Rechtsprechung zur Strafprozef3ordnung ab 1997

Von Rechtsanwat Manzur Esskandari und Rechtsanwaltin Nicole Schmitt

GG Art. 13,191V, 10411, 111; StPO 8§88 331V, 304 f. (Rechtsschutz gegen erle-
digte richterliche Durchsuchungsanordnung)

BVerfG, BeschluB vom 30.04.1997 - 2 BvR 817/90 u.a.

1. Eroffnet das Prozefdrecht eine weitere Instanz, so gewahrleistet Art. 19 IV GG in diesem
Rahmen die Effektivitdt des Rechtsschutzes im Sinne eines Anspruchs auf eine wirksame
gerichtliche Kontrolle.

2. a) Dieses Erfordernis eines effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG) gibt dem Betroffe-
nen das Recht, in Féllen tiefgreifender, tatsachlich jedoch nicht mehr fortwirkender
Grundrechtseingriffe auch dann die Berechtigung des Eingriffs gerichtlich kléren zu las-
sen, wenn die direkte Belastung durch den angegriffenen Hoheitsakt sich nach dem typi-
schen Verfahrensablauf auf eine Zeitspanne beschrankt, in welcher der Betroffene die ge-
richtliche Entscheidung in der von der Prozef3ordnung gegebenen Instanz kaum erlangen
kann.

b) Die Beschwerde gegen ene richterliche Durchsuchungsanordnung darf somit nicht d-
lein deswegen, weil sie vollzogen ist und die Mal3nahme sich deshalb erledigt hat, unter
dem Gesichtspunkt prozessualer Uberholung als unzuldssg verworfen  werden.
(Abweichung von BVerfGE 49, 329 = NJW 1979, 154)

Fundstellen:

NJW 1997, 2163 f.
NStZ 1994, 447
StV 1997, 393 f.
wistra1997, 219f.

Anmerkungen:

Amelung, JR 1997, 384ff.
Roxin, StV 1997, 654ff.

Fezer, JZ 1997, 1062ff.
Esskandari, StraFo 1997, 289ff.
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GG Art. 13; StPO 88 3611 S.1,9811 S. 2, EGGVG 8§ 23f. (Gultigkeitsdauer
richterlicher Untersuchungsanordnungen)

BVerfG, BeschluB vom 27.05.1997 - 2 BvR 1992/92

1. Der Richter darf eine Durchsuchungsanordnung nur anordnen, wenn er sich aufgrund
eigenver antwortlicher Prifung der Ermittlung Uberzeugt hat, da3 die Mal3nahme verhalt-
nismaiig ist. Seine Anordnung hat die Grundlage der konkreten Mafldhahme zu schaffen
und mufd Rahmen, Grenzen und Ziele der Besprechung definieren.

2. Der Zweck des Richtervorbehalts hat Auswirkungen auch auf den Zetraum, innerhalb
dessen die richterliche Durchsuchungsanordnung vollzogen werden darf. Spatestens nach
Ablauf eines halben Jahres verliert ein Durchsuchungsbeschluld seine rechtfertigende
Kraft.

Fundstellen:

NJW 1997, 2165f.
StV 1997, 394 f.
wistra 1997, 223 f.
StraFo 1997, 242ff.
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GG Art.331V; 8 261 S. 1 StVG (Ubertragung polizeilicher Aufgaben an pri-
vate Unternehmen)

KG, BeschluR vom 23.10.96 - 2 Ss 171/96 - 3 Ws (B) 406/96 - 304 a OWi 467/96

Die von privaten Ermittlern eingegebene Verkehrszuwiderhandlung nach Tatort, Taizeit und po-
lizellichem Kennzeichen in ihr dektronisches Erfassungsgerd und die Mittelung diessr Daten
an den Flhrer des betreffenden Kraftfahrzeuges durch unter den Schelbenwischer geklemmte
schriftliche Notiz markiet den Beginn Ordnungswidrigketen rechtlicher "Vefolgung' die se
nach 826 1 S. 1 VG auschliedich der Polizeé und ihr angegliederten Diendstdllen vorbehaten
ig. Die Téigkeit der privaten Ermittler gdlt Sch nicht ds Tatigket enes sog. "Verwadtungshel-
fers' dar, die dem Funktionsvorbehdt des Art. 33 IV GG nicht unterliegen wirde. Dieser Ein
griff in die Ermessensausiibung der Verfolgungsbehtrde ist gesetzeswidrig.

Eine solch rechtswidrige Bewessrhebung unterliegt dann  enem Beweisverwertungsverbot,
wenn se zu Lasten des Betroffenen unter bewulder Mil3achtung gdtender gesatzlicher Bestim-
mung erlangt worden i<t

Fundstellen:

NJIW 1997, 2894ff.
StV 1997, 174 ff.
StraFo 1997, 108
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StPO 88 70, 136, 163a (Vernehmung eines Beschuldigten als Zeugen)

BGH, BeschluB vom 28.02.1997 - StB 14/96 (Generalbundesanwalt)

Ein Verdachtigter erlangt die Stellung eines Beschuldigten, wenn die Staatsanwaltschaft
MalRnahmen gegen ihn ergreift, die erkennbar darauf abzielen, gegen ihn wegen ener
Straftat vorzugehen. Will ihn die Staatsanwaltschaft gleichwohl zum Verdachtskomplex
nur als Zeuge vernehmen, so steht ihm die AuRerungsfreiheit nach MaRgabe der 88 136,
163a StPO zu, so daf? auch bei genereller Aussageverweigerung Mal3regeln nach § 70 StPO
nicht angeor dnet werden durfen.

