1 S. 5 StPO vergleichbare Regelung nicht enthilt. Bei
der Losung sind zwei Probleme auseinander zu halten.

1. Zunichst ist zu priifen, ob — die grundsétzliche Mog-
lichkeit eines Strafklageverbrauchs durch den Beschluss nach
§ 153 Abs. 2 StPO unterstellt — die materielle Rechtskraft an
sich einer erneuten Anklage entgegenstehen wiirde. Das ist
nicht der Fall, wenn es sich bei dem urspriinglich angeklagten
Sachverhalt und dem neuen Sachverhalt um zwei Taten im
prozessualen Sinne handelt. Denn in materielle Rechtskraft
erwachsen kann immer nur die Entscheidung zur angeklagten
Tat im prozessualen Sinne (§§ 155 Abs. 1, 264 Abs. 1 StPO).
Unter Tat im prozessualen Sinne ist das gesamte Verhalten
des Beschuldigten zu verstehen, soweit es mit dem in der An-
klage beschriebenen Sachverhalt nach allgemeiner Lebens-
auffassung einen einheitlichen Vorgang bildet. Mal3geblich
sind dabei Tatort, Tatzeit, Tatobjekt und Tatbild,41 aber auch
die ,,innere Verkniipfung® der einzelnen Verhaltensweisen.**

Fiir zwei Taten im prozessualen Sinne spricht, dass nach
der neuen Zeugenaussage A auch die StraBBenverkehrsdelikte
der §§ 316, 315¢ StGB als Rauschtaten verwirklicht haben
konnte, die mit der Sicherheit des StraBenverkehrs anders als
§ 303 StGB ein kollektives Rechtsgut schiitzen. Auch er-
scheint das Fiihren eines Kraftfahrzeugs vom Tatbild her an-
ders als das ,Mitfithren* eines Kraftfahrzeugs. Dagegen spricht
jedoch, dass bei materiellrechtlicher Tateinheit (§ 52 StGB)
in der Regel auch eine Tat im prozessualen Sinne gegeben ist.
Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass Rechtsprechung und
Schrifttum bei mehreren Rauschtaten im selben Rausch nur
eine einzige Tat nach § 323a StGB annehmen.” Der Rausch
ist damit der fiir das Tatbild grundsétzlich entscheidende Um-
stand. Das ist sachgerecht, weil der Rausch in der Tat alle
Rauschtaten zu einem Delikt verklammert. Hinzu kommt, dass

“ Meyer-Gofiner (Fn. 10), § 153 Rn. 37; Pléd, in: von Heint-
schel-Heinegg/Stockel (Hrsg.), KMR, Kommentar zur Straf-
prozeBordnung, Stand: April 2007, § 153 Rn. 36; Weflau, in:
Rudolphi uv.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Strafpro-
zeBordnung und zum Gerichtsverfssungsgesetz, 29. Lieferung,
Stand: Dezember 2002, § 153 Rn. 43; Beulke (Fn. 10), Rn. 336;
a.A. Radtke, Zur Systematik des Strafklageverbrauchs, 1994,
S. 385.

* BGHSt 45, 211 (212); niher Beulke (Fn. 10), Rn. 513.

> BGH NJW 1992, 1776.

 BGHSt 13, 223 (225); Fischer (Fn. 1), § 323a Rn. 23.
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Ort und Zeit des Schiebens bzw. Fahrens so eng beieinander
liegen, dass ihre getrennte Aburteilung in verschiedenen erst-
instanzlichen Verfahren als unnatiirliche Aufspaltung eines ein-
heitlichen Lebensvorgangs empfunden wiirde. Eine grobe Ver-
kennung des Unwertgehaltes als Ausnahme von diesem Grund-
satz* kommt im Verhiltnis von § 303 StGB und §§ 315c,
316 StGB als Rauschtaten nicht in Betracht. Es liegt daher
eine Tat im prozessualen Sinne vor.*’

