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459. EGMR Nr. 26766/05 und 22228/06 - Ur-
teil vom 20. Januar 2009 (Al-Khawaja and Ta-
hery vs. UK)

Recht auf Konfrontation und Befragung von Mitange-
klagten als Zeugen im Sinne der EMRK; Recht auf ein
faires Verfahren (gesetzlicher Schuldbeweis; Verbot der
Verwertung als entscheidendes oder einziges Beweis-
mittel; besonders vorsichtige Beweiswiirdigung; Zeu-
genbegriff; anonyme und nicht erreichbare Zeugen;
Rechtseinschriankungen bei zurechenbarer Furcht des
Zeugen; Gesamtrecht und Gesamtbetrachtung); redak-
tioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 2 Abs. 1
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 240 StPO; § 244 Abs. 2 StPO;
§ 251 StPO; § 250 StPO; § 261 StPO

1. Wenn eine Verurteilung nur oder in entscheidendem
Ausmal auf einer Aussage beruht, die von einem Zeugen
gemacht worden ist, hinsichtlich derer der Angeklagte
unverschuldet weder wihrend der Ermittlungen noch
wihrend des gerichtlichen Hauptverfahrens eine Gele-
genheit hatte, sie zu priifen oder priifen zu lassen, sind
die Verteidigungsrechte in einem Umfang beschrinkt, der
mit den von Art. 6 EMRK gewihrten Garantien unver-
einbar ist. Dies gilt auch in Verfahren, die durch eine Jury
entschieden werden und in denen eine besonders vor-
sichtige Beweiswiirdigung durch eine richterliche Beleh-
rung praktiziert wird.

2. Die Rechte des Art. 6 Abs. 3 EMRK sind explizite
Mindestrechte, und diirfen nicht nur als Beispiele fiir



Erwigungen missverstanden werden, die in die Gesamt-
betrachtung dariiber einzustellen sind, ob ein Strafverfah-
ren insgesamt fair gewesen ist. Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK garantiert lediglich dariiber hinausgehend, dass
jedes Verfahren auch im Ubrigen dem Gesamtrecht auf
ein faires Verfahren geniigen muss.

3. Die Beachtung des Rechts des Angeklagten, sich durch
eigene Ausfithrungen und Aussagen verteidigen zu diir-
fen, stellt keinen Ausgleich fiir den Verlust der Gelegen-
heit dar, den einzigen Belastungszeugen zu sehen, inhalt-
lich zu konfrontieren und zu befragen (ins Kreuzverhor
zu nehmen).

467. BVerfG 2 BvR 2025/07 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Miirz
2009 (BGH/LG Kempten)

Fairness des Verfahrens (kein Anspruch auf Zwischen-
entscheidung {iber das Vorliegen eines Verwertungs-
verbots).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz
1 EMRK

Die Weigerung, bereits in der Hauptverhandlung eine
Zwischenentscheidung iiber die Verwertbarkeit der Aus-
sagen des Beschwerdefiihrers aus dem Ermittlungsver-
fahren zu treffen, verstot nicht gegen den Grundsatz der
Verfahrensfairness aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 3 GG.

460. BVerfG 2 BvR 1350/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Mirz
2009 (BGH/LG Stuttgart)

Filschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion
(GewerbsmiRigkeit; Strafrahmen); Schuldgrundsatz;
BGH 1 StR 229/08.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 152b Abs. 1 StGB; § 152b Abs. 2 StGB; § 38 Abs. 2
StGB

1. Der verfassungsrechtliche Schuldgrundsatz erfordert,
dass Tatbestand und Rechtsfolge gemessen an der Idee
der Gerechtigkeit sachgerecht aufeinander abgestimmt
sein miissen. Die Androhung einer Strafe ist nur dann
verfassungsrechtlich unbedenklich, wenn dem Richter
von Gesetzes wegen die Moglichkeit offen bleibt, bei der
Subsumtion konkreter Fille unter die abstrakte Norm zu
einer schuldangemessenen Strafe zu kommen (BVerfGE
45,187, 261).

2. Ernstliche Zweifel, die VerfassungsmiQigkeit des
§ 152b Abs. 2 StGB in Frage zu stellen, sind nicht ersicht-
lich. Ob die Entscheidung des Gesetzgebers fiir den in
§ 152b Abs. 2 StGB vorgesehenen Strafrahmen rechtspo-
litisch sinnvoll und wiinschenswert ist, entzieht sich der
Nachpriifung durch das Bundesverfassungsgericht.

466. BVerfG 2 BvR 1940/05 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 17. Mirz
2009 (LG Oldenburg/AG Oldenburg)

Wohnungsdurchsuchung; Richtervorbehalt (eigenver-
antwortliche Priifung; inhaltliche Anforderungen an
den Durchsuchungsbeschluss); Umsatzsteuerkarussell;
Auslesen der Daten eines Mobiltelefons (Unanwend-

barkeit des Fernmeldegeheimnisses bei Speicherung im
Herrschaftsbereich des Betroffenen).

Artikel 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; Art. 10 Abs. 1
GG; § 102 StPO; § 105 StPO

1. Ein Durchsuchungsbefehl, der keinerlei tatsichliche
Angaben iiber den Inhalt des Tatvorwurfs enthilt und der
zudem den Inhalt der konkret gesuchten Beweismittel
nicht erkennen ldsst, wird rechtsstaatlichen Anforderun-
gen jedenfalls dann nicht gerecht, wenn solche Kenn-
zeichnungen nach dem bisherigen Ergebnis der Ermitt-
lungen ohne weiteres moglich und den Zwecken der
Strafverfolgung nicht abtriglich sind (vgl. BVerfGE 42,
212, 220; 71, 64, 65).

2. Allein die lediglich abstrakte Beschreibung eines ange-
nommenen Modells der Steuerhinterziehung (Umsatz-
steuerkarussell), ohne den — obwohl nach dem Ermitt-
lungsstand moglich — konkreten Lebenssachverhalt (Ge-
schiftsabschliisse, Warenlieferungen, geleisteten Zahlun-
gen oder sonstigen Geschiftsvorfille) ndher zu bezeich-
nen und zumindest beispielhaft einzelnen Straftatbestin-
den zuzuordnen, geniigt nicht den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an den Inhalt eines Durchsuchungsbe-
schlusses.

3. Allein die Benennung der Position in einem Unter-
nehmen kann u.U. bei einer umfangreichen Geschiftsti-
tigkeit des Unternehmens nicht ausreichen, um einen
mutmalRlichen Tatbeitrag hinreichend genau zu kenn-
zeichnen.

4. Allein aus der Ubernahme des Antrags der Staatsan-
waltschaft durch den Ermittlungsrichter kann noch nicht
auf das Fehlen einer eigenverantwortlichen Priifung des
Sachverhalts geschlossen werden. Auch miissen sich die
Beschlussgriinde grundsitzlich nicht zu jedem denkbaren
Gesichtspunkt des Tatverdachts verhalten. Aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht nicht hinnehmbar ist es aber,
wenn sich im Einzelfall aufgrund besonderer Umstinde
die Notwendigkeit der Erorterung eines offensichtlichen
Problems aufdringen musste (vorliegend eine vorange-
gangene Durchsuchung) und gleichwohl eine Priifung
vollstindig fehlt.

463. BVerfG 2 BvR 945/08 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. April
2009 (LG Augsburg/AG Augsburg)
Durchsuchungsbeschluss (Unzuldssigkeit bei vagen
Anhaltspunkten und bloflen Vermutungen; Bildschirm-
ausdrucke; Verhiltnismifligkeit; Unterlassen moglicher
anderweitiger Abkldrungen); Verdacht wegen Versto-
Bes gegen das Urheberrechtsgesetz (Hyperlinks in ei-
nem Internetforum).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO;
§ 105 StPO; § 106 UrhG; § 109 UrhG; § 7 TMG

1. Das Gewicht des Eingriffs in das Recht auf Unverletz-
lichkeit der Wohnung nach Art. 13 Abs. 1 GG verlangt als
Durchsuchungsvoraussetzung Verdachtsgriinde, die iiber
vage Anhaltspunkte und blofe Vermutungen hinausrei-
chen. Ein Verstof} gegen diese Anforderungen liegt vor,
wenn sich sachlich zureichende plausible Griinde fiir eine



Durchsuchung nicht finden lassen (vgl. BVerfGE 44, 353,
371f,; 59, 95, 97).

2. Allein der auf einen Bildschirmausdruck gestiitzte
Nachweis der Existenz eines Hyperlinks in einen 6ffent-
lich zugdnglichen Internetdiskussionsforum, der darauf
hindeutet, dass iiber den Hyperlink Zugang zu Material
bei einem anderen Anbieter vermittelt wird, dass unter
Verstol gegen das UrhG verbreitet wird, kann eine
Durchsuchungsahnsordnung gegen den Betreiber des
Forums nicht stiitzen, wenn weder dargelegt wird, ob
iiber den Hyperlink tatsidchlich urheberrechtlich ge-
schiitztes Material erreicht werden konnte, noch ob der
Betreiber die entsprechenden Links selbst gesetzt hat
bzw. es vorsitzlich unterlassen hat, diese zu entfernen.

3. Verdachtsgriinde, die sich im Grenzbereich zu vagen
Anhaltspunkten oder bloflen Vermutungen bewegen und
bei denen der konkrete Sachverhalt nicht eindeutig ein
strafbares Verhalten erkennen ldsst, konnen eine Woh-
nungsdurchsuchung nicht rechtfertigen, wenn nicht
vorher andere grundrechtsschonendere Ermittlungs-
schritte vorgenommen wurden, um Tatverdacht zu erhir-
ten oder zu zerstreuen.

465. BVerfG 2 BvR 1496/05 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. April
2009 (LG Braunschweig/AG Wolfsburg)
Durchsuchungsbeschluss (Unanwendbarkeit von § 284
StGB vor dem 28. Mirz 2006; Verfassungswidrigkeit
des Niedersichsischen Lotteriegesetzes; Oddset-
Sportwetten; Priifung von Europarecht).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; Art. 12 Abs. 1
GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 284 StGB; § 102 StPO; § 105
StPO

1. Zur Verfassungswidrigkeit einer Durchsuchungsan-
ordnung wegen eines Anfangsverdachts der unerlaubten
Veranstaltung von Gliicksspielen gemify §284 StGB
i.Vm. dem Niedersichsischen Lotteriegesetz (Oddset-
Sportwetten) in der Zeit vor Erlass des Urteils des Bun-
desverfassungsgerichts vom 28. Mirz 2006 (BVerfGE
115, 276).

2. Das Bundesverfassungsgericht ist zur Entscheidung
der Frage, ob eine innerstaatliche Norm des einfachen
Rechts mit einer vorrangigen Bestimmung des europdi-
schen Gemeinschaftsrechts unvereinbar und daher nicht
anwendbar ist, nicht zustindig; eine Entscheidung iiber
diese Normenkollision ist der umfassenden Priifungs-
und Verwerfungskompetenz der zustindigen Gerichte
iiberlassen (vgl. BVerfGE 31, 145, 174 f; 82, 159, 191;
115, 276, 299 f.).

461. BVerfG 2 BvVR 8/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Mirz
2009 (LG Hamburg/StA Hamburg)

Gewdhrung von Akteneinsicht an eine Privatperson im
Ermittlungsverfahren (fehlendes berechtigtes Interes-
se; keine Gewdhrung aus ermittlungstaktischen Griin-
den); allgemeines Personlichkeitsrecht.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; § 475 StPO; § 477
Abs. 3 StPO

1. Die Erteilung von Auskiinften aus Verfahrensakten
oder die Gewihrung von Akteneinsicht stellt einen Ein-
griff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
solcher Personen dar, deren personenbezogene Daten auf
diese Weise zuginglich gemacht werden. Die schutzwiir-
digen Interessen dieser Personen konnen der Gewdhrung
von Akteneinsicht daher entgegenstehen oder es erfor-
derlich machen, den Zugang zu den Daten angemessen
zu beschrinken. Wird durch die Gewdhrung der Akten-
einsicht in Grundrechte Betroffener eingegriffen, sind
diese in der Regel anzuhdren.

2. Es ist unter keinem Aspekt vertretbar, die Aktenein-
sicht an Privatpersonen aus ,ermittlungstaktischen Griin-
den“ auch dann zu gewihren, wenn die Voraussetzungen
der gesetzlichen Ermichtigungsgrundlagen in §§ 475,
477 StPO nicht vorliegen. Insbesondere kann eine solche
Gewihrung auch nicht auf die Ermittlungsgeneralklausel
des § 161 Abs. 1 StPO gestiitzt werden.

462. BVerfG 2 BvR 277/09 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19. Mirz
2009 (OLG Hamm/LG Paderborn)

Fehlerhafte Rechtsmittelbelehrung (sofortige Be-
schwerde; Rechtsbeschwerde); Wiedereinsetzung in
die Wiedereinsetzungsfrist.

§ 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 116 StVollzG; § 118 Abs.
3 StVollzG § 120 Abs. 1 StVollzG; § 44 Satz 1 StPO

1. Hat der Beschwerdefiihrer aufgrund einer ihm erteilten
unzutreffenden Rechtsmittelbelehrung die erforderliche
Form nicht gewahrt und die Frist fiir die Einlegung einer
den Formerfordernissen entsprechenden Rechtsbe-
schwerde versdumt, so war die Versiumung der Frist
unverschuldet (§ 120 Abs. 1 StVollzG i.V.m. § 44 Satz 2
StPO), so dass ihm auf Antrag Wiedereinsetzung in die
versiumte Rechtsbeschwerdefrist gewdhrt werden kann
(§ 120 Abs. 1 StVollzG i.V.m. § 44 Satz 1 StPO).

2. Erfahrt der Beschwerdefiihrer {iber die Méoglichkeit,
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu erlangen, erst
durch einen Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, so
beginnt die Frist zur Wiedereinsetzung in die Wiederein-
setzungsfrist erst mit der Zustellung des Beschlusses zu
laufen.

464. BVerfG 2 BvR 1468/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 2. April
2009 (OLG Diisseldorf/LG Diisseldorf)
Wettbewerbsbeschrinkende Absprachen bei Aus-
schreibungen (Begriff des Angebots); Anspruch auf ein
faires Verfahren (Beweiswiirdigung); Selbstleseverfah-
ren; Beweiskraft des Protokolls (Auslegung mehrdeuti-
ger Vermerke).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; § 298 StGB; § 261 StPO; § 274 StPO; § 249 Abs. 2
StPO

1. Die Auslegung von § 298 Abs. 1 StGB, nach der der
Begriff ,Angebot” auch nicht annahmefihige Angebote
erfasst, ist im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot nach
Art. 103 Abs. 2 GG verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen. Dass auch eine einschrinkende Auslegung eines



Tatbestandsmerkmals moglich ist, stellt die Bestimmtheit
eines Straftatbestands nicht in Frage.

2. Was speziell die Aufkldrung des Sachverhalts und die
Beweiswiirdigung angeht, rechtfertigt nicht jeder Verstof3
gegen § 244 Abs. 2 oder § 261 StPO und die hierzu vom
Bundesgerichtshof aufgestellten Grundsitze das Eingrei-
fen des Bundesverfassungsgerichts. Voraussetzung ist
vielmehr, dass sich das Tat- und gegebenenfalls das Revi-
sionsgericht so weit von der Verpflichtung entfernt ha-
ben, in Wahrung der Unschuldsvermutung bei jeder als
Téter in Betracht kommenden Person auch die Griinde,
die gegen die mogliche Taterschaft sprechen, wahrzu-

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

400. BGH 5 StR 31/09 - Urteil vom 25. Mirz
2009 (LG Berlin)

BGHSt; Raub (schwere korperliche Misshandlung bei
der Tat; finale Verkniipfung von Gewalt und rechtswid-
riger Vermogensverfiigung).

§ 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a StGB

1. Schwere Misshandlungen nach Vollendung einer Raub-
tat kénnen den Qualifikationstatbestand des § 250 Abs. 2
Nr. 3 lit. a StGB nur dann erfiillen, wenn sie weiterhin
von Zueignungs- oder Bereicherungsabsicht getragen
sind, insbesondere der Beutesicherung oder der Erlan-
gung weiterer Beute dienen (im Anschluss an BGHSt 20,
194; BGH NJW 2008, 3651, zur Verdffentlichung in
BGHSt bestimmt). (BGHSt)

2. Hingegen geniigt der schlichte rdumlich-zeitliche Zu-
sammenhang zwischen einem - vollendeten — Raub oder

nehmen, aufzukldren und zu erwigen, dass der rationale
Charakter der Entscheidung verloren gegangen scheint
und sie keine tragfihige Grundlage mehr fiir die mit
einem Schuldspruch einhergehende Freiheitsentziehung
sein kann (vgl. BVerfGK 1, 145, 149 ff.).

3. Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn
der Protokollvermerk iiber die Einfiihrung von Urkunden
im Selbstleseverfahren — ,der Vorsitzende und die Schof-
fen haben von den Urkunden Kenntnis genommen® —
dahingehend ausgelegt wird, dass die genannten Perso-
nen vom Wortlaut der Urkunden Kenntnis genommen
haben.

einer rduberischen Erpressung und einer unmittelbar
nachfolgenden schweren Misshandlung fiir die Annahme
des Tatbestandsmerkmals ,bei der Tat“ im Sinne des
§ 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a StGB nicht. Denn die Raubdelikte
sind durch die finale Verkniipfung von Gewalt und
rechtswidriger Vermogensverfiigung geprigt, sodass sich
das Merkmal ,,bei der Tat“ auch auf eben diese Verkniip-
fung bezieht. (Bearbeiter)

3. Bei der Auslegung des § 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a StGB ist
malgeblich zu beriicksichtigen, dass die Vorschrift ge-
geniiber §§ 224 und 226 StGB eine deutlich angehobene
Strafrahmenuntergrenze aufweist. Das bloBe Ubergehen
zur schweren korperlichen Misshandlung nur bei Gele-
genheit eines bereits vollendeten Raubes vermag diese
signifikante Anhebung der Mindeststrafe nicht zu recht-
fertigen. (Bearbeiter)



453. BGH 4 StR 53/09 - Beschluss vom 19.
Miirz 2009 (LG Hagen)

Strafzumessung bei Toétungsdelikten (Doppelverwer-
tungsverbot; Differenzierung zwischen direktem und
bedingtem Vorsatz).

§ 46 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 212 StGB; § 15 StGB

1. Dass der Titer eines T6tungsdeliktes von einem tat-
prigenden ,unbedingten Vernichtungswillen“ angetrie-
ben, dem Opfer bewusst keine Uberlebenschance lisst,
verwertet lediglich erneut zu Lasten des Angeklagten das
Tatbestandsmerkmal des Totungsvorsatzes (vgl. Senat
BGHR StGB § 46 Abs. 3 Totungsvorsatz 1; Beschluss
vom 3. Februar 2004 - 4 StR 403/03 -). Ein Verstof hier-
gegen kann nur durch weitere Formulierungen verneint
werden, die zweifelsfrei zeigen, dass in einer Strafschér-
fung tatsichlich eine Ankniipfung an zuldssige Strafer-
schwerungsgriinde liegt.

2. Im Verhiltnis zu dem gesetzlichen Regelfall einer
Toétung kommt der Tat mit bedingtem Vorsatz eine gerin-
gere Tatschwere zu. Nicht aber weist eine Tétung mit
direktem T&tungsvorsatz einen gesteigerten Unrechtsge-
halt auf.

402. BGH 5 StR 7/09 - Beschluss vom 25.
Miirz 2009 (LG Hamburg)

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung; Wahr-
scheinlichkeit weiterer schwerer Straftaten (Prognose;
konkrete Erkenntnisse; abstrakte Statistiken).

§ 66 StGB

1. Rein statistische Erkenntnisse — etwa eine bestimmte
abstrakte Riickfallwahrscheinlichkeit bei einer Delikts-
gruppe - tragen die Anordnung der Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung alleine nicht, zumal gegen einen
bisher nicht bestraften Angeklagten. Gleiches gilt fiir die
Feststellung bestimmter Neigungen beim Angeklagten,
wenn sie vor der Anlasstat nicht bereits zu entsprechen-
den Straftaten gefiihrt haben.

419. BGH 1 StR 76/09 - Beschluss vom 31.
Mirz 2009 (LG Miinchen I)

BGHR; Sicherstellung von E-Mails beim E-Mail-
Provider (Verwertung von E-Mails; Telekommunikati-
onsiiberwachung; Benachrichtigungspflicht; Fernmel-

2. Vielmehr bedarf jeweils im Einzelfall ndherer Darle-
gung, weshalb bestimmte Neigungen gerade beim Ange-
klagten die erforderliche hohe Wahrscheinlichkeit in
Bezug auf weitere Taten begriinden.

429. BGH 2 StR 37/09 - Beschluss vom 4.
Mairz 2009 (LG Aachen)

Fehlerhafte Gesamtstrafenbildung zur Anwendung von
§ 35 BtMG (Drogenentwohnungstherapie); Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt.

§ 54 StGB; § 35 BtMG; § 64 StGB

Liegen die Voraussetzungen des § 64 StGB vor, ist nach
stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs diese
MafRregel anzuordnen; hiervon darf nicht im Hinblick auf
§ 35 BtMG abgesehen werden (BGH NStZ-RR 2003, 12;
BGH StraFo 2004, 359; BGH StV 2008, 405, 406).

431. BGH 2 StR 42/09 - Beschluss vom 11.
Mirz 2009 (LG Marburg)

Schwere Vergewaltigung (Beisichfiihren eines Mittels,
mit dem Widerstand mit Gewalt {iberwunden werden
kann: Fessellung mit Handschellen); Anordnung der
Unterbringung des Angeklagten in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (unzureichende Darlegung der
Voraussetzungen: Tatbegehung im Zustand zumindest
verminderter Schuldfihigkeit, Gefdhrlichkeitsprogno-
se).

§ 177 Abs. 2, Abs. 3 Nr. 2 StGB; § 63 StGB

Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus ist eine aullerordentlich beschwerende Malnahme.
Sie darf deshalb nur angeordnet werden, wenn eine
Wahrscheinlichkeit hoheren Grades besteht, der Titer
werde infolge seines fortdauernden Zustandes in Zukunft
erhebliche rechtswidrige Taten begehen (BGHR StGB
§ 63 Gefihrlichkeit 11 und 26). Eine lediglich latente
Gefahr und die bloe Mdglichkeit zukiinftiger Straftaten
reicht nicht aus (Senat, Beschluss vom 10. September
2008 - 2 StR 291/08).

degeheimnis; Grundrecht auf Vertraulichkeit und In-
tegritit informationstechnischer Systeme).

Art. 10 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 8
EMRK; § 99 StPO; § 95 Abs. 2 StPO; § 100a StPO; § 94
StPO; § 101 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 StPO



Die Sicherstellung von E-Mails beim E-Mail-Provider ist
entsprechend den Voraussetzungen des § 99 StPO mit
der Herausgabepflicht nach § 95 Abs. 2 StPO anzuord-
nen. (BGHR)

396. BGH 3 StR 567/08 - Beschluss vom 29.
Januar 2009 (LG Ménchengladbach)
Besetzungsreduktion (Grundsatz der Unabinderlich-
keit; Ausnahme bei Verfahrensverbindung); Strafzu-
messung  (tatzeitnahe  Vorverurteilung);  Wider-
spruchsfreiheit der Urteilsgriinde; Gesamtstrafenbil-
dung (Begehung im engen zeitlichen und situativen
Zusammenhang).

§ 33b JGG; § 76 Abs. 2 GVG; § 46 StGB; § 267 StPO;
§ 54 StGB

1. Der Grundsatz der Unabinderlichkeit der mit der
Eroffnung der Hauptverfahren getroffenen Entscheidun-
gen {liber eine Besetzungsreduktion nach §33b Abs. 2
Satz 1 JGG oder § 76 Abs. 2 Satz 1 GVG kann durchbro-
chen werden, wenn sich durch eine Verbindung erstin-
stanzlicher landgerichtlicher Verfahren die Schwierigkeit
und/oder der Umfang der Sache erheblich erhéhen und
sich deshalb die auf der Grundlage getrennter Verfah-
rensfiithrung beschlossenen Besetzungsreduktionen als
nicht mehr sachgerecht erweisen. (BGHSt)

2. Soll die in den noch getrennten Verfahren jeweils an-
geordnete reduzierte Besetzung auch nach der Verfah-
rensverbindung beibehalten werden, so ist eine entspre-
chende neue Beschlussfassung nicht erforderlich.
(BGHSt)

458. BGH 4 StR 662/08 - Beschluss vom 17.
Mirz 2009 (LG Bielefeld)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (Darstellungsanforde-
rungen bei Verurteilung auf Grund der Aussagen von
[moglicherweise] tatbeteiligten Zeugen; Beachtung des
Konfrontationsrechts des Angeklagten bei Zubilligung
eines Auskunftsverweigerungsrechts; Aufkldrungshil-
fe); redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 3 lit. d, Abs. 1 EMRK; § 261 StPO; § 55
StPO

1. In einem Fall, in dem ein Angeklagter zwar nicht al-
lein, aber doch iiberwiegend durch die Angaben eines
selbst tatbeteiligten Zeugen tiberfiithrt werden soll, miis-
sen die Urteilsgriinde erkennen lassen, dass der Tatrich-
ter alle Umstdnde, die die Entscheidung zu beeinflussen
geeignet sind, erkannt und in seine Uberlegungen einbe-
zogen hat (st. Rspr.; vgl. Meyer-Gof3ner aaO § 261 Rdn.
11a m.w.N.). Dazu ist es jedenfalls in einem Fall wie dem
vorliegenden erforderlich, neben den Umstinden der
Entstehung auch den niheren Inhalt der den Angeklag-
ten belastenden Aussage darzustellen. Dies gilt umso
mehr, wenn sich nicht von selbst versteht, auf welchen
eigenen Wahrnehmungen der Auskunftsperson die Fest-
stellungen zu zentralen Einzelheiten des Hergangs der
Taten beruhen (BGH, Beschluss vom 14. Mai 2008 - 2
StR 147/08 m.w.N.).

2. Fiir die Glaubhaftigkeitsbeurteilung gerade bei Aussa-
gen im Bereich des Betiubungsmittelstrafrechts ist es
regelmilig ein wichtiger Gesichtspunkt, ob sich der

Zeuge durch seine Aussage in dem gegen ihn selbst ge-
richteten Verfahren im Hinblick auf § 31 BtMG entlasten
wollte. Ist ein tatbeteiligter Zeuge, auf dessen belastende
Aussage die Uberfithrung des Angeklagten entscheidend
gestlitzt wird, bereits wegen seiner Beteiligung an der-
selben Betdubungsmittelstraftat verurteilt worden, muss
die Beweiswiirdigung deshalb erkennen lassen, ob sich
der Betreffende eine Strafmilderung als Aufklarungsgehil-
fe ,verdient” hat oder nicht (BGH aaO).

3. Kann der Angeklagte aber sein durch Art. 6 Abs. 3 lit.
d EMRK garantiertes Recht, Fragen an den Belastungs-
zeugen zu stellen oder stellen zu lassen, nicht ausiiben,
weil diesem ein weitgehendes oder umfassendes Aus-
kunftsverweigerungsrecht zugestanden wird, muss dieser
Umstand schon deshalb bei der Beweiswiirdigung be-
dacht werden, weil die durch die Vernehmung der Ver-
horsperson eingefiihrte Aussage bei Fehlen eines kontra-
diktorischen Verhors nur beschrinkt hinterfragt und
vervollstdndigt werden kann (BGH NStZ 2004, 691, 692
m.w.N.).

436. BGH 2 StR 545/08 - Beschluss vom 20.
Mairz 2009 (LG Frankfurt am Main)

Zur Prozessverschleppung gestelltes Ablehnungsge-
such (Rechtsmissbrauch; Prozessdestruktion; Konflikt-
verteidigung; haltlose Provokation; engagierte, gegebe-
nenfalls auch mutigen Strafverteidigung im wohlver-
standenen Interesse des Beschuldigten).

Art. 6 EMRK; § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO

1. Eine auf sachwidrige Konfrontation, Verfahrenser-
schwerung und Provokation gerichtete Verteidigungsstra-
tegie dient weder den individuellen Interessen des Be-
schuldigten noch dem Allgemeininteresse an einem fai-
ren, ziigigen und offenen rechtsstaatlichen Strafverfah-
ren.

2. Ein Verteidigungsverhalten, das mit einer engagierten,
gegebenenfalls auch mutigen Strafverteidigung im (wohl-
verstandenen) Interesse des Beschuldigten kaum mehr
etwas zu tun hat, fithrt, wenn es gehduft oder systema-
tisch auftritt oder gar als Reaktion auf die Ablehnung von
Vereinbarungen angedroht oder zu deren Erzwingung
durchgefiihrt wird, zu einer schwerwiegenden Belastung
des Strafprozesses insgesamt, zu Forderungen rechtspoli-
tischer Gegenmallinahmen und zu einer Veridnderung der
Prozesskultur, welche den Interessen der Beschuldigten
nicht niitzt, sondern entgegenwirkt.

410. BGH StB 18/08 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2008 (OLG Diisseldorf)

Beschlagnahme eines Briefes (Handschriftprobe; Ver-
hiltnismiRigkeit).

§ 94 StPO; § 98 Abs. 1 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG

1. Die Grundsitze, dass ein Beschuldigter nicht zur Ab-
gabe von Schriftproben gezwungen werden darf und sich
selbst nicht belasten muss, hindern grundsitzlich nicht
die Anordnung der Beschlagnahme eines handschriftli-
chen Briefes zu Beweiszwecken.

2. Die Beschlagnahme eines Briefes stellt einen Eingriff
in Grundrechte des Betroffenen dar. Die Anordnung hat



daher - wie alle Zwangsmalinahmen im Strafverfahren -
dem Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit zu geniigen.
Dieser Grundsatz verlangt, dass die Malnahme zur Er-
reichung des angestrebten Ziels geeignet und erforderlich
sein muss und dass der mit ihr verbundene Eingriff nicht
auBBer Verhiltnis zur Bedeutung der Sache und zur Stirke
des bestehenden Tatverdachts stehen darf.

3. Insbesondere ist bei der Beschlagnahme eines Briefes
zu verlangen, dass sich hieraus Erkenntnisse ergeben
konnen, die die Ermittlungsbehérden anderweitig nicht
ebenso gut erlangen kénnen. Steht eine Handschriftpro-
be des Gefangenen bereits zur Verfiigung oder ldsst sich
diese unschwer aus amtlichen Unterlagen beschaffen, so
ist die Beschlagnahme eines Briefes allein unter dem
Gesichtspunkt seiner Verwendung als Handschriftprobe
daher unverhiltnismiRig.

412. BGH StB 29/08 - Beschluss vom 22. Ja-
nuar 2009 (Generalbundesanwalt)

Antrag auf gerichtliche Entscheidung; Verfahrensregis-
ter des Generalbundesanwalts; Antrag auf Aktenein-
sicht.

§ 491 StPO; § 19 Abs. 4 BDSG; § 147 StPO; § 161a
Abs. 3 StPO

1. Gegen die Ablehnung eines Auskunftsbegehrens nach
§ 491 Abs. 1 Satz 1 StPOi. V. m. § 19 Abs. 4 Nr. 1 BDSG
auf Auskunft, ob ein Ermittlungsverfahren gegen den
Antragsteller gefiihrt wird, ist ein Antrag auf gerichtliche
Entscheidung gemiB § 161a Abs. 3 StPO grundsitzlich
nicht gegeben.

2. Anderes kann jedoch dann gelten, wenn in dieser Ent-
scheidung auch eine - zumindest faktische - Verweige-
rung eines tatsichlich bestehenden Anspruchs auf Ak-
teneinsicht des Antragstellers als tatsdchlich Beschuldig-
tem zu sehen wire. In diesem Falle kommt bei Vorliegen
der weiteren Voraussetzungen des § 147 Abs. 5 Satz 2
StPO ein Antrag auf gerichtliche Entscheidung gemil
§ 161a Abs. 3 StPO als statthafter Rechtsbehelf in Be-
tracht.

443. BGH 2 StR 601/08 - Urteil vom 1. April
2009 (LG Aachen)

Mord aus Heimtiicke und niedrigen Beweggriinden
(Ausnutzungsbewusstsein; verminderte Schuldfihig-
keit: schwere andere seelische Abartigkeit; tiefgreifen-
de Bewusstseinsstorung bei Totungsdelikten); Abwei-
chung von der Beurteilung eines kompetenten Sach-
verstindigen.

§ 211 StGB; § 21 StGB; § 261 StPO

1. Das Tatgericht ist nicht gehindert, von dem Gutachten
eines Sachverstindigen abzuweichen, da ein solches nur
Grundlage der Uberzeugungsbildung des Richters sein
kann. Wenn der Tatrichter aber eine Frage, fiir die er
geglaubt hat, des Rates eines Sachverstindigen zu bediir-
fen, im Widerspruch zu dem Gutachten 16sen will, muss
er die maflgeblichen Darlegungen des Sachverstindigen
wiedergeben und seine Gegenansicht unter Auseinander-
setzung mit diesen begriinden (BGHR StPO § 261 Sach-
verstiandiger 1).

2. Eine affektive Erregung bei vorsdtzlichen Tétungsde-
likten, bei denen gefiihlsmillige Regungen eine Rolle
spielen, stellt eher den Normalfall dar. Ob die affektive
Erregung einen solchen Grad erreicht hat, dass sie zu
einer tiefgreifenden Bewusstseinsstorung geftihrt hat,
kann deshalb nur anhand von tat- und tdterbezogenen
Merkmalen beurteilt werden, die als Anzeichen fiir und
gegen die Annahme eines schuldrelevanten Affekts spre-
chen. Diese Indizien sind dabei im Rahmen einer Ge-
samtwiirdigung zu beurteilen (st. Rspr.; vgl. BGH NStZ-
RR 2004, 234, 235 m.w.N.). Die gegen eine tiefgreifende
Bewusstseinsstérung sprechenden Anzeichen darf das
Gericht vollig auBer Betracht lassen.

3. Fiir das bewusste Ausnutzen von Arg- und Wehrlosig-
keit gentigt es, dass der Tater diese in ihrer Bedeutung
fiir die hilflose Lage des Angegriffenen und die Ausfiih-
rung der Tat in dem Sinne erfasst, dass er sich bewusst
ist, einen durch seine Ahnungslosigkeit gegentiber einem
Angriff schutzlosen Menschen zu {iberraschen. Dabei
steht nicht jede affektive Erregung der Annahme eines
Ausnutzungsbewusstseins in diesem Sinne entgegen
(BGH NStZ 2003, 535; 2005, 688 £.).

4. Fir die Annahme der subjektiven Seite des Heimtii-
ckemordes kommt es nicht auf das Vorliegen oder Nicht-
vorliegen der rechtlichen Voraussetzungen des § 21 StGB
an; vielmehr ist mal3geblich, ob und gegebenenfalls wel-
che tatsdchlichen Auswirkungen der psychische Zustand
auf die Erkenntnisfihigkeit des Angeklagten in der Tatsi-
tuation und auf sein Bewusstsein hatte.

418. BGH 1 StR 50/09 - Beschluss vom 18.
Mairz 2009 (LG Baden-Baden)

Riige der Verletzung des Verwertungsverbots aus § 51
Abs. 1 BZRG (Sachriige; mehrere Taten im prozessua-
len Sinne bei materiell-rechtlicher Tatmehrheit: natir-
liche Handlungseinheit und Verletzung hochstperson-
licher Rechtsgiiter).

§ 51 Abs. 1 BZRG; § 52 StGB; § 53 StGB; § 223 StGB;
§ 337 StPO; § 264 StPO

1. Auch eine indizielle Verwertung einer getilgten oder
tilgungsreifen Verurteilung und der dieser zugrunde
liegenden Tat in einem anderen Strafverfahren ist auch
fiir solche Fille unzuldssig, in denen Vortat und Verurtei-
lung bei der Geltendmachung von Anspriichen aus uner-
laubter Handlung wegen der neuen Tat als Beweisanzei-
chen Bedeutung haben konnten.

2. In einem VerstoB gegen das Verwertungsverbot des
§ 51 Abs. 1 BZRG liegt - anders als bei Missachtung des
in § 51 Abs. 1 BZRG enthaltenen Vorhalteverbots - ein
sachlich-rechtlicher Fehler, der auf die allgemeine Sach-
riige hin zu berticksichtigen ist (vgl. BGHSt 25, 100;
BGH StraFo 2006, 296).

3. Liegen materiell-rechtlich selbstdndige Taten vor, han-
delt es sich regelmiRig auch um zwei Taten im prozessu-
alen Sinne, es sei denn, die einzelnen Handlungen sind
innerlich derart miteinander verkniipft, dass der Un-
rechtsund Schuldgehalt der einen Handlung nicht ohne
die Umstédnde richtig gewlirdigt werden kann, die zu der



anderen Handlung gefiihrt haben, und dass die getrennte
Aburteilung einen einheitlichen Lebensvorgang unnatiir-
lich aufspalten wiirde (vgl. BGHR StPO § 264 Abs. 1
Tatidentitdt 44, 45 jeweils m.w.N.). Jede Korperverlet-
zungshandlung gegeniiber einer bestimmten Person hebt
sich, soweit nicht die Voraussetzungen des § 52 StGB
gegeben sind, so sehr von jeder Koérperverletzungshand-
lung zum Nachteil eines anderen Menschen ab, dass ein
noch so enger dullerer, zeitlicher und psychologischer
Zusammenhang verschiedene Korperverletzungshand-
lungen nicht zu einer Tat im prozessualen Sinne machen
kann (vgl. zur Tatidentitdt bei Tétungshandlungen BGHR
StPO § 264 Abs. 1 Tatidentitdt 45).

4. Hochstpersonliche Rechtsgiiter verschiedener Perso-
nen sind einer additiven Betrachtungsweise nur aus-
nahmsweise zuginglich. Greift ein Titer nacheinander
einzelne Menschen an, besteht regelmiRig kein Anlass,
diese Vorgidnge als eine Tat in Form der natiirlichen
Handlungseinheit zusammenzufassen. Etwas anderes
kann nur dann gelten, wenn eine Aufspaltung in Einzel-
taten wegen eines aullergewohnlich engen zeitlichen und
situativen Zusammenhangs - wie etwa bei Messerstichen
innerhalb weniger Sekunden - willkiirlich und gekiinstelt
erschiene (vgl. BGHR StPO § 264 Abs. 1 Tatidentitdt 45
m.w.N.).

411. BGH StB 26/08 - Beschluss vom 18. De-
zember 2008 (Ermittlungsrichter des Bun-
desgerichtshofs)

Begriindungsanforderungen bei Anordnung einer
Durchsuchung (Darlegung der tatsichlichen Grundla-
gen des Tatverdachts; keine formelhaften Wendungen;
Angabe der Indiztatsachen).

Art. 13 Abs. 2 GG; § 34 StPO; § 102 StPO

1. Allgemeine, formelhafte Wendungen geniigen zur
Begriindung rechtsmittelfihiger gerichtlicher Entschei-
dungen grundsitzlich nicht. Dies gilt auch bei der Darle-
gung der tatsichlichen Umstdnde, aus denen sich der
Tatverdacht gegen einen Beschuldigten ergibt, der wie-
derum zur Grundlage der Anordnung einer Durchsu-
chung (§ 102 StPO) gemacht werden soll.

2. Der pauschale Verweis auf das ,bisherige Ermittlungs-
ergebnis“ geniigt dem nicht. Vielmehr sind auch die
Indiztatsachen, die den Verdacht gegen den Beschuldig-
ten begriinden, in aller Regel im Durchsuchungsbe-
schluss zu benennen. Zwar ist dies von Verfassungs we-
gen nur dann notwendig, wenn andernfalls die erforderli-
che Begrenzung der Durchsuchungsgestattung nicht
gewihrleistet ist. Jedoch ist die Darlegung jedenfalls der
wesentlichen Verdachtsmomente einfachgesetzlich gebo-
ten (§ 34 StPO). Nur so wird dem Betroffenen eine sach-
gerechte, umfassende Priifung ermdglicht, ob der Be-
schluss rechtmiBig ergangen ist, oder ob dies nicht Fall
war und es daher angezeigt erscheint, hiergegen im Wege
der Beschwerde vorzugehen.

3. Die Angabe der wesentlichen Verdachtsmomente darf
nur dann unterbleiben, wenn die Bekanntgabe den Un-
tersuchungszweck gefihrden wiirde und daher den Zwe-
cken der Strafverfolgung abtriglich wire.

4. Eine unzureichende Begriindung des Durchsuchungs-
beschlusses fiihrt nicht zur Rechtswidrigkeit der Durch-
suchungsanordnung, wenn der Beschluss in seiner Ge-
samtheit in ausreichendem Male erkennen, dass der
Ermittlungsrichter die Voraussetzungen fiir seinen Erlass
eigenstindig gepriift hat. Die Konkretisierung der den
Akten zu entnehmenden, den Anfangsverdacht belegen-
den Umstidnde kann dann in der Beschwerdeentschei-
dung soweit notwendig nachgeholt werden.

415. BGH 1 StR 27/09 - Beschluss vom 4.
Mairz 2009 (LG Landshut)

Befangenheitsriige (Besorgnis der Befangenheit bei Ge-
spriachen des Vorsitzenden Richters mit dem Verteidi-
ger nur eines Mitangeklagten und Ausrdumung durch
eine dienstliche Stellungnahme); Mitwirkung eines
ausgeschlossenen Richters; absoluter Revisionsgrund;
Darlegungsvoraussetzungen der Verfahrensriige); Ab-
fassung der Urteilsgriinde.

§ 338 Nr. 3 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 267
StPO

1. Der Umstand, dass der Vorsitzende Richter einer Straf-
kammer mit dem Verteidiger eines Mitangeklagten au-
Berhalb der Hauptverhandlung Gespriche ohne Beteili-
gung der tbrigen Verfahrensbeteiligten gefiihrt hat, ist
fiir sich allein - mag er im Hinblick auf die widerstreiten-
den Interessen bei mehreren Angeklagten auch bedenk-
lich erscheinen - nicht ohne weiteres geeignet, die Befan-
genheit des Richters im Sinne des § 24 Abs. 2 StPO zu
begriinden. Denn einem Richter ist es nicht verwehrt,
zum Zwecke der Forderung des Verfahrens mit den Ver-
fahrensbeteiligten Kontakt aufzunehmen (vgl. BGH NStZ
2008, 229 m.w.N.). Dabei hat er stets die gebotene Zu-
riickhaltung zu wahren, um jeden Anschein der Partei-
lichkeit zu vermeiden (BGH NStZ 1985, 36, 37). Ob ein
Verfahrensbeteiligter aus der Kontaktaufnahme mit dem
Verteidiger eines Angeklagten eine Besorgnis der Befan-
genheit ableiten kann, hingt von den Umstinden des
Einzelfalls ab, u.a. davon, ob er Grund zu der Annahme
hat, ein solches Gespréch koénne sich zu seinen Unguns-
ten auswirken (BGHR StPO § 24 Abs. 2 Befangenheit 1;
BGH NStZ 2008, 229).

2. Zur Vermeidung verfahrensrechtlicher Probleme, die
aus informellen Kontakten entstehen konnen, ist es bes-
ser, von Anfang an die Gespriche in Anwesenheit simtli-
cher Verfahrensbeteiligter zu fiihren oder die Abwesen-
den jeweils bald danach aus eigener Initiative zu infor-
mieren (vgl. BGH NStZ 2008, 229). Das Vorliegen er-
kennbar widerstreitender Interessen bei mehreren Mit-
angeklagten verpflichtet das Gericht zu besonderer Riick-
sichtnahme auf deren Verteidigungsinteressen (vgl.
BGHSt 37, 99, 103/104). Es kann daher im Einzelfall
erheblichen rechtlichen Bedenken begegnen, wenn das
Gericht auf jeglichen Versuch verzichtet, einen Angeklag-
ten iiber informelle Gespriche mit Mitangeklagten oder
deren Verteidigern zu informieren.

3. Bei der Riige der unberechtigten Verwerfung eines
Befangenheitsgesuchs gehort es zu den Anforderungen
des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO, dass der Beschwerdefiihrer
die Erwiderung seines Verteidigers auf die dienstliche
Stellungnahme mitteilt.