Fundstellen:

NJW 1997, 1591 ff.
NStZ 1997, 398 ff.
StV 1997, 281 ff.
wistra 1997, 190 ff.

Anmerkungen:
Rogd|, NStZ 1997, 399 ff.

a) Zum Sachverhalt

Der Generdbundesanwadt fuhrt gegen mehrere Beschuldigte ein Ermittlungsverfahren wegen des
Verdachts, sch zu ener terrorigischen Vereinigung mit der Bezeichnung "Das K.OM.L.T.EE.".
Dea Generdbundesanwdt hat gegen den von ihm zur Vernehmung vorgeladenen und erschiene-
nen Zeugen K wegen unberechtigter Zeugnisverweigerung en Ordnungsgeld in Hohe von DM
1.000,- verhéngt. Der Zeuge hat im Beisein seines Rechtsbeistandes die Aussage generdl ver-
weigert, da er von den Strafverfolgungsbehtrden ads Beschuldigter behanddt werde. Gegen den
Zeugen K hatte der Ermittlungsiichter des BGH gemd3 § 102 StPO die Durchsuchung sainer
Wohnung angeordnet. Dabel wurden Bewesmittel beschlagnahmt. Gegen die Verfligung wandte
sch der Zeuge mit seinem Antrag auf gerichtliche Entscheidung. Der Antrag hette Erfolg. Mal3-
regeln nach 8§ 70 SIPO durften gegen den Betroffenen nicht verhéngt werden, da er die Stellung
eines Beschuldigten erlangt hette und somit nach 88 136, 163a StPO nicht zur Sache auszusagen
brauchte.

b) Grundsatzliches

De Bechlul? des BGH betrifft die Frage, wann en verdéchtiger Zeuge im Strafverfahren die
Rechtsstellung eines Beschuldigten erlangt. Die Unterscheidung, ob jemand ds Beschuldigter
oder ds Zeuge in en Ermittlungsverfahren involviert ist, ist von erheblicher praktischer Bedeuw
tung, so z. B. fir die Frage, ob er ds Beschuldigter oder ds Zeuge vernommen wird (Siehe oben)
oder dafir, ob fur eine korperliche Untersuchung 8 81a oder § 81c mal3gebend ist.

Im Gesetz i der Begriff des Beschuldigten nicht definiert. 8§ 157 SIPO erléautert nur die Begriffe
"Angechuldigter” und "Angeklagter”. Fur die Frage, welche Kriterien fir die Begrindung der
Beschuldigteneigenschaft  maigeblich  snd, werden unterschiedliche  Auffassungen  vertreten.
Diese reichen von rein subjektiven Pogtionen ("Willensskt der Strafverfolgungsbentrden”, vgl.
Kleinknecht/Meyer-Goldner, StPO, 43. Aufl. 1997, Einleitung Rn 76) bis hin zu ener rein objek-
tiven Betrachtungsweise (vgl. Peters, Strafprozefyecht, 4. Aufl. 1985, S. 200 ff). Nach herr-
schender Auffassung igt jedoch mal3geblich eine Kombination von objektiven und subjektiven
Kriterien, die sch anlehnt an die Regelung des 8397 | AO. Diese Norm lautet: "Das Strafverfah-
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ren ist eingdetet, sobad die Finanzbehtrde, die Polize, die Staatsanwadtschaft, einer der Hilfs-
beamten oder der Strafrichter eine Maldnahme trifft, die erkennbar darauf abzdt, gegen jeman-
den wegen eng Steuerdraftat Strafrechtlich vorzugehen.” Hierin kommt zum Ausdruck, dald fir
die Einletung enes Strafverfahrens (und damit die Vordufe zur Begrindung der Beschuldigten
egenchaft) en Willensskt der  Ermittlungsbehdrden  erforderlich ist. Dies ist die subjektive
Komponente. Gleichzeitig kommt aber auch zum Ausdruck, dald3 eine objektiv erkennbare Er-
mittlungsmalinehme gegeben sein muld "Es kommt daher nicht darauf an, wie die Strafverfol-
gungsorgane ihr Verhdten sdbst enschétzen, sondern welche prozessude Bedeutung dieses
Verhdten tasichlich hat. Wer dso bewuld ene Vefolgungshandiung setzt, kann dch nicht dar-
auf berufen, keinen Verfolgungswillen zu haben. Und wer ment, trotz objektiv meldoarer Ver-
folgungssktivitéten nichts zu verfolgen, befindet sich im Zudand enes unbeechtlichen "Subsum:
tiongrrtums'."(Rogall, NStZ 1997, S. 399)