2. Mit diesem Zwischenergebnis stellt sich als zweites
Problem die Frage nach dem Strafklageverbrauch des gericht-
lichen Einstellungsbeschlusses gemadll § 153 Abs. 2 StPO.
Einigkeit besteht heute zunichst dahin, dass ein Strafklage-
verbrauch nicht in Betracht kommt, wenn sich die Tat auf-
grund neuer Tatsachen oder aufgrund einer anderen rechtli-
chen Bewertung nachtriglich als Verbrechen darstellt.*® Das
ist schon deshalb richtig, weil § 153 StPO bei Verbrechen gar
nicht anwendbar ist und zudem mit Blick auf § 153a Abs. 1
S. 5 StPO, wo der Beschuldigte immerhin eine Auflage oder
Weisung erfiillt, fiir § 153 StPO jedenfalls kein weitergehen-
der Strafklageverbrauch eintreten kann als fiir § 153a StPO.
Des Weiteren besteht im Grundsatz Einigkeit dariiber, dass
§ 153 Abs. 2 StPO zumindest ein beschrinkter Strafklage-
verbrauch zukommt. Dazu wird zum einen verwiesen auf den
aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden Vertrauensschutz
fiir den Beschuldigten (Art. 20 Abs. 3 GG), der daraus resul-
tiert, dass bei § 153 Abs. 2 StPO ein unabhiingiges Gericht
mit der Moglichkeit umfangreicher Beweisaufnahme und wech-
selseitiger Kontrolle durch alle Verfahrensbeteiligten ent-
schieden hat. Zum anderen wird die Unanfechtbarkeit des
Einstellungsbeschlusses geméfl § 153 Abs. 2 S. 4 StPO he-
rangezogen, die durch eine unbeschrinkte Moglichkeit des
Wiederaufgreifens des Verfahrens ausgehohlt wiirde.*” Strit-
tig ist dagegen trotz eines Grundsatzurteils des BGH aus dem
Jahre 2003" nach wie vor der Umfang des Strafklage-
verbrauchs bei Vergehen.*’

Der 5. Strafsenat des BGH und ein Teil der Lehre vertre-
ten eine extensive Position und wenden auf § 153 Abs. 2
StPO die Anforderungen in § 153a Abs. 1 S. 5 StPO analog
an. Danach tritt auch bei § 153 Abs. 2 StPO fiir Vergehen
grundsitzlich Strafklageverbrauch ein, soweit sich die Tat

* Vgl. dazu Réssner, 30 Probleme aus dem Strafprozessrecht,
2. Aufl. 2007, 24. Problem.

* A.A. mit sorgfiltiger Begriindung vertretbar.

*© BGHSt 48, 331 (335); Schoreit, in: Pfeiffer (Hrsg.), Karls-
ruher Kommentar zur Strafprozessordnung und zum Ge-
richtsverfassungsgesetz mit Einfithrungsgesetz, 5. Aufl. 2003,
§ 153 Rn. 63 f.; Meyer-Gofiner (Fn. 10), § 153 Rn. 37; Wef;-
lau (Fn. 40), § 153 Rn. 57; Plod (Fn. 40), § 153 Rn. 37; Beul-
ke (Fn. 10), Rn. 336.

*7 BGHSt 48, 331 (334); allg. Meinung: Weplau (Fn. 40), § 153
Rn. 57; Schoreit (Fn. 46), § 153 Rn. 62 ff.; Beulke, in: Rief3
(Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das
Gerichtsverfassungsgesetz, 25. Aufl. 2005, § 153 Rn. 90 ff.

8 BGHSt 48, 331 (333 ff.) m. abl. Anm. Heghmanns, NStZ
2004, 633; zust. Kiihne, JZ 2004, 743.

4 Zum Problem m.w.N. Rissner (Fn. 44), 26. Problem.

nicht nachtriiglich als Verbrechen erweist.” Nach dieser Auf-
fassung bestiinde im vorliegenden Fall Strafklageverbrauch,
weil die §§ 315c, 316 StGB keine Verbrechen sind. Demge-
geniiber werden im Schrifttum mit beachtlichen Argumenten
restriktivere Ansichten vertreten. Insbesondere soll in Analo-
gie zu den §§ 174 Abs. 3, 211 StPO, 45 Abs. 3 S. 4, 47 Abs. 3
JGG fiir die Durchbrechung der Rechtskraft bereits das Vor-
liegen neuer Tatsachen und Beweismittel geniigen, aufgrund
derer die Schuld nun nicht mehr als gering anzusehen bzw.
das offentliche Verfolgungsinteresse zu bejahen wire.”' Nach
letzterer Ansicht konnte die StA den neuen Sachverhalt zur
Anklage bringen, weil danach sowohl die Schuld des A nicht
mehr gering ist als auch das 6ffentliche Strafverfolgungsinte-
resse wegen der Gefidhrdung der Sicherheit des Stralenver-
kehrs besteht.