422. BGH 1 StR 549/08 - Urteil vom 18. Mirz
2009 (LG Regensburg)

Rechtsfehlerhaft begriindeter Freispruch (mangelnde
Gesamtwiirdigung und rechtsfehlerhafte Anwendung
des Zweifelsgrundsatzes auf Indizien; fernliegende
Deutungen des Tatrichters; iiberspannte Anforderun-
gen bei der Uberzeugungsbildung).

§ 261 StPO

1. In der Beweiswiirdigung selbst muss der Tatrichter
sich mit allen festgestellten Indizien auseinandersetzen,
die geeignet sind, das Beweisergebnis zu Gunsten oder
zu Ungunsten des Angeklagten zu beeinflussen. Dabei
muss sich aus den Urteilsgriinden selbst ergeben, dass
die einzelnen Beweisergebnisse nicht nur isoliert gewer-
tet, sondern in eine umfassende Gesamtwiirdigung ein-
bezogen wurden. Denn die Indizien konnen in ihrer
Gesamtheit dem Gericht die entsprechende Uberzeugung
vermitteln, auch wenn eine Mehrzahl von Beweisanzei-
chen jeweils fiir sich allein nicht zum Nachweis der Ti-
terschaft eines Angeklagten ausreicht (BGH NStZ-RR
2003, 369, 370 m.w.N.).

2. Zwar ist es die Aufgabe des Tatrichters, die Bedeutung
und das Gewicht der einzelnen be- und entlastenden
Indizien in einer Gesamtwiirdigung des Beweisergebnis-
ses zu bewerten (BGH NStZ 2008, 146, 147). Verwirft er
jedoch die nahe liegenden Deutungsmoglichkeiten und
fithrt zur Begriindung seiner Zweifel an der Téterschaft
eines Angeklagten nur Schlussfolgerungen an, fiir die es
nach der Beweisaufnahme entweder keine tatsichlichen
Anhaltspunkte gibt oder die als eher fern liegend zu
betrachten sind, so muss er im Rahmen der Gesamtwiir-
digung erkennbar erwidgen, dass er sich dieser besonde-
ren Konstellation bewusst war. Anderenfalls kann nim-
lich nicht ausgeschlossen werden, dass der Tatrichter
{iberspannte Anforderungen an seine Uberzeugungsbil-
dung gestellt hat.

390. BGH 3 StR 439/08 - Beschluss vom 19.
Februar 2009 (LG Hildesheim)

Willkiirfreie Entscheidung iiber die Ubernahme einer
Sache (Vorlage zur Ubernahme durch unzustindiges
Gericht); Nichtigkeit gerichtlicher Entscheidungen
(unertrigliche Mingel; Endentscheidung; Zwischen-
entscheidung); keine Verweisung vom Strafrichter an
das Schoffengericht nach Eréffnung des Hauptverfah-
rens (gesetzlicher Richter).

§ 338 Nr. 4 StPO; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 225a
StPO; § 336 Satz 2 StPO; § 210 Abs. 1 StPO; 270 StPO;
§ 25 Nr. 2 GVG; § 24 Abs. 2 GVG; § 269 StPO

1. Bejaht ein Gericht hoherer Ordnung fehlerhaft seine
Zustédndigkeit, so bleibt die Beanstandung der sachlichen
Unzustidndigkeit im Revisionsverfahren (§338 Nr. 4
StPO) im Hinblick auf § 269 StPO regelmiRBig ohne Er-
folg

2. Demgegentiber flihrt die sachliche Unzustdndigkeit
des Gerichts hoherer Ordnung gleichwohl zur Ur-
teilsauthebung, wenn die unzutreffende Annahme der
Zustidndigkeit auf sachfremden oder anderen offensicht-
lich nicht haltbaren Erwidgungen beruht, wenn also ob-

jektive Willkiir vorliegt und dadurch der Anspruch des
Angeklagten auf seinen gesetzlichen Richter (Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG) verletzt wird.

3. Dies gilt auch dann, wenn das hoherrangige Gericht
nicht aufgrund einer Verweisung durch ein Gericht nied-
rigerer Ordnung (§270 StPO), sondern durch eine
grundsdtzlich unanfechtbare (§ 225a Abs. 3 Satz 3, § 210
Abs. 1 StPO) und nach § 336 Satz 2 StPO im Revisions-
verfahren regelmiRig nicht iiberpriifbare Ubernahmeent-
scheidung nach § 225a Abs. 1 Satz 2 StPO mit der Sache
befasst wird.

4. Nach Eroffnung des Hauptverfahrens kommt eine
Verweisung durch den Strafrichter an das Schoéffengericht
nicht in Betracht, auch wenn er im konkreten Fall eine
hohere Strafe als zwei Jahre Freiheitsstrafe fiir angemes-
sen erachtet. Denn der Strafrichter hat nach Zulassung
der Anklage die volle Strafgewalt des § 24 Abs. 2 GVG,
sodass es sich in diesen Fillen bei dem Schoffengericht
im Verhdltnis zum Strafrichter nicht um ein Gericht
hoherer Ordnung im Sinne des § 270 Abs. 1 Satz 1 StPO
handelt.

5. Der Senat ldsst — nicht tragend — Zweifel daran erken-
nen, ob er es weiterhin fiir moéglich hilt, dass eine ge-
richtliche Entscheidung an derart schwerwiegenden
Mingeln leidet, dass sie nicht nur rechtlich fehlerhaft,
sondern nichtig und damit unwirksam und unbeachtlich
ist. Jedenfalls scheidet - tragend — die Bewertung einer
gerichtlichen Zwischenentscheidung als nichtig wegen
der nicht hinnehmbaren Folgen, die dies fiir die Rechtssi-
cherheit im Verfahren und fiir die geordnete Rechtspflege
begriinden wiirde, generell aus.

401. BGH 5 StR 40/09 - Beschluss vom 8. Ap-
ril 2009

Rechtliches Gehor im Revisionsrechtszug (Uberra-
schungsentscheidung); Obliegenheit zur antizipieren-
den Erwiderung auf denkbare Rechtsauffassungen des
Revisionsgerichts.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 103 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK;
§ 356a StPO

1. Im Revisionsverfahren legt zunichst allein der Revisi-
onsfiihrer in seiner Begriindungsschrift Art und Umfang
der rechtlichen Angriffe gegen das tatrichterliche Urteil
fest. Sodann erhidlt er Gelegenheit, den Erwigungen
entgegenzutreten, welche die Revisionsstaatsanwalt-
schaft diesen Angriffen in ihrer Antragsschrift rechtlich
entgegengesetzt hat. Thm steht es dabei frei, zu den im
Beschlussverfahren angelegten, den Schuld- oder Straf-
ausspruch betreffenden Entscheidungsvarianten Stellung
zu nehmen und seine Rechtsstandpunkte auch im Ubri-
gen gegen weitergehende gegenldufige Erwigungen er-
ginzend abzusichern.

2. Zu solchen weiteren Ausfithrungen hat der Revisions-
fithrer besonderen Anlass, denn das Revisionsgericht
muss sich dem Verwerfungsantrag nur im Ergebnis, nicht
aber in allen Teilen der Begriindung anschliefen. Er muss
daher damit rechnen, dass das Revisionsgericht Zusétze
zur Begriindung der eigenen Rechtsauffassung beifiigt.
Hierfiir wird dem Revisionsfiihrer nur ein allgemeines,



indes kein spezielles auf das einzelne rechtliche Argu-
ment bezogenes Gehor. Dies begegnet vor dem Hinter-
grund der Kumulation des Antrags- und Einstimmig-
keitserfordernisses keinen Bedenken. Nur eine solche
Praxis gewihrleistet die rechtsstaatlich gebotene Effekti-
vitdt des Beschlussverfahrens. Fiir grundlegend neue und
damit notwendig jeden Beschwerdefiihrer tiberraschende
Rechtsauffassungen ist im Beschlussverfahren nach § 349
Abs. 2 StPO jedoch kein Raum.

448. BGH 2 ARs 83/09 2 AR 54/09 - Be-
schluss vom 11. Miérz 2009 (AG Rosenheim;
AG Oberhausen)

Zustindigkeit {iber den Widerruf einer Bewdhrung (Be-
fasstsein infolge einer erforderlichen Entscheidung;

408. BGH 5 StR 353/08 - Beschluss vom 24.
Mirz 2009 (LG Rostock)

Firmenbestattung und Bankrott (Verschleierung seiner
wirklichen geschiftlichen Verhiltnisse; Treuhdnder-
schaft); Betrug; Konkursverschleppung (Uberschul-
dung; Zahlungsunfihigkeit); Stundungsbetrug; teilwei-
se Einstellung des Verfahrens; nachtrigliche Bildung
der Gesamtstrafe.

§ 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB; § 263 StGB; § 15a InsO; § 154
StPO; § 55 StGB

1. Die ,,geschiftlichen Verhiltnisse“ des § 283 Abs. 1 Nr.
8 StGB sollen vor allem Umstidnde erfassen, die fiir die
Beurteilung der Kreditwiirdigkeit (Bonitdt) des in der
Krise befindlichen Schuldners erheblich sind. Der Auf-
fangtatbestand des § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB ist mit Blick
auf die Glaubigerinteressen auszulegen.

2. Bei der Tathandlung des Verheimlichens muss der
Téter die Gldubiger oder den Insolvenzverwalter {iber
Zugriffsmoglichkeiten auf das Schuldnervermdgen in
Unkenntnis setzen oder halten; bei der Tathandlung des
Verschleierns geht es um die unrichtige Darstellung
insbesondere der Vermogensverhiltnisse.

3. Die sogenannte Interessentheorie diirfte auf §283
Abs. 1 Nr. 8 zweite Alternative StGB keine Anwendung
finden (vgl. allerdings BGH wistra 2000, 136 fiir § 283
Abs. 1 Nr. 8 erste Alternative StGB).

4. Von § 283 Abs. 1 Nr. 8 zweite Alternative StGB konn-
ten sogar auch solche im Rahmen der ,Firmenbestat-
tung” vorgenommenen Rechtsgeschifte erfasst sein, bei
denen die Rechtsfolgen von den Beteiligten tatsdchlich
gewollt sind. Die Rechtsgeschifte konnten wegen der
beabsichtigten Gldaubigerbenachteiligung und der Umge-
hung der insolvenzrechtlichen Pflicht zur Antragstellung
zivilrechtlich unwirksam sein (BGHR StGB § 266a Abs. 1

keine Zustdndigkeitsbegriindung durch kurzzeitige
Aufenthalte in einer JVA).
§ 462a Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 StPO

Ein nur ganz voriibergehender Aufenthalt in einer Justiz-
vollzugsanstalt zum Zwecke seiner Verlegung kann eine
Zustindigkeit nach § 462a Abs. 1 StPO nicht begriinden
(vgl. Senat in BGHSt 26, 165, 166 und 187, 189). Viel-
mehr ist die Zustindigkeit so zu beurteilen, als wenn der
Verurteilte bereits sein Transportziel, die Justizvollzugs-
anstalt Wuppertal, erreicht hitte. Spitere Verlegungen des
Verurteilten lassen die Zustidndigkeit einer mit der Sache
bereits seit der Rechtskraft befassten Strafvollstreckungs-
kammer unberiihrt (vgl. Senat in BGHSt 26, 165, 166 und
187, 189).

Vorsatz 2, insoweit in BGHSt 48, 307 nicht abgedruckt;
vgl. auch § 15a Abs. 3 InsO n.E).

5. Fir die Verletzung der Pflicht zur Aufstellung des
Jahresabschlusses ist entschieden, dass der Tatbestand
des Bankrotts nicht mehr verwirklicht werden kann,
wenn die objektive Bedingung der Strafbarkeit bereits
eingetreten ist (BGHR StGB § 283 Abs. 1 Nr. 7b Zeit 1
m.w.N.). Entsprechendes konnte fiir § 283 Abs. 1 Nr. 8
StGB gelten.

449. BGH 4 StR 20/09 - Beschluss vom 19.
Mairz 2009 (LG Dortmund)

Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme beim Be-
tdubungsmittelhandel beim Kurier (entscheidende Be-
deutung flir das Gesamtgeschift; Beihilfe; Mittéter-
schaft).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 29 BtMG

1. Nach der neueren Rechtsprechung (vgl. BGHSt 51,
219 f.; Senat, Beschluss vom 25.6.2008 - 4 StR 230/08)
ist fiir eine zutreffende Einordnung der Beteiligung des
Kuriers der jeweils konkrete Tatbeitrag fiir das Umsatz-
geschift insgesamt und nicht allein fiir den Teilbereich
des Transports zu bewerten. Fiir die Annahme titer-
schaftlicher Verwirklichung des Tatbestandes kommt es
jedenfalls nicht allein oder entscheidend darauf an, wel-
ches MaB an Selbstidndigkeit und Tatherrschaft der Betei-
ligte hinsichtlich eines isolierten Teilaktes des Umsatzge-
schiftes inne hatte. Abzustellen ist vielmehr darauf,
welche Bedeutung der konkreten Beteiligungshandlung
im Rahmen des Gesamtgeschifts zukommt.

2. Die Bewertung einer Transporttitigkeit als mittdter-
schaftliches Handeltreiben kommt vornehmlich nur dann
in Betracht, wenn der Beteiligte erhebliche, {iber den
reinen Transport hinausgehende Titigkeiten entfaltet,
etwa am An- und Verkauf des Rauschgifts unmittelbar



beteiligt ist oder sonst ein eigenes Interesse am weiteren
Schicksal des Gesamtgeschifts hat, weil er eine Beteili-
gung am Umsatz oder dem zu erzielenden Gewinn erhal-
ten soll. Auch eine Einbindung des Transporteurs in eine
gleichberechtigt verabredete arbeitsteilige Durchfiithrung
des Umsatzgeschifts spricht fiir die Annahme von Mittd-
terschaft, auch wenn seine konkrete Tétigkeit in diesem
Rahmen auf die Beférderung der Drogen, von Kaufgeld
oder Verkaufserlos beschrinkt ist. Im Einzelfall kann eine
weitergehende Einflussmoglichkeit des Transporteurs auf
Art und Menge der zu transportierenden Drogen sowie
auf die Gestaltung des Transports fiir eine {iber das {ibli-
che Mal reiner Kuriertitigkeit hinausgehende Beteili-
gung am Gesamtgeschift sprechen.

Das Urteil ist insofern zu begriillen, als es im Falle einer
unterlassenen Belehrung des Beschuldigten iiber sein
Schweigerecht (§ 136 I, 2 StPO) bei einer erneuten Ver-
nehmung nicht nur die Nachholung der Belehrung, son-
dern auch die zusitzliche Belehrung verlangt, dass die
ohne Belehrung erfolgte erste Aussage unverwertbar sei
(eine sog. qualifizierte Belehrung). Dadurch soll verhin-
dert werden, ,dass ein Beschuldigter auf sein Aussage-
verweigerungsrecht nur deshalb verzichtet, weil er mog-
licherweise glaubt, eine frithere, unter Versto3 gegen die
Belehrungspflicht zustande gekommene Selbstbelastung

« 1

nicht mehr aus der Welt schaffen zu kénnen“.

BegriiBenswert ist auch, dass das Urteil einen Rechtssatz
bestitigt, der sich in der neueren Rechtsprechung immer
mehr durchsetzt,®> dass nidmlich die Strafjustizbehérden
aus bewussten Rechtsbriichen (in unserem Fall mit den
Worten des Senats: aus ,bewusster Umgehung der Be-
lehrungspflichten“) keinen Nutzen ziehen diirfen, son-
dern dass in solchen Fillen stets ein Beweisverwertungs-
verbot eingreift. Die grundsitzliche Bedeutung dieser

! So der 4. Senat im vorliegenden Urteil unter fast wortlicher

Ubernahme meiner Ausfiihrungen in JR 2008, 18.
2 Dazu Roxin NStZ 2007, 616 ff. (617) m.w.N.

3. Eine Gehilfenstellung ist dagegen insbesondere dann
anzunehmen, wenn die Tathandlung sich auf den Trans-
port von Rauschgift zwischen selbstindig handelnden
Lieferanten und Abnehmern oder innerhalb der Sphire
von Lieferanten oder Abnehmer-Organisationen be-
schrinkt und der Beteiligte nicht in der Lage ist, das
Geschift insgesamt maf3geblich mitzugestalten.

4. Dass der Angeklagte eine erhebliche Honorierung
erwartete, ist fiir die Bewertung der Kuriertdtigkeit als
mittdterschaftliches Handeltreiben ohne Bedeutung
(BGHSt 51, 219, 223).

Erkenntnis fiir die Lehre von den Beweisverwertungsver-
boten wird nicht dadurch geschmilert, dass der Senat
meint, im vorliegenden Fall spreche ,nichts“ fiir eine
derart bewusste Umgehung. Es wird also, wenn auch
ohne jede Begriindung, vom Gericht unterstellt, dem
Polizeibeamten sei die Pflicht zu einer qualifizierten
Belehrung unbekannt gewesen.

Das Gericht folgt mit beiden Thesen einer Entscheidung
des 1. Senats,? auf die es sich auch fast wortlich beruft.
Dankenswert ist ferner der Hinweis auf den Parallelfall
des § 136a StPO. Obwohl das Gericht eine ausdriickliche
Stellungnahme vermeidet, sollte nicht zweifelhaft sein,
dass auch bei einem Verstof3 gegen diese Vorschrift bei
einer spiteren Vernehmung eine qualifizierte Belehrung
zu erfolgen hat (was der 4. Senat immerhin durchblicken
lasst).

Weniger begriilenswert ist aber — und hier setzt meine
Kritik ein —, dass das vorliegende Urteil dem 1. Senat
auch in der Annahme folgt, bei einer auf Vergesslichkeit
oder Rechtsirrtum beruhenden Unterlassung der qualifi-
zierten Belehrung sei ein Beweisverwertungsverbot nur
,durch Abwigung im Einzelfall“ zu ermitteln.

3 1 StR 3/07, 450, 452. Dazu mein Aufsatz in JR 2008, 16 ff.



Das zentrale Argument fiir die Notwendigkeit einer der-
artigen Abwigung, die voraussichtlich im Gefolge der
beiden vorliegenden Entscheidungen durchweg gegen ein
Beweisverwertungsverbot ausfallen wird, liegt in der
These, dass ,der Versto gegen die Pflicht zur ,qualifi-
zierten’ Belehrung ... nicht dasselbe Gewicht wie der
Verstol gegen die Belehrung nach § 136 Abs. 1 Satz 2
StPO*“ habe.* Gegen diese das Abwigungskonzept tra-
gende These sprechen zwei durchschlagende Gesichts-
punkte.®

Der erste Gegengrund liegt darin, dass die Belehrungs-
pflicht eine durch Rechtsunkenntnis bewirkte Selbstiiber-
fiithrung oder Selbstbelastung des Beschuldigten verhin-
dern soll. Eine derartige Rechtsunkenntnis liegt nicht nur
dann vor, wenn der Beschuldigte tiber sein Schweigerecht
nicht belehrt wird und daraufhin aussagen zu miissen
glaubt, sondern ebenso dann, wenn er meint, durch
Schweigen nichts mehr gewinnen zu kdénnen, weil schon
eine frithere, ohne Belehrung gemachte Aussage gegen
ihn verwertet werden kann.

Man wird sogar sagen konnen, dass die Unterlassung
einer qualifizierten Belehrung schwerer wiegt als die
schlichte Nichtbelehrung. Denn wihrend diese dem
Beschuldigten, der sich irrtiimlich zur Aussage verpflich-
tet glaubt, immer noch die Moglichkeit zur Leugnung der
Tat oder zu einer entlastenden Falschdarstellung offen-
lasst, glaubt der Beschuldigte bei Unterlassung einer
qualifizierten Belehrung durch das frither Ausgesagte
iiberfithrt werden zu konnen, so dass ein Schweigen oder
eine andere Darstellung jetzt keinen Sinn mehr hat, weil
ohnehin ,nichts mehr zu machen® ist. Es wire daher
wiinschenswert, dass der BGH einmal einen Grund dafiir
angibe, warum ein Versto3 gegen die Pflicht zur qualifi-
zierten Belehrung weniger schwer wiegen soll als die
unterlassene Belehrung.

Mein zweites Gegenargument stiitzt sich darauf, dass
eine Abwigung, wie sie der BGH fiir richtig hilt, zwar
bei geringeren Verfahrensverstéf3en angemessen ist, nicht
aber dann, wenn das Schweigerecht des Beschuldigten
tangiert wird, das nicht nur durch die ,, Achtung vor der
Menschenwiirde“?, das Personlichkeitsrecht des Beschul-
digten und Art. 14 Abs. 3g des Internationalen Pakts
iiber biirgerliche und politische Rechte’ garantiert wird,
sondern auch ein ,Kernstiick des von Art. 6 Abs. 1 MRK
garantierten fairen Verfahrens“® ist. Das Schweigerecht
ist unbestreitbar nicht in vollem Umfang gesichert, wenn
der Beschuldigte durch eine unvollstindige Belehrung
der Ermittlungsbehérden die Rechtsfolgen seines
Schweigens unrichtig beurteilt. An der Beeintrichtigung

4 Ganz ebenso schon BGH StV 2007, 452: , kein Gewicht, das
dem Gewicht eines Verstofles gegen § 136 Abs. 1 Satz 2
StPO entspriche*.

5 Vgl. dazu schon Roxin JR 2008, 18. Der Senat weist darauf
hin (,krit. Roxin“), versagt sich jedoch eine Auseinander-
setzung mit diesen Argumenten.

6 BGHSt 38, 220.

7 BGHSt 38, 202.

So auch das vorliegende Urteil im Anschluss an verschie-

dene Entscheidungen des EGMR.

des Rechts zur freien Entscheidung {iber eine Selbstbe-
lastung, das aus den geschilderten gesetzlichen, verfas-
sungsrechtlichen und internationalrechtlichen Grundla-
gen folgt, dndert sich nicht das Geringste, wenn die er-
forderliche qualifizierte Belehrung aus Vergesslichkeit
oder wegen Rechtsunkenntnis der Vernehmungsperson
unterlassen wurde. Elementare verfassungsrechtliche
und internationale Rechtsgrundsitze miissen abwi-
gungsfest sein und unabhingig von den Rechtsvorstel-
lungen der Verfolgungsbehoérden durch ein Verwertungs-
verbot gesichert sein. Denn es gibt keine Griinde, die bei
einer Abwigung gegen ihr Uberwiegen sprechen kénn-
ten.

Ein dritter, eher pragmatischer Gegengrund sei hinzuge-
fiigt. Man darf vermuten — und die beiden einschlédgigen
Entscheidungen nidhren diese Vermutung -, dass der
Polizei die Pflicht zur qualifizierten Belehrung vielfach
unbekannt ist. Sie wird ihr auch weiterhin unbekannt
bleiben oder auf die leichte Schulter genommen werden,
wenn der Verstol} gegen diese Pflicht keine Rechtsfolgen
nach sich zieht. Der Wille zur Uberfiihrung des Beschul-
digten wird dann oft die Oberhand behalten. Das mag
aus der Sicht der Polizei verstindlich sein. Aber der
Rechtsstaat duldet eben gerade nicht eine Uberfiihrung
um jeden Preis. Nur ein Verwertungsverbot wird daher
die Pflicht zur qualifizierten Belehrung in der Praxis
effektiv durchsetzen kénnen.

Auch die in der vorliegenden Entscheidung angefiihrten
Abwigungsgesichtspunkte {iberzeugen nicht. Das gilt
zundchst fiir das im Urteil im Anschluss an die dort
zitierten Entscheidungen erwihnte ,Interesse an der
Sachaufklarung®. Ein solches Interesse besteht immer.
Wenn es das Interesse an der Wahrung der Selbstbelas-
tungsfreiheit iiberwoge, wiirde die unterlassene Beleh-
rung niemals zu einem Verwertungsverbot fiihren kon-
nen. Man darf auch nicht davon sprechen, dass bei
schweren Delikten das Interesse an der Sachaufklirung
das Interesse des Beschuldigten an der Belehrung iiber
sein Schweigerecht und die rechtlichen Auswirkungen
seines Schweigens tiberwogen. Denn § 136 StPO enthilt
keinerlei Einschrinkungen oder Abstufungen nach der
Schwere des zu verfolgenden Delikts.

Etwas anders liegt es hinsichtlich der vom Gericht fiir
wichtig erachteten Frage, ,ob sich aus den Umstinden
des Falles ergibt, dass der Vernommene davon ausgegan-
gen ist, von seinen vor der Beschuldigtenbelehrung ge-
machten Angaben ... bei seiner weiteren Vernehmung ...
nicht mehr abriicken zu koénnen“. Denn wenn der Be-
schuldigte wusste, dass die bei der ersten Vernehmung
gemachten Aussagen nicht verwertet werden dirfen,
wire seine Selbstbelastungsfreiheit durch die unterlasse-
ne qualifizierte Belehrung nicht eingeschrinkt worden.
BGHSt 38, 214 hat in der grundlegenden Entscheidung
zum Verwertungsverbot bei unterlassener Belehrung
denn auch ausgesprochen,’ das Verwertungsverbot gelte
nicht, ,wenn feststeht, dass der Beschuldigte sein Recht
zu schweigen ohne Belehrung gekannt hat“.

9 Schon im Leitsatz, a.a.0., 214.



Aber eine solche Feststellung hat das Gericht im vorlie-
genden Fall nicht getroffen, und es hat auch das von
BGHSt 38, 225 empfohlene Freibeweisverfahren nicht
angeordnet, sondern es bei Mutmaflungen belassen. Es
beschrinkt sich auf die Bemerkung, es liege ,eher fern“,
dass sich der Angeklagte C. seiner Entscheidungsfreiheit
nicht bewusst war und begriindet das damit, dass er bei
seiner zweiten Vernehmung ,erstmals auch sich selbst
massiv belastende Angaben gemacht” habe. Aber das
kann doch gerade darauf beruhen, dass er glaubte, wegen
der Verwertbarkeit seiner fritheren Aussage nur noch
durch ein umfassendes Gestidndnis seine Lage verbessern
zu konnen! Fiir den Nachweis, dass der Angeklagte von
der Unverwertbarkeit der fritheren Aussage Kenntnis

. Einféhrung

Das Wiederaufnahmeverfahren hat in Europa Konjunk-
tur. Als innerstaatliches , Auffang“- und ,Sicherheits-
netz“ fiir fehlgegangene Strafverfahren hat es sich seit
Langem bewihrt, doch im Zuge fortschreitender europii-
scher Integration gerdt das nationale Wiederaufnahme-
recht auch immer mehr zum Sicherheitsnetz von euro-
pdischem Rang. Sei es die Heilung von Verletzungen der
Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK)' oder
die Korrektur fremder rechtskriftiger und damit unions-
weit anzuerkennender Strafentscheidungen,® die Wieder-
aufnahme ist der Korrekturmechanismus, der die not-
wendigen Verdnderungen bewerkstelligen soll. Dieser
Beitrag geht der Frage nach, welche europdischen Min-
deststandards fiir die Wiederaufnahme - unter Ein-

* Die Autorin ist Wissenschaftliche Assistentin am Lehrstuhl
von Prof. Dr. Werner Beulke. Der Beitrag beruht auf einem
Vortrag in der Evangelischen Akademie Arnoldshain im
Rahmen der Tagung , Das Fehlurteil im Strafverfahren® am
20. Mirz 20009.
Die Wiederaufnahme des Strafverfahrens erméglicht eine
restitutio in integrum i.S.v. Art. 41, 46 EMRK; Csaki, Die
Wiederaufnahme des Verfahrens nach Urteilen des Europi-
ischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in der deutschen
Rechtsordnung, 2008, S. 38 ff., 78 f.; Esser, Auf dem Weg
zu einem europdischen Strafverfahrensrecht, 2002,
S. 869 f.; Empfehlung Nr. R (2000) 2 des Ministerkomitees
des Europarates vom 19.1.2000 EuGRZ 2004, 808.
2 Zur Wiederaufnahme bei Art. 54 SDU Vogel, in: Festschrift
fiir F.C.-Schroeder (2006), S. 888; Radtke, in: Festschrift fiir
Seebode (2008), S. 305.

hatte, reicht das alles nicht aus. Wenn es aber nicht aus-
reicht, darf es auch nicht vermutungsweise als Abwi-
gungsgesichtspunkt eingefithrt werden. Denn dadurch
werden die vom BGH selbst aufgestellten Beweisanforde-
rungen unterlaufen.

Der Bundesgerichtshof sollte also doch noch einmal
iberlegen, ob es nicht richtiger ist, eine unterlassene
qualifizierte Belehrung grundsitzlich mit einem Beweis-
verwertungsverbot auszustatten. Mehrere Instanzgerich-
te sind ihm auf diesem Weg schon vorausgegangen.'®

10 Im besprochenen Fall die Vorinstanz; frither schon LG Bad
Kreuznach StV 1994, 293; LG Dortmund NStZ 1997, 356.

schluss der Aspekte Strafklageverbrauch und Rechts-
kraftdurchbrechung - gelten und welche Spannungen
sich europaweit aus der unterschiedlichen Ausgestaltung
der nationalen Wiederaufnahmeverfahren ergeben kon-
nen. Besonderes Augenmerk wird dabei auch auf der im
In- und Ausland gefiihrten Diskussion um eine Verschar-
fung der Wiederaufnahme in malam partem liegen, denn
diese rechtsvergleichende Perspektive ist in der deut-
schen Reformdiskussion zur Wiederaufnahme? bislang zu
kurz gekommen.

Il. Europiiische Mindeststandards zu
Strafklageverbrauch und Rechtskraft-
durchbrechung

Nur wenige internationale Vorschriften nehmen zur
Wiederaufnahme in Strafsachen Stellung; und die Nor-
men, die es gibt, sind von enttiuschend knappem Gehalt.

1. Wiederaufnahme zugunsten des
Verurteilten

Im Internationalen Pakt fiir biirgerliche und politische
Rechte (IPbpR) und in der EMRK wird ein Recht der
Wiederaufnahme zugunsten eines Verurteilten nicht ein-

3 S. ,,Entwurf eines Gesetzes zur Reform des strafrechtlichen

Wiederaufnahmerechts“, BR-Drs. 655/07.



mal erwihnt.* Nur aus Art. 14 Abs. 6 IPbpR und Art. 3
des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK (7. ZP-EMRK) lasst
sich mittelbar herauslesen, dass eine rechtskriftige Ver-
urteilung wegen einer strafbaren Handlung dann zu einer
Aufhebung des Urteils fithren sollte, wenn im Nachbhi-
nein eine neue oder eine neu bekannt gewordene Tatsa-
che schliissig beweist, dass ein Fehlurteil vorlag. Die
Urteilsaufhebung kann aber auch im Wege der Begnadi-
gung erfolgen. Eine vollstindige Rehabilitierung des
Verurteilten durch Beseitigung eines falschen Schuld-
spruchs ist nicht gefordert.®

2. Wiederaufnahme zuungunsten eines
bereits Abgeurteilten

Immerhin aber verbieten Art. 14 Abs. 7 IPbpR und Art. 4
Abs. 1 7. ZP-EMRK die doppelte Verfolgung und Aburtei-
lung solcher Straftaten, fiir die der Betroffene bereits
einmal nach dem Gesetz und Strafverfahrensrecht des
betreffenden Staates rechtskriftig abgeurteilt worden ist.

a) Das Doppelverfolgungsverhot im IPbpR und in der
EMRK

Die Schutzwirkungen dieses internationalen Verbots ne
bis in idem reichen allerdings nicht weit. Das Verbot ver-
hindert zunichst nur die innerstaatliche Doppelverfolgung.
Die Einleitung eines neuen Strafverfahrens wegen des-
selben Strafsachverhalts in einer anderen Rechtsordnung
bleibt weiter zuldssig.c Ebenso zulissig bleibt die wie-
derholte Sanktionierung desselben Verhaltens im Wege
eines Straf- und anschlieBend eines Verwaltungs- oder
Disziplinarverfahrens.” Und auch Rechtskraftdurchbre-
chungen im Wege der Wiederaufnahme ,,nach dem Ge-
setz und dem Strafverfahrensrecht des betreffenden Staa-
tes“ zugunsten wie zulasten eines Angeklagten werden
von Art. 4 Abs. 2 7. ZP-EMRK nicht ausgeschlossen.

Bis zum 10. Februar 2009 bezog sich der Schutz des
Art. 4 Abs. 2 7. ZP-EMRK zudem nur auf die Erneuerung
der Strafverfolgung wegen der bereits abgeurteilten
»Straftat” (Englisch: offence, Franzdsisch: infraction), be-
zogen auf die tatsidchliche Handlung in ihrer konkreten

4 Gollwitzer, MRK und IPBPR (2005), Art. 6 MRK/Art. 14
IPBPR Rn. 41, Art. 13 MRK Rn. 18.
5 Nowak, CCPR Commentary, 2™ edition (2005), Art. 14
CCPR Rn. 92, Fn. 305.
Vogel, in: Vogel/Grotz (Hrsg.), Perspektiven des internatio-
nalen Strafprozessrechts (2002), S. 14; zur entsprechenden
Auslegung von Art.14 Abs.1 IPbpR s. UN-
Menschenrechtsausschuss A.P. v. Italien, Entscheidung
No. 204/1986, vom 2. November 1987, § 7.3; krit. Nowak
a.a.0 (Fn. 5), Art. 14 CCPR Rn. 99.
Council of Europe, Explanatory Report to Art. 4 Protocol
No. 7 to the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms (ETS No. 117), § 32;
der EGMR unternimmt allerdings eine autonome Ausle-
gung dessen, was als verwaltungs- oder disziplinarrechtli-
che Sanktion einzustufen ist und geht damit z.T. selbst
dort von einer Strafsanktionen aus, wo das nationale Recht
von Verwaltungsmalnahmen spricht; EGMR Zolotukhin v.
Russland, Verfahren Nr. 14939/03, Urteil (GroRe Kammer)
vom 10. Februar 2009, § 52 m. zahlr. w. N.

strafrechtlichen Bewertung.? Der Doppelverfolgungs-
schutz umfasste also gerade nicht wie in Art. 103 Abs. 3
GG und § 264 Abs. 1 StPO ,das gesamte Verhalten des
Téters“, ,soweit es nach der natiirlichen Auffassung
einen einheitlichen Lebensvorgang darstellt“,’ sondern
verboten war nur die Anklage des gleichen Verhaltens
unter einem gleichen oder einem in seinen wesentlichen
Unrechtselementen gleichartigen Strafvorwurf. Gegen
eine kiinstliche Aufspaltungen eines einheitlichen Le-
benssachverhalts in mehrere Teilhandlungskomplexe
oder gegen die Zerstiickelung der Anklage in diverse
materiell-rechtliche Teilvorwiirfe bot Art. 4 Abs. 2 7. ZP-
EMRK keinen Schutz.!'® Das édnderte sich erst am 10.
Februar 2009 mit Urteil der Groflen Kammer in Zolotuk-
hin v. Russland, in dem der Begriff der ,Straftat” aus Art. 4
Abs. 1 7. ZP-EMRK neu definiert wurde. Der Tatbegriff
der EMRK orientiert sich nunmehr an der Identitét des
tatsidchlichen Verhaltens, unabhingig von seiner mate-
riell-strafrechtlichen Bewertung.!! Neue Strafverfol-
gungsmalnahmen sind nun bereits dann verboten, wenn
die neuen Vorwiirfe an identische oder zumindest im
Wesentlichen gleiche Tatsachen ankniipfen.”> Anklage-
stiickelung oder kiinstlich zergliederte Handlungskom-
plexen darf es nicht mehr geben. Das bedeutet allerdings
auch, dass der Mechanismus der Wiederaufnahme in
malam partem in Europa in Zukunft immer mehr Gewicht
erlangen wird, denn die Rechtsordnungen, die bisher
dank eines mit rechtlichen Wertungen angereicherten
Tatbegriffs das Institut der Rechtskraft weitgehend um-
gehen konnten, werden nun nicht mehr so groRziigig auf
eine Rechtskraftdurchbrechung durch Wiederaufnahme
zuungunsten des Abgeurteilten verzichten.

b) Verbot eines nie endenden Strafverfahrens

Eine Wiederaufnahme in malam partem setzt voraus, dass
,heue Beweise oder neu bekannt gewordene Tatsachen
vorliegen oder das vorausgegangene Verfahren schwere,
den Ausgang des Verfahrens berithrende Mingel auf-
weist.“!* Fundamentale Verfahrensmingel miissen sich
im Verfahrensergebnis niedergeschlagen haben, wihrend
es bei neuen Beweisen oder neu bekannt gewordenen
Tatsachen geniigt, dass sie sich zur Beeinflussung des
Ergebnisses ,eignen“. Der EGMR hat sich mit der Wie-
deraufnahme zuungunsten eines Abgeurteilten selbst nur
sporadisch befasst, etwa um festzustellen, dass die zur

8 EGMR Ponsetti und Chesnel v. Frankreich, Verfahren
Nr. 36855/97 und 41731/98, Urteil vom 14. September
1999; Fischer v. Osterreich, OJZ 2001, 657; EMRK-Meyer-
Ladewig, 2. Auflage, (2006), Protokoll Nr.7 zur EMRK,
Art. 4 Rn. 3; krit. hierzu bereits Esser a.a.O. (Fn. 1), S. 98.

° BGHSt. 23, 141, 145; 32, 215, 216.

10 EGMR Fischer v.Osterreich, OJZ 2001, 657, § 25; Schutte
v. Osterreich, Verfahren Nr. 18015/03, Urteil vom 26. Juli
2007, § 41.

11 Zolotukhin v. Russland a.a.O. (Fn. 7), § 79; in ausdriickli-
cher Orientierung an der Auslegung von Art. 54 SDU durch
den EuGH ,van Esbroeck®“, EuZW 2006, 274; ,van Straa-
ten“, JZ 2007, 245; ,Gasparini u.a.“, EuZW 2007, 29;
,Kretzinger“, NJW 2007, 4312; ,van Kraaijenbrink®,
NStZ 2008, 164; Inter-American Court of Human Rights,
Loayza-Tamayo v. Peru, Urteil vom 17. September 1997,
Series C No. 33, § 66.

12 Zolotukhin v. Russland a.a.0. (Fn. 7), § 82.

13 Art. 4 Abs. 2 7.ZP-EMRK.



Wiederaufnahme vorgebrachten Tatsachen oder Beweise
wirklich neu sein miissen' oder dass die Wiederaufnah-
me nicht allein mit erheblichen Ermittlungsversiumnisse
der Strafverfolgungsbehérden begriindet werden darf."
Als unfair i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK und unvereinbar mit
Art. 4 des 7. ZP-EMRK hat der EGMR weiterhin eine
Rechtsmittelregelung bezeichnet, die es den Strafverfol-
gungsbehorden ermoglicht, jederzeit, z.T. sogar ohne jede
Fristbindung, die Uberpriifung eines bereits rechtskrifti-
gen Urteils zu erreichen.’® Die in den ehemaligen Sowjet-
staaten traditionell verankerten Befugnisse des Gerichts-
prisidiums, einen bereits endgiiltig abgeurteilten Sach-
verhalt nach staatsanwaltschaftlichem , Protest“ per Ver-
fiigung einer neuen Verhandlung zuzufiihren, waren also
konventionswidrig.'” Ein Sachverhalt darf nicht durch
»,Endlosverfahren“ so lange wiederholt zur Verhandlung
gebracht werden, bis das gewiinschte Ergebnis erzielt ist.

lll. Bestandsaufnahme: Das Wieder-
avfnahmeverfahren in ausgewdhlten
europiiischen Rechtsordnungen

Die europdischen Rechtsordnungen unterteilen sich
zunichst in solche, die eine Wiederaufnahme ausschlief3-
lich zugunsten des Verurteilten zulassen, und solche, die
auch eine nachtrigliche Fehlerkorrektur zulasten eines
Freigesprochenen durch Wiederaufnahme ermdglichen.

1. Begriindungen fir ein absolutes Verbot
der Rechtskraftdurchbrechung zuungunsten
eines Freigesprochenen

Eine Wiederaufnahme von Strafverfahren zugunsten des
Verurteilten bei gleichzeitigem Verbot einer Wiederauf-
nahme zulasten eines Abgeurteilten, findet sich in Euro-
pa z.B. in den Strafverfahrensordnungen von Belgien’®,
Frankreich, Italien®, Portugal?! und Spanien.”> Momen-
tan ist die Wiederaufnahme zuungunsten eines bereits
einmal Abgeurteilten auch noch in Irland?, in den Nie-
derlanden®® und in Schottland?s verboten, wobei diese
Verbote aber in Kiirze fallen sollen.

14 EGMR Xheraj v. Albanien, Verfahren No. 37959/02, Urteil
vom 29. Juli 2008, § 58.

1> EGMR Pravednaya v. Russland, Verfahren Nr. 65929/01,
Urteil vom 18. November 2004, §§ 28, 31.

16 EGMR Savinskiy v. Ukraine, Verfahren Nr. 6965/02, Urteil
vom 28. Februar 2006, §§ 23, 25; Radchikov v. Russland,
Verfahren No. 65582/01, Urteil vom 24. Mai 2007, §§ 43 f.

17 Dazu EGMR, Nikitin v. Russland, Verfahren Nr. 50178/99,
Urteil vom 20. Juli 2004.

'8 Art. 443-447bis belg. StPO; vander Beken/Vermeulen/Ongena
RIDP 73 (2002), 811, 814.

9 Art. 622 Code de Procédure Pénale (franz. StPO).

2 Art. 629 Codice di Procedura Penale (it. StPO).

21 Art. 449 ff. portug. StPO.

Art. 945-961 Ley de Enjuiciamiento criminal (span. StPO);

Einzelheiten bei Diaz Pita RIDP 73 (2002), 873, 882 f.

Balance in the Criminal Law Review Group, Final Report,

15% March 2007, pp.203-214, http://www.justice.ie/en/

JELR/BalanceRpt.pdf/Files/BalanceRpt.pdf  (zuletzt be-

sucht am 27. Februar 2009).

o Art. 457 ff. Wetboek van Strafvordering (nl. StPO); dazu
Klip/van der Wilt RIDP 73 (2002), 1091, 1097; zu den Re-
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Auf welche Prinzipien aber stiitzen die genannten
Rechtsordnungen ihre Ablehnung einer Wiederaufnahme
in malam partem? In Bezug auf die angelsichsischen
Rechtsordnungen, i.e. England, Schottland und Irland,
wurde die Erklirung z.T. in der adversatorischen Natur
des Strafverfahrens gesucht. Der angelsidchsische Straf-
prozess diene in erster Linie der Streitentscheidung, nicht
der Wahrheitsermittlung. Daher sei er nach dem Vorbild
eines ,fairen sportlichen Wettkampfes® ausgestaltet. Der
Wettkampfcharakter des Verfahrens bringe mit sich, dass
der Staat nur ein einziges Mal die Chance auf Durchset-
zung des staatlichen Strafanspruchs erhilt. Scheitert der
Staat vor Gericht mit diesem Begehren, gebiete die
Rechtsstaatlichkeit (rule of law), dass der Staat diese
Niederlage und den Freispruch des Biirgers als endgiiltig
akzeptiert. Das soll selbst dann gelten, wenn das Straf-
verfahren von gravierenden Mingeln gezeichnet war.26
Dieser Begriindungsversuch fiir ein Verbot der Wieder-
aufnahme in malam partem bricht allerdings in sich zu-
sammen, wenn man ihn mit den neuesten Reformvorha-
ben zur Wiederaufnahme zuungunsten eines bereits in
der Sache Abgeurteilten der angelsidchsischen Rechtsord-
nungen kontrastiert. Der Wettbewerbscharakter des
angelsichsischen Strafverfahrens findet in dieser Re-
formdiskussion, wenn iiberhaupt, nur am Rande Beach-
tung. Deutlich im Vordergrund steht dagegen der Gedan-
ke, dass das Fortbestehen eines Gerichtsurteil, welches
erwiesenermallen durch Einschiichterung oder Beste-
chung der Zeugen und Geschworenen zustande gekom-
men ist, notwendig das allgemeine Vertrauen in die In-
tegritdt und Objektivitdt der staatlichen Strafrechtspflege
untergribt. Bei derart gravierenden Verfahrensmingeln
sei daher eine Wiederaufnahme des Verfahrens zu ermog-
lichen.?” Unertriglich erscheint den Reformern zudem,
einen Freispruch dann noch aufrecht zu erhalten, wenn
der Freigesprochene die Tat im Nachhinein glaubhaft
gesteht. Das schiitzende Netz, dass das Verbot der Dop-
pelverfolgung um den Freigesprochenen zieht, werde
nicht dadurch zerstort, dass der Freigesprochene diesen
Schutz aus eigenem Antrieb beiseite schiebt und die
Unrichtigkeit des Urteils offenbart.28 Insgesamt wenden
sich also auch die angelsdchsischen Rechtsordnungen
immer mehr einem Prinzip der materiellen Gerechtigkeit
zu, hinter dem die formelle Rechtskraft zuriickzustehen
hat.

formen s. das Merkblatt: http://english.justitie.nl/current-

topics/pressreleases/archives-2008/increased-opportunities

-for-reassessment-of-criminal-cases.aspx?cp=35&cs=1578

(zuletzt besucht am 11. Mirz 2009).