c) Zu den Griinden

Der oben unter b) dargestelten herrschenden Auffassung zur Frage der Begrindung der Be-
schuldigteneigenschaft hat sch auch der BGH in dem vorstehenden Beschluld angeschlossen.
Gegen den Zeugen K hatte der Ermittlungsrichter des BGH eine Durchsuchung gem. 8102 StPO
angeordnet. Dabel waren auch Beweismittel beschlagnahmt worden. § 102 StPO regelt jedoch
(dies kommt schon in der Uberschrift zu der Norm zum Ausdruck) die Durchsuchung beim Ver-
dachtigen. Héite der Ermittlungsrichter des BGH den Zeugen K nicht ds Beschuldigten angese-
hen, héite er die Durchsuchung nach § 103 StPO anordnen miissen. Diese Norm regelt ndmlich
die Durchsuchung bel anderen Personen. Aus diessm Grund erkannte der BGH in der Durchsu-
chung gem. 8102 SIPO eine objektiv erkennbare Ermittlungsmal3nahme. Da damit bewul¥ ene
Verfolgungshandiung gesetzt war, konnte sich die Ermittlungsbehdrde nicht mehr darauf beru
fen, keinen Verfolgungswillen zu haben (vgl. oben b)).

Da der Zeuge K somit tatséchlich den Status eines Beschuldigten bel der Vernehmung vor dem
Generadbundesanwadt innehatte, stand ihm das Recht zu schweigen gem. 88 136, 163a StPO zu.
Die Norm des 8§70 StPO, nach der gegen den Zeugen, der sch ohne Recht, die Aussage zu ver-
weigern, weget, auszusagen, ist demnach schon nach ihrem Wortlaut nicht anwendbar. Die
Voraussetzung fur 8 70 SIPO ist gerade die Eigenschaft as Zeuge.
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StPO 88 100c | Nr. 1, 2; 100d (Keine AbhormaBnahmen in Biroraumen)

BGH, BeschluB vom 15.01.97 - 2 StE 2/96 - StB 27/96 (OLG Stuttgart)

Abhdrmalinahmen nach 8100c | Nr. 1 StPO sind nur auf3erhab einer nach Art. 13 GG geschiitz
ten Wohnung zuldssg. Wohnung in diessm Sinne snd auch Arbets-, Betriebss und Geschifts
rdume, sowet der abzuhtrende Raum im konkreten Einzelfdl nach der Bestimmung des Berech
tigen nicht dlgemein zugdnglich id. Ba enem nicht dlgemein zugdnglichen Vereindbliro (des
deutsch-kurdischen Freundschaftsvereins) handdt es sich um einen solchen Raum.

Das Ergebnis einer unter Verstol3 gegen 8§ 100c | Nr. 2 St(PO durchgefiihrten Abhormalinahme
unterliegt einem Bewe sverwertungsverbot.

Fundstellen:

NJW 1997, 1018 ff.
NStZ 1997, 195 ff.
StV 1997, 114 ff.

Anmerkungen:
Scholz, NStZ 1997, 196 ff.

© 1998 by Manzur Esskandari und Nicole Schmitt. All rights reserved. 6



StPO 8 100 c I Nr. 2 (Zulassigkeit einer Abhdorwanze im PKW)

BGH, Ermittlungsrichter, BeschluB vom 11.04.1997 - 1BGs 88/97

Ein Kraftfahrzeug darf heimlich gedffnet werden, um ein technisches Mittel nach §100 c |
Nr. 2 StPO einzubauen; es darf jedoch nicht zu diesem Zweck heimlich ein eine Werkstatt
ver bracht werden.

Fundstellen:

NJW 1997, 2189
StV 1997, 400 ff.
wistra 1997, 608

a) Zu den Grinden

Wegen der Unverletzlichkeit der Wohnung, Art. 13 GG, wéare das Abhdren und Aufzeichnen des
nichtéffentlich gesprochenen Wortes in einem PKW durch darin eingebaute Anlagen (Wanzen)
nicht gestattet, wenn der PKW dem Schutzbereich des Art. 13 GG unterfide. Der Ermittlungs-
richter beim BGH schliefd dch der Uberwiegenden Auffassung an, dald ein Kraftfahrzeug auch
be extendver Audegung nicht unter den Begriff "Wohnung' subsumiert werden kann. Denn en
Kreftfahrzeug diene der Fortbewegung des Menschen, nicht seiner "Behausung’, seinem Auf-
enthalt und Wirken.