Der BGH begriindet seine Auffassung vor allem mit der
Moglichkeit umfassender Sachverhaltsaufklarung und sach-
gerechter Ermittlung des Schuldvorwurfs bei § 153 Abs. 2 StPO,
dem ein durch das Rechtsstaatsprinzip geschiitztes Vertrauen
des Biirgers in den Bestand staatlicher Entscheidungen ent-
spreche. Die gerichtliche Einstellung dhnele insoweit dem
Urteilsverfahren, bei dem eine Wiederaufnahme zu Lasten des
Angeklagten nur in den Fillen des § 362 StPO eroffnet sei.
Dass ein Urteil anders als der Einstellungsbeschluss nach § 153
Abs. 2 StPO mit Rechtsmitteln angefochten werden konne,
begriinde keinen relevanten Unterschied, weil der Ange-
schuldigte der Einstellung zustimmen miisse.”> Angesichts
dieser Urteilsdhnlichkeit sieht der BGH eine gewisse Stiit-
zung seiner Auffassung in den Unterschieden des § 153 Abs. 2
StPO zu den Regelungen in § 373a StPO und §§ 84, 85 Abs. 3
OWiG, bei denen der Stratklageverbrauch mit Recht stirker
eingeschrinkt sei.” Im Ubrigen wirft der BGH den Gegenan-
sichten Unpraktikabilitit vor, weil sich im Einzelfall nur
schwerlich feststellen lasse, welche Tatsachen bekannt waren
oder nicht.>*

Der BGH hat mit seinem, den Vertrauensschutz sympa-
thisch akzentuierenden Grundsatzurteil fiir die Rechtspraxis
teilweise Rechtssicherheit geschaffen.” Dem BGH ist auch

% BGHSt 48, 331 (335 ff.); ebenso Schoreit (Fn. 46), § 153
Rn. 66; Krehl, in: Lemke u.a. (Hrsg.), Heidelberger Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, 3. Aufl. 2001, § 153 Rn. 28;
Schoch, in: Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentare, Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, 1992, § 153 Rn. 55 ff.; Radt-
ke (Fn. 40), S. 350; vgl. auch Plod (Fn. 40), § 153 Rn. 37.

! Beulke (Fn. 10), Rn. 336; Heghmanns, NStZ 2004, 633
(635); Weplau (Fn. 40), § 153 Rn. 57; Meyer-Gofiner (Fn. 10),
§ 153 Rn. 38 rechtfertigt eine Wiederaufnahme, falls die neu-
en Tatsachen und Beweismittel eine andere (schirfere) recht-
liche Bewertung ermoglichen. Zu weiteren Ansichten Ross-
ner (Fn. 44), 26. Problem.

2 BGHSt 48, 331 (336 ff.).

> BGHSt 48, 331 (338 ff.).

> BGHSt 48, 331 (340).

% Offen gelassen hat der BGH die Frage, ob eine Ausnahme
vom Strafklageverbrauch auch dann anzuerkennen ist, wenn
der Tatrichter bei der Einstellung einer Einzeltat nach § 153
Abs. 2 StPO iibersehen oder verkannt hat, dass es sich um ei-
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zuzugeben, dass die von der Gegenauffassung analog bemiih-
ten Rechtsnormen auf § 153 Abs. 2 StPO nicht recht pas-
sen.”® Andererseits ist eine analoge Gleichbehandlung von
§ 153 Abs. 2 StPO und § 153a StPO nicht unproblematisch.57
Abgesehen von der durch den BGH tendenziell idealisierten
wechselseitigen Kontrolle von Gericht und StA bei § 153
Abs. 2 StPO erscheinen die Funktionsunterschiede zwischen
beiden Vorschriften nicht unerheblich, stellt doch allein
§ 153a StPO mit der Auflagenverhingung eine gemischt
prozessual-materielle Einstellungsnorm dar, die einen erhoh-
ten Vertrauensschutz ohne Weiteres rechtfertigt.”® Eine ge-
setzliche Klarstellung wire daher wiinschenswert. Folgt man
dem BGH, so kann die StA den Sachverhalt nicht erneut zur
Anklage bringen.”

nen Teilakt einer Dauerstraftat oder einer Bewertungseinheit
gehandelt hat (BGHSt 48, 331 [340 f.]).

® BGHSt 48, 331 (335 f.). Fiir § 211 StPO konzediert das
auch Weflau (Fn. 40), § 153 Rn. 57.

7 Kritisch auch Joecks, Strafprozessordnung, Studienkom-
mentar, 2006, § 153 Rn. 21.

¥ Vgl. niher Saliger, GA 2005, 164 (171) m.w.N.

* A.A. gut vertretbar.
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