Scottish Law Commission, Discussion Paper on Double Jeop-

ardy (DP No. 141), 21% January 2009, http://www.scot-

lawcom.gov.uk/downloads/dps/dp141.pdf (zuletzt besucht

am 27. Februar 2009).

26 Hérnle ZStW 117 (2005), 801, 823 f.

*”  Fiir England ss. 55-57 Criminal Procedure and Investiga-
tions Act 1996; fiir Irland s. das obiter dictum in The People
(D.P.P.) v. O’Shea [1982] IR 348 at p. 418, zit. nach Bal-
ance in the Criminal Law Review Group, Final Report
a.a.0. (Fn. 23), S. 203-214; ferner die Reformvorschlige id.
pp. 212-213; fiir Schottland Scottish Law Commission a.a.O.
(Fn. 25), §§ 7.5-7.25.

28 Scottish Law Commission a.a.0. (Fn. 25), §§ 7.27-7.28.
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Auch der Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit mit den
Aspekten Rechtssicherheit und Verfahrensfairness gebie-
tet nicht zwingend den Ausschluss einer Wiederaufnah-
me in malam partem,?? denn sie sind auch in den Rechts-
ordnungen anerkannt, die eine Wiederaufnahme zuun-
gunsten eines Verurteilten zulassen.3 Natiirlich darf es
nicht im Belieben des Staates stehen, den Einzelnen
willkiirlicher Verfolgung zu unterziehen und ihn wieder-
holt mit Strafklagen zu tiberziehen, doch dass der Schutz
der individuellen Freiheit auch dort absoluten Vorrang
beanspruchen soll, wo der Abgeurteilte das Fehlurteil
durch eigenes strafbares Verhalten erwirkt hat oder er
den entstandenen Rechtsfrieden noch nachtréglich durch
sein Gestdndnis erschiittert, ldsst sich nur entweder mit
einer enorm starken Gewichtung der Beschuldigtenrech-
te3! oder aber mit einer Uberh6hung des Grundsatzes der
formellen Rechtskraft erkldren. Letzteres scheint mir
zumindest fiir Frankreich die zutreffende Erkldrung fiir
den Ausschluss der Wiederaufnahme zuungunsten eines
Freigesprochenen zu sein, denn dort ist nicht nur die
Wiederaufnahme in malam partem verboten, auch Wieder-
aufnahmen zugunsten eines Verurteilten haben nur sel-
ten Erfolg,* denn ein endgiiltiges Urteil hat in Frank-
reich sehr starke formelle Rechtskraftwirkungen. Es gilt
als Ausdruck der Wahrheit (res judicata pro veritate habe-
tur)3 — und diese Wahrheit ist nachtréglich nur schwer
zu erschiittern. Doch eine ideologische Uberhshung des
Prinzips der formellen Rechtskraft gegentiber der mate-
riellen Wahrheit hat im heutigen Strafverfahren aus mei-
ner Sicht keinen Platz. Die formelle Rechtskraft hat als
Schutz vor willkiirlicher Doppelverfolgung ihre Berechti-
gung, aber sie kann fiir sich allein nicht die Richtigkeit
eines Urteils begriinden.34 Natiirlich schafft die Rechts-
kraft Rechtsfrieden, indem man an das Urteil eine Ver-
mutung zugunsten seiner Richtigkeit kniipft,3> aber diese
Vermutung und damit auch der Rechtsfrieden sind hin-
fillig, wenn sich das Urteil im Nachhinein als massiv
fehlerhaft erweist — und das gilt fiir unrichtige Verurtei-
lungen wie unrichtige Freispriiche gleichermallen. Ein
vollige Ausschluss von Wiederaufnahmen in bonam wie in
malam partem ist daher nicht zukunftsfihig.

Zudem zeigen die genannten Strafverfahrensordnungen
eine Neigung, den Schutz des Doppelverfolgungsverbotes
durch Einengung des strafprozessualen Tatbegriffs und
damit einhergehender Reduzierung der Reichweite des
Strafklageverbrauchs zu umgehen. Offenbar besteht also
auch hier Bedarf nach einer Korrektur von Justizirrtiimer

2 So aber zu Belgien vander Beken/Vermeulen/Ongena RIDP 73

(2002), 811f; zu den Niederlanden vor der Reform
Klip/can der Wilt RIDP 73 (2002), 1091, 1094; zu Frank-
reich Desessard RIDP 73 (2002), 913, 914.

30 de la Cuesta RIDP 73 (2002), 673, 676 f.

31 So Hérnle ZStW 117 (2005), 801, 824.

32 Vogler, in: Huber/Vogler (Hrsg.), Criminal Procedure in
Europe (2007), S. 224.

3 Debove/Falletti, Précis de droit pénal et de procédure pénale,
2¢ édition (2006), S. 705; Bouloc/Matsopoulou, Droit pénal
général et procédure pénale,16¢ édition (2006), § 875.

3 Bauer JZ 1952, 209 (211); Strate, Meyer-GS, 1990, 462

(469 £.).

Marxen/Tiemann, Die Wiederaufnahme in Strafsachen,

2. Auflage (2006), Rn.9; eine Entscheidungsregel, im

Zweifel ,,zugunsten der Rechtskraft des Urteils“, gibt es

aber nicht; OLG Koéln NJW 1968, 2119; Fuchs JuS 1969,

516, 517.
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auch zuungunsten eines Freigesprochenen. 3 So schreibt
Frankreich zwar in Art. 368 Code de procédure pénale
(fr. StPO) fest, dass eine Person nicht zweimal auf der
Grundlage identischer Fakten abgeurteilt werden darf,
selbst wenn sich die rechtliche Bewertung dieser Fakten
nachtriglich dndern sollte, doch der Schutz des Art. 368
fr. StPO bezieht sich nur auf Freispriiche durch das fran-
z6sische Schwurgericht (la Cour d’Assises). Ein vom Vor-
wurf des Mordes Freigesprochener kann damit zwar
nachtréglich nicht mehr in derselben Sache wegen fahr-
lassiger Totung belangt werden,?” doch umgekehrt ist es
durchaus zuldssig, einen bereits wegen fahrldssiger To-
tung Verurteilten mit einer zweiten Anklage wegen Tot-
schlags oder Mordes zu {iiberziehen, wenn sich nach
neuen Ermittlungen herausstellt, dass eigentlich diese
Tatbestdnde durch das Schwurgericht abzuurteilen gewe-
sen wiren.’ Trotz nahezu identischer Sachverhalte zuge-
lassen wurde auch eine zweite Anklage wegen Betrugs
(escroquerie) nach einem Freispruch vom Vorwurf der
Untreue (abus de confiance) und eine Anklage wegen Steu-
erbetrugs (fraude fiscale) nach einem Freispruch vom
Vorwurf des Bankrotts (banqueroute).?

2. Typische Wiederaufnahmeregelungen

Eine Wiederaufnahme des Verfahrens zugunsten wie
auch zuungunsten eines Beschuldigten kennen z.B. Bul-
garien*®, Dinemark,* Deutschland*?, England, Est-
land*, Finnland*, Griechenland*, Norwegen?’, Oster-
reich®; Polen*, Ruminien®®, Russland®!, Schweden3?, in
der Slowakei>* und in Ungarn.>*

% Zu Belgien, Spanien und Frankreich allgemein de la Cuesta

RIDP 73 (2002), 673, 677 f.

3 Crim., 20 mars 1956, Affaire Meyer, D., 1957, p. 33 note
Hugueney; Debove/Falletti a.a.O. (Fn.33), S.707; Bou-
loc/Matsopoulou a.a.O. (Fn. 33), § 886.

3% Crim., 19. mai 1983, Affaire Laurent, bull. crim., n 149, JCP,
1985, II, 20385, note Jeandidier; Debove/Falletti a.a.O.
(Fn. 33), S. 708.

39 Debove/Falletti a.a.0. (Fn.33), S.708, unter Verweis auf
Crim., 15 décembre 2004, pourvoi n° 03-87.827.

4 Art. 421 bulg. StPO.

41 8. 976 din. Gerichtsverfahrensgesetz.

2 § 362 StPO.

4 Zur Wiederaufnahme zugunsten eines Verurteilten ss. 8-25
Criminal Appeal Act 1995; zur Wiederaufnahme zuungun-
sten eines Freigesprochenen ss. 54-57 Criminal Procedure
and Investigations Act 1999 (tainted acquittal exception),
ss. 75-82 Criminal Justice Act 2003 (new and compelling evi-
dence exception); s. auch Dennis Criminal Law Review 2000,
933; Roberts The Modern Law Review 65 (2002), 393; krit.
Rudstein San Diego International Law Journal 8 (2007),
387.

44 §§ 365 ff. estn. StPO.

45 Kapitel 31, ss. 8 und 9 finnisches Gerichtsverfahrensgesetz.

% Art. 526 f. griech. StPO; Anagnostopoulos RIDP 73 (2002),
965, 969 f.

47 §393 norw. StPO.

a8 § 355 osterr. StPO.

“ Art. 540 §1 Nr.1, 543(5) poln. StPO; Kubicki RIDP 73
(2002), 1037, 1043.

% Art. 393 ff. rum. StPO.

S Art. 413 ff., insbesondere aber Art.414(3) russ. StPO.
Bemerkenswert ist, dass allein dem Staatsanwalt in seiner
Rolle als Kontrollorgan iiber die RechtmiRigkeit des Han-
delns der Strafverfolgungsbehdrden ein Antragsrecht fiir
die Einleitung eines Wiederaufnahmeverfahrens zu Gericht



a) Die Wiederaufnahme zugunsten eines Verurteilten

Die Wiederaufnahme zugunsten eines Verurteilten be-
griindet sich typischerweise entweder darauf, dass der
Entscheidung gefilschte Beweisdokumente oder falsche
Zeugen- oder Sachverstindigenangaben zugrunde lagen
oder dass sich Verfahrensmitwirkende oder Dritte Straf-
taten zuschulde haben kommen lassen, die mit dem
Verfahren in engem Zusammenhang stehen.’ Zugunsten
eines Verurteilten wirken auch widerspriichliche Aburtei-
lungens und generell alle neuen Tatsachenerkenntnisse
oder Beweise, die zum Zeitpunkt des ersten Urteils noch
unbekannt waren oder dem Gericht nicht rechtzeitig
vorgelegt werden konnten. Die neuen Erkenntnisse miis-
sen allerdings geeignet sein, einen Freispruch oder eine
mildere Bestrafung auf der Grundlage eines neuen Straf-
gesetzes zu erreichen.’” Der MaRstab fiir diesen Eig-
nungstest variiert von Gesetzestext zu Gesetzestext. Es
muss aber zumindest mdglich oder wahrscheinlich erschei-
nen, dass das Verfahren bei Kenntnis der neuen Tatsa-
chen und Beweise fiir den Verurteilten einen giinstigeren
Ausgang genommen hitte.38 Manche Strafverfahrensord-
nungen belegen die Staatsanwaltschaft auch mit einer
Informationspflicht gegeniiber dem Verurteilten, sollte
sie Kenntnis von neuen, dem Verurteilten giinstigen
Beweisen erhalten,® wobei dieses Informationsgebot

gebiihrt, und zwar sowohl zuungunsten wie zugunsten des

Betroffenen; Art. 415 Abs. 1 russ. StPO.

Kapitel 58, ss. 2 und 3 Schwedisches Gerichtsverfahrensge-

setz.

5 Ss. 277 ff. slowak. StPO.

5 Art. 392 ung. StPO; dazu Gellér/Kis/Pélt RDIP 73 (2002),
989, 996.

5% Z.B. Art. 422 Abs.1 Nr.2 bulg. StPO; § 359 Nr. 1-3 dt.
StPO; § 366 Abs. 1-3 estn. StPO; Kapitel 31 s. 8 Nr. 1 u. 2
finnisches Gerichtsverfahrensgesetz; § 391 Nr. 1
norw. StPO; §353 Nr. 1 dsterr. StPO; Art. 394 lit. b-d)
rumin. StPO, Art. 413 Abs. 1, 2 und 3 russ. StPO; Kapi-
tel 58 s. 2 Nr. 1-3 schwedisches Gerichtsverfahrensgesetz;
zu Griechenland Anagnostopoulos RIDP 73 (2002), 965,
969 f.

% Z.B. Art. 662 Abs. 2 franz. StPO; Art. 457 Abs. 1 Nr. 1 nl.
StPO; §353 Nr.3 osterr. StPO; Art. 394 lit.e) ru-
min. StPO;

57 Art. 422 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 bulg. StPO; §§ 359 Nr. 5,
363 dt. StPO; Kapitel 31 s. 8 Nr. 3 finnisches Gerichtsver-
fahrensgesetz; §391 Abs.3 norweg. StPO; §353 Nr.2
Osterr. StPO; Art. 540 §1 Abs.2 poln. StPO; Art. 384
Abs. 1 rumin. StPO; Art. 413 Abs. 1, 2 und 4 russ. StPO;
s. 278(1) slowak. StPO; die Regelungen zur Strafmalwie-
deraufnahme sind nicht einheitlich. Die strenge Aus-
schlussregelung in § 363 StPO ist aber eine deutsche Be-
sonderheit.
Besonders deutlich der englische Gesetzestext mit dem real
probability test in s. 13(1) Criminal Appeal Act 1995; in an-
deren Gesetzestexten finden sich — in englischer Uberset-
zung - die MaBstibe likely oder probably, z.B. in Kapitel 31
s. 8 Nr. 3 finnisches Gerichtsverfahrensgesetz; Kapitel 58
s.2 Nr. 4 schwedisches Gerichtsverfahrensgesetz; § 391
Nr. 3 norw. StPO. Das niederlidndische Strafverfahrensrecht
spricht von einem ,ernstlichen Verdacht“, dass die Ent-
scheidung anders ausgefallen wire, Art. 457 Abs. 1 Nr.2
nl. StPO. In Art. 622 Nr. 4 franz. StPO geniigen entstehen-
de ,Zweifel“ an der Schuld. Art. 394 lit. a) rumin. StPO
verlangt, dass die angegriffene Entscheidung wegen der
neuen Erkenntnisse ,,unverniinftig” erscheint.

5§ 354 osterr. StPO.
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fairerweise aber auch dort gelten muss, wo das Gesetz
hierzu schweigt.c0

In vielen kontinentaleuropdischen Strafverfahrensord-
nungen stellt die Verfassungswidrigkeit der einem Urteil
zugrunde gelegten Strafnorm einen Wiederaufnahme-
grund dar.s! Gravierender Rechtsfehler in der Auslegung
oder Anwendung von Gesetzen kénnen zumindest in den
skandinavischen Lindern die Wiederaufnahme begriin-
den.s2 Wiederaufnahmebegriindend wirkt ferner regel-
miBig die Feststellung einer Konventionsverletzung
durch den EGMR, wobei zur deutschen Wiederaufnah-
meregelung in § 359 Nr. 6 StPO an dieser Stelle ange-
merkt sei, dass die Norm auf Dauer europiischen Anfor-
derungen auf Korrektur einer Konventionsverletzung
nicht gentigen wird, insbesondere dann nicht, wenn es
um die Umsetzung von Urteilen geht, die der EGMR im
Wege des Piloturteilsverfahrens gefillt hat. Die seit 2004
vom EGMR verfolgte Piloturteilsstrategie gestattet dem
Gerichtshof, gleichartig gelagerte Beschwerden aus dem-
selben europdischen Staat nur noch anhand eines Mus-
terverfahrens und nicht mehr in massenhaften Parallel-
verfahren durchzupriifen.s4 Sollten bei dieser Musterprii-
fung strukturell begriindete Defizite des innerstaatlichen
Rechts oder der innerstaatlichen Verwaltungspraxis zuta-
ge treten, stellt der Gerichtshof im Urteiltenor diese
Defizite und die daraus resultierenden Rechtsverletzun-
gen fest und bezeichnet konkrete Malinahmen, die der
verurteilte Staat zu ergreifen hat, um die fortdauernde
Konventionsverletzung zu beenden. Die weiter anhéngi-
gen Beschwerden in den Parallelverfahren werden vom
EGMR fiir ungiiltig erkldrt und aus dem Register gestri-
chen. Letzteres bedeutet aber, dass es nicht mehr zur der
in §359 Nr. 6 StPO vorausgesetzten Feststellung einer
Konventionsverletzung im konkreten Einzelfall kommt.
Dennoch muss der Staat auf den Urteilsspruch reagieren.
Er konnte die Wiederaufnahme in den vom EGMR fiir
erledigt erkldrten Parallelverfahren natiirlich jeweils
durch gesondertes Gesetz anordnen, doch besser wire,
§ 359 Nr. 6 StPO generell auf Verletzungen der EMRK
und anderer internationaler Vertrige sowie auf Verlet-
zungen des europdischen Gemeinschaftsrechts auszu-
dehnen.c¢

80 Griiner/Wasserburg NStZ 1999, 286, 291.

61§79 Abs. 1 dt. BVerfGG; § 366 Nr. 6 estn. StPO; Art. 540
§ 2 poln. StPO; Art. 413 Abs. 1,2 und 4 Nr. 1 russ. StPO.
Kap.31 s.8 Nr.4 finnisches Gerichtsverfahrensgesetz;
§ 392 norw. StPO; Kapitel 58 s. 2 Nr. 5 schwedisches Ge-
richtsverfahrensgesetz; Art. 422 Abs.1 Nr.5 iV.m.
Art. 358 Abs. 1 Nr. 1-3 bulg. StPO.

6 Art. 422 Abs.1 Nr. 4 bulg. StPO; §359 Nr.6 dt. StPO;
Art. 626-1 franz. StPO; Art. 458 Abs.1 Nr.3 nl. StPO;
§391 Nr.2 norw. StPO; §363a Abs.1 osterr. StPO;
Art. 540 § 3 poln. StPO; Art. 413 Abs. 1,2 und 4 Nr. 1 russ.
StPO.

Zu dieser Strategie der ,inzidenten Normenkontrolle“
Breuer EUGRZ 2008, 121; Schmahl EuGRZ 2008, 369.

So geschehen in Italien mit der legge Pinto von 2001 zu
tiberlangen Verfahren; Schmahl EuGRZ 2008, 368 (372);
zum italienischen Kontumazialverfahren s. das Piloturteil
EGMR Sejdovi¢ v. Italien, Verfahren Nr. 56581/00, Urteil
(GrofRe Kammer) vom 1. Mérz 2006.

Esser in Ahlbrecht u.a. (Hrsg.), Internationales Strafrecht in
der Praxis (2008), Rn. 350; Ambos ZStW 115 (2003), 583,
591; Weigend StV 2008, 39, 45; als Vorbild mag dienen
§ 391 Nr. 2 norw. StPO.
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b) Wiederavfnahme /n malam partem

Fiir die gegenwirtige deutsche Diskussion um eine Aus-
weitung der Wiederaufnahmegriinde zuungunsten eines
Beschuldigten in § 362 StPO¢’ ist natiirlich weitaus inte-
ressanter, unter welchen Bedingungen andere europdi-
sche Rechtsordnungen eine Wiederaufnahme zuunguns-
ten eines Freigesprochenen zulassen. Wiederaufnahmen
in malam partem griinden sich typischerweise auf gravie-
rende Verfahrensmingel des Erstverfahrens, i.e. auf Be-
weisverfilschungen, falsche Zeugenangaben oder Strafta-
ten von Mitwirkenden oder Dritten, die das Verfahrens-
ergebnis zum Vorteil des Beschuldigten beeinflusst ha-
ben.® Soweit ersichtlich macht keine der hier untersuch-
ten Strafverfahrensordnungen zur Voraussetzung, dass
die gravierenden Mingel des Erstverfahrens dem Be-
schuldigten auch eindeutig zugerechnet werden kénnen.
Eine solche Bedingung wiirde auch nur Beweisschwierig-
keiten generieren und an der Tatsache, dass ein gravie-
rend defizitdres Strafverfahren vorlag, nichts dndern.®

Fiir eine groBe Zahl von Strafverfahrensordnungen ist es
auch ganz selbstverstindlich, dass nachtrigliche neue
Tatsachenerkenntnisse oder Beweise eine Wiederauf-
nahme des Verfahrens zulasten eines Abgeurteilten er-
moglichen, wenn die neuen Erkenntnisse entweder allein
oder im Zusammenwirken mit den bereits bekannten
Beweisen mit hoher Wahrscheinlichkeit darauf schliefen
lassen, dass der Betroffene die Tat oder eine schwerere
Tat als die, wegen der er bereits abgeurteilt wurde, be-
gangen hat.”® Dabei wird in der Regel sogar die reine
Strafmallwiederaufnahme fiir zulédssig erkldrt, soweit die
nachtriglichen Erkenntnisse auf eine Straftat schliefen
lassen, die nach einem erheblich strengeren Strafgesetz
zu beurteilen gewesen wire. Ruminien und Russland
ermoglichen eine Strafmalwiederaufnahme sogar allein
zu dem Zweck, eine strengere Bestrafung auf der Grund-
lage der Strafnorm zu erreichen, auf die sich bereits die
Erstverurteilung stiitzte.”! Allerdings zeigen all diese
Rechtsordnungen wiederum Bemiithungen, die Wieder-
aufnahme in malam partem auf Ausnahmefille zu be-
schrianken. So ist in den skandinavischen Staaten die
Wiederaufnahme auf das nachtrégliche Zutagetreten
solcher Straftaten beschrinkt, die im Mindestmall mit

67 Gesetzesentwurf BR-Drs. 655/07 bzw. BT-Drs. 16/7597.

68 Art. 422 Abs. 1 Nr. 1 und 2 bulg. StPO; § 362 Nr. 1-3 dt.
StPO; fiir England: s. 54(1) Criminal Procedure and Inves-
tigations Act 1996; § 366 Nr. 1-3 estn. StPO; Kapitel 31
s.9(1) finnisches Gerichtsverfahrensgesetz; §393 Nr. 1
norw. StPO; § 355 Nr.1 dsterr. StPO; Art. 394 lit. b)-d)
rumin. StPO; Art. 413 Abs. 1, 2 und 3 russ. StPO; Kapi-
tel 58 s.3 Nr.1 schwedisches Gerichtsverfahrensgesetz;
s. 278 Abs. 4 slowak. StPO.

8 Scottish Law Commission a.a.O. (Fn. 25), §7.20; zur deut-
schen Regelung krit. Griinewald ZStW 120 (2008), 544,
575 f.

7° Art. 422 Abs. 1 Nr. 1 bulg. StPO; fiir England: s. 75(1)-(2)
Criminal Justice Act 2003; Kapitel 31 s. 9 Abs. 1 Nr. 2 fin-
nisches Gerichtsverfahrensgesetz; § 393 Nr. 2 norw. StPO;
Art. 394 lit. a) rumin. StPO; Art. 413 Abs. 1, 2 und 4, 414
Abs. 3 russ. StPO; Kapitel 58 s. 3 Nr. 2 schwedisches Ge-
richtsverfahrensgesetz; §§ 355 Nr. 2, 356 Gsterr. StPO.

71 Art. 394 lit. a) rumin. StPO; Art. 413 Abs. 1, 2 und 4, 414
Abs. 3 russ. StPO.

einer Freiheitsstrafe von in Schweden einem’, in Finn-
land zwei” oder in Norwegen drei’ Jahren bedroht sind.
Manche Prozessordnungen binden die Wiederaufnahme
an die Laufzeit der Strafverfolgungsverjihrung” oder
belegen die Staatsanwaltschaft mit Antragsfristen, typi-
scherweise einer Halbjahres-® oder Jahresfrist’” nach
Kenntniserlangung von den neuen Fakten oder Beweisen.
Zu erinnern ist zudem an die Rechtsprechung des EGMR
mit der Bedingung, dass nur fundamentale Verfahrens-
miéngel”® und wirklich neue Fakten oder Beweise eine
Wiederaufnahme begriinden sollen, um nicht der Staats-
anwaltschaft mit der Wiederaufnahme Mittel und Wege
zu erdffnen, ein aus ihrer Sicht missgliicktes Verfahren
ohne gravierenden Anlass ein zweites Mal zur Verhand-
lung zu bringen.”

3. Preisgabe von Rechtssicherheit durch
Grenzkorrekturen? Die englische Diskussion
um eine Wiederavfnahme /n malam partem

Die in Deutschland geplante Reform des Wiederaufnah-
merechts bei Freispriichen von schwersten Verbrechen,
d.h. von Mord, Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen, allesamt Strafta-
ten, die keiner Verjahrung unterliegen, wenn neue wis-
senschaftliche Techniken oder Erkenntnisse einen nach-
traglichen Tatnachweis gegen den Freigesprochenen
ermoglichen,® wire in Europa eine Besonderheit, selbst
im Vergleich zu den Rechtsordnungen, die eine Wieder-
aufnahme zuungunsten des Beschuldigten aufgrund
neuer Beweise kennen. Was die Reformpldne dabei vom
Recht der anderen Staaten unterscheidet, ist die Halb-
herzigkeit, mit der sie sich vom Schutz der individuellen
Rechtssicherheit abwenden. Der Reformentwurf behaup-
tet, das in Deutschland bestehende Wiederaufnahme-
recht bleibe trotz der geplanten teilweisen Durchbre-
chung des Schutzes vor Doppelverfolgung in seinen

72

Kapitel 58 S.3 Nr.2 schwedisches Gerichtsverfahrensge-

setz.

73 Kapitel 31 5.9 Abs. 1 Nr. 2 finnisches Gerichtsverfahrens-
gesetz.

74 §393S. 2 norw. StPO.

75 Art. 526 griech. StPO, zit. nach Anagnostopoulos RIDP 73
(2002), 965, 970; Art. 414(3) russ. StPO; von einer Bin-
dung an die Verjdhrungsfristen ausdriicklich abgesehen hat
die Slowakei in s. 289 lit. a) slowak. StPO. In Deutschland
ist die Bindung der Wiederaufnahme an die Verjidhrungs-
fristen umstritten. Rechtsprechung und Praxis lehnen sie
ab; OLG Diisseldorf NJW 1988, 2251; Gdssel NStZ 1988,
537; a.A. KK/Schmidt, StPO, 6. Auflage (2008), § 362 Rn. 7;
SK-Frister/Deiters § 362 Rn.20; KMR/Eschelbach § 362
Rn. 103.

76 Art. 394 lit. a), 398 rumin. StPO; Art. 414 Abs. 3 russ.
StPO.

77 Art. 421 Abs. 1 i.V.m. Art. 422 Abs. 1 bulg. StPO; Kapi-

tel 58 s. 4 Abs. 2 schwedisches Gerichtsverfahrensgesetz.

Vgl. die franzosische Textfassung von Art. 4 Abs.2 des

7. ZP-EMRK: ,vice fondamental dans la procédure précé-

dente”.

7 EGMR Pravednaya v. Russland, Verfahren Nr. 65929/01,
Urteil vom 18. November 2004, § 31.

80 BR-Drs. 655/07; abl. Griinewald ZStW 120 (2008), 544;

Marxen/Tiemann ZIS 2008, 188; Scherzberg/Thiée ZRP 2008,

80.
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Grundstrukturen unverdndert.®' Das aber ist unzutref-
fend. Die Reform erwirkt nicht nur eine partielle Offnung
des Verbots ne bis in idem zugunsten der materiellen Ge-
rechtigkeit, sie verlangt vielmehr eine Grundsatzent-
scheidung dariiber, welchem der Prinzipien der individu-
ellen Rechtssicherheit und materiellen Gerechtigkeit in
Zukunft stirkeres Gewicht zukommen soll. Nach bishe-
riger Lesart des Art. 103 Abs. 3 GG hat die individuelle
Rechtssicherheit Vorrang, soweit nicht das erste Strafver-
fahren derart fundamentale Verfahrensmingel aufweist,
dass von einer rechtsférmigen Aburteilung nicht gespro-
chen werden kann,®? oder aber der Freigesprochene den
mit Rechtskraft des Freispruchs eingetretenen Rechts-
frieden selbst zerstort, indem er sich offentlich und
glaubhaft der Tat beriihmt.®> Wenn nun aber auch neue
Beweismittel oder Ermittlungserkenntnisse den Weg in
die Neuverhandlung erdffnen, steht nicht mehr nur die
JWeiterentwicklung” von Art. 103 Abs. 3 GG in Frage,®
sondern eine klare Verschiebung des Schwergewichts im
Spannungsfeld Rechtssicherheit und materielle Gerech-
tigkeit hin zum Pol der Gerechtigkeit.

Eine solche grundlegende Neugewichtung von Verfas-
sungsprinzipien bedarf eingehender Begriindung, doch
die sucht man im Reformentwurf vergeblich. Hinweise
auf ein mogliches ,Austarieren” von Prinzipien und
»Grenzkorrekturen“ zu Art. 103 Abs. 3 GG* geniigen zur
Rechtfertigung dieses fundamentalen Perspektivenwech-
sel jedenfalls nicht. Daher mag die vor einiger Zeit in
England zum selben Thema gefiihrte Reformdiskussion
Beispiel geben, wie man sich dieser Neugewichtung der
Prinzipien Rechtssicherheit und materieller Gerechtigkeit
im Recht der Wiederaufnahme argumentativ nihern
konnte.®® Dabei bin ich mir bewusst, dass es fiir die Dis-
kussion um das Spannungsverhiltnis zwischen materiel-
ler Gerechtigkeit und individueller Rechtssicherheit ei-
gentlich gar keiner auslindischen Anreize bedarf, denn
die entscheidenden Argumente lassen sich auch in den
deutschen Quellen zur Reformation des Strafprozesses in
der Mitte des 19. Jahrhunderts finden.?” Von Interesse ist
die zeitgendssische englische Gesetzgebungsdebatte
vielmehr wegen ihrer gegeniiber dem 19. Jahrhundert
verdnderten Pramissen, namentlich ihrer Einbettung in
die Technologiebegeisterung und den Fortschrittsglauben
des 21. Jahrhunderts. Denn erst das nahezu bedingungs-
lose Vertrauen in die Erkenntnismdoglichkeiten der mo-
dernen Kriminaltechnik vermag zu erkldren, warum man

8 BR-Drs. 655/07, S. 2.

8 Um Beweisprobleme auszuschalten, weist § 362 Nr. 1-3
StPO § 362 StPO die Verantwortung fiir die Verfahrensma-
nipulationen {iber eine unwiderlegliche Zurechnungsver-
mutung generell dem Verantwortungsbereich des Beschul-
digten zu; Griinewald ZStW 120 (2008), 544, 575 (Fn. 172).

83 § 362 Nr. 4 StPO; Griinewald ZStW 120 (2008), 544, 577;
Marxen/Tiemann ZIS 2008, 188, 189 f.

84 So der Gesetzesentwurf in BR-Drs. 655/07, S. 4.

8 Ibid.

8  The Law Commission (LAW COM No. 156), Double Jeop-
ardy, 1999, §§ 4.5-4.12;
http://www.lawcom.gov.uk/docs/Cp156.pdf (zuletzt be-
sucht am 11 Mirz 2009); The Law Commission (LAW COM
No 267), Double Jeopardy and Prosecution Appeals, March
2001, §S§ 4.2-4.22;
http://www.lawcom.gov.uk/docs/1c267(1).pdf (zuletzt be-
sucht am 11. Mirz 2009).

87 Griinewald ZStW 120 (2008), 545, 561 ff.

plotzlich derart bereitwillig auf rechtsstaatlich bewihrte
Schutzmechanismen gegen Ubergriffe der staatlichen
Gewalt verzichten will. Wahrheit und Gerechtigkeit er-
scheinen im heutigen Strafverfahren dank modernster
Aufkldrungstechnologie endlich greifbar. Wie kénnten es
da noch formale Begrenzungen der staatlichen Aufkla-
rungsgewalt wagen, sich dem Geltungsanspruch der
materiellen Gerechtigkeit entgegenzustellen?

a) Hintergrund: Douvble jeopardy in England

Vor einer Darstellung der Wiederaufnahmeregelungen
des englischen Strafverfahrensrechts, sind einige Bemer-
kungen zu Inhalt und Reichweite des englischen Doppel-
verfolgungsverbots angebracht. Die angelsdchsische rule
against double jeopardy hat nie auch nur anndhernd die
Schutzwirkungen entfaltet, die sich mit den deutschen
Vorgaben zum Strafklageverbrauch in Ankniipfung an
den strafprozessualen Tatbegriff des § 264 Abs. 1 StPO
erzielen lassen. Das englische Strafverfahrensrecht kennt
keinen faktischen Tatbegriff. Gegenstand der englischen
Aburteilung ist die Tat, wie sie sich aus der Faktenschil-
derung der Anklage in Verbindung mit der rechtlichen
Wiirdigung des Sachverhalts durch die Staatsanwalt-
schaft ergibt.® Damit ist in England auch véllig aner-
kannt, dass tiber ein und denselben Tatsachenkomplex
wiederholt Anklage erhoben werden kann, sofern dies
nur unter jeweils anderem strafrechtlichen Gesichts-
punkt geschieht.® Unzuldssig wire eine zweite Strafan-
klage nur, wenn sie Delikte zur Aburteilung bringt, die
mit den bereits zuvor verhandelten Straftaten in allen
rechtlichen und tatsichlichen Elementen identisch oder
deren Unrechtselemente darin zumindest mit enthalten
sind, denn dann hitten diese Delikte bereits zuvor mit
abgeurteilt werden kénnen (per verdict of guilty of a lesser
offence).” Eine neue Aburteilung darf auch dann erfolgen,
wenn im Nachhinein ein Sachverhaltselement neu hinzu-
tritt, das eine Neubewertung der Tat erforderlich macht.
Ein Vorgang, der zunichst als Korperverletzung (assault)
abgeurteilt wurde, darf daher ein zweites Mal als Mord
(murder) oder Totschlag (homicide) zur Anklage kommen,
wenn das Opfer spiter an seinen Verletzungen ver-
stirbt.®! Sollte sich der Angeklagte im Erstverfahren einer
Falschaussage oder einer anderen Straftat der ,Perversi-
on“ der Rechtspflege strafbar gemacht haben, um seinen
Freispruch zu erwirken, so war es zwar bis 1996 unmég-
lich, den fehlerhaften Freispruch wieder aus der Welt zu
schaffen, aber dafiir durften die Gerichte fiir den Meineid

8  Connelly v. DPP [1964] AC1254 = (1964) 48

Cr. App. R. 183, per Lord Devlin at p. 251: ,[Flor the doc-

trine of autrefois acquit to apply, the defendant must have

been put in peril for the same offence both in fact and law
as that with which he was previously charged”; R v. Beedie

[1997] 2 Cr. App. R 167 at pp. 170-171; zusammenfassend

zur Rechtslage seit dem Criminal Justice Act 2003 Sprack,

A Practical Approach to Criminal Procedure, 11™ edition

(2006) § 17.46.

Zum gerichtlichen Ermessen R v. Beedie [1997]2

Cr. App. R 167.

% Connelly v. DPP [1964] AC1254 = [1964]48
Cr. App. R. 183, per Lord Morris of Borth-y-Gest at p.212;
eingehend Sprack a.a.O. (Fn. 88), §§ 21.22-33.

1 R v. Thomas [1949] 33 Cr App R 167; fiir Schottland Isa-
bella Cobb or Fairweather [1836] 1 Swinton 354; Tees v.
HMA [1994] JC 12 per Lord Justice Clerc Ross at p. 16.
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und die anderen Straftaten gegen die Rechtspflege sehr
hohe Strafen auskehren.” Die fehlerhaften Tatsachenfest-
stellungen des Ersturteils galten quasi als iiber die Folge-
verurteilung wegen der Manipulationen korrigiert.”®

Angesichts derart vielfiltiger Umgehungsmechanismen
verwundert nicht, dass im englischen Strafprozess jahr-
zehntelang gar kein Bedarf nach rechtskraftdurchbre-
chenden Instituten bestand. Der Schutzumfang der an-
gelsdchsischen rule against double jeopardy war derart eng
zugeschnitten, dass sich ein Wiederaufnahmeverfahren
erlibrigte. Gleichzeitig macht sich seit Mitte des letzten
Jahrhunderts in der englischen Strafverfahrensordnung
ein Prozess bemerkbar, durch den sich das traditionell
adversatorische Verfahren immer mehr vom Prinzip der
formellen Unantastbarkeit eines verfahrensabschlieBen-
den (Erst-, spiter auch End-)Urteils 16st und das Verfah-
ren den Belangen der materiellen Wahrheit 6ffnet.** In
England begann dieser Prozess mit der sukzessiven Ein-
fihrung von Rechtsmittelrechten der Staatsanwalt-
schaft®® und endete vorldufig in 1996 und 2003 mit der
Einfiihrung der Wiederaufnahme zuungunsten eines
rechtskriftig  Freigesprochenen, wenn der (Teil-
)Freispruch auf gravierenden Verfahrensmanipulationen
beruht (tainted acquittal exception)®® oder die Tat nachtrig-
lich durch neue ,zwingende“ Belastungsbeweise nach-
weisbar wird (new and compelling evidence exception).’’

b) Die englische Dehatte zur Durchbrechung der
Urteilsrechtskraft  aufgrund  never  Beweise
zuungunsten des Beschuldigten

Anstol3 zur Debatte um die Einfiihrung einer Wiederauf-
nahme zuungunsten eines Beschuldigten gaben in Eng-
land und spédter dann auch in Schottland jeweils spekta-
kuldr gescheiterte Strafverfahren, deren Misslingen auf
nachldssige Ermittlungspraktiken bis hin zu gravieren-
dem polizeilichen Fehlverhalten zuriickgefithrt wird. Die
Ermittlungen zu der rassistisch motivierten Ermordung
des 18jdhrigen Stephen Lawrence in London am
22. April 1993 gelten heute z.B. als Paradefall fiir polizei-
liche Inkompetenz und institutionellen Rassismus.*® In
Schottland war es das Scheitern des ,World’s End murder

92 Der Angeklagte darf im angelsdchsischen Strafverfahren,

wenn er sich denn fiir eine Aussage entscheidet, nur als
vereideter Zeuge in eigener Sache mit dem daran ankniip-
fenden Strafbarkeitsrisiko aussagen; Damaska ZStW 87
(1975), 713, 716 (En. 6).

%  DPP v. Humphrys [1977] AC 1; fiir Schottland HMA v.

Cairns [1967] JC 37.; wegen der inzidenten Korrekturwir-

kung der Folgeverurteilung hat das Oberste Gericht von

Queensland (Australien) in R v. Caroll [2002] HCA 55;

[2002] 194, ALR 1, sogar eine Anschlussverurteilung des

Freigesprochenen als Versto3 gegen die ,,rule against doub-

le jeopardy“ abgelehnt.

Zur ,formalen Wahrheit“ des adversatorischen Strafprozes-

ses Triig, Losungskonvergenzen trotz Systemdivergenzen,

2003, S. 19.

%  Dazu Spencer Criminal Law Review 2006, 677, 679 ff,

686 ff.

Ss. 54-57 Criminal Procedure and Investigations Act 1996.

97 Ss. 75-83 Criminal Justice Act 2003.

% The Stephen Lawrence Inquiry, February 1999, §46.1, zu
finden unter http://www.archive.official-documents.co.uk/
document/cm42/4262/4262.htm (zuletzt besucht am 11.
Mirz 2009).
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trial“, das den Gesetzgeber zur Befassung mit der Wie-
deraufnahme in malam partem anregte. Der World’s End
murder trial befasst sich mit den Sexualmorden an zwei
17jdhrigen Madchen nahe Edinburgh im Oktober 1977.
Bei beiden Tatopfern konnten Spermaspuren sicherge-
stellt werden, die gut 25 Jahre spiter per DNA-Analyse
einem Verdichtigen zugeordnet werden konnten. Dieser
befand sich wegen anderer Sexualmorde bereits seit 1982
in lebenslanger Haft. Trotz einschldgiger Kriminalbiogra-
phie und DNA-Spuren am Mordwerkzeug sah sich der
vorsitzende Richter aber nicht in der Lage, allein aus dem
Nachweis eines Sexualkontakts zwischen dem Angeklag-
ten und den Opfern im Zeitraum von bis zu zwolf Stun-
den vor deren Tod auch auf die Ermordung der Mddchen
durch den Angeklagten zu schlieBen.*® Erst nach Rechts-
kraft des Freispruchs stellte sich heraus, dass dem Ange-
klagten mit groBer Wahrscheinlichkeit nicht nur die
Morde im World’s End Verfahren, sondern noch vier wei-
tere Sexualmorde im Zeitraum zwischen 1970 und 1982
zugeordnet werden konnen — zusitzlich zu den Morden,
fiir die er bereits 1982 und 2001 verurteilt worden war.

Das erstaunliche an beiden Verfahren ist, dass sie sich
iiberhaupt nicht fiir eine Wiederaufnahme aufgrund
neuer Belastungsbeweise zu eigenen scheinen. Im World’s
End murder trial hatten dem Gericht bereits sidmtliche
DNA-Spuren vorgelegen und das Stephen Lawrence Verfah-
ren war daran gescheitert, dass die Tatzeugen die mut-
mallichen Téter in der Dunkelheit nicht hatten erkennen
kénnen, was sich auch in einem Wiederaufnahmeverfah-
ren nicht beheben ldsst. Dennoch war der offentliche
Aufschrei ob des Scheiterns dieser Verfahren horbar
genug, um den Gesetzgeber zur Diskussion um Bedeu-
tung und Nutzen der formellen Urteilsrechtskraft und
mogliche Ausnahmeregelungen zu veranlassen. In der
Diskussion stritten auf der Seite der Befiirworter der
Wiederaufnahme in malam partem die Belange der mate-
riellen Gerechtigkeit und das offentliche Vertrauen in die
Rechtsgiiltigkeit bzw. Legitimitdt (legitimacy), Zuverlis-
sigkeit und Fehlerfreiheit (accuracy) strafgerichtlicher
Endurteile; und auf der Seite derjenigen, die auf eine
Endgiiltigkeit eines strafgerichtlichen Freispruchs be-
standen, die Besorgnis um (i) eine moglicherweise er-
hohte Gefahr fehlerhafter Verurteilungen (the risk of
wrongful conviction), die sich aus der strategisch viel giins-
tigeren Ausgangsposition der Anklage bei einer Verhand-
lung im zweiten Anlauf ergeben kénnte, und die Besorg-
nis iiber (ii) unzumutbare Belastungen fiir den Beschul-
digten aus dem wiederholten Strafverfahren (the distress of
the trial process), zumal sich angesichts des strategischen
Vorteils, in dem sich die Anklagebehorde im zweiten
Verfahren typischerweise befindet, fraglich ist, ob dem
Beschuldigten {iberhaupt noch ein faires Verfahren zuge-
sichert werden kann. Beschworen wurde weiterhin (iii)
die Bedeutung der Finalitit abschliefender Verfahrens-
entscheidungen (the importance of finality in litigation),
gerade auch in Strafsachen, und die Notwendigkeit, (iv)
Anreize fiir effiziente strafrechtliche Ermittlungs- und
Verfolgungspraktiken zu schaffen (the promotion of efficient
investigation and prosecution), damit die Anklagebehorde

% Judge Throws Out World’End Case“, BBC News, 10.
September 2007, (http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/
scotland/edinburgh_and_east/6986995.stm  (zuletzt be-
sucht am 10. Mirz 2009).



ihre Karten bereits im ersten Verfahren vollstindig offen
legt und nicht aus taktischen Griinden nur bruchstiick-
weise Anklagen erhebt.'® AuRerungen von wissenschaft-
licher Seite ergidnzten die Liste der Argumente gegen eine
Wiederaufnahme zuungunsten des Beschuldigten um
Befiirchtungen, (v) mit der Wiederaufnahme von Straf-
verfahren konnten tief in den demokratischen Legitima-
tionsgrundlagen des jury trial verwurzelte Entschei-
dungsbefugnisse der Geschworenen ausgehebelt werden,
darunter insbesondere die Befugnis der Jury, das der
Anklage zugrunde gelegte Strafgesetz fiir die Verurtei-
lung auller Acht zu lassen (right to jury nullification) und
den Angeklagten ungeachtet aller gegen ihn sprechenden
Beweise in einer Art biirgerlichen Trotzreaktion gegen
»ungerechte“ Gesetze freizusprechen (jury power to acquit
against the evidence). Zudem gelte es, (vi) einer ineffizien-
ten Nutzung der dullerst knappen Ressourcen von Ge-
richt und Strafverfolgungsbehérden vorzubeugen (conser-
ving scarce prosecutorial and judicial resources) und (vii) dem
Staat oder einzelnen auf Verurteilung erpichten Staatsbe-
diensteten ein Drangsalieren des Biirgers durch wieder-
holte Strafverfolgung von vornherein zu verwehren (to
prevent harassment). Zuletzt wird gegen eine Wiederauf-
nahme zuungunsten des Freigesprochenen ins Feld ge-
fithrt, dass (viii) ein Offenlegen von Unzuldnglichkeiten
des ersten Strafverfahrens dem offentlichen Ansehen der
Justiz und dem allgemeinen Vertrauen in das Rechtssys-
tem weit mehr schaden konnte als ein Verzicht auf nach-
trigliche Korrektur des Fehlers im Wege der Wiederauf-
nahme (maintaining the Public’s respect and confidence in the
legal system).'”!