Weder hindchtlich des Einbaus der Abhtrwanze, noch hindchtlich des hemlichen Verbringens
in eine Werkdatt enthdt die SIPO eine ausdriickliche Erméchtigungsgrundlage. Der Ermittlungs-
richter beim BGH ist der Auffassung, dal3 das Abhdren nach 8100 c | Nr. 2 StPO auch noch sol-
che Vorberatungsmalinahmen gedattet, die typischerwelse mit dem Abhorvorgang verbunden
sgen. Der Einbau ener Wanze jedoch gehdre nicht dazu. Denn abgehdrt werden konne auf viel-
fdtige Wese, insdbesondere durch Richtmikrophone. Das Abhtren von Gespréchen in enem
PKW s nur eine von mehreren Moglichketen. Im weteren differenziert der Ermittlungsrichter
bem BGH dlerdings zwischen dem Einbau der Wanze und dem heimlichen Verbringen des
PKWs in eine Werkdtatt nach der Schwere des Eingriffs. Neben den mit dem Vollzug der Norm
typischewese unerlédich verbundenen Vorbereitungsmalinehmen sden ndmlich auch solche
Maahmen as zusitzlich und von 8100 ¢ | Nr. 2 SIPO gedeckt, die nur geringfligig in den
Rechtskreis des Betroffenen eingreifen wirden. Der Beyriff "geringflgig" sai dabel im Verhdt-
nis zur Grundrechtsbeaintrachtigung durch die Primé&malinahme zu definieren. Daran gemessen
sd das hemliche Offnen des PKWs rechtmadig. Das - wenn auch nur kurzzeitige - vollsténdige
Entziehen des PKWs durch Verbringen in eine Werkgtatt kénne jedoch nicht mehr ds "geringfu-
giger” Eingriff angesehen werden.
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StPO § 168 c Abs. 2 (Kein Anwesenheitsrecht bei richterlicher Vernehmung
des Mitbeschuldigten)

BGH, Urteil vom 20.2.1997 - 4 StR 598/96 (L G Bielefeld)

Kein Anwesenheitsrecht des Beschuldigten bei der richterlichen Vernehmung des Mitbe-
schuldigten

Fundstellen:
NJW 1997, 1790ff.
NStZ 1997, 351ff.
StV 1997, 234 ff.
wistra 1997, 193ff.

Anmerkungen:
Riel3, NStZ 1997, 353ff.
Fezer, JZ 1997, 1019ff.

a) Zum Sachverhalt:

Die Ehefrau des Beschuldigten wurde am Tattag von der Polizel festgenommen und as Beschul-
digte zunachst von den Beamten vernommen. Bis zu ihrer richterlichen Vernehmung blieb se im
Polizégewahrsam. Von diesem Termin wurde der Beschuldigte nicht benachrichtigt. Der Be-
schuldigte machte deshdb ein Verwertungsverbot bezliglich der ohne seine Anwesenheit zudtan+
de gekommenen Aussage seiner Ehefrau geltend. Das Landgericht verwertete die Aussage den
noch und verurteilte ihn wegen Totschlags zu Seben Jahren Freihatssirafe,

b) Grundsatzliches

Mit dieser Entscheidung nimmt der BGH ersmas Stdlung zu der Frage, ob einem Beschuldig-
ten en Anwesenhetsrecht bal der Vernehmung enes Mitbeschuldigten zugteht. In der hochst-
richterlichen Rechtsprechung war diese Frage bidang insgesamt unbeantwortet geblieben.

Zur besseren Einordnung diessr Entscheidung soll zundchgt dlgemein erlautert werden, welche
Regdungen zum Zeugen und Beschuldigtenstatus die SIPO vordeht und weche Rechte auf
Terminsnechricht und Tellnahme bestehen. Dabel g jewals wichtig zu unterscheiden, ob die
Venehmung durch die Polizd, die Saasanwdtschaft oder den Richter  efolgt.
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Pflichten von Zeugen/Sachver stdndigen und Beschuldigten

Polize Staatsanwaltschaft Richter
Zeuge/Sachver- | Beschuldigter | Zeuge/Sachver-| Beschuldigter | Zeuge/Sachver-| Beschuldigter
standiger standiger standiger
Pflicht zum Nein, Nein, Ja, Ja, Ja, Ja,
Erscheinen |\ kenrschiu | Umkehrschiug | § 161a1 1 §16lallll | 8851, 48/ §§ 133; 216
aus 8§ 16lall1 |aus§ 163a||| 1 §577.75
. (val. Pfeif-
(vgl. Preiffer/ :
Fischer, § 161a fer/Fischer,
Rn. 1) 2 §163a, Rn. 4)
Moglichkeit | Nein, Nein, Ja, Ja, Ja, Ja,
\Z)’z)f?[?m‘a'gser UmkehrschiuB | UmkehrschiuB |§§5113,48, | 88134, 163alll | §§5113,48 | §134; §5 216,
aus § 161all 1 |aus§ 163alll |16lal 2 2 Nein 23011
Nein, §§ 77, 72 (gem.
8877, 72, 161a 872ist§511
(vgl. Pfeiffer/ auf SVe nicht
Fischer, § 161a, anwendbar, vgl.
Rn. 8 u. KMR- KM R-Paulus,
Paulus, 8§ 72Rn. aa0)
3:8511 list
auf SVe nicht
anwendbar)
Aussage- Nicht nach dito Ja, Nicht nach Ja, Nicht nach
prlicht zur | StPO; §568S. 1, 161z | OO §68S. 1;§111 | OO
Ja, nach § 111 | 2(vgl. KMR- | Ja, nach § 111 | OWiG Ja, nach § 111
OoWiG Paulus, § 68BRn.| OWiG OWiG
3); §111 O-
WiG/88 68 S. 1,
72 (val. Klein-
knecht/ Meyer-
GolRner, § 72
Rn. 1)
Aqssage— Nein Nein Ja, Nein, Ja, Nein,
Eﬂécm 2ur Sa §161a §5136,163a | §§609,70 §136; § 2431V
Wahrheits- | Nein, Nein Ja, Nein, Ja, Nein,
pflicht ggf. Aber § 257 (vgl. AK- (vgl. KK- vgl. § 153 SIGB | (vgl. KK-
SIGB Achenbach, Boujong, 8§ 136, Boujong, aa0)
§161a Rn. 5; [ Rn.20)
Pfeiffer/Fischer,
§16l1aRn. 3);
8153 SIGB ist
nicht anwend-
bar, ggf. aber
8§ 257 SIGB
Eidespflicht |Verbot Verbot Verbot, Verbot Ja, Verbot
§16lal 3 88 59/79
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Pflichten von Zeugen/Sachver stdndigen und Beschuldigten

Poliza vernimmt Staatsanwatschaft vernimmt Richter vernimmt
Zew | Mitbe- Be- Zewr Mitbe- Be- Zeu | Mitbe- | Be
g | s<chul- | schul- | ge/SV | schul- shul- | ge/SV | sthul- | schul-
digten | digten digten | digten digten | digten
SV
Vertadi- Nen Nen Nen Grund- | Grund- | Nen, | Grund
ger hat sdzlich | sz | BGH, -
Recht auf Ja, lichda, | StV Sitz-
Nachricht 88 168c | §168c | 1997, | lichJa,
V1, V1, | 234ff. | §168
163alll | Beach V1
2; Be- |teadber: Beach
achte | 8168c tea
aber: | V23 ber:
88 168c § 168c
V23 V23
163alll
2
Vertadi- Nen Nen dir., Nen Nen Ja Ja, Nen, Ja,
ger hat nach 8§168c| wvg. |8168c
Recht auf hM: ] BGH, I
Telndhme Nen SV
1997,
234ff.
Beschul- | Nen Nen Nen Nen Grund- | Nen,
digter hat sitz- vgl.
Recht auf lichJa, | BGH,
Nachricht § 168 S\
V1 | 1997,
Beach- | 234ff.
te aber:
8§ 168c
V23
Beschul- | Nen Nen Nen Nen Ja, Nein,
digter hat 8§168c | wvd.
Recht auf Il; Be- | BGH,
Telnahme achte: S\
§168c | 1997,
[l 234ff.
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c) Zu den Griinden

De Beschuldigte héite ein Verwertungsverbot beziiglich der Aussage seiner Ehefrau gdtend
machen komnen, wenn e von der Vernehmung héttet benachrichtigt werden missen und die
Nachricht unterblieben w&e. Denn ene unter Versol3 gegen die Benachrichtigungspflicht
durchgefiihrte richterliche Vernehmung unterliegt in der Hauptverhandlung einem Verwertungs-
verbot, das nicht nur die Verlesung des Protokolls gem. 8251 | StPO, sondern auch die Verneh
mung des Ermittlungsrichters Uber den Inhdt der Aussage verbietet (BGH SV 1997, 234, 235).

Da der Beschuldigte nicht benachrichtigt worden war, war dlein fraglich, ob ene Benachrichti-
gungspflicht  Uberhaupt bestand und damit, ob der Beschuldigte bei der richterlichen Verneh
mung des Mitbeschuldigten ein Anwesenheitsrecht hat.

Nach dem Gesetzeswortlaut stent dem Beschuldigten ein solches Recht nicht zu. 8168 c I StPO
ra&umt dem Beschuldigten en solches Recht nur fir die Vernehmung von Zeugen und Sachver-
géndigen ein. Ob §168 ¢ SPO fur die Vernehmung eines Mitbeschuldigten andog anzuwenden
i, war bis vor kurzem dlen in der drafprozessuden Kommentierung und in Aufsdizen umstrit-
ten; die Lehrblicher schwiegen hierzu grof¥entells.

Im Laufe der Jahre schien dch ein ungeféhres Gleichgewicht zu diesr Frage herausgebildet zu
haben (eine analoge Anwendung und damit en Anwesenhetsecht und ene Benachrichti-
gungpflicht bgahend: Wache in KK-StPO, §168 ¢ Rn. 11; Rief3in LR, 8168 ¢ Rn. 14; Achen-
bach in AK-StPO, §168c Rn. 4; v. Dellingshausen in FS-Stree und Wessdls, S. 685 ff.; Krause
NJW 1975, 2283; ders. StV 1984, 169; Roxin Strrafverfahrensrecht, S. 282; eine analoge An-
wendung und damit en Anwesenhdtsrecht und ene Benachrichtigungspflicht vernenend: R
Mller in KK-StPO, 8168 ¢ Rn. 11; H. Mlller in KMR, 8168 ¢ Rn. 2; Meyer-Gof3ner in LR,
8168 ¢ Rn. 17; Kleinknecht/Meyer-Gol3ner, 8168 ¢ Rn. 1; Grundler MDR 1986, 903; Ranft
Strafprozef¥recht, S. 94).

Mit Beschlufld vom 9.11.1995 - 2 Vas 18/95 - aul3erte Sch von seiten der Rechtsprechung erstma-
lig das OLG Karlsruhe zu der in Rede stehenden Problematik (vgl. OLG Karlsruhe STRAFO
1996, 56 ff. = StV 1996, 302 ff. = NStZ 1996, 151 = JR 1996, 434 ff.).