Uber das letztgenannte Argument ldsst sich, wie auch
iiber andere auf der Liste, trefflich streiten. Ob nun die
riickblickende Offenbarung von Justizirrtiimern mehr
Biirgervertrauen verspielt als die Nichtkorrektur eines als
héchstwahrscheinlich fehlerhaft erkannten Urteils, wird
man mangels empirischer Forschung auf diesem Gebiet
dem Standpunkt des Betrachters iiberlassen miissen.
Jedenfalls aber wire es verfehlt, die Entscheidung fiir
oder gegen einen Vorrang der Rechtssicherheit vor der
materiellen Gerechtigkeit von einem vermeintlichen
Biirgervertrauens in die Unfehlbarkeit des nationalen
Justizsystems abhdngig zu machen. Es ist auch nicht
empirisch nachgewiesen, dass die Erneuerung der Straf-
verhandlung tatsdchliche hohere Fehlurteilsrisiken birgt.
Ausgehend von der Priamisse, dass (auch) im zweiten
Strafverfahren rechtsstaatliche Standards gewahrt und
sdmtliche schuld- und strafausspruchrelevanten Tatsa-
chenfeststellungen entsprechend der Beweisregel beyond
reasonable doubt getroffen werden, dem Angeklagten also
Tatbeteiligung und Tatschuld jenseits aller verniinftiger
Zweifel und zur Uberzeugung der Richter nachzuweisen
sind, sollte das Fehlurteilsrisiko im zweiten Versuch
jedenfalls nicht hoher sein als im ersten. Solange es an
empirisch verifizierten und verifizierbaren Daten zum
Fehlurteilsrisiko in Strafverfahren mangelt, wird man das
Fehlurteilsargument damit in den Bereich der bloRen

10 T AW COM No. 156 a.a.0. (Fn. 86) §§ 4.5-4.12; LAW COM
No 267 a.a.0. (Fn. 86), §§ 4.2-4.22; Scottish Law Commission
a.a.0. (Fn. 25).

Rudstein San Diego International Law Journal 8 (2007),
387, 414 ft.
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MutmaBungen verweisen miissen.'®® Natiirlich kénnen
sich die Verurteilungschancen zuungunsten des Ange-
klagten verschieben, wenn es der Staatsanwaltschaft
gelingt, aus der Wiederholung der Beweisaufnahme bei
nunmehr vorhersehbarer Verteidigungsstrategie einen
taktischen Vorteil zu schlagen.'® Im angelsichsischen
Parteiverfahren, in dem Vortragskalkiil und Uberra-
schungseffekte immer noch ihren festen Platz haben,
mag ein solcher strategischer Vorteil auch nicht von der
Hand zu weisen sein. Dennoch streitet das Strategiear-
gument nicht zwingend fiir ein Verbot der Wiederauf-
nahme, sondern vielmehr nur dafiir sicherzustellen, dass
die Strafverfolgungsbehtrde von Anfang an mit offenen
Karten spielt und den gesamten Sachverhalt bereits im
Erstverfahren umfassend ermittelt und zur Anklage
bringt.'” Eine gewissenhaft-erschépfende Sachver-
haltsaufklarung ldsst sich dann aber sinnvoller mit einer
Reform des angelsdchsischen Anklageprinzips zugunsten
eines faktischen Tatbegriffs erwirken, wie ihn seit Febru-
ar 2009 auch der EGMR fordert.'®® Strategischem Ankla-
gekalkiil wire so ein Riegel vorgeschoben und die effi-
ziente Nutzung 6ffentlicher Ressourcen gesichert.

Fiir den englischen Gesetzgeber standen dann auch nicht
Strategieargumente oder Fehlurteilsrisiken im Vorder-
grund, sondern der mit dem Gehalt einer Freiheitsgaran-
tie aufgeladene Aspekt der Finalitit strafrechtlicher End-
entscheidungen und - damit eng verbunden — die Gefahr
der Schikane eines zwar rechtskriftig freigesprochenen,
von den Ermittlungsbehodrden jedoch weiterhin als tat-
verdichtig drangsalierten Biirger.'® Das Prinzip der Fina-
litdt versichert in seiner psychologischen Dimension dem
Einzelnen das Ende jeder staatlichen Verfolgung und
Erholung von den erlittenen Belastungen sowie die
Chance auf einen Neuanfang Die Verdidchtigungen und
Heimsuchungen durch staatliche Behorden haben ihr
Bewenden. Weitere Informationseingriffe oder ,fishing
expeditions“ in der Sphire des Betroffenen haben keine
rechtliche Grundlage mehr. Die Finalitit entspricht in
ihrer psychologischen Dimension damit der Zusage von
Planungssicherheit.'”” Uber diesen psychologischen As-
pekt der Planungssicherheit hinaus verbindet sich mit
der Anerkennung der Finalitit strafrechtlicher Endurteile
aber auch eine zentrale verfassungsrechtliche Wertent-
scheidung. Eine Rechtsordnung, die bereit ist, der
Rechtskraft eines Freispruchs auch noch dann Beachtung
zu zollen, wenn eine Mehrfachverfolgung im Interesse
von Allgemeinheit und der materiellen Gerechtigkeit
begriindbar erscheint, bekennt sich zur Wertschitzung
individueller Freiheitsriume und damit zur aufgeklirt-
liberalen Rechtstradition. Sie akzeptiert, dass eine un-
nachsichtige endlose Strafverfolgung zwar mdglicherwei-
se eine Anndherung an die Wahrheit, jedoch nicht unbe-

192 Roberts The Modern Law Review 65 (2002), 393, 399 ff,,
402; Dennis Criminal Law Review 2000, 933, 939.

103 | AW COM No. 156 2.2.0. (Fn. 86), § 4.5.

104 TLAW COM No. 156 a.a.0. (Fn. 86), §§ 4.11; Dennis Crimi-
nal Law Review 2000, 933, 941 f.

105 Zolotukhin v. Russland a.a.O. (Fn. 7) § 79.

106 LAW COM No 267 a.a.0. (Fn. 86), §S 4.2-4.22; zu entspre-
chenden Uberlegungen in Deutschland Mitte des
19. Jahrhunderts Griinewald ZStW 120 (2008), 545, 556 f.

107" Roberts The Modern Law Review 65 (2002), 393, 405, 408;
LAW COM No 267 a.a.O. (Fn. 86), §§ 4.11-4.13.



dingt mehr Gerechtigkeit bringt,'® und dass dem Biirger
formale Abwehrmechanismen an die Hand zu geben
sind, um dem Staat bei Ubergriffen in seine Freiheits-
rdume Grenzen zu ziehen.'” Hat der Biirger die Strafver-
folgung einmal erduldet und seinen Freispruch nach allen
Regeln des Rechts erkdmpft, hat er seinen Teil des Sozi-
alvertrags erfiillt. Nun liegt es am Staat, im Gegenzug
seinen Teil der Vereinbarung einzuhalten und den Biirger
von jeder weiteren Verfolgung freizustellen.!'® Das Dop-
pelverfolgungsverbot avanciert so zum Symbol der
Rechtsstaatlichkeit. Es versichert, dass die Inanspruch-
nahme des Einzelnen durch den Staat Grenzen kennt und
die Unterordnung seiner individuellen Autonomie unter
die Belange der Gemeinschaft nicht von Dauer ist.!!!

Aus diesem Verstindnis des Doppelverfolgungsverbots
als liberale Grundsatzentscheidung eines freiheitlich-
demokratischen Rechtssystems zog die englische Law
Commission nun allerdings nicht die Konsequenz, dass
Ausnahmen zum Grundsatz der formellen Rechtskraft
generell unzuldssig wiren. Ausnahmen sollten vielmehr
dann moglich sein, wenn sie so prizise und eng formu-
liert sind, dass sie die Funktion des Verbots als Begren-
zung staatlicher Strafverfolgungsgewalt nicht in Frage
stellen. Wiederaufnahmen zuungunsten eines Freige-
sprochenen auf der Grundlage neuer glaubhafter Beweise
sollten daher ausschlieflich bei Mord und Volkermord
gebilligt werden - und auch dann nur, wenn die Fehler-
haftigkeit des Freispruchs geradezu ins Auge springt.''?
Bei diesem Ergebnis fiihlt man sich unweigerlich an den
in Deutschland diskutierten Gesetzesentwurf zur Wie-
deraufnahme erinnert, der die Korrektur von rechtskrif-
tigen Freispriichen ebenfalls nur fiir Mord, Vélkermord,
Kriegsverbrechen oder Verbrechen gegen die Menschlich-
keit ins Auge fasst und dabei hofft, dass der Kern des
Doppelverfolgungsverbotes durch derartige ,Grenzkor-
rekturen” unangetastet bleibt. Doch diese Hoffnung
triigt. Die Prinzipien der Rechtssicherheit und der mate-
riellen Gerechtigkeit lassen sich in keinem Kompromiss
zusammenfithren. Man muss sich nur das weitere
Schicksal des Gesetzgebungsvorschlags der Law Commis-
sion ansehen, um die nichsten Stufen in der Erosion des
Grundsatzes der Rechtssicherheit vorherzusagen. Die
von der Law Commission so vorsichtig formulierten
»Grenzkorrekturen“ dienten dem englischen Gesetzgeber
im Folgenden als Hebelpunkte, um mit einem flammen-
den Pladoyer fiir noch mehr materielle Gerechtigkeit das
gesamte Doppelverfolgungsverbot aus den Angeln zu
heben. Eine Wiederaufnahme zuungunsten eines Freige-
sprochen darf gemil ss. 75-83 Criminal Justice Act 2003
heute immer dann erfolgen, wenn neues und ,zwingen-
des“ Beweismaterial (new and compelling evidence) den
Nachweis einer der in Anhang5, Teil 1 zum Criminal
Justice Act 2003 genannten schweren Straftaten ermog-
licht. Die Liste in Anhang 5, Teil 1 zum Criminal Justice
Act 2003 hort aber nicht bei Mord oder Volkermord auf,

198 Griinewald ZStW 120 (2008), 545, 557.

109 Roberts The Modern Law Review 65 (2002), 393, 410f;
LAW COM No 267 a.a.O (Fn. 86), § 4.17.

10 Roberts Criminal Law Review 2000, 952 (953); LAW COM
No 267 a.a.O. (Fn. 86), § 4.19.

UL TAW COM No 267 a.a.0. (Fn. 86), §§ 4.18-4.19; Neumann,
in: Festschrift fir Jung (2006), S. 664.

12 JAW COM No 267 a.a.0. (Fn.86), §§4.22, 4.29-4.32,
4.41.

sondern umfasst einen mehrseitigen Katalog weiterer
schwerer Straftaten, darunter Straftaten gegen das Leben,
schwere Sexual- und Betiubungsmitteldelikte, Brandstif-
tungs- und Explosionsstraftaten und Terrorismus- und
Volkerrechtsverbrechen. Die eng umrissen Ausnahmere-
gelungen aus dem Vorschlag der Law Commission wurden
so zu Einbruchsstellen, aus denen heraus der Gesetzge-
ber die vollstindige Unterhohlung der individuellen
Rechtssicherheitsgarantie betrieb. Denn das Argument
der materiellen Gerechtigkeit ist gerade in seiner Uber-
héhung ein K.o.-Argument.'”® Erdffnet man ihm nur
tiberhaupt die Chance, mit dem Grundsatz der individu-
ellen Rechtssicherheit in Abwigung zu treten, so wird
das Argument der Gerechtigkeit dieses fundamentale
Strukturprinzip der aufgeklirt-liberalen Rechtstradition
miihelos mit einer impulsiven Beschworungen der ,,Un-
ertriaglichkeit” eines fehlerhaften Urteils aus den Angeln
heben. Das englische Beispiel zeigt, dass der Schutz des
Doppelverfolgungsverbotes in seiner heute in Art. 103
Abs. 3 GG ausgeformten Gestalt keinen noch so gering-
fiigigen ,,Grenzkorrekturen zuginglich gemacht werden
darf. Zumindest nicht, wenn man an der Struktur eines
freiheitlich-demokratischen =~ Rechtssystems weiterhin
festhalten will.!**

IV. Funktion der Wiederaufnahme in
grenziiherschreitenden Strafverfahren

Der letzte Teil dieses Beitrags soll die Briicke zum euro-
péischen Strafverfahren und dort zu den Mechanismen
der grenziibergreifenden Zusammenarbeit in Strafsachen
schlagen, iiber die auch fremdes Wiederaufnahmerecht
innerstaatlich relevant wird.

1. Bezugspunkte zur Wiederaufnahme im
Recht der dritten Siule

Der Vertrag von Amsterdam von 1997 hat EU- und EG-
Vertrag um das Ziel der Errichtung eines ,Raumes der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“ erweitert.!'> Zur
»polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit® in der
dritten Sdule der EU zdhlen u.a. der so genannte ,,Schen-
gen-Besitzstand“''® sowie zahlreiche unionsrechtliche
Ubereinkommen iiber die europiische Rechtshilfe in

113 Ebenso Griinewald ZStW 120 (2008), 545, 556.
114 Noch weitergehend Neumann a.a.O. (Fn. 111), S. 666, der
§ 362 StPO ganz abschaffen will. S. 54 Criminal Justice
Act 2003 fiihrte bislang nur ein einziges Mal zur Korrektur
eines Freispruchs im Anschluss an ein glaubhaftes Ges-
tdndnis in R v. Dunlop [2006] EWCA Crim 1354; [2007]
1 WLR 1657; mangels Glaubhaftigkeit des spiteren Ges-
tindnisses abgelehnt wurde die Wiederaufnahme in R v.
Miell [2007] EWCA Crim 3130; [2008] 1 WLE 627.
115 Vgl. die Prdambel und Art. 2, 4. Spiegelstrich EU-Vertrag
sowie Art. 29 und Art. 40 EU; im EG-Vertrag s. Art. 61 EG
und aus den Protokollen zu EU- und EG-Vertrag Protokoll
Nr. 2 {iber die Einbeziehung des Schengen Besitzstands in
den Rahmen der Europiischen Union (1997).
Art. 1 Protokoll (Nr.2) zur Einbeziehung des Schengen-
Besitzstands in den Rahmen der Europdischen Union vom
2. Oktober 1997, ABIEG Nr. C 340, S: 93 vom 10. Novem-
ber 1997, ferner die Beschliisse des Rates 1999/435 und
436/EG vom 20. Mai 1999, ABIEU Nr. L 176, S. 1 und 17
vom 10. Juli 1999.
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Strafsachen'’” In den Schlussfolgerungen von Tampere
von 1999 wurde die politische Leitlinie des ,Grundsatzes
der gegenseitigen Anerkennung”“ von gerichtlichen Ent-
scheidungen und Urteilen formuliert.'® Dieser Grund-
satz ist Eckstein der justiziellen Zusammenarbeit in
Zivil- und Strafsachen. Im Vertrag von Lissabon sollte er
als Leitprinzip sogar dem Kapitel iiber die justizielle
Zusammenarbeit in Strafsachen vorangestellt werden.'"’
Dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung ent-
stammen zahlreiche europdische Rechtshilfeinstrumente
wie z.B. der Europdische Haftbefehl,'*° die europdische
Einziehungsentscheidung'® oder die europiischen Be-
weisanordnung.'? Geldstrafen und GeldbuBen,'* frei-
heitsentziehende Strafen oder andere freiheitsentziehen-
de MaBnahmen'** sind heute ebenso europaweit voll-
streckbar wie Bewihrungsentscheidungen'?® oder Berufs-
verbote!?.

Zwar enthidlt keines der genannten Rechtshilfeinstru-
mente eigene Regelungen zur Wiederaufnahme in Straf-

17 7.B. das Ubereinkommen iiber die Auslieferung zwischen

Mitgliedstaaten der Europiischen Union (EU-AlUbk) vom

27. September 1996, ABIEG Nr. C 313, S. 11 vom 23. Ok-

tober 1996, BGBI. 1999, II S. 705, und das Ubereinkommen

iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitglied-
staaten der Europiischen Union (EU-RhUbk) vom 29. Mai

2000, ABIEG Nr.C197, S.1 vom 12. Juli 2000;

BGBL. 2000 II, S. 650 vom 22. Juli 2005.

Vgl. dazu auch das an Tampere ankniipfende Malinahme-

programm des Rates zur Umsetzung des Grundsatzes der

Europidischen Anerkennung gerichtlicher Entscheidungen

in Strafsachen, ABIEG Nr. C 12, S. 10 vom 15. Januar 2001,

und das hieran anschlieende , Haager Programm zur Stdr-

kung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der Europii-

schen Union“ - Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Anlage I,

ADbIEG Nr. C 53, S. 1 vom 3. Mirz 2005.

119 Art. 82 Abs. 1 AEUV; Heger ZIS 2007, 547, 548.

120 Rahmenbeschluss des Rates iiber den Europidischen Haft-
befehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitglied-
staaten vom 13. Juni 2002 (RB-EuHb), ABIEU Nr. L 190,
S. 1 vom 18. Juli 2002; zuletzt umgesetzt in BGBI. 2006 I,
S. 1721 vom 25. Juli 2006.

121 Rahmenbeschluss des Rates vom 6. Oktober 2006 iiber die
Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerken-
nung auf Einziehungsentscheidungen, ADbIEU Nr. L 328,
S. 59 vom 24. November 2006.

122 Rahmenbeschluss des Rates vom 18. Dezember 2008 iiber
die Europdische Beweisanordnung zur Erlangung von Sa-
chen, Schriftstiicken und Daten zur Verwendung in Straf-
sachen, ABIEU Nr. L 350, S. 72 vom 30. Dezember 2008.

122 Rahmenbeschluss des Rates vom 24. Februar 2005 iiber die

Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerken-

nung von Geldstrafen und Geldbuflen, ABIEU Nr. L, S. 16

vom 22. Mirz 2005.

Rahmenbeschluss des Rates vom 27. November 2008 iiber

die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Aner-

kennung auf Urteile in Strafsachen, durch die eine frei-
heitsentziehende Strafe oder Manahme verhdngt wird, fiir
die Zwecke ihrer Vollstreckung in der Europdischen Union,

ABIEU Nr. L 327, S. 27 vom 5. Dezember 2008.

Rahmenbeschluss des Rates vom 27. November 2008 {iber

die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Aner-

kennung auf Urteile und Bewidhrungsentscheidungen im

Hinblick auf die Uberwachung von BewihrungsmafRnah-

men und alternativen Sanktionen, AbIEU Nr. L 337, S. 102

vom 16. Dezember 2008.

Rahmenbeschluss des Rates iiber die Durchfiihrung und

den Inhalt des Austauschs von Informationen aus dem

Strafregister zwischen den Mitgliedstaaten vom 26. Februar

2009, ABIEU Nr. L 93, S. 23 vom 7. April 2009.
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verfahren, sie setzen aber zum Teil die Existenz eines
nationalen Wiederaufnahmeverfahrens voraus. So erklirt
Art. 5 Nr. 1 des Rahmenbeschlusses iiber den Europdi-
schen Haftbefehl (RB-EuHb), dass sich der Staat, der um
Ubergabe einer in Abwesenheit verurteilten Person er-
sucht wird, vom haftbefehlausstellenden Staat eine Zusi-
cherung ausbedingen kann, dass diese Person nach der
Uberstellung die Moglichkeit haben wird, eine ,Wieder-
aufnahme” des Verfahrens zu beantragen. Diese Zusiche-
rung bezieht sich aber weniger auf Wiederaufnahmen im
klassischen Sinn als auf Rechtsbehelfe, die einen in absen-
tia Verurteilten ohne groBere Zuldssigkeitshiirden befi-
higen, eine Neuverhandlung in der Sache anzustrengen
und dariiber die Aufhebung des Urteils und eine vollig
neue Entscheidung {iber alle tatsidchlichen und rechtli-
chen Aspekte des Falles herbeizufiihren.'?” Die klassische
Wiederaufnahme eignet sich hierfiir nur bedingt, na-
mentlich, wenn auf die sonst im Aditions- und Probati-
onsstadium gepriiften Zulassungsvoraussetzungen ver-
zichtet wird."?®

Ansonsten findet sich in den europdischen Rechtshilfein-
strumenten mehrfach der Grundsatz formuliert, dass
eine europaweit vollstreckbare Entscheidung grundsitz-
lich nur im Entscheidungsstaat durch Wiederaufnahme
angefochten werden kann. Der Vollstreckungsstaat kann
die Vollstreckung der Entscheidung unter bestimmten
Voraussetzungen ablehnen, ist aber zur Aufhebung der
Entscheidung nicht befugt.”®® Hier ist vor allem ein Be-
reich auszumachen, in dem ein Staat gezwungenermallen
mit dem Wiederaufnahmerecht eines anderen EU-Staates
konfrontiert wird, namentlich bei Anwendung des trans-
nationalen Doppelbestrafungsverbots aus Art. 54 SDU.

2. Anerkennung fremder Urteilswirkungen —
Art. 54 SDU

Das transnationale Doppelverfolgungsverbot in Art. 54
SDU ist wesentlicher Pfeiler der Unionspolitik zur Er-
richtung eines einheitlichen Raumes der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts (Art. 29 Abs. 1 EU). Die EU
als Binnenmarkt versichert jedem Unionsbiirger, diskri-

27§83 Nr.3 IRG und Sejdovi¢ v. Italien a.a.O. (Fn.65),
§§ 82 ff; EGMR Somogyi v. Italien, Verfahren
Nr. 67972/01, Urteil vom 18. Mai 2004, § 66.

128 So wie in Art. 422 Abs. 1 Nr. 6, 423 bulg. StPO.

129 Der Grundsatz entstammt Art. 10 Abs. 2 des Europdischen
Ubereinkommens des Europarats iiber die internationale
Geltung von Strafurteilen vom 28. Mai 1970; vgl. ferner
Art. 11 Abs.2 des Rahmenbeschlusses des Rates vom
24. Februar 2005 iiber die Anwendung des Grundsatzes der
gegenseitigen Anerkennung von Geldstrafen und Geldbu-
Ben, ABIEU Nr. L, S. 16 vom 22. Mirz 2005; Art. 19 Abs. 2
des Rahmenbeschlusses des Rates vom 27. November 2008
tiber die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen
Anerkennung auf Urteile in Strafsachen, durch die eine
freiheitsentziehende Strafe oder Mallnahme verhingt wird,
fiir die Zwecke ihrer Vollstreckung in der Europdischen
Union, ABIEU Nr. L 327, S.27 vom 5. Dezember 2008;
Art. 19 Abs.2 Rahmenbeschluss des Rates vom
27. November 2008 iiber die Anwendung des Grundsatzes
der gegenseitigen Anerkennung auf Urteile und Bewih-
rungsentscheidungen im Hinblick auf die Uberwachung
von Bewidhrungsmafnahmen und alternativen Sanktionen,
ADbIEU Nr. L 337, S. 102 vom 16. Dezember 2008.



minierungsfrei von  seinen  Freiziigigkeitsrechten
Gebrauch machen zu kénnen. Damit aber das Recht auf
Freiziigigkeit nicht durch sich tiberschneidende oder gar
widerspriichliche nationale Rechtspraktiken in Gefahr
gerdt, muss die EU nach Moglichkeit einen einheitlichen
Binnenrechtsraum einrichten.’®® Die Gefahr der Mehr-
fachverfolgung wegen derselben Tat durch verschiedene
Mitgliedstaaten, die sich allesamt materiell-rechtlich eine
Kompetenz zur Verfolgung dieser Tat zugeschrieben
haben, wiirde dem Recht auf Freiziigigkeit eines Be-
schuldigten faktisch ein Ende bereiten. Er miisste sich
selbst nach einer abschliefenden Verfahrensentscheidung
in einem Staat immer noch von den weiteren aburtei-
lungswilligen Rechtsordnungen fernhalten. Ein einheitli-
cher Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
setzt also voraus, dass das Verbot der Doppelverfolgung
auch im Verhiltnis der Mitgliedstaaten untereinander
gilt.’®! Hier greift das transnationale ne bis in idem aus
Art. 54 SDU ein.

Der Strafklageverbrauch nach Art. 54 SDU umfasst nach
dem Verstiandnis des Europiischen Gerichtshofs (EuGH)
einen gesamten Komplex ,,unlésbar miteinander verbun-
dener Tatsachen, unabhingig von der rechtlichen Qualifi-
zierung der Tatsachen oder von dem geschiitzten Interes-
se“.13? Fiir Tatidentitit geniigt, wenn die in den verschie-
denen Mitgliedstaaten angeklagten ,materiellen Taten in
zeitlicher und rdumlicher Hinsicht sowie nach ihrem
Zweck einen untrennbaren Komplex bilden.“!** Auf die
unterschiedliche rechtliche Qualifikation eines Verhal-
tens in den verschiedenen Mitgliedstaaten, z.B. einer
Drogenschmuggelfahrt als Aus- respektive Einfuhr von
Betiubungsmitteln, kommt es nicht an.** Zu einem
untrennbaren Handlungskomplex zusammenzuziehen
sind aber auch zeitlich aufeinanderfolgende Tathandlun-
gen, die sich auf ein identisches oder zumindest teiliden-
tisches Tatobjekt beziehen. Eine einheitliche Tat ist damit
z.B. auch die unerlaubte Ubernahme von Betiubungsmit-
teln oder geschmuggelter Ware in einem Mitgliedstaat
und der anschlielende Besitz oder Verkauf der iiber-
nommenen Ware in einem anderen Mitgliedstaat."*.
Allein ein einheitlicher Tatvorsatz aber geniigt nicht, um
Tatidentitit zwischen mehreren Handlungskomplexen in
verschiedenen Staaten herzustellen. Der Handel mit
Betdubungsmitteln in einem Mitgliedsstaat ist daher
nicht identisch mit dem Besitz von aus diesem Handel
stammenden Geldbetrigen oder mit dem In-Umlauf-
Bringen von Geldbetridgen gleicher Herkunft in Wechsel-
stuben eines anderen Mitgliedstaates.'

130 Heger ZIS 2007, 547 f.; ders. HRRS 2008, 413, 414.

131 Heger ZIS 2007, 547, 548; Radtke a.a.O. (Fn. 2), S. 302.

132 EuGH ,Van Esbroek“ StraFo 2004, 150, 152 (§42)
m. zust. Anm. Radtke NStZ 2008, 162; ,Kretzinger,
NJW 2007, 3412, 3414 (S 37); ,Van Straaten“, JZ 2007,
245, 246 (§48) m.Anm. Kiihne; ,Kraaijenbrink®,
NStZ 2008, 164, 165 (§ 36).

133 EuGH , Van Esbroek®, StraFo 2004, 150, 151 (§ 38); , Kra-
aijenbrink“, NStZ 2008, 164, 165 (§ 28).

134 EuGH ,Van Esbroek®, StraFo 2004, 150, 151f. (§37);
,Van Straaten®, JZ 2007, 245.

35 EuGH ,Kretzinger“, NJW 2007, 3412, 3414 (§ 37); ,,Gaspa-
rini u.a.“, StV 2007, 113, 114 (§§ 53-55).

136 EuGH , Kraaijenbrink®, NStZ 2008, 164, 165 (§ 36).

An die ,rechtskriftige Aburteilung” der Tat in einem
anderen Mitgliedsstaat, wie sie Art. 54 SDU weiter ver-
langt, stellt der EuGH keine allzu hohen Anforderungen.
Neben abschliefenden Strafurteilen konnen auch gericht-
liche oder staatsanwaltschaftliche Einstellungsverfiigun-
gen hierfiir geniigen. Voraussetzung ist nur, dass die
Einstellung an die Erfiillung bestimmter Auflagen an-
kniipft, damit das strafbare Verhalten als gleichsam im
Wege der Auflagen geahndet gelten kann. Auferdem
muss die Einstellung nach nationalem Recht strafklage-
verbrauchende Wirkung haben.'*” Auf das in Art. 54 SDU
ansonsten noch genannte Vollstreckungselement — der
Wortlaut verlangt, dass die Sanktion bereits vollstreckt
ist, gerade vollstreckt wird oder nach dem Recht des
Urteilsstaates nicht mehr vollstreckt werden kann -
kommt es nicht an.'®® Der Strafklageverbrauch tritt selbst
dann ein, wenn die Strafe im Urteilsstaat zu keinem
Zeitpunkt vollstreckt werden konnte. Kann sich also ein
Verurteilter wie im Fall Klaus Bourquain'®® der Vollstre-
ckung des verhdngten Urteils jahrelang durch Flucht
entziehen, um letztlich von einer Generalamnestie und
dem Ablauf der Verfolgungsverjahrung zu profitieren, ist
eine weitere Strafverfolgung in anderen Mitgliedstaaten
unzuldssig.

Kurzum, der EuGH weist die Mitgliedstaaten unmissver-
stindlich an, dem jeweils anderen Strafjustizsystem zu
vertrauen und die Aburteilung nach dem fremden Straf-
recht selbst dann noch als bindend zu akzeptieren, wenn
eine Aburteilung nach eigenem nationalen Recht ein
anderes Ergebnis erbracht hitte."*® Ungeklirt ist aber,
welche Wirkungen der transnationale Strafklage-
verbrauch fiir die Wiederaufnahme von Strafverfahren
entfaltet und ob Art. 54 SDU die Fortsetzung eines Straf-
verfahrens hindert, nachdem zwar eine Einstellungsver-
fiigung ergangen, die nationalen Strafverfolgungsbehorde
aber aufgrund neuer Erkenntnisse in der Sache der Auf-
fassung ist, die Tat noch unter anderen tatsichlichen oder
rechtlichen Gesichtspunkten weiterverfolgen zu miis-
sen.!*! Das nationale Wiederaufnahmerecht als solches
bleibt vom Doppelverfolgungsverbot unberiihrt. ,Rechts-
kraft“ einer Entscheidung bedeutet nicht, dass die rechts-
kriftige Aburteilung auf Ewig Bestand haben muss.'*?
Doch wer diirfte eine Wiederaufnahme verfiigen? Aus-
schlieffllich ein Gericht des Erstverfolgungsstaates nach

137 Zur niederlindischen Transactie und zu § 153a i.V.m. § 153

Abs.1 S.2 StPO s. EuGH ,Goziitok und Briigge“,
NStZ 2003, 332, 333 (§48) m.zust. Anm. Radtke/Busch
NStZ 2003, 281; Radtke a.a.0 (Fn. 2), S. 304; abl. dagegen
Riibenstahl/Krimer HRRS 2008, 65, 69 ff.
Das Vollstreckungselement in Art. 54 SDU ist iiberfliissig;
Heger HRRS 2008, 413, 415 f.; Vogel a.a.O. (Fn. 2), S. 890.
13 EuGH ,Bourquain®, StraFo 2009, 16.
140 EuGH ,,Géziitdk und Briigge®, NStZ 2003, 332, 333 (§ 37);
,Van Esbroek“, StraFo 2004, 150, 151 (§ 30); ,Gasparini
u.a.“, StV 2007, 113 (114 § 30); ,Van Straaten®, JZ 2007,
245, 246 (§ 30).
Z.B. eine Fortsetzung der Verfolgung einer gegen Erfiillung
von Auflagen eingestellten Tat als Verbrechen nach § 153a
Abs. 1 S. 5 dt. StPO oder einer Wiederaufnahme des Ver-
fahrens nach einem ,arrét de non-lieu pour des motifs de
fait“ der Anklagekammer eines franzdsischen Appellations-
gerichtshofs, s. Art. 188, 189 fr. StPO.
142 Vogel a.a.0. (Fn. 2), S. 884; Radtke/Busch EuGRZ 2000, 421,
429 f.

138
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den Kriterien des nationalen Wiederaufnahmerechts?'*
Oder ist auch eine ,internationale“ oder ,europiische”
Wiederaufnahme durch einen anderen Hoheitstriger,
also ein Gericht eines anderen Mitgliedstaates, denkbar,
wenn die Voraussetzungen der Wiederaufnahme im Staat
der Erstverfolgung (untechnisch) zu bejahen sind?'**

An dieser Stelle ist an den in zahlreichen europdischen
Rechtsinstrumenten formulierten Grundsatz zu erinnern,
dass eine europaweit vollstreckbare Entscheidung nur im
Entscheidungsstaat mit der Wiederaufnahme angefoch-
ten werden kann.'*® Zu denken ist ferner an das vom
EuGH artikulierte Gebot des gegenseitigen Vertrauens in
die Effektivitidt des jeweils anderen Strafrechtssystems.
Strafrechtliche Fragen von grenziiberschreitendem Be-
lang verlangen in einem einheitlichen Binnenrechtsraums
nach einer einheitlichen L&sung.!*® Diese wiederum
gelingt nur, wenn sich die Anerkennung einer Entschei-
dung i.S.v. Art. 54 SDU ausschlieRlich an den Urteilswir-
kungen orientiert, die das Recht des Aburteilungsstaates
an die Entscheidung kniipft. Allein der Erstverfolgungs-
staat hat die Definitionsmacht iiber den Verfahrensge-
genstand und die Reichweite der prozessualen Erledi-
gungswirkung.'”” Damit sind auch nur seine Gerichte
kompetent, eine Durchbrechung der Rechtskraft nach
Malfigabe ihres nationalen Wiederaufnahmerechts anzu-
ordnen.

Diese Losung mag im Fall eines Fehlurteils allerdings die
missliche Konsequenz haben, dass ein Straftiter europa-
weit von jeder weiteren Verfolgung freigestellt wird,
obwohl nachtriglich Unrichtigkeit des Ersturteils zutage
tritt. Hat z.B. ein franzdsisches Schwurgericht einen
Beschuldigten rechtskriftig und endgiiltig vom Vorwurf
des Mordes an einem deutschen Staatsbiirger freigespro-
chen, wiren die deutschen Strafverfolgungsbehérden
durch Art. 54 SDU selbst dann an einer neuen Verfol-

143 So Bohnert/Lagodny NStZ 2000, 636, 640; mit Einschrin-
kungen Vogel a.a.O (Fn. 2), S. 888; krit. Bise GA 2003, 744,
754 ff.

144 Dafiir Radtke/Busch EuGRZ 2000, 421, 429 f.; Radtke a.a.O.

(Fn. 2), S: 305; krit. Bise GA 2003, 744, 753 f.

Art. 10 Abs. 2 des Europiischen Ubereinkommens des

Europarats iiber die internationale Geltung von Strafurtei-

len vom 28. Mai 1970; Art. 11 Abs. 2 des Rahmenbeschlus-

ses des Rates vom 24. Februar 2005 iiber die Anwendung
des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung von Geld-

strafen und GeldbuBen, ABIEU Nr.L 76, S.16 vom 22.

Mirz 2005; Art. 19 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses des Ra-

tes vom 27. November 2008 iiber die Anwendung des

Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf Urteile in

Strafsachen, durch die eine freiheitsentziehende Strafe oder

MaBnahme verhidngt wird, fiir die Zwecke ihrer Vollstre-

ckung in der Europdischen Union, ABIEU Nr. L 327, S. 27

vom 5. Dezember 2008; Art. 19 Abs. 2 Rahmenbeschluss

des Rates vom 27. November 2008 {iber die Anwendung
des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf Urtei-
le und Bewihrungsentscheidungen im Hinblick auf die

Uberwachung von BewihrungsmaBnahmen und alternati-

ven Sanktionen, AblEU Nr. L 337, S. 102 vom 16. Dezem-

ber 2008.

146 Heger HRRS 2008, 413, 414.

7 Hecker, Europdisches Strafrecht, 2. Auflage (2006), § 13
Rn. 57 m.w.N.; Schomburg in Schom-
burg/Lagodny/GlefS/Hackner, Internationale Rechtshilfe in
Strafsachen, 4. Auflage, 2006, Art. 54 SDU Rn. 46; Vogel
a.a.0. (Fn. 6), S. 21; ders. a.a.0. (Fn. 2), S. 888.
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gung gehindert, wenn sich der Freigesprochene spdter
offentlich und glaubhaft der Tat rithmt und das Opfer
bzw. seine Angehdrigen verhohnt. Da eine Wiederauf-
nahme zuungunsten eines Freigesprochen entsprechend
der Regelung in §362 Nr.4 StPO dem franzosischen
Recht unbekannt ist, wire der Freispruch nachtriglich
nicht mehr zu beseitigen. Fiir einen solchen Fall ist
ernsthaft an die Moglichkeit einer ,,internationalen” oder
yeuropdischen” Wiederaufnahme durch einen fremden
Hoheitstrager zu denken, denn auch im transnationalen
Strafprozessrecht kann keine grenzenlose Anerkennung
auslidndischer Entscheidungen eingefordert werden. Die
Anerkennung ist immer durch den europiischen ordre
public begrenzt,'*® also den ordre public, wie er sich aus
den europaweit und international giiltigen Mindeststan-
dards im Strafverfahren ergibt.!* Sollte sich das Wieder-
aufnahmerecht des Erstverfolgungsstaates hieran gemes-
sen als unzureichend erweisen, muss eine Wiederauf-
nahme ausnahmsweise auch nach den Verfahrensregeln
des anerkennenden Staates und durch dessen Gerichte
angeordnet werden kénnen.'™ Die Schwierigkeit dieser
Verweisung auf den europiischen ordre public besteht nun
allerdings darin, ordre public Grundsdtze zu formulieren,
nach denen die Anordnung einer Wiederaufnahme in
malam partem zwingend erscheint. Fruchtbar machen
lassen sich hierfiir allenfalls elementare Grundsitze der
offentlichen Ordnung wie z.B. das in §1 VStGB und
Art. 20 IStGH-Statut verkorpert Gebot der Verfolgung
schwerster Volkerrechtsverbrechen.'® Doch erscheint
zweifelhaft, ob iiber die Fille einer menschenrechtswid-
rig tdterbegiinstigenden Strafverfolgungspraxis hinaus
auch das allgemeine Bediirfnis nach Durchsetzung des
staatlichen Strafanspruchs zum ordre public-Rahmen ge-
zdhlt werden kann. Das Legalitdtsprinzip, das deutsche
Strafverfolgungsbehérden nach §§ 152 Abs. 2, 160, 163
StPO zur Aufnahme von Ermittlungen und - bei hinrei-
chendem Tatverdacht — zur Erhebung der offentliche
Klage verpflichtet (§ 170 Abs. 1 dt. StPO), ist in zahlrei-
chen anderen europiischen Staaten unbekannt;'*? und
auch in Deutschland wird das Prinzip von derart vielen
Opportunititsregelungen durchbrochen, dass von einem
Grundprinzip der liickenlosen Strafverfolgung nicht die
Rede sein kann. Nicht vertretbar erscheint weiterhin, das
in den Strafprozessordnungen der Mehrheit der EU-
Mitgliedstaaten vorgesehene Verfahren der Wiederauf-
nahme zuungunsten eines gestidndigen Freigesprochenen
in den Rang eines ordre public Grundsatzes zu erheben.
Zwar lassen sich internationale prozessuale Mindest-
standards auch im Wege der rechtsvergleichenden Be-
trachtung ermitteln,'®* doch die bloBe Méglichkeit einer

48 Schomburg a.a.0. (Fn.147), Art.54 SDU Rn. 46; Vogel
a.a.0. (Fn. 6), S. 23.

149 §738S. 2 IRG; Vogel a.a.0. (Fn. 6), S. 24 f.; fiir eine interna-
tionale ordre public Grenze im gesamten Rechtshilferecht
pladiert Vogler in Griitzner/Potz/Krefs (Hrsg.), Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Loseblattkommentar
Teil I, 3. Auflage (2009), § 8 IRG Rn. 9 ff.; differenzierend
nach vertragslosem und vertraglichem Rechtshilfeverkehr
Vogel, Id. Vor § 1 Rn. 34 ff., § 73 Rn. 47 {f.; ders. JZ 2002,
144 f; BGHSt. 47, 120 m. zust. Anm. Vogel JZ 2002, 465,
467 f., und BVerfGE 75, 1, 19 f.; BVerfGE 113, 154, 162.

150 Vogel a.a.0. (Fn. 2), S. 888.

151 Vogel a.a.0. (Fn. 6), S. 50.

12 Hgrnle ZStW 117 (2005), 801, 807 ff.

153 Vogel in Griitzner/Pétz/Kref8 a.a.O. (Fn. 149), § 73 Rn. 58.



Mehrfachverfolgung in zahlreichen Rechtsordnungen
begriindet noch keinen prozessualen Zwang, auch das
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung um Moglichkei-
ten der Durchbrechung ausldndischer Rechtskraft zu
erweitern. Als bedeutsames europdisches Ordnungsprin-
zip fiir eine Wiederaufnahme in malam partem liel3e sich
allenfalls ein Konglomerat aus Legalititsprinzip und
Opferschutzbelangen bei schwersten Straftaten fruchtbar
machen. Dem Opfer gebiihrt im Verfahren Achtung und
Schutz, was auch den Schutz vor nachtriglicher Verhch-
nung"* und Verichtlichmachung durch den Titer mit
einschlielt. Aber ob das als ordre public Prinzip geniigt?

Das gewihlte Beispiel zeigt jedenfalls, wie dringend Klar-
heit {iber die Anerkennungswirkungen des Art. 54 SDU
geschaffen werden muss. Kldrend wirken kénnte hier der
EuGH oder ein Rahmenbeschluss iiber Mindeststandards
fiir Wiederaufnahmen in Strafverfahren oder — wie schon
lange geplant - ein Rahmenbeschluss zur Vermeidung
und Beilegung von Kompetenzkonflikten in Strafverfah-
ren.!” Mit der Anordnung der Wiederaufnahme durch
ein Gericht des Erstverfolgungs- oder — ausnahmsweise —
des Anerkennungsstaates entfallen sidmtliche Rechts-
kraftwirkungen der ersten Entscheidung. Art. 54 SDU
steht einer in mehreren Staaten parallel gefiihrten Straf-
verfolgung nicht mehr entgegen. Der ,, Aburteilungswett-
lauf” ist neu erdffnet.'”® Das mag fiir den Beschuldigten
eine Belastung bedeuten, erdffnet ihm aber in gewissen
Grenzen auch die Mdoglichkeit, die doppelte Verfolgung
zu seinem Vorteil zu nutzen, etwa durch ein absprachen-
gesteuertes ,forum shopping“.’® Er koénnte auf ziigige
Verfahrensabwicklung in dem aus seiner Sicht giinstigs-
ten Rechtssystem dringen und so eine Strafverurteilung
in dem anderen Mitgliedsstaat verhindern.'®® Art. 54
SDU erdffnet damit auch in absprachepsychologischer
Hinsicht ungeahnte neue Perspektiven.