Fir den vom OLG Karlsruhe zu entscheidenden Fdl kam es jedoch letztlich nicht auf die Be-
antwortung dieser Frage an. Dennoch aul3erte sich der 2. Strafsenat des OLG Karlsruhe in enem
klassschen obiter dictum (vgl. Riel3 StV 1996, 304; zum Begriff vgl. Lilie, Obiter dictum und
Divergenzausgleich in Strafsachen, 1993, S. 65 ff.) dahin, da3 e zu der Auffassung neige, dal3
das Anwesenheitsrecht nach 8168 ¢ Il StPO sch auch auf die richterliche Vernehmung enes
Mitbeschuldigten beziehe (OLG Karlsruhe, STRAFO 1996, 56, 57). Zur Begrindung fihrte der
Senat die bidang in der Literatur vertretenen Argumente zusammenfassend an. Danach s& aus
der Gesetzgebungsgeschichte eine planwidrige Regelungdiicke naheliegend, so dal3 die anadoge
Anwendung von 8168 c Il StPO geboten sei OLG Karlsruhe, aa0., 57). Denn eine effektive
Vetadigung im Vorvefahren efordere die Moglichkeit der Einwirkung auf Angaben enes
Mitbeschuldigten, der anders ds ein Zeuge in der Gefahr und Versuchung steht, zum eigenen
Vortell und zu Lagten des anderen Beschuldigten fadsch auszusagen OLG Karlsruhe, aa0., 57).
Dartber hinaus gdle die Venehmung vor dem Ermittlungsichter einen antizipierten Teil der
Hauptverhandlung dar, bei dessen Verlauf der Anspruch auf rechtliches Gehtr gewahrleistet
sein mul3 (OLG Karlsruhe, aa0., 58).

In ener Anmerkung zu diesr Entscheidung unterdtiitzte Rief? die Auffassung des OLG Karlsu
he nachdrticklich und untergtrich die dort angefiihrte Argumentation (Rief3 StV 1996, 304, 305).
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Ablehnend - und sich damit in die Reihe ener andogen Anwendung von 8168 c I StPO vernei-
nenden Autoren enrehend - aul¥erte sch Theisen in ener Entscheidungsanmerkung (JR 1996,
436f1.).

Fur die Praxis durfte dieser Streit nunmehr durch die Entscheidung des 4. Strafsenats des
BGH dahin entschieden sein, dal3 8168 c Il StPO auf die richterliche Vernehmung eines
Mitbeschuldigten keine entsprechende Anwendung stattfindet (vgl. BGH, StV 1997, 234).

Der BGH veweis zunéchst auf den eindeutigen Wortlaut des § 168 ¢ |1 StPO und darauf, dal3
die Gesstzgebungsgeschichte gerade zeige, dald eine entsprechende Anwendung fur die richterli-
che Vernehmung des Mitbeschuldigten nicht angezeigt s (BGH, aaO, 235). Schon eine Geset-
zedicke liege damit nicht vor BGH, aa0O., 236). Dartiber hinaus s eine Ausweitung des Anwe-
senheitsrechts des Beschuldigten auf die Vernehmung von Mitbeschuldigten vor dlem auch des
hadb nicht dnnvall, well ene Gefdrdung des Untersuchungszwecks regeméidg naheliege ba
eéner Vidzahl von Mitbeschuldigten bereite ein solches Recht und die entsprechende Benach:
richtigungspflicht zudem erhebliche praktische Schwierigkeiten (BGH, aaO., 235).

Da somit en Anwesnhetsecht des Beschuldigten und damit eine Benachrichtigungspflicht
nicht bestand, schlof3 der BGH das Bestehen eines Verwertungsverbots der Aussage der Ehefrau
des Beschuldigten aus.

(In dem konkreten Fdl hétte aber das Landgericht die Aussage der Ehefrau aus anderen Grinden
nicht verwerten dirfen; dennoch hob der BGH das landgerichtliche Urtell nicht auf, wel e an
Beruhen des Urtells auf diesem Rechtsfehler ausschlof3, § 337 StPO (vgl. BGH, aa0., 236, 237).)
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StPO 8§ 1101 Nr. 2 (Unzulassigkeit des Lauschangriffs im Vorgarten)

BGH, Ermittlungsrichter, BeschluB vom 14.03.1997 - 1 BGs 65/97

Das im Vorgarten eines Wohnhauses nicht ¢ffentlich gesprochene Wort darf auch dann
nicht ohne Wissen des Betroffenen mit technischen Mittel abgehért und aufgezeichnet
werden, wenn der Vorgarten lediglich durch ene kniehohe Hecke zur Straf3e hin abge-
trennt ist, die zudem noch im Eingangsber eich auf ca. zwei Meter unterbrochen ist.

Fundstellen:

NJIW 1997, 2189ff.
StV 1997, 400
wistra 1997, 267

a) Zum Sachverhalt

Der Generabundesanwadt haite baim Ermittlungsrichter des BGH gem. 8100 d | StPO den A
trag gedelt, das Abhdren und Aufzeichnen des nicht dffentlich gesorochenen Wortes des Betrof-
fenen mit technischen Mitteln zu gedtaiten. Dabal S0llte es unter anderem durch ein Richtmikro-
phon ermdglicht werden, Gesprache des Betroffenen, im Bereich zwischen dessen Hausfront und
dem offentlichen Gehweg abhdren zu kénnen.

b) Zu den Griinden

Der Ermittlungsrichter bem BGH ha den Antrag des Generdbundesanwaltes insowelt zurlick-
gewiesen, ds e darauf gerichtet war, die Abhérmaldnahme auch fur den Bereich zwischen Gehr
weg und Hausfront anzuordnen.

Denn der Einsatz technischer Mittel nach 8100 ¢ | Nr. 2 SIPO ist in Wohnungen iSd Art. 13 GG

unzuldssg. Dies entspricht dlgemener Menung. Abhdrmalinahmen in diesem Bereich wéren
auschliefldich im Wege des sog. grol¥en Lauschangriffes zuléssg.

Ebenfdls algemeiner Menung entspricht es, dald der durch enen Zaun mit Gartentire abge-
grenzte Vorgarten dem Schutzbereich des Art. 13 | GG unterstdlt wird. (Bonner Kommen
tar/Herdegen, Art. 13 GG, Rn 27.). Der Ermittlungsrichter beim BGH ist dartiber hinaus der Auf-
fassung, dald3 der vorliegende Sachverhdt, in dem der Vorgarten lediglich durch eine kniehohe
Hecke abgegrenzt i, nicht anders beurteilt werden kann. Entscheidend soll es nadmlich darauf
ankommen, da3 durch die Hecke zum Gehweg der Wohnungsnhaber die Abgrenzung zur
Offertlichen Féache deutlich macht und er diesen Bereich fur sch und seine Mitbewohner gegen-
Uber der Offentlichkeit reklamiert. Dadurch driicke er dem Vorgarten gleichsam den "Stempd
der Privatheit” (Herdegen, aa0.) auf.
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StPO § 163a Abs. 4S. 2i.V. mit § 136 Abs. 1 S. 2 (Verwertungsverbot wegen
fehlerhafter Belehrung)

BGH, Beschl. v. 17.6.1997 - 4 StR 243/97 (Landgericht Paderborn)

Wird dem Beschuldigten be der ersten polizeillichen Vernehmung nicht mitgetellt, dald sich be-
reits ein Vertediger fir ihn gemeldet hat, so kann sch hier auf die Revison nur gestiitzt werden,
wenn der Angeklagte oder sein Vertediger der Vewertung der polizellichen Aussage durch
Vernehmung der Verhtrsperson in der Hauptverhandiung widersprochen hat. Dald der Verteidi-
ger im Ermittlungsverfahren gegeniber der Staatsanwatschaft insoweit ein Bewe sverwertungs-
verbot geltend gemacht hatte, genigt nicht.

Fundstellen:

NStZ 1997, 502 f.
StV 1997, 511
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AO 839311 S. 1 (Zum Verwertungsverbot nach der Abgabenordnung)

BayObL G, BeschluB vom 6.8.1996 - 4 St RR 104/96

Das Verwertungsverbot des 8393 Il S. 1 AO gilt unabhéngig davon, in welchem Konkur-
renzver hatnis die Steuerstraftat zu dem Verstold gegen die allgemeinen Strafgesetze steht.
Es gilt folglich auch dann, wenn die Verletzung einer allgemeinen Strafbestimmung mit d-
ner Steuer straftat einheitlich zusammen trifft.

Fundstelle:

NJIW 1997, 600 ff.
NStz 1997, 92
wistra 1997, 53

Anmerkung:
Maier, wistra 1997, 53 ff.

a) Zum Sachverhalt

Im Geschéftsbetrieb der Angeklagten fand eine Betriebsprifung datt. A handigte daraufhin dem
Aulenprifer des Finanzamtes die Buchhatungsunterlagen aus. Dabel wurde festgestellt, dal3 die
Angeklagte tatsichlich nicht entdandene Betriebsausgaben verbucht und hierzu tellweise ge-
faschte und verféschte Belege verwandt hatte. Dies fuhrte zur Verkirzung der von der Ange-
klagten zu zahlenden Einkommenssteuer, sowie zur Verkirzung von Umsaiz und Gewerbesteu
er. Die Angeklagte wurde vom Amtsgericht wegen der Steuerhinterziehung, tellweise in Taten
heit mit Urkundenfalschung, verurteilt.

b) Grundsatzliches

8393 1l S 1 AO lautet: "Soweit der Staatsanwaltschaft oder dem Gericht in eénem Strafverfah:
ren aus den Steuerakten Tatsachen oder Beweismitted bekannt werden, die der Steuerpflichtige
der Finanzbehtrde vor Einletung des Strafverfahrens oder in Unkenntnis der Einleitung des
Strafverfahrens in Erflllung deuerrechtlicher Pflichten offenbart hat, dirfen diese Kenntnisse
gegen ihn nicht fir die Verfolgung ener Tat verwendet werden, die keine Steuerdtraftat ist.”