V. Resiimee

Reformen des Katalogs der Wiederaufnahmegriinde zu-
ungunsten eines Abgeurteilten in § 362 StPO sind nicht
angezeigt. Technikbegeisterung und eine mit politischer
Rhetorik gepflegte Angst, die Bevolkerung konnte ihr
Vertrauen in den staatlichen Strafverfolgungsapparat

1% Vgl. Art.2 Abs. 1 Rahmenbeschluss des Rates iiber die
Stellung des Opfers im Strafverfahren vom 15. Mirz 2001,
ABIEU Nr. L 82, S. 1 vom 22. Mérz 2001.

S. zuletzt die Initiative fiir einen Rahmenbeschluss des

Rates zur Vermeidung und Beilegung von Kompetenzkon-

flikten in Strafverfahren, ABIEU Nr. C 39, S.2 vom 18.

Februar 2009.

156 Zur lis pendens-Problematik Vogel a.a.O. (Fn. 2), S. 884 ff.

157 Vogel a.a.0. (Fn. 6), S. 7, 40 ff.

158 Hecker a.a.O.(Fn.147) §13 Rn.69; Schomburg a.a.O.
(Fn. 147), Art. 54 SDU Rn. 46; als Beispiel fiir ein ,forum
shopping“ sei verwiesen auf EuGH , Goziitok und Briigge®,
NStZ 2003, 332, 333.
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aufkiindigen, wenn sich zwar im Anschluss an einen
rechtskriftigen Freispruch der Nachweis der Tdterschaft
fithren, das Urteil aber nicht mehr korrigieren l4sst, sind
schlechte Ratgeber, wenn es darum geht, bewihrte
rechtsstaatliche Schutzmechanismen aufzubrechen. Die
moderne Kriminaltechnik mag in vielen Fillen auch gar
nicht den Erfolg erbringen, den sich der Gesetzgeber von
ihr verspricht. Zudem trigt die Argumentation um an-
geblich unerlidssliche ,Grenzkorrekturen“ im Recht der
Wiederaufnahme dem Grundsatz der Finalitit strafrecht-
licher Endurteile als verfassungsrechtliche Wertentschei-
dung nicht geniigend Rechnung. Es soll dem Biirger an
die Hand gegeben sein, dem staatlichen Verfolgungsappa-
rat Grenzen zu ziehen, wenn die strafrechtliche Verfol-
gung einmal fehlerfrei mit einem Freispruch abgeschlos-
sen wurde. Einbriiche in diesen Abwehrmechanismus,
und seien sie auch noch so eng und prizise formuliert,
wiirden den Mechanismus unweigerlich weiteren Erosi-
onsprozessen im Namen der materiellen Gerechtigkeit
preisgeben, bis die individuelle Rechtssicherheit ginzlich
dem Verfolgungsinteresse des Staates aufgeopfert wire.

Der Konflikt zwischen formaler Rechtskraft und mate-
rieller Gerechtigkeit wird an die deutsche Rechtsordnung
auch von europiischer Seite, insbesondere {iber das Dop-
pelverfolgungsverbot des Art. 54 SDU, herangetragen. In
diesem Zusammenhang geraten die EU-Mitgliedstaaten
zunehmend unter Harmonisierungsdruck — mit der je-
dem Harmonisierungsvorgang innewohnenden Gefahr
eines Absinkens der Beschuldigtenschutzstandards auf
niedrigstes europdisches Niveau.!® Der deutsche Gesetz-
geber wird sich daher seiner Primissen bewusst werden
miissen: Will er an dem bewihrten liberalen Schutzme-
chanismus des Doppelverfolgungsverbotes festhalten
oder soll das deutsche Strafverfahren allein an der
~Wahrheit“ ausgerichtet werden, mit all den Beeintrich-
tigungen, die eine solche grenzenlose Wahrheitssuche
dem Verdichtigen zumutet? Harmonisierungsdruck aus
Europa zu verspiiren bedeutet nicht, dem Harmonisie-
rungsdruck nicht auch aus verfassungsrechtlichen Wert-
entscheidungen heraus standhalten zu kénnen - doch der
Gesetzgeber muss dies wollen.

139 Zu den Mechanismen der erzwungenen Harmonisierung

Hassemer ZStW 116 (2004), 304, 317 f.; Kirsch StV 2009,
449, 454.



. Einfiihrung

»Reden Sie nicht so laut vom Datenschutz; Sie machen sich
verdichtig. Beharren Sie nicht so stur auf Ihrer Privatsphdre;
Sie werden sonst als AufSenseiter registriert. (Aber registriert
und kontrolliert werden Sie natiirlich ohnehin.) Man meint es
gut mit Ihnen, wenn man Ihr Telefon abhort, Thre Verbindungen
speichert und Thre Computer durchsucht.*!

In kaum einem anderen Bereich unserer Rechtsordnung
ist der Hunger des Staates nach Daten so grofl wie in
dem der Strafverhinderung und -verfolgung. Durch im-
mer neue Eingriffsbefugnisse und Ausweitungen bereits
bestehender Regelungen dringt er in die Privatsphire des
Menschen ein und schafft zunehmend den von Daten-
schiitzern befiirchteten ,glisernen Biirger”. Besondere
Relevanz kommt diesem Thema im Bereich der Tele-
kommunikationsiiberwachung zu, etwa aktuell bei der
Problematik der Vorratsdatenspeicherung.? Nachdem es
innerhalb der letzten zwanzig Jahre zu rasanten Entwick-
lungen auf dem Gebiet der Telekommunikationstechnik
gekommen ist, hat sich fiir die organisierte Kriminalitit
ein neuer, da schwer zu iiberwachender Wirkbereich
erschlossen. Stidndige technische Neuentwicklungen
zwingen den Staat zu immer weiter reichenden Regelun-
gen, um eine effektive Strafverfolgung noch gewihrleis-
ten zu kénnen. So wurde im Jahre 2002 der repressive
Einsatz des IMSI-Catchers, eines technischen Hilfsmit-
tels zur Uberwachung der Telekommunikation, auf eine
rechtliche Grundlage, § 100i StPO,® gestellt. Allerdings
wurde das Gerit auch schon vor diesem Zeitpunkt einge-
setzt.?

Der Einsatz des IMSI-Catchers ist jedoch rechtspolitisch
durchaus umstritten. Einen Schwerpunkt des vorliegen-
den Beitrags bildet daher die kritische verfassungsrechtli-
che Wiirdigung der gesetzlichen Regelung in § 100i

*  Ref. iur. Stefanie Harnisch ist Doktorandin am Lehrstuhl
fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und europdisches Straf-
recht an der Juristenfakultit Leipzig. Ref. iur. Martin Pohl-
mann ist Doktorand am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht,
Arbeits- und Sozialrecht an der Juristenfakultit Leipzig.
Heribert Prantl, SZ vom 2. Juli 2007, Nr. 149, S. 4.

Vgl. BVerfG NVwZ 2009, 96 = HRRS 2008 Nr. 1005.
Gesetz zur Anderung der StPO, BGBI. 12002, S. 3018 f.
Vgl. Bir MMR 2003, VI, VIII; Fox DuD 2002, 212.
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StPO. Dabei wird insbesondere deren Vereinbarkeit mit
Art. 10 GG sowie Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG zu
untersuchen sein. Entstehungsgeschichte und Novellie-
rungen der Regelung sollen jedoch ebenso erdrtert wer-
den, wie deren praktische Bedeutung. Besonderes Au-
genmerk wird dariiber hinaus auf die strafprozessualen
Einsatzvoraussetzungen zu legen sein.

Il. Grundlagen des IMSI-Catchers

Im Folgenden soll ein Uberblick {iber die technischen
und rechtlichen Grundlagen des Einsatzes des IMSI-
Catchers® vermittelt werden.

1. Technische Grundlagen
a) Begriffshestimmungen

aa) IMSI (Kartennummer)

Bei einer IMSI (International Mobile Subscriber Identity)
handelt es sich um eine weltweit nur einmal vergebene
Kennnummer, welche in GSM-Mobilfunknetzen einem
jeden Teilnehmer (Vertragspartner eines Netzbetreibers)
zugeordnet wird.® Sie ist auf einer speziellen, austausch-
baren und in das Mobilfunktelefon eingelegten Chipkarte
(SIM - Subscriber Identity Module) gespeichert,” welche
jedem Teilnehmer mit Abschluss eines Mobilfunkvertrags

®  Der Begriff des IMSI-Catchers wird im Gesetzestext als

solcher nicht verwendet. In der entsprechenden Regelung
ist von technischen Mitteln die Rede. Das einzige techni-
sche Mittel, das die vom Gesetz vorgesehenen Mallnahmen
ohne weitere Schritte und Hilfsmittel erfiillt, ist der IMSI-
Catcher. Zudem hatte der Gesetzgeber bei Schaffung des
§ 100i StPO einzig und allein den IMSI-Catcher im Auge.
Vgl. Bir MMR 2003, VI; Eisenberg/Singelnstein NStZ 2005,
62, 63 f.; Hilger GA 2002, 557 f.
6 Bir MMR 2003, VI; Fox DuD 2002, 212, 213; Hilger GA
2002, 557; Keller, Die Ermittlung der Kennungen und des
Standorts von Mobilfunkgerdten im Spannungsfeld zwi-
schen Kriminalitdtsbekdmpfung und Verfassungsmifigkeit
(2008), S. 40.
Heghmanns/Scheffler/Murmann, Handbuch zum Strafver-
fahren (2008), III Rn. 241; Léwe-Rosenberg/Schifer, StPO,
25. Aufl. (2004), § 100i Rn. 3.



ausgehindigt wird.® Aufgrund ihrer Einmaligkeit vermag
die IMSI-Nummer einen Mobilfunkteilnehmer weltweit
in allen GSM-Netzen zu identifizieren.’ Sie besteht aus
einer fiinfzehnstelligen Zahlenfolge, von denen die ersten
finf Ziffern Lindercode und Netzbetreiber erkennen
lassen.!® Anhand der weiteren Zeichen kénnen die {iber
den Netzbetreiber gespeicherten und ausschlief3lich ihm
bekannten Bestandsdaten des Teilnehmers wie Mobil-
funk-Rufnummer und Identitit ermittelt werden.!!

bh) IMEI (Gerditenummer)

Die IMEI (International Mobile Equipment Identi-
ty/elektronische Gerdtekennung) ist ebenfalls eine inter-
national einmalig vergebene Kennnummer, welche mit
einem Mobilfunkgerit (Handy) elektronisch verbunden
ist.!? Sie besteht ebenso wie die IMSI aus einer fiinfzehn-
stelligen Ziffernfolge."

cc) Funkzelle

Jedes Mobilfunknetz ist in sog. Funkzellen unterteilt, die
den kleinsten Baustein des Netzes darstellen und eine
bestimmte geographische Fliche abdecken.' Die GroRe
einer Funkzelle bestimmt sich nach dem Bereich, welcher
durch ihre Basisstation, den sog. Sendemast, der sich in
der Mitte der Zelle befindet, abgedeckt wird. Die Zellen
konnen je nach Wohndichte einen Radius von einigen
hundert Metern bis hin zu mehreren Kilometern errei-
chen.’®

b) Bedeutung der Kennungen (IMSI/IMEI)

Die Karten- und Geritekennungen IMSI/IMEI haben im
Bereich der mobilen Telekommunikation fiir die Mobil-
funkteilnehmer, aber auch fiir die Sicherheitsbehdrden
enorme Bedeutung. Grundsdtzlich meldet sich jedes
eingeschaltete und im Stand-by-Betrieb befindliche Mo-
biltelefon bei der Basisstation derjenigen Funkzelle an, in
welcher es sich gerade befindet.'® Hierbei werden die
IMSI und IMEI iibermittelt, um den Teilnehmer zu iden-
tifizieren.'” Die Funksignale des Handys werden von der
Basisstation an den jeweiligen Netzbetreiber weitergelei-

8 Fox DuD 2002, 212, 213; SK-StPO/Wolter, Losebl., Stand:
59. Lfg. (Okt. 2008), § 100i Rn. 21.

9 Heghmanns/Scheffler/Murmann, a.a.O. (Fn. 7), IIl Rn. 241.

10 Keller, a.a.0. (Fn. 6), S. 41; Léwe-Rosenberg/Schifer, a.a.O.
(Fn. 7), § 100a Rn. 16, § 100i Rn. 3.

1 Bdr MMR 2003, VI, VII; Léwe-Rosenberg/Schdfer, a.a.O.
(Fn. 7), § 100i Rn. 3.

12 Heghmanns/Scheffler/Murmann, a.a.O. (Fn. 7), IIl Rn. 225;
Lowe-Rosenberg/Schdfer, a.a.O. (Fn. 7), § 100i Rn. 3.

13 Artkidmper Kriminalistik 1998, 202, 207 (Fn. 4); SK-
StPO/Wolter, a.a.O. (Fn. 8), § 100i Rn. 20.

4 Vgl. Legaldefinition nach § 4 Nr. 5 TKUV a.F.; Artkimper
Kriminalistik 1998, 202.

15 Eisenberg/Singelnstein NStZ 2005, 62 (Fn. 2).

16 Keller, a.a.0. (Fn. 6), S. 42; Liffelmann AnwBl. 2006, 598,

600; Lowe-Rosenberg/Schifer, a.a.O. (Fn. 7), § 100i Rn. 3;

Vordermayer/Heintschel-Heinegg/Mayer, Hdb. fiir den

Staatsanwalt, 3. Aufl. (2008), 1. Teil, 1. Kap., Rn. 70.

Der Funkkontakt zu der jeweiligen Basisstation wird hier-

bei ca. alle 2, 4 Sekunden erneuert; Gercke CILIP 2002, 20,

22; Welp NStZ 1994, 209, 210 (Fn. 14).

tet und von diesem gespeichert.”® Somit ist eine durch-
gehende Erreichbarkeit des Teilnehmers gewihrleistet.'

Sind diese Kennungen den Behoérden bekannt, kann die
zugehorige Rufnummer bei den Mobilfunkanbietern
erfragt® und die mit dem entsprechenden Mobilfunkge-
rit gefiihrte Telekommunikation iiberwacht werden.?!
Jedoch wechseln gerade im Bereich der organisierten
Kriminalitit die Teilnehmer zur Verschleierung hiufig die
Mobiltelefone und SIM-Karten untereinander aus oder
benutzen durch Dritte abgeschlossene Mobilfunkvertri-
ge.”? Eine liickenlose Telefoniiberwachung ist bei fehlen-
der Kenntnis der IMSI oder IMEI nicht méglich.

c) Funktionsweise des IMSI-Catchers

aa) Grundsiitzliches

Der IMSI-Catcher ist ein technisches Gerit der deutschen
Elektronikfirma Rhode und Schwarz. Er wurde im De-
zember 1996 urspriinglich als Test- und Messsystem
unter der Typenbezeichnung GA 090 konstruiert und
spiter als GA 900 zur Bestimmung der Endgerdteken-
nung von Mobilfunkgeriten weiterentwickelt.”® Das Ge-
rat hat etwa die GroRe eines Personal Computers (PC)
und besteht aus Steuerungsrechner, Antenne und Mess-
geriten.”* Der IMSI-Catcher besitzt vier verschiedene
Funktionsweisen. Mittels dieses Gerdts konnen IMSI und
IMEI eines Mobilfunkteilnehmers fiir anschliefende
MaBnahmen der Telekommunikationsiiberwachung nach
§§ 100a ff. StPO ermittelt werden. Sind diese bereits
bekannt, ist auch die Lokalisierung eines empfangsberei-
ten Mobilfunkendgerits moglich. Unter bestimmten
Voraussetzungen koénnen zudem Gespriche mitgehort
werden.

bb) Ermittlung der IMSI

Die fiir die Praxis wichtigste Funktion stellt die Ermitt-
lung fehlender IMSI zur anschlieBenden Telekommunika-
tionsiiberwachung dar. Erforderlich hierfiir ist die Kennt-
nis vom Standort des ,zu fangenden“ Teilnehmers. Der
IMSI-Catcher simuliert sodann in dessen unmittelbarer
Nihe die Basisstation einer Funkzelle.® Da sich die
Funkzellen benachbarter Sendemasten hdufig {iberlap-
pen, bucht sich das empfangsbereite Handy stets in die
Funkzelle mit dem stirksten Signal ein.?® Diesen Effekt

18 Keller, a.a.0. (Fn. 6), S. 42; Léwe-Rosenberg/Schifer, a.a.O.
(Fn. 7), § 100i Rn. 3.

19 Gercke, Bewegungsprofile anhand von Mobilfunkdaten im
Strafverfahren (2002), S. 30; Liffelmann AnwBl. 2006, 598,
600.

20 Gercke CILIP 2002, 20, 22; Hilger GA 2002, 557.

21 Gercke CILIP 2002, 20, 26; Lowe-Rosenberg/Schfer, a.a.O.
(Fn. 7), § 100i Rn. 3.

2 Roggan KritV 2003, 76, 87; Vordermayer/Heintschel-
Heinegg/Mayer, a.a.0. (Fn. 16), 1. Teil, 1. Kap., Rn. 70.

2 Fox DuD 2002, 212; ders. DuD 1997, 539; Lowe-
Rosenberg/Schdfer, a.a.O. (Fn. 7), § 100i Rn. 1.

24 Denkowski Kriminalistik 2002, 117; Fox DuD 2002, 212,
214; Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 43.

% Vordermayer/Heintschel-Heinegg/Mayer, a.a.0. (Fn. 16), 1.
Teil, 1. Kap., Rn. 70.

26 Eisenberg/Singelnstein NStZ 2005, 62 (Fn. 2); Keller, a.a.O.
(Fn. 6), S. 46.



macht sich der IMSI-Catcher zunutze, indem er ein star-
keres Signal®” erzeugt, als jenes der stirksten Funkzelle.?®
Alle empfangsbereiten Mobilfunkgerite in einem be-
stimmten Umkreis, also auch das des gesuchten Teil-
nehmers, buchen sich sodann in die vermeintlich existie-
rende Funkzelle ein.® Die Mobiltelefone werden auf
diese Weise fiir ein paar Sekunden ,gefangen“ und an-
schlieBend wieder in die urspriingliche Zelle entlassen.*
Hierbei wird die IMSI an den IMSI-Catcher gesendet.

cc) Ermittlung der IMEI

Neben der IMSI schickt das eingeschaltete Mobiltelefon
bei jedem Funkkontakt auch die IMEI-Kennung an die
jeweilige Basisstation.*! Diese Geritenummer kann mit-
hilfe des IMSI-Catchers auf #hnliche Weise ermittelt
werden wie die IMSL.*? Die Kenntnis dieser Nummer ist
fiir die Strafverfolgungs- und Sicherheitsbehérden dann
von Bedeutung, wenn der telekommunikativ zu iiberwa-
chende Teilnehmer sich verschiedener SIM-Karten und
somit verschiedener IMSI-Kennungen bedient. Uber die
IMEI kann eine Verbindung zwischen dem Endgerit und
simtlichen benutzten SIM-Karten hergestellt werden.
Hierdurch ist es sodann moglich, die verschiedenen Ruf-
nummern zu ermitteln. Die Behorden sind also selbst
dann zu einer anschliefenden Telekommunikationsiiber-
wachung imstande, wenn die Software durch Austausch
des SIM hiufig gewechselt wird.*?

dd) Standorthestimmung

Sind IMSI oder IMEI bereits bekannt, kann mittels des
IMSI-Catchers auch der Standort des Gerits bzw. der
eingesetzten SIM-Karte bestimmt werden (Ortung).
Voraussetzung hierfiir ist jedoch eine grobe Kenntnis
vom Aufenthaltsort der gesuchten Person. Soweit sich
das gesuchte Mobilfunktelefon im Stand-By-Modus be-
findet, kann die Lokalisierung innerhalb des Netzes be-
reits durch den Mobilfunkanbieter vorgenommen wer-
den, wobei die aktuelle Funkzelle und somit der grobe
Standort des Mobilfunkgerits erkennbar ist.** Die Genau-
igkeit dieser Standortbestimmung richtet sich wiederum
nach der GroRe der jeweiligen Funkzelle,*® so dass die
gesuchte Person bis auf ca. 30 Meter genau geortet wer-
den kann.*® Eine genauere Lokalisierung des Handy-
Nutzers ist nur durch den Einsatz des IMSI-Catchers
moglich.?” Dies geschieht in der Weise, dass das Gerit
eine Funkzelle mit geringerer Leistung und somit gerin-
gerer geographischer Ausdehnung simuliert.®® Das ge-
suchte Mobilfunktelefon bucht sich nur dann in diese

27 Durch diese verstirkte Sendeleistung ist die virtuelle Funk-

zelle jedoch wesentlich kleiner als eine reguldre Zelle, vgl.
SK-StPO/Wolter, a.a.O. (Fn. 8), § 100i Rn. 21.

% Keller, 2.0.0. (Fn. 6), S. 46; KK/Nack, StPO, 6. Aufl. (2008),
§ 100i Rn. 5; Roggan KritV 2003, 76, 86.

2 Gercke MMR 2003, 453, 454; Léwnau-Igbal DuD 2001, 578.

% Giinther NStZ 2005, 485, 486 (Fn. 14).

31 Lowe-Rosenberg/Schifer, a.a.0. (Fn. 7), § 100a Rn. 16.

32 Bdr MMR 2003, VI, VII; Fox DuD 2002, 212, 213.

33 Deckers StraFo 2002, 109, 112; Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 40.

3% Fox DuD 2002, 212, 213; Gercke, a.a.0. (Fn. 19), S. 30.

35 Gercke StraFo 2003, 76, 78.

36 Gercke CILIP 2002, 20, 22; Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 79.

37 Eckhardt CR 2002, 770, 771; Gercke StraFo 2003, 76, 78.

3 Keller, a.a.0. (Fn. 6), S. 50; Roggan KritV 2003, 76, 86.

,Funkzelle“ ein, soweit sich diese wegen ihres schwa-
chen Signals in unmittelbarer Ndhe befindet. Es werden
mehrere Peilungen von verschiedenen Standorten aus
durchgefiihrt, wodurch der Aufenthaltsort der gesuchten
IMSI/IMEI stark eingegrenzt werden kann.** Die prakti-
sche Relevanz dieser Funktion kénnte jedoch aufgrund
neuer technischer Moglichkeiten bald der Vergangenheit
angehoren.*

ee) Abhdren von Gespriichsinhalten

Der IMSI-Catcher bietet bei etwas modifizierter Bauart
zusitzlich die Moglichkeit, ausgehende Gespriche eines
Mobilfunkgerites, dessen IMSI/IMEI bekannt sind, di-
rekt vor Ort abzuhéren.*! Er verhilt sich hierbei gegen-
iiber dem Mobilfunknetz selbst wie ein Mobilfunkgerit,*
schaltet sich somit zwischen Mobilfunkgerit und Basis-
station ein. Es handelt sich hierbei um einen so genann-
ten ,,Man-in-the-middle“-Angriff. Der IMSI-Catcher leitet
als Zwischenbasis die von dem gefangenen Handy ausge-
henden Datenpakete an die Basisstation des Netzbetrei-
bers weiter und umgekehrt.** Hierdurch ist ein unmittel-
bares Mithoren der Inhalte abgehender Gespriache mog-
lich. Eingehende Gesprdche kénnen hingegen nicht ab-
gehort werden. Sie werden durch den IMSI-Catcher blo-
ckiert.** Im Gegensatz zum GA 090, dem Ursprungsmo-
dell des IMSI-Catchers, verfiigt der GA 900 bereits iiber
eine solche Abhérfunktion durch eine entsprechend
integrierte Zusatzsoftware.*®

ff) Begleitumstiinde

Der Einsatz des IMSI-Catchers ist mit einigen negativen
Begleitumstinden verbunden. Durch die Simulation
einer Basisstation buchen sich alle empfangsbereiten
Mobiltelefone in der Umgebung beim IMSI-Catcher ein.
In dieser Zeit haben die Gerite keine Verbindung zum
reguldren Netz, so dass derweil der Aufbau einer Tele-
kommunikationsverbindung nicht méglich ist.** Betrof-
fen sind sowohl abgehende als auch eingehende Gespra-
che und Kurzmitteilungen. Auch das Absetzen von Not-
rufen ist nicht moéglich.*” Die Dauer dieses Zustands wird
unterschiedlich bewertet. Wihrend die Bundesregierung
von einer Stérung in Hohe von zehn Sekunden ausgeht,*®
geben die Netzbetreiber, gestiitzt auf eine Information
des Herstellers Rhode und Schwarz, einen Ausfall von
mehreren Minuten an.* Der IMSI-Catcher kann zudem
aufgrund seiner hohen Leistung zu erheblichen Netzsto-

3 Bdr MMR 2003, VI, VII; Fox DuD 2002, 212, 214; Lowe-
Rosenberg/Schdfer, a.a.O. (Fn. 7), § 100i Rn. 4.

40 Zur Praxistauglichkeit des IMSI-Catchers unter III 3.

4l Loéwe-Rosenberg/Schdfer, a.a.O. (Fn. 7), § 100i Rn. 4; Rog-
gan KritV 2003, 76, 86.

42 Gercke StraFo 2003, 76, 78; Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 50.

# Fox DuD 2002, 212, 214.

#  Keller, a.a.0. (Fn. 6), S. 50; Roggan KritV 2003, 76, 86.

4 Fox DuD 2002, 212, 214; Keller, a.a.0. (Fn. 6), S. 50. — Die
Uberwachung und Aufzeichnung von Kommunikationsin-
halten mittels IMSI-Catcher ist sowohl nach § 100i StPO
a.F. als auch nach der Neuregelung nicht zuléssig.

4 Keller, a.a.0. (Fn. 6), S. 52; Roggan KritV 2003, 76, 86.

47 Fox DuD 2002, 212, 214 f; Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 52.

4 BT-Drs. 14/6885, S. 4; Krekeler/Loffelmann/Liffelmann,
StPO, 1. Aufl. (2007), § 100i Rn. 2.

4 Fox DuD 2002, 212, 215.



rungen, bis hin zum Ausfall der Basisstation fiihren.>
Aufgrund der Uberlappung von echter und simulierter
Funkzelle kann es durch Interferenzen zwischen der
benutzten Frequenz des Gerdts und den Funksignalen
der echten Basisstation im Einzugsbereich des Catchers
zu Gesprichsabbriichen kommen.?! Nicht zuletzt besteht
eine Missbrauchsgefahr durch Dritte, die den IMSI-
Catcher legal erwerben kénnen. Das Gerdt wird von der
Firma Rhode und Schwarz auch ins Ausland exportiert.
Aufgrund mangelnder technischer Nachweisbarkeit des
Einsatzes entsprechender Gerdte ist ein Missbrauch
durch auslidndische Geheimdienste oder kriminelle Ver-
einigungen zu befiirchten.*

2. Rechtliche Grundlagen

Die rechtliche Grundlage fiir den hier zu untersuchenden
Einsatz des IMSI-Catchers zu Strafverfolgungszwecken
findet sich in § 100i StPO. Der IMSI-Catcher ist in seiner
Anwendung aber keineswegs darauf beschrinkt. Viel-
mehr besteht auch im Bereich der Gefahrenabwehr die
Moglichkeit seines Einsatzes. Auf Bundesebene stellen
die §9 Abs. 4 BVerfSchG, § 3 BNDG und § 5 MADG
entsprechende priventivgesetzliche Befugnisnormen dar.
Sie erlauben dem Bundesamt fiir Verfassungsschutz, dem
Bundesnachrichtendienst und dem Militdrischen Ab-
schirmdienst im Rahmen ihrer jeweiligen Aufgaben-
wahrnehmung ausdriicklich den Einsatz technischer
Mittel zur Ermittlung des Standorts eines aktiv geschal-
teten Mobilfunkendgerits und zur Ermittlung der Geré-
te- und Kartennummer. Bundespolizei und Bundeskrimi-
nalamt sind in ihrer Funktion als Strafverfolgungsbehor-
den nach § 100i StPO legitimiert. Uber die Moglichkeit
eines Einsatzes ausschlieBlich zu repressiven Zwecken
hinaus stand ihnen bisher keine originire Befugnis zum
Priventiveinsatz des IMSI-Catchers zur Seite. Seit 1.
Januar 2009 findet sich nunmehr in § 20n BKAG® eine
entsprechende Spezialbefugnis, die es dem BKA ermog-
licht, sich im Rahmen der ihm zugewiesenen Gefahren-
abwehraufgaben (Abwehr von Gefahren des internationa-
len Terrorismus nach § 4a BKAG) des IMSI-Catchers zu
bedienen.

Und auch die Landespolizei hat in zahlreichen Bundes-
landern die Moglichkeit, den IMSI-Catcher unter be-
stimmten Voraussetzungen einzusetzen. Regelungen
hierzu finden sich in § 25a Abs. 2 ASOG Bln., § 33b Abs.
3 BbgPolG, § 34a Abs. 2 BayPAG, § 33 Abs. 1 BremPolG,
§ 23a Abs. 6 BWPoIG, § 10b Abs. 3 HmbDVPoIG, § 15a
Abs. 3 HSOG, § 185a Abs. 3 LVwG SH, § 33b Abs. 1
Nds.SOG, §§ 28 Abs. 2, 31 Abs. 2 POG RB § 34a Abs. 2,
3 SOG MYV, § 28b Abs. 4 SPolG und § 34a Abs. 2 Thiir-
PAG.

lll. Repressive Einsatzmoglichkeit

Der Einsatz des IMSI-Catchers im Rahmen der Strafver-

50 Deckers StraFo 2002, 109, 112; Vordermayer/Heintschel-
Heinegg/Mayer, a.a.0. (Fn. 16), 1. Teil, 1. Kap., Rn. 70.

51 Fox DuD 1997, 539; Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 52 f.

52 Keller, a.a.0. (Fn.6), S. 53. — Die Bundesregierung sieht
eine solche Gefahr als gering an, BT-Drs. 14/6885, S. 2.

5% Eingefiihrt durch BGBI. 12008, 3083 ff.

folgung ist heute unter den Voraussetzungen des § 100i
StPO zuldssig.

1. Entstehungsgeschichte des § 100i StP0

Der Einfithrung des §100i StPO gingen kontroverse
Diskussionen in der Offentlichkeit sowie unterschiedli-
che, voneinander unabhingige Gesetzgebungsbestrebun-
gen voraus. Strafverfolgungs- und Sicherheitsbehérden
sowie Teile der Rechtsprechung gingen gar davon aus,
dass die vor 2002 geltende Rechtslage den Einsatz des
IMSI-Catchers zur Ermittlung der Mobilfunkgeriteken-
nungen ermdglichen wiirde.

a) Gesetzliche Grundlagen vor dem Jahr 2002

So vertrat etwa die Bundesregierung die Auffassung, der
Einsatz des IMSI-Catchers zu repressiven Zwecken sei
durch §§ 100a ff., 161 StPO a.E gedeckt. § 161 StPO a.E
erlaube den Strafverfolgungsbehorden, Ermittlungen jeder
Art anzustellen, um einen Sachverhalt zu erforschen. Als
allgemeine Generalermittlungsklausel rdume diese Vor-
schrift den Behorden auch die Moglichkeit ein, mittels
des Einsatzes eines IMSI-Catchers die Voraussetzungen
fir die Wahrnehmung ihrer Spezialbefugnisse nach
§§ 100a ff. StPO zu schaffen.>*

Diskutiert wurde zudem ein Riickgriff allein auf die Be-
fugnisnorm des § 100a StPO, welcher die Uberwachung
und Aufzeichnung der Telekommunikation regelt.>® Teile
der Rechtsprechung sahen in der IMEI lediglich eine
andere Kennung i.S. des § 100b Abs. 2 S. 2 StPO a.E,*®
welche den Bezugspunkt fiir eine Telefoniiberwachung
bietet. Zudem wiirde § 100a StPO die Ermittlung von
Standortdaten selbst dann erfassen, wenn sich das Mobil-
telefon im Stand-by-Modus befindet. Nach dieser Ansicht
konnte, sofern IMSI oder IMEI bekannt waren und auch
die tibrigen Voraussetzungen des § 100a StPO vorlagen,
sogar eine Standortbestimmung mittels IMSI-Catcher
iiber § 100a StPO durchgefiihrt werden.>’

Gestiitzt auf eine Entscheidung des AG Miinchen aus
dem Jahre 2001, ging eine andere Ansicht davon aus,
dass der Einsatz des IMSI-Catchers nach § 100c Abs. 1
Nr. 1 lit. b StPO a.E mdglich sei.*® Diese Vorschrift betraf
die Zulidssigkeit des Einsatzes sonstiger fiir Observati-
onszwecke bestimmter technischer Mittel. Aus der per-
manenten Ortungsmoglichkeit eines Mobiltelefons mit-
tels eines IMSI-Catchers folgerte die genannte Ansicht,
dass es sich dabei um eben ein solches technisches Mittel
i.S. des § 100c Abs. 1 Nr. 1 lit. b StPO a.E handele.”®

5% BT-Drs. 14/6885, S.1.

%5 Vgl. Bir MMR 2003, VI, VIII; Denkowski Kriminalistik 2002,
117, 121.

% BGH Ermittlungsrichter CR 1998, 738; a.A. LG Hamburg
NStZ-RR 1999, 82.

57 Denkowski Kriminalistik 2002, 117, 122. — Ablehnend we-
gen VerstoBes gegen den Bestimmtheitsgrundsatz Gercke
CILIP 2002, 20, 27.

% AG Miinchen, Beschluss vom 5. September 2001 (Gz. ER 11
Gs 9039/01), zitiert nach BR-Drs. 452/1/02, S. 3; vgl. auch
BT-Drs. 14/9801, S. 9; Bar MMR 2003, VI, VIIL.

59 Denkowski Kriminalistik 2002, 117, 220. — Diese Ansicht
griff der Bundesrat im Jahre 2002 im Rahmen eines Ge-



Strafverfolgungs- und Sicherheitsbehdérden hingegen,
welche zwischen 1998 und 2001 den IMSI-Catcher be-
reits 35-mal eingesetzt haben,® beriefen sich zu ihrer
Rechtfertigung auf die Notstandsregelung des § 34
StGB.®! Unabhingig von der hdchst problematischen
Streitfrage, ob sich staatliche Organe iiberhaupt auf all-
gemeine Notstandsregelungen des StGB berufen kénnen,
bestiinde bei einer Anwendung des § 34 StGB in derarti-
gen Konstellationen die Gefahr, dass zentrale verfas-
sungsrechtliche Erfordernisse umgangen werden koénn-
ten. § 34 StGB geniigt nicht den Anforderungen an das
grundgesetzlich verankerte Prinzip des Gesetzesvorbe-
halts, das bei Grundrechtseingriffen eine nach Inhalt,
Zweck und Ausmal hinreichend bestimmte gesetzliche
Ermichtigung verlangt. Zudem tragen die auf das Biirger-
Biirger-Verhdltnis zugeschnittenen allgemeinen Rechtfer-
tigungsgriinde des StGB nicht den verfassungsrechtlichen
Erfordernissen des UbermaRverbots sowie den sonstigen
grundrechtlichen Beschrinkungen staatlichen Handelns
Rechnung. Hinzu kommt, dass ein Riickgriff auf § 34
StGB ohnehin lediglich die Abwehr einer Gefahr erlaubt,
nicht aber repressive Maflnahmen decken wiirde.

Die herrschende Ansicht in der Literatur ging daher im
Ergebnis zu Recht davon aus, dass eine Rechtsgrundlage
bis zur Einfiihrung des § 100i StPO gar nicht existierte
und der Einsatz des IMSI-Catchers nach der bis dahin
geltenden Rechtslage gegen das Grundgesetz verstie3.*

b) Stationen des Gesetzgebungsverfahrens

Bereits im Sommer 1997 wurde der Ruf nach einer ge-
setzlichen Regelung zum repressiven Einsatz des IMSI-
Catchers laut. Im Zusammenhang mit der Diskussion
iiber den Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein
Begleitgesetz zum Telekommunikationsgesetz®® forderte
der Bundesrat die Bundesregierung im Rahmen eines
Anderungsvorschlags dazu auf, eine gesetzliche Regelung
zu schaffen.® Diese Vorschlige fiihrten auch im weiteren
Gesetzgebungsverfahren zu einer regen Diskussion,®
wurden aber letztendlich nicht Gegenstand des Begleit-
gesetzes. Die Bundesregierung stand der Schaffung einer
speziellen Befugnisnorm ablehnend gegeniiber. Das Inte-
resse am Einsatz des IMSI-Catchers riss dagegen nicht

setzentwurfs auf und schlug eine Regelung durch Ergin-
zung des § 100c Abs. 1 Nr. 1 lit. b StPO a.F. vor. Er stiitzte
sich dabei ausdriicklich auf die seiner Ansicht nach vor-
zugswiirdige und von der Rechtsprechung bereits vertrete-
ne ,vermittelnde Losung“ der Anwendung des § 100c
Abs. 1 Nr. 1 lit. b StPO a.F. (vgl. BT-Drs. 14/9801, S. 9).
Dieser Vorschlag wurde jedoch von Bundesregierung und
Bundestag nicht gestiitzt. Ebenso hatte ein Antrag der Lin-
der Hessen und Bayern vom 23. Februar 2004, der erneut
die Anderung des § 100c Abs. 1 Nr. 1 lit. b StPO a.F. vor-
sah, keinen Erfolg (vgl. BR-Drs. 163/04, S. 12 f.).

80 Gestiitzt auf eine Auskunft des BMI Fox DuD 2002, 212.

61 Bdr MMR 2003, VI, VIII; Denkowski Kriminalistik 2002,
117, 119. - Vgl. auch DER SPIEGEL, 13. August 2001, Heft
33/2001, 54, 55.

62 Vgl. Gercke CILIP 2002, 20, 27; ders. MMR 2003, 453, 454;
Keller, a.a.0. (Fn. 6), S. 54; Lownau-Igbal DuD 2001, 578;
kritisch auch Bir MMR 2003, VI.

6 BT-Drs. 13/8016 = BR-Drs. 369/97.

¢ Vgl. BR-Drs. 369/1/97, S. 4 = BT-Drs. 13/8453, S. 3.

% Vgl. BT-Drs. 14/850, S. 80; Léwnau-Igbal DuD 2001, 578.

ab.% Einen erneuten Impuls erhielt das Gesetzgebungs-
verfahren allerdings erst durch einen Gesetzentwurf der
Bundesregierung vom 23. November 2001, der eine An-
derung der Strafprozessordnung, insbesondere des § 81f
StPO, zum Inhalt hatte.®” Der Rechtsausschuss des Bun-
destags implementierte in seiner Beschlussempfehlung
im Anschluss an eine Sachverstindigenanhdrung zusitz-
lich eine Regelung zum Einsatz des IMSI-Catchers. Die-
ser sollte aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit auf eine solide gesetzliche Grundlage gestellt
werden.®® Diese Beschlussempfehlung wurde unverin-
dert und ohne vorherige Aussprache vom Bundestag
angenommen und als Gesetz beschlossen.® Das Gesetz
zur Anderung der Strafprozessordnung vom 6. August
2002 und mit ihm der neue § 100i StPO a.E konnten
somit am 14. August 2002 in Kraft treten.”

c) Novelle zum 1. Januar 2008

Nach kleineren, formellen Anderungen des § 100i StPO
a.FE”! kam es zum 1. Januar 2008 zu einer kompletten
Novellierung der strafprozessualen verdeckten Ermitt-
lungsmafnahmen und der Telekommunikationsiiberwa-
chung. Am 27. Juni 2007 legte die Bundesregierung dem
Bundestag den Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der
Telekommunikationsiiberwachung und anderer verdeckter Er-
mittlungsmafSnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie
2006/24/EG vor. Dieser sah eine grundlegende Anderung
der Regelungen in den §§ 100a ff. StPO vor. Auch § 100i
StPO sollte im Zuge der Novelle neu gefasst werden. Der
Gesetzgeber wollte dabei vor allem die in § 100g Abs. 1
S.1 StPO bereits verankerte materielle Schwelle einer
Straftat von erheblicher Bedeutung integrieren. Durch den
Fortfall der strengen Zweckbindung soll der Einsatz
zudem von der Anordnung einer Telekommunikations-
tiberwachung entkoppelt werden und auch im Rahmen
einer Verkehrsdatenerhebung nach § 100g StPO oder zur
Unterstiitzung von Observationsmaflnahmen zuldssiger-
weise angeordnet werden kénnen.”” Das Gesetz wurde
am 9. November 2007 vom Bundestag beschlossen und
trat zum 1. Januar 2008 in Kraft.

2. Voraussetzungen nach § 100i StP0

a) Materielle Voraussetzungen

Die materiellen Voraussetzungen des Einsatzes eines
IMSI-Catchers finden sich nunmehr zusammengefasst im
ersten Absatz des § 100i StPO. Die Vorschrift erlaubt
unter nachfolgend erlduterten Voraussetzungen dessen
Einsatz zur Ermittlung der IMSI/IMEI sowie zur Ermitt-
lung des Standorts eines aktiv geschalteten Mobilfunk-

%  Vgl. DER SPIEGEL, 13. August 2001, Heft 33/2001, 54 zum
Einsatz des IMSI-Catchers durch Sicherheitsbehorden.

67 BT-Drs. 14/7562.

6 BT-Drs. 14/9088, S. 2, 4 ff.

8  Vgl. BT-Drs. 14/9801, S. 14; BR-Drs. 452/02. - Vgl. auch
Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 64.

70 BGBI. 12002, S. 3018.

71 BGBI. 12004, S. 2198, 2203; BGBI. 1 2005, S. 1841, 1845.

72 Vgl. zum Ganzen BT-Drs. 16/5846, S. 56. — Zur Kritik BR-
Drs. 452/1/02; Albrecht/Dorsch/Kriipe, Rechtswirklichkeit
und Effizienz der Uberwachung der Telekommunikation
(2003), S. 204.



endgerits. Technisch mogliche Abhérmafnahmen diirfen
jedoch nicht auf § 100i StPO gestiitzt werden. Sie sind
nur unter den qualifizierten Voraussetzungen der §§ 100a
f. StPO zuléssig.

aa) Straftat von erheblicher Bedeutung

Ankniipfungspunkt einer Malnahme nach § 100i StPO
ist, wie bei jeder strafprozessualen Mallnahme, das Vor-
liegen eines Anfangsverdachts beziiglich einer Straftat.
Dariiber hinaus muss jedoch ein weiteres, qualifiziertes
Erfordernis verwirklicht sein. Der Verdacht darf sich
nicht, wie bei den meisten ErmittlungsmalRnahmen aus-
reichend, auf jedwede Straftat beziehen. Vielmehr miis-
sen bestimmte Tatsachen vorliegen, die die Annahme
einer Straftat von auch im Einzelfall erheblicher Bedeu-
tung rechtfertigen. Eine Straftat von erheblicher Bedeu-
tung liegt vor, wenn sie mindestens dem Bereich der
mittleren Kriminalitit zuzuordnen ist, den Rechtsfrieden
empfindlich stort und dazu geeignet ist, das Gefiihl der
Rechtssicherheit der Bevolkerung erheblich zu beein-
trichtigen.” Hierbei kommen insbesondere - jedoch
nicht abschliefend - Katalogtaten nach § 100a Abs. 2
StPO in Betracht. Die Tat kann sowohl vollendet als auch
versucht sein. Auch Vorbereitungshandlungen zu einer
erheblichen Straftat oder die Teilnahme daran erdffnen,
soweit es sich hierbei um eine eigenstindige Straftat
handelt, die Mdglichkeit eines Einsatzes.”* Erforderlich
ist jedoch stets, dass die Taten auch im Einzelfall und
nicht nur abstrakt von erheblicher Bedeutung sind. Da-
her ist in jedem Fall eine einzelfallbezogene Beurteilung
des Tatgeschehens unter Beriicksichtigung des allgemei-
nen VerhiltnismiRigkeitsprinzips vorzunehmen.”

Die Vorschrift des § 100i StPO a.E hat hingegen noch
differenziert. Die Ermittlung der Gerdte- und Karten-
nummer nach § 100i Abs. 1 Nr. 1 StPO a.E hat stets
erfordert, dass die Voraussetzungen des § 100a StPO
vorliegen (§ 100i Abs. 2 S. 1 StPO a.E). Dies bedeutete
insbesondere das Vorliegen eines qualifizierten Anfangs-
verdachts beziiglich einer der in § 100a StPO abschlie-
RBend aufgezihlten Katalogtaten.”® Eine MafRnahme nach
§ 100i Abs. 1 Nr. 2 StPO a.E zur Standortermittlung hat
hingegen einen Anfangsverdacht hinsichtlich einer Straf-
tat von erheblicher Bedeutung gentigen lassen (§ 100i
Abs. 2S. 2 StPO a.F).”’

Der Gesetzgeber hat mit der Neuregelung des § 100i
StPO die Anforderungen an die Ermittlung der Gerite-
und Kartennummer insgesamt gesenkt, indem nun nicht
mehr der abschlieBende Straftatenkatalog nach § 100a
StPO zu Grunde zu legen ist.

7* BVerfGE 103, 21, 34. — Hierzu Riefs GA 2004, 623, 628 f.

7% Meyer-Gofner, StPO, 51. Aufl. (2008), § 100i Rn. 8.

7> Vgl. KK/Nack, a.a.0. (Fn. 28), § 100i Rn. 7, § 110a Rn. 21.
— Ob es sich um eine Straftat von erheblicher Bedeutung
handelt, ergibt sich allerdings vielfach erst im Laufe der
Ermittlungen; Meyer-GofSner, a.a.0. (Fn. 74), § 98a Rn. 5.

76 SK-StPO/Wolter, a.a.O. (Fn. 8), § 100i Rn. 26. — Vgl. auch

Bir MMR 2003, VI, IX, der den Anwendungsbereich dieser

Regelung folglich fiir sehr gering hielt.

Diese musste trotz Nichterwdhnung im Wortlaut auch im

Einzelfall von erheblicher Bedeutung sein; vgl. Lowe-

Rosenberg/Schdfer, a.a.O. (Fn. 7), § 100g Rn. 13.

77

bb) Zweckbindung

Der Einsatz des IMSI-Catchers erfolgt zum Zwecke der
Erforschung des Sachverhalts oder zur Ermittlung des
Aufenthaltsorts des Beschuldigten. Die MalBnahmen nach
§ 100i StPO unterliegen demnach keiner weiteren, die
Wahrnehmung des strafprozessualen Untersuchungs-
grundsatzes’® (§ 160 Abs. 1 StPO) einschrinkenden
Zweckbindung. Insbesondere diirfen sowohl die Ken-
nungen als auch der Standort des Mobilfunkteilnehmers
zur Unterstiitzung einer Observationsmaflnahme sowie
zur Vorbereitung einer Verkehrsdatenerhebung nach
§ 100g StPO ermittelt werden.” Auch die Ermittlung von
IMSI/IMEI mit dem Ziel einer spiteren Durchfithrung
der Standortermittlung ist im Unterschied zur alten
Regelung nunmehr moglich.

Im Gegensatz dazu waren die Mallnahmen nach § 100i
StPO a.E streng zweckgebunden.®’ Die Ermittlung der
Gerdte- und Kartennummer war ausschlieflich zum
Zwecke der Vorbereitung einer Mafinahme nach § 100a
StPO zuldssig (§ 100i Abs. 1 Nr. 1 StPO a.E). Die Stand-
ortermittlung nach § 100i Abs. 1 Nr. 2 StPO a.E war nur
zur vorldufigen Festnahme (§ 127 Abs. 2 StPO) oder zur
Ergreifung des Beschuldigten aufgrund eines Haftbefehls
(§ 114 StPO) oder eines Unterbringungsbefehls (§ 126a
StPO) moglich. Ausnahmsweise durfte eine Standortbe-
stimmung auch durchgefiihrt werden, soweit dies zur
Eigensicherung der zur vorldufigen Festnahme oder Er-
greifung eingesetzten Beamten des Polizeidienstes erfor-
derlich war (§ 100i Abs. 2 S. 3 StPO a.F).%

Der Gesetzgeber hat durch die Streichung der strengen
Zweckbindung den Anwendungsbereich des § 100i StPO
erheblich erweitert.

cc) Zielperson der MaBnahme

Die Mafinahmen nach § 100i Abs. 1 StPO diirfen sich nur
gegen die in § 100i Abs. 3 S. 1i.V.m. § 100a Abs. 3 StPO
genannten Personen richten. In erster Linie kommt na-
ttirlich der Beschuldigte als von der Mafinahme Betroffe-
ner in Betracht. Beschuldigte in diesem Sinne sind nach
§ 100i Abs. 1 StPO Titer oder Teilnehmer der Straftat
von erheblicher Bedeutung sowie Personen, welche diese
Straftat durch eine andere, eigenstidndige Straftat vorbe-
reitet haben. Weiterhin diirfen sich die Mallnahmen auch
gegen sog. Kontaktpersonen, insbesondere Nachrichten-
mittler, richten, also diejenigen Personen, von denen
aufgrund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass sie
fiir den Beschuldigten bestimmte oder von ihm herriih-
rende Mitteilungen entgegennehmen oder weitergeben

78 Der Untersuchungsgrundsatz umfasst die Pflicht, die mate-

rielle Wahrheit zu erforschen und den Sachverhalt aufzu-
klaren, vgl.  Krekeler/Loffelmann/Liffelmann,  a.a.O.
(Fn. 48), § 160 Rn. 2.

7  BT-Drs. 16/5846, S. 56; Bir MMR 2008, 215, 221. - Vgl.
zur vorherigen Rechtslage Keller, a.a.O. (Fn.6), S. 85 f;
Meyer-Gofiner, StPO, 50. Aufl. (2007), § 100i Rn. 6a.

80 Vgl. Hilger GA 2002, 557, 558; Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 85.

81 Vgl. KK/Nack, StPO, 5. Aufl. (2003), § 100i Rn. 8 sowie
Lowe-Rosenberg/Schdfer, a.a.O. (Fn. 7), § 100i Rn. 13, die
diese Variante fiir systemwidrig hielten. - A.A. Meyer-
Gofsner, a.a.0. (Fn. 79), § 100i Rn. 6.



oder dass der Beschuldigte ihren Anschluss benutzt.

Nach der bis zum 31. Dezember 2007 geltenden Rechts-
lage bestimmte sich die Zielperson jeweils nach der
Zweckrichtung der Mainahme. Im Falle des § 100i Abs.
1 Nr. 1 StPO a.E war die Zielperson der Téter oder Teil-
nehmer der Katalogtat nach § 100a StPO sowie derjenige,
der diese durch eine Straftat vorbereitet hat. Die MaR-
nahme durfte zudem gegen sog. Nachrichtenmittler im
Sinne des § 100a S. 2 StPO a.FE durchgefiihrt werden.
Nach § 100i Abs. 1 Nr. 2 StPO a.E war Zielperson® der-
jenige Beschuldigte, gegen den sich die vorldufige Fest-
nahme bzw. der Haft- oder Unterbringungsbefehl richte-
te. Auch diese Mallnahme war gegen andere Personen
(Kontaktpersonen) zuldssig, wenn die Ermittlung des
Aufenthaltsorts des Beschuldigten auf andere Weise
erheblich weniger erfolgversprechend oder wesentlich
erschwert gewesen ware (§§ 100i Abs. 2 S. 2 a.E., 100f
Abs. 3 S. 2 StPO a.E).® Zur Bestimmung des Aufent-
haltsorts waren Ermittlungen gegen Dritte damit nach
fritherer Rechtslage nur unter Beachtung der qualifizier-
ten Subsidiarititsklausel moglich. Diese Hiirde hat der
Gesetzgeber nunmehr mit Verweis auf die Neuregelung
in § 100a Abs. 3 StPO, die keine Subsidiarititsklausel
enthilt, genommen.

dd) Subsidiarititsklausel

Bei der Neuregelung des § 100i StPO hat der Gesetzgeber
auf eine Subsidiaritdtsklausel, wie sie vorher bestand,
verzichtet. Die nunmehr ausdriicklich normierte Be-
schriankung des Einsatzes von IMSI-Catchern auf solche
Fille, in denen ein entsprechender Einsatz erforderlich ist,
stellt hingegen keine Subsidiarititsklausel im eigentli-
chen Sinne und keine wirkliche Verengung des Anwen-
dungsbereichs dar. Es handelt sich vielmehr lediglich um
einen Ausfluss aus dem ohnehin geltenden Verhiltnis-
méBigkeitsprinzip.

Die Vorgingerregelung in § 100i StPO a.E differenzierte
hingegen noch. Die Malnahme nach § 100i Abs. 1 Nr. 1
StPO a.E war streng subsididr.3* Hiernach durften Geri-
te- und Kartennummer mittels IMSI-Catcher nur erhoben
werden, wenn die Durchfiihrung der Uberwachungs-
malnahme ohne die Ermittlung der entsprechenden
Kennungen nicht moglich oder wesentlich erschwert
gewesen wire. Diese Malinahme unterlag, da zudem die
Voraussetzungen nach § 100a StPO vorliegen mussten,
sogar einer doppelten Subsidiarititsklausel.®® Der Einsatz
des IMSI-Catchers nach § 100i Abs. 1 Nr. 2 StPO a.E war
hingegen bereits dann zuldssig, wenn die Ermittlung des

8 Das Gesetz sprach hier vom Tdter, was der Systematik der

StPO und dem Grundverstindnis verfassungsrechtlicher
Garantien im Strafverfahren (etwa Unschuldsvermutung)
grundlegend widerspricht. — Vgl. auch Roggan KritV 2003,
76, 87; Ruhmannseder JA 2007, 47, 49.

8  Der Einsatz des IMSI-Catchers zur Erforschung des Sach-
verhalts wird entgegen des weiter reichenden Wortlauts
des § 100f Abs. 3 S. 2 StPO a.F. als nicht zuldssig erachtet,
vgl. Keller, a.a.0. (Fn. 6), S. 86. Ebenso zur vormaligen in-
haltsgleichen Regelung des § 100c Abs. 2 S. 2 StPO a.F. SK-
StPO/Wolter, a.a.O. (Fn. 8), § 100i Rn. 29. — Unzutreffend
Bidr MMR 2003, VI, IX.

84 Gercke MMR 2003, 453, 455.

8 SK-StPO/Wolter, a.a.O. (Fn. 8), § 100i Rn. 26.

Aufenthaltsorts des Titers auf andere Weise weniger
erfolgversprechend oder erschwert gewesen wire.%

b) Anordnungsvoraussetzungen

Die Verfahrensvoraussetzungen finden sich nunmehr in
§ 100i Abs. 3 StPO. Die Mallnahme nach Abs. 1 bedarf
grundsdtzlich der Anordnung durch den Richter auf
Antrag der Staatsanwaltschaft. Lediglich bei Gefahr im
Verzug kann die Staatsanwaltschaft die Anordnung ei-
genstindig treffen. Diese muss jedoch anschlieRend
binnen dreier Werktage von einem Gericht bestitigt
werden, anderenfalls tritt sie auller Kraft (§ 100i Abs. 3
S. 1iV.m. § 100b Abs. 1 S. 1 bis 3 StPO). Die Anord-
nung ergeht gemifl § 100i Abs. 3 S. 1 i.V.m. § 100b Abs.
2 S. 1 StPO schriftlich. Sie darf auf héchstens sechs Mo-
nate begrenzt werden (§ 100i Abs. 3 S. 2 StPO). Eine
Verldngerung um jeweils nicht mehr als sechs weitere
Monate ist nur zuldssig, soweit die Voraussetzungen
nach Abs. 1 weiterhin vorliegen (§ 100i Abs. 3 S. 3
StPO). Fallen diese hingegen wihrend des Vollzugs der
Mafnahme weg, so ist der Vollzug sofort zu beenden
(5 100i Abs. 3 S. 1i.V.m. § 100b Abs. 4 S. 1 StPO). Ge-
mil § 101 Abs. 4 S. 1 Nr. 8 StPO ist der Betroffene nach
Beendigung der Malinahme zu benachrichtigen.

¢) Verwendung der Daten des Betroffenen

Die erhobenen Daten des Betroffenen diirfen nach § 100i
Abs. 1 StPO zur Ermittlung des Sachverhalts und der
Bestimmung des Aufenthaltsorts verwendet werden.
Beweisverwertungsverbote bestehen im Rahmen der
allgemeinen Grundsdtze. Die Verwendung der Daten zu
Beweiszwecken in anderen, unabhingig von der Anlass-
tat bestehenden Strafverfahren ist unter den besonderen
Voraussetzungen der Verwendungsregelung des § 477
Abs. 2 S. 2 StPO zuldssig. Dieser gesetzlichen Regelung
beziiglich sog. Zufallsfunde liegt der Gedanke des hypo-
thetischen Ersatzeingriffs zugrunde.’” Zu priventivpoli-
zeilichen Zwecken diirfen die nach § 100i StPO erhobe-
nen Daten nur unter den Voraussetzungen des § 477
Abs. 2 S. 3 StPO verwendet werden; also etwa zur Ab-
wehr einer erheblichen Gefahr fiir die 6ffentliche Sicher-
heit. Fiir den Fall, dass die erhobenen Daten fiir die
Strafverfolgung oder die gerichtliche Uberpriifung der
Maflnahme nicht mehr erforderlich sind, enthilt § 101
Abs. 8 StPO eine Loschungspflicht. Eine Kennzeich-
nungspflicht ergibt sich aus § 101 Abs. 3 StPO. Handelt
es sich bei der von der Malnahme betroffenen Zielper-
son, sofern nicht Beschuldigter,®® um einen zeugnisver-
weigerungsberechtigten Berufsgeheimnistriger, so erge-
ben sich aus § 160a Abs. 1 S. 1 bis 4, Abs. 2 StPO Bewei-
serhebungs- und Beweisverwendungsverbote (einschlief3-
lich eines Verwertungsverbots) sowie Dokumentations-
und Loéschungspflichten.

8  Diese einfache Subsidiarititsklausel wurde teilweise als

praxisfern und eher obsolet bezeichnet; Hilger GA 2002,
557, 559; SK-StPO/Wolter, a.a.O. (Fn. 8), § 100i Rn. 28.

87 BT-Drs. 16/5846, S. 66; KK/Nack, a.a.0. (Fn. 28), § 100i
Rn. 12; Meyer-Gofner, a.a.O. (Fn. 74), § 477 Rn. 5.

8  Betrifft den Fall des sog. Nachrichtenmittlers i. S. des
§ 100a Abs. 3 StPO.



d) Personenbezogene Daten Dritter

In § 100i Abs. 2 StPO findet sich eine Regelung beziiglich
der erhobenen personenbezogenen Daten Dritter. Funk-
tionsbedingt meldet sich beim Einsatz des IMSI-Catchers
jedes Mobiltelefon in dessen Umgebung bei dieser ver-
meintlichen Funkzelle bzw. deren vermeintlicher Basis-
station an und ibermittelt hierbei seine Gerdte- und
Kartennummer. Es werden damit auch Kennungen unbe-
teiligter Dritter ermittelt. Dies wird, soweit es aus tech-
nischen Griinden unvermeidbar ist, als zuldssig und mit
dem Grundgesetz vereinbar angesehen.®’® In der Regel
werden jedoch die Daten von Mobiltelefonen Dritter
schon durch die Bildung von Schnittmengen aus den
Daten mehrerer Messungen wieder ausgeschieden.®
Dennoch erhobene Daten diirfen jedoch nach § 100i Abs.
2 S. 2 StPO ausschliefllich zum Zwecke des Datenab-
gleichs zur Ermittlung der gesuchten Gerdte- und Kar-
tennummer verwendet werden. Dieser Datenabgleich
erfolgt {iber den Netzbetreiber, welcher in Kenntnis der
IMSI/IMEI den gesuchten Teilnehmer sowie dessen Mo-
bilfunk-Rufnummer identifizieren kann. Uber diesen
Datenabgleich hinaus diirfen die Kennungen Dritter
nicht verwendet werden (Verbot der Zweckinderung).”!
Die Regelungen des § 477 Abs. 2 S. 2 und 3 StPO finden
keine Anwendung. § 100i Abs. 2 S. 2 StPO, der insoweit
ein absolutes Verwendungsverbot® fiir Zufallsfunde
hinsichtlich personenbezogener Daten Dritter normiert,
ist lex specialis (vgl. § 477 Abs. 2 S. 4 StPO). Nach Been-
digung der MaBnahme sind die Daten unverziiglich zu
16schen (§ 100i Abs. 2 S. 2 StPO). Handelt es sich bei
dem Dritten um einen zeugnisverweigerungsberechtigten
Berufsgeheimnistriager, so ergeben sich Beweisverwen-
dungsverbote sowie Dokumentations- und L&schungs-
pflichten aus § 160a Abs. 1 S. 5 StPO. Aus dieser Vor-
schrift kann sich {iber die in § 100i Abs. 2 StPO normier-
ten Pflichten hinaus in Einzelfillen unter Anwendung
des Grundsatzes der VerhiltnismiRigkeit sogar ein unge-
schriebenes relatives Beweiserhebungsverbot mit der
Verpflichtung ergeben, die Malnahme zu unter- bzw.
abzubrechen.*

3. Bedeutung der gesetzlichen Regelung

Mit der in § 100i StPO vorgesehenen Befugnis hat der

8 BVerfG NJW 2007, 351, 354 ff. = HRRS 2006 Nr. 807;
Meyer-Gofsner, a.a.O. (Fn. 74), § 100i Rn. 14; Roggan KritV
2003, 76, 87, wonach die Vermeidbarkeit der Inanspruch-
nahme Dritter aufgrund der weiten Verbreitung von Mobil-
telefonen theoretischer Natur ist.

% KK/Nack, a.a.0. (Fn.28), §100i Rn.11 und Léffelmann
AnwBl. 2006, 598, die deshalb in diesen Fillen einen Ein-
griff in die Rechte Dritter verneinen.

91 Ein VerstoB gegen das in § 100i Abs. 2 S. 2 StPO normierte
Verwendungsverbot begriindet ein Verwertungsverbot; vgl.
Keller, a.a.0. (Fn.6), S.131; Lowe-Rosenberg/Schdfer,
a.a.0. (Fn. 7), § 100i Rn. 40; in diesem Sinne auch Joecks,
StPO, 2. Aufl. (2008), § 100i Rn. 8; Ruhmannseder JA 2007,
47, 49.

92 Meyer-Gofiner, a.a.0. (Fn. 74), §100i Rn.14; SK-
StPO/Wolter, a.a.0. (Fn. 8), § 100i Rn. 33. - Kritisch jedoch
BT-Drs. 14/7727, S. 6; Lowe-Rosenberg/Schdfer, a.a.O.
(Fn. 7), § 100i Rn. 14.

% KK/Griesbaum, a.a.O. (Fn. 28), § 160a Rn. 11; Meyer-Gof3ner,
a.a.0. (Fn. 74), § 160a Rn. 7.

Gesetzgeber den Strafverfolgungsbehorden ein Instru-
ment an die Hand gegeben, sich durch Ermittlung von
IMSI und IMEI die fiir die Anordnung einer Telekommu-
nikationsiiberwachung notwendigen Informationen zu
beschaffen. Dariiber hinaus wurden mit der Regelung die
Moglichkeiten der Strafverfolgungsbehdrden erweitert,
den Aufenthaltsort eines Beschuldigten zu ermitteln.
Neben der angemahnten verfassungsrechtlichen Not-
wendigkeit der Schaffung einer gesetzlichen Grundlage
wurde die Implementierung des § 100i StPO im Jahre
2002 in weiten Teilen als notwendiger Reflex auf techni-
sche Entwicklungen begrii3t.** Gleichwohl sind mit dem
Einsatz des IMSI-Catchers auch eine Reihe von technisch
bedingten Einschrinkungen verbunden, die ihrerseits die
Ermittlungstitigkeit begrenzen. Zunichst ergibt sich das
generelle Problem, dass alle mittels des IMSI-Catchers
durchgefithrten Mafnahmen voraussetzen, dass der Auf-
enthaltsort des Betroffenen aufgrund von Observationen
oder einer Funkzellenabfrage grob bestimmbar ist. Das
zu ermittelnde Gerdt muss zudem aktiv geschaltet sein,
sich also im Stand-by-Modus befinden. Um anschlieRend
die gesuchte IMSI oder IMEI herausfiltern zu kénnen,
sind oftmals mehrere Messungen erforderlich.”

Problemlagen haben sich jedoch nicht nur aus den tech-
nischen Gegebenheiten, sondern auch aus der unstruktu-
rierten und inkohidrenten Gesetzessystematik ergeben,
deren Bereinigung und Harmonisierung zentrales gesetz-
geberisches Anliegen der Novellierung der §§ 100a ff.
StPO zum 1. Januar 2008 war. So hat etwa § 100i StPO
a.E die Ermittlung der Gerdtenummer IMEI mittels des
IMSI-Catchers ausdriicklich zugelassen; jedoch war strei-
tig, ob mittels dieser Kennung anschlieRend die Uberwa-
chung der Telekommunikation angeordnet werden konn-
te.”® Der Gesetzgeber hat diese Unklarheit nun behoben,
indem er in § 100b Abs. 2 Nr. 2 StPO n.E auch die Ken-
nung des Endgerits ausdriicklich erwdhnt. Die Ermitt-
lung der IMEI hat durch diese Klarstellung®” an prakti-
scher Bedeutung gewonnen.

Die praktische Relevanz der Standortermittlung mittels
IMSI-Catcher hat hingegen nachgelassen. Hier muss
zundchst IMSI/IMEI des zu ortenden Teilnehmers be-
kannt sein. Zudem muss dessen Aufenthaltsort eng ein-
gegrenzt werden. All dies macht die Ortung mittels IMSI-
Catcher unpraktikabel. In der Praxis wurde er mittlerwei-
le bereits durch die Ermittlungsmalinahme der sog. stillen
SMS abgeldst.”® Hierbei handelt es sich um ein Signal,
welches von den Ermittlern durch ein einfaches Compu-
terprogramm oder per Handy an eine ihnen bekannte
Mobilfunk-Rufnummer gesandt wird.*® Diese SMS (Short
Message Service) ist fiir den Besitzer des Mobiltelefons
nicht wahrnehmbar, erzeugt beim Mobilfunkbetreiber

9 Vgl. Albrecht/Dorsch/Kriipe, a.a.0. (Fn. 72), S. 199 ff., 208.

% Fox DuD 2002, 212, 214.

% Giinther Kriminalistik 2004, 11, 12.

%7 Die IMEI-gestiitzte Telekommunikationsiiberwachung war
nach Auffassung des Gesetzgebers bereits nach der alten
Rechtslage zuldssig. Die gesetzliche Neuregelung dient in-
soweit lediglich der Klarstellung; BT-Drs. 16/5846, S. 26.

% Ausfiihrlich hierzu Eisenberg/Singelnstein NStZ 2005, 62 ff. -
Dieses Observationsmittel wird jedoch allgemein nicht als
von §100i StPO gedeckt angesehen; vgl. Meyer-Gofiner,
a.a.0. (Fn. 74), § 100i Rn. 4.

% BT-Drs. 15/5252, S. 93; Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 88.



jedoch kiinstlich Verbindungsdaten, welche von den
Strafverfolgungsbehérden abgerufen werden kdnnen.'®
Hierdurch kann die Funkzelle ermittelt werden, in der
das Mobilfunkgerit gerade eingebucht ist,'”! ohne dass
sich die Ermittlungsbeamten in unmittelbarer Nihe
aufhalten miissen. Eine weitere, ebenfalls praktisch sehr
bedeutsame Ermittlungsmethode stellt die auf § 100h
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StPO gestiitzte Peilung via GPS dar.!%?

Insgesamt bleibt jedoch festzuhalten, dass der IMSI-
Catcher und mit ihm die Rechtsgrundlage in § 100i StPO
auch durch neue technische Entwicklungen nicht nen-
nenswert an Bedeutung verloren haben.!”® Die Haupt-
funktion des Gerits liegt bei der Ermittlung der IMSI.
Gerade in diesem Bereich ist es mangels adiquater Alter-
nativen sehr praxisrelevant.'®

4. Tusammenfassung

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass der
Gesetzgeber durch die Neuregelung der Befugnisnorm
des § 100i StPO die Eingriffsschwelle vereinheitlicht und
abgesenkt hat.!® Durch den Wegfall der Subsidiaritits-
klauseln und der Erweiterung des Straftatenkatalogs ist
der Einsatz des IMSI-Catchers nun auch auflerhalb des
Anwendungsbereichs der Telekommunikationsiiberwa-
chungsmalinahmen zuldssig. Die Straffung und klarere
Konturierung des Gesetzestextes haben dariiber hinaus
zu einer besseren Verstindlichkeit und Ubersichtlichkeit
beigetragen.

IV. Verfassungsrechtliche Fragen

Wie jede staatliche Zwangsmalnahme muss auch der
Einsatz des IMSI-Catchers verfassungsrechtlichen
Grundsitzen geniigen und insbesondere dem Grundsatz
der VerhiltnismiRigkeit Rechnung tragen.

1. Grundrechtshetroffenheit

Die den Einsatz des IMSI-Catchers legitimierende Norm
steht im Kontext der Telekommunikationsiiberwa-
chungsmallnahmen. Aufgrund dieser systematischen
Stellung scheint ein Eingriff in das durch Art. 10 Abs. 1
Var. 3 GG geschiitzte Fernmeldegeheimnis nahe liegend.
Auch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
nach Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG sowie die
Meinungsfreiheit gemall Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG und

100 Fisenberg/Singelnstein NStZ 2005, 62.

101 Nach BT-Drs. 15/5252, S. 93 soll eine Ortung auf bis zu 50

Meter genau erfolgen kdnnen.

Damit soll der Standort auf bis zu 50 Meter genau be-

stimmt werden kénnen; vgl. BGHSt 46, 266, 271.

103 Vgl. Bir MMR 2003, VI, IX, der den IMSI-Catcher als ein
aus kriminalistischer Sicht wichtiges Mittel bezeichnet.

104 Vgl. auch Krekeler/Loffelmann/Léffelmann, a.a.O. (Fn. 48),
§ 100i Rn. 1, der die Anwendungshiufigkeit der Mafnahme
aufgrund des damit verbundenen Aufwands dennoch als
gering erachtet.

105 Bgr MMR 2008, 215, 221; Meyer-Gofiner, a.a.O. (Fn. 74),
§ 100i Rn. 1; Haller/Conzen, Das Strafverfahren, 5. Aufl.
(2008), Rn. 1038. — Fraglich Joecks, a.a.O. (Fn. 91), § 100i
Rn. 1, wonach die Voraussetzungen im Wesentlichen
gleich geblieben sind.

102

die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG
kénnten betroffen sein.

a) Fernmeldegeheimnis

Das Fernmeldegeheimnis des Art. 10 Abs. 1 Var. 3 GG
erweitert das in Art. 10 Abs. 1 GG ebenfalls geschiitzte
Brief- und Postgeheimnis. Schutzgut des Art. 10 GG ist
zunichst die Vertraulichkeit der individuellen Kommuni-
kation mittels bestimmter Ubertragungsmedien.' Das
Fernmeldegeheimnis kniipft speziell an die fernmelde-
technisch vermittelte Ubertragung von Informationen,
d.h. an den Fernmeldeverkehr, an.'?’

aa) Grundsiitzliches

Fernmeldetechnische Medien sind besonders der Gefahr
eines unkontrollierten Zugriffs durch unbefugte Dritte
ausgesetzt. In der heutigen Informationsgesellschaft, in
der Kommunikation zunehmend als Telekommunikation
tiber eine rdumliche Distanz stattfindet, soll das Fern-
meldegeheimnis die Privatheit und die Vertraulichkeit
der Kommunikation gewéhrleisten.!® Die Kommunikati-
onsteilnehmer sollen so gestellt werden, wie sie stiinden,
wenn die Kommunikation ohne fernmeldetechnische
Mittel, also unter Anwesenden, stattfinde.!®® Das Fern-
meldegeheimnis schiitzt daher die korperlose Ubermitt-
lung von Informationen'® mittels drahtloser oder draht-
gebundener elektromagnetischer Wellen.!!! Der Schutz-
bereich des Art. 10 Abs. 1 GG ist aufgrund der rasanten
technischen Entwicklungen im Bereich der Telekommu-
nikation entwicklungsoffen.!'? Geschiitzt sind nicht nur
der traditionelle Telefon-, Telefax-, Telegramm- und
Funkverkehr, sondern auch neuere elektronische Uber-
tragungsmoglichkeiten wie Mobilfunk und E-Mail-
Verkehr via Internet.!®

Inhaltlich umfasst das Fernmeldegeheimnis den Schutz
der Individualkommunikation gegen unbefugte Kennt-
nisnahme Dritter.'"* Dies beinhaltet zunichst den Schutz

16 Hufen, StaatsR II, 1. Aufl. (2007), §17 Rn. 3; Pie-
roth/Schlink, GrundR, 24. Aufl. (2008), § 19 Rn. 762.

197 Dreier/Hermes, GG, Band I, 2. Aufl. (2004), Art. 10 Rn. 36;
v. Mangoldt/Klein/Starck/Gusy, GG, Band 1, 5. Aufl.
(2005), Art. 10 Rn. 40; v. Miinch/Kunig/Léwer, GG, Band
1, 5. Aufl. (2000), Art. 10 Rn. 18.

108 St. Rspr. BVerfGE 115, 166, 183; 110, 33, 53; 100, 313,
359.

109 BVerfG NJW 2007, 351, 353 = HRRS 2006 Nr. 807; Gercke,
a.a.0. (Fn. 19), S. 66; Gusy Jus 1986, 89, 90.

10 BVerfGE 46, 120, 143; Ipsen, StaatsR II, 11. Aufl. (2008),
§ 6 Rn. 306; Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 137.

UL pieroth/Schlink, a.a.0. (Fn.106), §19 Rn. 773; w.
Miinch/Kunig/Léwer, a.a.O. (Fn. 107), Art. 10 Rn. 12.

12 BVerfGE 106, 28, 36; Gercke, a.a.0. (Fn. 19), S. 66; Hufen,
a.a.0. (Fn. 106), § 17 Rn. 7; Jarass/Pieroth/Jarass, GG, 10.
Aufl. (2009), Art. 10 Rn. 5.

13 Hufen, a.a.0. (Fn. 106), § 17 Rn. 7; Ipsen, a.a.O. (Fn. 110),
§ 6 Rn. 306; Jarass/Pieroth/Jarass, a.a.O. (Fn. 112), Art. 10
Rn. 5; Pieroth/Schlink, a.a.0. (Fn.106), §19 Rn. 773;
Sachs/Pagenkopf, GG, 5. Aufl. (2009), Art. 10 Rn. 14 f.

114y, Mangoldt/Klein/Starck/Gusy, a.a.O. (Fn. 107), Art. 10
Rn. 42, 45.



von Kommunikationsinhalten,''> also aller mittels Funk-
technik ausgetauschten Informationen. Dariiber hinaus
wird auch die Vertraulichkeit der Kommunikationsum-
stinde gewihrleistet.!’® Dieser Schutz bezieht sich so-
wohl auf die Tatsache, dass iiberhaupt Kommunikation
stattfindet, als auch auf deren Teilnehmer, Anschliisse
und Rufnummern.'” Auch Hiufigkeit, jeweiliger Zeit-
punkt der Telekommunikation sowie Kommunikations-
versuche zihlen hierzu.!'®

bb) Ubertragung der IMSI/IMEI-Kennung und
Positionsmeldungen

Im Folgenden wird zu erdrtern sein, ob mit dem Einsatz
des IMSI-Catchers der Schutzbereich des Fernmeldege-
heimnisses betroffen ist. Mobiltelefone stellen, wie oben
festgestellt, ein geeignetes Ubertragungsmittel i. S. des
von Art. 10 Abs. 1 Var. 3 GG geschiitzten Fernmeldever-
kehrs dar. Allerdings ist fraglich, ob es sich bei der Uber-
tragung der IMSI/IMEI-Kennungen an die jeweilige Ba-
sisstation um eine durch Art. 10 Abs. 1 GG geschiitzte
Kommunikation handelt. Ein hierzu ergangener
Kammerbeschluss des BVerfG vom 22. August 2006, in
dem es ein Eingreifen des Art. 10 Abs. 1 GG verneinte,
vermag eine abschlieBende Klidrung nicht herbeizufiih-
ren. Denn es handelt sich hierbei um einen Nichtannah-
mebeschluss nach § 93b S.1 BVerfGG, mit dem keine
Entscheidung in der Sache erging und der als bloe Pro-
zessentscheidung weder materielle Rechtskraft noch eine
Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG entfaltet.'?°

Bezogen auf den Fernmeldeverkehr stellt das Fernmelde-
geheimnis des Art. 10 Abs. 1 GG nach allgemeiner Auf-
fassung eine spezielle Ausprigung des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung dar'*' und soll einen Aus-
gleich fiir die technisch bedingte Einbufle an Privatheit
schaffen, um gerade den Gefahren zu begegnen, die sich
aus dem Ubermittlungsvorgang einschlieBlich der Ein-
schaltung eines Dritten ergeben.'? Es kniipft also an das
Kommunikationsmedium an.!? Ob die Datenerhebung
nach § 100i StPO die Vertraulichkeit des Kommunikati-
onsinhalts oder des Kommunikationsvorgangs betriftt,
erscheint fraglich. Um ndmlich den Schutz des Fernmel-
degeheimnisses zu genieflen, miisste es sich bei IMSI-
und IMEI-Kennung um personen- und kommunikations-

15 BVerfGE 110, 33, 52 f; 107, 299, 312; Gercke, a.a.O.
(Fn. 19), S. 67; v. Mangoldt/Klein/Starck/Gusy, a.a.O.
(Fn. 107), Art. 10 Rn. 45.

116 St. Rspr. vgl. BVerfGE 115, 166, 183; 113, 348, 364; Gercke,
a.a.0. (Fn. 19), S. 67; Hufen, a.a.0. (Fn. 106), § 17 Rn. 7.

"7 Sachs/Pagenkopf, a.a.O. (Fn.113), Art. 10 Rn. 14; v.
Miinch/Kunig/Léwer, a.a.O. (Fn. 107), Art. 10 Rn. 22.

118 BVerfGE 113, 348, 365; Gercke, a.a.0. (Fn. 19), S. 67; Keller,
a.a.0. (Fn. 6), S.139; Nachbaur NJW 2007, 335, 336 f;
Sachs/Pagenkopf, a.a.0. (Fn. 113), Art. 10 Rn. 14.

119 BVerfG NJW 2007, 351 ff. = HRRS 2006 Nr. 807.

120 Vgl. auch Nachbaur NJW 2007, 335.

121 BVerfGE 113, 348, 364; 100, 313, 358; Hufen, a.a.O.
(Fn. 106), §17 Rn.10; v. Mangoldt/Klein/Starck/Gusy,
a.a.0. (Fn. 107), Art. 10 Rn. 103.

122 BVerfG NJW 2007, 351, 353 = HRRS 2006 Nr. 807; BVerf-
GE 107, 299, 313; 106, 28, 36.

123 BVerfG NJW 2007, 351, 353 = HRRS 2006 Nr. 807; v.
Mangoldt/Klein/Starck/Gusy, a.a.O. (Fn. 107), Art. 10 Rn.
32, 40.

bezogene Daten handeln. Kommunikation setzt nach
allgemeinem Sprachgebrauch eine Verstindigung zwi-
schen Menschen oder zumindest einen menschlich ver-
anlassten Datenaustausch voraus.'* Die wohl iiberwie-
gende Auffassung sieht in den sich regelmiflig wiederho-
lenden Positionsmeldungen des Mobiltelefons und der
damit einhergehenden Sendung von IMSI bzw. IMEI an
die Basisstation einen solchen menschlich veranlassten
Datenaustausch und hilt den Schutzbereich des Art. 10
Abs. 1 GG damit fiir erdffnet.'* Der Besitzer eines Mo-
biltelefons schalte dieses ausschlieRlich aktiv, um die
technischen Voraussetzungen fiir eine erfolgreiche Kom-
munikation zu schaffen.'® Er versetze das Mobiltelefon
in Kommunikationsbereitschaft, wodurch er auch seine
eigene Empfangsbereitschaft signalisiere.’?” Diese bloRe
Kommunikationsbereitschaft stelle einen niheren Um-
stand der Kommunikation dar und unterfalle daher dem
Schutzbereich des Art. 10 Abs. 1 GG. SchlieBlich wiirde
dadurch auch die Information, dass sich die betreffende
Person fiir eine Kommunikation bereithilt, geschiitzt.'*®
Das Fernmeldegeheimnis diene der Ausschaltung von
Gefahren fiir Kommunikationsinhalt und -vorgang, wel-
che durch die zwangsweise Vermittlung von Dritten
drohen.'” Mit der strafprozessualen Mdoglichkeit, IMSI
und IMEI zu ermitteln, wiirde der Nutzer aber gerade
nicht denselben Schutz seiner Privatsphire genieen, der
ohne das Kommunikationsmedium bestiinde.'*® Im Sinne
eines moglichst umfassenden Grundrechtsschutzes soll
auch dem Besitzer eines bloR aktiv geschalteten Mobilte-
lefons daher der Schutz des Fernmeldegeheimnisses
gewihrt werden.!*!

Dieser Auffassung ist jedoch entgegenzuhalten, dass der
Datenaustausch in der vorliegenden Konstellation aus-
schliefllich zwischen technischen Geriten stattfindet und
folglich keine individuellen oder kommunikativen Ziige
tragt.”**> Es fehlt an einem menschlich veranlassten In-
formationsaustausch, der sich auf Kommunikationsinhal-

124 Bernsmann NStZ 2002, 103, 104; ders./Jansen StV 1999, 591,
592; Demko NStZ 2004, 57, 61; Giinther NStZ 2005, 485,
491 f.; Jordan Kriminalistik 2005, 514, 515.

125 BGH NJW 2001, 1587; LG Dortmund NStZ 1998, 577; Bir
MMR 2000, 472, 473; Dix Kriminalistik 2004, 81, 83; Nach-
baur NJW 2007, 335, 337; Poppelmann AfP 2003, 218, 227;
Roggan KritV 2003, 76, 89 f.; Schenke AGR 125 (2000), 1,
20; SK-StPO/Wolter, a.a.O. (Fn. 8), § 100i Rn. 18.

126 Gercke, a.a.0. (Fn. 19), S. 71; Lisken/Denninger/Petri, Hdb.
des PolizeiR, 4. Aufl. (2007), H Rn. 12.

127 BGH NJW 2001, 1587; VG Darmstadt NJW 2001, 2273,
2274; Dix Kriminalistik 2004, 81, 83; Keller, a.a.O. (Fn. 6),
S. 148; Lowe-Rosenberg/Schifer, a.a.0. (Fn.7), § 100i
Rn. 5; Nachbaur NJW 2007, 335, 337.

128 Vgl. Gundermann K&R 1998, 48, 54 {,; Keller, a.a.O. (Fn. 6),
S. 149 f; Lowe-Rosenberg/Schifer, a.a.O0. (Fn.7), §100i
Rn. 5; Roggan KritV 2003, 76, 90.

129 Gercke, a.a.0. (Fn. 19), S. 70.

130 Schenke ASR 125 (2000), 1, 20 f.

131 VG Darmstadt NJW 2001, 2273, 2274; Bir MMR 2003, VI,
IX; Denkowski Kriminalistik 2002, 117, 119; Dix Kriminalis-
tik 2004, 81, 83; Jarass/Pieroth/Jarass, a.a.0. (Fn. 112),
Art. 10 Rn. 9; Nachbaur NJW 2007, 335, 337; Roggan KritV
2003, 76, 90; v. Mangoldt/Klein/Starck/Gusy, a.a.O.
(Fn. 107), Art. 10 Rn. 45.

132 BVerfG NJW 2007, 351, 353 f. = HRRS 2006 Nr. 807;
Brenner, Die strafprozessuale Uberwachung des Fernmelde-
verkehrs mit Verteidigern (1994), S. 250; Jordan Kriminalis-
tik 2005, 514, 515.



te bezieht und dem Kommunikationsbegriff immanent
ist. Die bloBe technische Eignung eines Gerdts, als
Kommunikationsmittel verwandt zu werden, sowie die
vom Gerit ausgehenden technischen Signale zur Gewéhr-
leistung der Kommunikationsbereitschaft stellen noch
keine Kommunikation dar.'®® Daran indert auch der
Umstand nichts, dass es der Nutzer ist, der das Mobilte-
lefon aktiv und damit empfangsbereit schaltet. Als spe-
zielle Garantie schiitzt das Fernmeldegeheimnis den
telekommunikationsbezogenen Teilaspekt des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung"* und damit die Ver-
traulichkeit der Individualkommunikation. Geschiitzt
werden also vorwiegend Kommunikationsinhalte. Die
Kommunizierenden sollen so gestellt werden, als wiirden
sie ohne fernmeldetechnische Mittel kommunizieren. Die
niheren Umstinde des Fernmeldevorgangs bzw. der
Kommunikation werden aufgrund dieser Schutzrichtung
nur insoweit von Art. 10 Abs. 1 GG erfasst, als sie iiber-
haupt auf Kommunikationsinhalte beziehbar sind bzw.
auf diese schlieBen lassen.'® Rein technische Daten oder
Details, die keine Riickschliisse auf derartige Inhalte
zulassen, sind daher vom Schutzbereich ausgenommen.
IMSI- und IMEI-Kennungen stellen solche technischen
Daten dar. Sie ermdglichen im Gegensatz zu Kommuni-
kationsumstdnden keinen Riickschluss auf Kommunika-
tionsinhalte oder —-beziehungen.'*® Vielmehr erméglichen
sie beispielsweise, iiber regelmifige Positionsmeldungen
im Stand-by-Modus des Mobilfunkendgerits dessen Posi-
tion und damit den Standort einer Person zu ermitteln.
Es handelt sich bei den Kennungen und gesendeten
Standortdaten nicht um kommunikationsbezogene Da-
ten.!® Der Schutzzweck des Fernmeldegeheimnisses,
ndmlich die Gewihrleistung der Vertraulichkeit von
Kommunikation, wird durch die Ubertragung der IM-
SI/IMEI-Kennungen gerade nicht beriihrt. Hinzu kommt,
dass im Fall der Standortermittlung die Positionsmel-
dung des Mobiltelefons vom Nutzer nicht einmal unmit-
telbar veranlasst wird; sie wird von ihm weder bemerkt,
noch ist sie kontrollierbar.

Insgesamt bleibt damit festzuhalten, dass die vom IMSI-
Catcher erfassten Daten nicht anlédsslich eines Kommu-
nikationsvorgangs anfallen. Der Datenaustausch erfolgt
ausschlieflich zur Herstellung und Sicherung der Be-
triebsbereitschaft des Mobiltelefons. Dieser Bereit-
schaftszustand ist erste technische Voraussetzung eines
Kommunikationsvorgangs, nicht aber bereits ein Kom-
munikationsvorgang selbst.!®® Es fehlt also an dem fiir

133 BVerfG NJW 2007, 351, 353 = HRRS 2006 Nr. 807; Giin-
ther NStZ 2005, 485, 491.

134 Keller, a.a.0. (Fn. 6), S.153; Jarass/Pieroth/Jarass, a.a.O.
(Fn. 112), Art. 10 Rn. 2.

135 BVerfG NJW 2007, 351, 353 = HRRS 2006 Nr. 807;
BVerfG NJW 2006, 976, 978; Weflau ZStW 113 (2001),
681, 690.

136 Vgl. BVerfG NJW 2007, 351, 353 = HRRS 2006 Nr. 807;
Brenner, a.a.0. (Fn. 132), S. 251.

137 Zur Grundrechtsbetroffenheit der Standortermittlung
wihrend eines Kommunikationsvorgangs Keller, a.a.O.
(Fn. 6), S. 151; Lisken/Denninger/Petri, a.a.0. (Fn. 126), H
Rn. 12.