Das Verwertungsverbot des 8393 1l AO gdlt eine Erganzung zu der Vorschrift des 830 AO fir
das Strafverfahren dar. 8 30 AO betrifft das sog. Steuergeheimnis. Die Vorschrift des § 393 I
AO ig fir das Strafverfahren deshdb erforderlich, well nur so ein Auggleich zwischen den steu-
erechtlichen Offenbarungs- und  Mitwirkungoflichten des Steuerpflichtigen im  Besteuerungs-
verfahren und dem Gesichtspunkt des nemo-tenetur-Prinzips der Strafprozef3ordnung  erreicht
werden kann (vgl. § 136 StPO). Nach 8§90 AO ist der Steuerpflichtige namlich verpflichtet, bel
der Ermittlung des Sechverhdtes mitzuwirken. Eine solche Mitwirkungsoflicht i dem Vefah
ren nach der Strafprozeffordnung ganzlich fremd. Im Gegentell i der Beschuldigte gerade nicht
dazu verpflichtet, an seiner Uberfilhrung mitzuwirken. Da die Finanzbehdrden nach § 161 StPO
gegenlber der Staatsanwadtschaft zur  uneingeschrankten  Auskunftserteilung  verpflichtet  sind,
wird durch §393 Il AO gewdhrleistet, dal3 die Tatsachen und Beweamittel, die der Steuerpflich-
tige vor Einletung des Strafverfairens oder in Unkenntnis der Einletung des Strafverfahrens in
Erfillung seiner steuerrechtlichen Pflichten der Finanzbehtrde gegenlber offenbart hat, von der
Staatsanwaltschaft nicht zur Uberfihrung des Steuerpflichtigen wegen einer Straftat, die keine
Steuerstraftat darstellt, verwendet werden konnen.
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Der Grundsatz des 8393 11 S. 1 AO wird jedoch in gewissen Ausnahmeféllen durchbrochen. B-
ne Vewetungsbefugnis von Tatsachen fir ein Strafverfahren, dal? kein Steuerdrafverfahren ig,
gilt dann, wenn an der Vefolgung der Streftaten ein zwingendes dffentliches Interesse bestett,
vgl. 893 11 S. 2iVm 830 IV Nr. 5 AO. Dariiber hinaus kdnnen Erkenntnisse, die in einem Stew-
erstraf- oder BulRgeldverfahren gewonnen wurden, gem. 830 IV Nr. 4a AO an Gerichte und
Strafverfolgungsbehdrden weltergeeitet werden. Schliefdich besteht gem. 830 IV Nr. 4b AO &
ne Vewertungsbefugnis bzgl. frewilliger Angaben Dritter und solcher Tatsachen, zu deren An-
gabe der Seuerpflichtige nicht aufgrund einer seuerlichen Verpflichtung gezwungen war oder
die unter Verzicht auf en Auskunftsverwegerungsrecht bekannt geworden sind.

c) Zu den Griinden

Wie oben unter @ bel der Darstellung des Sachverhdtes bereits angesprochen, hatte das Amtsge-
richt die Angeklagte zum einen wegen Steuerdraftaten, zum anderen aber auch wegen der "al-
gemeinen Straftat” der Urkundenfdschung verurtellt. Die Problematik des Fales lag dabel in der
Verurtellung wegen der Urkundenfdschung. Denn diese war nur deshdb moglich, wel das
Amtsgericht die von der Angeklagten im Rahmen des Besteuerungsverfahrens freiwillig an den
AulBenprifer des Finanzamtes herausgegebenen Buchungshelege verwertet hatte. Héte es sch
be den Steuerdraftaten zum enen und be der Urkundenfdschung zum anderen um tamerheit-
liche Delikte im Snne von 853 SIGB gehanddt, so héite undreitig beziglich der Urkundenfél-
schung das Verwertungsverbot des 8393 11 S. 1 AO eingegriffen. Umdtritten ist jedoch, ob das
Verwertungsverbot des §393 Il S. 1 AO auch dann gilt, wenn die Steuerstraftat und die dlge-
meine Straftat in Tateinhelt gem. 852 SIGB zueinander gehen. In der Literatur wird zum Tell
vertreten, dal3 8393 Il S. 1 AO en Vewertungsverbot in solchen Félen nicht begriindet. (Vdl.
Kohlmann, Steuerstrafrecht, 6. Aufl. 1995, 8393 AO Rn 79.) Das BayObLG sdlt sch in dieser
Entscheidung auf den gegenteiligen Standpunkt. Es begriindet nach dem Wortlaut und dem Sinn
und Zweck des 8393 Il S. 1 AO, dal3 die Anwendung dieser Norm nicht von dem Konkurrenz-
verhdtnis zwischen der Steuerdraftat und der Straftat nach den dlgemeinen Gesetzen abhangen
kann. Anderenfals wird im Ergebnis der durch 830 AO und durch 8393 Il S. 1 AO normierte
Schutz des Steuerpflichtigen, der im Besteuerungsverfahren verpflichtet ist, gegentber dem Fi-
nanzamt auch drafbare Handlungen zu offenbaren, sofern se nur seuerlich rdevant sind, ausge-
hebelt werden.
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