138 BVerfG NJW 2007, 351, 353 = HRRS 2006 Nr. 807.

Art. 10 Abs. 1 GG erforderlichen Merkmal der Kommu-
nikation.'®’

cc) Zusammenfassung

Die Erfassung der Gerdte- und Kartennummer eines
Mobiltelefons sowie der dazugehorigen Standortdaten
unterfillt demnach nicht dem Schutzbereich des Fern-
meldegeheimnisses.!*°

b) Recht auf informationelle Selbsthestimmung

aa) Grundsiitzliches

Es konnte jedoch das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung betroffen sein. Dieses stellt eine Ausprigung
des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts dar.'*! Abgeleitet
wird diese Rechtsposition aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG.'* Das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung gewihrleistet dem Einzelnen die Befugnis,
grundsitzlich selbst dariiber zu entscheiden, ob und
innerhalb welcher Grenzen persénliche Lebenssachver-
halte und Daten erhoben, gespeichert, verwendet oder
weitergegeben werden.'*® Hierdurch soll insbesondere
vermieden werden, dass es aus Angst vor staatlichem
Zugriff auf Daten zu einem Verzicht der Grundrechtstra-
ger auf grundrechtlich geschiitzte Freiheiten und damit
zu einem Einschiichterungseffekt kommt.!** Der Grund
fiir die besondere Schutzbediirftigkeit liegt dabei jedoch
nicht allein in den Modglichkeiten der automatischen
Datenerhebung und -verarbeitung. Vielmehr schiitzt das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung generell vor
staatlicher Erhebung und Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten, weil ihm als besondere Ausprigung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts der Gedanke der Selbst-
bestimmung des Einzelnen immanent ist.!*® Geschiitzt
werden jedoch nur personenbezogene Daten,'*® also
solche zu personlichen oder sachlichen Verhiltnissen
einer bestimmten Person (vgl. auch §3 Abs. 1 BDSG).
Hierzu zdhlen auch individualisierbare Daten. Denn
unabhingig von der Sphire, aus der die Daten stammen,
sind diese sensibel und schutzbediirftig.'*’

139 Bernsmann/Jansen StV 1999, 591, 592; Demko NStZ 2004, 57,
62; Giinther NStZ 2005, 485, 491; Jordan Kriminalistik 2005,
514, 515; Kudlich JuS 2001, 1165 ff.; Wefllau ZStW 113
(2001), 681, 690.

140 Unter Verweis auf BVerfG NJW 2007, 351 ff. = HRRS
2006 Nr. 807: Joecks, a.a.O. (Fn. 91), § 100i Rn. 2; KK/Nack,
a.a.0. (Fn. 28), § 100i Rn. 5; Meyer-Gofiner, a.a.O. (Fn. 74),
§ 100i Rn. 2; Pieroth/Schlink, a.a.O. (Fn. 106), § 19 Rn. 773.

4 Sachs/Murswiek, a.a.O. (Fn. 113), Art. 2 Rn. 73.

142 BVerfGE 103, 21, 32; 65, 1, 43.

143 BVerfGE 115, 320, 341; 103, 21, 33; 80, 367, 373; 65, 1,
42; Dreier/Dreier, a.a.0. (Fn.107), Art. 2 I Rn. 78; Ja-
rass/Pieroth/Jarass, a.a.0. (Fn. 112), Art. 2 Rn. 44.

14 BVerfG NJW 2007, 351, 354 = HRRS 2006 Nr. 807; BVerf-
GE 113, 29, 46; 93, 181, 192.

145 BVerfGE 78, 77, 84; 65, 1, 41 f.; Sachs/Murswiek, a.a.O.
(Fn. 113), Art. 2 Rn. 73.

146 BVerfGE 113, 29, 46; Jarass/Pieroth/Jarass,
(Fn. 112), Art. 2 Rn. 45; Kunig Jura 1993, 595, 599.

147 Nach BVerfGE 65, 1, 45 gibt es unter den Bedingungen der
automatischen Datenverarbeitung kein belangloses Datum
mehr; vgl. Pieroth/Schlink, a.a.O. (Fn. 106), § 8 Rn. 377b.

a.a.0.



bb) Ermittlung der IMSI/IMEI und der Standortdaten

IMSI und IMEI stellen solche personenbezogenen Daten
dar.'*® Sie erméglichen in mobilen Telekommunikations-
netzen die Identifizierung des Nutzers bzw. des benutz-
ten Endgerits durch den Netzbetreiber. Bei diesem sind
die sog. Bestandsdaten i. S. des § 3 Nr. 3 TKG gespei-
chert. Diese beinhalten u.a. Angaben zur Person wie
Name, Adresse und Geburtsdatum.'* Die Bestandsdaten
sowie die Rufnummer des Teilnehmers kénnen bei Be-
darf und bei Kenntnis der IMSI- oder IMEI-Kennung
durch die zustidndigen Behorden nach §§ 95, 113 TKG
erfragt werden. Es handelt sich bei den Kennungen folg-
lich um individualisierbare, personenbeziehbare Daten,
also um solche Daten, die einen Schluss darauf zulassen,
welche Person sich im Bereich der fingierten Funkzelle
aufhilt, und die es ermoglichen, weitere Daten iiber
personliche und sachliche Verhiltnisse der Person zu
erlangen. Dariiber hinaus stellt auch die Standortermitt-
lung mittels IMSI-Catcher eine Erhebung personenbezo-
gener Daten dar. Damit kann der Aufenthaltsort des
Mobilfunknutzers bestimmt werden. Zudem kann mittel-
oder lingerfristig auch ein Bewegungsprofil erstellt wer-
den, das sodann Riickschliisse auf das Verhalten der
Person ermdéglicht.

cc) Zusammenfassung

Der Einsatz des IMSI-Catchers fiihrt in allen gesetzlich
zuldssigen Einsatzvarianten zur zielgerichteten Erhebung
von individualisierbaren und damit personenbezogenen
Daten. Der Schutzbereich des Grundrechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung nach Art.2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG ist demnach betroffen.

¢) Meinungsfreiheit

Der Einsatz eines IMSI-Catchers fithrt grundsitzlich auch
dazu, dass innerhalb seines Wirkbereichs fiir einen be-
stimmten Zeitraum Telekommunikation mittels Mobil-
funkgeriten nicht mdglich ist. Das Verhindern von Tele-
kommunikation konnte eine Beeintrichtigung der grund-
rechtlich geschiitzten Freiheit auf Meinungsdullerung
nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG darstellen. Dieses Frei-
heitsgrundecht schiitzt das AuBern und das Verbreiten
von Meinungen sowie die Modalitdten der Verbreitung.'*
Auf das hierzu konkret gewdhlte Medium kommt es
dabei nicht an.’® Die Verbreitung kann daher auch mit-
tels elektromagnetischer Wellen,'®* also auch mittels
Mobiltelefon, erfolgen. Sofern der IMSI-Catcher eine
Telekommunikation via Mobilfunk verhindert, nimmt er
den Teilnehmern die Moglichkeit, einen bestimmten
Adressatenkreis ungestért mit dem gewiinschten Kom-

148 BVerfG NJW 2007, 351, 355 = HRRS 2006 Nr. 807.

149 BlnKommTKG/Klesczewski, 1. Aufl. (2006), § 95 Rn. 3.

150 BVerfGE 76, 171, 192; 60, 234, 241; 54, 129, 138 f,; Ja-
rass/Pieroth/Jarass, a.a.0. (Fn. 112), Art. 5 Rn. 6.

151 Dreier/Schulze-Fielitz, a.a.0. (Fn. 107), Art. 5 I, II Rn. 75;
Hufen, a.a.0. (Fn. 106), § 25 Rn. 10; Pieroth/Schlink, a.a.O.
(Fn. 106), § 13 Rn. 556.

152 BK/Degenhart, GG, Losebl., Stand: 137. Lfg. (Dez. 2008),
Art. 5 Rn. 143; Jarass/Pieroth/Jarass, a.a.O. (Fn.112),
Art. 5Rn. 7.

munikationsinhalt erreichen zu koénnen.'®® Hierin liegt
eine mittelbar-faktische Behinderung der Moglichkeit der
Meinungsiuflerung nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG.™**
Um jedoch einen grundrechtsrelevanten Eingriff darzu-
stellen, muss diese faktische Einwirkung von einem sol-
chen Gewicht, also einer solchen Schwere sein, dass sie
einem gezielten, rechtlich regelnden Eingriff gleichzustel-
len ist."*® Vorliegend wird die Moglichkeit der mobilen
Telekommunikation fiir ein paar Sekunden, maximal fiir
wenige Minuten, genommen. Die Beeintrdchtigung ist
von derart geringer Dauer, dass sie unter der Erheblich-
keitsgrenze liegt und folglich die Schwelle zum Grund-
rechtseingriff nicht erreicht.’®® Zudem kann sich der
Betroffene fiir die Zeit jedes anderen Mediums bedienen,
um seine Meinung zu duflern oder zu verbreiten. Ein
Eingriff in den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG
liegt demnach nicht vor.

d) Allgemeine Handlungsfreiheit

Zu denken ist aber insofern an die allgemeine Hand-
lungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG. Danach wird jedes
menschliche Verhalten vor staatlichen Eingriffen und
ohne Riicksicht darauf geschiitzt, welches Gewicht der
Betitigung fiir die Persdnlichkeitsentfaltung zukommt.'”
Hierzu zdhlt selbstverstindlich auch die Moglichkeit,
Telekommunikation zu betreiben. Soweit der IMSI-
Catcher nun funktionsbedingt fiir einen kurzen Zeitraum
die Herstellung einer Mobilfunkverbindung fiir ein ein-
zelnes Mobiltelefon unmoglich macht und damit Tele-
kommunikation unterbindet, ist das Grundrecht der
allgemeinen Handlungsfreiheit betroffen.'*

e) Zusammenfassung

Im Ergebnis ist demnach sowohl das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung aus Art.2 Abs. 1
i.Vm. Art. 1 Abs. 1 GG als auch die allgemeine Hand-
lungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG betroffen.'*

153 Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 185.

15 Vgl. Dreier/Schulze-Fielitz, a.a.0. (Fn.107), Art. 5 I, II
Rn. 128; v. Miinch/Kunig/Wendt, a.a.O. (Fn. 107), Art. 5
Rn. 18.

155 BK/Degenhart, a.a.O. (Fn.152), Art. 5 Rn. 163; Drei-
er/Schulze-Fielitz, a.a.O. (Fn. 107), Art. 5 I, II Rn. 128; Ja-
rass/Pieroth/Jarass, a.a.0. (Fn. 112), Art. 5 Rn. 9.

1% Anders Keller, a.a.0. (Fn. 6), S. 186, der danach differen-
ziert, ob es sich um die im Einsatzbereich des IMSI-
Catchers befindlichen Personen oder um aufenstehende
Telekommunikationsteilnehmer handelt.

157 BVerfGE 97, 332, 340; 80, 137, 152 f.; Dreier/Dreier, a.a.O.
(Fn. 107), Art.2 I Rn.27; Jarass/Pieroth/Jarass, a.a.O.
(Fn. 112), Art. 2 Rn. 2 f.

158 BVerfG NJW 2007, 351, 356 = HRRS 2006 Nr. 807. — Die

Verhinderung von Telekommunikation stellt keinen Ein-

griff in Art. 10 Abs. 1 GG dar; vgl. Jarass/Pieroth/Jarass,

a.a.0. (Fn. 112), Art. 10 Rn. 12; v. Man-

goldt/Klein/Starck/Gusy, a.a.O. (Fn. 107), Art. 10 Rn. 57.

Es handelt sich nicht um einen Fall der Grundrechtskon-

kurrenz, bei dem die allgemeine Handlungsfreiheit vom

spezielleren Recht auf informationelle Selbstbestimmung
verdringt wiirde. Vorliegend ldsst sich die Manahme ge-
nau genommen in zwei Sachverhalte bzw. zwei Eingriffs-
richtungen unterteilen, die jeweils nur ein Grundrecht
betreffen. Vgl. Dreier/Dreier, a.a.0. (Fn.107), Vorb.
Rn. 155 ff.
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2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Einsatz des IMSI-Catchers fiihrt zu einer Beeintrich-
tigung dieser Grundrechtspositionen'® und miisste den
Anforderungen an eine verfassungsrechtliche Rechtferti-
gung geniigen. Die Befugnisnorm des § 100i StPO in
ihrer seit 1. Januar 2008 geltenden Neufassung ist im
Hinblick auf ihre Verfassungskonformitdt nicht unum-
stritten.

a) Gesetzesvorbehalt

Verfassungsrechtlich gerechtfertigte Eingriffe in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung sowie in die
allgemeine Handlungsfreiheit setzen zunichst voraus,
dass sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen,'¢! die
der Schrankentrias des Art.2 Abs. 1 GG gerecht wird.
Danach miisste der Gesetzesvorbehalt in Form der Rech-
te anderer, der verfassungsmifligen Ordnung oder der
Sittengesetze formell und materiell verfassungsgemil
ausgefiillt worden sein. Uberragende Bedeutung kommt
dabei der Schranke der verfassungsmidfSigen Ordnung zu.
Hierzu zdhlt die Gesamtheit der formell und materiell
verfassungsmiBigen Normen.!®? Daneben kommt dem
Sittengesetz ebenso wenig wie den Rechten anderer eine
eigenstindige Bedeutung bei der Grundrechtsbegrenzung
zu.'®® Die Vorschrift des § 100i StPO - kompetenzgerecht
und verfahrensfehlerfrei zustande gekommenes formli-
ches Gesetz — geniigt dem Gesetzesvorbehalt in formeller
Hinsicht.'**

h) Zitiergehot

Auch ein Verstol3 gegen das (formelle) Erfordernis des
Zitiergebots liegt nicht vor. Bei Eingriffen in grundrecht-
lich geschiitzte Freiheiten gilt es regelmiBig, die in
Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG normierte Zitierpflicht zu beach-
ten. Diese hat in erster Linie eine Warn- und Besinnungs-
funktion, die den Gesetzgeber an seine Grundrechtsbin-
dung erinnern soll und ihm die Folgen seiner Regelung
im Hinblick auf Grundrechtseinschrinkungen bewusst
macht.'®® Sie verlangt, dass das betreffende Gesetz das
davon beeintrichtigte Grundrecht unter Angabe des
Artikels nennt und hierdurch ausdriicklich auf die
Grundrechtseinschrinkung hinweist.'®® Das Zitiergebot
ist keine bloBe Ordnungsvorschrift; ein Versto dagegen
fithrt zur (Teil-)Nichtigkeit des einschrinkenden Geset-
zes.'™” In der Literatur wurde im Vorfeld der Entschei-
dung des BVerfG tiiber die Vereinbarkeit von § 100i StPO

160 Vgl. BVerfG NJW 2007, 351, 354 ff. = HRRS 2006 Nr. 807.

161 Sachs/Murswiek, a.a.0. (Fn. 113), Art. 2 Rn. 101.

162 BVerfGE 103, 197, 215; 6, 32, 37 ff.; Dreier/Dreier, a.a.0.
(Fn. 107), Art. 2 I Rn. 54; v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck,
a.a.0. (Fn. 107), Art. 2 Abs. 1 Rn. 25.

163 Dreier/Dreier, a.a.0. (Fn.107), Art.2 I Rn.53, 60; Ja-
rass/Pieroth/Jarass, a.a.0. (Fn. 112), Art. 2 Rn. 18 f.

164 Vgl. BVerfG NJW 2007, 351, 355 = HRRS 2006 Nr. 807;
Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 191.

165 BVerfGE 113, 348, 366; 64, 72, 79 f.; Dreier/Dreier, a.a.0.
(Fn. 107), Art. 19 I Rn. 18.

166 Jarass/Pieroth/Jarass, a.a.O. (Fn. 112), Art. 19 Rn. 3.

167 Dreier/Dreier, a.a.0. (Fn. 107), Art. 19 I Rn. 28; v. Man-
goldt/Klein/Starck/Huber, a.a.O. (Fn. 107), Art. 19 Abs. 1
Rn. 101 ff.

a.F mit dem Grundgesetz vielfach ein Versto3 gegen das
Zitiergebot diskutiert.'®® Ein gesetzlicher Verweis auf die
Einschrinkung des Art. 10 Abs. 1 GG fehlte ndmlich.
Wie jedoch oben bereits dargelegt, ist der Schutzbereich
des Art. 10 Abs. 1 GG nicht beriihrt, so dass eine diesbe-
ziigliche Zitierung nicht erforderlich ist. Und so hat der
Gesetzgeber bei der Neufassung des § 100i StPO - im
Anschluss an die Entscheidung des BVerfG - erneut zu
Recht auf einen Hinweis auf Art. 10 GG verzichtet.'®®
Einschldgig sind nur die durch Art.2 Abs. 1 GG bzw.
Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten
Grundrechte. Auf die Schrankenregelung des Art.2
Abs. 1 GG findet das Zitiergebot aufgrund dessen restrik-
tiver Auslegung jedoch keine Anwendung.!”® Die Grund-
rechte des Art. 2 Abs. 1 GG werden von vornherein nur
unter dem Vorbehalt der verfassungsmilligen Ordnung
gewihrleistet.'”! Ein Versto gegen das Zitiergebot liegt
demnach entgegen einiger Stimmen in der Literatur nicht
vor.!”?

¢) Bestimmtheitsgrundsatz

Die Norm muss dariiber hinaus dem aus dem Rechts-
staatsprinzip (vgl. Art. 20 Abs. 3 GG) abgeleiteten Be-
stimmtheitsgrundsatz, also dem Gebot der Normenklar-
heit und Widerspruchsfreiheit, Rechnung tragen.'”® Der
Normbetroffene muss die Rechtslage erkennen und sein
Verhalten darauf einrichten koénnen.'* Beziiglich des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung erfordert
dies, dass sowohl Anlass als auch Zweck und Grenzen
des Eingriffs in der Ermadchtigung bereichsspezifisch,
prizise und normenklar festgelegt werden.!”> Damit soll
nicht nur sichergestellt werden, dass die bestehende
Rechtsordnung dem Einzelnen eine verldssliche Grundla-
ge fiir dessen Verhalten ist. Er soll darauf vertrauen kon-
nen, dass die Exekutive steuernde und begrenzende
Handlungsmafstibe vorfindet, und die Gerichte eine
Rechtskontrolle durchfiihren kénnen.'”® Der Biirger muss
erkennen konnen, unter welchen Voraussetzungen sein
Verhalten mit dem Risiko einer Uberwachung verbunden
ist.'”?

Der Gesetzgeber verwendet in § 100i Abs. 1 StPO den

168 Etwa Gercke MMR 2003, 453, 455; Keller, a.a.0. (Fn. 6),

S.196; Lowe-Rosenberg/Schdfer, a.a.O. (Fn.7), §100i

Rn. 5; Roggan KritV 2003, 76, 89; SK-StPO/Wolter, a.a.O.

(Fn. 8), § 100i Rn. 18.

Hingegen wurde die ausdriickliche Zitierung des Art. 10

GG im Rahmen der Neufassung des § 9 Abs. 4 BVerfSchG

auch nach dem Urteil des BVerfG aufrechterhalten.

170 BVerfGE 28, 36, 46; 10, 89, 99; Jarass/Pieroth/Jarass, a.a.O.
(Fn. 112), Art. 19 Rn. 5; Sachs/Murswiek, a.a.O. (Fn. 113),
Art.2 Rn. 101; v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, a.a.O.
(Fn. 107), Art. 19 Abs. 1 Rn. 77.

71 BVerfGE 10, 89, 99.

172 BVerfG NJW 2007, 351, 354 = HRRS 2006 Nr. 807; Joecks,
a.a.0. (Fn. 91), § 100i Rn. 2.

173 BVerfGE 112, 304, 315; 17, 306, 314; v. Man-
goldt/Klein/Starck/Sommermann, GG, Band 2, 5. Aufl.
(2005), Art. 20 Rn. 289. — Auf Art. 103 Abs. 2 GG kann in-
soweit nicht zuriickgegriffen werden; dieser findet nur auf
Normen des materiellen Strafrechts Anwendung.

174 BVerfGE 110, 33, 53.

175 BVerfGE 110, 33, 53; 100, 313, 359.

176 BVerfGE 110, 33, 53; 65, 1, 44.

177 BVerfGE 113, 348, 375; 110, 33, 54.
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Begriff der Straftat von erheblicher Bedeutung und damit
einen unbestimmten Rechtsbegriff. Die Verwendung
unbestimmter, auslegungsbediirftiger =~ Rechtsbegriffe
durch den Gesetzgeber steht dem Bestimmtheitsgebot
jedoch grundsitzlich nicht entgegen,'”® sofern der Begriff
bestimmbar ist und seine dufleren Grenzen derart abge-
steckt sind, dass die Moglichkeit einer richterlichen U-
berpriifung besteht.!”” Kurzum, die Interpretationsbe-
durftigkeit eines Begriffs schliet folglich seine Be-
stimmtheit nicht per se aus.!®® Das Tatbestandsmerkmal
der Straftat von erheblicher Bedeutung ist vom BVerfG und
einigen Landesverfassungsgerichten gehalten und als
hinreichend bestimmt erachtet worden.'®" Die nihere
Konturierung und Konkretisierung des Begriffs wurde
der Rechtsprechung iiberantwortet.'® Im Laufe der Zeit
hat sich eine feststehende Definition herausgebildet.
Danach liegt eine Straftat von erheblicher Bedeutung
immer dann vor, wenn sie mindestens dem Bereich der
mittleren Kriminalitit zuzuordnen ist, den Rechtsfrieden
empfindlich stort und dazu geeignet ist, das Gefiihl der
Rechtssicherheit der Bevolkerung erheblich zu beein-
trachtigen.'® Freilich wird sich jene Begriffskonkretisie-
rung vorhalten lassen miissen, sie enthalte ihrerseits
unbestimmte Rechtsbegriffe.!®* Daher wird teilweise eine
restriktivere Auslegung des Tatbestandsmerkmals einge-
fordert.'®

Betrachtet man den Begriff der Straftat von erheblicher
Bedeutung, so ist es moglich, Konturen festzulegen und
damit die duleren Grenzen abzustecken. Wihrend Baga-
telldelikte, die nicht mindestens dem mittleren Krimina-
lititsbereich zuzuordnen sind, ausscheiden, wird bei
Verbrechen (vgl. § 12 StGB) in aller Regel die erhebliche
Bedeutung zu bejahen sein.'®® Dariiber hinaus hat der
Gesetzgeber mit der Neufassung des § 100i StPO die
Bedenken hinsichtlich der begrifflichen Unschirfe aufge-
griffen und durch einen (nicht abschlielenden) Verweis
auf § 100a Abs. 2 StPO eine Konkretisierung des Begriffs
vorgenommen. Das Vorliegen einer dort normierten
Katalogtat ist als bedeutsamer Anwendungsfall des
§ 100i StPO hervorgehoben worden und daher ein wich-
tiger Anhaltspunkt fiir die rechtliche Bewertung des
Begriffs der Straftat von erheblicher Bedeutung. Soweit
iiber den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO hinaus Strafta-
ten den fiir Malnahmen nach § 100i StPO erforderlichen
Erheblichkeitsgrad erreichen konnen, ist dies unschid-
lich. Es ist dem Gesetzgeber nicht immer moglich, ab-
schlieende Straftatenkataloge zu normieren. So wird es

178 BVerfGE 78, 205, 212; 21, 73, 79; Degenhart, StaatsR 1, 24.
Aufl. (2008), Rn. 356.

179 BVerfGE 21, 73, 78 ff.; 6, 32, 42 f.; Jarass/Pieroth/Jarass,
a.a.0. (Fn. 112), Art. 20 Rn. 58.

180 BVerfGE 103, 332, 384; 80, 130, 145.

181 BVerfGE 112, 304, 315 f.; 109, 279, 344; 107, 299, 321;
103, 21, 33 f.; BbgVerfG LKV 1999, 450, 452; SichsVerfGH
LKV 1996, 273, 283 f.

182 Vgl. BVerfGE 103, 21, 34; Keller, a.a.0. (Fn. 6), S. 203;
KK/Nack, a.a.0. (Fn. 28), § 110a Rn. 21.

183 BVerfGE 112, 304, 316; 103, 21, 34; Meyer-Gof3ner, a.a.O.
(Fn. 74), § 98a Rn. 5.

184 So etwa Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 204 ff., 208, der daher
einen Verstof3 gegen den Bestimmtheitsgrundsatz bejaht. —
Vgl. auch RiefS GA 2004, 623 ff.; Welp GA 2002, 535, 539 f.

185 SK-StPO/Wolter, a.a.O. (Fn. 8), § 100i Rn 11, 27.

186 Benfer MDR 1994, 12; Meyer-GofSner, a.a.O. (Fn. 74), § 98a
Rn. 5, § 100i Rn. 6.

etwa im Bereich der Vergehen hiufig an der notwendigen
erheblichen Bedeutung mangeln. Andererseits koénnen
die Taten auch hier im Einzelfall schwer wiegen und ein
Vorgehen nach § 100i StPO erforderlich machen. Wann
dies konkret der Fall ist, ist ausgehend von der Begriffs-
konkretisierung der Rechtsprechung und mit verglei-
chendem Blick auf die Schwere der in § 100a Abs. 2 StPO
genannten Katalogtaten sowie unter Beriicksichtigung
der Umstidnde des Einzelfalles zu ermitteln. Diese Sub-
sumtion durch die Strafverfolgungsbehérden ist justitia-
bel. Und auch die Einzelfallpriifung darf freilich nicht
nach willkiirlichen Malistdben erfolgen, sondern muss
sich nach Ausmal des Schadens, der Art und Gefihrlich-
keit der Tatbegehung und Bedrohung der Allgemeinheit
richten.'®’

Im Ergebnis handelt es sich bei dem Begriff der Straftat
von erheblicher Bedeutung um einen bestimmbaren Rechts-
begriff, der dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheits-
gebot geniigt.'®

d) Grundsatz der VerhdltnismiBigkeit

Schlieflich muss die gesetzliche Regelung zum Einsatz
des IMSI-Catchers den Anforderungen des Grundsatzes
der VerhiltnismiRigkeit entsprechen. Dieser wird unmit-
telbar aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet'®® und
umfasst die drei Teilgebote der Geeignetheit, Erforder-
lichkeit und Angemessenheit staatlicher MaRnahmen.!*°

aa) Legitimer Zweck

Bezugspunkt der drei Kriterien der VerhiltnismiRig-
keitspriifung ist der mit der Einschrinkung der Grund-
rechte verfolgte Zweck. Dieser muss vor der Rechtsord-
nung und insbesondere dem Grundgesetz Bestand ha-
ben;'®! der Zweck muss also verfassungslegitim sein.!®
Mit der Regelung in § 100i StPO wollte der Gesetzgeber
die Voraussetzungen fiir eine effektive Strafverfolgung,
insbesondere im Bereich der organisierten Kriminalitit,
schaffen.’”® Die Ermittlung der IMSI-/IMEI-Kennungen
oder des Standorts eines Mobiltelefons sind zur Vorberei-
tung weiterer strafprozessualer Malnahmen oftmals
unerldsslich. Die Aufkldrung von Straftaten, die Ermitt-
lung des Téters, die Feststellung seiner Schuld und seine
Bestrafung wie auch der etwaige Freispruch des Un-
schuldigen stellen wesentliche Aufgaben der Strafrechts-
pflege dar. Letztere soll den staatlichen Strafanspruch in
einem justizférmigen und auf die Ermittlung der Wahr-
heit ausgerichteten Verfahren durchsetzen.’® Die Schaf-
fung entsprechender strafprozessualer Normen sowie
deren Anwendung dienen der Aufrechterhaltung einer

187 BVerfGE 107, 299, 322.

188 A.A. zur alten Rechtslage, Keller, a.a.0. (Fn. 6), S. 208, 212.
— Das BVerfG NJW 2007, 351 ff. = HRRS 2006 Nr. 807 hat
sich mit der Frage der Bestimmtheit des § 100i StPO nicht
befasst.

189 BVerfGE 111, 54, 82; 80, 109, 120; 61, 126, 134.

190 Jarass/Pieroth/Jarass, a.a.O. (Fn. 112), Art. 20 Rn. 83.

1 Degenhart, a.a.0. (Fn. 178), Rn. 399.

192 BVerfG NJW 2007, 351, 355 = HRRS 2006 Nr. 807.

193 Vgl. BT-Drs. 14/9088, S. 7.

194 BVerfG NJW 2007, 351, 355 = HRRS 2006 Nr. 807; BVerf-
GE 107, 104, 118 f.



funktionstiichtigen Strafrechtspflege und damit einem
Gut von Verfassungsrang.'®® Ein legitimer Zweck ist
demnach gegeben.

bb) Geeignetheit

Der durch §100i StPO mogliche Einsatz des IMSI-
Catchers miisste zur Erreichung dieses Zwecks geeignet
sein. Dies ist der Fall, wenn sich mit der Malinahme die
Wahrscheinlichkeit erhéht, dass der angestrebte Erfolg
eintritt, wenn also dadurch der gewiinschte Erfolg geftr-
dert werden kann.'® Da dem Gesetzgeber auf der Stufe
der Eignung einer Manahme eine weit reichende Ein-
schitzungsprirogative zukommt, geniigt schon die abs-
trakte Méglichkeit der Zweckerreichung.'®” Der IMSI-
Catcher ist in der Lage, unbekannte Gerite- und SIM-
Kartenkennungen festzustellen. Er ermdglicht damit die
Ermittlung der Rufnummer des Beschuldigten als not-
wendige Voraussetzung fiir weitere Ermittlungsmal-
nahmen, insbesondere die Anordnung und Durchfiihrung
einer Telekommunikationsiiberwachung.'®®  Dariiber
hinaus erlaubt der Einsatz des IMSI-Catchers den Straf-
verfolgungsbehdrden die Feststellung des Standorts eines
gesuchten Mobilfunkgeridts und damit des moglichen
Aufenthaltsorts eines Beschuldigten. Der IMSI-Catcher
fordert also die Aufkldrung und Verfolgung von Straftaten
und trdgt damit zum Funktionieren der Strafrechtspflege
bei. Dessen Geeignetheit ist zu bejahen.

cc) Erforderlichkeit

Der Einsatz des IMSI-Catchers miisste auch erforderlich
sein. Die Erforderlichkeit einer staatlichen Mafnahme
steht immer dann in Frage, wenn ein milderes Mittel zur
Verfiigung steht, das in gleicher Weise geeignet ist, den
angestrebten Zweck zu erreichen.!”® Malnahmen nach
§ 100i StPO dienen regelmiflig der Vorbereitung weiterer
strafprozessualer Zwangsmafinahmen.

Zu erwidgen wire hier ein Riickgriff auf weniger eingriffs-
intensive klassische Ermittlungsmethoden wie die Zeu-
genbefragung, die Observation oder die Anfrage beim
Telekommunikationsanbieter nach §§ 112, 113 TKG.
Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass sich der
dem Gesetzgeber auf der Stufe der Geeignetheit zuge-
standene Beurteilungs- und Prognosespielraum auch auf
die Priifung der Erforderlichkeit auswirkt. Denn das
Erfordernis des geringstmoglichen Eingriffs gilt nur im
Verhiltnis gleichermallen geeigneter MafBnahmen.”®® Im
Bereich der Bekdmpfung der organisierten Kriminalitét,
die der Gesetzgeber bei der Legalisierung des Einsatzes
des IMSI-Catchers im Auge gehabt hat, sind die weniger
eingriffsintensiven herkémmlichen Ermittlungsmetho-
den aber nicht als gleich geeignet anzusehen. Sie reichen
zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitdt, welche

195 BVerfGE 51, 324, 343; 33, 367, 383.

19 Sachs/Sachs, a.a.0. (Fn. 113), Art. 20 Rn. 150; v. Man-
goldt/Klein/Starck/Sommermann, a.a.O. (Fn. 173), Art. 20
Rn. 314.

97 Degenhart, a.a.0. (Fn. 178), Rn. 401.

198 Vgl. BVerfG NJW 2007, 351, 355 = HRRS 2006 Nr. 807.

199 BVerfGE 78, 232, 245; 38, 281, 302; Jarass/Pieroth/Jarass,
a.a.0. (Fn. 112), Art. 20 Rn. 85.

200 Degenhart, a.a.0. (Fn. 178), Rn. 403.

sich durch eine besondere Qualitit der Organisation und
schnelle Anpassung ihrer Strukturen auszeichnet, nicht
aus und wiren tiberdies deutlich aufwindiger.

Hinsichtlich der Standortbestimmung konnte als milde-
res Mittel eine Ortung via GPS oder stiller SMS in Be-
tracht zu ziehen sein. Eine Ortung von Mobiltelefonen
mittels GPS ist jedoch mit einem enormen technischen
und auch finanziellen Aufwand verbunden. Hinzu
kommt, dass in Deutschland Mobilfunkgerdte mit GPS-
Chip deutlich weniger verbreitet sind als etwa in den
USA.%! Straftdter diirften sich zudem in der Regel Mobil-
funkgeridte ohne GPS-Empfinger anschaffen. Eine Or-
tung via GPS ist daher nicht gleich geeignet. Gezweifelt
werden muss dariiber hinaus auch daran, dass es sich bei
der GPS-Ortung tatsdchlich um ein milderes Mittel han-
delt. Zwar kommt es hierbei nicht zu einer Erhebung von
personenbezogenen Daten einer Vielzahl von Personen.
Fiir den Betroffenen diirfte aber die damit mégliche au-
tomatische Erstellung eines kompletten Bewegungsbildes
schwerer wiegen.?®® Die stille SMS dagegen funktioniert
dergestalt, dass sie ein Signal an ein bekanntes Mobil-
funkgerit sendet und so beim Mobilfunkanbieter Verbin-
dungsdaten erzeugt, denen u.a. entnommen werden
kann, in welcher Mobilfunkzelle das Mobiltelefon gerade
eingebucht ist. Der Vorteil der stillen SMS ist ihr einfa-
cher, zeitsparender Einsatz. Zudem ist nicht erforderlich,
dass sich die Ermittler in der Nidhe der gesuchten Person
aufhalten.?®® Andererseits ist eine exakte Feststellung des
Aufenthaltsorts des Beschuldigten, wie sie der IMSI-
Catcher zulisst, indem er (kleinere) Funkzellen fingiert,
hiufig nicht moglich. Die Funkzellen divergieren in ihrer
Reichweite erheblich und koénnen grofere Ausmalle
annehmen.?®* Beriicksichtigt man die dem Gesetzgeber
zugestandene Einschitzungsprirogative, so ist der Ein-
satz des IMSI-Catchers nach § 100i StPO als erforderlich
anzusehen.

dd) Angemessenheit

Zuletzt muss der Einsatz des IMSI-Catchers nach § 100i
StPO auch angemessen, also verhiltnismafig im engeren
Sinne, sein. Die durch ihn verursachten Beeintrichtigun-
gen diirfen nicht auBler Verhiltnis zu dem Gewicht und
der Dringlichkeit der durch die MaBnahme geforderten
Gemeinwohlbelange stehen.?®® Die besondere Beeintrich-
tigung besteht vorliegend darin, dass durch den Einsatz
des IMSI-Catchers nicht nur, wie sonst bei ZwangsmaS@-
nahmen {blich, in die Grundrechte des Beschuldigten
eingegriffen wird, sondern gleichzeitig eine Vielzahl
unbeteiligter Dritter betroffen ist. Der Eingriff entfaltet
also eine sehr groBe Streubreite und ist aufgrund der
Vielzahl der betroffenen Grundrechtstriger von besonde-

201 Dies diirfte wohl an den hohen Kosten und dem héheren

Energieverbrauch derartiger GPS-Empfinger liegen; vgl.
Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 247.

202 So jedenfalls Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 247.

203 Vgl. Keller, a.a.0. (Fn. 6), S. 248.

204 Problematisch Keller, a.a.O. (Fn. 6), S. 249, der den Einsatz
der stillen SMS als mildere, gleich wirksame Mafinahme nur
deshalb ablehnt, weil es derzeit an einer Rechtsgrundlage
fehlt. Die grundrechtsbeschrinkende Malnahme wird aber
nicht dadurch erforderlich, dass ein gleich geeignetes, mil-
deres Mittel gesetzlich nicht geregelt ist.

205 Vgl. Degenhart, a.a.0. (Fn. 178), Rn. 405.



rer quantitativer Intensitdt.’®® Ein Eingriff von derart
quantitativ hoher Intensitdt kann nur im Interesse hoch-
rangiger Rechtsgiiter,”” namentlich den besonderen
Belangen der Allgemeinheit, gerechtfertigt werden.

Ein solches qualifiziertes Rechtsgut stellt das gleichfalls
Verfassungsrang genielende Gebot der Aufrechterhal-
tung einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege dar.?%®
Die vermehrte Nutzung moderner Kommunikationsmit-
tel und deren Vordringen in nahezu alle Lebensbereiche
hat die Strafverfolgung erschwert, weil es im Zuge dieser
Entwicklung eben auch zu einer Effektivierung kriminel-
ler Vorgehensweisen kommt.?® Gerade im Bereich der
Telekommunikationsiiberwachung fillt es den Beschul-
digten besonders leicht, sich durch Austausch von Mobil-
funkgeriten oder SIM-Karten der Uberwachung durch
die Strafverfolgungsbehérden zu entziehen. Dies ge-
schieht umso hdufiger im Bereich der organisierten Kri-
minalitdt. Im Sinne und Interesse einer effektiven Straf-
verfolgung, die zu den unverzichtbaren Verfassungsauf-
gaben des Staates zihlt,?!° hat der Gesetzgeber auf tech-
nische Entwicklungen zu reagieren. Dabei handelt es sich
nicht lediglich um eine sinnvolle Abrundung des Arse-
nals kriminalistischer Ermittlungsmethoden, die weiter-
hin wirkungsvolle herkémmliche Ermittlungsmafnah-
men erginzt.*!' Es geht vielmehr darum, gegenzusteuern
und zu verhindern, dass sich Schlupflcher auftun, durch
die sich Schwer- und Schwerstkriminelle den Strafverfol-
gungsbehorden entziehen. Der Gesetzgeber hat mit dem
in §100i StPO verankerten Merkmal der Straftat von
erheblicher Bedeutung einer exzessiven Verwendung des
IMSI-Catchers einen Riegel vorgeschoben.

In qualitativer Hinsicht ist der Eingriff in die Rechte
unbeteiligter Dritter eher als minder schwerwiegend
anzusehen.?’ § 100i Abs. 2 StPO enthilt verfahrensmi-
Rige Vorschriften iiber die Verwendung von Daten Unbe-
teiligter. Eine Deanonymisierung der ermittelten Ken-
nungen findet nicht statt. Im Gegenteil, eine Benachrich-
tigung mitbetroffener Dritter, die voraussetzen wiirde,
dass die IMSI-/IMEI-Kennungen mit Hilfe der Netz-
betreibers einer Person zugeordnet werden, wiirde den
Grundrechtseingriff noch erheblich vertiefen.?’* Gesetz-
lich vorgesehene Sicherungen, wie Kennzeichnungs- und
Loschungspflichten sowie ein absolutes Verwendungs-
verbot beziiglich der Daten (vgl. § 100i Abs. 2 S. 2 StPO),
sorgen dafiir, dass die Eingriffsintensitit fiir den einzel-
nen unbeteiligten Dritten als eher gering anzusehen ist.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die mit dem Einsatz
des IMSI-Catchers verbundene Grundrechtsbeeintrichti-

206 Vgl. auch BVerfGE 115, 320, 354 ff. = HRRS 2006 Nr. 501
zur Rasterfahndung, mit der auch Eingriffe von grofler
Streubreite verbunden sind.

207 BVerfGE 115, 320, 357 ff. = HRRS 2006 Nr. 501, das den
Schutz hochrangiger Rechtsgiiter fordert.

208 BVerfGE 33, 367, 383.

209 BVerfG NJW 2007, 351, 355 = HRRS 2006 Nr. 807; Hof-
mann NStZ 2005, 121.

210 BVerfGE 46, 214, 222; 33, 367, 383.

21 Vel. BVerfG NJW 2007, 351, 355 = HRRS 2006 Nr. 807.

212 Sondervotum Haas BVerfGE 115, 371, 373.

213 BVerfG NJW 2007, 351, 356 = HRRS 2006 Nr. 807.

gung in keinem Missverhdltnis zu dem mit der MaRnah-
me verfolgten Zweck steht. Durch besondere Schutzme-
chanismen hat der Gesetzgeber dem Umstand, dass die
Maflnahme eine groBe Streubreite aufweist, hinreichend
Rechnung getragen. Auch dariiber hinausgehende kurz-
fristige Stérungen, die bei den Netzbetreibern oder Mo-
bilfunkteilnehmern wéahrend des Einsatzes auftreten
kénnen, und deren Rechtfertigung an Art. 2 Abs. 1 GG
zu messen ist, sind aufgrund der Geringfiigigkeit der
Stoérung und gemessen an den Bediirfnissen der Straf-
rechtspflege hinzunehmen.*'* Zudem ist in Rechnung zu
stellen, dass von der Befugnis nach § 100i StPO nur in
geringem Umfang Gebrauch gemacht wird.*'s § 100i
StPO ist demnach auch als verhiltnismiRig im engeren
Sinne anzusehen.

3. Ergebnis

Der nach §100i StPO mogliche Einsatz des IMSI-
Catchers stellt damit keinen Verstof3 gegen die in Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG sowie Art. 2 Abs. 1 GG
geschiitzten Grundrechtspositionen dar.

V. Schlusshetrachtung

Zusammenfassend l4sst sich sagen, dass der Gesetzgeber
mit der Schaffung und Neufassung des § 100i StPO die
Moglichkeiten der strafprozessualen Datenerhebung
erweitert hat und damit freilich dem Ausgangszitat Fut-
ter gibt. Die Befugnisnorm stellt sich jedoch als verfas-
sungsgemal dar. Insbesondere entspricht sie dem Ver-
hiltnismiRigkeitsgrundsatz. Die Anwendung der Vor-
schrift durch die Strafverfolgungsbehdrden wird jedoch
zeigen, inwieweit den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen auch im Einzelfall Rechnung getragen wird. Von
zentraler Bedeutung — und daher besonders anzumahnen
— ist dabei der sensible Umgang mit erhobenen Daten
unbeteiligter Personen. Zudem ist denkbar, dass die
Zukunft die Entwicklung technischer Neuerungen mit
sich bringt, mit deren Hilfe mindestens gleich wirksam,
aber noch milder im Hinblick auf die Grundrechte unbe-
teiligter Dritter vorgegangen werden kann.

24 BVerfG NJW 2007, 351, 356 = HRRS 2006 Nr. 807. — Vgl.
BVerfGE 107, 299, 316 ff,; 100, 313, 388 ff.

Unter Verweis auf die engen Anwendungsvoraussetzungen,
den erheblichen Aufwand sowie die von Bundesanwalt-
schaft und BKA mitgeteilten Zahlen BVerfG NJW 2007,
351, 356 = HRRS 2006 Nr. 807.
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In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Klaus Tiedemanm. Wirtschaftsstrafrecht. Einfiih-
rung und Allgemeiner Teil mit wichtigen Rechistex-
ten, 241 Seiten, Carl Heymanns, 2. Aufl. Koln/Minchen
2007 / Klaus Tiedemann. Wirtschaftsstrafrecht. Be-
sonderer Teil mit wichtigen Gesetzes- und Verord-
nungstexten. 274 Seiten, Carl Heymanns, 2. Aufl.
Koln/Miinchen 2008.

Im Jahr 1939 beklagte sich der amerikanische Soziologe
Edwin H. Sutherland in einem Vortrag noch dariiber,
dass Kriminologen die Ursachen von kriminellem Verhal-
ten allein mit den Folgen von Armut und individueller
Psycho- bzw. Soziopathie beschreiben (Sutherland, The
White Collar Criminal, in: American Sociological Review,
5 [1940], 1). Er bemingelte, dass dieser Fokus doch
vollstindig darauf verzichte, die ,ungebiihrlichen” Ge-
schiftspraktiken derer zu betrachten, die sich in einfluss-
reichen Stellungen befinden. Auch dort wiirden Strafta-
ten und nicht nur zivilrechtlich zu ahndende Verfehlun-
gen begangen. Sutherland prigte mit seinen Forderungen
die amerikanische Vokabel des ,White Collar Crime*, die
fortan im Gegensatz zum ,Blue Collar Crime“ stehen
sollte, und ohne deren Impulse auch die kontinentaleu-
ropdische Entwicklung des Wirtschaftsstrafrechts nicht
zu erkldren ist (vgl. grundlegend Sutherland, White Collar
Crime, 1985 [Yale University Press]).

Man kann mit Fug und Recht behaupten, dass Suther-
lands Befiirchtungen auf die heutige Rechtswirklichkeit
in Deutschland kaum mehr zutreffen wiirden. Das Wirt-
schaftsstrafrecht hat eine rasante Karriere hinter sich und
fithrt zu immer neuen gesetzgeberischen Aktivititen, die
mit dogmatischen Kunstgriffen der Justiz in Aufsehen
erregenden Prozessen einhergehen. Man kann dariiber
hinaus auch fast schon sicher sein, dass wegen der inter-

nationalen Finanzkrise und der hierbei aufgedeckten
Praktiken einzelner Finanzinstitute und Unternehmen
verstirkt auf das Wirtschaftsstrafrecht zuriickgegriffen
werden wird. Zu deutlich sind hier bereits die Rufe nach
dem Strafrecht. Altbundeskanzler Helmut Schmidt for-
dert schon ein neues Finanzstrafrecht (Schmidt, in: Die
ZEIT Nr. 4 vom 15.01.2009, S. 19. Dagegen aber Liiders-
sen, FAZ vom 19.01.2009, S. 10) und auch andernorts
vermag man nicht zu begreifen, warum bislang noch
keiner der verantwortlichen Banker ,zur Verantwortung”
gezogen wurde (vgl. Der Spiegel Nr. 15 vom 06.04.2009,
S. 89). Es sind mitunter auch aufgebrachte Biirger, die
die empirischen Bediirfnisse fiir solche rechtlichen For-
derungen liefern. Auf offentlichen Kundgebungen sind
Plakate mit der Aufschrift ,Eat the Bankers“ zu lesen,
man droht Bankern mit einer ,Bankersmahlzeit” und legt
mit Demonstrationen auch schon einmal zeitweise das
gesamte Londoner Bankenviertel lahm. Die Finanzakteu-
re reagieren nicht immer diplomatisch auf solche Stro-
mungen. Wihrend zu lesen ist, dass Konzerne dadurch in
Deckung gehen, dass sie nach einer offentlichen Empd-
rung iiber Bonuszahlungen den Namen des Konzerns von
dessen gldsernem Biirohaus entfernen (so geschehen im
Fall des amerikanischen Versicherungsriesen American
International Group Inc. [AIG]. Vgl. FAZ vom
27.03.2009, S. 13), stehen anderswo Angestellte eben
jener Konzerne hinter der schiitzenden Fassade ihrer
gldsernen Biirotiirme und winken aufgebrachten Biirgern
lichelnd mit Biindeln von Geldscheinen zu (vgl. Der
Spiegel, aa0.). All dies ist erst der Anfang einer Entwick-
lung, die - so muss man befiirchten - nicht ohne das
Strafrecht auskommen will und wird. Aktuell sei in die-
sem Zusammenhang an eine Aussage Jeschecks erinnert,
der dem Wirtschaftsstrafrecht die Aufgabe zuschrieb,
,dariiber zu wachen, dass wirtschaftliche Freiheit nicht
in Ziigellosigkeit umschligt (...)“ (Jescheck JZ 1959, S.
458). Wann wenn nicht in der heutigen Zeit kénnte man



unter Berufung auf eine solche Zweckumschreibung nach
dem Einsatz strafrechtlicher Instrumente zur ,Ziigelung®
des Wirtschaftssystems rufen?

Umso wichtiger ist es fiir den Strafjuristen, solche Ent-
wicklungen kompetent und wo nétig auch kritisch zu
begleiten. Dies erfordert wiederum, dass man tber die
Disziplin des Wirtschaftsstrafrechts mit all seinen Be-
sonderheiten umfassend informiert ist und sich in der
Materie sicher zu bewegen weill. Die beiden hier zu be-
sprechenden Binde von Tiedemann zum Wirtschaftsstraf-
recht, das Tiedemann selber als ,weitldufiges und uniiber-
sichtliches Rechtsgebiet” bezeichnet (EAT Rn. 1), bieten
hierfiir eine wichtige Hilfestellung und erméglichen eine
Erfassung der wirtschaftsstrafrechtlichen Spezifika un-
eingeschriankt. Uneingeschrinkt auch deswegen, weil
Tiedemann nunmehr nicht mehr nur den Allgemeinen Teil
sondern auch den Besonderen Teil des Wirtschaftsstraf-
rechts in jeweils zweiter Auflage prisentiert (Kudlich
HRRS 2004, 391 bemingelte zu einem Zeitpunkt, in dem
bislang nur der Band zum Allgemeinen Teil erschienen
war, noch, dass es eine Beschrinkung auf Darstellungen
zum AT ,,schwer haben“ werde).

Im ersten Band (zur Einfiihrung und zum Allgemeinen
Teil; EAT) ist die grundlegende Struktur des Werks bei-
behalten und mit aktuellen Hin- und Nachweisen erginzt
worden. Der Umfang hat sich nur marginal von 233 auf
241 Seiten erhoht. Tiedemann informiert in seiner Einfiih-
rung wie auch schon in der Vorauflage iiber den Begriff,
die historische Entwicklung und die Prinzipien des Wirt-
schaftsstrafrechts (EAT § 1). Auf besonderes Interesse
des Rezensenten ist hierbei die Auswahl und Darstellung
einzelner Prinzipien des Wirtschaftsstrafrechts gestoflen.
Ungeachtet der Frage, ob man Tiedemann darin zustim-
men mochte, dass strafrechtliche Sanktionen im Hinblick
auf den ultima ratio Grundsatz milder als verwaltungs-
rechtliche Kontrollmechanismen sein kénnen (EAT Rn.
63a), oder dass der fragmentarische Charakter des Straf-
rechts im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts nicht stets
durchzuhalten sei und deshalb — zumindest partiell -
zugunsten eines liickenlosen Strafrechtsschutzes zu wei-
chen habe (EAT Rn. 63b), kommt der enumerativen
Benennung und Beschreibung einzelner Prinzipien doch
die wichtige Funktion zu, auf oftmals nicht unproblema-
tische strukturelle Eigenschaften des Wirtschaftsstraf-
rechts hinzuweisen.

Die sich anschlieBenden Darstellungen zu den Quellen
(EAT §2) und der strafprozessualen Praxis (EAT § 3)
koénnen noch zu den einleitenden Erwigungen gezéhlt
werden und vermitteln weitere wichtige Grundlagen. § 2
enthilt im Vergleich zur Vorauflage keine wesentlichen
Verdnderungen. Dafiir wurden in § 3 wichtige Ergidnzun-
gen vorgenommen. Neben dem allseits bekannten Prob-
lem der verfahrensverkiirzenden Absprachen werden hier
nunmehr auch nicht minder wichtige prozessuale Aspek-
te wie Vermogensbeschlagnahme, Kronzeugenregelungen
und behordliche Zusicherungen eines kiinftigen Nicht-
einschreitens (EAT Rn. 93b ff.) behandelt.

Das eigentliche , Herz“ der Darstellungen ist indes in § 4
zu erblicken. Dort behandelt Tiedemann dogmatische
Besonderheiten des Wirtschaftsstrafrechts, systematisch
angeordnet nach der Ebene des Tatbestands, der Recht-

fertigung sowie im Bereich von Irrtumslehre und Téter-
schaft und Teilnahme. Stichworter wie faktische Ge-
schiftsfithrung, Geschiftsherrenhaftung, berufsgeméifes
Verhalten, behordliche Genehmigungen, Organisations-
herrschaft oder Unternehmenstiterschaft sind nur einige
wenige Beispiele aus den umfangreichen Erorterungen,
die zum grundsitzlichen Handwerkszeug des Wirt-
schaftsstrafrechtlers gehéren und von Tiedemann in an-
gemessener Breite beschrieben werden. Neben kleineren
Aktualisierungen und Ergidnzungen im gesamten § 4
wurde in den Ausfiihrungen zur sog. Geschiftsherrenhaf-
tung ein Absatz zu moglichen Garantenstellungen in
Handelsgesellschaften (EAT Rn. 186a) sowie im Bereich
Taterschaft und Teilnahme Ausfiihrungen zu § 14 StGB
ergidnzt (EAT Rn. 241a - 241c). Im Bereich Téterschaft
und Teilnahme wird zudem mit aktuellen Belegen die
vermehrt wahrzunehmende Tendenz aufgezeigt, die Figur
der mittelbaren Titerschaft durch Organisationsherr-
schaft auch auf Unternehmen anzuwenden (EAT Rn.
241; vgl. zudem BGHSt 49, 147 [163 f.] [,Bremer Vul-
kan“]; Noltenius wistra 2008, 288 f.; ablehnend allerdings
Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 6. Aufl. 2006, S.
715 ff.). Lesenswert ist dariiber hinaus auch Tiedemanns
eindeutige Stellungnahme zur Frage einer moglichen
Strafbarkeit von Verbdnden. In der neu eingefiigten Rn.
244a verleiht Tiedemann seinem sicherlich nicht unbe-
streitbarem Standpunkt pro Unternehmensstrafe dadurch
noch einmal besonderen Nachdruck, dass er auf Basis
einer rechtsvergleichenden Sicht der national gedullerten
Kritik unterstellt, diese beruhe auf ,einer iiberholten
germanistischen Sicht vom Wesen der juristischen Per-
son“. Auch hier ist sicherlich noch nicht das letzte Wort
gesprochen.

Weitgehend unverindert blieben die beiden letzten Ab-
schnitte (§§ 5, 6) zu einem Allgemeinen Teil des EU -
Sanktionenrechts sowie zu einzelnen Sanktionen. In
letzterem Abschnitt wurden allerdings Ausfithrungen zu
Geldbule und Ordnungshaft eingearbeitet (EAT Rn.
289a ff.).

Der zweite Band zum Besonderen Teil des Wirtschafts-
strafrechts ist in der 2. Auflage deutlicher als der erste
Band von 241 auf 274 Seiten angewachsen. Dariiber
hinaus ist der zweite Band in einem im Vergleich zur
Vorauflage grof3eren Format verlegt, so dass es — wire es
beim alten Format geblieben — wohl noch einige Seiten
mehr als die nunmehr 274 Seiten geworden wiren.
Schon im Vorwort macht Tiedemann darauf aufmerksam,
dass der besondere Teil des Wirtschaftsstrafrechts ganz
besonders uniibersichtlich sei und kiindigt fiir den zwei-
ten Band deshalb sein Bestreben an, lediglich eine Uber-
sicht und systematische Zusammenhinge herzustellen.
Schon vorab sei darauf hingewiesen, dass ihm der Leser
(der Rezensent eingeschlossen) diese sehr verniinftige
Beschrinkung danken wird.

In der leicht erginzten Einleitung (vgl. BT Rn. 3a, 13a)
wird wie bereits in der Vorauflage eine duBerst hilfreiche
tabellarische Ubersicht prisentiert, die dem Leser einen
Uberblick iiber die vielfiltigen wirtschaftsstrafrechtlich
relevanten Rechtsgebiete (bzw. Rechtsnormen) nebst
geschiitzter Rechtsgiiter, fokussiertem Titerkreis und
erforderlicher Tathandlung gibt (BT Rn. 22). Sie sei je-
dem empfohlen, der schnell und unkompliziert die mog-



lichen Inhalte erfassen méchte, die sich hinter der Uber-
schrift ,Besonderer Teil des Wirtschaftsstrafrechts“ ver-
bergen kdnnen.

Nachdem in § 1 noch Grundlegendes zu Rechtsquellen
und Auslegungsgrundsitzen erldutert wird, was sich
teilweise mit den Ausfiihrungen im ersten Band iiber-
schneidet, trotzdem aber als eine Art ,Scharnier” (vgl.
BT Rn. 12) zwischen dem Ubergang vom Allgemeinen
zum Besonderen Teil des Wirtschaftsstrafrechts gesehen
werden kann, beginnt Tiedemann in § 3 (bis einschlief3lich
§13) mit der systematischen Darstellung -einzelner
Rechtsgebiete. An der Auswahl der Rechtsgebiete hat
sich im Vergleich zur Vorauflage nichts gedndert. Auch in
der Neuauflage werden also Rechtgebiete wie das Au-
Benwirtschaftsstrafrecht (BT § 3), das Strafrecht der
Sffentlichen Finanzwirtschaft (hinter dieser Uberschrift
verbergen sich so zentrale Bereiche wie Steuer-, Zoll-,
und Subventionsstrafrecht, aber auch Abrechnungsbe-
trug und Haushaltsuntreue; BT § 4), das Wettbewerbs-
strafrecht (BT § 5), das Preis- und Wucherstrafrecht (BT
§ 6), mogliche Strafbarkeiten von Banken, Finanz-
dienstleistern und Versicherungen (§8), das Kapital-
marktstrafrecht (BT Rn. 9), das EDV-Strafrecht (BT § 10)
sowie das erst in neuerer Zeit vermehrt in Erscheinung
getretene Arbeitsstrafrecht (BT § 12; zum Begriff vgl.
auch Ignor/Rixen, NStZ 2002, S. 510) behandelt. Obgleich
die einzelnen Rechtsgebiete in ihren Grundziigen, aber
auch in ausgewihlten Besonderheiten beschrieben wer-
den, soll es an dieser Stelle bei der Benennung dieser
exemplarisch herausgegriffenen Stichworte bleiben, um
den Inhalt des zweiten Bandes jedenfalls kurz anzudeu-
ten. Die folgenden Ausfiihrungen sollen sich wegen der
Komplexitit, den jedes einzelne Kapitel aufwerfen kann,
darauf beschrinken, die Besonderheiten der Neuauflage
herauszustellen sowie auf einige nach Meinung des Re-
zensenten als wichtig einzustufende Aktualisierungen
und Ergdnzungen hinzuweisen.

So wurden in § 4 etwa die Ausfithrungen zu § 264 StGB
durch die ausfiihrliche Besprechung eines Falles zur
missbrauchlichen Beantragung eines Existenzgriin-
dungsdarlehens durch einen Strohmann (im konkreten
Fall: eine Strohfrau) ergidnzt (BT Rn. 134a ff.). Dariiber
hinaus wurden Erorterungen zu aktuellen Fillen von
kassendrztlichem Abrechnungsbetrug sowie zum Ab-
rechnungsbetrug gegeniiber Privatversicherten eingefiigt
(BT Rn. 142a ff.). Hieran ankniipfend enthilt § 5 um-
fangreiche Erginzungen zur Abgrenzung von Amtstri-
gern (§ 11 I Nr. 2 StGB) und Angestellten, die sich der
Frage widmen, ob niedergelassene Vertragsirzte unter
Umstidnden einen amtstrigerrechtlichen Status nach § 11

I Nr. 2 ¢ StGB haben (Rn. 210a ff.). Wichtige Erginzun-
gen wurden zudem im umfangreichsten Kapitel des zwei-
ten Bandes, §9, vorgenommen. Hier wurden aktuelle
Ausfiihrungen zur Problematik des Lastschriftbetrugs,
der nach der Einschitzung Tiedemanns in neuerer Zeit
zunehmend die Strafjustiz beschiftigt und an die Gren-
zen des von § 263 StGB erfassbaren stof3t (BT Rn. 337a
ff.), eingefiigt. Nur wenige Randnummern spiter erfolgte
die Erginzung ausfiihrlicher Erérterungen zur méglichen
Strafbarkeiten nach § 263 StGB bei Tduschung und Schi-
digung nichtoffentlicher Investoren, die entweder eine
Beteiligung an einem Unternehmen oder gar einen Un-
ternehmenskauf beabsichtigen (BT Rn. 346a ff.). Und
schlieRlich haben die Anderungen in § 202a StGB sowie
der neu ins StGB eingefiigte § 202b StGB (vgl. G v. 7. 8.
2007 [BGBI. I S. 1786]) Beriicksichtigung im Kapitel zum
EDV-Strafrecht gefunden (BT Rn. 491 ff.).

Nicht unerwidhnt bleiben soll schlieflich noch die Beson-
derheit, dass beide Neuauflagen wieder mit praktischen
Fallbeispielen angereichert sind, um einzelne theoreti-
sche Ausfithrungen zu illustrieren. Dariiber hinaus ist
eine Sammlung von wirtschaftsstrafrechtlich relevanten
Rechtstexten jeweils am Ende der beiden Werke enthal-
ten, die den schnellen und unkomplizierten Zugriff auf
einschligige Rechtsmaterialien ungemein erleichtert.

Alles in allem kann das kurze Fazit gezogen werden, dass
die anspruchsvollen Lehrbiicher von Tiedemann sowohl
fiir Praktiker als auch fiir Studenten und Wissenschaftler
einen zuverldssigen Einstieg in die vielfiltige und un-
tibersichtliche Materie bieten und daher jedem ans Herz
zu legen sind, der theoretische Arbeit im Bereich des
Wirtschaftsstrafrecht zu leisten hat. Dariiber hinaus
laden viele Stellen der Ausfiihrungen zum wissenschaftli-
chen Dialog um kontroverse Fragestellungen ein, zu
denen Tiedemann zumeist eindeutige Antworten und
Ansichten bereit hilt. Und wie schon zu Beginn dieser
Besprechung angedeutet: Es steht zu befiirchten, dass in
der derzeitigen wirtschaftlichen Lage das Wirtschaftsstra-
ferecht vermehrt zum Einsatz beim Umgang mit Kon-
fliktsituationen kommen wird, die immer wieder neue
juristisch relevante Konstellationen mit neuen Fragestel-
lungen und Unklarheiten aufwerfen werden. Fiir die
Bewiltigung dieser Fragestellungen sind die nunmehr
aktualisierten Werke Tiedemanns sicherlich mehr denn je
eine wichtige Hilfestellung.

RA und Wiss. Ass. Dr. Lutz Eidam, LL.M. (UB), Buce-
rius Law School, Hamburg



Hinweis Bei den folgenden Leitsdtzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsitze des Bearbei-
ters. Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsidtze wiedergegeben.
Aufgenommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere BVerfG-
Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsidtze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext
iiber ihre Nummer online iiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen wer-

den.

388. BGH 3 StR 25/09 - Beschluss vom 5. Mirz
2009 (LG Liineburg)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Gesamtstrafenbil-
dung (Beruhen).

§ 154 StPO; § 337 StPO; § 54 StGB

389. BGH 3 StR 28/09 - Beschluss vom 26.
Miirz 2009 (LG Oldenburg)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Gesamtstrafenbil-
dung (Beruhen).

§ 154 StPO; § 54 StGB; § 337 StPO

390. BGH 3 StR 439/08 - Beschluss vom 19.
Februar 2009 (LG Hildesheim)

Willkiirfreie Entscheidung {iber die Ubernahme einer
Sache (Vorlage zur Ubernahme durch unzustindiges
Gericht); Nichtigkeit gerichtlicher Entscheidungen (uner-
trigliche Mingel; Endentscheidung; Zwischenentschei-
dung); keine Verweisung vom Strafrichter an das Schof-
fengericht nach Er6ffnung des Hauptverfahrens (gesetzli-
cher Richter).

§ 338 Nr. 4 StPO; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; §225a
StPO; § 336 Satz 2 StPO; § 210 Abs. 1 StPO; 270 StPO;
§ 25 Nr. 2 GVG; § 24 Abs. 2 GVG; § 269 StPO

391. BGH 3 StR 51/09 - Beschluss vom 3. Mirz
2009 (LG Monchengladbach)

Unbegriindete Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO

392. BGH 3 StR 511/08 - Beschluss vom 7. Ja-
nuar 2009 (LG Duisburg)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung (Mal} der
Kompensation).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; § 51 StGB

393 BGH 3 StR 84/09 - Beschluss vom 17. Mirz
2009 (LG Liineburg)

Unbegriindete Revision; Beschwer (Nichtanordnung der
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt).

§ 349 Abs. 2 StPO; § 337 StPO; § 64 StGB

394. BGH 3 StR 521/08 - Beschluss vom 27.
Januar 2009 (LG Stade)

Geiselnahme (funktionaler und zeitlicher Zusammen-
hang zwischen Entfiihrung und N&tigung).

§ 239b StGB

395. BGH 3 StR 555/08 - Beschluss vom 24.
Miirz 2009 (LG Wuppertal)

Unbegriindete Revision; Verfall des Wertersatzes.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 73a StGB

396. BGH 3 StR 567/08 - Beschluss vom 29.
Januar 2009 (LG Ménchengladbach)
Besetzungsreduktion (Grundsatz der Unabinderlichkeit;
Ausnahme bei Verfahrensverbindung); Strafzumessung
(tatzeitnahe Vorverurteilung); Widerspruchsfreiheit der
Urteilsgriinde; ~Gesamtstrafenbildung (Begehung im
engen zeitlichen und situativen Zusammenhang).

§ 33b JGG; § 76 Abs. 2 GVG; § 46 StGB; § 267 StPO; § 54
StGB

397. BGH 3 StR 588/08 - Beschluss vom 10.
Miirz 2009 (LG Monchengladbach)

Beweisantrag (konkrete Tatsachenbehauptung); Beweis-
anregung.

§ 244 Abs. 3 StPO

398. BGH 3 ARs 6/09 - Beschluss vom 26. Mirz
2009 (Ermittlungsrichter des BGH)
Parlamentarischer ~ Untersuchungsausschuss; BND-
Untersuchungsausschuss (Requests for Information);
Beweisantrag (Minderheitenrechte); Verweigerung der
Aktenvorlage durch die Bundesregierung; keine Kosten-
entscheidung.

§ 17 PUAG; § 36 Abs. 3 PUAG; Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG;
§ 154 VwGO; § 18 Abs. 3 PUAG

399. BGH 3 StR 598/08 - Beschluss vom 24.
Miirz 2009 (LG Oldenburg)

Betrug (besonders schwerer Fall; Vermdgensverlust gro-
Ben Ausmalles; Versuch); Strafzumessung (strafschir-
fende Berticksichtigung einer Vorstrafe).

§ 263 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB; § 46 StGB

400. BGH 5 StR 31/09 - Urteil vom 25. Mirz
2009 (LG Berlin)

BGHSt; Raub (schwere korperliche Misshandlung bei der
Tat; finale Verkniipfung von Gewalt und rechtswidriger
Vermogensverfiigung).

§ 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a StGB



401. BGH 5 StR 40/09 - Beschluss vom 8. April
2009

Rechtliches Gehor im Revisionsrechtszug (Uberra-
schungsentscheidung); Obliegenheit zur antizipierenden
Erwiderung auf denkbare Rechtsauffassungen des Revi-
sionsgerichts.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 103 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK;
§ 356a StPO

402. BGH 5 StR 7/09 - Beschluss vom 25. Mirz
2009 (LG Hamburg)

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung; Wahr-
scheinlichkeit weiterer schwerer Straftaten (Prognose;
konkrete Erkenntnisse; abstrakte Statistiken).

§ 66 StGB

403. BGH 5 StR 18/09 - Beschluss vom 8. April
2009

Teilweise Einstellung des Verfahrens; unbegriindete Revi-
sion.

§ 154 StPO; § 349 Abs. 2 StPO

404. BGH 5 StR 74/09 - Beschluss vom 26.
Miirz 2009 (LG Potsdam)

Betrug (Individualisierung einzelner Taten bei Serien-
straftaten); nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Zi-
surwirkung; Anrechnung von Leistungen zur Erfiillung
von Bewihrungsauflagen); rechtsstaatswidrige Verfah-
rensverzogerung.

§ 263 StGB; § 56b StGB; § 55 StGB; Art. 6 Abs. 1 EMRK;
Art. 20 Abs. 3 GG

405. BGH 5 StR 94/09 - Beschluss vom 6. April
2009 (LG Cottbus)

Besonders schwerer Fall des Landfriedensbruchs (Subsi-
diaritédtsklausel).

§ 125a StGB

406. BGH 5 StR 106/09 - Beschluss vom 6. Ap-
ril 2009 (LG Leipzig)

Unbegriindete Revision; Strafzumessung (Beruhen).

§ 349 Abs. 2 StPO; § 46 StGB; § 337 StPO

407. BGH 5 StR 120/09 - Beschluss vom 6. Ap-
ril 2009 (LG Hamburg)

Unbegriindete Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO

408. BGH 5 StR 353/08 - Beschluss vom 24.
Mirz 2009 (LG Rostock)

Firmenbestattung und Bankrott (Verschleierung seiner
wirklichen geschiftlichen Verhiltnisse; Treuhidnder-
schaft); Betrug; Konkursverschleppung (Uberschuldung;
Zahlungsunfdhigkeit); Stundungsbetrug; teilweise Ein-
stellung des Verfahrens; nachtrigliche Bildung der Ge-
samtstrafe.

§ 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB; § 263 StGB; § 15a InsO; § 154
StPO; § 55 StGB

409. BGH 5 StR 602/08 - Beschluss vom 7. Ap-
ril 2009 (LG Potsdam)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung (Kompensa-
tion).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; § 46 StGB

410. BGH StB 18/08 - Beschluss vom 23. Okto-
ber 2008 (OLG Diisseldorf)

Beschlagnahme eines Briefes (Handschriftprobe; Verhilt-
nismiRigkeit).

§ 94 StPO; § 98 Abs. 1 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG

411. BGH StB 26/08 - Beschluss vom 18. De-
zember 2008 (Ermittlungsrichter des Bundes-
gerichtshofs)

Begriindungsanforderungen bei Anordnung einer Durch-
suchung (Darlegung der tatsichlichen Grundlagen des
Tatverdachts; keine formelhaften Wendungen; Angabe
der Indiztatsachen).

Art. 13 Abs. 2 GG; § 34 StPO; § 102 StPO

412. BGH StB 29/08 - Beschluss vom 22. Januar
2009 (Generalbundesanwalt)

Antrag auf gerichtliche Entscheidung; Verfahrensregister
des Generalbundesanwalts; Antrag auf Akteneinsicht.

§ 491 StPO; § 19 Abs. 4 BDSG; § 147 StPO; § 161a Abs.
3 StPO

413. BGH StB 24/08 - Beschluss vom 22. Januar
2009 (Ermittlungsrichter des Bundesgerichts-
hofs)

Konzentration der Zustdndigkeit fiir den nachtréglichen
Rechtsschutz (Anklageerhebung gegen Dritte); ,militan-
te gruppe; Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereini-
gung; Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung.
§ 101 Abs. 7 Satz 4 StPO; § 129 StGB; § 129a StGB

414. BGH StB 6/09 - Beschluss vom 9. April
2009 (Ermittlungsrichter des Bundesgerichts-
hofs)

Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung;
Durchsuchung bei Dritten zwecks Auffindung von Be-
weismitteln (Buchkiufe; Buchverkiufe; Amazon).

§ 103 StPO; § 105 StPO; § 129a StGB; § 129b StGB

415. BGH 1 StR 27/09 - Beschluss vom 4. Mirz
2009 (LG Landshut)

Befangenheitsriige (Besorgnis der Befangenheit bei Ge-
spriachen des Vorsitzenden Richters mit dem Verteidiger
nur eines Mitangeklagten und Ausrdumung durch eine
dienstliche Stellungnahme); Mitwirkung eines ausge-
schlossenen Richters; absoluter Revisionsgrund; Darle-
gungsvoraussetzungen der Verfahrensriige); Abfassung
der Urteilsgriinde.

§ 338 Nr. 3 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 267 StPO

416. BGH 1 StR 27/09 - Beschluss vom 4. Mirz
2009 (LG Landshut)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

417. BGH 1 StR 34/09 - Beschluss vom 17.
Miirz 2009 (LG Coburg)

Nachtrégliche Sicherungsverwahrung (im Laufe des Voll-
zugs eintretende Therapieunwilligkeit und ein Therapie-
abbruch als neue Tatsache).

§ 66b StGB

418. BGH 1 StR 50/09 - Beschluss vom 18.
Mairz 2009 (LG Baden-Baden)



Riige der Verletzung des Verwertungsverbots aus § 51
Abs. 1 BZRG (Sachriige; mehrere Taten im prozessualen
Sinne bei materiell-rechtlicher Tatmehrheit: natiirliche
Handlungseinheit und Verletzung hdochstpersonlicher
Rechtsgiiter).

§ 51 Abs. 1 BZRG; § 52 StGB; § 53 StGB; § 223 StGB;
§ 337 StPO; § 264 StPO

419. BGH 1 StR 76/09 - Beschluss vom 31.
Mairz 2009 (LG Miinchen I)

BGHR; Sicherstellung von E-Mails beim E-Mail-Provider
(Verwertung von E-Mails; Telekommunikationsiiberwa-
chung; Benachrichtigungspflicht; Fernmeldegeheimnis;
Grundrecht auf Vertraulichkeit und Integritédt informati-
onstechnischer Systeme).

Art. 10 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 8
EMRK; § 99 StPO; § 95 Abs. 2 StPO; § 100a StPO; § 94
StPO; § 101 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 StPO

420. BGH 1 StR 79/09 - Beschluss vom 1. April
2009 (LG Waldshut-Tiengen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

421. BGH 1 StR 138/09 - Beschluss vom 1. Ap-
ril 2009 (LG Miinchen II)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

422. BGH 1 StR 549/08 - Urteil vom 18. Mirz
2009 (LG Regensburg)

Rechtsfehlerhaft begriindeter Freispruch (mangelnde
Gesamtwiirdigung und rechtsfehlerhafte Anwendung des
Zweifelsgrundsatzes auf Indizien; fernliegende Deutun-
gen des Tatrichters; tiberspannte Anforderungen bei der
Uberzeugungsbildung).

§ 261 StPO

423. BGH 1 StR 80/09 - Beschluss vom 18.
Mirz 2009 (LG Augsburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

424. BGH 1 StR 83/09 - Beschluss vom 31.
Mirz 2009 (LG Augsburg)

Rechtsfehlerhafte Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (mangelhafte Feststellung der ver-
minderten Schuldfihigkeit).

§ 63 StGB; § 21 StGB

425. BGH 2 StR 7/09 - Beschluss vom 4. Mirz
2009 (LG Koln)

Unzulidssig bedingte Revisionserhebung (Entscheidung
liber einen Haftbefehl).

§ 349 Abs. 1 StPO; Vor § 296 StPO

426. BGH 2 StR 8/09 - Beschluss vom 4. Mirz
2009 (LG Mainz)

Strafzumessung bei der Jugendstrafe (Erziehungsgedan-
ke; Beruhen).

§ 18 Abs. 1 Satz 3 JGG

427. BGH 2 StR 11/09 - Beschluss vom 2. April
2009 (LG Trier)

Anrechnung einer erbrachten Bewihrungsauflage in den
Fillen des § 58 Abs. 2 Satz 2 StGB im Regelfall.

§ 58 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 56f Abs. 3 Satz 2 StGB; § 354
Abs. 1 StPO

428. BGH 2 StR 34/09 - Beschluss vom 27.
Miirz 2009 (LG Gera)
Aufrechterhaltung des
gednderter Tenorierung.
§ 354 Abs. 1 StPO; § 337 StPO

Strafrahmenausspruchs trotz

429. BGH 2 StR 37/09 - Beschluss vom 4. Mirz
2009 (LG Aachen)

Fehlerhafte Gesamtstrafenbildung zur Anwendung von
§ 35 BtMG (Drogenentwohnungstherapie); Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt.

§ 54 StGB; § 35 BtMG; § 64 StGB

430. BGH 2 StR 38/09 - Beschluss vom 4. Mirz
2009 (LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

431. BGH 2 StR 42/09 - Beschluss vom 11.
Miirz 2009 (LG Marburg)

Schwere Vergewaltigung (Beisichfiihren eines Mittels,
mit dem Widerstand mit Gewalt iiberwunden werden
kann: Fessellung mit Handschellen); Anordnung der
Unterbringung des Angeklagten in einem psychiatrischen
Krankenhaus (unzureichende Darlegung der Vorausset-
zungen: Tatbegehung im Zustand zumindest verminder-
ter Schuldfdhigkeit, Gefdhrlichkeitsprognose).

§ 177 Abs. 2, Abs. 3 Nr. 2 StGB; § 63 StGB

432. BGH 2 StR 47/09 - Beschluss vom 4. Mirz
2009 (LG Kassel)

Unzuldssige Revision (Rechtsmittelverzicht).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

433. BGH 2 StR 248/05 - Beschluss vom 4.
Mairz 2009

Unbegriindete Gegenvorstellung.

Vor § 1 StPO

434. BGH 2 StR 340/08 - Beschluss vom 20.
Mirz 2009 (BGH)

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

435. BGH 2 StR 537/08 - Beschluss vom 11.
Mirz 2009 (LG Bonn)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (zu beach-
tende Therapiewilligkeit; Aussichtslosigkeit einer Mafire-
gel; Menschenwiirde).

§ 64 StGB; Art. 1 GG

436. BGH 2 StR 545/08 - Beschluss vom 20.
Mairz 2009 (LG Frankfurt am Main)

Zur Prozessverschleppung gestelltes Ablehnungsgesuch
(Rechtsmissbrauch; Prozessdestruktion; Konfliktverteidi-
gung; haltlose Provokation; engagierte, gegebenenfalls
auch mutigen Strafverteidigung im wohlverstandenen
Interesse des Beschuldigten).

Art. 6 EMRK; § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO



437. BGH 2 StR 575/08 - Beschluss vom 18.
Mirz 2009 (LG Koblenz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

438. BGH 2 StR 64/09 - Beschluss vom 8. April
2009 (LG Hanau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

439. BGH 2 StR 576/08 - Beschluss vom 8. Ap-
ril 2009 (BGH)

Unbegriindete Anhdrungsriige.

§ 356a StPO

440. BGH 2 StR 578/08 - Beschluss vom 4.
Mairz 2009 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

441. BGH 2 StR 596/08 - Beschluss vom 11.
Mirz 2009 (LG Kassel)

Pflicht zur eingehenden Begriindung des Gesamtstrafaus-
spruches, wenn sich eine hohe Gesamtstrafe auffallend
von der Einsatzstrafe entfernt.

§ 54 StGB

442. BGH 2 StR 596/08 - Beschluss vom 11.
Mirz 2009 (LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

443. BGH 2 StR 601/08 - Urteil vom 1. April
2009 (LG Aachen)

Mord aus Heimtiicke und niedrigen Beweggriinden (Aus-
nutzungsbewusstsein;  verminderte  Schuldfihigkeit:
schwere andere seelische Abartigkeit; tiefgreifende Be-
wusstseinsstorung bei Totungsdelikten); Abweichung
von der Beurteilung eines kompetenten Sachverstindi-
gen.

§ 211 StGB; § 21 StGB; § 261 StPO

444. BGH 2 StR 602/08 - Beschluss vom 11.
Mairz 2009 (LG Koln)

Schwere Vergewaltigung (gefdhrliches Werkzeug; Tatvor-
satz).

§ 177 Abs. 3 Nr. 1 StGB; § 15 StGB

445. BGH 2 ARs 41/09 2 AR 26/09 - Beschluss
vom 2. April 2009 (OLG Brandenburg)
Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

446. BGH 2 ARs 562/08 2 AR 331/08 - Be-
schluss vom 12. Mirz 2009 (AG Horb am Ne-
ckar)

Wechsel der ortlichen Zustdndigkeit der Strafvollstre-
ckungskammer (Zustdndigkeit zur Entscheidung {iber
den Widerruf einer Bewidhrungsentscheidung; Be-
fasstsein; Konzentrationsprinzip).

§ 462a Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 StPO; § 462a Abs. 4 Satz 3
StPO

447. BGH 2 ARs 58/09 2 AR 44/09 - Beschluss
vom 25. Miirz 2009 (OLG Celle)

AusschlieBung eines Rechtsanwalts (hinreichender Tat-
verdacht der Tatbeteiligung; formelle Voraussetzungen;
Beschwerde).

§ 138a Abs. 1 Nr. 1 StPO; § 138c Abs. 2 StPO; § 138d
Abs. 6 Satz 1 StPO

448. BGH 2 ARs 83/09 2 AR 54/09 - Beschluss
vom 11. Mirz 2009 (AG Rosenheim; AG Ober-
hausen)

Zustidndigkeit iber den Widerruf einer Bewdhrung (Be-
fasstsein infolge einer erforderlichen Entscheidung; keine
Zustindigkeitsbegriindung durch kurzzeitige Aufenthalte
in einer JVA).

§ 462a Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 StPO

449. BGH 4 StR 20/09 - Beschluss vom 19.
Mirz 2009 (LG Dortmund)

Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme beim Betdu-
bungsmittelhandel beim Kurier (entscheidende Bedeu-
tung fiir das Gesamtgeschift; Beihilfe; Mittédterschaft).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 29 BtMG

450. BGH 4 StR 31/09 - Beschluss vom 31.
Mairz 2009 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

451. BGH 4 StR 473/08 - Beschluss vom 27.
Januar 2009 (LG Saarbriicken)

Schwerer Raub (kein Verwenden eines gefdhrlichen
Werkzeugs bei ,, KO-Tropfen“ je nach Dosierung; narkoti-
sierende Gegenstinde als sonstige Mittel des § 250 Abs.
1 Nr. 1 b StGB); gefihrliche Korperverletzung (hinterlis-
tiger Uberfall; Beibringung gesundheitsschidlicher Stof-
fe).

§ 250 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 Nr. 1 b StGB; § 223 StGB;
§ 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3 StGB

452. BGH 4 StR 516/08 - Urteil vom 19. Mirz
2009 (LG Magdeburg)

Liickenhafte Beweiswiirdigung bei Freispruch; rechtsfeh-
lerhafte Anwendung des Zweifelsgrundsatzes.

§ 261 StPO

453. BGH 4 StR 53/09 - Beschluss vom 19.
Mirz 2009 (LG Hagen)

Strafzumessung bei Totungsdelikten (Doppelverwer-
tungsverbot; Differenzierung zwischen direktem und
bedingtem Vorsatz).

§ 46 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 212 StGB; § 15 StGB

454. BGH 4 StR 606/08 - Beschluss vom 7. Ap-
ril 2009 (LG Saarbriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

455. BGH 4 StR 629/08 - Beschluss vom 19.
Mairz 2009 (LG Bielefeld)

Verfahrenseinstellung  aus  verfahrens6konomischen
Griinden und aus Griinden des Opferschutzes gemil3
§ 154 Abs. 2 StPO.

§ 154 Abs. 2 StPO



456. BGH 4 StR 86/09 - Beschluss vom 2. April
2009 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

457. BGH 4 StR 659/08 - Beschluss vom 18.
Mairz 2009 (LG Rostock)

Verfahrenseinstellung gemil § 154 Abs. 2 StPO.

§ 154 Abs. 2 StPO

458. BGH 4 StR 662/08 - Beschluss vom 17.
Mirz 2009 (LG Bielefeld)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (Darstellungsanforderun-
gen bei Verurteilung auf Grund der Aussagen von [mog-
licherweise] tatbeteiligten Zeugen; Beachtung des Kon-
frontationsrechts des Angeklagten bei Zubilligung eines
Auskunftsverweigerungsrechts; Aufklidrungshilfe); redak-
tioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 3 lit. d, Abs. 1 EMRK; § 261 StPO; § 55 StPO

459. EGMR Nr. 26766/05 und 22228/06 - Urteil
vom 20. Januar 2009 (Al-Khawaja and Tahery
vs. UK)

Recht auf Konfrontation und Befragung von Mitangeklag-
ten als Zeugen im Sinne der EMRK; Recht auf ein faires
Verfahren (gesetzlicher Schuldbeweis; Verbot der Verwer-
tung als entscheidendes oder einziges Beweismittel;
besonders vorsichtige Beweiswiirdigung; Zeugenbegriff;
anonyme und nicht erreichbare Zeugen; Rechtsein-
schrinkungen bei zurechenbarer Furcht des Zeugen;
Gesamtrecht und Gesamtbetrachtung); redaktioneller
Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 2 Abs. 1
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 240 StPO; § 244 Abs. 2 StPO;
§ 251 StPO; § 250 StPO; § 261 StPO

460. BVerfG 2 BvR 1350/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Mirz
2009 (BGH/LG Stuttgart)

Filschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion
(Gewerbsmilligkeit;  Strafrahmen);  Schuldgrundsatz;
BGH 1 StR 229/08.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 152b Abs. 1 StGB; § 152b Abs. 2 StGB; § 38 Abs. 2
StGB

461. BVerfG 2 BvR 8/08 (2. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 18. Miirz 2009 (LG
Hamburg/StA Hamburg)

Gewidhrung von Akteneinsicht an eine Privatperson im
Ermittlungsverfahren (fehlendes berechtigtes Interesse;
keine Gewihrung aus ermittlungstaktischen Griinden);
allgemeines Personlichkeitsrecht.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; § 475 StPO; § 477
Abs. 3 StPO

462. BVerfG 2 BvR 277/09 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19. Mirz
2009 (OLG Hamm/LG Paderborn)

Fehlerhafte Rechtsmittelbelehrung (sofortige Beschwer-
de; Rechtsbeschwerde); Wiedereinsetzung in die Wieder-
einsetzungsfrist.

§ 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 116 StVollzG; § 118 Abs. 3
StVollzG § 120 Abs. 1 StVollzG; § 44 Satz 1 StPO

463. BVerfG 2 BvR 945/08 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. April 2009
(LG Augsburg/AG Augsburg)
Durchsuchungsbeschluss (Unzuldssigkeit bei vagen An-
haltspunkten und blofen Vermutungen; Bildschirmaus-
drucke; Verhidltnismifigkeit; Unterlassen moglicher
anderweitiger Abklidrungen); Verdacht wegen Verstof3es
gegen das Urheberrechtsgesetz (Hyperlinks in einem
Internetforum).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; § 102 StPO; § 105
StPO; § 106 UrhG; § 109 UrhG; § 7 TMG

464. BVerfG 2 BvR 1468/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 2. April 2009
(OLG Diisseldorf/LG Diisseldorf)
Wettbewerbsbeschriankende Absprachen bei Ausschrei-
bungen (Begriff des Angebots); Anspruch auf ein faires
Verfahren (Beweiswiirdigung); Selbstleseverfahren; Be-
weiskraft des Protokolls (Auslegung mehrdeutiger Ver-
merke).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 298 StGB; § 261 StPO; § 274 StPO; § 249 Abs. 2 StPO

465. BVerfG 2 BvR 1496/05 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. April
2009 (LG Braunschweig/AG Wolfsburg)
Durchsuchungsbeschluss (Unanwendbarkeit von § 284
StGB vor dem 28. Mirz 2006; Verfassungswidrigkeit des
Niedersichsischen Lotteriegesetzes; Oddset-Sportwetten;
Priifung von Europarecht).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; Art. 12 Abs. 1 GG;
Art. 2 Abs. 1 GG; § 284 StGB; § 102 StPO; § 105 StPO

466. BVerfG 2 BvR 1940/05 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 17. Mirz
2009 (LG Oldenburg/AG Oldenburg)
Wohnungsdurchsuchung; Richtervorbehalt (eigenver-
antwortliche Priifung; inhaltliche Anforderungen an den
Durchsuchungsbeschluss); Umsatzsteuerkarussell; Aus-
lesen der Daten eines Mobiltelefons (Unanwendbarkeit
des Fernmeldegeheimnisses bei Speicherung im Herr-
schaftsbereich des Betroffenen).

Artikel 13 Abs. 1 GG; Art. 13 Abs. 2 GG; Art. 10 Abs. 1
GG; § 102 StPO; § 105 StPO

467. BVerfG 2 BvR 2025/07 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Mirz
2009 (BGH/LG Kempten)

Fairness des Verfahrens (kein Anspruch auf Zwischen-
entscheidung iiber das Vorliegen eines Verwertungsver-
bots).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK



