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BGH, Urt. v. 27.1.1956 - 2 StR 446/55 (LG Oldenburg) = BGHSt 9, 37 - Zeugnisverweigerungsrecht wegen
Schwaégerschaft auch nach Beendigung der die Schwagerschaft vermittelnden Ehe

BVerfG, Beschl. v. 13.01.1981 - 1 BvR 116/77 = BVerfGE 56, 37 = NJW 1981, 1431 - Uneingeschrankte Aus-
sagepflicht des Gemeinschuldners

BVerfG, Beschl. v. 26.5.1981 - 2 BvR 215/81 = BVerfGE 57, 250 = NJW 1981, 1719 - Fihrungsbeamter als
"Zeuge vom Horensagen" bel verdeckten Ermittlungen

OLG Bamberg, Beschl. v. 31.3.1987 - Ws 176/86 = NStZ 1989, 40 (m. Anm. Wasmuth) - Durchsuchung bei
(verdachtigem) Straf unmiindigem

BGH, Beschl. v. 15.12.1989 - 2 StR 167/89 (AG Konigswinter, LG Bonn, OLG Kdéln) = BGHSt 36, 328 - Ver-
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BGH, Urt. v. 27.2.1991 - 5 StR 516/90 (L G Duisburg) = BGHSt 37, 340 - Verwertbarkeit der Angabenim Ver-
fahren nach § 807 ZPO fir ein Strafverfahren

BVerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), Beschl. v. 19.7.1995 - 2 BVR 1142/93 = NJW 1996, 448 - Zur Zulés-
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OVG Minster, Beschl. v. 13.1.1999 - 5 B 2562/98 = NJW 1999, 2689 - Erkennungsdienstliche Behandlung eines
Kindes

KG, Beschl. v. 31. 8. 2000 - (4) 1 Ss 161/00 = StV 2001, 260 - Zur Rechtmafdigkeit der Diensthandlung im Sinne
des§ 113 Abs. 3 S. 1 StGB (hier: vorlaufige Festnahme gem. 88 127, 163b StPO)
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EGMR, (Zweite Sektion) Urt. 3.5.2001 - 31827/96 (J.B./Schweiz) = NJW 2002, 499 - Schwei gerecht im Steuer-
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BVerfG (3. Kammer des 2. Senats), Beschl. v. 6.2.2002 - 2 BvR 1249/01 = NStZ 2002, 378 - Umfang des Aus-
sageverweigerungsrechts bei Gefahr der Selbstbezichtigung

BGH, Beschl. v. 1.8.2002 - 3 StR 122/02 (LG Osnabriick) = BGHSt 47, 362 - Zu den Folgen einer unzureichend
begriindeten Telefonliberwachung

BGH, Beschl. v. 26.9.2002 - 1 StR 111/02 (Anfragebeschlu®) = NJW 2003, 74 - Verhinderung der Identifi-
zierung bei audiovisueller Vernehmung von Verdeckten Ermittlern durch technische Verénderung

BGH, Beschl. v. 7.11.2002 - 2 BJs 27/02 - 5 - StB 16/2 = NStZ 2003, 273 - Ubergabe des Durchsuchungsbe-
schlusses an den Betroffenen

BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats), Beschl. v. 21.11.2002 - 2 BvR 2202/01 = NJW 2003, 1030 - Strafbar-
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Provider analog 8§ 94, 98, 99 StPO
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1173 - Strafklageverbrauch nach Art. 54 SDU bei Einstellung durch die StA gem. §§ 153, 153a StPO
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BGH, Urt. v. 27.1.1956 - 2 StR 446/55 (LG Oldenburg) = BGHSt 9, 37 - Zeugnisverweigerungsrecht wegen Schwéger-
schaft auch nach Beendigung der die Schwagerschaft vermittelnden Ehe

Aus den Grinden: Der Angeklagte hatte am 12. Mai 1947 mit Frau A. geb. Chm. die Ehe geschlossen. Das Landgericht
O. erklérte durch Urteil v. 21.9.1951 die Ehe fir nichtig, weil der vermifte Ehemann der Frau A. zur Zeit der zweiten
Eheschlief3ung nicht fur tot erklart war. Der Angeklagte |ebte jedoch auch danach mit Frau A. zusammen. Am 13. Mai
1955 beging er gegen sie einen Totschlagsversuch. Das Schwurgericht hat ihn deswegen

[BGHSt 9, 38] verurteilt. Mit seiner Revision erhebt er u.a. eine Verfahrensriige; hierbel handelt es sich um folgendes:

AlsZeugewurde auch die Mutter von Frau A., Frau Chm., vernommen. Nach der Sitzungsniederschrift erklérte sie, dald
sie mit dem Angeklagten weder verwandt noch verschwagert sei. Das Gericht wies sie nicht darauf hin, dal3 sie ein Zeug-
nisverweigerungsrecht habe. Die Revision meint nun, Frau Chm. hétte trotz der Nichtigkeitserklérung der Ehe ihrer
Tochter wegen der Schwégerschaft, die einmd bestanden habe, nach 8 52 Abs. 1 Nr.3 StPO das Zeugnis verweigern kon-
nen. Sie beanstandet, dal3 das Gericht sie vor ihrer Vernehmung tiber dieses Recht nicht belehrt habe. Da das Urteil sich
auf ihre Aussage stiitze, kénne es auf dem Rechtsfehler beruhen.

Die Ruge st im Ergebnis unbegriindet. Nach Art. 33 EGBGB sind die Vorschriften des BGB iber Verwandtschaft und
Schwaégerschaft anzuwenden, soweit die Straf prozeffordnung rechtliche Folgen an sie knlipft. Hiernach entstand zwischen
der als Zeugin gehdrten Frau Chm. und dem Angeklagten durch dessen Eheschlief3ung mit ihrer Tochter eine Schwéager-
schaft im ersten Grade § 1590 BGB. DaR die Ehe wegen der Doppelehe von Frau A. sachlich nichtig war (88 16, 20
EheG), ist hierbei ohne rechtliche Bedeutung, dafir den Begriff des Ehegatten nur die verfahrensrechtlich gultige Schlie-
Bung der Ehe Voraussetzung ist (RGSt 41, 113; 47, 286; 56, 427 ff); eine solche lag nach den Feststellungen vor (88 11,
13 ff EheG). Die Ehe ist nun zwar fur nichtig erklért worden und damit als von Anfang an als nicht bestehend zu behan-
deln (Hoffmann-Stephan, § 23 Anm. 5 EheG). Fir die Anwendung der Strafprozef3ordnung verliert jedoch die Ehe, die
einmal bestanden hat, nicht jede rechtliche Bedeutung, da § 52 Abs. 1 Nr.3 StPO ausdriicklich bestimmt, dal3 ein biszum
zweiten Grade V erschwégerter das Zeugnis verweigern kann, auch wenn die die Schwagerschaft begriindende Ehe nicht
mehr besteht. Auswelchem Grund diesder Fall ist, muf3 hierbei nach dem der Bestimmung zugrundeliegenden gesetzgebe-
rischen Gedanken bedeutungslos sein. Hiernach sollen Personen, deren Unvoreingenommenheit wegen ihrer nahen per-
sonlichen Beziehungen zu dem Angeklagten
[BGHSt 9, 39] nicht gegeben erscheint und die eine Aussagein einen Widerstreit zwischen der Wahrheitspflicht und ihrer
Bindung gegeniiber einem Verwandten oder Verschwégerten bringt, nicht zu einer Aussage gezwungen und vor der
Gefahr einer falschen eidlichen oder uneidlichen Aussage bewahrt werden (BGHSt 2, 351 [353]; 3, 149 [152]). Diese
nahen personlichen Bindungen und ihre Folgen werden aber durch eine Aufldsung und auch durch eine Nichtigkeits-
erklarung der einmal verfahrensrechtlich gliltig geschlossenen Ehe nicht beseitigt. Dieser bereits vom Reichsgericht
vertretenen Rechtsauffassung (RGSt 47, 286; GA 54, 294) ist beizutreten.

Der im Schrifttum vereinzelt ohne nahere Begriindung dargel egten Gegenmeinung (Schwarz StPO 18. Aufl. § 52 Anm.
3 C) ist nicht zu folgen. Die fir die Auslegung der Begriffsbestimmung der Angehdrigen im Strafrecht nach § 52 Abs. 2
StGB mal3gebenden Gesichtspunkte kénnen fr die Straf verfahrensordnung hierbei nicht herangezogen werden, daArt 33
EGBGB nur fiir die sogenannten Reichsjustizgesetze, nicht aber fir das Strafgesetz gilt und hier auch der Rechtsgedanke,
der der Regelung im Strafverfahren zugrunde liegt, nicht zutrifft (RGSt 62, 114 [119]; BGHSt 7, 383; Hoepner, DRiZ
1955, 245 ff).

Das Gericht hat es daher rechtlich fehlerhaft unterlassen, Frau Chm. zu belehren, dal? sie das Zeugnis verweigern kdnne.
Auf diesem Mangel beruht das Urteil jedoch nicht.

BVerfG, Beschl. v. 13.01.1981 -1 BvR 116/77 = BVerfGE 56, 37 = NJW 1981, 1431 - Uneingeschrankte A ussagepflicht
des Gemeinschuldners

Leitsatz: Grundrechte des Gemeinschuldners werden nicht dadurch verletzt, dal3 er nach den Vorschriften der Konkurs-
ordnung uneingeschrankt zur Aussage verpflichtet ist und dazu durch die Anordnung von Beugemitteln angehal ten werden
kann. Offenbart er strafbare Handlungen, darf seine Aussage nicht gegen seinen Willenin einem Strafverfahren gegenihn
verwertet werden.

Zum Sachverhalt: Uber das Vermogen des Bf. wurde das K onkursverfahren eréffnet. Auf Antrag des Konkursverwalters
sollte er Uber bestimmte, die Ubereignung von Vermdgensgegenstinden betreffende Fragen vernommen werden. Im Ver-
nehmungstermin erschien er zwar, verweigerte jedoch die Aussage, weil in bezug auf das Beweisthema ein Ermittlungs-
verfahren wegen Verdachts des Konkursvergehens anhangig sei und well er sich durch die Beantwortung der Fragen
maoglicherwei se selbst einer strafbaren Handlung bezichtigen miisse. Das Konkursgericht hat daraufhin gem. 88 75, 101
Il KO Beugehaft angeordnet, da der Gemeinschuldner unberechtigt seine Aussage verweigere.

Die sofortige Beschwerde hat das LG mit der Begriindung zuriickgewiesen, der Gemeinschuldner habe im Rahmen
seiner auf den genannten Vorschriften beruhenden unbeschrénkten Auskunftspflicht notfalls auch eigene strafbare Hand-
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lungen zu offenbaren; ein Aussageverweigerungsrecht sei in der Konkursordnung nicht vorgesehen und werdein der Lite-
ratur zutreffend verneint. Die gegen diese Entscheidungen eingelegte V erfassungsbeschwerde wurde zurlickgewiesen.

Aus den Griinden: ... Die zuldssige V erfassungsbeschwerde ist nicht begriindet. Grundrechte des Bf. werden nicht schon
dadurch verletzt, dald er nach den V orschriften der K onkursordnung uneingeschrankt zur A ussage verpflichtet ist und dazu
durch die Anordnung von Beugemitteln angehalten werden kann. Seinen schutzwiirdigen Belangen wird dadurch hinrei-
chend Rechnung getragen, dal? etwaige Selbstbezichtigungen einem strafrechtlichen Verwertungsverbot unterliegen.

I.1. Durch rechtlich vorgeschriebene Auskunftspflichten kann die Auskunftsperson in die Konfliktsituation geraten, sich
entweder selbst einer strafbaren Handlung zu bezichtigen oder durch eine Fal schaussage gegebenenfalls ein neues Delikt
Zu begehen oder aber wegen ihres Schweigens Zwangsmitteln ausgesetzt zu werden. Wegen dieser Folgen ist die erzwing-
bare Auskunftspflicht als Eingriff in die Handlungsfreiheit sowie als Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechtsi. S. des
Art. 21 GG zu beurteilen. Ein Zwang zur Selbstbezichtigung beriihrt zugleich die Wirde des Menschen, dessen Aussage
as Mittd gegen ihn selbst verwendet wird.

2. Zum Schutz gegen unzumutbare Eingriffe und Beeintrachtigungen sieht die geltende Rechtsordnung verschiedene Vor-
kehrungen vor. Wie bereits der Bundesminister der Justiz in seiner Stellungnahme dargel egt hat, kennt sie kein ausnahms-
loses Gebot, dal’ niemand zu Auskiinften oder zu sonstigen Handlungen gezwungen werden darf, durch die er eine von
ihm begangene strafbare Handlung offenbart. Vielmehr unterscheiden sich die Regelungen und die darin vorgesehenen
Schutzvorkehrungen je nach der Rolle der Auskunftsperson und der Zweckbestimmung der Auskunft. Diese Differenzie-
rung steht mit Art. 2 | GG jedenfallsinsoweit in Einklang, als Art und Umfang des durch dieses Grundrecht gewahrlei-
steten Schutzes auch davon abhéngen, ob und inwieweit andere auf die Information der Auskunftsperson angewiesen sind,
ob inshesondere die Auskunft Teil eines durch eigenen Willensentschluf3 tibernommenen Pflichtenkreises ist.

a) Amweitesten reicht der Schutz gegen Sel bstbezichtigungen fir Zeugen, Prozef3partei en und insbesondere fir Beschul -
digte im Strafverfahren oder in entsprechenden Verfahren. Soweit fiir diesen Personenkreis ein Zwang zur Mitwirkung
besteht, der zu strafrechtlichen Nachteilen fihren kann (Entnahme von Blutproben und Untersuchungen zur Feststellung
der Abstammung gem. 88 8la ff. StPO, § 372 ZPO, Wartepflicht am Unfallort gem. § 142 StGB), handelt es sich um
passive, im Schrifttum teilweise a's bedenklich beanstandete Duldungs- und V erhaltenspflichten (vgl. dazu Sautter, AcP
161 [1962], 215 ff.), die im vorliegenden Zusammenhang aul3er acht bleiben kénnen. Denn sie greifen in die personale
Freiheit der Willensentschliel3ung jedenfallsweniger ein alsdie Nétigung, durch eigene A ulerungen straf bare Handlungen
offenbaren zu miissen. Gegen eine derartige Offenbarungspflicht wird der genannte Personenkreis durchgangig durch
Zubilligung eines Schweige- oder Aussageverweigerungsrechts geschiitzt.

DaSel bstbezichtigungen geradewegen ihrer straf rechtlichen Auswirkungen einen schwerwiegenden Eingriff darstellen,
wurden Schutzvorkehrungen vor allem dort entwickelt, wo die Aussage speziell strafrechtlichen oder &hnlichen Zwecken
dient. Demgemal3 gehotrt das Schweigerecht des Beschuldigten (88 136, 163a, 243 1V StPO) seit langem zu den anerkann-
ten Grundsétzen des Straf prozesses (nemo tenetur se ipsum accusare); eswird in Art. 14 des Internationalen Pakts Uber
burgerliche und politische Rechtevom 19.12.1966 (BGBI 1973 11, 1533) ausdriicklich gewahrleistet. Erzwungene Aussa
gen unterliegen einem straf prozessualen V erwertungsverbot nach Mal3gabe des § 136a StPO. Ein solches Schweigerecht
besteht entsprechend in anderen Verfahren, in denen dem Betroffenen ahnliche Sanktionen wegen seines Verhaltens dro-
hen, etwaim Disziplinarverfahren sowiein berufsgerichtlichen VVerfahren. Sie wird in der Rechtsprechung als selbstver-
standlicher Ausdruck einer rechtsstaatlichen Grundhaltung bezeichnet, die auf dem Leitgedanken der Achtung vor der
Menschenwirde beruhe (BVerfGE 38, 105 [113]; BGHSt 14, 358 [364]). In der Literatur wird das Verbot der Selbstbe-
zichtigungim Strafprozel3 alseinedurch Art. 21i.V.m. Art. 1| GG gebotene Wertentschei dung zugunsten des Personlich-
keitsrechts des Beschul digten gewtrdigt, hinter dem das Strafverfolgungsinteresse der Allgemeinheit zurlicktreten miisse;
die Menschenwiirde gebiete, dal3 der Beschuldigte frei dariiber entscheiden kénne, ob er als Werkzeug zur Uberfiihrung
seiner selbst benutzt werden dirfe (Sautter, AcP 161 [1962], 240 ff.; Rogall, Der Beschuldigte als Bewei smittel gegensich
selbst, 1977, S. 124 ff.; Eser, Der Schutz vor Selbstbezichtigung im deutschen Straf prozefdrecht, in: Jescheck, Deutsche
strafrechtliche Landesreferate zum IX. Internationalen Kongref3 fir Rechtsvergleichung, 1974, S. 136 ff.; vgl. auch H. H.
Rupp, Beweisverboteim Strafprozef3 in verfassungsrechtlicher Sicht, Gutachten fir den 46. Deutschen Juristentag, 1966,
Bd.| Teil 3A, S. 165ff.). Um zu vermeiden, dal? das fir Disziplinar- oder Ehrengerichtsverfahren anerkannte Schweige-
recht unterlaufen wird, hat die Rechtsprechung den Schutz gegen Sel bstbezi chtigungen auch auf das V orstadium vor Ein-
leitung formlicher Verfahren ausgeweitet und demgemal’ Beamten oder Angehdrigen von Standesorgani sationen gegen-
Uber ihrem Dienstvorgesetzten oder Aufsichtsorganen ein Recht zur Verweigerung solcher Auskiinfte zugebilligt, durch
diesie sich selbst einer strafbaren Handlung oder einer Pflichtverletzung beschuldigen miifdten (BDHE 4, 59 fir Beamte;
BGHSt 27, 374 fur Rechtsanwaélte; einschrankend BV erwGE 43, 227 fir militdrische Geheilmsachenbearbeiter).

Der Schutz gegen Sel bstbezi chtigungen beschrénkt sich nicht auf strafrechtliche und vergleichbare Verfahren. Auch fur
den Zivilprozel3 und entsprechende Verfahren ist anerkannt, dal3 die Wahrheitspflicht der Partei dort ihre Grenzen findet,
WO sie gezwungen wére, eine ihr zur Unehre gereichende Tatsache oder eine von ihr begangene strafbare Handlung zu
offenbaren. Fir den Bereich der Gewahrung von Soziallei stungen bestimmt das neue Sozial gesetzbuch ausdriicklich, dai3
der Leistungsbherechtigte solche Angaben verweigern darf, dieihn der Gefahr einer strafgerichtlichen Verfolgung ausset-
zen (8 65 111 SGB I); dartiber hinaus bestehen nach Maf3gabe des § 35 SGB | und der 88 67 ff. SGB X Offenbarungs-
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verbote flir Geheimnisse und personenbezogene Daten. Die derart gegen einen Zwang zur Sel bstbezi chtigung geschiitzten
Prozef3parteien und V erfahrensbeteiligten tragen lediglich das Risiko einer fur sie ungiinstigen Tatsachenwirdigung.

Wenn schon von Beschul digten und Prozef3partei en nicht erwartet wird, dal3 sie sich durch eine Aussage sel bst bel asten,

dann gebuhrt
[NJW 1981, 1432] ein solcher Schutz erst recht Zeugen. Sie sind auRenstehende Dritte, die lediglich eine allgemeine
staatsbirgerliche Pflicht im Interesse der Wahrheitsfindung erfillen. Ihnen réumt die Rechtsordnung ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht fir den Fall ein, dal3 sie sich durch Aussage der Gefahr aussetzen, strafrechtlich verfolgt zu werden. Das gilt
nicht nur fur den Zivil- und Strafprozef (vgl. § 384 ZPO; 8§ 55 StPO), sondern entsprechend fur andere Verfahren; die
Abgabenordnung stellt dies fir das Besteuerungsverfahren ausdrticklich klar (§ 103; vgl. ferner 8§ 65 VwVTG und § 21 111
SGB X). In der Rechtsprechung wird in dieser Regelung ein selbstversténdlicher rechtsstaatlicher Grundsatz einesfairen
Verfahrens erblickt, der die Personlichkeit des Zeugen davor bewahre, von anderen Verfahrensbeteiligten als blofes
Objekt der Wahrheitsermittlung verwendet zu werden (vgl. BVerfGE 38, 105 [111 ff.]; BGHSt 17, 245 [246]).
b) Wahrend das geltende Recht Zeugen, Prozef3parteien und Beschul digten durchweg ein Schweige- und Aussageverwei-
gerungsrecht fir den Fall der Selbstbezichtigung zubilligt, gilt dies nicht in gleicher Weise firr solche Personen, die aus
besonderen Rechtsgriinden rechtsgeschéftlich oder gesetzlich verpflichtet sind, einem anderen oder einer Behdrde die fur
diese notwendigen Informationen zu erteilen. Hier kollidiert das Interesse des Auskunftspflichtigen mit dem Informations-
bedurfnis anderer, deren Belange in unterschiedlicher Weise beriicksichtigt werden.

Altere gesetzliche Regelungen dieser Art begniigen sich durchweg damit, lediglich eine uneingeschrankte Auskunfts-
pflicht vorzuschreiben und Mal3nahmen zur Bekraftigung oder Erzwingung der Auskiinfte vorzusehen. In der Regel han-
delt essich dabel um Félle, in denen allein der Auskunftspflichtige zu der erforderlichen Information imstandeist und der
Auskunftsberechtigte ohne diese Auskunft erheblich benachteiligt ware oder seine Aufgabe nicht ordnungsgemald
wahrnehmen konnte. Hier sind vor allem die schul d-, familien- oder erbrechtlichen Auskunfts- und Rechenschaftspflichten
zu nennen (vgl. 88 259 ff. BGB), die teilweise dadurch gekennzeichnet sind, dal3 digjenigen Handlungen, Uber die Aus-
kunft erteilt werden sollen, zu einem Pflichtenkreis gehdren, den die Auskunftsperson durch eigenen Willensentschluf3
Ubernommen hat. Entsprechende Regelungen bestehen aber auch fur den Vollstreckungsschuldner (§ 807 ZPO) und im
beachtlichen Umfang im Bereich des Wirtschaftsverwaltungsrechts (vgl. die Verordnung tber Auskunftspflicht vom
13.7.1923 - RGBI I, 723). Hier wird der Auskunftsperson auch fur pflichtwidrige Handlungen kein Auskunftsverweige-
rungsrecht zugebilligt, dasie anderenfalls besser gestellt wiirde alsder pflichtgemald Handelnde. In der hochstrichterlichen
Rechtsprechung i st diese unbeschrankte A uskunftspflicht bislang als gebotene und gerechtfertigte beurteilt worden (RGSt
60, 290 fur das Wirtschaftsverwaltungsrecht; BGHZ 41, 318 fir den Beauftragten).

In neueren Regelungen dieser Art hat der Gesetzgeber hingegen die eingangs genannte K onfliktlage abweichend gel 6st.
Sie hat er in das Kartellgesetz ein Auskunftsverweigerungsrecht fir den Fall der Selbstbezichtigung aufgenommen (8 46
V GWB), nachdem dies in den Beratungen als rechtsstaatlich unentbehrlich bezeichnet worden war (vgl. BT-Dr zu
11/3644, S. 33 zu § 38 des Entwurfs). Ahnliche Regelungen enthalten andere verwaltungsrechtliche Gesetze aus neuerer
Zeit (vgl. 815111 BLG V. 27.9.1961; 8§44 111 AWGv. 28.4.1961; 858 |11 WeinG v. 14.7.1971; § 46 | WaffG v. 8.3.1976;
881011, 8321 SeuchGv. 18.12.1979), alerdings nicht durchgéngig (vgl. etwa 8§ 18 111 GetreideG v. 3.8.1977). Das Ver-
waltungsverfahrensgesetz begniigt sich damit, den Beteiligten lediglich durch eine Sollvorschrift eine Mitwirkungslast bei
der Ermittlung des Sachverhalts aufzuerlegen (8 26 11); eine urspriinglich erwogene weitergehende V erpflichtung wurde
fallengelassen, da den Beteiligten nicht zugemutet werden kénne, auch zur Aufklérung solcher Umstande beizutragen, die
sie belasten konnten (Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes, 1963, S. 119). Soweit das Bundesstatistik-
gesetz eine uneingeschrankte Auskunftspflicht vorsieht, unterliegen die Angaben grundsétzlich der Geheimhaltung. Eine
andersartige Losung hat die ab 1.1.1977 geltende Neufassung der Abgabenordnung getroffen. Dader Fiskus weitgehend
auf die Angaben des Steuerpflichtigen angewiesen ist und der unehrliche Steuerpflichtige nicht gegeniiber dem ehrlichen
begunstigt werden soll, wird zwar an der Auskunftspflicht festgehalten. Das Gesetz untersagt aber den Einsatz von
Zwangsmitteln, soweit der Steuerpflichtige Steuerstraftaten of fenbaren muféte, und erganzt diesfir andere Straftaten durch
ein begrenztes strafrechtliches Verwertungsverbot (8 393). Schon vorher war in der Literatur aus der grundrechtlichen
Gewadhrleistung der Menschenwiirde und dem Grundrecht des Art. 2 | GG ein weitergehendes Auskunftsverweigerungs-
recht des Steuerschuldners mit der Begriindung hergel eitet worden, in der eingangs genannten Konfliktsituation miifdten
die Rechte des einzelnen dem Interesse des Steuerfiskus an der Ermittlung der materiellen Wahrheit vorgehen (Paulick,
in: Thoma, Gegenwartsfragen des SteuerR, 1958, S. 55 [65 ff., 93 ff.]; Tipke-Kruse, AO, 7. Aufl., 1973, § 170 Rn. 10).

Entsprechende Konfliktlésungen werden in der Literatur auch fir die sonstigen Falle gefordert, in denen der Gesetz-
geber im I nteresse staatlicher Behtrden oder privater Auskunftsberechtigter an einer uneingeschrankten Auskunftspflicht
und an Zwangsmal3nahmen zu ihrer Erfiillung festhélt. Soweit ein Zwang zur Selbstbezichtigung Uberhaupt vertretbar sei,
durften die erzwungenen Auskinfte Uber strafbare Handlungen jedenfalls nicht an die Strafverfolgungsbehdrden weiter-
geleitet und von diesen nicht gegen die Auskunftsperson verwertet werden. Dieswird aus verfassungsrechtlichen Griinden
vor allem im Bereich des Wirtschaftsverwaltungsrechts fiir geboten erachtet und daher eine Gewéhr daftr gefordert, dal?
die erzwungenen Auskinfte nur fir die nach dem jeweiligen Gesetz zul8ssigen Zwecke verwertet und Unbefugten nicht
offenbart werden dirften (Thoma, Auskunfts- und BetriebsprifungsR der Verwaltung, 1955, S. 75 ff.). Verschiedentlich
wird fir samtliche A uskunftspflichtige aus dem Grundgesetz die Notwendigkeit von Schutzvorkehrungen hergel eitet (Ro-
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gal, aa0, S. 150; Niese, ZStW 63 [1951], 220f.; w. Nachw. BGHZ 41, 318 [323f]; vgl. auch LG Duisseldorf, MDR 1975,
673; LG Koblenz, MDR 1975, 766).
I1.1. Fur den Gemeinschuldner kann nicht das gleiche gelten wie fir die Personengruppe der Beschuldigten, Zeugen und
Prozef3parteien, denen die Rechtsordnung zum Schutz gegen Sel bstbezi chtigungen ein Schweige- oder Aussageverweige-
rungsrecht zubilligt. Er soll durch seine Aussage nicht wie ein Beschuldigter zu seiner Verurteilung beitragen. Andersals
der Zeuge steht er zu den von ihm geschédigten Gléaubigern in einem besonderen Pflichtenverhdtnis. Er nimmt zwar nach
herrschender Auffassung die Stellung einer Partei ein. Doch unterscheidet er sich von den Parteien eines Zweiparteien-
verfahrens bereits dadurch, dal3 eine unterlassene Mitwirkung zu L asten der Glaubiger und nicht zu seinen eigenen Lasten
gehen wiirde. Er ist im Konkurs einer der wichtigsten Informationstrager, auf dessen Auskiinfte die Glaubiger und die
Verfahrensorgane zur ordnungsgeméf3en Abwicklung des Konkurses angewiesen sind. Entsprechend den Erfordernissen
des Konkursverfahrens hat das Gesetz seine Befugnisse und Pflichten besonders ausgestaltet. Dieser Regel ung entnimmt
die herrschende Auffassung, dal’ der Gemeinschuldner uneingeschrankt auskunftspflichtigist und daf3d den Interessen der
Glaubiger der Vorrang vor seinem I nteresse an einem Schutz gegen erzwungene Sel bstbezi chtigungen gebihrt (Mentzel -
Kuhn, KO, 9. Aufl., 1979, 8 75 Anm. 3 und 8 100 Anm. 1; bis zur 10. Aufl. auch Bohle/Stamschrader, 8§ 100 Anm. 1;
Zirpius, KTS, 1965, 205; LG Hamburg, KTS 1975, 242). Beschwort der Gemeinschul dner wissentlich falsche Aussagen
Uber konkurserhebliche Umsténde, soist er wegen Meineids zu bestrafen ohne Riicksicht darauf, ob die gerichtlich ange-
ordnete Aufklarung strafbare Handlungen zum Gegenstand hatte (BGHSt 3, 309; vgl. auch RGSt 66, 152). Diese Ausle-
gung der konkursrechtlichen Vorschriften ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Die durch Art. 2 | GG gewéahr-
leistete Rechtsposition findet ihre Grenze an den Rechten anderer. Das Grundrecht gebietet daher keinen llckenlosen
Schutz gegen Sel bstbezi chtigungen ohne Riicksicht darauf, ob dadurch schutzwiirdige Belange Dritter beeintréchtigt wer-
den. Das Grundgesetz hat - wie das BV erfG wiederholt im Zusammenhang mit dem Grundrecht der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit hervorgehoben hat (vgl. BVerfGE 4, 7 [15]; 8, 274 [329]; 27, 344 [351]) - die Spannung Individuum-
Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Personen entschieden; der
einzelne mul3 sich daher digjenigen Schranken seiner Handlungsfreiheit gefallen lassen, die der Gesetzgeber zur Pflege
und Frderung des sozial en Zusammenl ebensin den Grenzen des allgemein Zumutbaren vorsi eht, vorausgesetzt, dal3 dabel
die Eigenstéandigkeit der Person gewahrt bleibt. Unzumutbar und mit der Wirrde des Menschen unvereinbar wére ein
Zwang, durch eigene Aussagen die V oraussetzungen flr eine straf gerichtliche V erurteilung oder die V erhdngung entspre-
chender Sanktionen liefern zu missen. Insoweit gewahrt Art. 2 1 GG als Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe einen
Schutz, der alter und bewahrter Rechtstradition entspricht. Handelt es sich hingegen um Auskiinfte zur Erfiillung eines
berechtigten Informationsbediirfnisses, ist der Gesetzgeber befugt, die Belange der verschiedenen Beteiligten gegenein-
ander abzuwagen. Er kann dabei berticksichtigen, dal? es im Konkursverfahren - anders als
[NJW 1981, 1433] bei den erwdhnten verwaltungsrechtlichen Auskunftspflichten, die der Gesetzgeber in neueren Rege-
lungen durch ein Aussageverweigerungsrecht fir den Fall der Selbstbezichtigung erganzt hat - nicht allein um ein staat-
liches oder offentliches Informationsbedirfnis, sondern zugleich um die Interessen geschédigter Dritter geht. Nur durch
€ine uneingeschrankte Auskunftspflicht kann der Gemeinschul dner daran gehindert werden, Teile der Konkursmasse dem
berechtigten Zugriff seiner Glaubiger zu entziehen. Die Zubilligung eines Auskunftsverweigerungsrechts wirde gerade
denjenigen ungerechtfertigt bevorzugen, der zum Nachteil der Glaubiger besonders verwerflich gehandelt hat. Zwingt der
Gesetzgeber den Gemeinschuldner dazu, fir seine V erbindlichkeiten gegentiber seinen Gléaubigern einzustehen und durch
seine Auskunft zu deren bestmdglicher Befriedigung beizutragen, dann verletzt das noch nicht seine Menschenwiirde.
Auchwenn danach der Gemeinschul dner kein Aussageverweigerungsrecht beanspruchen kann, so greift dochein Zwang
zur Selbstbezichtigung in das durch Art. 2 | GG geschiitzte Personlichkeitsrecht ein. Die Anordnung von Zwangsmitteln
kann daher nach den zutreffenden Ausfiihrungen des Bundesministers der Justiz im Einzelfall als unverhétnismaliig zu
beanstanden sein. Dartber hinaus bedarf - insoweit ist Uhlenbruck (JR 1971, 445 ff.) in seiner Kritik an der herrschenden
Auffassung zuzustimmen - die Auskunftspflicht des Gemeinschul dnerseiner Ergénzung durch ein strafrechtlichesV erwer-
tungsverbot. Sie besteht aus den zuvor genannten Griinden uneingeschrankt nur fir die Zwecke des Konkursverfahrens,
da insoweit das Interesse des Gemeinschuldners hinter den Belangen der Gléaubiger zuriicktreten muf3. Das Person-
lichkeitsrecht des Gemeinschul dnerswiirde aber unverhaltnismalfig beeintrachtigt, wenn seine unter Zwang herbeigef tihr-
ten Selbstbezichtigungen gegen seinen Willen zweckentfremdet und der Verwertung fur eine Strafverfolgung zugeftihrt
wirden. Dafir fehlt auch eine sachliche Rechtfertigung. Denn in einem strafrechtlichen Verfahren steht dem Gemein-
schuldner ausden erdrterten, verfassungsrechtlich rel evanten Griinden ein Schweigerecht zu; dieV erwertung erzwungener
Aussagen ist unzulassig. Dieses Schweigerecht ware illusorisch, wenn eine auRerhalb des Strafverfahrens erzwungene
Selbstbezichtigung gegen seinen Willen strafrechtlich gegen ihn verwertet werden dirfte. Der blof3e Umstand, dal’ dem
Gemeinschuldner im Interesse seiner Glaubiger eine uneingeschrankte Auskunftspflicht zuzumuten ist, rechtfertigt es
nicht, dal3 er zugleich zu seiner Verurteilung beitragen mul? und dal3 die staatlichen Strafverfolgungsbehérden weiter-
gehende Mdglichkeiten erlangen a'sin anderen Fallen der Strafverfolgung.
2. DieKonkursordnung begntigt sich damit, die Aussagepflicht des Gemeinschul dners anzuordnen und deren Erzwingung
zu regeln, ohne gleichzeitig ein strafrechtliches V erwertungsverbot vorzusehen. Die insoweit bestehende Liicke zu schlie-
f3en, obliegt grundsétzlich dem Gesetzgeber, zumal nur er das Verwertungsverbot néher ausgestalten und durch Offen-
barungsverbote absichern kann. Erweist sich aber eine aus vorkonstitutioneller Zeit (iberkommene Regelung aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden al's ergénzungsbedirftig, dann stellt sich auch fir den Richter die Aufgabe, Gesetzesl licken bis
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zu einer Neuregel ung durch den Gesetzgeber in mdglichst enger Anlehnung an das geltende Recht und unter Riickgriff auf
die unmittelbar geltenden Vorschriften der Verfassung zu schlief3en (vgl. BVerfGE 37, 67 [81]; 49, 286 [301 ff.]; ferner
BVerfGE 33, 23 [34]).

Die Regelung der Konkursordnung steht einer solchen erganzenden Auslegung weder nach ihrem Wortlaut noch nach

ihrem Sinngehalt entgegen; diese fihrt auch nicht zu einer unzul&ssigen grundlegenden Neubestimmung des normativen
Regelungsgehalts. Schon die Aussagepflicht des Gemeinschuldners vor dem Konkursgericht wird von der herrschenden
Auffassung erst im Wege der Auslegung aus dem Gesetz hergeleitet. Dann aber sind erst recht keine Bedenken dagegen
erkennbar, diese Auslegung durch ein Verwertungsverbot zu erganzen, das die Aussagepflicht und deren Erzwingbarkeit
unberiihrt 183t Diese Erganzung lehnt sich an diein § 136a StPO und in § 393 |1 AO bereits vorgesehenen Verwertungs-
verbote an und steht in Einklang damit, dal3 dem Gemeinschuldner in einem strafrechtlichen V erfahren wegen begangener
Konkursdelikte ohnehin ein Schweigerecht zusteht.
I11. Nach aledem ist die durch ein strafrechtliches Verwertungsverbot ergénzte konkursrechtliche Regelung tber die
uneingeschrankte A ussagepflicht des Gemeinschul dnersverfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Dem Bf. stand dasvon
ihm beanspruchte Aussageverweigerungsrecht nicht zu. Die Gerichte waren daher befugt, zur Erzwingung seiner
Aussagen im Konkursverfahren Beugehaft anzuordnen.

Dadieses Ergebnisauf einer verfassungskonformen Erganzung der gesetzlichen Regel ung beruht, erschien es angemes-
sen, gem. § 34 111 BVerfGG eine teilweise Erstattung der Auslagen anzuordnen.

Abweichende Meinung des Richters Dr. Heuner: Der Senat ist der Auffassung, dald die durch ein strafrechtliches
V erwertungsverbot erganzte konkursrechtliche Regel ung tiber die uneingeschrénkte A ussagepflicht desGemeinschuldners
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei. Ich halte eine Erganzung allein durch ein Verwertungsverbot nicht fir
ausreichend. Wie der Senat mit Recht ausfuihrt, wird das Personlichkeitsrecht (Art. 2 | GG) des Gemeinschuldners schon
dannbeeintrachtigt, "wenn seineunter Zwang herbei gef tihrten Sel bstbezi chti gungen gegen seinen Willen zweckentfremdet
und der Verwertung fur eine Strafverfolgung zugeftihrt wiirden". Daraus folgt aber nicht nur, dal3 der Gesetzgeber ein
strafrechtliches V erwertungsverbot " durch Offenbarungsverbote absichern kann", sondern dal3 die mit der Weitergabe der
Information des Gemeinschuldners an die Strafverfolgungsbehérden eintretende Zweckentfremdung bereits das Person-
lichkeitsrecht verletzt. In der Weitergabe liegt eine Beeintrachtigung des Grundrechts des Gemeinschuldners aus Art. 2 |
GG deshalb, well sie angesichts des bestehenden V erwertungsverbotes seiner Aussageim strafrechtlichen Verfahren nicht
erforderlich ist. Diefiir das Strafverfahren nicht erforderliche Ubermittlung von Informationen verletzt aber das Verhalt-
nismafiigkeitsprinzip und ist daher unzuléssig (vgl. BVerfGE 27, 344 [351 1 ]).

Die volle Gewéhr daflr, dal? die Auskiinfte des Gemeinschuldners Uber die in der Konkursordnung vorgesehenen
Zwecke hinaus nicht verfassungswidrig im Straf verfahren verwertet werden, kann im tibrigen nur das Verbot der Offenba-
rung an Unbefugte bieten (Thomé, Auskunfts- und Betriebspriifungsrecht der Verwaltung, 1955, S. 87). Nur so kannin
einer dem Personlichkeitsrecht angemessenen Weise verhindert werden, dal3 durch eine dysfunktionale Weitergabe, auf
die der Gemeinschuldner keinen EinfluR hat, sein verfassungsrechtlich abgesi chertes A ussageverwel gerungsrecht umgan-
gen wird.

Eine durch ein solches Offenbarungsverbot erganzte uneingeschrankte Aussagepflicht des Gemeinschuldnersim Kon-
kursverfahren erzeugt bei diesem auch allein das'V ertrauen, dal3 aus seinen Erklérungen keine anderen al s konkursrechtli-
cheKonseguenzen gezogen werden; diesfordert damit seine Bereitschaft, im Interesse der K onkursglaubiger wahrheitsge-
mélike Auskiinfte zu geben. Die gegen seinen Willen erfol gende Ubermittlung von I nformationen aus dem K onkursverfah-
ren, die im Strafverfahren ohnehin nicht verwertet werden dirfen, kann nur zu schwindender K ooperati onsbereitschaft
fuhren. Ich bin deshalb der Auffassung, dal3 sich bereits aus der V erfassung selbst nicht nur ein strafrechtliches Verwer-
tungsverbot, sondern auch ein Offenbarungsverbot gegeniiber den Strafverfolgungsbehdrden und den Strafgerichten
ergibt.

Nach alledemist die konkursrechtliche Regelung Uber die uneingeschrankte Aussagepflicht des Gemeinschul dnersdann
nicht zu beanstanden, wenn die Gerichte sieim Wege der Auslegung sowohl durch ein straf rechtliches V erwertungsverbot
asauch durch ein Offenbarungsverbot ergénzen.

BVerfG, Beschl. v. 26.5.1981 - 2 BvR 215/81 = BVerf GE 57, 250 = NJW 1981, 1719 - Fihrungsbeamter als"Zeugevom
Hoérensagen" bei verdeckten Ermittlungen

Leitsdtze: 1. §99 | Nr. 1 StGB ist mit dem Grundgesetz vereinbar; er verstofdt insbesondere weder gegen das Bestimmt-
heitsgebot in Art. 103 11 GG noch gegen das Grundrecht auf freie Meinungsdul3erung (Art. 51 GG).

2.8251 11 StPO ist mit dem Grundgesetz, insbesondere mit dem Recht des Beschuldigten auf ein rechtsstaatliches, insbe-
sondere auch faires Strafverfahren vereinbar. Dies gilt nach Mal3gabe der Entscheidungsgriinde auch dann, wenn die
"Unerreichbarkeit" einer Beweisperson im Sinne dieser Vorschrift auf die Weigerung einer Behtrde zuriickzufiihren ist,
ihr Wissen vom Aufenthaltsort dieser Person mitzuteilen oder ihren Angehérigen die Aussage Uber Umsténde zu genehmi-
gen, auf die sich ihre Pflicht zur Amtsverschwiegenheit bezieht.
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3. Der Anspruch des Angeklagten auf ein faires Verfahren steht dem Beweismittel des " Zeugen vom Hérensagen™ grund-
sétzlich nicht entgegen. Allerdingsstellt die nur begrenzte Zuverl éssigkeit dieses Bewei smittel sbesondere Anforderungen
an die Beweiswirdigung und die Begriindung der tatrichterlichen Entscheidung; dies gilt in verstarktem Mal3e, wenn der
Gewahrsmann anonym bleibt.

Aus den Griinden: ... B. Die zul&ssige Verfassungsbeschwerde ist unbegriindet ...

[NJW 1981, 1721] ... I 11. Der Bf. wendet sich mit der V erfassungsbeschwerde dartiber hinaus gegen die Handhabung des
Verfahrensrechts durch das Tatgericht, insbesondere gegen die Verwertung der gem. § 251 11 StPO verlesenen schriftli-
chen Angaben eines Zeugen, der vom Bundesnachrichtendienst fir eine VV ernehmung nicht zur Verfligung gestel It worden
war. Die gegen das Verfahren gerichteten Riigen sind jedoch unbegriindet. 8 251 11 StPO verstdfdt - auch in seiner Anwen-
dung durch die angegriffenen Entscheidungen - nicht gegen die Verfassung.

1. § 251 11 StPO bestimmit, daf3 Niederschriften tber eine nichtrichterliche Vernehmung eines Zeugen, Sachverstéandigen
oder Mitbeschuldigten sowie Urkunden, die eine von diesen Personen stammende schriftliche AuRerung enthalten, verle-
sen werden diirfen, wenn die Person verstorben ist oder "aus einem anderen Grund in absehbarer Zeit gerichtlich nicht ver-
nommen werden" kann. In diesem Sinne " unerreichbar” fir eine gerichtliche Vernehmungist eine Beweisperson, wenndie
nach den Umsténden des Einzelfallesvon der Aufklarungspflicht gebotenen Bemiihungen des Gerichts, sie herbei zuschaf -
fen, vergeblich geblieben sind oder vergeblich bleiben miissen, well eine begriindete Aussicht, siein absehbarer Zeit bei-
bringen zu kdnnen, nicht besteht (Paulus, in: KMR, 7. Aufl. 1980, § 244 Rn. 455 m.w.N.). Nach der von der Rechtspre-
chung und in den angegriffenen Entschel dungen vertretenen Auslegung kénnen diese V oraussetzungen auch dann erfillt
sein, wenn staatliche Stellen den Aufenthalt eines Zeugen nicht preisgegeben haben und er aus diesem Grunde fir eine
gerichtliche Vernehmung "unerreichbar” ist. Mit diesem Inhalt verletzt die Norm weder das Grundrecht auf rechtliches
Gehor (Art. 103 1 GG) noch den verfassungskréaftigen Anspruch des Angekl. auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren.
a) Art. 103 | GG gewahrleistet, dald der Angekl. im Strafverfahren Gelegenheit erhélt, sich zu dem einer Entscheidung
zugrunde liegenden Sachverhalt grundsétzlich vor deren Erlald zu &uf3ern und damit das Gericht in seiner Willensbildung
zu beeinflussen. Es durfen aso einer gerichtlichen Entscheidung regelméliig nur solche Tatsachen und Bewel sergebnisse
zugrunde gelegt werden, zu denen die Beteiligten Stellung nehmen konnten (vgl. BVerfGE 1, 418 [429]; 22, 267 [273];
54, 140 [142]; 55, 95; st. Rspr.). Die durch Art. 103 | GG abgesicherte prozessual e Befugnis des Angekl. garantiert im
vorliegenden Zusammenhang nicht nur die Gelegenheit, auf den moglicherweise minderen Beweiswert schriftlicher
Aufzeichnungen hinzuweisen und dadurch auf eine entsprechend zurtickhaltende Wirdigung durch das Gericht ein-
zuwirken, sondern sie verbirgt auch die Mdglichkeit, durch entsprechende Antrége auf die Beischaffung des sachndheren
Beweismittels zu dringen und, sollten diese Bemiihungen erfolglos bleiben, auf den Inhalt einer schriftlichen Befragung
Einflul3 zu nehmen, die sich auch auf die Glaubwirdigkeit der Beweisperson

[NJW 1981, 1722] beziehen kann. Der Anspruch auf rechtliches Gehdr gewahrt indessen weder ein Recht auf ein be-
stimmtes Beweismittel noch auf bestimmte Arten von Beweismitteln (vgl. BVerfGE 1, 418[429]). DieVerlesung schriftli-
cher Angaben zu Bewei szwecken anstelle der personlichen V ernehmung der Bewei sperson in der Hauptverhandlung, wie
sie § 251 Il StPO zul &3, verletzt das Grundrecht auf rechtliches Gehér daher nicht.

b) Uber die Anforderungen hinaus, die sich ausden V erfahrensgrundrechten, insbesondere aus Art. 103 | GG ergeben, hat
dasBVerfG ausdem Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit dem allgemeinen Freiheitsrecht (Art. 21 GG) einen Anspruch
des Angekl. auf ein faires, rechtsstaatliches Strafverfahren abgel eitet. Es hat daran solche Beschrankungen V erfahrensbe-
teiligter gemessen, die von den speziellen Gewahrleistungen nicht erfaldt werden (BVerfGE 26, 66 [71]; 38, 105[111]; 39,
238[243]; 40, 95[99]; 41, 246 [249]; 46, 202 [210]). Die Wurzel dieses allgemeinen Prozef3grundrechtsfindet sich in den
in einem materiell verstandenen Rechtsstaatsprinzip verbirgten Grundrechten und Grundfreiheiten des Menschen, insbe-
sondere in dem durch ein Strafverfahren bedrohten Recht auf Freiheit der Person (Art. 211 GG), dessen freiheitssichernde
Funktion auch im Verfahrensrecht Beachtung erfordert; ferner in Art. 11 GG, der es verbietet, den Menschen zum blof3en
Obj ekt eines staatlichen Verfahrens herabzuwiirdigen, und von daher einen Mindestbestand an aktiven verfahrensrechtli-
chen Befugnissen des Angekl. voraussetzt. Aus der Aufgabe des Straf prozesses, den Strafanspruch des Staates um des
Rechtsgiterschutzes einzelner und der Allgemeinheit willen in einem justizférmig geordneten Verfahren durchzusetzen
und damit dem vom Gewicht der Strafe Bedrohten eine wirksame Sicherung seiner Grundrechte zu gewéhrleisten, ergibt
sich ferner, dal3 dem Strafprozef3 von V erfassungs wegen die Aufgabe gestellt ist, das aus der Wiirde des Menschen as
eigenverantwortlich handelnder Person abgeleitete Prinzip, dal3 keine Strafe ohne Schuld verhéngt werden darf (vgl.
BVerfGE 20, 323[331]), zu sichern und entsprechende verfahrensrechtliche V orkehrungen bereitzustellen. Als zentrales
Anliegen des Straf prozesses erweist sich daher die Ermittlung des wahren Sachverhalts, ohne den das materielle Schuld-
prinzip nicht verwirklicht werden kann. Der Anspruch des Angekl. auf ein faires Verfahren kann deshalb auch durch
verfahrensrechtliche Gestaltungen beriihrt werden, die der Ermittlung der Wahrheit und somit einem gerechten Urteil
entgegenstehen.

aa) Welche Anforderungen sich daraus fir die prozessualen Garantien zuverlassiger Wahrheitsforschung im Hinblick auf
§ 251 |1 StPO ergeben, kann nicht in zeitlos gliltiger Weise beantwortet werden, sondern héngt nicht zuletzt von dem
Typus und der Struktur des Straf prozesses ab, fiir den sich der Gesetzgeber entschieden hat. Das Recht auf ein faires Ver-
fahren a's eine Auspragung des Rechtsstaatsprinzips, das in der Verfassung nur zum Teil néher konkretisiert ist, enthalt
keinein allen Einzelheiten bestimmten Gebote und Verbote; es bedarf daher der Konkretisierung je nach den sachlichen
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Gegebenheiten. Bei der Weite und Unbestimmtheit des Rechtsstaatsprinzipsist dabel mit Behutsamkeit vorzugehen; denn
esist grundsétzlich Sache des Gesetzgebers, zwischen moglichen Alternativen bei der normativen Konkretisierung eines
V erfassungsgrundsatzes zu wéhlen. Erst wenn sich bei Berlicksichtigung aller Umstande und nicht zuletzt der im Rechts-
staatsprinzip selbst angelegten Gegenlaufigkeiten unzweideutig ergibt, dal’ rechtsstaatlich unverzichtbare Erfordernisse
nicht mehr gewahrt sind, kénnen aus diesem selbst konkrete Folgerungen fir die Ausgestaltung des Strafverfahrensim
Rahmen der vom Gesetzgeber gewéhlten Grundstruktur des Verfahrens gezogen werden. Die an diesen Mal3stében aus-
zurichtende verfassungsrechtliche Beurteilung der Auslegung und Anwendung des § 251 11 StPO im Gefiige des geltenden
Straf prozefrechts erfordert mithin die Einbeziehung der Systematik, in welche die V orschrift eingebettet ist; die Gesamt-
schau ergibt, dal3 die VVorschrift den Anforderungen geniigt, die ein faires Verfahren verlangt.

bb) § 251 Il StPO behandelt als eine zum Recht der Beweisaufnahme gehdrende Vorschrift einen Ausschnitt aus dem
Bereich der sogenannten "mittelbaren” Beweismittel, die den wirklichen oder vermeintlichen sachlichen Inhalt der dem
Bewei sthemanéchsten Original beweismittel lediglich berichten. Infolgeder bel dieser Reproduktion nicht auszuschlief3en-
den Fehlerquellen stellen sie typischerweise einen weniger zuverlassigen Weg zur Erforschung der Wahrheit dar. Diein
§ 251 Il StPO getroffene Regelung ist vor dem Hintergrund der fur alle Beweisarten und Beweismittel im strafprozes-
sualen Erkenntnisverfahren grundsétzlich Geltung beanspruchenden gerichtlichen Aufklarungspflicht zu sehen, nach der
das Gericht "zur Erforschung der Wahrheit die Bewei saufnahme von Amtswegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu
erstrecken hat, die fur die Entscheidung von Bedeutung sind” (8 244 |1 StPO). Dieser Grundsatz schliefdt es ein, dald das
Gericht sich um den bestméglichen Beweis zu bemiihen hat. Dies wird haufig der - bezogen auf das Beweisthema - sach-
nahere Originalbewei s sein, dessen Aussageinhalt selbst den Schluf auf das V orliegen oder Nichtvorliegen eines entschei-
dungserheblichen Umstandes zul&3t. Deshalb darf das Gericht sich bei der Auswahl unter mehreren Beweismitteln regel-
mal3ig nicht damit begntigen, den mit der Gefahr gréRerer Unzuverldssigkeit behafteten sachferneren Beweis zu erheben,
sofern qualitativ bessere Beweismittel zur V erfligung stehen. Vielmehr hat das Gericht bei der Erforschung einer Straftat
und bei der Ermittlung der fur Schuld und Strafe mal3gebenden Tatsachen in die erkenntni sméaf3ig bestmdgliche Sachnéhe
zu den Tatsachen zu treten, die fur Unrechtstatbestand, Schuld und Sanktionen beweisrelevant sind.

§ 244 |1 StPO enthalt jedoch kein Verbot, mittelbare und damit sachfernere Beweise zu erheben. Der Grundsatz voll-
stdndiger und umfassender Sachaufkl&rung, mit dem Beschrénkungen der Bewei sgewinnung und Bewei sheranziehung nur
begrenzt zu vereinbaren sind, schliefdt auch solche "mittelbare” Beweismittel nicht als unzuldssig aus, sofern diesefir die
Wahrheitsfindung Bedeutung haben. Dieser Art Beweisfihrung steht § 244 |1 StPO daher insbesondere dann nicht entge-
gen, wenn der Beweis durch das sachnghere Beweismittel nicht mdglich ist, weil es untergegangen oder unerreichbar ist.
Dieser flexiblen Regelung, dieim Interesse der Wahrheitsfindung grundsétzlich kein Beweismittel alsvon vornherein un-
geeignet zurlickweist, korrespondiert auf der Ebene der Bewei shewertung das Prinzip der freien Beweiswirdigung durch
das Gericht (§ 261 StPO). Esbindet den Richter an keine gesetzlichen Beweisregeln, legt ihmjedoch auf, im Einzelfal die
Aussagekraft der zul 8ssigerweise erhobenen Beweise sorgféltig zu Gberpriifen und zu wiirdigen. Dabei kann der mogli-
cherweise geringere Beweiswert weniger sachnaher Beweismittel dadurch Berticksichtigung finden, dal3 er - gerade auch
im Hinblick auf ihre moglichen Fehlerquellen - eine Uberzeugungsbildung des Gerichts nicht zul&3t, so dal? nach dem
Grundsatz "Im Zweifel fur den Angeklagten” ein Freispruch erfolgen muf3 oder eine dem Angekl. giinstigere Sachver-
haltsalternative anzunehmen ist.

In dieses System der Beweisgewinnung und -bewertung fiigt sich die in den 88 250 bis 256 StPO getroffene Spezia-
regelung fr das Verhdltnis des Personal bewei ses zum Urkundenbeweis ein, in der § 251 11 StPO seinen Platz hat. Der an
die Spitze dieses Regelungskomplexes gestellte § 250 StPO verbietet es zwar, die Vernehmung einer Person durch Ver-
lesung des Uiber einefriihere V ernehmung auf genommenen Protokol s zu ersetzen, wenn der Beweiseiner Tatsache auf der
Wahrnehmung dieser Person beruht. Dieser Regelung liegt der Gedanke zugrunde, dal3 die miindlich-personliche Ver-
nehmung einer Person durch das erkennende Gericht in der Hauptverhandlung tiber die von ihr wahrgenommenen Tatsa
chen schlechthin den V orzug gegeniiber berichtenden Urkunden verdient, weil die Beweisvermittlung im Bereich des Per-
sonalbewei ses erfahrungsgemal’ mit besonders gravierenden Gefahren verbunden ist, die sich aus der Eigenart dieser
Beweisquelle ergeben. § 250 StPO geht deshalb davon aus, dal? der sachnédhere Bewels insoweit stets der bessere sei, und
erkléart diewahrheitsgewahrl ei stende Funktion des personlichen Eindrucks mit der M églichkeit von Fragen, V orhalten und
Gegenliberstellungen grundsétzlich fir unverzichtbar. Andererseits kann ein derartiges Beweisverbot infolge seiner
mangel nden Elastizitdt der Wahrheitsfindung und einem gerechten Urteil im Einzelfall auch entgegenstehen. Deshalb hat
der Gesetzgeber den Grundsatz des 8 250 StPO durch zahlreiche Ausnahmen (88 251 ff. StPO) durchbrochen. Sie
ermdglichen im Interesse der Wahrheitsfindung eine flexiblere Handhabung des Beweisrechts. Den damit verbundenen
Gefahren begegnet die Straf prozefiord-

[NJW 1981, 1723] nung mit dem Grundsatz der freien richterlichen Beweiswirdigung. Soist esunter bestimmtenin § 251
| StPO aufgezadhlten Umstanden zul &ssig, richterliche V ernehmungsni ederschriften als Ersatz fir eine personliche Verneh-
mung heranzuziehen. § 251 |1 StPO |&/} es unter - engeren - Voraussetzungen ausnahmsweise zu, dafd Niederschriften
tiber andere, also auch polizeiliche Vernehmungen und schriftliche AuRerungen einer Wahrnehmungsperson als Beweis-
mittel Verwendung finden.

cc) § 25111 StPOist vor dem Hintergrund der V erfahrensprinzipien und Regel ungszusammenhénge des Straf prozef3rechts,
welche der Erforschung der Wahrheit zu dienen bestimmt sind und zur Erreichung dieses Zieles zusammenwirken, verfas-
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sungsrechtlich nicht zu beanstanden; diese gewahrleisten esin ihrer Gesamtheit und insbesondere im Hinblick auf die
ausgleichende Funktion der freien Beweiswirdigung, dal? ein faires Verfahren gewahrt bleibt.

Die StPO will die Ermittlung des wahren Sachverhalts in hohem Mal3e insbesondere dadurch gewéahrleisten, dal? das
Strafverfahren alsein vom Prinzip der materiellen Wahrheitserforschung beherrschter Amtsprozef? ausgestaltet ist, in dem
das Gericht von Amtswegen zur Erforschung der Wahrheit verpflichtet ist (8 244 11 StPO) und die V erfahrensbeteiligten -
jedenfallsin der ersten Instanz - grundsétzlich weder Uiber den Prozef3stoff verfiigen noch eine vorzeitige V erfahrensbeen-
digung herbeifiihren kénnen. Dies findet seinen Ausdruck zusétzlich in der starken Stellung des tber die Kenntnis der
Akten verfligenden Gerichtsvorsitzenden, dem die Leitung der Verhandlung, die Vernehmung des Angekl. und die Auf-
nahme des Beweises obliegt (§ 238 | StPO). Diein den Vordergrund gestellte Sicherung der Gerechtigkeit durch Aufkl&
rung des wahren Sachverhalts wird verstérkt durch die Mitwirkung einer zur Objektivitét verpflichteten Anklagebehorde
(8 160 StPO) und das Recht des Angekl., sich - gegebenenfalls unter dem Beistand eines Verteidigers (88 137, 140 StPO)
- durch Fragen (8§ 240 StPO), Anregungen und Erklérungen (88 257, 258 StPO) sowie durch die Stellung von
Beweisantrégen, die nur unter engen V oraussetzungen abgelehnt werden kénnen (88 244 111 bis VI, 245 |1 246 | StPO),
an der Aufklarung des Sachverhalts aktiv zu beteiligen. Ihre Ergadnzung finden diese Regelungen in den Vorschriften,
welche die Urteil sfindung durch ein unabhangiges und unparteiliches Gericht gewahrleisten, das zu prozessual er Flirsorge
gegeniiber dem Angekl. gehaltenist, wie sie sich u.a. in Hinweispflichten (8§ 265 StPO) und der Pflicht, eine angemessene
Vorbereitung auf verénderte Prozefdagen zu gewéhren (vgl. 88 145 I1I; 265 11, IV StPO), gesetzlich verdichtet hat.
Daruber hinauskommen auch den V erfahrensgrundsétzen einer miindlichen, konzentrierten und schleunigen Verhandlung
unter bestandiger Anwesenheit der zur Wahrheitsfindung berufenen Personen und des Angekl. wahrheitssichernde
Funktionen zu. Bei einer derartigen Ausgestaltung des Strafverfahrens mit seinen vielféltigen, sich gegenseitig ver-
stérkenden und auf die Schaffung einer wahren Urteilsgrundlage gerichteten V orkehrungen ist ersichtlich schon weit-
gehend Vorsorge gegen eine Verfdlschung des Beweisergebnisses durch qualitativ mdglicherweise geringwertige
Beweismittel getroffen. Deshalb bestehen auch im Hinblick auf dieim Strafverfahren drohenden einschneidenden Folgen
fur den Beschuldigten keine rechtsstaatlichen Bedenken gegen den durch 8§ 251 |1 StPO ausnahmswei se zugel assenen
mittelbaren Beweis durch Urkunden. Wenn auch eine derartige Beweisf tihrung gegeniiber der grundsétzlichen Garantie
des bestméglichen Beweises eine relative Verschlechterung der Beweissituation fir den Betroffenen darstellen kann, so
halt doch das geltende Straf prozef3recht in dem Grundsatz der freien Beweiswiirdigung (8§ 261 StPO) ein Regulativ bereit,
das der Besonderheit dieser bewei srechtlichen Ausnahmesituation gerecht zu werden vermag und zusammen mit dem
Erfordernis des zweifel sfreien Schuldnachwei ses den Anspruch des Angekl. auf ein faires Verfahren gewahrleistet.

Nichts anderes gilt fir die durch § 251 Il StPO zugelassene V erlesung polizeilicher V ernehmungsniederschriften. Ein
generelles Miftrauen gegentiber dem Beweiswert von Polizeiprotokollen ist im Staat des Grundgesetzes nicht gerechtfer-
tigt; der Hinweis des Bf. auf die Entstehungsgeschichte des 8§ 251 11 StPO, der durch die " Dritte V erordnung zur Vereinfa-
chung der Strafrechtspflege’ vom 29.5.1943 (RGBI. |, 342) in seiner heutigen Form eingefiihrt wurde, vermag daran
nichts zu dndern. Durch das Gesetz zur Wiederherstellung der Rechtseinheit vom 12.9.1950 (RGBI. S. 455) wurde die
Normim tibrigen vom nachkonstitutionellen Gesetzgeber alsfrei von ideol ogischen Uberresten der vorangegangenen Epo-
che tibernommen und seitdem trotz zahlreicher Anderungen des Prozefirechts beibehalten.

dd) Bei einer rechtsstaatliche Grundsétze beachtenden Auslegung der Vorschrift ergeben sich verfassungsrechtliche
Bedenken auch nicht daraus, dal3 die "Unerreichbarkeit” einer Beweispersonii. S. des § 251 11 StPO auf die Weigerung
einer Behdrde zurtickgeftihrt werden kann, ihr Wissen von dem Aufenthalt dieser Person mitzuteilen oder ihren Ange-
horigen die Aussage Uber Umsténde zu genehmigen, auf die sich ihre Pflicht zur Amtsverschwiegenheit bezieht.

(1) Das Gesetz sieht eine Beschrankung der A ufklarungsmaglichkeiten des Gerichts durch behdrdliche Entscheidung an
mehreren Stellen vor. 8§ 54 1 StPO verweist hinsichtlich der Genehmigung zur Aussage fiir Beamte und andere Angehérige
desoffentlichen Dienstes auf diebesonderen beamtenrechtlichen V orschriften. Gem. § 39 111 desBeamtenrechtsrahmenge-
setzes darf die Genehmigung, al's Zeuge auszusagen, nur versagt werden, wenn die Aussage dem Wohle des Bundes oder
eines deutschen Landes Nachteile bereiten oder die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben ernstlich gefahrden oder erheblich
erschweren wiirde. Die Beamtengesetze des Bundes und der Lander enthalten gleichlautende V orschriften. Soweit die
Aussagegenehmigung versagt worden ist, hat der um Auskunft befragte Zeuge das Recht und die Pflicht, die Aussage zu
verweigern. Gem. § 96 StPO darf zudem die Vorlegung oder Auslieferung von Akten oder anderen in amtlicher Verwah-
rung befindlichen Schriftstlicken durch Behdrden und offentliche Beamte nicht gefordert werden, wenn deren oberste
Dienstbehdrde erklart, dald das Bekanntwerden des Inhalts dieser Akten oder Schriftstiicke dem Wohl des Bundes oder
eines deutschen Landes Nachteile bereiten wirde. Soweit das Gericht eine behordliche Auskunft begehrt, kann es zwar -
ebenso wie die Staatsanwaltschaft - von allen 6ffentlichen Behtrden die Auskinfte verlangen, die es zur Erforschung der
Wahrheit fur erforderlich halt (88 161, 202, 244 11 StPO), wenn nicht eine ausdriickliche gesetzliche Regelung die Aus-
kunftspflicht der Behorde (vgl. BVerwGE 8, 324 [326]; Kleinknecht, StPO, 35. Aufl. 1981, § 161 Rn. 1; Diwel, Das
Amtsgeheimnis, 1965, S. 39; Erdsiek, NJW 1960, 616) einschrankt. Im Hinblick darauf, dal? das Gesetz durch die 8§ 54,
96 StPO eindeutig seinem Willen Ausdruck verliehen hat, das Amtsgeheimnis auch im Strafverfahren in gewissen
Grenzen zu schiitzen, wird in entsprechender Anwendung von § 96 StPO die Versagung einer Auskunft aber auch dann
als zuldssig angesehen, wenn die oberste Dienstbehdrde erklért, dal? deren Bekanntwerden "dem Wohl des Bundes oder
eines deutschen Landes Nachteile bereiten wirde" (BVerwGE 8, 324 [326]; BGH, NJW 1981, 355; vgl. auch § 99
VwGO). Mittel, die Preisgabe des behdrdlichen Wissens zu erzwingen, stehen dem Gericht oder der Staatsanwaltschaft
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nach geltendem Recht nicht zu Gebote. Die endgliltige Weigerung der Behorde, ihr Wissen um den Aufenthalt eines
Zeugen mitzuteilen, macht ihn nach Ausschépfung der vorhandenen und durch die Aufklarungspflicht gebotenen
Moglichkeiten fr eine gerichtliche Vernehmung somit regelmaitig "unerreichbar” i. S. des § 251 |1 StPO.

(2) Die Besonderheit, dafd sich staatliche Stellen an der Zurlickhaltung des moglicherwei se besseren Beweismittel s beteili-
gen, begriindet zusétzli cherechtsstaatliche A nforderungen, diean den Entschei dungsprozef3 der Behdrde und die Nachprii-
fung dieser Entscheidung durch dasin seinen Aufkldrungsmaglichkeiten insoweit eingeschrankte Gericht zu stellen sind.
(a) Das Gebot einer rechtsstaatlichen, insbesondere auch fairen Verfahrensgestaltung wendet sich nicht nur an die
Gerichte, sondernist auch von allen anderen staatlichen Organen zu beachten, die auf den Gang eines Strafverfahrens Ein-
flulz nehmen, demgemal3 auch von der Exekutive, soweit sie sich rechtlich gehalten sieht, bestimmte Beweismittel nicht
freizugeben. Die Zuriickhaltung von Beweismitteln kann fir die Verteidigung trotz formaler Wahrung aller prozessualen
Rechte zu erheblichen Nachteilen fuhren. Insbesondere kann der Zeuge in der Hauptverhandlung nicht befragt werden
(8 240 StPO, Art. 6 111 lit. d EMRK). Der personliche Eindruck von dem Zeugen entfallt. Seine Glaubwirdigkeit kann
nicht umfassend beurteilt werden; Gesichtspunkte, die zu Zweifeln Anlal3 geben konnten, bleiben mdglicherweise
unentdeckt. Es ist zudem mdglich, dal3 Néheres Uber den Zeugen Uberhaupt nicht zu erfahren ist, weil Vernehmungs-
beamte, die ihn kennen, nicht aussagen dirfen. In derartigen Féllen liefe mithin das Recht des Angekl. leer, Erkundigun-
gen Uber den Zeugen einzuholen mit dem Ziel, dessen Glaubwurdigkeit zu erschiittern (88 246 11, I11 und 222 | StPO).

Vor der Verfassung hat eine derartige Auswirkung des Verhaltens der Exekutive auf das Strafverfahren nur Bestand,
wenn die Einwirkungsméglichkeiten in einer mit rechtsstaatlichen Grundsétzen tiberei nstimmenden Wei se gehandhabt und
der eigenen Beurteilung durch das Gericht nicht weiter entzogen werden, as dies zur Wahrung verfassungsrechtlich
geschiitzter Belange unumgénglichist. Bewegt sich die Behérde bei ihrer Entschel dung im rechtsstaatlichen Rahmen, dann
verletzt andererseits die Wir-

[NJW 1981, 1724] kung ihrer Entschlief3ung auch nicht die Rechtsstaatlichkeit des Strafverfahrens.

(b) Bei der Entscheidung dariiber, ob die in unbestimmten Rechtsbegriffen niedergelegten V oraussetzungen vorliegen,
eine Auskunft zu verweigern oder eine Aussagegenehmigung zu versagen, hat die Behorde die von ihr wahrzunehmenden
Aufgaben - mogen diese auch noch so bedeutsame Anliegen betreffen - nicht schon a's genligende Rechtfertigung zu be-
trachten, sich der grundsétzlich bestehenden Auskunftspflicht zu entziehen. Der hohe Rang der gerichtlichen Wahrheits-
findung fir die Sicherung der Gerechtigkeit und das Gewicht des Freiheitsanspruchs des Beschuldigten gebieten es
vielmehr, diese Belange bei ihrer Entscheidung berticksichtigen und ihnen gentigendes Gewicht zu verleihen. Denn das
Staatswohl und die Wahrung 6ffentlicher Belange erfordern es auch, sowohl die Grundrechte einzelner zu schiitzen und
niemanden einer ungerechtfertigten Verurteilung auszuliefern als auch den Strafanspruch des Staates durchzusetzen.

Esliegtindessen auf der Hand, dal3 es verfassungsmafdig legitimierte staatliche Aufgaben gibt, die zuihrer Erfiillung der
Geheimhaltung bedirfen, ohne dal3 dagegen verfassungsrechtliche Bedenken zu erheben wéren. Die Wahrnehmung derar-
tiger - inihrer rechtlichen Gebundenheit nicht auf3erhal b des Rechtsstaats stehender - Aufgaben wiirde erheblich erschwert
und in weiten Teilen unmdglich gemacht, wenn die Aufdeckung geheimhaltungsbediirftiger Vorgénge im Strafverfahren
ausnahmslos geboten wére. Dies gilt insbesondere fur Erkenntnisse und Arbeitsweisen der fir die innere und dul3ere
Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland tétigen Behdrden. Auch zur Bekampfung besonders geféhrlicher Kriminalitét,
wie etwa der Bandenkriminalitét und des Rauschgifthandels, kdnnen die Straf verfolgungsorgane, wenn sieihrem Auftrag
der rechtsstaatlich gebotenen Verfolgung von Straftaten Gberhaupt gerecht werden sollen, ohne den Einsatz sogenannter
V-Leute nicht auskommen, deren Identitét auch noch nach dem Einsatz gewahrt werden muf3.

In der Reihe der Sachverhalte, die einer Auskunftserteilung der Behdrde entgegenstehen kénnen, nimmt das Grundrecht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit einen besonders hohen Rang ein (BVerfGE 39, 1[42]). Art. 211i. V. mit Art.
11 2 GG verpflichtet den Staat zu einem umfassenden Schutz des menschlichen Lebens und gebietet ihm, sich schiitzend
vor dieses Leben zu stellen, es insbesondere vor rechtswidrigen Angriffen anderer zu bewahren (vgl. BVerf GE 46, 160
[164]). Offentliche I nteressen kénnen es somit auch gebieten, das Wissen um den Aufenthalt eines Zeugen geheimzuhalten
und dadurch sein personliches Erscheinen in der Hauptverhandlung oder eine sonstige gerichtliche Vernehmung zu
verhindern, um eine dem Zeugen drohende L ebensgefahr abzuwenden (vgl. BGHSt 29, 109 [112]). Ahnliches gilt, wenn
die Freiheit des Zeugen als Folge seiner Preisgabe ernstlich gefahrdet ist.

(c) Wannim Einzelfall die Versagung einer Auskunft und eine dadurch ausgel dste Beeintréchtigung der Bewei serhebung
rechtsstaatlich nicht zu beanstanden ist, 183t sich nicht abstrakt festlegen. Erst bel sorgféltiger Abwagung der im Span-
nungsfeld stehenden Rechtsgiiter und entsprechender Wiirdigung des gesamten Sachverhalts wird sich ein zutreffendes
Urteil finden lassen. Besonders bedeutsam werden dabei regelmafiig die Schwere der Straftat, das Ausmald der dem
Beschuldigten drohenden Nachteile und das Gewicht der einer bestmdglichen Aufklérung entgegenstehenden Umstande
sein. Auch den Stellenwert des Beweismittels im Rahmen der Beweislage wird es zu berticksichtigen gelten. Ergibt sich
als Ergebnis der Abwagung, dal3 ein an sich zugéangliches, dem Beweisthema sachnéheres Beweismittel in den dblichen
prozessualen Formen nicht flr die Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung zur Verfligung gestellt werden kann, so ist
zunéchst alles Zumutbare und der Bedeutung der Sache Angemessene zu tun, um die der Heranziehung dieses Beweismit-
tels entgegenstehenden Griinde auszurdumen und zu der Beweisquellein der unter Wahrung entgegenstehender Belange
bestmdglichen Form Zugang zu gewéhren, damit die erforderliche Sachaufkl&rung und die damit verbundenen Rechte der
Verfahrensbeteiligten nicht mehr als vermeidlich beeintrachtigt werden. Die Behérde hat dabei auch zu erwégen, ob nicht
bereits bestimmte verfahrensrechtliche V orkehrungen zur Wahrung ihrer Belange ausreichen. So hat siein Rechnung zu
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stellen, dal3 der V orsitzende e nem Zeugen unter bestimmten V oraussetzungen gestatten kann, seinen Wohnort nicht anzu-
geben (§ 68 S. 2 StPO), und dal? das Gericht z. B. gem. 8 172 Nr. 1 GV G fir die Verhandlung oder einen Teil derselben
die Offentlichkeit ausschlielRen darf, wenn eine Gef dhrdung der Staatssicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung zu besor-
genist, wobei der AusschluR der Offentlichkeit auch dann gerechtfertigt sein kann, wenn bei wahrheitsgemalRer Aussage
eines Zeugen in offentlicher Verhandlung dem Angekl., einem Zeugen oder dessen Informanten eine Gefahr fir Leib und
Leben durch andere Personen entstent (BGHSt 16, 111 [113]; BGH, bel Holtz, MDR 1980, 273). Ein personlich geféhr-
deter Zeugeist auf dem Weg zum Gericht und zurtick sowieim Gericht selbst vor Anschlégen auf sein Leben zu schiitzen,
wobei diefir die Sicherheit des Zeugen zusténdigen Stellen alle der Bedeutung der Bewei saufnahme entsprechenden An-
strengungen zu unternehmen haben, um die Vernehmung des Zeugen in der Hauptverhandlung zu ermdglichen (vgl.
BGHSt 29, 109[113]). Das Gericht darf ferner zusichern, dal3 der gefahrdete Zeuge im Falle seiner | dentitétsdnderung sei-
nen gegenwartigen Namen nicht anzugeben braucht, wenn nur so eine V ernehmung erreicht werden kann (vgl. BGHSt 29,
109 [113]).

Erst wenn derartige V orkehrungen nicht hinreichen, um das vorhandene sachnéhere Beweismittel vollstandig in die

Hauptverhandlung einfiihren zu kdnnen, kommt ersatzweise ein Ruckgriff auf das weniger sachnahe Beweismittel in
Frage. Demgemal3 wird sich vor der Verwertung der Niederschrift Uber eine nichtrichterliche Vernehmung oder einer
Urkunde, die von der Beweisperson stammende schriftliche AuRerungen enthalt, aufdréngen, den Zeugen zunéchst unter
besonderen V orkehrungen durch einen beauftragten oder ersuchten Richter vernehmen zu lassen (BGHSt 29, 109 [113];
BGH, Urt. v. 5.3.1980 - 3 StR 18/80 L; BGH, NJW 1980, 2088; BGH, Beschl. v. 9.6.1980 - 3 StR 132/80 L). Die kom-
missarische Vernehmung darf notfalls auch unter Ausschlul® des Angeklagten und seines Verteidigers stattfinden, wenn
anders die einer richterlichen Vernehmung entgegenstehenden Griinde nicht ausgerdumt werden kénnen (vgl. BGH, NJwW
1980, 2088). K ann ausnahmswei se auch unter diesen V orkehrungen einerichterliche Vernehmung ohne Beeintrachtigung
Uberwiegender entgegenstehender Belange nicht stattfinden, so ist eine schriftliche Befragung nicht schon von vornherein
ausgeschlossen, denn siebietet zur Aufklarung der Wahrheit unter Umstanden weitergehende M dgli chkeiten, alswenn auf
derartige Informationen Uberhaupt verzichtet werden mifite.
(d) Das Erfordernis, dafi3 die Behdrde ihre Entschel dung an den genannten Grundsétzen auszurichten hat, reicht indessen
fr sich allein nicht hin, den rechtsstaatlichen V erfahrensgaranti en zu gentigen. Im Rahmen der grundgesetzlichen Kompe-
tenzverteilung ist es grundsétzlich Aufgabe der den Gerichten Ubertragenen rechtsprechenden Gewalt (Art. 92 GG), frei
von Einwirkungen anderer Staatsorgane selbst dartiber zu befinden, welche Beweismittel zur Aufklérung der Sache not-
wendig sind. Die vom Gericht nicht Uberprifbare Entscheidungsmacht einer Behérde, vorhandene Beweismittel nicht zur
Verfiugung zu stellen, kann sich dazu in Widerspruch stellen (vgl. Herzog, in: Maunz-Dirig, GG, Art. 92 Rn. 70; Better-
mann-Nipperdey-Scheuner, Grundrechte 111/2, 1959, S. 543). Eine der Abgrenzung der Aufgaben von rechtsprechender
und vollziehender Gewalt gerecht werdende Befugnisder Behorde, kraft eigener Entscheidung Bewei smittel nicht preiszu-
geben, kann vor dem Erfordernis einer wirksamen Strafrechtspflege und dem - letztlich auch aus Art. 1 | GG folgenden -
Gebot, die Wahrheit zu ermitteln, deshalb nur dadurch gerechtfertigt werden, dal3 esunabwei sbare, zwingende Sachgriinde
verbieten, das Gericht selbst dariiber entscheiden zu lassen, ob ein bestimmter Beweis erhoben werden kann. Derartige
Grinde sind indes bei geheimhaltungsbedirftigen VVorgéngen gegeben, bel denen es regelméldig kein praktikables und
zugleich verfassungsrechtlich zuléssiges Mittel gibt, einevollsténdige Sachpriifung durch das Straf gericht zu ermoglichen.
Der Ausweg, das Geheimnislediglich dem Strafgericht zu offenbaren, bietet sich nicht, weil dieseinen Verstol3 gegen den
in Art. 103 | GG gesicherten Anspruch auf rechtliches Gehor der Beteiligten begriinden wiirde. Dieser Grundsatz ist
unverzichtbar und gehort zum Kern einer rechtsstaatlichen V erfahrensgestal tung. Demgegenitiber muf3 die grundsétzliche
Entscheidungsbefugnis des Gerichts eine Einbule erfahren und aus zwingenden Sachgriinden einer verbindlichen Ent-
scheidung durch die Behdrde weichen.

Dies bedeutet jedoch nicht, daf? die Gerichte unter AusschluR jeder Uberpriifungsméglichkeit darauf verwiesen wéren,
die
[NJW 1981, 1725] Entscheidung der Behdrde hinzunehmen. Denn die Auskunftspflicht der Behorde, auf deren Erfillung
das Gericht im Rahmen seiner Aufklérungspflicht gegebenenfalls hinzuwirken hat, reicht soweit, wie entgegenstehende
Griinde dies noch zulassen, damit dem Gericht die Uberpriifung der RechtméRigkeit der behordlichen Weigerung minde-
stensauf offensichtliche Fehler nicht von vornherein verschlossen bleibt. Auch dann, wenn Geheimhaltungsinteressen nur
eineunvollstandige Auskunft zulassen, ist also die Behdrde nicht der V erpflichtung enthoben, die Griindeihrer Weigerung
verstandlich zu machen, schon um das Gericht in die Lage zu versetzen, auf die Beseitigung etwaiger Hindernisse hinzu-
wirken und auf die Bereitstellung des bestmoglichen Beweises zu dringen (vgl. BGHSt 29, 109 [112]).

(e) Der Bereich vom Strafgericht nicht vollstéandig nachpriifbarer Entscheidungsmacht der Exkekutive und die darin ent-
haltene Gefahr unzul dssiger Einflu3nahme auf die gerichtliche Sachaufklarung sind ferner rechtsstaatlich nur hinnehmbar,
wenn auf seiten der Behodrde alle V oraussetzungen dafUr geschaffen sind, dal3 die ihr obliegende Abwagung in moglichst
sachgerechter Form vorgenommen wird. Damit vertriige es sich nicht, wenn die Entscheidung Uber die Weigerung an
untergeordneter Stelle gefallt wiirde. Nachgeordnete Amter kénnen moglicherweise aufgrund eines engeren Aufgaben-
bereichs nicht sicher beurteilen, in welches rechte Verhdltnis die widerstreitenden Interessen zu setzen sind, zuma sie
unter Umstanden tiber ihre el genen Handlungen Auskunft geben sollen. Dies gilt in besonderem Mal3e, wenn die Geheim-
haltung gerade von der Behdrde wahrzunehmenden Interessen dienen soll, deren Uberbewertung in solchen Féllen nicht
fernliegt. Deshab ist es geboten, dal’ die Entscheidung an einer Stelle getroffen wird, die sich von derartigen Fehlerquel -

12 Wilhelm, Nachtrag zur Entscheidungssammlung zum Strafverfahrensrecht (Stand: 12/2003)



len am ehesten freizumachen versteht, weil sie den groRten Uberblick und auch ein umfassendes Urteilsvermdgen hat.
Dazu reicht jedenfalls eine Entschei dung durch die oberste Aufsichtsbehtrde aus, an deren Spitze ein Regierungsmitglied
oder, wenn die Landesregierung in ihrer Gesamtheit oberste Aufsichtsbehdrdeist, alle Regierungsmitglieder stehen. Diese
wird am sichersten beurteilen kdnnen, was das Staatswohl verlangt (§ 96 StPO, § 39 I11 BRRG). Das Erfordernis der Ent-
scheidung der obersten Aufsichts- oder Dienstbehdrde ist sowohl in § 96 StPO asauchin 8 62 Abs. 4 BBG und in einer
Reihe von Landesbeamtengesetzen (z. B. Art. 70 111 BayBG, § 76 |1 HessBG und § 65 IV NRWBG) enthalten. Esistim
Ubrigen auch in andere V erf ahrensordnungen auf genommen und fir das V erwaltungs- und Finanzgerichtsverfahren durch
Einfuhrung einer gerichtlichen Kontrolle ergénzt worden (8 99 VwGO, § 119 SGG, § 86 FGO). Die Verlagerung der Ent-
scheidung auf eine hohere Ebene hindert esvon der V erfassung wegen jedoch nicht, daid die zur Willensbildung berufene
Stellefr haufig vorkommende und im wesentlichen glei chgel agerte Félleim voraus el ne Entscheidung trifft und die nach-
geordneten Behtrden erméchtigt, in deren Rahmen von ihr selbstandigen Gebrauch zu machen.

(3) Sind die genannten V oraussetzungen beachtet, so kann im Blick auf die der minderen Beweisqualitdt Rechnung tra-
genden verfahrensrechtlichen Sicherungen - vor allem die gebotene vorsichtige Beweiswirdigung - die Zurtickhaltung
eines Beweismittel sdurch behdrdliche Weigerung rechtsstaatli ch hingenommen werden. Der Grundsatz der Prozel¥fairnefd
steht einer Verwertung des sachferneren anstelle des sachnéheren Beweismittel s zuungunsten des Angekl. jedoch entge-
gen, wenn die Behorde den gestellten Anforderungen nicht gentigt, insbesondere wenn sie das bessere Beweismittel dem
Gericht willkurlich, offensichtlich rechtsfehlerhaft oder ohne Angabe von Griinden vorenthalt. Es wiirde dem Gebot des
fairen Verfahrens widersprechen, die Vernehmung des aus den genannten Griinden unerreichbaren Zeugen in der Haupt-
verhandlung durch die Verlesung der Niederschriften liber seine friiheren Aussagen vor der Polizei zu ersetzen, ohne dal3
Griinde geltend gemacht und im Rahmen des M dglichen belegt sind, die das Gericht in den Stand setzen zu priifen, ob dies
unumganglich ist (so auch BGHSt 29, 109 [112]).

2. Nach alledem ist die vom Bf. angegriffene Verurteilung durch das BayObLG unter dem hier in Frage stehenden
Gesichtspunkt verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Die Entscheidung der Behorde ist an richtiger Stelle getroffen worden, denn der Bundesnachrichtendienst hat sich im
Einvernehmen mit dem Bundeskanzleramt und somit seiner obersten Aufsichtsbehdrde geweigert, den an geheimgehalte-
nem Ort verborgenen Zeugen anders alsfiir eine schriftliche Befragung zur Verfiigung zu stellen. Die dem Gericht fir die
Weigerung mitgeteilten Griinde ermdglichten ihm, deren Berechtigung nachzuvollziehen. Seine Bewertung der Weige-
rungsgrindeist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Frage, ob eine andere Beurteilung in Betracht kdme, wenn
der Zeugetrotz der Bereitschaft, vor Gericht auszusagen, von den Sicherheitsbehérden zuriickgehalten worden wére, kann
auf sich beruhen. Unter den Besonderheiten des vorliegenden Fallesist ein derartiger Hergang auszuschliefzen.

Nach den Feststellungen des BayObL G, die der Uberpriifung durch das BV erfG zugrunde zu legen sind, ist davon aus-
zugehen, dal3jede Art von Vernehmung eine konkrete L ebensgefahr fir den Zeugen heraufbeschworen hétte. Gegenuiber
dieser dem Zeugen drohenden Gefahr wog das Interesse des Bf. an einer unmittelbaren richterlichen Einvernahme des
Zeugen und der daurch erhofften V erbesserung seiner V ertei digungsmaglichkeiten weniger schwer. Die Beschrdnkung der
Verteidigung hidt sich angesichts des Stellenwertes der Zeugenaussage, der entgegen dem Vorbringen des Bf. fir die
Beweisfiihrung nur eine untergeordnete Bedeutung zukam, in einem jedenfalls vertretbaren Rahmen. Zwar konnte der
Zeuge nicht personlich befragt werden; der personliche Eindruck hétte jedoch auch bel einer kommissarischen Verneh-
mung durch einen Richter nur begrenzt in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden kénnen. Das Fragerecht war dem Bf.
nicht vollstandig genommen, vielmehr war ihm Gelegenheit gegeben, auf schriftlichem Wege einen umfangreichen
Fragenkatalog an den Zeugen gelangen zu lassen, den dieser auch beantwortet hat. Schliefdlich ist die Beurteilung der
Glaubwirdigkeit des Zeugen mdglich geblieben. In der Hauptverhandlung sind mehrere Zeugen vernommen worden, die
eingehend mit ihm personlich befaldt waren und umfangreiche Angaben zu seinem personlichen Hintergrund, seinem
Aussageverhalten und der Zuverldssigkeit seiner Angaben gemacht haben.

Das BayObL G ist ersichtlich auch den besonderen Anforderungen gerecht geworden, die an die Wiirdigung eines sol-
chen Beweises zu stellen sind. Es hat nicht nur die Glaubwiirdigkeit des Zeugen einer eingehenden Uberpriifung unterzo-
gen, sondern die Beweisaufnahme auch so umfassend gestaltet, daf? die Aussage des Zeugen, die das Beweisergebnisim
Ubrigen lediglich abrundet, durch andere Beweismittel bestétigt und vielfach abgesichert werden konnte.

IV. Die weiteren gegen das tatrichterliche Verfahren gerichteten Riigen des Bf. bleiben ohne Erfolg.

1. Esist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dai die Beschrénkung einer Aussagegenehmigung der Preisgabe der
Quellen fir die Beobachtung der Gespréchspartner des Bf... . entgegenstand, so daf3 die Wahrnehmungen der Beobachter
Uber das Verhalten der Gehelmdienstangehérigen im Umfeld des Treffenslediglich durch Zeugnisvom Hérensagenindie
Hauptverhandlung eingeftihrt werden konnten.

a) Der Zeuge vom Horensagenist - alseine Form des " mittel baren Beweises' - ein nach der StPO zul &ssiges Beweismittel,
dessen Heranziehung und Bewertung nach den 88 244 11, 261 StPO zu beurteilen ist. Die 88 250 ff. StPO a's Spezial-
regelung fur das Verhéltnis des Personal beweises zum Urkundenbeweis kommen hier nicht zur Anwendung. Allerdings
stellt die nur begrenzte Zuverléssigkeit des Zeugnisses vom Horensagen besondere Anforderungen an die Beweiswirdi-
gung, da die jedem Personalbeweis anhaftenden Fehlerquellen sich dadurch erheblich verstarken, dal? die Qualitét des
Bewei sergebnisses zusétzlich von der Zuverldssigkeit des Bewei smittlers abhéngt. Die Rechtsprechung hat die damit ver-
bundenen Richtigkeitsrisiken insbesondere beim anonym gebliebenen Gewahrsmann, dessen Wissen durch einen Zeugen
vom Horensagen eingeftihrt wird, nicht Ubersehen und verlangt, dal’ der Beweiswert derartiger Bekundungen besonders
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kritisch zu Uberpriifenist. Dabei gentigen die Angaben des Gewahrsmannes regel méf3ig nicht, wenn sie nicht durch andere,
nach der Uberzeugung des Fachgerichts wichtige Gesi chtspunkte bestéti gt werden; das Gericht muR sich der Grenzen sei-
ner Uberzeugungsbildung stets bewuft sein, sie wahren und dies in den Urteilsgriinden zum Ausdruck bringen (vgl.
[NJW 1981, 1726] BGHSt 17, 382 [385f.]; 29, 109 [111 f.]; BGH, bei Dallinger, MDR 1954, 400; BGH, MDR 1981,
329 [330]; OLG Frankfurt, NJW 1968, 1000; NJW 1976, 985f.; OLG Hamm, NJW 1970, 821 f.; MDR 1976, 1040; OLG
Stuttgart, NJW 1972, 66 f.; vgl. auch Gollwitzer, in: Léwe-Rosenberg, StPO, 23. Aufl. 1978, § 250 Rn. 26; Paulus, in:
KMR, 7. Aufl. 1980, § 250 Rn. 21; Eb. Schmidt, Lehrkomm. |, 1964, Anm. 452; Alsberg-Nuse, Der Beweisantrag im
Straf prozef3, 1969, S. 200 ff.). Ein diesen Anforderungen nicht gerecht werdendes tatrichterliches Urteil begriindet die
Revision wegen Verletzung des § 261 StPO (BGHSt 17, 382 [385]; Paulus, in: KMR, § 250 Rn. 22).

Derartige V orkehrungen geniigen - im Zusammenwirken mit den sonstigen rechtsstaat!ichen Erfordernissen einschlief3-

lich der auch hier gegebenen Begriindungspflicht der Behorde fiir die Zurlickhaltung des unmittel baren Beweismittels -
grundsétzlich den an ein faires Verfahren zu stellenden Anforderungen. Der in aler Schérfe gehandhabte Grundsatz der
freien Beweiswirdigung ist - auch im Blick auf das Prinzip “Im Zweifel fir den Angeklagten" - regel méfdig ausreichend,
um die besonderen Gefahren der bewei srechtlichen Lage auf zufangen; ein Beweisverbot, das den Willen und die Fahigkeit
der Gerichtein Zweifel zoge, den genannten Grundsétzen der Beweiswirdigung den zutreffenden Stellenwert einzurdu-
men, ist von Verfassungs wegen regel mafdig nicht geboten.
b) Daran gemessen war der erhobene Beweisvom Hérensagenimvorliegenden Fall nicht rechtsstaatswidrig. Die Erteilung
der Genehmigung, die Personalien der Observanten preiszugeben, ist gem. 8 62 | und IV BBG vom Bundesminister des
Innern und somit von der "obersten Aufsichtsbehorde" versagt worden. Wenn die Versagung auch nicht im einzelnen
begriindet war, so reichte diesim vorliegenden Fall doch hin, das Gericht im Rahmen des M 6glichen in den Stand zu ver-
setzen, die Unumganglichkeit der Mal3nahme zu Uberprifen. Denn esliegt auf der Hand, dal3 ein auf konspirative Arbeit
angewiesener Dienst wie das Bundesamt fir V erfassungsschutz binnen kurzem aktionsunféhig sein wirde, wenn dessen
Hinweisgeber, zumal im Ausland, befiirchten miifdten, dal3 ihre | dentitét auf gedeckt wiirde. Hinweise auf eine Fallgestal-
tung, bel der die Behorde ausnahmswel se zur Preisgabe des Beweismittel s verpflichtet sein kdnnte, finden sich insbeson-
dere angesichts der am Rande liegenden Bedeutung des Bewei sthemas nicht. Das Gericht hat sich bei dieser Sachlage zu
Recht mit der Auskunft begntgt, welche das notwendige Mindestmald an Nachprifung ermdglichte (vgl. BGH, MDR
1981, 156). Anhaltspunkte fir eine willklrliche oder auch nur fehlerhafte V ersagung der A ussagegenehmigung fehlen.

Dieder Bewei swirdigung gezogenen Grenzen sind nicht tberschritten. Die Urteil sgriinde ergeben, dafd sich das Gericht
der besonderen Problematik bei Angaben anonymer Gewahrsleute bewuf3t war. Diedurch Horensagen tibermittelten Anga-
ben sind durch weitere wichtige Gesichtspunkte gestiitzt. Der Bf. selbst hat nach anfanglichem Leugnen die Richtigkeit der
wesentlichen, ihn betreffenden Beobachtungen eingerdumt. Die Angaben der Wahrnehmungspersonen haben dariber
hinaus durch Fotografien und schriftliche Unterlagen eine Bestétigung erfahren.

2. Soweit der Bf. das Verfahren des Tatgerichts in weiteren Punkten zur verfassungsrechtlichen Uberprifung gestellt hat,
sind Anzeichen fir ein von sachfremden Erwégungen getragenes V orgehen des Gerichts nicht hervorgetreten. Dies gilt
auch fir den AusschluR der Offentlichkeit an einer Reihe von Sitzungstagen wahrend der Vernehmung von Zeugen und
Sachverstandigen aus dem nachrichtendienstlichen Bereich wegen Gefdhrdung der Staatssicherheit (8 172 Nr. 1 GVG),
der der Bf. im Ubrigen in der Hauptverhandlung nicht widersprochen hat. Die beanstandeten Beurteilungen und Entschei-
dungen bieten, auch im Zusammenhang gesehen, keinen Anlald anzunehmen, dal? die Verurteilung des Bf. mit den das
Strafverfahren bestimmenden verf ahrensrechtlichen Grundsétzen der Rechtsstaatli chkeit nicht mehr vereinbar gewesenist.

OLG Bamberg, Beschl. v. 31.3.1987 - Ws 176/86 = NStZ 1989, 40 (m. Anm. Wasmuth) - Durchsuchung bei (ver-
déachtigem) Strafunmindigem

Ausden Griinden: ... Von einer Straftat desBeschuldigten M, insb. einer Strafvereitelungim Amt gem. § 258a StGB, kann
gar keine Rede sein.

Der Beschuldigte, Oberstaatsanwalt M, hat das V erfahren 107 Js 3888/86 a-b zu Recht gemaR § 170 11 StPO eingestellt.
Zwar konnte die polizeiliche Durchsuchung des Zimmers des 12jahrigen Kindes der Antragsteller vom 10.3.1986 nicht auf
§ 102 StPO gestiitzt werden, denn die Durchsuchung richtete sich nicht gegen einen (straf miindigen) Beschuldigten. Die
Durchsuchung war jedoch gem. § 103 StPO gerechtfertigt, da auch das strafunmiindige Kind J und die Antragsteller als
Inhaber der Wohnung "andere Personen™ im Sinne dieser Vorschrift sind, gegen die sich die Durchsuchung nach § 103
StPO richten kann. Nach der Menge des Diebesgutes - J hatte gleich 7 Taschenbiicher auf einmal entwendet - konnte damit
gerechnet werden, dal3 sichim Zimmer des Kindes weitere entwendete Gegenstande befinden. Bel dieser Sachlagewar die
Anordnung der Durchsuchung des Kinderzimmersgem. § 103 StPO gerechtfertigt. Diese Durchsuchung konnte auch gem.
§ 105 StPO durch die Polizel als Hilfsbeamte der StA angeordnet werden, da ein Eilfall vorlag. Schliefdlich aber war die
Polizei auch berechtigt, unmittelbaren Zwang zur Durchfiihrung der Durchsuchung anzuwenden.

Soweit die Antragsteller erstmalsinihrem Klageerzwingungsantrag vom 2.12.1986 allerdings den V orwurf erheben, die
Polizeibeamten H und P hétten die Duldung der Hausdurchsuchung mit der Drohung erzwungen, den 12j&hrigen Sohn
sonst wieder festzunehmen und nach Forchheim zu bringen, wére eine solche Drohung wohl nicht mit dem fiir die Durch-
suchung der Wohnung erlaubten Zwang in Einklang zu bringen. Das Kind durfte némlich nur festgehalten und zur Woh-
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nungsdurchsuchung gebracht, nicht jedoch als Beschuldigter gem. § 127 StPO vorlaufig festgenommen und in Polizel haft
genommen werden. Dieser neu vorgetragene Sachverhalt war aber nicht Gegenstand des Verfahrens 107 Js 3888/86 a-b,
so dal3 schon aus diesen Griinden hierauf keine Strafvereitelung des Beschuldigten M gestiitzt werden kann ...

BGH, Beschl. v. 15.12.1989 - 2 StR 167/89 (AG Konigswinter, LG Bonn, OLG Kd&ln) = BGHSt 36, 328 - Verwertbarkeit
der Angaben des Antragstellersim Asylverfahren fir ein Strafverfahren

Leitsatz: Angaben, die ein Asylbewerber im Rahmen der Anhdrung nach 8 8 Abs. 2 AsylVfG Uber die Modalitéten seiner
Einreise macht, dirfen in eéinem gegen ihn gerichteten Strafverfahren wegen Vergehens gegen § 47 Abs. 1 Nr. 1 AuslG
auch ohne seine Zustimmung verwertet werden.

[BGHSt 36, 329] Griinde: 1.1. §47 Abs. 1 Nr. 1 AuslG droht Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe einem Aus-
I&nder an, der in den Geltungsberei ch des Gesetzes einreist, ohne den erforderlichen Pal3, Pal3ersatz oder eineerforderliche
Aufenthaltserlaubnis zu besitzen. Geméal Abs. 6 der Vorschrift bleibt Art. 31 Abs. 1 des Abkommens Uber die Rechtsstel-
lung der Fliichtlinge (Genfer Konvention, GK) vom 28. Juli 1951 (BGBI 1953 11 560) unbertihrt. Nach dieser Bestimmung
diirfen wegen unrechtmal3iger Einrel se keine Strafen gegen Fllichtlinge verhangt werden, die unmittel bar aus einem Gebiet
kommen, in demihr Leben oder ihre Freiheit bedroht war; das gilt jedoch nur, sofern sie sich unverziiglich bei den Behor-
den melden und Griinde darlegen, die ihre andernfalls unrechtméfdige Einreise rechtfertigen. 8 8 AsylVfG sieht vor, daid
Asylantrage bel der Auslénderbehorde zu stellen sind (Abs. 1 Satz 1). Der Antragsteller muf3 dort personlich erscheinen,
sich selbst Uiber die Tatsachen erkléren, die seine Furcht vor politischer Verfolgung begriinden, und die erforderlichen
Angaben machen (Abs. 2 Satz 1); zu den erforderlichen Angaben gehdren auch solche Uber Wohnsitze, Reisewege,
Aufenthaltein anderen Staaten und darUiber, ob bereitsin anderen Staaten ... ein Verfahren mit dem Ziel der Anerkennung
als auslandischer Flichtling oder ein Asylverfahren eingeleitet oder durchgefiihrt worden ist (Abs. 2 Satz 2).

2. Der Angeklagte des Ausgangsverfahrens ist Tiirke kurdischer V olkszugehdrigkeit.

Das Amtsgericht Konigswinter hat ihn am 13.6.1988 wegen unrechtmal3iger Einreise (8 47 Abs. 1 Nr. 1 AudG) zu einer
Geldstrafe verurteilt. In den Urteilsgriinden heifdt es, der Angeklagte, der keine Angaben zur Sache gemacht habe, sei
wegen Verfolgung in seiner Heimat am 1.4.1987 aus der Tirkel ausgereist. Mit falschem Pal3 habe er sich tber Spanien
und Frankreich in die Bundesrepublik Deutschland begeben. Hier sei er am 28. April 1987 ohne Pal3 oder Aufenthalts-
erlaubniseingereist. Diese Feststellungen griindeten sich auf die Vernehmung der Zeugin St., einer Verwaltungsangestel -
ten des Audlénderamts S. Dort hatte der Angeklagte Asylantrag gestellt
[BGHSt 36, 330] und war gemal3 8 8 Abs. 2 AsylViG angehdrt worden. Im Strafverfahren hatte die Zeugin sodann
darliber ausgesagt, welche Angaben der Angeklagte im Asylverfahren - zum einen durch Schriftsatz seiner V erfahrensbe-
vollméchtigten vom 11.6.1987, zum anderen bei seiner personlichen Anhdrung vor dem Auslénderamt am 21.7.1987 -
gemacht hatte. ...

[BGHSt 36, 331] ... 11.1. DieVorlegung ist zuldssig (8 121 Abs. 2 GVG). ...

2. Der Rechtsauffassung des vorlegenden Oberlandesgerichtsist beizutreten. Angaben, die ein Asylbewerber im Rahmen
der Anhérung nach 8 8 Abs. 2 Asyl VG Uber die Modalitdten seiner Einreise macht, diirfen in einem gegen ihn gerichteten
Strafverfahren wegen Vergehens gegen § 47 Abs. 1 Nr. 1 AuslG auch ohne seine Zustimmung verwertet werden; sie
unterliegen keinem Verwertungsverbot (ebenso K. Meyer JR 1986,170; aA OLG Hamburg NJW 1985, 2541; Marx/Strate/
Pfaff, AsylVfG 2. Aufl. § 12 Rn. 28 f.).

Fur ein solches Verwertungsverbot, das die gerichtlichen Aufkl&rungs- und Kognitionspflichten (8§ 244 Abs. 2, § 261
StPO) entsprechend einschranken wiirde, findet sich im geltenden Recht keine Grundlage. Da eine unmittelbar anwend-
bare Gesetzesregelung fehlt, lief3e es sich nur mittelbar begriinden und
[BGHSt 36, 332] nachweisen, sei esdurch Ableitung aus allgemeineren, Gbergeordneten Rechtsgrundsétzen, sei esdurch
Ruickschltisse aus anderweit getroffenen Gesetzesregel ungen, die eine entsprechende Anwendung zulassen. Als Ankniip-
fungspunkte kommen hier in Betracht: Zum einen der im Straf prozef3recht verankerte (8 136 Abs. 1, § 136aAbs. 1 und 3,
§ 163aAbs. 3bis6, § 243 Abs. 4 StPO) und auch verfassungsrechtlich verbirgte (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)
Grundsatz, daf3 niemand gezwungen werden darf, sich selbst einer Straftat zu bezichtigen und damit zu seiner Uberfiihrung
bei zutragen (»nemo tenetur seipsum accusare«); zum anderen el ne Geheimhaltungspflicht, die esder V erwaltungsbehorde
verbietet, bestimmte Angaben des V erfahrensbeteiligten den Strafverfol gungsorganen zu of fenbaren. Unter keinem dieser
Gesichtspunkte ist das hier in Rede stehende V erwertungsverbot begriindet.

a) Aus dem Grundsatz, dal?3 niemand zu strafrechtlicher Selbstbel astung gezwungen werden darf (vgl. BGHSt 34, 39 [46]
m.w.N.), hat das Bundesverfassungsgericht in der sogenannten »Gemeinschul dnerentscheidung« (BVerfGE 56, 37) ein
straf prozessual es V erwertungsverbot hergel eitet. Es dient der Losung einesim Konkursrecht auftretenden Interessenkon-
flikts. Den Gemeinschuldner trifft hier die mit Zwangsmitteln (V orfiihrung, Beugehaft) sanktionierte Verpflichtung, um
der Belange der Glaubiger willen bestimmte Auskiinfte zu erteilen (88 100, 101 KO). Soweit diese Auskunftspflicht die
Offenbarung von Straftaten einschliefdt, ist das Recht des Auskunftspflichtigen, sich nicht selbst belasten zu missen,
bedroht, wahrend andererseits die Zubilligung eines Auskunftsverweigerungsrechts die schutzwiirdigen Interessen der
Gléubiger beeintréchtigten mifdte. Dieser Interessenkonflikt wirdin der »Gemeinschul dnerentschei dung« dahin gel 6st, dal?
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der Schuldner zwar unbeschrénkt Auskiinfte zu geben hat, diese Auskiinfte aber im Strafverfahren nicht gegen ihn ver-
wertet werden dirfen. Dieinsoweit vom Bundesverfassungsgeri cht entwickelten Grundsétze lassen sich - ungeachtet ihrer
moglichen Anwendung auf vergleichbare Konstellationen (vgl. dazu Dingeldey NStZ 1984, 529 [531 ff]) - zur Begrin-
dung des hier zu

[BGHSt 36, 333] erérternden Verwertungsverbots nicht heranziehen. Im einzelnen gilt:

aa) Der Asylbewerber muld zwar nach 8 8 Abs. 2 AsylVfG Angaben Uber die Modalitéten seiner Einreise (Reisewege,
Aufenthaltein anderen Staaten) machen. Diese Mitwirkungspflicht ist aber - anders a's die Auskunftspflicht des Gemein-
schuldners (8 101 KO) - nicht mit Sanktionen bewehrt. Der Antragsteller kann nicht mit Zwangsmitteln dazu angehalten
werden, sie zu erflllen. Die Auslanderbehdrde besitzt keine Handhabe, sein Erscheinen zur personlichen Anhérung
zwangswei se durchzusetzen. Bleibt er trotz Ladung ohne gentigende Entschul digung aus, so hat das nur zur Folge, dal3die
Auslanderbehdrde den Asylantrag an das Bundesamt weiterleitet und dieses sodann nach Aktenlage unter Wiirdigung der
Nichtmitwirkung des Antragstellers entscheidet (8 8 Abs. 3 AsylVfg). Nichts anderes gilt, wenn er zwar zur Anhdrung
erscheint, sich aber ganz oder teilweise weigert, die erforderlichen Angaben zu machen. Zu diesen Angaben kann er in
Ermangelung einer entsprechenden Gesetzesgrundlage nicht gezwungen werden (VG Frankfurt/Main NJW 1983, 189f;
Kanein, Ausléanderrecht 4. Aufl. 8 8 AsylVfG Rn. 6; Meyer in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze § 8 AsylVIG
Anm. 3; B. Huber, Auslander- und Asylrecht Rn. 514; Schiedermair/Wollenschl&ger, Handbuch des Auslanderrechts Tell
3 ERn. 178). Die Nachteile, die ihm bel Verweigerung der geforderten Auskiinfte drohen, erschdpfen sich darin, dald er
durch unzureichenden Tatsachenvortrag den Erfolg seines Asylantrags moglicherweise gefahrdet.

bb) Bei der Mitwirkungspflicht des Antragstellers, die sich danach als blof3e Obliegenheit darstellt, sind zudem - anders
asbei der Auskunftspflicht des Gemeinschuldners, dieihm um der Glaubigerbelangewillen auferlegt ist - keine Drittinter-
essen im Spiel; es geht vielmehr allein um das vom Antragsteller beanspruchte Asylrecht und dessen verfahrensméaidige
Durchsetzung. Ein I nteressenkonflikt entsteht mithin nicht zwischen den Belangen des Antragstellersund denjenigen Drit-
ter, sondern ausschliefdlich in der Person des Asylbewerbers selbst, falls und soweit er vor die Alternative gestellt ist, sich
entweder durch

[BGHSt 36, 334] wahrheitsgemél3e und vollstandige Angaben strafrechtlich zu belasten oder aber durch deren Verwei-
gerung das Risiko einer Ablehnung seines A sylantrags auf sich zu nehmen. Interessenkonflikte dieser Art sind jedoch - wo
das Gesetz nicht ausdriicklich eine andere Regelung trifft - grundsétzlich nicht geeignet, die Annahme eines straf prozes-
suaen Verwertungsverbots zu rechtfertigen. Der bewel srisikobel astete Betroffene, der, wenn er den von ihm geforderten
Aufklérungsbeitrag nicht leistet, die Ablehnung seines Begehrens zu gewartigen hat, mui3 entscheiden, was ihm wichtiger
ist: Schutz vor Selbstbel astung oder Rechtsverwirklichung (so auch K. Meyer JR 1986,170 f. unter Hinweis auf Stiirner
NJW 1981, 1757 [1762]; Rengier JR 1982, 477 [478 f]; Dingeldey NStZ 1984, 529 [534]). Ob Ausnahmen von diesem
Grundsatz zu machen sind, wenn dem Betroffenen beim Verschweigen strafrechtlich belastender Umsténde besonders
gewichtige oder gar existentielle Nachteile drohen, erscheint zweifel haft, braucht aber nicht entschieden zu werden (eben-
so K. Meyer aa0).

cc) Die Pflicht des Asylbewerbers, vor dem Auslanderamt Angaben Uber die Modalitéten seiner Einreise zu machen,
bringt ihn, selbst wenn er damit zu seiner Uberfilhrung wegen eines VerstolRes gegen das Ausldndergesetz beitragen
wirde, nicht in einen regel ungsbedingten | nteressenkonflikt, der notwendigerweise durch die Alternative gekennzei chnet
waére, entweder diese Straftat zu offenbaren oder auf die Anerkennung seines Asylrechts zu verzichten. Diese Alternative
ergabe sich nur, wenn die Verweigerung der genannten Angaben stets und zwangslaufig zur Folge hétte, dald der
Antragsteller seinen Anspruch auf Anerkennung des A sylrechts nicht verwirklichen kann. So verhdlt essich aber nicht (K.
Meyer aa0). Die Asylberechtigung des Antragstellers hangt nach ihren rechtlichen V oraussetzungen (Art. 16 Abs. 2 Satz
2 GG) nur davon ab, ob er - in seinem Herkunftsland - politischer Verfolgung ausgesetzt war. Auf die Modalitéten der
Einreise (Zeitpunkte der Ausreise und Einreise, Reisaweg, Zwischenaufenthalte in Drittlandern) kommt es hierfir nicht
an; siesind fur die Frage nach dem Bestehen des A sylanspruchs rechtlich nicht relevant, sondern allenfallsin tatséchlicher
Hinsicht bedeutsam,

[BGHSt 36, 335] ndmlich als Beweisanzeichen, diefilr oder gegen dasV orliegen des behaupteten V erf ol gungstatbestands
sprechen.

Allerdings kann durch die Schilderung der Einreisemodalitdten offenbar werden, dald der Antragsteller vor seiner Ein-
reiseinsInland bereitsin einem anderen Staat vor politischer Verfolgung sicher war und deshalb kein Anspruch auf Aner-
kennung seines Asylrechts besteht (8 2 AsylVTG; vgl. dazu BVerfGE 77, 150; 78, 322). Doch trifft die materielle Beweis-
last fir das V orliegen dieses die Asylberechtigung ausschlieRenden Tatbestandes den asylverwei gernden Staat (BayV GH
DVBI 1978, 509 f; VG Kéln InfAusiR 1983, 161 [168]; VG Ansbach InfAusiR 1985, 94 f; Kanein, Auslanderrecht 4.
Aufl. 8 2 AsylVEG Rn. 5; ausfihrlich Fritz in Gemeinschaftskommentar AsylVfG § 2 Rn. 23). Daraus folgt, daR der
Antragsteller - ungeachtet seiner formellen Pflicht zur Mitwirkung an der Sachaufkl&rung - durch Verschweigen der Ein-
reisemodalitéten dem Bundesamt keinen Rechtsgrund zur Ablehnung seines Asylantrags liefert. Zwar kann und muf3
dieses Amt bei seiner Entscheidung die Nichtmitwirkung des Antragstellerswiirdigen (8 8 Abs. 3 Satz 2, § 12 Abs. 4 Satz
3 AsylVTG); doch bedeutet das nicht, dal3 es berechtigt wére, allein aus dem Schweigen des Antragstellers zu schlief3en,
dieser habe, bevor er eingereist sei, bereitsin einem anderen Land Schutz vor politischer Verfolgung gefunden.

Die Weigerung des Antragstellers, Angaben Uber die Einreisemodalitdten zu machen, kann freilich seine Behauptung,
politisch verfolgt worden zu sein und deshalb im Inland Zuflucht gesucht zu haben, je hach Lage der Dinge al's unglaub-
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haft erscheinen lassen und so zur Ablehnung seines Asylantrags fihren. Diese M églichkeit ist nicht von der Hand zu wei-
sen. Doch muf3 das nicht immer so sein. Vorstellbar ist vielmehr auch, dald es dem Antragsteller gelingt, trotz V erschwei-
gensder Einreisemodalitdten den Tatbestand seiner politischen V erfolgung glaubhaft darzutun und so seine Anerkennung
als Asylberechtigter zu erwirken. Es kommt hierfur auf die Umsténde des Einzelfalls an. Sie sind es, die dartiber entschei-
den, ob die Verweigerung der bezeichneten Angaben auf der Beweiswirdigungsebene die Durchsetzung des Asylan-
spruchs unbeeintrachtigt 1813, bedroht oder gar vereitelt. Angesichts der Vielfalt moglicher Fallgestal-

[BGHSt 36, 336] tungen ist aber kein Raum fiir die Annahme, der Antragsteller habe stets nur die Wahl, entweder unter
Offenbarung der unrechtmél3igen Einrei se seinen A sylanspruch durchzusetzen oder durch V erschweigen der diese Straftat
ergebenden Umstande auf seine Anerkennung als Asylberechtigter zu verzichten. Daein solcher Interessenkonflikt je nach
den Gegebenheiten des Falles das eine Md auftreten, das andere Mal ausbleiben kann, also in der jeweiligen Beweislage
grindet und nicht schon in der gesetzlichen Regelung selbst angelegt ist, 183t sich lediglich feststellen, dal? derjenige, der
Angaben Uber die Einreisemodalitéten verweigert, bei der Verwirklichung seines Asylanspruchs einem erhhten Beweis-
risiko ausgesetzt ist. Ein solcher Nachteil wiegt indes nicht so schwer, dal3 es von Rechts wegen geboten wére, den Antrag-
steller hiervon durch Anerkennung eines straf prozessual en V erwertungsverbots zu entl asten; denn er beschwert in gleicher
oder ahnlicher Weise jeden, der vor der Wahl steht, zur Durchsetzung seiner Rechte auch die Offenbarung strafrechtlich
belastender Umsténdein Kauf zu nehmen oder durch deren V erschweigen die Chancen seiner prozessualen Rechtsverfol -
gung zu schmélern. Das geltende Recht kennt keinen Grundsatz, aus dem sich ableiten lief3e, dal3 solche Konflikte dem
einzelnen erspart bleiben miif3ten; es bietet keinen Anhaltspunkt dafiir, dal3 bereits eine bl of3e Erhéhung des Beweisrisikos
und eine damit einhergehende Minderung der Erfolgsaussichten bei der verfahrensméalZigen Rechtsverwirklichung ein
straf prozessual es V erwertungsverbot rechtfertigen kdnnten. Die Abwagung der insoweit widerstreitenden Belange fiihrt
daher zu dem Ergebnis, dald dem I nteresse an umfassender Sachaufklarung im Strafverfahren gegeniiber dem Interesse des
Antragstellers, seinen Asylanspruch frei von Riicksichten auf strafrechtlich belastende Umstadnde geltend machen zu
dirrfen, der Vorrang gebtihrt.

b) Auch unter dem Gesichtspunkt einer Geheimhaltungspflicht der Behérde, deren Verwaltungsangestellte als Zeugin in
Frage kommt, ist ein Verwertungsverbot nicht begriindet. Fir das Auslanderamt, vor dem der Angeklagte Angaben iber
die Einreisemodalitdten gemacht hatte, gilt 8 30 VwVfG NW. Nach dieser Vorschrift, die wortlich mit der bundesgesetz-
[BGHSt 36, 337] lichen Regelung (8 30 VWV G) libereinstimmt, haben die Beteiligten eines V erwaltungsverfahrens An-
spruch darauf, daf3 ihre Geheimnisse, insbesondere digjenigen ihres persinlichen Lebensbereichs, von der Behdrde nicht
unbefugt offenbart werden. Daraus 183 sich jedoch - ohne dal3 es auf sonstige Gesichtspunkte ankame - ein Verwertungs-
verbot schon deshalb nicht herleiten, weil das Auslénderamt jedenfalls nicht unbefugt handelt, wenn es Angaben, die der
Antragsteller im Asylverfahren gemacht hat, den Strafverfolgungsorganen offenbart. Der Staatsanwaltschaft mulid es auf
deren Verlangen Auskunft erteilen (8§ 161 Satz 1 StPO), und dieselbe Auskunftspflicht besteht auch gegentiber dem mit
der Straf sache befaldten Gericht (BGHSt 30, 34 f; Kleinknecht/Meyer, StPO 39. Aufl. § 161 Rn. 1; Mller in KK 2. Aufl.
§ 161 Rn. 2; Riel3 in Lowe/Rosenberg, StPO 24. Aufl. 8 161 Rn. 8). § 30 VWV G schrénkt sie nicht ein (K. Meyer JR
1986, 170, 172 m.w.N.; auRerdem Rief3aaO Rn. 14), und gleiches gilt erst recht fiir die entsprechenden |andesgesetzlichen
Bestimmungen. Andersverhdlt es sich nur mit besonderen, berei chsspezifischen Geheimhaltungspflichten (K. Meyer aaO
m.w.N.; Rief3 aa0O Rn. 14, 18 ff.), die esjedoch mangels einer gesetzlichen Grundlage im Asylverfahren nicht gibt. Vor-
schriften, dieflr andere Sachberei che und Rechtsgebi ete sol che Gehel mhal tungspflichten begriinden (z.B. 88 30, 393 A0,
§ 35 SGB |, 88 67 ff. SGB X), kénnen im Asylverfahren keine entsprechende Anwendung finden, da die Interessenlage
- wie das vorlegende Gericht zutreffend ausgefihrt hat - insoweit nicht vergleichbar ist.

3. Die vorgel egte Rechtsfrage ist nach alledem wie aus dem Leitsatz ersichtlich zu beantworten. ...

BGH, Urt. v. 27.2.1991 - 5 StR 516/90 (LG Duisburg) = BGHSt 37, 340 - Verwertbarkeit der Angaben im Verfahren
nach § 807 ZPO fir ein Strafverfahren

Leitsdtze: 1. Zur Offenbarungspflicht nach 8 807 ZPO eines Maklers, der aus seiner Tétigkeit |aufende Einnahmen erzielt.
2. 8371 AO schlief3t die Anwendung der Vorschriften des Allgemeinen Teils des Straf gesetzbuches Uber den Ruicktritt
vom Versuch nicht aus.

Ausden Griinden: 1. DieVerurteilung des Angeklagten wegen fal scher Versicherung an Eides Statt halt der sachlichrecht-
lichen Nachprifung stand. ...
[BGHSt 37, 341] ... ist hier einewirtschaftliche Betrachtungsweise geboten. Sieflihrt zu der Bewertung, da3eineViel zahl
fortlaufender, in Abwicklung befindlicher Maklergeschéfte nicht der blofRen Erwerbsmdglichkeit (die der Offenbarungs-
pflicht nach 8 807 ZPO nicht unterfdlt) gleichzustellenist. Vielmehr liegt - trotz der genannten Besonderheiten des M ak-
lerrechts - eine Glei chbehandlung des M aklers mit dem Rechtsanwalt, dem Steuerberater und dem Arzt nahe, fir dieallge-
mein die Pflicht angenommen wird, im Rahmen des § 807 ZPO ihre Mandate detailliert zu offenbaren (vgl. Zdller/Stober,
ZPO 16. Aufl. 8 807 Rn. 24; a.A. OLG Minchen OLG Rspr. 29, 261).

Zudem steht das gewonnene Ergebnis auch mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Einklang, wonach das
Betreiben eines Geschéfts oder eine andere Beschéftigung jedenfalls dann nach 8 807 ZPO zu offenbaren ist, wenn daraus
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- wie hier - laufende Einnahmen erzielt werden oder zu erwarten sind. In diesem Sinne hat der Bundesgerichtshof das
Betreiben eines Geschafts mit bar zahlenden Kunden (BGH, Urteilev. 15.8.1957 - 4 StR 304/57 - u. v. 22.12.1959 - 5 StR
471/59) und die Gelegenheitsarbeiten bei wechselnden Arbeitgebern gegen tagliche Entlohnung (BGH, Urt. v.

[BGHS 37, 342] 18.3.1960 - 4 StR 47/60) fur offenbarungspflichtig erachtet. Auch unterfallen kiinftige Forderungen der
Offenbarungspflicht nach § 807 ZPO, so »noch nicht verdiente Provisionen fir die in Zukunft abzuschlieflenden Waren-
verkdufe« eines Provisionsvertreters (BGH, Urt. v. 8.5.1958 - 4 StR 52/58) und der Lohnanspruch aus einem bedingten,
noch nicht angetretenen Arbeitsverhéltnis (BGH NJW 1958, 527 Leitsatz; vgl. auch RGSt 71, 300 [301, 303]).

b) Entgegen der Ansicht der Revisionist es bedeutungslos, an welcher Stelle des V ermdgensverzei chnisses diewahrheits-
widrige Angabe steht. Nicht die Fassung des Formblattes fir das V ermdgensverzeichnis, sondern allein diewahrheitswid-
rige Verleugnung eines Vermogenswertesist erheblich (BGH, Urteilev. 11.6.1953 - 5 SR 760/52 - u. v. 8.5.1958 - 4 StR
57/58).

¢) Schliefdlich ergeben sich fir die Verurteilung erhebliche Besonderheiten nicht daraus, dal? der Angeklagte bei seiner
Versicherung nach § 807 ZPO Umstande of fenbaren mulite, die eine von ihm begangene Straftat enthielten. Mit der Anga-
be des von ihm betriebenen Maklergeschéfts und der dabei erworbenen gegenwartigen und moglicherweise kiinftigen For-
derungen hétte der Angeklagte zugleich sein VVergehen nach § 148 Nr. 1 GewO offenbart.

Die Rechtsordnung kennt jedoch kein ausnahmsl oses Gebot, daf? niemand zu Auskiinften oder zu sonstigen Handlungen
gezwungen werden darf, durch die er eine von ihm begangene strafbare Handlung offenbart. Die durch Artikel 2 Abs. 1
GG gewdhrleistete Rechtsposition findet ihre Grenzen an den Rechten anderer. Das Grundrecht gebietet keinen I iicken-
losen Schutz gegen Sel bstbezi chtigungen ohne Riicksi cht darauf, ob dadurch schutzwiirdige Belange Dritter beeintrachtigt
werden. So steht hier das Interesse des Schuldners dem Interesse des Glaubigers gegentiber. Dabei ist im Rahmen des
Zwangsvollstreckungsverfahrens den Interessen des Glaubigers der Vorrang vor dem Interesse des Schuldners gegen
erzwungene Selbstbezi chtigungen einzuréumen. Dies entspricht der Bewertung der widerstreitenden Interessen, die das
Bundesverfassungsgericht fur das Konkursverfahren und die dort geltende
[BGHSt 37, 343] Pflicht des Gemeinschuldners, auch straf bare Handlungen zu offenbaren, vorgenommen hat (BV erf GE
56, 37). Ebenso wie das Bundesverfassungsgericht dies flr das Konkursverfahren entschieden hat, wird ein strafverfah-
rensrechtlichesV erwertungsverbot f ir dieim Zwangsvoll streckungsverf ahren erf ol gten Angaben des Schul dnersanzuneh-
men sein. Damit wéare dem Recht des Schuldners, sich mit Bedeutung fir ein Strafverfahren nicht einer straf baren Hand-
lung bezichtigen zu missen, hinreichend Rechnung getragen.

2. Die Schuldspriiche wegen Einkommen-, Gewerbe- und Umsatzsteuerhinterziehung haben dagegen keinen Bestand. ...

BVerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), Beschl. v. 19.7.1995 - 2 BVvR 1142/93 = NJW 1996, 448 - Zur Zul&ssigkeit des
""Zeugen vom Hoérensagen" bei verdeckten Ermittlungen

Zum Sachverhalt: Durch Urteil des LG Ansbach wurde der Bf. wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln
in Tatmehrheit mit Urkundenfélschung zu einer Gesamifreiheitsstrafe von neun Jahren und drei Monaten verurteilt. Das
Gericht ging davon aus, da3 der Bf. am 7.12.1991 dem verdeckten Ermittler "A" und dem tiirkischen Scheinkéufer "O" 2,5
kg Kokain zum Verkauf anbot. Bei dieser Gelegenheit schon stellte der Bf. etwa fur den 13.12.1991 die Lieferung von
weiteren 5 kg Heroin guter bis sehr guter Qualitét als Nachfolgegeschéft in Aussicht. Zwischen dem 7.12.1991 und dem
10.12.1991 erhielt der Bf. zu einem im einzelnen nicht feststellbaren Zeitpunkt und von einer konkret nicht feststellbaren
Person 2,5 kg Kokain, die er an"A" liefern wollte. Bei der Ubergabe des K okains wurde der Bf. am 11.12.1991 festge-
nommen. Obwohl der Bf. bestritt, ein weiteres Geschéft tiber 5 kg Heroin zugesagt zu haben, sah das LG ihn durch das
Ergebnis der Beweisaufnahme Uberfiihrt: Die StrK stiitze sich im wesentlichen auf die Aussage des Kriminalkommissars
H vom Bayerischen Landeskriminalamt, der den verdeckten Ermittler "A" vernommen habe. Dessen Vernehmung selbst
sei der Kammer verwehrt gewesen. Trotz ausdriicklicher Anforderung beim Bayerischen Staatsministerium des Innern
durch den Vorsitzenden unter konkretem Hinweis auf die Rechtsprechung des BGH und auf die in ihnen aufgezeigten
minderen V ernehmungsmaoglichkeiten habe der Président des Bayeri schen Landeskriminalamtsdie Prei sgabe desverdeck-
ten Ermittlersund dessen V ernehmung - auf wel che Weise auch immer - abgel ehnt. Der Zeuge H habe die Schilderung des
"A" zu den Geschehnissen, soweit er zugegen war, und insbesondere Uber die Gesprache und Absprachen mit dem Bf. so
berichtet, wie sie in den tatschlichen Feststellungen im einzelnen dargestellt seien. Der Zeuge habe dartiber hinaus
berichtet, dal3 der Scheinkdufer "O" weder mit seinem richtigen Namen, noch dal? seine Anschrift oder sein derzeitiger
Aufenthalt dem Bayerischen Landeskriminalamt bekannt seien, daf3allenfallsder verdeckte Ermittler "A" selbst wisse, um
wen es sich handele. Rechtlich wiirdigte das LG diesen Sachverhalt als unerlaubtes Handel treiben mit Betéubungsmitteln.
Der Bf. habe nicht nur mit 2,5 kg Kokain, sondern auch mit 5 kg Heroin gehandelt, jeweilsin nicht geringer Menge. Dafur
setzte das Gericht eine Einzelstrafe von neun Jahren fest.

Die gegen dieses Urteil eingelegte Revision des Bf. wurde vom BGH verworfen. Auf die Verfassungsbeschwerde hin
hob die Kammer die Entscheidungen insoweit auf, alsder Verurteilung des Bf. wegen Handel treibens mit Betéaubungsmit-
teln die Feststellung des Handeltreibens mit 5 Kilogramm Heroin zugrunde liegt, insoweit im Einzel straf enausspruch
beziiglich des Handeltreibens mit Betédubungsmitteln und im Gesamtstraf enausspruch.
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Ausden Grinden: 1V. Die Kammer nimmt die V erfassungsbeschwerde im Ausmal3 ihrer Begriindetheit zur Entscheidung
an, well dieszur Durchsetzung der in § 90 | BV erf GG genannten Rechte angezeigt ist (§ 93all lit.b BVerfGG). Das Urtell
des LG und die Revisionsentscheidung des BGH verletzen den Bf. insoweit in seinem Recht auf ein faires rechtsstaatli-
ches Verfahren (Art. 21i.V. mit Art. 20111 GG), a's er auch wegen Handeltreibens mit 5 kg Heroin verurteilt worden ist.
Das BVerfG hat die mal3geblichen verfassungsrechtlichen Fragen bereits entschieden (§ 93c | BVerfGG).

1. Nicht zum Erfolg verhelfen kann der V erfassungsbeschwerde alerdings die Tatsache, dal3 zum Zeitpunkt des Urteils-
erlasses durch das LG eine Sperrerklarung des Bayerischen Staatsministeriums des Inneren fir den verdeckten Ermittler
"A" noch gar nicht vorgelegen hat, der Zeuge von daher also moglicherweise nicht al's unerreichbar hétte angesehen wer-
[NJW 1996, 449] den dirfen. Insoweit hat der Bf. némlich, wie die AuRerungsberechtigten zu Recht (ibereinstimmend
ausgef iihrt haben, den Rechtsweg nicht erschopft, weil er keine ordnungsgemél3e Revisionsriige erhoben hat. Auch die
Frage, ob diein der nachtréglich abgegebenen Sperrerklarung angef tihrte Begriindung, die nicht auf dievom Vorsitzenden
der StrK aufgezeigten Moglichkeiten minderer Vernehmungsmethoden eingeht, den Anforderungen geniigt, wie sie vom
BVerfG in der Entscheidung vom 26.5.1981 (BVerfGE 57, 250) dargestellt worden sind, kann aus diesem Grund vorlie-
gend nicht Gegenstand der verfassungsgerichtlichen Prifung sein.

2. Die Verfassungsbeschwerde hat jedoch aus einem anderen Grunde Erfolg, soweit der Bf. wegen Handeltreibens mit 5
kg Heroin verurteilt worden ist.

a) Nach sténdiger Rechtsprechung des BGH ist bel der Beurteilung eines "' Zeugen vom Horensagen" besondere Vorsicht
geboten. So ist der Tatrichter gehalten, den Beweiswert dieses weniger sachnahen Beweismittels besonders sorgféltig zu
prifen. Dies gilt vor allem dann, wenn ein Polizeifahnder oder Gewahrsmann nur deshalb nicht al's Zeuge gehért werden
kann, weil die zustandige Behorde sich weigert, seinen Namen und seine Anschrift preiszugeben oder eine Aussagegeneh-
migung zu erteilen. Hier darf der Tatrichter nicht Ubersehen, dal? es die Exekutive ist, die eine erschdpfende Sachaufkl &
rung verhindert und es den Verfahrensbeteiligten unmdglich macht, die personliche Glaubwiirdigkeit des im Dunkeln
bleibenden Fahnders oder Gewahrsmanns zu Uberprifen (BGHSt 33, 178 [181 f.]; BGH, NStZ 1982, 433; BGH, StV
1983, 403). Dessen von einem V ernehmungsbeamten wiedergegebene A ussagen sind deshal b besonderskriti sch zu wiirdi-
gen. Auf sie darf eine Feststellung regelmafiig nur dann gestiitzt werden, wenn diese Angaben durch andere nach der
Uberzeugung des Tatrichters wichtige Beweisanzei chen bestétigt worden sind (BGHSt 17, 382 [3851.]; 33, 83[88f.]; 33,
178[181f.]; 36, 159 [166 f.]; BGHR-StPO § 261 Zeuge 13, 15, 16 und 17). Der Tatrichter mufd sich der Grenzen seiner
Uberzeugungsbildung stets bewuft sein, sie wahren und dies in den Urteilsgriinden zum Ausdruck bringen (BGHSt 17,
382[385f.]; 33, 178 [181f.]).

b) Dies entspricht den in der Rechtsprechung des BV erf G dargel egten verfassungsrechtlichen Mal3stében.

DasBV erfG hat bereits entschieden, dal3 die Straf verf ol gungsorgane bei der Bekampfung besonders gefahrlicher Krimina-
litét, wie etwa der Bandenkriminalitét und des Rauschgifthandels, wenn sie ihrem Auftrag der rechtsstaatlich gebotenen
Verfolgung von Straftaten Uiberhaupt gerecht werden wollen, ohne den Einsatz sog. V-Leute, deren Identitdt auch nach
dem Einsatz gewahrt werden mulf3, nicht auskommen (vgl. BVerfGE 57, 250 [284]). Auch dagegen, die Angaben einesver-
deckten Ermittlers durch die Vernehmung von Polizeibeamten als Zeugen vom Horensagen in den Strafprozef einzu-
fhren, bestehen von Verfassungs wegen generell keine Bedenken. Der Zeuge vom Horensagen ist - a's eine Form des
"mittelbaren Beweises' - ein nach der StPO zuléssiges Beweismittel, dessen Heranziehung und Bewertung nach den
8§ 244 11, 261 StPO zu beurteilen ist (vgl. BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats], NJW 1992, 168).

Das Recht des Angekl. auf ein faires rechtsstaatliches Strafverfahren (Art. 21i.V. mit Art. 20 111 GG) gebietet jedoch,
wegen der nur begrenzten Zuverléssigkeit des Zeugnisses vom Horensagen besondere Anforderungen an die Beweis-
wirdigung zu stellen. Soist der Beweiswert von Bekundungen, die auf einen in der Hauptverhandlung nicht vernommenen
Gewahrsmann zuriickgehen, besonders kritisch zu Uiberpriifen. Dessen Angaben gentigen regel méf3ig nicht, wenn sie nicht
durch andere, nach der Uberzeugung des Straf gerichts wichtige Gesi chtspunkte bestéti gt werden; das Gericht muR sich der
Grenzen seiner Uberzeugungsbildung stets bewuf3t sein, siewahren und diesin den Urteil sgriinden zum Ausdruck bringen
(vgl. BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats], NJW 1992, 168 und Beschl. v. 9.3.1988 - 2 BvR 301/88; vgl. auch
BVerfGE 57, 250 [291f.]).
¢) Diesen Mal3staben gentigt das|andgerichtliche Urteil nicht, soweit der Bf. (auch) wegen Handeltreibens mit 5 kg Heroin
verurteilt worden ist. Dieser vom RevGer. aufgrund der Sachriige zu berlicksichtigende Mangel erfaldt auch das Urteil des
BGH, das die Revision in vollem Umfang verworfen hat.

Die Verurteilung wegen Handeltreibens mit 5 kg Heroin beruht einzig und alein auf den Aussagen des verdeckten
Ermittlers"A", die durch Vernehmung des "Zeugen vom Hoérensagen" KK H in das Verfahren eingeftihrt worden sind.
Der Bf. hatte diesen Vorwurf bestritten; weitere Beweisanzeichen oder Indizien, die das gefundene Ergebnis in diesem
Punkt stiitzen kénnten, sind den angegriffenen Urteilen nicht zu entnehmen. Das Urteil des LG |&fdt insoweit auch nicht
erkennen, dal3 sich das Gericht der besonderen Anforderungen bewuf3t war, die hier an die Beweiswirdigung zu stellen
waren. Die Beweiswirdigung hierzu besteht nur aus der Feststellung, dal3 der verdeckte Ermittler "A" dem Zeugen H
mitgeteilt habe, der Bf. habe ein Folgegeschéft von 5 kg Heroin zugesichert, ohne dal? dargelegt wirde, aus welchen
Griinden diese Mitteilung Glauben verdient.

Damit ist den verfassungsrechtlichen Mindestanforderungen an ein fairesrechtsstaatliches V erfahren nicht mehr Genlige
getan. Auf diesem Fehler beruhen sowohl die Feststellung des Schuldumfangs, der dem Schul dspruch wegen unerlaubten
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln zugrunde liegt, as auch die Festsetzung der Einzelstrafe fir das Handeltreiben
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sowie der Gesamtstrafe. Das Urteil des LG Ansbach und das Revisionsurteil des BGH sind daher in dem im Tenor
bezei chneten Umfang aufzuheben, die Sache ist wegen der Notwendigkeit neuer tatrichterlicher Prifung im Umfang der
Aufhebung an das LG zuriickzuverweisen.

OVG Miinster, Beschl. v. 13.1.1999 - 5 B 2562/98 = NJW 1999, 2689 - Erkennungsdienstliche Behandlung eines Kindes

Leitsdtze: 1. Auf 8 14 1 Nr. 2 NWPolG kénnen erkennungsdienstliche Mal3nahmen zur vorbeugenden Bek&mpfung von
Straftaten nur gestiitzt werden, soweit nicht die konkurrierende Vorschrift des § 81b Alt. 2 StPO anl&flich eines Strafver-
fahrens gegen einen "Beschuldigten" zur Gewinnung erkennungsdienstlicher Mal3nahmen fir préventivpolizeiliche
Zwecke erméchtigt.

2. Die nach § 14 1 Nr. 2 NWPolG erforderliche Abwagung zwischen den &ffentlichen und privaten Interessen hat bei
Straf unmiindigen auch das jugendliche Alter und die mdglichen negativen Wirkungen fir die weitere Entwicklung des
Jugendlichen oder Kindes zu berticksichtigen.

Zum Sachverhalt: Der im Juli 1984 geborene Ast. begehrte die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seines
Widerspruchs gegen die Anordnung von erkennungsdi enstlichen Mal3nahmen vom September 1998. Der Ag. begriindete
seine Anordnung mit dem dringenden Verdacht, der zur Tatzeit strafunmiindige Ast. habeim M&rz 1998 eine gleichaltrige
Schlerin erheblich kérperlich miRhandelt; auch anderen Personen gegeniiber habe sich der Ast. dulRerst gewalttétig ver-
halten. Das VG lehnte den Antrag nach 8 80 V VwGO ab. Die wegen grundsétzlicher Bedeutung zugel assene Beschwerde
blieb erfolglos.

[NJW 1999, 2690] Aus den Griinden: Das VG hat den Antrag auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes zu Recht
abgelehnt.

Diegem. § 80 V VwGO vorzunehmende Abwéagung zwischen dem privaten Interesse des Betroffenen, von der soforti-
gen Vollziehung bis zum AbschluR3 des Hauptsacheverfahrens verschont zu bleiben, und dem offentlichen Interesse an
rascher Durchsetzung der Anordnung, erkennungsdienstliche Mal3nahmen zu dulden, fallt zu Lasten des Ast. aus.

Dieangefochtene V erfiigung | eidet nicht an of fensi chtlichen Rechtsfehlern, die das 6ffentliche I nteresse an ihrem sof or-
tigen Vollzug von vornherein ausschlief3en wiirden. Es spricht vielmehr nach der im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren
allein moglichen summarischen Prifung vieles dafir, dal3 die Anordnung von erkennungsdienstlichen Mal3nahmen im
Hauptsacheverfahren Bestand haben wird. Die Verfligung des Ag. findet ihre Rechtsgrundlagein § 14 | Nr. 2 NWPolG.
Danach kann die Polizei erkennungsdienstliche Mal3nahmen vornehmen, wenn dies zur vorbeugenden Bekampfung von
Straftaten erforderlich ist, weil der Betroffene verdachtig ist, eine Tat begangen zu haben, die mit Strafe bedroht ist und
wegen der Art und Ausfiihrung der Tat die Gefahr der Wiederholung besteht. Uber ihren Wortlaut hinaus enthalt diese
Vorschrift zugleich auch die materiellen Grenzen fir die Berechtigung, einmal aufgenommenes erkennungsdienstliches
Material aufzubewahren, ndmlich nur soweit und solange diesfir die Zwecke des Erkennungsdienstes notwendigist. Die-
sesVerstandnisdes 8 14 | Nr. 2 NWPol G verstofdt auch unter Berlicksichtigung der Entscheidung desBVerfG vom 15.12.
1993 (BVerfGE 65, 1 ff) zu Umfang und Grenzen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 21i.V. mit Art.
11 GG) nicht gegen Verfassungsrecht (vgl. zur identischen Problematik im Zusammenhang mit § 81b Alt. 2 StPO Senats-
urt. v. 4.3.1988 - 5 A 434/85, best. d. BVerwG, Buchholz 306 § 81b StPO Nr. 1; ebenso VG Mannheim, NJW 1987,
2762).

Auf 8141 Nr. 2 NWPol G kénnen erkennungsdi enstliche M al3nahmen zur vorbeugenden Bekd@mpfung von Straftaten nur
gestitzt werden, soweit nicht die konkurrierende Vorschrift des § 81b Alt. 2 StPO anl&ilich eines Strafverfahrens gegen
einen "Beschuldigten” zur Gewinnung erkennungsdienstlicher Mal3nahmen fur préventivpolizeiliche Zwecke erméchtigt.
§ 14 1 Nr. 2 NWPolG enthalt keine sich mit 8 81b Alt. 2 StPO Uberschneidende Regelung, sondern erméchtigt nur zu
solchen erkennungsdienstlichen Mal3nahmen, die auf3erhalb von Strafverfahren von der Polizei zu praventiven Zwecken
angefertigt werden. In Betracht kommen danach insbesondere Mal3nahmen gegen Personen, die nicht "Beschuldigte” i.S.
des 8§ 81b Alt. 2 StPO sind, also z.B. Strafunmiindige oder rechtskréftig Verurteilte (vgl. zur identischen Vorschrift des
§101 Nr. 2 NWPoIG v. 25.3.1980 [GVNW, 234]: OV G Miinster, DOV 1983, 603 [604]; Fugmann, NJW 1981, 2227 ff.;
Tegtmeyer, POIGNRW, 8. Aufl. 1995, § 14 Rn. 10f.; fur die gleichlautende Bestimmung im BayPAG [Art. 131 Nr. 2 a.F.
bzw. Art. 141 Nr. 2 n.F.]: VGH Miinchen, NJW 1984, 2235 = BayV Bl 1984, 272 [274]; 1993, 211 [212]; Berner/Kéhler,
PAG, 13. Aufl. 1994, Art. 14 Rn. 1). Dieses Verstdndnis des 8 14 | Nr. 2 NWPolG folgt sowohl aus der Entstehungs-
geschichte der Norm als auch aus ihrer verfassungskonformen Auslegung. Die Vorlaufervorschrift des 8 23 111 NWPolG
i.d.F. der Bekanntmachung vom 28.10.1969 (GVNW, 740) - NWPol G 1969 - beschrénkte ihren sachlichen Geltungsbe-
reich ausdriicklich auf die von § 81b Alt. 2 StPO nicht erfal3ten Félle. Dieser Geltungsbereich sollte von § 10 | Nr. 2
NWPolG vom 25.3.1980 (NWPoIG 1980 - GVNW, 234) (= § 14 | Nr. 2 NWPoIG, in der heutigen Fassung) nicht ausge-
dehnt werden. Der Gesetzgeber beabsichtigte vielmehr, 8 23 111 NWPol G 1969 durch § 109 NWPol G 1980 zu konkretisie-
ren und die Bestimmung der Rechtsprechung zu § 81b StPO anzupassen. Dementsprechend hob die Gesetzesbegriindung
zu 8101 Nr. 2 NWPolG 1980 ausdriicklich die rechtskréftig Verurteilten und Straf unmiindigen alsvon der Norm erfaldte
Personengruppe hervor (LT-Dr 8/4080, S. 57). Die Entstehungsgeschichtetrégt damit dem verfassungsrechtlich gebotenen
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Vorrang des Bundesrechts vor Landesrecht (Art. 31 GG) Rechnung. Als nachkonstitutionelles, auf der konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz des Bundes (Art. 74 Nr. 1 GG) beruhendes Bundesrecht (vgl. BVerwGE 66, 192 [197])
verdrangt § 81b Alt. 2 StPO inhaltlich Ubereinstimmendes Landesrecht.

Die Notwendigkeit der Anfertigung und Aufbewahrung von erkennungsdienstlichen Unterlagen gem. 8 14 | Nr. 2
NWPolG bemil3t sich danach, ob der festgestellte, den Betroffenen belastende Sachverhalt nach kriminalistischer Erfah-
rung angesichts aller Umsténde des Einzelfalls - insbesondere angesichts der Art, Schwere und Begehungsweise der dem
Betroffenen zur Last gelegten Straftaten, seiner Personlichkeit sowie unter Berilicksichtigung des Zeitraums, wahrend-
dessen er strafrechtlich nicht (mehr) in Erscheinung getreten ist - Anhaltspunkte fir die Annahme bietet, dal? der Betrof -
fene kiinftig mit guten Griinden als Verdachtiger in den Kreis potentieller Beteiligter an einer strafbaren Handlung einbe-
zogen werden kénnte und dal’ die erkennungsdienstlichen Unterlagen die dann zu fihrenden Ermittlungen férdern konn-
ten, indem sie den Betroffenen UberfUhren oder entlasten (vgl. zu § 81b StPO BV erwG, Buchholz 306, § 81b StPO Nr. 1
m.w.N.).

Der Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 1i.V. mit Art. 11 GG), der verfassungsrechtliche Verhdtnis-
mal3igkeitsgrundsatz und der préventive Charakter der erkennungsdienstlichen Mal3nahmen verlangen eine Abwégung
zwischen dem offentlichen Interesse an einer effektiven Verhinderung und Aufklarung von Straftaten und dem Interesse
des Betroffenen, entsprechend dem Menschenbild des Grundgesetzes nicht bereits deshalb als potentieller Rechtsbrecher
behandelt zu werden, weil er sich irgendwie verdéchtig gemacht hat oder angezeigt wordenist (vgl. Senatsurt. v. 25.6.1991
-5A 1257/90 - u. v. 29.11.1994 - 5 A 2234/93; Senatsbeschl. v. 14.7.1994 - 5 B 2686/93 - u. v. 16.10.1996 - 5 B 2205/
96). Bei Strafunmiindigen sind ferner das jugendliche Alter und die mdglichen negativen Wirkungen fiir die weitere Ent-
wicklung des Jugendlichen oder Kindes zu berticksichtigen.

Ausgehend von diesen Grundsétzen ist die Anordnung der erkennungsdienstlichen Behandlung nicht zu beanstanden.
Auf die zutreffenden Ausfiihrungen des VG, die durch das Beschwerdevorbringen nicht entkréftet worden sind, wird zur
Vermeidung von Wiederholungen verwiesen. Der Ast. ist hinreichend verdachtig, eine mit Strafe bedrohte Tat begangen
zu haben, die nur deshalb strafrechtlich nicht verfolgt werden konnte, weil der Ast. zur Tatzeit strafunmindig war. Auf-
grund der vom VG zutreffend gewUrdigten Zeugenaussagen ist davon auszugehen, dald der Ast. seine Mitschilerin T im
Mérz 1998 heftig gewirgt und auf brutale Weise in den Bauch und auf die Brust geboxt hat. Wenig spéter hat er die wehr-
und hilflose Schiilerin nochmal s angegriffen. Diese erhebliche korperliche Mifthandlung i.S. des § 223 StGB wird durch
das Attest desKinderarztes H bestétigt, der bei der verletzten Schiilerin Hadmatome am Hal s und Panikattacken mit Schrei-
und Zitteranfallen feststellte mit der Folge, daid sich die verletzte Schillerin einem mehrwéchigen stationéren Aufenthalt
in der Kinder- und Jugendpsychiatrie unterziehen mufite. Angesichts der detaillierten und glaubhaften Schilderung des
Vorfalsim Marz 1998 durch den Zeugen A entbehrt die Einlassung des Ast., er habe in Notwehr gehandelt, bei der im
Eilverfahren gebotenen summarischen Priifung jeder Grundlage.

Das VG hat ferner zutreffend ausgefiihrt, dald wegen der Art und Ausfiihrung der Tat die Gefahr der Wiederholung
besteht. Der Zeuge A hat glaubhaft angegebenen, dal3 es sich bei dem brutalen V orgehen des Ast. gegen die Mitschilerin
T nicht um einen Einzelfall gehandelt habe, sondern dal3 sich der Ast. bereits friher vielfach gewalttétig verhalten habe.
Waéhrend des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens hat sich der Ast. zudem erneut verdachtig gemacht, im Oktober 1998
eine Korperverletzung begangen zu haben. Diese Gesamtumstande rechtfertigen es, den Ast. mit guten Griinden as
Verdachtigen in den Kreis potentieller Beteiligter an noch aufzuklérenden
[NJW 1999, 2691] Handlungen dieser oder hnlicher Art einzubeziehen. Die zu erstellenden erkennungsdienstlichen
Unterlagen sind auch geeignet, potentielle zukiinftige Straftaten, insbesonderein Sachzusammenhéngen, wiesiebeim Ast.
relevant geworden sind, aufkléren zu helfen, indem sie zur Feststellung oder zum AusschlulR einer Tatbeteiligung beitragen
konnen. Opfer von korperlichen Ubergriffen des Ast. sind keineswegs nur Mitschiiler, dieihn ohne erkennungsdienstliche
Unterlagen identifizieren kénnten. Vielmehr zeigt die zunéchst nur gegen "Unbekannt" erhobene Strafanzei ge wegen des
Verdachts der Korperverletzung im Oktober 1998, dal3 ohne erkennungsdienstliche Unterlagen eine Aufklérung kinftiger
Taten schwierig wére.

Die angeordnete erkennungsdienstliche Behandlung ist auch nicht deshalb unverhétnismalig, weil lediglich - wie der
Ast. zuUnrecht meint - "jugendtypische Rangel eien” in Rede stiinden. Nach dem bislang vorliegenden Ermittlungsmaterial
ist vielmehr davon auszugehen, dal3 der Ast. wiederholt &ufZerst brutal und gewal ttétig gegen andere Personen vorgegangen
ist und auch, wie der Zeuge A berichtet hat, "kleinere Erpressungen” begangen hat. Die Taten des Ast. Ubersteigen nach
Schwere und Begehungsweise bei weitem unter Jugendlichen Ubliche, gelegentlich auch mit Verletzungen verbundene
Raufereien. Angesichts des riicksichtslosen und brutalen Vorgehens des Ast. Uberwiegt das offentliche Interesse an
praventiven Mal3nahmen zum Schutz vor kiinftigen Taten das private I nteresse des Ast., nicht bereits al's Straf unmiindiger
als potentieller Rechtsbrecher behandelt zu werden.

Bei der weiteren, tiber die Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfahren hinausgehenden I nteressenabwagung tiberwiegt
ebenfallsdas 6ffentliche Interesse. Im Rahmen dieser Abwagung sind insbesondere die Schwere und Begehungswei se des
Ddlikts, der Umfang des Schadens fur die geschiitzten Rechtsgiiter und fir die Allgemeinheit, die Wiederholungsgefahr,
die Schwierigkeit bel der Aufklarung des in Rede stehenden Deliktstyps, die Konkretisierung des gegen den Betroffenen
gerichteten Verdachts sowie die Haufigkeit der Félle, in denen der Betroffene einer Straftat verdachtigt worden ist, zu
berticksichtigen (vgl. Senatsbeschl. v. 14.7.1994 - 5 B 2686/93 - u. v. 16.10.1996 - 5 B 2205/96).
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Der vom Ag. beabsichtigte Grundrechtseingriff ist zwar gravierend, aber dem Ast. zuzumuten, da die Wiederholungs-
gefahr angesichts desdem Ast. in der VVergangenheit zur Last gelegten Verhaltens - auch bereitsfir die Dauer eines even-
tuellen Hauptsacheverfahrens - alsrecht grof3 einzuschétzen ist und erhebliche Gefahren fiir die Geschadigten zu befirch-
ten sind. Zudem ist die Aufkl&rung von Straftaten der in Rede stehenden Art ohne erkennungsdienstliche Unterlagen
erschwert.

KG, Beschl. v. 31. 8. 2000 - (4) 1 Ss 161/00 = StV 2001, 260 - Zur Rechtmélligkeit der Diensthandlung im Sinne des
§113 Abs. 3 S. 1 StGB (hier: vorlaufige Festnahme gem. 88§ 127, 163b StPO)

Aus den Grinden: Das AG Tiergarten in Berlin hat den Angekl. wegen Beleidigung in Tateinheit mit Kérperverletzung
und wegen Widerstandes gegen V ollstreckungsbeamte in Tateinheit mit Kdrperverletzung zu einer Gesamtgeldstrafe von
65 TSzuje20 DM (Einzelstrafen von 30 und 50 TS) verurteilt. Auf die Berufung des Angekl. hat das LG Berlinihn vom
Vorwurf der Beleidigung in Tateinheit mit Kérperverletzung freigesprochen und im tbrigen die Berufung verworfen. Die
form- und fristgerecht eingelegte Revision des Angekl. rigt die Verletzung sachlichen Rechts. Sie hat Erfolg.

1. Der Schuldspruch wegen Widerstandes gegen V ollstreckungsbeamte halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand, da die
ihm zugrunde liegenden tatséchlichen Feststellungen des LG ungeniigend sind. Denn die Straftat des Widerstands gegen
Vollstreckungsbeamte (8§ 113 Abs. 1 StGB) ist gem. § 113 Abs. 3 S. 1 StGB nicht strafbar, wenn die Diensthandlung,
gegen die sich der Widerstand richtet, nicht rechtmafRigist (vgl. Trondle/Fischer, StGB 49. A., Rn. 10; von Bubnoff in LK,
StGB, 11. A., Rn. 39; jew. zu 8 113 StGB). Dabei gilt ein strafrechtlicher Rechtmaliigkeitsbegriff, der sich mit dem mate-
riellrechtlichen nicht deckt, sondern bei dem es grundsétzlich nicht auf die Richtigkeit der Amtshandlung, sondern nur auf
ihre formale Rechtmé&lligkeit ankommit, also auf die sachliche und ortliche Zustdndigkeit des handelnden Beamten zum
Eingreifen, die gesetzlichen Formlichkeiten, soweit solche vorgeschrieben sind, den vom zustandigen V orgesetzten erteil -
ten Auftrag und, soweit der Beamte nach eigenem Ermessen handelt, die Ordnungsméldigkeit der Ermessensausiibung.
Dieser nach seiner ratio auf die Regelungsprobleme des § 113 StGB bezogene Rechtmaldigkeitsbegriff entspricht der
Entstehungsgeschichte dieser Strafrechtsvorschrift, dem berechtigten rechtsstaatlichen Ordnungsbedirfnis, schiitzt die
Vollzugsbeamten in ihrer Entschluf3kraft bei der Amtsausiibung und Uberl&ft die Gefahr des unerlaubten Widerstands-
leistens dem sie Ausiibenden (vgl. BVerfGE 92, 191 [199 ff]; BGHSt 21, 334 [365] und 4, 161 [163 f]; KG NJW 1975,
887[888] und GA 1975, 213; Trondle/Fischer, Rn. 11; von Bubnoff in LK, Rn. 25; Eser in Schonke/Schroder, StGB, 25.
A., Rn. 21; jew. zu § 113 StGB)

a) Ander Glltigkeit dieses strafrechtlichen Rechtmél3igkeitsbegriffs hat sich entgegen der Auffassung der Revision durch
die von ihr zit. Rspr. des BVerfG (aaO.; vgl. auch BVerfG StV 1993, 123) nichts geéndert. Das BVerfG hatte nicht
dariliber zu befinden, ob dieser von den Strafgerichten im Rahmen ihrer Rspr. zu § 113 StGB entwickelte formelle Recht-
méfigkeitsbegriff in Ubereinstimmung mit den Normen des Grundgesetzes steht, sondern zu entscheiden, ob die Verwei-
gerung der Angaben der Personalien nach 8 111 OWiG ohne materielle Rechtmafdigkeitsprifung beziglich der Auffor-
derung zur Personalienangabe geahndet werden kann. Dabei hat das BV erfG den strafrechtlichen Rechtmalf3igkeitsbegriff
ausfuhrlich dargelegt und ihn im Rahmen seines eigentlichen Anwendungsbereiches sogar ausdriicklich anerkannt
(BVerfGE 92, 191 [199 ff]).

b) Nach den Feststellungen des angefochtenen Urteils wurde die Festnahme des Angekl. von Polizeibeamten auf Anord-
nungihres Dienstvorgesetzten durchgefihrt. In einem sol chen Fall handelt ein Polizeibeamter stets dann rechtméf3ig, wenn
er einen von dem sachlich und &rtlich zustandigen V orgesetzten erteilten dienstlichen, nicht offensichtlich rechtswidrigen
Be-

[StV 2001, 261] fehl im Vertrauen auf seine Rechtmafdigkeit in gesetzlicher Form vollzieht (vgl. OLG Kdln StV 1982,
359; KG NJW 1972, 781; Trondle/Fischer, Rn. 15 m.w.N.; von Bubnoff in LK, Rn. 35; jew. zu § 113 StGB). Die ange-
ordnete Festnahme sollte ersichtlich der Gestellung eines zuvor bei der Begehung der Straftaten der Beleidigung und der
K drperverletzung gegentiber einem Polizeibeamten beobachteten Tétersdienen, wobei den mit der Festnahme beauftragten
Polizeibeamten der Angekl. als dieser Téter beschrieben und gezeigt worden war. Gleichglltig, ob es sich dabel um eine
Festnahme zur Identitétsfeststellung gem. 88 127 Abs. 1 S. 2, 163b Abs. 1 StPO oder wegen Fluchtgefahr gem. § 127
Abs. 1 S. 1 StPO handelte, hing die Rechtméaligkeit der Diensthandlung i.S.d. § 113 StGB von der Beobachtung der bei
ihr einzuhaltenden wesentlichen Formlichkeiten ab, wobei ein wichtiger Hinweis darauf, dal3 eine vorgeschriebene
Formlichkeit wesentlich ist, ihre Anordnung in einem Gesetz ist, doch bedarf es auch in einem solchen Fall nach Inhalt
und Sinn der Formvorschrift der Prifung, ob es sich um eine die Rechtméaigkeit hoheitlichen Handelns bertihrende
Bestimmung handelt oder lediglich um eine blofRe Ordnungsvorschrift. Ob eine Formlichkeit wesentlich ist, ist dabei
regel mafdig danach zu beurteilen, ob sie firr die Wahrung der dem Betroffenen zustehenden Rechte unentbehrlichist (vgl.
BGHSt 4, 161 [164]; 5, 93 [94]; 21, 334 [365]; KG GA 1975, 213[214] und NJW 1975, 887 [888]; BayObL G JZ 1980,
109; OLG Diisseldorf IMBI NW 1965, 271; OLG Schleswig OLGSt § 113 StGB Nr. 2; OLG Koblenz OLGSt S. 58; Eser
in Schonke/Schréder, Rn. 26; von Bubnoff in LK, Rn. 30; Trondle/Fischer, Rn. 13; Horn in SK, StGB, Rn. 11; jew. zu
§ 113 StGB). Sowohl bei der Festnahme des Angekl. wegen Fluchtverdachts a's auch zur Identitétsfeststellung bedurfte
es daher im vorliegenden Fall der Eréffnung des gegen ihn bestehenden Tatvorwurfs.
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¢) Bei einer Festnahme zur | dentitétsfeststellungist gem. 8 163b Abs. 1 S. 1 Hs. 2 StPOi. V. m. § 163aAbs. 4 S. 1 StPO
bei Beginn der ersten Maldnahme zur |dentitétsfeststellung zu eréffnen, welcher Tat im prozessualen Sinne (§ 264 StPO)
er verdachtig erscheint. Diese Belehrung ist wesentliches Formerfordernis der |dentitétsfeststellung, so dald ohne sie die
auf § 163b StPO gestiitzten Mal3nahmen grundsétzlich rechtswidrig sind. Eine Ausnahme gilt nur bei Gefdhrdung des
Vollstreckungszwecksund in Fallen, in denen der Zweck der | dentitétsfeststellung ohneweiteresauf der Hand liegt, wobei
es nicht ausreicht, dal3 der Betroffene den Anlald der ihn betreffenden Mal3nahme zutreffend vermutet (vgl. OLG
Dussaldorf NJW 1991, 580 und VRS 58, 398 [400]; OLG Kéln StV 1982, 359 [360]; Eser in Schonke/Schroder, Rn. 26;
von Bubnoff in LK, Rn. 30 b; jew. zu § 113 StGB; Achenbach in AK, StPO, Rn. 18; Wolkein SK, Rn. 29; Wachein KK,
StPO, 4. A., Rn. 32; jew. zu § 163b StPO).

Ob dem Angekl. bei seiner Festnahme der gegen ihn bestehende Tatvorwurf eréffnet wurde, ist jedoch nach den Fest-
stellungen des angefochtenen Urteils offen, nach denen ihm von dem Zeugen PM F. die Hand auf die Schulter gelegt und
gesagt wurde, er sei vorlaufig festgenommen und mdchte bitte mitkommen. Einer der genannten Ausnahmefélle, in denen
die Mitteilung des Tatvorwurfs entbehrlich sein kénnte, lag offensichtlich nicht vor. Denn die Festnahme des Angekl.
erfolgte etwa eine Stunde und zehn Minuten nach Begehung der ihm zugeordneten Straftat, nach Beendigung der nach den
Urteilsfeststellungen offensichtlich genehmigten und insgesamt friedlich verlaufenen Demonstration und in einiger
Entfernung vom Tatort. Dabei ist das Gericht auch den Angaben der Zeugen F. und S. gefolgt, »sie seien von einer
schnellen und probleml osen Personalientiberpriif ung ausgegangen, zumal sich das Bearbeiterfahrzeug hochstens sechshis
zehn Meter entfernt befunden habe« und »nichts an dem bis dahin beobachteten Verhaten des Angekl. habe darauf
hingedeutet, dal3 mit Widerstand zu rechnen sei«. Eine Gefahrdung des Vollstreckungszwecks bei Einhaltung der vorge-
schriebenen wesentlichen Formlichkeiten bestand demnach nicht.

d) Die Festnahme wegen Fluchtverdachts nach 8 127 Abs. 1 S. 1 StPO ist zwar ein Realakt ohne Anordnung und bedarf
weder einer bestimmten Form noch einer néheren Begriindung. Dennoch muf3 dem von ihr Betroffenen grundséizlich
erkennbar gemacht werden, dal? es sich um eine vorlaufige Festnahme handelt und welche Tat dazu Anlal3 gibt. Denn die
alsamtliche Entziehung der Freiheit erkennbare polizeiliche M al3nahme muR3 inhaltlich gentigend bestimmt sein. Die Mit-
teilung des der Festnahme zugrunde liegenden Tatverdachtsist daher nur dann entbehrlich, wenn dieser dem von der Fest-
nahme Betroffenen nach den Umsténden des Falles vdllig klar ist oder wenn sonst der Erfolg der Mal3hahme geféhrdet
waére (vgl. OLG Oldenburg NJW 1966, 1764 [1765]; BayObLGSt 1960, 66 [67]; Kleinknecht/Meyer-Gol3ner, StPO, 44.
A., Rn. 12; Pfeiffer, StPO, 2. A., Rn. 6; Krause in AK, StPO, Rn. 12; Lemke in HK, StPO, 2. A., Rn. 10; jew. zu § 127
StPO). Ein solcher Ausnahmefall war hier, wie bereits unter ) dargel egt, nicht gegeben.

2. Das Urteil war daher aufzuheben und die Sache nach § 354 Abs. 2 StPO zu neuer Verhandlung und Entscheidung an
eine andere StrK des LG zurtlickzuverweisen. Ein Freispruch vom Tatvorwurf des Widerstands gegen Vollstreckungs-
beamte durch den Senat konnte nicht erfolgen, dadieser nach § 354 Abs. 1 StPO nur in Betracht kommt, wenn die bisher
getroffenen Feststellungen vollsténdig und fehlerfrei sind und daher auszuschlie3en ist, dal? eine neue Hauptverhandiung
noch Aufschliisse zu erbringen vermag (vgl. Kleinknecht/Meyer-Gol3ner, 8 354 Rn. 3). Diese Voraussetzungen sind hier
nicht erfllt. Da das nach den ltckenhaften Feststellungen des angefochtenen Urtells nicht auszuschlief3ende Fehlen der
Rechtmaligkeit der Diensthandlung nicht nur den Straftatbestand nach § 113 StGB entfallen [&3t, sondern die Unrecht-
mal3igkeit die Diensthandlung zugleich als rechtswidrigen Angriff qualifiziert, gegen den Notwehr unter den V orausset-
zungen des 8 32 StGB zulassigist, war auch der Schuldspruch wegen Korperverletzung auf zuheben. Allerdingsist darauf
hinzuwei sen, dal3 bei gegebener Notwehrlage stets zu priifen bleibt, ob die Art der Vertei digung nicht rechtsmifbrauchlich
ist und daher als nicht geboten angesehen werden muf3, wobei in Féllen, in denen der V ollstreckungsbeamte nicht offen-
sichtlich bésglaubig oder amtsmiRbrauchlich handelt, strenge Anforderungen an die Erforderlichkeit bzw. Gebotenheit der
Abwehrhandlung zu stellen sind (vgl. von Bubnoff in LK, Rn. 40; Eser in Schonke/Schréder, Rn. 37; Tréndle/Fischer,
Rn. 17; jew. zu § 113 StGB).

BGH, Urt. v. 25.10.2000 - 2 StR 232/00 (LG KéIn) = BGHSt 46, 159 - Zu den Folgen rechtsstaatswidriger Verfahrens-
verzdgerung

Leitsdtze: 1. Die Ablaufhemmung des § 78b Abs. 3 StGB wird auch durch ein Prozefiurteil bewirkt, durch welches das
Verfahren wegen Verstol3es gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK eingestellt wird.

2. Ein durch rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung bewirkter Verstold gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK kann in
auRergewohnlichen Einzelféllen, wenn eine angemessene Berlicksi chtigung des V erstof3esim Rahmen einer Sachentschei-
dung bel umfassender Gesamtwirdigung nicht mehr in Betracht kommt, zu einem Verfahrenshindernis fiihren, das vom
Tatrichter zu beachten und vom Revisionsgericht von Amts wegen zu berlicksichtigen ist.

3. Im Prozefiurteil, durch welches das V erfahren wegen eines Verstol3es gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK in Verbindung
mit dem Rechtsstaatsgrundsatz eingestel [t wird, hat der Tatrichter sowohl die V erfahrenstatsachen al s auch Feststellungen
zum Schuldumfang des Angeklagten und dieder Prognose iber dieweitere V erf ahrensdauer zugrundeliegenden Tatsachen
sowie die die Entscheidung tragende Gesamtwirdigung im einzelnen und in nachprifbarer Weise darzulegen.

Zum Sachverhalt vgl. unten unter [1.2.B (aaO S. 172)
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[BGHSt 46, 160] Ausden Griinden: Das Landgericht hat das V erfahren gegen den Angeklagten wegen Betrugsin 60 Fal-
len und versuchten Betrugs in sieben Féllen durch Prozef3urteil eingestellt, weil einer Fortsetzung des Verfahrens eine
rechtsstaatswidrige Uberlange V erf ahrensdauer entgegenstehe. Die hiergegen eingel egte, vom General bundesanwalt nicht
vertretene Revision der Staatsanwaltschaft rigt die V erletzung formellen und materiellen Rechts. Siefuhrt zur Aufhebung
des Einstellungsurtells. ...

[BGHS 46, 166] ... 1. Ein Verfahrenshindernis [&3t sich nicht abschlief3end feststellen.

1. Ein Verfahrenshindernis ergibt sich hier nicht aus dem Eintritt der Verfolgungsverjahrung. ...

[BGHSt 46, 168] ... 2. Der Senat kann nicht abschlief3end priifen, ob sich hier aus der Verletzung des Beschleunigungs-
gebots ein zur Einstellung zwingendes Verfahrenshindernis ergibt.

a) Ein Verfahrenshinderniswird durch solche Umstande begriindet, die es ausschlief3en, dal’ tiber einen Prozef3gegenstand
[BGHSt 46, 169] mit dem Ziel einer Sachentscheidung verhandelt werden darf (BGHSt 32, 345 [350]; 36, 294 [295]; 41,
72 [75]; Riefd in Lowe/Rosenberg, StPO 25. Aufl. § 206a Rn. 22; Kleinknecht/Meyer-Gof3ner, StPO 44. Aufl. Einl. Rn.
143; Tolksdorf in KK 4. Aufl. § 206a Rn. 1; Pfeiffer, StPO 2. Aufl. § 206aRn. 4 und in KK 4. Aufl. Einl. Rn. 131). Sie
missen so schwer wiegen, dal3 von ihrem V orhandensein oder Nichtvorhandensein die Zuldssigkeit des gesamten Verfah-
rens abhangig gemacht werden muf3 (BGHSt 35, 137 [140]). Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshof sfiihrt
die Verletzung des Beschl eunigungsgebots grundsétzlich nicht zu einem solchen V erfahrenshindernis (BGHSt 21, 81; 24,
239; 27, 274; 35, 137 [140]; BGH NJW 1995, 737; 1996, 2739; BGH wistra 1993, 340; 1997, 347; BGH NStZ 1990, 94;
1996, 21; 1996, 506; 1997, 543; BGH StV 1992, 452 [453]; 1994, 652 [653]; BGH NStZ-RR 1998, 103 [104]; 108). Dies
hat seinen Grund darin, dal? die Tatsache und das Gewicht des V erstof3es nur in einer Gesamtabwagung und mit Blick auf
diedem Verfahren zugrundeliegende Beschul digung und das M al? des V erschul dens bestimmt werden kdnnen; diese Fest-
stellung entzieht sich einer allein formellen Betrachtung. Das Bundesverfassungsgericht hat im Beschlu3 vom 24.11.1983
(NJW 1984, 967) darauf hingewiesen, die Auffassung, aus einer Verletzung des Beschleunigungsgebots kbnne in keinem
Fall ein Verfahrenshindernis hergel eitet werden, begegne verfassungsrechtlichen Bedenken. Zugleich hat es klargestellt,
dald ein unmittelbar aus dem Rechtsstaatsgebot des Grundgesetzes abzuleitendes Verfahrenshindernis allein dann in
Betracht komme, wennin extrem gelagerten Fallen, in welchen das Ausmal3 der V erfahrensverzégerung besonders schwer
wiegt und die Dauer des Verfahrens zudem mit besonderen Belastungen fiir den Beschuldigten einhergegangen ist, das
Strafverfahrensrecht keine M églichkeit zur V erfahrensbeendigung, z.B. durch Anwendung des§ 153 StPO, zur Verfligung
stellt. Im Beschlufd vom 19.4.1993 (NJW 1993, 3254 ff.; vgl. auch BVerfG NJW 1995, 1277 [1278]) hat das Bundes-
verfassungsgericht ausgefiihrt, eine rechtsstaatswidrige V erfahrensverzégerung miisse sich, dadie Strafe verhatnismaiig
sein und in einem gerechten Verhdtnis zu dem Verschulden des Téters stehen miisse, bel der Straf zumessung

[BGHSt 46, 170] auswirken, wenn sie nicht im Extrembereich zur Einstellung oder zum Vorliegen eines V erfahrenshin-
dernisses fulhre.

Der Bundesgerichtshof hat in BGHSt 35, 137 im Falle eines Verstol3es gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK aufgrund einer
willkarlichen, »auRergewdhnlichen und beispiellosen Verzégerung« der Aktenvorlage nach § 347 StPO ein »Zurlickver-
weisungsverbot« angenommen, das Verfahren abgebrochen und durch Urteil eingestellt. Dem lag die Besonderheit
zugrunde, dafd der Schuldspruch in dem auf3erordentlich umfangreichen und komplexen V erfahren von den tatséchlichen
Feststellungen des Erstgerichts nicht getragen wurde, so dal? das Urtell insgesamt hétte auf gehoben und die Sache zu neuer
Verhandlung hétte zuriickverwiesen werden miissen. Der Bundesgerichtshof ist in der genannten Entscheidung auf der
Grundlage der tatrichterlichen - wenngleich unzurei chenden - Feststellungen davon ausgegangen, dal? eine neue V erhand-
lung auch zum Schuldspruch voraussichtlich erst nach Jahren zu einem Abschluf des Verfahrens fiihren und daher den
Verstol3gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK weiter vertiefen wiirde; eine Einstellung des V erfahrens nach § 153 StPO kam
wegen Verweigerung der Zustimmung durch die Staatsanwaltschaft nicht in Betracht.

Entsprechend haben verschiedene Oberlandesgerichte einen Abbruch des V erfahrens aus rechtsstaatlichen Griinden fur
unabweisbar gehalten, wenn einer aufl3ergewdhnlichen, vom Beschul digten nicht zu vertretenden und auf V ersdumni sse der
Justiz zurtickzuf ihrenden V erf ahrensverzégerung, die den Beschul digten unter Abwagung der Gesamtumstéande des Ein-
zelfalls, namentlich des Tatvorwurfs, desfestgestel lten oder voraussi chtlich feststellbaren Schuldumfangs sowiemdglicher
Belastungen durch das V erfahren, in unverhaltnismafliger Weise belastet, im Rahmen einer Sachentscheidung keinesfalls
mehr hinreichend Rechnung getragen werden kann (vgl. etwa OLG Zweibriicken NStZ 1989, 134; 1995, 49; OLG Duissdl-
dorf NStZ 1993, 450; vgl. auch BGH StV 1995, 130 [131]). Ob das bei einer solchen Sachlage bestehende Verfolgungs-
verbot als stets von Amts wegen zu beachtendes V erfahrenshindernis zu verstehen ist (so etwa OLG Koblenz NJW 1994,
1887; OLG Zweibriicken NStZ 1989, 134; LG Dusseldorf NStZ 1988, 427; LG Bad Kreuznach NJW 1993, 1725), hat der
[BGHSt 46, 171] Bundesgerichtshof bislang offen gelassen (BGHSt 35, 137 [143]; vgl. auch NJW 1996, 2739; BGH
wistra 1993, 340; 1994, 21; BGH, Beschl. vom 16. August 1996 - 1 StR 745/95 [in BGHSt 42, 219 nicht abgedruckt]). In
der Literatur ist die Frage umstritten; Uberwiegend wird die Annahme eines V erfahrenshindernisses auch in Extremfallen
abgelehnt (vgl. etwa Kleinknecht/Meyer-GoRner aaO Art. 6 EMRK Rn. 9; Rief aaO § 206a Rn. 56; Paulusin KMR 8.
Aufl. 8§ 206a Rn. 35; Pfeiffer in KK 4. Aufl. Einl. Rn. 12 f., 131; jeweils m.w.N.).

Der Senat ist der Ansicht, dal3 das in ganz auf3ergewdhnlichen Sonderféllen aus der Verletzung von Art. 6 Abs. 1 Satz
1EMRK inVerbindung mit dem Rechtsstaatsgrundsatz fol gende V erbot ei ner weiteren Straf verfolgung alsV erfahrenshin-
dernis zu behandeln und vom Tatrichter zu beachten ist; vom Revisionsgericht ist sein Vorliegen in diesen Fallen von
Amts wegen zu berticksichtigen. Dem stehen weder der Zusammenhang mit dem materiell-rechtlichen Schuldgrundsatz
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noch das Erfordernis entgegen, das V orliegen des Hinderni sses aufgrund einer umfassenden Gesamtwirdigung des Sach-
verhalts zu priifen. Deren Notwendigkeit kann sich im Einzelfall auch bei der Prifung anderer V erfahrensvoraussetzungen
ergeben, etwader des Vorliegens eines besonderen 6ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung, des Nichteintritts der
Verfolgungsverjéhrung oder des Eingreifens eines Straffreiheitsgesetzes. ImHinblick auf die Bedeutung desin Art. 6 Abs.
1 Satz 1 EMRK kodifizierten Menschenrechts auf eine rechtsstaatliche Behandlung und Entscheidung Gber die erhobene
strafrechtliche Anklage innerhalb angemessener Frist kann ein Verstol3 hiergegen, wenn seine Kompensation im Rahmen
einer Sachentscheidung nicht mehr in Betracht komnt, fUr die Zuldssigkeit des weiteren Verfahrens keine geringeren
Folgen haben alsder Verjahrungseintritt, der einer Sachentschel dung sogar unabhéngig von der konkreten Tatschuld ent-
gegensteht. Der Gesichtspunkt, daid Verfahrenshindernissein der Regel - wenngleich nicht stets - an objektiv feststellbare
Tatsachen ankntipfen und nicht Ergebniswertender Abwagungen sind (vgl. Kleinknecht/Meyer-Gol3ner aaO Einl. Rn. 148
m.w.N.), tritt dem gegentiber dann zurtick, wenn feststeht, dal3 fir eine solche Abwéagung aufgrund des Ge-
[BGHSt 46, 172] wichts des V erstol3es kein Raum bleibt. In diesem Fall wirde eine Fortsetzung desVerfahrensallein zur
Vertiefung des Grundrechtsverstof3es fiihren; dem steht das Rechtsstaatsprinzip entgegen.
b) Der Senat kann hier auf der Grundlage der Urteil sfeststellungen und desihm zuganglichen Akteninhaltsfeststellen, dal3
einVerstol3gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK aufgrund einer vom Angeklagten nicht zu vertretenden Uberlangen Verfah-
rensdauer vorliegt: DasV erfahren dauert seit der erstmaligen Bekanntgabe an den Angeklagten bereits 13 1/2 Jahre an. Bis
zum Schlufbericht der Kriminalpolizei vergingen mehr als finf Jahre, in denen die Ermittlungen mehrfach ausgedehnt
wurden, aber jedenfalls seit Ende 1988 offenbar wenig substantiellen Erkenntnisgewinn brachten. Erstim Dezember 1990
erfolgte die erste Vernehmung eines Tatbeteiligten; Vernehmungen der Vertriebsmitarbeiter, durch welche die téauschen-
den Zusagen unmittelbar an die Geschadigten weitergegeben worden sein sollen, sind erst im Frihjahr 1992 durchgef tihrt
worden. Zwischen dem Eingang des Schlufberichts der Kriminalpolizei vom 27.8.1992 und der Erhebung der Anklageam
27.7.1994, dieim wesentlichen den Inhalt des Schluf3berichts wiedergibt, vergingen zwei Jahre, in denen fast ausschlief?-
lich Verhandlungen mit verschiedenen Beschul digten tber V erf ahrenseinstellungen gefiihrt wurden. Zwischen dem Erlal3
des Eroffnungsbeschlusses am 21.11.1994 und der Terminierung der Hauptverhandlung am 11.12.1998 sind weitere vier
Jahre vergangen, in denen aul3er der Einholung von Sachverstandigengutachten zwischen April 1996 und Mérz 1997 eine
Verfahrensforderung nicht festzustellen ist. Eine durch dasV erhalten des Angeklagten verursachte Verzogerung des Ver-
fahrens liegt nicht vor; die Verzogerungen sind vielmehr, soweit dies dem Schreiben des Prasidenten des Landgerichts
Ko6ln vom 30.8.1999 an den Vorsitzenden der Wirtschaftsstrafkammer und dem Inhalt der Verfahrensakte enthommen
werden kann, jedenfalls seit Eingang der Anklageschrift allein auf organisatorische Griinde im Bereich der Justiz zurlick-
zufhren.

Auch wenn die Feststellung einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung jedenfalls dann nicht allein auf den
insgesamt abgelaufenen Zeitraum gestiitzt werden kann, wenn dem Verfahren
[BGHSt 46, 173] ein komplexer Sachverhalt zugrunde li egt, dessen Beurteilung umfangreiche und aufwendige Ermittlun-
gen erforderlich macht (vgl. BVerfG NJW 1984, 967; 1993, 3254 [3255]; BGH wistra 1993, 340; BGHR EMRK Art. 6
| Verfahrensverzogerung 5, 6, 8, 9), so ist doch hier angesichts des Umstands, dal3 die Grenze der absoluten Verjahrung
inzwischen ummehr alsdrei Jahre Uberschritten wére und das V erfahren seit Anklageerhebung mindestensfinf Jahrelang
aus allein im Bereich der Justiz liegenden Griinden nicht gefordert wurde, ein Verstol3 gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK
gegeben. Entgegen der Auffassung des Landgerichts lag dieser auch bereits zu Beginn der Hauptverhandlung vor; die
Annahme, er sl erst nach Beginn der Hauptverhandlung, die an durchschnittlich zwel Tagen pro Woche stattfand, oder
gerade durch diese eingetreten, trifft nicht zu.
¢) Das Landgericht hat den Abbruch der Hauptverhandlung auf die rechtliche Erwagung gestutzt, die Feststellung eines
Verstol¥es gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK vor demjenigen Zeitpunkt, in welchem eine verfahrensabschlief3ende Sach-
entscheidung ergehen kann, flhre jedenfalls dann zwangslaufig zum Eintritt eines Verfahrenshindernisses, wenn die
weitere Dauer des Verfahrens nicht absehbar ist, weil eine bewuf3te Vertiefung der Rechtsverletzung durch Fortsetzung
der Hauptverhandlung - allein mit Blick auf eine spétere Kompensation bei der Rechtsfolgenentscheidung - ihrerseits mit
rechtsstaatlichen Grundsétzen nicht vereinbar wére. Die Urteil sausfihrungen hierzu setzen im Ergebnis die Feststellung
des VerstolRes mit der Notwendigkeit des Verfahrensabbruchs gleich; das ergibt sich auch aus der Annahme des Land-
gerichts, bis zum Beginn der Hauptverhandlung habe ein Verstold gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK noch nicht vorgele-
gen. Diese Auffassung ist nicht zutreffend. Die Feststellung eines gravierenden Verfahrensverstol3es fiihrt auch in sonsti-
gen Félen - etwa bei unzuléssiger Tatprovokation durch polizeiliche V-Leute, bei Verstéf3en gegen § 136a StPO oder
gegen das rechtsstaatliche Gebot des »fair trial« - nicht zur UndurchfUihrbarkeit des Verfahrens. Auch der Européische
Gerichtshof fir Menschenrechte hat bei einer Verletzung des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK nicht etwa einen Abbruch des
Verfahrens gefordert, sondern eine Verpflichtung des Mitgliedsstaats festge-
[BGHSt 46, 174] stellt, die Rechtsverletzung in Anwendung des national en Rechts in angemessener Weise zu kompensie-
ren (vgl. EGMR, Urt. vom 15. Juli 1982 EUGRZ 1983, 371). Dem entspricht der auch in BGHSt 35, 137 [140 ff.] hervor-
gehobene Grundsatz, dal3 weder die Feststellung einesVerstoldesgegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK noch die Entschei dung
dariiber, in welcher Weise sich dieser Verstold auf das V erfahrensergebnis auswirken muf3, unabhéngig von den Umstan-
den des Einzelfalles, namentlich auch vom Mal3 der Schuld des Angeklagten maglichist. Ob ein festgestellter Verstol3 so
gewichtig ist, dald eine Kompensation im Rahmen einer Sachentschei dung nicht mehr in Betracht kommt, und er daher der
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Weiterfilhrung des V erfahrens insgesamt entgegensteht, kann regel maf3ig nicht ohne tatséchliche Feststellungen zur Tat-
schuld des Angeklagten beurteilt werden.

Das Landgericht hat hierzu, wie die Revision zutreffend hervorhebt, keine fir das Revisionsgericht nachpriifbaren Fest-
stellungen getroffen. Ergebnisseder mehr al s40 V erhandl ungstage umf assenden Bewei saufnahmesind in den Urtell sgriin-
den nicht mitgeteilt; diese erschépfen sich vielmehr in einer Darstellung der V erfahrensgeschi chte sowie rechtlichen Aus-
fuhrungen zum V orliegen einer rechtsstaatswidrigen V erfahrensverzogerung. Das Urteil enthélt auch keine Feststellungen
dariiber, aus welchen Griinden es dem Landgericht nicht mdglich war festzustellen, ob die Tatbestandsvoraussetzungen
des Betrugs vorliegen. Die Ausfiuhrungen des Landgerichts zum Verschulden des Angeklagten, dieses sei »nicht
Uberméf3ig grof¥, »jedenfallsgering«, eineV erfahrenseinstel lung nach § 153a StPO gegen Zahlung eines Gel dbetragsvon
mindestens 1,5 Mio. DM, wie es die Staatsanwaltschaft gefordert habe, werde »der bisher durchgefiihrten Beweisauf-
nahme in keiner Weise gerecht«, finden in den Urteilsfeststellungen keine Grundlage; der Senat kann aufgrund des
Fehlens tatséchlicher Feststellungen die rechtliche Bewertung durch das Landgericht nicht tberprifen.

Dies gilt gleichermal?en fir die nur lickenhaft mitgeteilten Verfahrenstatsachen. Die Urteilsgriinde geben keinen Auf-
schluf3 dartiber, auf Grundlage welcher bisherigen Beweisergebnisse das Landgericht zu der Ansicht gelangt ist, eine
Sachentscheidung sei
[BGH St 46, 175] »unter Umstanden« nicht vor dem Ende des Jahres 2001 mdglich. Insoweit wird nur pauschal erwahnt,
es sel noch »eine Vielzahl von weiteren Zeugen, die zum Teil im Ausland aufhaltig sind, und weitere Sachverstéandige zu
hérenc; hinsichtlich sieben Féllen sei die Erstellung eines neuen Sachversténdigengutachtens erforderlich. Hieraus ergibt
sich nicht mit einer vom Revisionsgericht Uberpriifbaren Deutlichkeit, welche tatsdchlichen Hindernisse hier die vom
Landgericht prognostizierte weitere Verfahrensdauer von mehr als zwei Jahren begriinden kénnten.

Indem das Landgericht sich in dem angefochtenen Urteil weitgehend auf die Ausfihrung rechtlicher Wertungen be-
schrankt, von der Mitteilung der diesen zugrundeliegenden tatsichlichen Feststellungen jedoch absieht, entzieht es dem
Revisionsgericht zugleich die Grundlage firr eine rechtliche Uberpriifung. Dem Senat ist es- anders, al's diesder Entschei-
dung BGHSt 35, 137 zugrunde lag - aufgrund des génzlichen Fehlens tatsichlicher Feststellungen nicht moglich zu beur-
teilen, ob die Umstande des Einzelfalls angesi chts der Uiberlangen V erfahrensdauer und desvom Angeklagten nicht zu ver-
tretenden Verstol3es gegen das Beschleunigungsgebot hier einen Extremfall begriinden, in welchem der Verstol3 weder
durch eine Berilicksichtigung im Rahmen der Strafzumessung - ggf. unter Anwendung von § 59 StGB - noch etwa durch
Einstellung nach § 153a oder § 153 StPO hinreichend ausgeglichen werden kann.

Der rechtsfehlerhafte Verzicht auf nachprifbare Tatsachenfeststellungen muid daher zur Aufhebung des Urteilsfihren.
Die Prifung aufgrund des dem Senat auch ohne Verfahrensriige zugénglichen Akteninhalts erlaubt hier zwar die Feststel-
lung eines VerstofRes gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK, nicht aber eine Entscheidung, ob unter Beriicksichtigung aller
Umstande desFalls, insbesondere auch desdem Angekl agten zuzurechnenden Schuldumfangs, eineV erfahrenseinstellung
in Fortentwicklung der Grundsétze in BGHSt 35, 137 erfolgen mul3. Tatrichterliche Feststellungen zum Schuldumfang
kann das Revisionsgericht nicht selbst treffen; der Tatrichter hat sie, wenn er den Eintritt eines Verfahrenshindernisses
wegen Uberlanger V erfahrensdauer bejaht, im Einstellungsurteil ebenso wie die V erfahrenstatsachen und die der Prognose
[BGH St 46, 176] Uber dievoraussichtlicheweitere V erf ahrensdauer zugrundeliegenden Tatsachen in nachpriifbarer Weise
darzulegen. Andernfalls bestiinde die Gefahr, dal sich das Tatgericht insbesondere bei schwierigen und umfangreichen
V erfahren durch nicht begriindete und daher auch nicht Uberpriif bare Prozef3entschei dungen der Aufgabe entheben kénnte,
auch solche Verfahren bei straffer Verfahrensfiihrung und angemessener Beschréankung des Prozef3stoffs in vertretbarer
Zeit einer Sachentscheidung zuzufthren.

Nach dem Akteninhalt kommt vorliegend bei der gebotenen zligigen Sachbehandlung eine Berticksichtigung des V ersto-
3es im Rahmen einer Rechtsfolgeentscheidung durchaus noch in Betracht.

BGH, Beschl. v. 26.10.2000 - 3 StR 6/00 (AG Delmenhorst, OLG Oldenburg) = BGHSt 46, 178 - Anspruch auf kosten-
losen Dolmetscher nach Art. 6 Abs. 3lit. e EMRK

Leitsdtze: Art. 6 Abs. 31it. e EMRK réaumt dem der Gerichtssprache nicht kundigen Angeklagten (Beschuldigten) unab-
hangig von seiner finanziellen Lagefiir das gesamte Strafverfahren und damit auch fr vorbereitende Gesprache mit einem
Verteidiger einen Anspruch auf unentgeltliche Zuziehung eines Dolmetschers ein, auch wenn kein Fall der notwendigen
Verteidigung im Sinne des § 140 StPO oder des Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK gegeben ist.

Einem Angeklagten ist daher nicht alein deswegen ein Pflichtverteidiger beizuordnen, welil er die deutsche Sprache
nicht beherrscht und wegen seiner Mittellosigkeit nicht in der Lage ist, die Kosten fiir einen Dolmetscher aufzubringen.

Aus den Griinden: ... [BGHSt 46, 180] ... I1.1. ... Bestehen beim Angeklagten sprachbedingte V ersténdigungsschwierig-
keiten, so kann dies zwar dazu fuhren, dal3 die Bestellung eines Verteidigers unter dem Gesichtspunkt der Schwierigkeit
der Sach- oder Rechtslage eher geboten sein kann, als dies sonst der Fall ist (BVerfGE 64, 135 [150] m.w.N.). Aus-
nahmslos trifft dies indessen nicht zu.

2. Dievomvorlegenden Gericht dem Senat zur Entschei dung unterbreitete Rechtsfrageist auf die besondere Fall gestaltung
beschrénkt, dal? die des Deutschen nicht méchtigen Angeklagten nicht Uber die finanziellen Mittel verfiigen, um die
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Kosten flr einen Dolmetscher (gemeint: zur Verstandigung mit einem Wahlverteidiger auf3erhalb der Hauptverhandlung)
aufzubringen. Hierauf kommt es fir die Entscheidung des Oberlandesgerichts jedoch nur dann an, wenn nicht - un-
abhangig von der Tatschwere und der Schwierigkeit der Sach- oder Rechtslage - allein schon die Sprachunkundigkeit eines
Angeklagten stets seine Fahigkeit, sich selbst gegen den Tatvorwurf zu verteidigen, ausschliefdt (8 140 Abs. 2 Satz 3 Alt.
3 StPO) und es daher in einem derartigen Fall, wenn ein Wahlverteidiger nicht mandatiert wurde, unabhangig von den
finanziellen Verhdtnissen des Angeklagten stets zur Beiordnung eines Pflichtverteidigers kommen muf3 (so teilweise das
Schrifttum: Luderssen in Lowe/Rosenberg, StPO 24. Aufl. § 140 Rn. 80 f.; Molketin AnwBI 1980, 442 [448]; nicht
eindeutig Strate StV 1981, 46 ff. und Oellerich StV 1981, 434 [438 f.]). Auch dies hat das vorlegende Gericht indessenin
vertretbarer Weise verneint.

[BGHSt 46, 181] Seine Auffassung, die Schwierigkeiten, die sich einem sprachunkundigen Angeklagten im Strafverfah-
ren stellen, kénnten im Einzelfall alein schon durch die Teilnahme eines Dolmetschers an der Hauptverhandlung ausgegli-
chenwerden, und ein derartiger Fall sei invorliegender Sache gegeben, ist nachvollziehbar. Denninsbesondereim Bereich
der Kleinkriminalitét sind etwabei gesténdigem Angeklagten oder el nfacher Beweislage ohneweiteres Fallkonstel lationen
denkbar, in denen den Verteidigungsbediirfnissen des sprachunkundigen Angeklagten allein schon durch die Uberset-
zungsleistungen eines Dolmetschers in der Hauptverhandlung in vollem Umfang genligt werden kann (Basdorf in
Gedéchtnisschrift fur Karlheinz Meyer S. 19 [31]).

Die Ansicht des vorlegenden Gerichts weicht in diesem Punkt daher auch nicht von der Rechtsprechung der Gbrigen
Obergerichte ab. Denn soweit dort nicht die finanzielle Unfahigkeit des Angeklagten, einen fur die Versténdigung mit
einem (Wahl-)Verteidiger auf3erhalb der Hauptverhandlung notwendigen Dolmetscher zu entlohnen, als alein entschei-
dender Umstand fir die Notwendigkeit der Beiordnung eines Pflichtverteidigers angesehen wurde (vgl. KG StV 1985, 184
[185]; 1986, 239; anders aber KG NStZ 1990, 402 ff.; OLG Zweibriicken StV 1988, 379; BayObLG StV 1990, 103),
waren stets weitere Umsténde neben den Verstandi gungsschwierigkeiten des Angeklagten mal3geblich dafir, dal3im Ein-
zelfall die Bestellung eines Pflichtverteidigers nach § 140 Abs. 2 Satz 1 StPO al's geboten angesehen wurde.

3. Die Vorlegungsfrage bedarf der Prézisierung. ... Aus diesem Grund formuliert der Senat die zu beantwortende Frage
wiefolgt:

[BGH St 46, 182] »l st einem Angeklagten allein deswegen ein Pflichtverteidiger beizuordnen, weil er die deutsche Sprache
nicht beherrscht und wegen seiner Mittellosigkeit die Kosten fiir einen Dolmetscher nicht aufzubringen vermag?«

I11. Diese Frage ist zu verneinen.

1. Wie bereits dargel egt, beruhen die unterschiedlichen Rechtsmeinungen des Bayerischen Obersten Landesgerichts und
des vorlegenden Gerichtsim Kern nicht auf einer abweichenden Auslegung der in § 140 Abs. 2 Satz 1 StPO normierten
tatbestandlichen V oraussetzungen einer notwendigen Verteidigung.

Aus den Griinden des Beschlusses des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 20. Dezember 1989 (StV 1990, 103)
und insbesondere der dort als Beleg zitierten Entscheidung des Kammergerichtsin StV 1985, 184 f. (aufgegeben durch
KG NStZ 1990, 402) ergibt sich vielmehr, dal3 das Bayerische Oberste Landesgericht unabhéngig von denin § 140 Abs.
2 Satz 1 StPO umschriebenen Voraussetzungen die Bestellung eines Pflichtverteidigers in analoger Anwendung dieser
Vorschrift flir geboten erachtete, um dem dortigen Angeklagten ein faires, rechtsstaatliches Verfahren zu gewahrleisten.
Dem liegt ersichtlich die Auffassung zugrunde, dal3 das durch Art. 6 Abs. 3 lit. e EMRK gewéahrleistete Recht eines der
Gerichtssprache nicht kundigen Angeklagten, die unentgeltliche Beiziehung eines Dolmetschers zu verlangen, auch fir
vorbereitende Gespréche mit einem Wahlverteidiger gelte; da aber das deutsche K ostenrecht lediglich fur den gerichtlich
bestellten Anwalt Uiber § 97 Abs. 2 Satz 1 und 2, § 126 BRAGO die Erstattung der notwendigen Auslagen ermégliche, die
fur die erforderliche Zuziehung eines Dolmetschers zu Gesprachen zwischen dem Verteidiger und dem Angeklagten
auRRerhalb der Hauptverhandlung anfallen, sei die Bestellung eines Verteidigers geboten, um dem Angeklagten die durch
Art. 6 Abs. 3lit. eEMRK garantierte Unentgeltlichkeit auch dieser Dolmetschertétigkeit zu sichern (so auch Kleinknecht/
Meyer-Gol3ner, StPO 44. Aufl. 8 140 Rn. 32 und Art. 6 EMRK Rn. 25; Laufhittein KK 4. Aufl. § 140 Rn. 25; Pfeiffer,
StPO 2. Aufl. § 140 Rn. 7).

Demgegentiber ist das vorlegende Gericht der Ansicht, daf3 der Anspruch des sprachunkundigen Angeklagten auf unent-

geltliche
[BGHSt 46, 183] Zuziehung eines Dolmetschers zu vorbereitenden Gespréchen mit einem Verteidiger nicht weiter gehe
asein Anspruch auf Beiordnung eines Pflichtverteidigers. Sel eine solche nach § 140 StPO nicht geboten und damit auch
nicht im Sinne des Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK im Interesse der Rechtspflege erforderlich, bedirfe es der unentgeltlichen
Zurverflgungstellung eines Dolmetschers fr vorbereitende Gespréache mit einem Verteidiger auch dann nicht, wenn der
Angeklagte mittellos sei (so auch OLG Dusseldorf NJW 1989, 677 f = StV 1992, 363 f. m. Anm. Wolf; OLG Hamm NStZ
1990, 143 [144]; StV 1995, 64 [65]; OLG Koln NJW 1991, 2223 [2224]; OLG Koblenz MDR 1994, 1137; Basdorf aaO
S. 30 ff).
2. Entgegen der Auffassung des vorlegenden Gerichts raumt Art. 6 Abs. 3 lit. e EMRK dem der Gerichtssprache nicht
méchtigen Angeklagten (Beschuldigten) unabhéngig von seiner finanziellen Lage fir das gesamte Strafverfahren und da-
mit auch fUr vorbereitende Gesprache mit einem Verteidiger einen Anspruch auf unentgeltliche Zuziehung eines Dol met-
schers ein, auch wenn kein Fall der notwendigen Verteidigung im Sinne des § 140 StPO oder des Art. 6 Abs. 3 lit. ¢
EMRK gegebenist (a); indessenist es zur Gewahrleistung der Unentgeltlichkeit nicht erforderlich, dem Angeklagten einen
Pflichtverteidiger beizuordnen (b).
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a) Der Européische Gerichtshof fir Menschenrechte hat in seinem Urteil v. 23.10.1978 (NJW 1979, 1091) nicht nur fest-
gestellt, da3dasin Art. 6 Abs. 3 lit. e EMRK gewéhrleistete Recht auf unentgeltliche Beiziehung eines Dolmetschers fir
jedermann, der die Verhandlungssprache des Gerichts nicht spricht oder versteht, den Anspruch auf unentgeltlichen Bei-
stand eines Dolmetschers einschlief3t, ohne dal3im Nachhinein Zahlung der dadurch verursachten K osten vonihm verlangt
werden darf. Er hat dartiber hinaus auch dargel egt, dal? sich dieser Anspruch nicht nur auf den in der Hauptverhandiung
t&tigen Dolmetscher beziehe, sondern fir das gesamte V erfahren gelte und sicherstelle, dald dem sprachunkundigen Ange-
klagten samtliche Schriftstlicke und miindliche Erkl&rungen in dem gegen ihn gefiihrten Verfahren Ubersetzt werden, auf
deren Verstandnis er angewiesen ist, um ein faires Verfahren zu haben (aaO S. 1092).

[BGHSt 46, 184] Den vom Gerichtshof aufgestellten Grundsétzen ist der allgemeine Gedanke zu entnehmen, dal3 nach
den Mal3stében der EMRK der Anspruch des der Gerichtssprache nicht kundigen Angeklagten auf ein faires, rechtsstaatli-
chesVerfahren esgebietet, ihm nicht nur alleihm gegentiber vorgenommenen, mal3geblichen schriftlichen und miindlichen
Verfahrensakte kostenlosin einer ihm verstandlichen Sprache bekannt zu geben, sondern esihm auch zu ermdéglichen, alle
von ihmin Austibung seiner straf prozessual en Rechte abgegebenen mindlichen und schriftlichen Erkl&arungen unentgelt-
lich in die Gerichtssprache Ubertragen zu lassen, soweit dies zur Wahrnehmung dieser Rechte erforderlich ist. Diesfolgt
aus dem Zweck des Art. 6 Abs. 3 lit. e EMRK, zur Gewahrleistung eines fairen Verfahrens im Sinne des Art. 6 Abs. 1
EMRK alle Nachteile auszuschlief3en, denen ein Angeklagter, der die Gerichtssprache nicht versteht oder sich nichtinihr
ausdriicken kann, im Vergleich zu einem dieser Sprache kundigen Angeklagten ausgesetzt ist (Vogler EUGRZ 1979, 640
[643]; Meyer ZStW 93, 507 [521]; s. auch Art. 14 EMRK, Art. 3 Abs. 3 GG). Er hat daher auch keine Kosten zu tragen,
dieauf einen der Gerichtssprache méchtigen Angeklagten nicht zukommen kdnnen; denn diese M ehrbel astung wiirde nicht
nur zu einer Ungleichbehandlung bei der staatlichen Rechtsgewahrung fiihren (Vogler ZStW 89, 761 [790]; EUGRZ aa0),
sondern wére auch geeignet, das V erteidigungsverhalten des sprachunkundigen Angeklagten im Hinblick auf eventuelle
Kostenfolgen nachteilig zu beeintrachtigen (EKMR NJW 1978, 477; Vogler EUGRZ a20).

Danach hat der sprachunkundige Angeklagte gemal3 Art. 6 Abs. 3 lit. e EMRK Anspruch darauf, dal3 alle seine schriftli-
chen und miindlichen Verfahrenserkl&rungen, die strafprozessua vorgesehen sind, fr ihn unentgeltlich in die Gerichts-
sprache Ubersetzt werden, insbesondere wenn das national e Recht, wie etwa § 184 GV G, die Wirksamkeit der Erklérung
davon abhangig macht, da3 siein der Gerichtssprache abgegeben wird (vgl. dazu BGHSt 30,182). Verfahrenserklérungen
des Angeklagten sind nach deutschem Straf prozef3recht aber nicht nur im Rahmen miindlicher Vernehmungen und Ver-
handlungen vorgesehen, fur die schon vom Gericht oder den Ermittlungsbehtrden ein Dolmetscher zu
[BGHSt 46, 185] zuziehen ist, wenn der Angeklagte die deutsche Sprache nicht beherrscht (§ 185 Abs. 1 Satz 1 GVG).
Vielmehr hat der Beschuldigte auch auRerhalb miindlicher V erhandlungen oder sonstiger Termine das Recht, aus eigenem
Entschlu schriftlich und mindlich verfahrensrelevante Erklarungen abzugeben. So hat er nach Zustellung der Anklage
die Moglichkeit, die VVornahme einzelner Bewel serhebungen zu beantragen oder Einwendungen gegen die Er6ffnung des
Hauptverfahrens vorzubringen (8§ 201 Abs. 1 StPO). Er kann bereits vor der Hauptverhandlung Beweisantrége stellen
(8§ 219 Abs. 1 Satz 1 StPO). Wird er verurteilt, hat er die Befugnis, schriftlich oder zu Protokoll der Geschéftsstelle Beru-
fung einzulegen (§ 314 Abs. 1 StPO), und kann das Rechtsmittel auch begriinden (§ 317 StPO). Ahnliches gilt fir das
Rechtsmittel der Revision mit der Einschrénkung, dal3 die Revisionsbegrindung von ihm nur zu Protokoll der Geschéfts-
stelle begriindet werden kann, wenn er insoweit keinen Rechtsanwalt zuzieht (88 341 Abs. 1, 344 Abs. 1, 345 Abs. 2
StPO). Firr all diese gesetzlich vorgesehenen Erklarungen garantiert Art. 6 Abs. 3lit. e EMRK die unentgeltliche Ubertra-
gung in die Gerichtssprache, wenn der Beschuldigte diese nicht beherrscht.

Zu den straf prozessualen Rechten des Angeklagten zéhlt insbesondere seine Befugnis, sich in jeder Verfahrenslage des

Beistands eines Verteidigers zu bedienen (8§ 137 Abs. 1 Satz 1 StPO, Art. 6 Abs. 3lit. c EMRK). Ein des Deutschen nicht
méchtiger Angeklagter kann dieses Recht in effektiver Weise nur wahrnehmen, wenn ihm eine Versténdigung mit dem
Verteidiger moglich ist. Abgesehen von dem besonderen Fall, dal? der Verteidiger die Muttersprache des Angeklagten
beherrscht, ist hierzu die Zuziehung eines Dolmetschers erforderlich. Mit den hierfur anfallenden Kosten darf der Ange-
klagte gemal3 Art. 6 Abs. 31it. e EMRK ebenfalls nicht belastet werden. Denn auch das Gesprach zwischen Angeklagtem
und Verteidiger zur Vorbereitung der Verteidigung besteht aus Erklarungen, die im Rahmen des Strafverfahrens abgege-
ben werden. Soweit demgegeniiber die Ansicht vertreten wird, Art. 6 Abs. 3lit. e EMRK beschranke die Unentgeltlichkeit
der Dolmetscherleistung auf »Prozef3handlungen des Beschul digten oder gegeniiber dem Beschul digten« (Wolf StV 1992,
364,
[BGHSt 46,186] 367) oder auf die (durch Ermittlungsbehdrden oder Gerichte) angeordnete Anwesenheit eines Dol-
metschers (etwa OLG Dusseldorf NJW 1980, 2655; NStZ 1986, 128; LG Berlin AnwBI 1980, 30), wird dies weder der
Stellung des Angeklagten al's V erfahrenssubjekt noch der des mit der Verteidigung beauftragten Rechtsanwalts al's unab-
héngigem Organ der Rechtspflege (8 1 BRAO) gerecht. Ebensowenig wie dem Beschuldigten fir Termine bei der Staats-
anwaltschaft Dolmetscherkosten Uberbiirdet werden diirfen (vgl. die Regelungen in § 464 ¢ StPO und Nr. 9005 K osten-
verzeichnis zum GKG), darf er mit den Kosten bel astet werden, die fir die notwendige Zuziehung eines Dolmetschers zu
Gespréchen mit dem Verteidiger anfallen, und zwar unabhangig von seiner finanziellen Lage (EKMR NJW 1978, 477).
b) Zur umfassenden Gewahrleistung des Anspruchs des der Gerichtssprache nicht kundigen Angeklagten aus Art. 6 Abs.
3lit. eEMRK ist esnicht erforderlich, ihm einen Pflichtverteidiger zu bestellen. Die Auffassung, die Beiordnung sei not-
wendig, weil nach 897 Abs. 2 Satz 1 und 2, § 126 BRAGO eine Erstattung der Dol metscherkosten nur fir Gespréache zwi-
schen Angeklagtem und Pflichtverteidiger gesetzlich vorgesehen sai, greift zu kurz.
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Sie vermag schon nicht zu erklaren, wie der sprachunkundige Angeklagte von den Kosten freigestellt werden soll, die
fur die Ubersetzung solcher Verfahrenserklarungen anfallen, die er unabhéngig von der Zuziehung eines Verteidigers au-
Berhalb mundlicher Verhandlungen oder sonstiger anberaumter Termine el genstandig abgeben kann (s. oben), und miidte
daher insoweit einen Konventionsverstofd in Kauf nehmen, solange der Gesetzgeber nicht eingreift (vgl. Gollwitzer in
Lowe/Rosenberg, StPO 24. Aufl. Art. 6 EMRK Rn. 244).

Sie Ubersieht aber auch den Gesichtspunkt der Einheitlichkeit der Rechtsordnung. Die EMRK steht innerstaatlich im

Rang eines einfachen Bundesgesetzes (Kleinknecht/Meyer-Goldner aaO vor Art. 1 EMRK Rn. 3m.w.N.). Wennsiein Art.
6 Abs. 3lit. edem Angeklagten die unentgeltliche Zuziehung eines Dol metschers in dem dargestellten Umfang garantiert,
kann die Erfullung dieser Garantie nicht davon abhangen, dal’ daneben im anderweitigen Bundesrecht einfachgesetzliche
kostenrechtliche Bestim-
[BGHSt 46, 187] mungen vorhanden sind, die die Freistellung des Angeklagten von den Dolmetscherkosten oder deren
Erstattung ausdriicklich regeln (vgl. Gollwitzer aaO). Vielmehr ist der entsprechende Anspruch des Angeklagten direkt aus
Art. 6 Abs. 3 lit. e EMRK abzuleiten und durch eine konventionskonforme - erganzende - Auslegung der bestehenden
K ostennormen auszuf iillen. Denn esist nicht anzunehmen, dal? der Gesetzgeber, sofern er diesnicht klar bekundet hat, von
volkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland abweichen oder die V erletzung sol cher Verpflichtun-
gen ermdglichen will (BVerfGE 74, 358 [370]).

WiedieLicken des K ostenrechts bis zu einem Tétigwerden des Gesetzgebersim einzel nen auszuf tillen sind, braucht der
Senat fur die Beantwortung der V orlegungsfrage nicht zu entscheiden. In Betracht kommt etwa die entsprechende Anwen-
dung des 8 2 Abs. 4 GKG (so KG NStZ 1990, 402 [404]), der 88 3, 17 ZSEG (vgl. OLG Kdln StraFo 1999, 69 [70]), aber
auch des § 126 BRAGO, um die Kostenfreistellung bzw. -erstattung auf die erforderlichen Kosten zu beschranken.

Nach alledem ist es weder genligend noch erforderlich, auf eine innerstaatliche K ostenvorschrift zuriickzugreifen, die
fur den besonderen Fall der Pflichtverteidigung die Erstattung von Dolmetscherkosten ausschliefdlich fur Verteidiger-
gesprache ermoglicht, und, um deren tatbestandlichen V oraussetzungen zu geniigen, einen Pflichtverteidiger zu bestellen,
obwohl ein Fall notwendiger Verteidigung nicht vorliegt.

3. Die Vorlegungsfrage ist daher wie aus der Entscheidungsformel ersichtlich zu beantworten.

OLG Cedlle, Beschl. v. 7.2.2001 - 32 Ss 101/00 = NStZ 2002, 386 - Verwertungsverbot einer unter Verstol? gegen 8 55
StPO erfolgten Zeugenaussage in einem spéteren Strafverfahren gegen den Zeugen

Ausden Grunden: I'V. Der Angekl. ist seinerzeit nicht nach § 551, |1 StPO al's Zeuge Uber sein Recht belehrt worden, die
Antwort auf Fragen zu verweigern, soweit er sich durch sie selbst hatte belasten miissen. Durch seine Antwort auf die
Frage, ob der Zeuge X am 11.7.1991 10.000 DM in bar erhalten habe, setzte sich der jetzige Angekl. der Gefahr von
Ermittlungen aus, den Zeugen Y zu der diesem im damaligen Verfahren vorgeworfenen uneidlichen Fal schaussage ange-
stiftet zu haben. Auch wenn keine Gefahr mehr bestand, dal3 der Angekl. als Tater eines versuchten Prozef3betrugs hétte
verfolgt werden kdnnen, bestand noch die Gefahr von Ermittlungen wegen Teilnahme an einer Tat desZeugenY. Nur eine
derart auf den Gesamtkomplex des strafbaren Tuns abstellende Wertung der Reichweite des § 55 | StPO (vgl. BGH StV
1987, 328 [329] sowie den 3. Strafsenat des OLG Celle StV 1998, 99 [100]) wird der verfassungsrechtlichen Dimension
der Vorschrift gerecht, den Zeugen vor jedem Zwang zur Selbstbelastung zu schiitzen (vgl. BVerfGE 38, 105 [113];
BGHSt 11, 213[216]).

Steht demnach fest, dal? der Angekl. seinerzeit zu Unrecht nicht nach § 55 Il StPO belehrt worden und dieser Fehler
auch fur das Zustandekommen seiner Zeugenaussage ursachlich geworden ist, vermag das im Strafverfahren gegen ihn
grundsétzlich ein Verbot zu begriinden, die Aussage gegen ihn zu verwerten.

Entsprechend dem gegenwaértigen Stand der Lehre von den Beweisverwertungsverboten folgt die Entscheidung im
Einzelfal aus einer Abwagung zwischen dem Aufklérungsinteresse und der Bedeutung des V erfahrensverstof3es. Soweit
es unter dem zuletzt genannten Aspekt auf die Funktion der verletzten Verfahrensnorm ankommt (dazu BGHSt 38, 214
[220]; Grinwald JZ 1966, 489 [492]), steht nicht entgegen, dal3 im Sinne der friiher von der Rechtsprechung vertretenen
"Rechtskreistheorie" die Belehrungspflicht aus 8 55 11 StPO den "Rechtskreis’ des Zeugen betraf und daher nicht im
Verfahren gegen den Angekl. zu einem Verwertungsverbot fihrte (BGHSt [GS] 11, 213 [218]). Denn dies bezog sich,
obwohl nicht ausdrticklich ausgesprochen, stets auf Félle, in denen Zeuge und Angekl. verschiedene Personen waren. Fir
die hier vorliegende K onstellation, dal? gegen den nicht ordnungsgemal3 bel ehrten Zeugen wegen des Inhalts seiner Aus-
sage ein Strafverfahren als Angekl. eingeleitet wird, soll dagegen wegen nachtraglicher Identitdt der "Rechtskreise” ein
Verwertungsverbot in Betracht kommen (BayObLGSt 1984, 1 [3]; KK-Senge 4. Aufl., 8 55 Rn 19, Kleinknecht/Meyer-
Gofldner 44. Aufl., Rn17; Grinwald JZ 1966, 499 Fn 97; Alsberg/Nuse/Meyer Der Beweisantrag im Straf prozef3, 5. Aufl.,
S. 489 Fn 458).

Unabhéngig von der Ausgestaltung, die die Lehre von den Beweisverwertungsverboten in der "Rechtskreistheorie”
gefunden hat, tragen Rang und Bedeutung der verletzten V erfahrensnormimvorliegenden Fall dieAnnahmeeinesVerwer-
tungsverbots. Die Verwurzelung der einfachgesetzlichen Belehrungspflicht des 8 55 I1 StPO im Personlichkeitsrecht des
Zeugen, letztlich seiner Menschenwirde, und dieinternationale Anerkennung desV erbotsder Sel bstbel astung im UN-Pakt
Uber burgerliche und politische Rechte (Art. 14 111 lit. g) sprechen daf Ur, ein V erwertungsverbot anzunehmen. Damit kom-
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men Erwagungen zum Zuge, die inzwischen auch in der héchstrichterlichen Rechtsprechung zur Bejahung eines Verwer-
tungsverbots gefiihrt haben, wenn der Beschuldigte von den ihm vernehmenden Polizeibeamten nicht tber sein Schwei-
gerecht belehrt ist (BGHSt 38, 214 [220 f]; sowie Vorlagebeschl. des 1. Strafsenats des OLG Celle NStz 1991, 403 f).
V. Ist damit im Grundsatz ein V erwertungsverbot anzuerkennen, folgt seine Reichweite wiederum aus einer Abwagung
der Schutzinteressen des Angekl. mit dem Interesse an der Durchfiihrung des Strafverfahrens. Der Angekl. erscheint daher
in geringerem Mal%e schutzwirdig, wenn er Uber sein Recht zu schweigen nicht belehrt worden ist, das Recht jedoch
gekannt und in diesem Bewul3tsein ausgesagt hat (BGHSt 39, 218 [224]). Wegen insoweit vergleichbarer Rechtslage |al3t
sich diese Erwéagung auf den Fall Gibertragen, dal3 ein Zeuge, der spéter auf Grund seiner Aussage angeklagt wird, nicht
Uber sein Recht zur Aussageverweigerung nach § 55 StPO belehrt worden war. Wegen der Vielzahl vorangegangener
Verfahren, an denen der Angekl. in wechselnden prozessualen Rollen beteiligt war, ist diese Konstellation bei ihm
denkbar. Das angefochtene Urteil enthalt dazu jedoch keine tatséchlichen Feststellungen. Diese kdnnen erst in einer neuen
Hauptverhandlung getroffen werden ...

EGMR, (Zweite Sektion) Urt. 3.5.2001 - 31827/96 (J.B./Schweiz) = NJW 2002, 499 - Schweigerecht im Steuer- und
Strafverfahren nach Art. 6 | EMRK

Leitsitze: 1.3 Der Begriff "strafrechtliche Anklage” in Art. 6 | EMRK ist autonom auszulegen. Bei der Entscheidung, ob
ein Verfahren ein Strafverfahrenist, sind drei Kriterien heranzuziehen, némlich erstens, wie das innerstaatliche Recht das
Verfahren qualifiziert, zweitens die Art der Zuwiderhandlung und drittens die Art und Schwere der dem Betroffenen
drohenden Sanktion (sténdige Rechtsprechung).

2.3 Ein Verfahren wegen Steuerhinterziehung, in dem eine Geldbuf3e auferlegt werden kann, ist grundsétzlich unter dem
Gesichtspunkt von Art. 6 EMRK zu prifen. Das gilt auch, wenn das Verfahren zugleich der Festsetzung einer Nachsteuer
dient.

3.3 Auch wenn das in Art. 6 | EMRK nicht ausdriicklich gesagt ist, entspricht das Recht, zu schweigen und sich nicht
selbst zu beschuldigen, international allgemein anerkannten Grundsétzen und ist ein Kernstiick des von Art. 6 | EMRK
garantierten fairen Verfahrens.

Zum Sachverhalt: Der Bf. ist Schweizer Staatsangehdriger. 1987 ergab sich bei einer Priifung der Akten eines Anlage-
beraters durch die Eidgendssische Steuerverwaltung, dal? der Bf. zwischen 1979 und 1985 Investitionen bei P vorge-
nommen hatte, die angel egten Betrége aber nicht in den Steuererklarungen zwischen 1981/82 und 1987/88 deklariert wor-
denwaren. Darauf hin er6ff nete die Bezirkssteuerkommi ssion ein Steuerhinterziehungsverf ahren wegen der Bundessteuern
des Bf. Er wurde aufgefordert, alle erheblichen Urkunden vorzulegen. Im Dezember 1997 gab der Bf. zu, dal3er in der Tat
zwischen 1979 und 1985 Investitionen vorgenommen habe und dal? sein Einkommen nicht ordnungsgemald deklariert
worden sai. Er legte aber die notwendigen Urkunden nicht vor. Auf mehrere weitere Aufforderungen, die Herkunft des
investierten Geldbetrags anzugeben, reagierte der Bf. nicht, weshalb die Kantonale Steuerverwaltung ihn mit Ordnungs-
bulZen belegte. (s. auch unten Nrn. 65-67)

Aus den Griinden: |. Behauptete Verletzung von Art. 6 | EMRK

40. Der Bf. rugt, das ihn betreffende Verfahren sei nicht fair gewesen, weil er dazu gezwungen worden sei, Urkunden
vorzulegen, die ihn hétten belasten kénnen. Er beruft sich auf Art. 6 | EMRK, der, soweit erheblich, wie folgt lautet: ...
41. Die Regierung tritt dem entgegen.

A. Anwendbarkeit von Art. 61| EMRK

[folgt: 1. Vortrag der Beteiligten] ...

[NJW 2992, 45Q] ... 2. Beurteilung durch den Gerichtshof

44, Der Gerichtshof bekraftigt, dald der Begriff "strafrechtliche Anklage” in Art. 6 EMRK autonom auszulegen ist. In
seiner Rspr. hat er entwickelt, dald auf drei Kriterien abgestellt werden muss, wenn darliber zu entscheiden ist, ob gegen
eine Person "eine strafrechtliche Anklage” i.S. von Art. 6 EMRK erhoben worden ist: zundchst die Qualifizierung der
Zuwiderhandlung nach innerstaatlichem Recht, dann die Art der Zuwiderhandlung und schliefflich die Art und Schwere
der dem Betroffenen drohenden Sanktion (s. u.a. EGMR, 1984, Serie A, Bd. 73, S. 18 Nr. 50 - Oztiirk/Deutschland). In
seinem Urteil A.P., M.P. und T.P./Schweiz (Slg. 1997-V, S. 1487-1488 Nrn. 37-43) hat der Gerichtshof weiter entschie-
den, dai3 ein Verfahren, das zu einer Geldbufl3e wegen Steuerhinterziehung fihrt, grundsétzlich unter dem Gesichtspunkt
von Art. 6 EMRK zu prifen ist.

45. Im vorliegenden Fall bestreiten die Beteiligten nicht, dal3 alle Verfahren gegen den Bf. wegen einer Steuerhinter-
Ziehung unter dem Gesichtspunkt von Art. 6 EMRK gepriift werden miissen, soweit hier Gber eine "strafrechtliche
Anklage" im Sinne dieser Vorschrift entschieden wird.

46. Die Regierung macht allerdings geltend, im vorliegenden Fall habe essich umein Verfahren sui generis gehandelt, das
nicht in den Anwendungsbereich von Art. 6 EMRK falle. Demgegentiber hat das BG in seinem Urteil vom 7.7.1995 ange-
nommen, Art. 6 EMRK sel auf das fragliche Verfahren anwendbar.
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47. Der Gerichtshof stellt fest, da3im vorliegenden Fall das V erfahren insbesondere zum Zid hatte, die vom Bf. geschul-
deten Steuern und gegebenenfalls eine Nachsteuer festzusetzen sowie ihn unter Umstanden mit einer Geldbufl3e wegen
Steuerhinterziehung zu belegen. DasVerfahren ist aber nicht ausdriicklich alsV erfahren zur Festsetzung einer Nachsteuer
oder als Steuerhinterziehungsverfahren bezeichnet worden.

48. Der Gerichtshof ist im Ubrigen der Ansicht - und die Beteiligten bestreiten das nicht -, dai’ die Steuerbehdrden von
Anfang an und wahrend des gesamten V erfahrens dem Bf. eine Ordnungsbul3e wegen Steuerhinterziehung hétten auferle-
gen koénnen. In der Vereinbarung vom 28.11.1996 hat der Bf. tatséchlich eine OrdnungsbulRe von 21.625,95 SFr auf sich
genommen. Diese Sanktion sollte aber kein Schadensersatz sein, sondern hatte wesentlich Straf- und Abschreckungscha-
rakter. Die Ordnungsbuf3e war auf3erdem nicht unbedeutend. Abschlief3end kann nicht daran gezweifelt werden, dal3 sie
"strafrechtlicher” Art war (s. EGMR, Slg. 1997-V, S. 1487-1488 Nrn. 37-43 - A.P., M.P. und T.P./Schweiz).

49. Nach Ansicht des Gerichtshofs bezweckte das V erfahren unabhangig von weiter verfolgten Zielen die Entscheidung
Uber eine strafrechtliche Anklage im Sinne seiner Rspr., weil es erméglichte, dem Bf. eine solche Ordnungsbul3e aufzu-
erlegen.

50. Der Gerichtshof entscheidet folglich, dal3 Art. 6 EMRK unter seinem strafrechtlichen Gesichtspunkt anwendbar ist.
51. Aus diesen Griinden stellt sich die Frage, ob Art. 6 | EMRK beachtet worden ist.

B. Die Einhaltung von Art. 6 | EMRK

[folgt: 1. Vortrag der Beteiligten] ...

[NJW 2002, 501] ... 2. Beurteilung durch den Gerichtshof

63. Der Gerichtshof erinnert zunéchst daran, dal3 er sich in Verfahren Uiber eine Individua beschwerde soweit wie mdglich
darauf beschranken muss, tiber den konkreten Fall zu entscheiden, mit dem er befaldtist (s. EGMR, 1983, Serie A, Bd. 62
S. 17 Nr. 35 - Minelli/Schweiz). Deswegen geht es im vorliegenden Fall nicht um die Fairnef3 des gegen den Bf. einge-
leiteten Verfahrens an sich. Der Gerichtshof hat vielmehr nur zu entscheiden, ob die Tatsache, dald dem Bf. wegen der
Weigerung, bestimmte Auskiinfte zu geben, eine Geldbul3e auferlegt worden ist, den Anforderungen der EMRK entsprach
oder nicht. Daraus folgt, dal3 der Gerichtshof hier nicht dariiber entscheidet, ob ein Staat einen Steuerschuldner dazu
zwingen kann, ausschliefdlich zu dem Zweck Auskiinfte zu geben, um eine richtige Steuerfestsetzung sicherzustellen.
64. Auch wenn dasin Art. 6 EMRK nicht ausdrticklich gesagt wird, sind das Recht zu schweigen und das Recht, nicht zu
seiner eigenen Beschuldigung bei zutragen, international allgemein anerkannte Grundsétze, die ein Kernsttick desvon Art.
61 EMRK garantierten fairen Verfahrens sind. Das Recht, sich nicht selbst zu beschuldigen, setzt insbesondere voraus,
dai die Behorden versuchen miissen, ihre Behauptungen zu beweisen, ohne auf Beweise zurlickzugreifen, die durch
Zwang oder Druck gegen den Willen der "angeklagten Person” erlangt sind. Indem jene Garantien den Betroffenen vor
unzuléssigem Zwang durch die Behdrden schiitzen, tragen sie zugleich dazu bei, Fehlurteile zu vermeiden und das von
Art. 6 EMRK gewollte Ergebnis zu gewéhrleisten (EGMR, 1993, Serie A, Bd. 256 S. 22 Nr. 44 - Funke/Frankreich;
EGMR, Slg. 1996-1, S. 49 Nr. 45 - John Murray/V ereinigtes Konigreich; EGMR, Slg. 1996-V |, S. 2064-2065 Nrn. 68-69
- Saunders/Vereinigtes Konigreich; EGMR, Slg. 1997-VI, S. 2173-2174 Nr. 46 - Serves/Frankreich).

65. Als die Bezirksverwaltung X im vorliegenden Fall am 11.12.1987 ein Steuerhinterziehungsverfahren gegen den Bf.
eingeleitet hat, ist er dazu aufgefordert worden, alle Urkunden vorzulegen, die sich auf die Gesellschaften beziehen, in die
er Geld investiert hatte. Als er dem nicht nachkam, wurde er dreimal aufgefordert, die Herkunft seiner Einkinfte
anzugeben. Weil er dieser Aufforderung nicht entsprach, wurde er am 28.2.1989 mit einer Ordnungsbuf3e von 1.000 SFr
belegt. Nach vier weiteren Mahnungen ist ihm eine zweite Ordnungsbul3e von 2.000 SFr auferlegt worden. Diese zweite
Buf3e hat er ohne Erfolg vor dem BG angefochten. Danach erhielt er zwel weitere OrdnungsbufZen.

66. Die Behorden haben also offenbar versucht, den Bf. zur Vorlage von Urkunden zu zwingen, aus denen sich zum
Zwecke der Steuerfestsetzung Informationen tber seine Einkiinfte ergeben hétten. Nach dem Urteil desBG vom 7.7.1995
war esflr die Behdrden in der Tat besonders wichtig zu erfahren, ob der Bf. unversteuertes Einkommen hatte oder nicht.
Der Gerichtshof kann tiber den Inhalt solcher Informationen keine Vermutungen anstellen, bemerkt aber, dal3 der Bf. nicht
ausschlief3en konnte, dai3 jedes weitere Einkommen aus nichtversteuerten Quellen, das sich aus diesen Urkunden ergeben
konnte, eine Steuerhinterziehung gewesen wére.

67. Estrifft zu, dal? der Bf. und die Behtdrden am 28.11.1996 eine V ereinbarung geschlossen haben, welche die verschie-
denen Steuer- und Steuerhinterziehungsverfahren beendete einschlief3lich des Verfahrens tiber die Ordnungsbuf3en. Die
Vereinbarung schlof? aber ausdriicklich die dem Gerichtshof vorliegende Beschwerde gegen das Urteil des BG vom
7.7.1995 Uber die dem Bf. am 20.11.1990 auferlegte Ordnungsbuf3e aus.

68. Der Gerichtshof bemerkt, dal3 das BG in seinem Urteil vom 7.7.1995 auf verschiedene Verpflichtungen im strafrecht-
lichen Bereich hinweist, die Personen dazu zwingen, auf eine bestimmte Weise zu handeln, um ihre Verurteilung zu
ermdglichen, zum Beispiel auf diein Lkw angebrachten Tachoscheiben oder die V erpflichtung, sich einer Blut- oder Urin-
untersuchung zu unterziehen. Der Gerichtshof ist aber der Ansicht, daf? sich die Informationen, um die esim vorliegenden
Fall geht, von Beweismateria unterscheiden, das - wie in dem Fall Saunders - unabhangig vom Willen der betroffenen
Person vorhanden und deswegen nicht durch Zwangsmittel gegen den Willen dieser Person gewonnen wurde (s. EGMR,
Slg. 1996-VI, S. 2064-2065 Nr. 69).

69. Die Regierung trégt weiter vor, der Bf. sai nicht dazu gezwungen worden, sich selbst zu beschuldigen, weil die Behor-
den tatséchlich die fraglichen Informationen schon gehabt und der Bf. die Betrage, um die es ging, schon zugestanden
hatte. Der Gerichtshof hat insoweit angesichts der Beharrlichkeit, mit der die staatlichen Steuerbehdrden ihre Ziele
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verfolgt haben, Zweifel. Die Behdrden haben es zwischen 1987 und 1990 fir notwendig gehalten, vom Bf. die Auskiinfte
achtmal zu verlangen, und, als er sich weigerte, ihn nacheinander mit insgesamt vier Ordnungsbuf3en belegt.

70. Die Regierung meint schliefdlich, eine Trennung der V erfahren, namlich des normalen Steuerverfahrens einerseits und
des Verfahrens wegen Steuerhinterziehung andererseits,

[NJW 2002, 502] verursache praktische Schwierigkeiten. Der Gerichtshof erinnert jedoch daran, dal3 es seine Aufgabeist
zu prifen, ob die Konventionsstaaten das von der Konvention gewollte Ergebnis erreicht haben, und nicht, ihnen zu sagen,
welche Mittel sieanwenden sollen, umihren Verpflichtungen aus der K onvention nachkommen zu kénnen (EGMR, 1984,
Serie A, Bd. 86, S. 29 Nr. 35 - De Cubber/Belgien).

71. Folglich und unter Beriicksichtigung des Gesagten kommt der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dal3dasin Art. 6 | EMRK
garantierte Recht, sich nicht selbst zu beschuldigen, verletzt worden ist.

BVerfG (3. Kammer des 2. Senats), Beschl. v. 6.2.2002 - 2 BVvR 1249/01 = NStZ 2002, 378 - Umfang des Aussage-
verweigerungsrechts bei Gefahr der Selbstbezichtigung

Zum Sachverhalt: Der Bf. wurde am 12.12.2000 vom AG wegen gewerbsméf3igen unerlaubten Handeltreibens mit Betéu-
bungsmittelnin Tateinheit mit unerlaubtem Erwerb von Betdubungsmittelnin 13 Féllen zu einer Gesamtfreiheitsstrafevon
2 Jahren und 6 Monaten verurteilt. Nach Eintritt der Rechtskraft des Urteils vernahm ihn die StA am 10.4.2001 als Zeu-
gen. Dabei wurde er nach den Abnehmern und Lieferanten derjenigen Betdubungsmittel geschéfte befragt, die Gegenstand
seiner Verurteilung waren. Wahrend der Bf. zu den Abkaufern Angaben machte, verweigerte er unter Berufung auf § 55
| StPO Auskiinfte Uber seine Lieferanten. Daraufhin verhéngte die StA gegen ihn ein Ordnungsgeld i.H.v. 300 DM und
erlegte ihm die Kosten seiner Aussageverweigerung auf.

Aus den Grinden: LG und StA haben bei der Anwendung des § 55 | StPO die Tragweite des rechtsstaatlichen Grund-
satzes, dald niemand gezwungen werden darf, gegen sich selbst auszusagen, verkannt und dadurch das Personlichkeitsrecht
desBf. verletzt. Nach gefestigter Rechtsprechung des BV erf G ware es mit der M enschenwiirde eines Zeugen unvereinbar,
wenn er zu einer Aussage gezwungen wiirde, durch die er die V oraussetzungen fir seine eigene strafrechtliche Verurtei -
lung liefern miRte (vgl. BVerfGE 38, 105 [113]; 56, 37 [49]; [3. Kammer des 2. Senats] StV 2001, 257). Als Folge dieses
rechtsstaatlichen Grundsatzes gewdahrt § 55 | StPO dem Zeugen das Recht, die Auskunft auf solche Fragen zu verweigern,
deren Beantwortung ihm die Gefahr zuziehen wiirde, wegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit verfolgt zu werden
(vgl. BVerfGE 38, 105 [113]; [3. Kammer des 2. Senats] StV 2001, 257). In eine solche Gefahr geriete der Zeuge dann,
wenn eine Ermittlungsbehérde aus seiner wahrheitsgemal3en A ussage Tatsachen entnehmen kdnnte - nicht mifite-, diesie
gem.

[NStZ 2002, 379] § 152 11 StPO zur Einleitung eines Ermittlungsverfahrens veranlassen konnte (vgl. BGH NJwW 1999,
1413; LR-Dahs 25. Aufl., 8 55 Rn 10; KK-Senge 4. Aufl., § 55 Rn 4; Kleinknecht/M eyer-Gof3ner 45. Aufl., § 55 Rn 7;
jew. mwN). Da die Schwelle eines Anfangsverdachts i.S. des § 152 11 StPO niedrig liegt, ist auch das Bestehen einer
entsprechenden Gefahr bereits weit im Vorfeld einer direkten Belastung zu bejahen (vgl. LR-Dahs aa0). Hiervon geht
auch das LG aus, indem es ein Auskunftsverweigerungsrecht i.S. des 8 55 | StPO selbst fir solche Tatsachen bejaht, die
nur mittelbar einen Anfangsverdacht begriinden kénnen, und einem Zeugen dieses Recht fiir Angaben Uber bereitsrechts-
kréftig abgeurteilte eigene Taten nur dann versagen will, wenn die Gefahr weiterer Verfolgung zweifellos ausgeschl ossen
ist. Diese Auslegung des § 55 | StPO ist von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden.

Jedoch haben LG und StA die Tragweite der durch Art. 21 GG geschiitzten Selbstbel astungsfreiheit bei der Anwendung
des § 55 StPO verkannt, indem sie dem Bf. ein Auskunftsverweigerungsrecht hinsichtlich der Lieferanten seiner bereits
rechtskréftig abgeurteilten Betdubungsmittel geschéfte mit der Begriindung versagt haben, insoweit sei eine Verfolgungs-
gefahr zweifellos ausgeschlossen. Sowohl LG als auch StA sind davon ausgegangen, dal3 weitere, nicht vom Strafklage-
verbrauch umfalite Betdubungsmittel delikte des Bf. im Raum stehen. Dies ergibt sich bereits ausihrem Hinweis, es seien
keine (unter Umstanden fir den Bf. gefahrlichen) Fragen nach den weiteren Einzel heiten der abgeurteilten Betaubungsmit-
tellieferungen beabsichtigt. Auch hat der Bf. im Ausgangsverfahren selbst eingerdumt, dal3ein Teil seiner zurtickliegenden
Drogengeschéfte von dem amtsgerichtlichen Urteil nicht erfafdt und daher noch verfolgbar sein kénnten. Hat die StA dem-
nach bereits Anhaltspunkte fir weitere, noch nicht rechtskréaftig abgeurteilte, Betdubungsmittel straftaten des Bf., so kann
nicht ausgeschlossen werden, dal3 er durch die von ihm verlangten Auskiinfte - wenn auch nur mittelbar - neue Ermitt-
lungsansétze hierzu liefern wirde. Denn mit der Benennung seiner (oder seines) Betdubungsmittellieferanten wiirde er
moglicherweise zugleich die (oder den) Beteiligten nicht vom Strafklageverbrauch umfaldter Straftaten preisgeben. Daer
die schon abgeurteilten Drogengeschéfte jedenfalls zum Teil mit demselben Dealer abgewickelt hatte, ist dies nicht nur
denktheoretisch méglich, sondern tatséchlich zu befirchten. Schon hierdurch wiirde sich der - bislang nur in allgemeiner
Form - gegen den Bf. bestehende V erdacht konkretisieren. Sodann musste er damit rechnen, daf3 von ihm benannte Bet&u-
bungsmittellieferanten ihrerseits gegeniiber der StA Angaben Uber weitere mit ihm abgeschlossene Drogengeschéfte
machen und damit den gegen ihn bestehenden Tatverdacht zusétzlich erharten kénnten. Auch diese Gefahr besteht nicht
nur theoretisch, weil im Bereich der Betdubungsmitteldelikte 8 31 Nr. 1 BtMG dem Téter fUr eine Uber seinen eigenen Tat-
beitrag hinaus gehende Aufkl&rung der Straftat Strafmilderung verspricht (vgl. Kérner BtMG, 5. Aufl., 8 31 Rn 19) und
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so einen besonderen Anreiz fir belastende A ussagen gegen Tatbeteiligte schafft. Da solche den Bf. belastenden Angaben
eines zuvor von ihm selbst als eigenen Lieferanten bezeichneten Zeugen durchaus glaubhaft und nicht nur as eine zur
Selbstentlastung erfundene Geschichte erschienen, mul3 der Bf. befiirchten, durch die Benennung seiner (oder seines)
Lieferanten Beweismittel gegen sich selbst zu liefern. Besteht die konkrete Gefahr, dal? der Bf. der StA durch die Preis-
gabe seiner (oder seines) Betaubungsmittellieferanten die (oder den) Tatbeteiligten weiterer, noch verfolgbarer, eigener
Delikte offenbaren, also Auskinfte Uber "Teilstiicke in einem mosaikartig zusammengesetzten Beweisgebaude” (vgl.
BGH, NJW 1999 1413) geben und damit zugleich potenzielle Beweismittel gegen sich selbst liefern miidte, soistihmdie
Erteilung solcher Auskiinfte nicht zumutbar.

BGH, Beschl. v. 1.8.2002 - 3 StR 122/02 (LG Osnabriick) = BGHSt 47, 362 - Zu den Folgen einer unzureichend begriin-
deten Telefonuberwachung

Leitsdtze: 1. In der Begriindung des ermittlungsrichterlichen Beschlusses, durch den die Uberwachung der Telekommuni-
kation angeordnet oder bestétigt wird, ist die Verdachts- und Beweislage, die die Maldnahme rechtfertigt, darzustellen.
Dabei kann im Einzelfall eine konkrete Bezugnahme auf Aktenteile gentigen.

2. Ist die Darstellung der V erdachts- und Beweislage im ermittlungsrichterlichen Beschluf? plausibel, kann sich der erken-
nende Richter, der die Verwertbarkeit der Uberwachungsergebnisse zu beurteilen hat, in der Regel hierauf verlassen. Fehlt
esjedoch an einer ausreichenden Begriindung oder wird die Rechtmafdigkeit der Mal3nahme konkret in Zweifel gezogen,
hat der erkennende Richter die Verdachts- und Beweislage, die im Zeitpunkt der Anordnung gegeben war, anhand der
Akten zu rekonstruieren und auf dieser Grundlage die Verwertbarkeit zu untersuchen (im Anschluf3 an BGHSt 41, 30).
War die Uberwachung der Telekommunikation in einem anderen Verfahren angeordnet worden, hat er hierzu die Akten
dieses Verfahrens beizuziehen.

3. Unterl&3t der erkennende Richter eine erforderliche Beiziehung von Akten und verhindert er dadurch die gebotene Prii-
fung der RechtmaRigkeit der Uberwachungsmal3nahme, liegt hierin ein eigensténdiger Rechtsfehler, der im Einzelfall zur
Aufhebung des tatrichterlichen Urteilsin der Revision fuhren kann.

[BGHSt 47, 363] Aus den Grinden: Mit Recht beanstanden die Angeklagten,

[BGHSt 47, 364] dal3das L G Erkenntnisse aus der Uberwachung ihrer Telefonanschliisse verwertet hat, ohne hinreichend
gepruft zu haben, ob zum Zeitpunkt der Anordnung die V oraussetzungen einer Telef ontiberwachung (8§ 100a StPO) erfillt
waren.

1. Der Ruge liegt folgendes V erfahrensgeschehen zu Grunde:

In den von der StA Osnabriick unter den Geschéftszeichen 57 AR 5/99 und 57 AR 6/99 gegen die Angeklagten wegen
VerdachtsdesV erstol}es gegen das Kriegswaffenkontroll gesetz (KWK G) gefiihrten Ermittlungsverfahren hatteder Ermitt-
lungsrichter des AG Osnabriick mit gleichlautenden Beschl iissen vom 13.1.1999 die Uberwachung und Aufzeichnung des
Fernmeldeverkehrs beziiglich je eines (Funk-)Telef onanschlusses der Angeklagten angeordnet. Die Begriindung der Be-
schltisse erschopft sich zu der bestehenden V erdachtslage jeweilsin dem Satz: " Der Beschuldigteist verdéchtig, mit Waf-
fen u.a. Maschinenpistolen der Marken Kalaschnikow und Scorpion, welche unter die Bestimmungen des Kriegswaffen-
kontrollgesetzes fallen, Handel zu treiben."”

Auf Grundlage dieser Beschliisse wurden die Telefonanschliisse vom 18.1. bis 26.2.1999 (Angekl. K) bzw. vom 18.1.
bis 1.3.1999 (Angekl. W) Uberwacht und die geflihrten Telefonate auf gezeichnet.

Zuvorliegendem Strafverfahren gegen die Angeklagten hat das L G die Akten der genannten beiden Ermittlungsverfah-
ren nicht beigezogen. In der Hauptverhandlung sind lediglich die beiden Beschllisse vom 13.1.1999 verlesen und Ab-
schriften den Verteidigerinnen der Angeklagten ausgehandigt worden. Auf die Ankiindigung, die Bander mit den
aufgezeichneten Telefonaten durch Abspielen in Augenschein zu nehmen, haben die Angeklagten der Verwertung der
Ergebnisse der Telefoniiberwachungen widersprochen, weil gegen sie bei Erlald der Beschliisse vom 13.1.1999 kein auf
bestimmte Tatsachen griindender Tatverdacht bestanden habe, der die Anordnung der Telefoniiberwachung nach §8§ 100a
S. 1 Nr. 3, 100b StPO hétte rechtfertigen kénnen. Die Beschliisse seien daher rechtswidrig gewesen. ...

[BGHSt 47, 365] ... 3. Die Riigen sind auch begriindet.

a) Ineinem rechtstaatlichen Straf verfahren dirfen Erkenntni sse aus einer rechtswidrig angeordneten Tel ef ontiberwachung
nicht als Beweismittel verwertet werden. Dies gilt insbesondere in Féllen, in denen es an einer wesentlichen sachlichen
Voraussetzung fur die Mal3nahme nach § 100a StPO fehlt. So hat es die Unverwertbarkeit zur Folge, wenn der Verdacht
einer Katalogtat des § 100a 1 StPO von vornherein nicht bestand (vgl. BGHSt 31, 304 [308 f]; 32, 68 [70]; 41, 30[31]).
Bei der Priifung eines hinreichenden, auf bestimmte Tatsachen gestiitzten Tatverdachts und des

[BGHSt 47, 366] Fehlens oder der Erschwernis anderer Ermittlungsméglichkeiten rdumt das Gesetz dem zur Ent-
scheidung berufenen Ermittlungsrichter oder Staatsanwalt (8§ 100b | StPO) jedoch einen Beurteilungsspielraum ein. Als
rechtsstaatswidrig - mit der Folge eines V erwertungsverbots - stellt sich die Anordnung der Uberwachungsmal3nahme nur
dann dar, wenn die Entscheidung diesen Spielraum tberschreitet und daher nicht mehr vertretbar ist. Allein unter diesem
Blickwinkel hat im weiteren Verfahren sowohl das erkennende wie das Rechtsmittelgericht die Rechtmaliigkeit der
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Mal3nahme zu beurteilen (BGHSt 41, 30 [33 f]). Hieran ist trotz teilweise kritischer Stimmen im Schrifttum festzuhalten
(s. etwa Bernsmann NStZ 1995, 512; Stérmer StV 1995, 653).

Die Einhaltung der dargestellten M al3stdbe muid verfahrensrechtlich Gberpriifbar sein. Sieist daher aktenmaliig zu doku-
mentieren. Aus diesem Grunde hédlt es der Senat fur erforderlich, dal? der - gem. § 34 StPO zu begriindende - ermittlungs-
richterliche Beschluf, der die Uberwachung der Telekommunikation anordnet (§ 100b | 1 StPO) oder bestétigt (§ 100b |
3 StPO), zumindest eine knappe Darlegung der den Tatverdacht begriindenden Tatsachen und der Beweislage enthélt, um
die Uberpriifung der RechtmaRigkeit der Malinahme zu ermdglichen (LR-Schifer 24. Aufl., § 100b Rn 5; vgl. BGHSt 42,
103 [104 f] zu 88 110a, 110b StPO; BVerfG NJW 2001, 1121 [1124] zu § 105 | StPO). Dabei kann in geeigneten Fallen
auch einekonkrete Bezugnahme auf Aktenteile gentigen. Die schriftliche Fixierung der Eingriffsvoraussetzungen gewahr-
leistet zun&chst dem Ermittlungsrichter eine bessere Eigenkontrolle; auf3erdem erleichtert sie auch den weiteren Verfah-
rensbeteiligten und in spateren Verfahrensabschnitten die Prifung der RechtmaRigkeit der Uberwachungsmal3nahme und
damit der Verwertbarkeit der durch sie gewonnenen Beweise.

Fir den erkennenden Richter gilt: Er hat dieV erwertbarkeit von Erkenntnissen aus der Uberwachung von Telekommuni-
kation nach obigen Mal3stdben stetsvon Amtswegen zu priifen, d.h. insbesondere auch zu untersuchen, ob die dem Ermitt-
lungsrichter unterbreitete V erdachts- und Beweislage die Anordnung der Mal3nahme vertretbar erscheinen liefd (BGHSt
41, 30 [34]). Hat der Er-

[BGHSt 47, 367] mittlungsrichter den Anordnungs- oder Bestétigungsbeschlufd mit Griinden versehen und werden von
keinem V erfahrensbeteiligten Einwande erhoben, kann der erkennende Richter die Prifung darauf beschrénken, ob die er-
mittlungsrichterliche Entscheidung eine die M al3nahme nach § 100a StPO begriindende V erdachts- und Beweislage plausi-
bel darlegt. Fehlt einederartige Begriindung, fiihrt diesfiir sich nicht zur Unverwertbarkeit der aus der Uberwachungsmal3-
nahme gewonnenen Beweise (vgl. BGHSt 33, 217 [223]). In diesem Falle, aber auch wenn konkrete Einwande gegen die
Rechtmaligkeit der Mal3nahme vorgebracht werden, hat der Tatrichter vielmehr den Ermittlungsstand zum Zeitpunkt der
ermittlungsrichterlichen Entscheidung eigenstéandig zu rekonstruieren und auf dieser Grundlage die V ertretbarkeit der An-
ordnung zu untersuchen. Dies erfordert eine Sichtung des Aktenbestands, wie er sich dem Ermittlungsrichter bei dessen
Entscheidung bot. Wurde die Mal3nahme in einem anderen V erfahren angeordnet, sind daher die einschlégigen Akten so-
weit erforderlich beizuziehen und - zur Gewahrung rechtlichen Gehdrs - den Prozef3beteiligten zur Kenntnis zu bringen.
Sieht der Tatrichter hiervon ab, liegt hierin ein eigenstandiger Rechtsfehler, der im Einzelfall zur Aufhebung destatrichter-
lichen Urteilsin der Revision fuhren kann.

b) So liegt es hier. Zwar kénnen die Angeklagten nicht mit Erfolg geltend machen, die Ergebnisse der gegen sie durchge-
fuhrten Telefoniberwachungsmalinahmen seien unverwertbar gewesen, da mangels hinreichender Verdachtslage die
Beschliisse vom 13.1.1999 nicht hétten erlassen werden dirfen. Denn ein derartiger Rechtsfehler ist nicht erwiesen. Allein
die mangel hafte Begriindung der Beschlisse fiihrt nicht zur Unverwertbarkeit der Uberwachungsergebnisse. Der Ermitt-
lungsstand, auf dessen Grundlage der Ermittlungsrichter des AG Osnabriick entschieden hat, ist auch nicht bekannt, daes
das LG unterlassen hat, die Ermittlungsakten 57 AR 5 und 6/99 der StA Osnabriick zum Verfahren beizuziehen. Damit
fehlt die tatsachliche Grundlage fiir eine revisionsrechtliche Prifung der RechtmaRigkeit der Uberwachungsbeschl iisse.

Jedoch dringen die Rigen der Angeklagten durch, soweit sie beanstanden, das LG habe bei der Prifung, ob die Auf-
[BGHSt 47, 368] zei chnungen der abgehorten Tel efonate verwertbar seien, einen verkirzten und rechtlich unzutreffenden
Mal3stab angelegt. Die Ansicht desL G, die Beschllisse vom 13.1.1999 enthielten eine " entsprechend dem damaligen Stand
der Ermittlung ausreichende Bezei chnung der tatsachlichen Grundlagen eines Anfangsverdachtsauf eineKatal ogtat” , trifft
nicht zu. Vielmehr ist den Beschllissen kein Anhaltspunkt zu entnehmen, woraus der Ermittlungsrichter den nach § 100a
S. 1 StPO erforderlichen Verdacht hergeleitet hat. Das LG hétte daher die Akten 57 AR 5 und 6/99 der StA Osnabrtick da-
hingehend auswerten miissen, ob nach dem Ermittlungsstand zum 13.1.1999 die Annahme des Ermittlungsrichters vertret-
bar war, gegen die Angeklagten bestehe der von § 100a 1 Nr. 3 StPO geforderte Verdacht eines VerstofRes gegen das
Kriegswaffenkontrollgesetz. Dies hat das LG unterlassen. Seine Begriindung, hierauf komme es nicht an, weil sich der
Verdacht jedenfalls gegen den Angekl. K bestétigt habe, verkennt, da3 alein die V erdachtslage zum Zeitpunkt der ermitt-
lungsrichterlichen Beschluisse fur die Beurteilung der Rechtméldigkeit der Anordnungen malf3geblich ist.

Auf diesem Rechtsfehler beruht die angef ochtene Entscheidung. Das LG hat auf Grund seines fehlerhaften Prifungsan-
satzesdie Verfahrenstatsachen, diefiir die Beurteilung der Verwertbarkeit der Uberwachungsergebnisse mal3gebend sind,
nicht aufgeklart und zum Gegenstand des V erfahrens gemacht. Dieskannim Revisionsverfahren nicht nachgeholt werden,
so dal3 auch die Revisionsbegriindung hierzu nichts vorzutragen hatte (8 344 11 2 StPO). Daher kann auch die Beruhens-
priifung hier nicht an die Frage ankniipfen, ob die Uberwachungsergebnisse tatsachlich verwertbar waren. Vielmehr ist
allein mal3geblich, dal’ wegen der unzulénglichen Prifung des LG die Unverwertbarkeit nicht ausgeschlossen ist. Sieist
daher bei der Priifung des Beruhens zu unterstellen. Dadas LG seine Uberzeugung von der Téterschaft der Angeklagten
auch auf die Erkenntnisse aus den Uberwachungen stiitzt, kann das angefochtene Urteil somit keinen Bestand haben.

BGH, Beschl. v. 26.9.2002 - 1 StR 111/02 (Anfragebeschluf®) = NJW 2003, 74 - Verhinderung der Identifizierung bei
audiovisueller Vernehmung von Verdeckten Ermittlern durch technische Verénderung

Aus den Griinden: 1.2. Die StrK stiitzt ihre Uberzeugung von dem angenommenen Umfang des Geschéfts und von der
Téterschaft des Angekl. in erster Linie auf die Angaben der VP D und zweier Verdeckter Ermittler (VE). Diese 3 Personen
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standen der Kammer wegen Sperrerklarungen des Ministeriums des Innern zunédchst nicht als Zeugen zur Verfligung, so
daRd sie deren polizeiliche Fuhrungs- und Vernehmungsbeamte eingehend vernommen hat. Im weiteren Verlauf der
Hauptverhandlung hat die Kammer die VP und die beiden VE mit Einverstandnis der V erteidigung und nunmehr auch des
Ministeriums des Innern in folgender Weise gem. § 247a StPO vernommen: Den Zeugen wurde gestattet, unter ihrem
Decknamen auszusagen und Angaben zu ihrer Personim Ubrigen gem. § 68 111 StPO zu verweigern. Die Ubertragung der
Vernehmung wurde in der Weise modifiziert, dal3 Gber die Linse der am Vernehmungsort eingesetzten Kamera eine
Plastikfolie gelegt und die Ubertragung der Stimmen der Zeugen durch technische M al3nahmen (Graphic Equalizer) in den
Hohen und Tiefen begrenzt wurde. Hierdurch wurde das Erkennen der Gesichtsziige und der Stimmen der Zeugen
hinreichend verhindert, ohne dal3 die Beobachtung von Mimik und Gestik sowie von Tonfall und Stimmfarbung in
erheblicher Weise beeintréchtigt war. Ohne die Modifizierung der Bild- und Tonubertragung hétte das Ministerium des
Innern an seinen Sperrerklarungen festgehalten.

3. Der Angekl. beanstandet mit einer V erfahrensriige die M odifizierung der Bild- und Tonibertragung der Vernehmungen
as"unrichtig". ...

DieRigeist ist nach Auffassung des Senats jedoch unbegriindet, weil die von dem LG vorgenommenen Verdnderungen
der Bild- und Tonubertragung rechtlich zuléssig waren. Soweit der GSSt mit Beschlufd vom 17.10.1983 festgestellt hat,
dai "das geltende Recht eine Bewel saufnahme unter optischer oder akustischer Abschirmung nicht vor(sieht)" (BGHSt
32, 115 [124 f]), erscheint dies dem Senat wegen durchgreifend gednderter Rechtslage als tiberholt. Er hélt es alerdings
fir geboten, vor einer entsprechenden eigenen Entscheidung dem Grofden Senat die Frage zur Entscheidung wegen
grundsétzlicher Bedeutung gem. 8 132 IV GV G vorzulegen. Dieswirde sich fir den Senat indessen erlibrigen, wenn die
anderen Straf senate seiner Auffassung zustimmen (vgl. LR-Franke 25. Aufl., § 132 GVG Rn 43 mwN).

I1. 1. Auf Grund der mit optischer und akustischer Abschirmung vorgenommenen audiovisuellen Vernehmung der VP und
der beiden VE hat das LG, dem sonst fur die Beweiswirdigung lediglich die Bekundungen der polizeilichen Fihrungs-
und Vernehmungsbeamten zur V erfligung gestanden hétten, die unmittelbaren Tatzeugen als Beweismittel in die Haupt-
verhandlung eingebracht. Diese stellen das verfassungsrechtlich geforderte (vgl. BVerfGE 57, 250 [285]) bestmdgliche
und sachndhere Beweismittel dar. Die Vernehmung der polizeilichen Fihrungs- und V ernehmungsbeamten ist wie auch
die Verlesung polizeilicher Vernehmungsprotokolle ein Ruickgriff auf Beweissurrogate, die die gerichtliche Wahrheitser-
mittlung und die V erteidigungsrechte einschranken, wenn - was in der gerichtlichen Praxis notgedrungen zunehmend
geschieht - auf sie zurtickgegriffen wird. Die Wahrung der Anonymitét der unmittel baren Tatzeugen und die V erwendung
sachferner Beweismittel schrankt die Aufklarungsméglichkeiten des Gerichts ein. Auch das Korrektiv der "vorsichtigen
Beweiswiirdigung" (vgl. BGHSt 17, 382; vgl. auch BVerfGE 57, 250 [290]; BGHSt 33, 83 [88] u. 178 [181]) andert an
dieser so eingeschrankten Tatsachengrundlage nichts. Demgegeniiber verschafft das hier praktizierte Verfahren sowohl
dem Gericht als auch den Ubrigen Verfahrensbeteiligten bessere Erkenntnismoglichkeiten:

Die Vernehmung des unmittel baren Tatzeugen einschliefdlich des Verhors (§ 69 Abs. 2 StPO) durch die Verfahrensbe-
teiligten kann diesen - anders als die Vernehmung der Verhorspersonen - verldfdlicher vermitteln, ob der Tatzeuge
zutreffende Wahrnehmungen gemacht hat und ob er diese korrekt wiedergibt. Auf diese Weise werden das Gericht und die
tibrigen Verfahrensbeteiligten bei zuverlassigen Belastungszeugen eher zur Uberzeugung von der Richtigkeit der
Bekundungen des unmittelbaren Zeugen kommen, al's dies aufgrund der Angaben der Zeugen vom Hérensagen méglich
ist. Ebenso &1t sich auch die etwaige Unzuverlassigkeit der Angaben der Belastungszeugen verladicher beurteilen as
[NJW 2003, 75] aufgrund desvermittelten " stimmigen und eindeutigen” Aussageinhalts, wieihn der Vernehmungsbeamte
empfunden hat und wiedergibt. Entsprechendes gilt fir Entlastungszeugen. Dies verdeutlicht, dal3 der entscheidende Vor-
teil gegeniiber der Heranziehung der Bewei ssurrogate mit der dann folgerichtig aus Rechtsgriinden gebotenen besonders
vorsichtigen Beweiswirdigung ('forensische Wahrheit") darin besteht, daf3 alle Verfahrensbeteiligten auf eine breitere
Tatsachengrundlage zuriickgreifen konnen, wenn siesichihre Uberzeugung von der materiellen Wahrheit verschaffen oder
prufen miissen, ob verniinftige Zweifel angebracht sind. Die audiovisuelleVernehmung der Gewahrspersonin Verbindung
mit deren optischer und akustischer Verfremdung ist daher das bessere Beweismittel sowohl unter dem Gesichtspunkt der
Wahrheitsfindung als auch unter dem der Verteidigungsmdglichkeiten. Sie fihrt als gangbare Alternative zur vélligen
Sperrung des Zeugen zu einer sinnvollen Konkordanz zwischen Wahrheitsermittlung, V erteidigungsinteressen und Zeu-
genschutz (in diesem Sinne bereits Diemer in KK 4. Aufl. § 247aRn. 14; Weider StV 2000, 48).

2. Der Beschluf? des Grof3en Senats vom 17.10.1983 (BGHSt 32, 115) steht dieser Verfahrensweise nicht mehr entgegen.
Die Gesetzeslage hat sich insoweit grundlegend geéndert.

Fir den Grofen Senat war bei seiner Absage an die optische und akustische Abschirmung eines Zeugen entsprechend
der seinerzeitigen straf prozessual en Regel ung ausschlaggebend, dal? die Glaubwirdigkeitspriifung des Zeugen seinevolle
Individualisierung zwingend erfordere (BGHSt 32, 115[128]); gem. § 68 S. 2 StPO aF. - eingefiigt durch das Strafverfah-
rensanderungsgesetz 1979 (BGBI 19781, 1645) - konnteihm lediglich gestattet werden, seinen Wohnort nicht anzugeben.
Den Verfahrensbeteiligten sollte in keinem Fall die Méglichkeit genommen werden, die Glaubwirdigkeit des Zeugen zu
prifen, indem sie etwa Erkundigungen tber ihn einholen.

Der Gesetzgeber hat inzwischen neue Wertentschel dungen getroffen. Das Gesetz zur Bekampfung desillegal en Rausch-
gifthandels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitét (BGBI 1992 |, 1302) hat es mit dem neuen
§ 68111 StPO dem Zeugen ermdglicht, im Falle seiner Geféhrdung Angaben zu seiner Person ganz zu verweigern; er kann
nunmehr auch dann al's Zeuge zur Verfligung stehen, wenn seine I dentitét vollsténdig verborgen bleibt. Weiterhin hat die
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EinfUhrung der audiovisuellen Vernehmung des gefahrdeten Zeugen gem. § 247a StPO durch das Zeugenschutzgesetz
(BGBI 1998 1, 820) den Verzicht auf die korperliche Anwesenheit des Zeugen in der Hauptverhandlung ermdglicht und
damit bereits auf Grund der Bild- und Tonlbertragung zu einem nur eingeschrankten unmittelbaren Eindruck von ihm
gefihrt. Gegentiber der vollen Individualisierbarkeit und Erkennbarkeit desin der Hauptverhandlung zu hérenden Zeugen
hat mithin der im Interesse einer wirksamen Bekampfung moderner Kriminalitétsf ormen erforderliche Zeugenschutz Vor-
rang erhalten.

Mit diesen gesetzlichen Anderungen geht auch eine gednderte Einschétzung dessen einher, was die Glaubwiirdigkeits-
prifung eines Zeugen entscheidend ausmacht. Unter der Geltung des § 68 StPO a.F. stand die Frage nach einer allgemei-
nen Glaubwiirdigkeit des Zeugen im Sinne einer dauerhaften personalen Eigenschaft im Vordergrund. Seine Identitét
sollte voll gewahrt werden, um die Einholung von Erkundigungen tiber ihn - seinen "Leumund" - zu ermdglichen. Heute
geht esbei der Glaubwrdigkeitspriifung mehr um die Analyse des Aussageinhalts, d.h. um eine methodische Beurteilung,
ob auf ein bestimmtes Geschehen bezogene Angaben einem tatsichlichen Erleben des Zeugen entsprechen (vgl. z.B.
BGHSt 45, 164). Dem wird eine abschirmende Videovernehmung fir den Fall, dald der Zeuge sonst in der Haupt-
verhandlung Uberhaupt nicht zur Verfligung stiinde, eher gerecht.

3. Dal3 das Gesetz die optische und akusti sche Abschirmung des audiovisuell zu vernehmenden Zeugen nicht ausdrticklich
vorsieht, macht diese nicht unzul&ssig. Entscheidend fUr die Zuléssigkeit dieser in der Straf prozef3ordnung nicht geregelten
Verfahrensweise kann vielmehr nur sein, ob sie mit den Grundsétzen des Verfahrensrechts und den Wertvorstellungen
unserer Rechtsordnung im Einklang steht. Die Beweisaufnahme ist stets in einer Form durchzufiihren, die - unter
Beachtung der Belange des Zeugen - dem im Gesetz grundsétzlich vorgesehenen Verfahren am néachsten kommt (vgl.
BGH NStZ 1993, 292). Ist die unmittelbare Vernehmung des Zeugen wegen einer Sperrerkldrung der Innenverwaltung
nicht moglich, 183t das Gesetz Beweissurrogate wie die Verlesung polizeilicher Vernehmungsprotokolle gem. § 251 11
StPO (vgl. BGHSt 33, 83) oder die Vernehmung der polizeilichen Fiihrungsbeamten der Gewahrsperson als Zeugen vom
Hoérensagen (vgl. BGHSt 33, 178 [181]) zu. Wenn aber die vollige Ersetzung der Vernehmung der unmittelbaren
Wahrnehmungsperson verfahrensrechtlich méglichist, dann muf3 dieserst recht fir deren Vernehmung unter optischer und
akustischer Abschirmung gelten. Denn es handelt sich dann trotz der Abschirmung immer noch um eine unmittelbare
Vernehmung, der ein htherer Beweiswert zukommt al's den blof3en Beweissurrogaten.

4. Die neuere Rechtsprechung des EGMR hat der V erwertung des Wissens anonym gehaltener Zeugen durch Beweissur-
rogate erhebliche Grenzen gesetzt (z.B. EGMR StV 1990, 481 - Kostovski/Niederlande; StV 1991, 193 - Windisch/Oster-
reich; NJW 1992, 3088 - Ludi/Schweiz; StV 1997, 617 - van Mechelen/Niederlande; StraFo 2002, 160 - Visser/Nieder-
lande). Die Auslegung der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) durch den EGMR
ist bel der Anwendung des deutschen Strafprozefdrechts zu berticksichtigen (BGHSt 45, 321 [328 f]; 46, 93 [97]). Die
zugrundeliegenden Entscheidungen des EGMR betreffen zwar nicht unmittelbar die deutsche Gesetzeslage und tragen
auch Besonderheiten der jeweiligen Félle Rechnung, doch sind die in ihnen aufgezeigten Grundsétze eines fairen
Verfahrens auch in Félen der vorliegenden Art einschlégig.

Nach der sténdigen Rechtsprechung desEGMR (vgl. z.B. EGMR NJW 1992, 3088 [3089]) bestimmt sich die Zul&ssig-
keit von Beweismitteln in erster Linie nach innerstaatlichem Recht, dessen Auslegung den nationalen Gerichten vorbe-
halten bleibt. Der EGMR prift aber, ob das Verfahren in seiner Gesamtheit gesehen denin Art. 6 Abs. 1 EMRK nieder-
gelegten fair-trial -Grundsétzen gerecht wird, wobei dasV erfahren bei der VV ernehmung einesanonymen Zeugen besonders
an der Spezialvorschrift des Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK gemessen wird.

Wird eine Verurteilung allein oder mal3geblich auf die Erkenntnisse einer VP oder eines V E gestiitzt, so spielt nach der

Rechtsprechung des EGMR eine entscheidende Rolle, ob und wie die Gewahrsperson von der Verteidigung befragt
werden konnte. Deren Bekundungen miissen hiernach zwar nicht zwingend in der Hauptverhandlung gemacht werden, um
als Beweise verwertet werden zu kdnnen. Die Verteidigungsrechte sind dann jedoch nur gewahrt, wenn die Verteidigung
eineangemessene und geeignete Gelegenheit erhdlt, die Glaubwurdigkeit der Gewahrsperson tUiberhaupt in Frage zu stellen
und sie zu befragen, sei esin dem Stadium der Ermittlungen oder zu einem spéteren Zeitpunkt des Verfahrens (so schon
EGMR StV 1990, 481 [482]). War dies nicht mdglich, so kann die Beschrénkung des Fragerechts der Verteidigung auch
nicht addquat durch eine "zurlickhaltende Beweiswirdigung" (s. die Nachw. oben unter Nr. 1) ausgeglichen werden
(EGMR StV 1990, 481 [482]). Auch die Vernehmung der polizeilichen Verhdrsperson als Zeuge vom Horensagen in der
Hauptverhandlung und die M&glichkeit ihrer Befragung durch die Verteidigung kann danach unzureichend sein (vgl.
EGMR StV 1991, 193 [194]); denn die VP und VE, die keine personlichen Aussagen in der Hauptver-
[NJW 2003, 75] handlung machen, sind und bleiben ebenfalls Belastungszeugen i.S. des Art. 6 111 lit. d EMRK (EGMR
NJW 1992, 3088 [3089]; BGH NStZ 1993, 292), so daf3 auch ihnen gegentiber das Fragerecht des Angekl. garantiert
bleibt. Die Behinderung der Verteidigung durch die fehlende M&glichkeit einer Befragung der VP oder VE kdnnte dann
kompensiert sein, wenn die aus dieser Quelle herrlihrenden Informationen nicht als alleinige oder mal3gebliche Urteils-
grundlagen, sondern nur zur Abrundung des sonstigen Bewei sergebnisses herangezogen werden (EGMR StV 1990, 481
[483]; BGH NStZ 2000, 265).

Mit seinem Urtell in dem Fall van Mechelen (StV 1997, 617; ebenso neuestens EGMR StraFo 2002, 160 - Visser/Nie-
derlande) hat der EGMR die Grenzen noch deutlich enger gezogen. Hier wurden die anonymen Zeugen - es handelte sich
um Polizeibeamte - von einem Untersuchungsrichter vernommen, der ihre Identitét kannte und sie fr glaubwiirdig hielt.
Die Angeklagten und die V erteidiger waren zwar im V ernehmungsraum nicht anwesend, konnten jedoch in einem anderen
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Raum durch akustische Ubermittlung mithéren und von dort aus die Zeugen befragen. Der EGMR hielt selbst diese
Verfahrensweise nicht fir einen ausreichenden Ausgleich fur die Beschrénkung der Verteidigung und nahm einen Kon-
ventionsverstol? an. Er hat mithin eine Verfahrensweise - unmittel bare Befragung der VE durch einen Richter, akustische
Teilnahmean der Befragung durch Angeklagte und V erteidiger - beanstandet, die sogar noch sachnaher ist und die Rechts-
stellung der Angekl. mehr stérkt als die Verwendung von Beweissurrogaten wie die Verlesung von polizeilichen Verneh-
mungsprotokollen und die Vernehmung polizeilicher Verhérspersonen. Hiernach bliebe, um auf das Wissen des VE nicht
ganz zu verzichten, nur eine abgeschirmte V ernehmung mdglich, dieder V erteidigung eine unmittel bare K onfrontation mit
dem Zeugen eréffnet und esihr damit insbesondere erlaubt, die Reaktion des Zeugen auf direkte Fragen zu beobachten.

I11. Nach alledem bestehen gegen eine audiovisuelle Vernehmung besonders geféhrdeter Zeugen unter optischer und
akustischer Abschirmung - die selbstverstandlich in geringstmdglichem Umfang zu erfolgen hat - nicht nur keine rechtli-
chen Bedenken. Eine solche Verfahrensweise erscheint im Hinblick auf die Auslegung des Art. 6 111 lit. d EMRK durch
den EGMR sogar geboten, weil hiernach das Wissen dieser Zeugen nicht wirksam in eine Hauptverhandlung eingebracht
werden kann, wenn dem Angekl. nicht die Méglichkeit einer unmittelbaren Konfrontation mit ihnen eingeréumt wird.
Viele andere européische Staaten wie auch der International e Straf gerichtshof in Den Haag erfiillen bereits diesen Stan-
dard (vgl. den rechtsvergleichenden Uberblick bei Schiiichter in FS Hans Joachim Schneider, 1998, S. 445, 457 ff) ...

BGH, Beschl. v. 7.11.2002 - 2 BJs 27/02 - 5 - StB 16/2 = NStZ 2003, 273 - Ubergabe des Durchsuchungsbeschlusses an
den Betroffenen

Zum Sachverhalt: Der GBA fihrte gegen den Bf. und weitere Beschul digte ein Ermittlungsverfahren wegen desV erdachts
der Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung. Auf seinen Antrag hat der Ermittlungsrichter des BGH mit Be-
schlufd vom 28.6.2002 die Durchsuchung der Person und der Wohnung des Bf. gestattet. Die Durchsuchung ist am
3.7.2002 durchgeftihrt worden. Am 19.7.

[NStZ 2003, 274] 2002 hat der Beschuldigte Beschwerde gegen die Durchsuchungsanordnung eingelegt. Er hat bean-
standet, der Durchsuchungsbeschlufd enthalte weder einen konkreten Tatvorwurf noch beschreibe er die Beweismittel, auf
deren Sicherstellung abgezielt werde. Bel der Einlegung der Beschwerde hat der Bf. nur Uber eine Ausfertigung der
Durchsuchungsanordnung ohne die Griinde der ermittlungsrichterlichen Entscheidung verfligt. Mit Schreiben des Ermitt-
lungsrichters vom 27.8.2002 ist dem Bf. der Durchsuchungsbeschlufd mit den Griinden in seiner vollsténdigen Fassung
Ubersandt worden. Der Bf. hat daraufhin zundchst mitgeteilt, dal3 gegen die ihm nunmehr vorliegende " Langfassung” des
Beschlusses keine Beschwerde eingelegt worden wére. Spéter hat er die Beschwerde zuriickgenommen und erklért, der
Umstand, dal3 er erst im Laufe des Rechtsmittel verfahrens einen vollsténdigen Beschlul? erhalten habe, misse in der
K ostenentscheidung zum Ausdruck kommen. Der Senat entschied, dal’ Kosten und notwendige Auslagen die Staatskasse
Zu tragen hat.

Aus den Grinden: ... 2.a) Allerdings hétte die zuldssig eingel egte und inzwischen zurtickgenommene Beschwerde gegen
den Durchsuchungsbeschluf? in der Sache keinen Erfolg gehabt.

Der Durchsuchungsbeschluf3ist rechtméfdig ergangen; die Anordnungsvoraussetzungen des § 102 StPO lagen vor: Der

Ermittlungsrichter des BGH hat rechtsfehlerfrei den Anfangsverdacht der Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereini-
gung und damit seine Zusténdigkeit fur den Erlald des Durchsuchungsbeschlusses bejaht (88 142al 1, 1201 Nr. 6 GVG,
§169 | 2 StPO). Auf Grund der im Beschlul? dargelegten Umstande und Ermittlungserkenntnisse bestanden hinreichende
Anhaltspunkte dafir, dal3 sich eine Vereinigung gebildet hatte, deren Zwecke oder Tétigkeit darauf gerichtet waren, in
§ 129al| StGB genannte Straftaten zu begehen. Ebenso lagen konkrete Hinweise darauf vor, dald der Beschuldigte dieser
Gruppierung angehdrte. Auch beziiglich der tibrigen V oraussetzungen des § 102 StPO bestehen keine Bedenken, insbe-
sondere ist der Grundsatz der Verhatnismaligkeit gewahrt. Im Durchsuchungsbeschlufd werden Rahmen, Grenzen und
Ziel der Durchsuchung hinreichend bestimmt; einer weiteren Eingrenzung bedurfte es in diesem frithen Stadium des
Ermittlungsverfahrens nicht.
b) Indes kann bei der zu treffenden K ostenentscheidung nach Riicknahme der Beschwerde hier nicht allein auf die Tat-
sache der Riicknahme des Rechtsmittels und die Rechtmafdigkeit des Durchsuchungsbeschlusses abgestellt werden. Viel-
mehr entspricht esin Fallen, in denen - wie hier - die dem Betr. ausgehandigte Ausfertigung einer gerichtlichen Entschei-
dung mit dem Original nicht Gbereinstimmt, der Billigkeit, zu prifen, ob die dem Bf. zunéchst liberlassene Ausfertigung
Veranlassung zu der Beschwerde gegeben hat und diese begriindet wére, wenn der Beschluf? der tiberlassenen Fassung
entsprochen hétte.

Dasist hier der Fall. Fur den Beschuldigten und seinen Verteidiger war nicht ersichtlich, dald der angefochtene Beschluf3
im Original mit einer ausfthrlichen Begriindung versehen war. Der Bf. mulite deshalb von einem VerstoR3 gegen die
Begriindungspflicht des § 34 StPO ausgehen. Aus seiner Sicht wére das Rechtsmittel begriindet gewesen, da das Fehlen
einer Begriindung regelméidig einen Aufhebungsgrund darstellt (LR-Wendisch 25. Aufl., § 34 Rn 10; KK-Maul 4. Aufl.
§ 34 Rn 11). Der Bf. durfte auch annehmen, dal3 das Original des Beschlusses der ihm Uberlassenen Ausfertigung ent-
spricht. Ein schriftlicher DurchsuchungsbeschluR ist dem Betr. namlich nach § 35 StPO grundsétzlich durch Aushandi-
gung einer Ausfertigung mit vollsténdiger Begriindung bekannt zu machen. Wie der Senat mit Beschlul3 vom 3.9.1997 -
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StB 12/97 (BGHR StPO § 105 Zustellung 1) néher ausgefuhrt hat, unterliegt die Ubung, den vom Grundrechtseingriff
Betroffenen nur die" Durchsuchungsanordnung”, also lediglich die Beschluf3formel der Entscheidung des Ermittlungsrich-
ters, nicht aber den voll standi gen Durchsuchungsbeschl uf? mit Griinden auszuhandigen, verfassungsrechtlichen Bedenken.
Diese den Regelfall betreffende Entscheidung des Senats schliefdt jedoch nicht aus, dafd nach den das Ermittlungsverfahren
beherrschenden allgemeinen Grundsétzen ausnahmswei se die Bekanntmachung der Griinde zurtickgestellt werden kann,
wenn durch sie der Untersuchungszweck gefdhrdet wére (so auch KK-Nack 4. Aufl., 8 105 Rn 5, der dies mit einer
entsprechenden Anwendung von 8 101 StPO begriindet). Kann die Gefdhrdung des Untersuchungszwecks bereits dadurch
ausgerdumt werden, daf3in der auszuhéndigenden Ausfertigung vom Abdruck einzel ner Passagen der Begriindung abgese-
hen wird, darf auch einein den Griinden unvollstandige Ausfertigung tbergeben werden. In jedem Fall muf3 aus Griinden
eines effektiven Rechtsschutzes und zur Vermeidung unnétiger Rechtsmittel in der dem Betr. Uberlassenen Ausfertigung
alerdings auf die (vollstandige oder teilweise) Weglassung der Griinde in geeigneter Form hingewiesen werden. Dabei
obliegt bel einer richterlichen Anordnung nach § 36 | StPO die Entscheidung Uber die Art der Bekanntmachung dem Rich-
ter, dieser hat auch Sorge daf Urr zu tragen, dal3 dem Betr. eine vollstéandige Ausfertigung Gbermittelt wird, sobald dies ohne
Geféhrdung des Untersuchungszwecks verantwortet werden kann (entsprechend § 101 | StPO).

BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats), Beschl. v. 21.11.2002 - 2 BvR 2202/01 = NJW 2003, 1030 - Strafbarkeit eines
Polizeibeamten wegen Strafvereitelung im Amt durch Unterlassen

Aus den Grunden: 1. Die Rige des Beschwerdefiihrers, die Vorschrift des § 13 Abs. 1 StGB verstofRe gegen das
Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG, ist unbegriindet.

a) Das Bestimmtheitsgebot verpflichtet den Gesetzgeber, die V oraussetzungen der Strafbarkeit so genau zu umschreiben,
da Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestdnde fur den Normadressaten schon aus dem Gesetz selbst zu
erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln und konkretisieren lassen (BVerfGE 71, 108 [114 ff.]; 73, 206 [2341.];
75, 329 [340ff.]; 78, 374 [382]; vgl. jingst Urt. des Zweiten Senatsv. 20.3.2002 - 2 BVR 794/95 = NJW 2002, 1779; st.
Rspr.). Das Grundgesetz will sicherstellen, dal’ jeder vorhersehen kann, welches Verhalten verboten und mit Strafe be-
droht ist, damit er sein Tun oder Unterlassen auf die Strafrechtsl age eigenverantwortlich einrichten kann und willkarliche
staatliche Reaktionen nicht beflrchten mul3 (vgl. BVerfGE 64, 389 [393 f.]; 85, 69 [72 f.]). Art. 103 Abs. 2 GG sorgt
zugleich daflrr, dal3im Bereich des Strafrechts mit seinen weit rei chenden Folgen fUr den Einzelnen allein der Gesetzgeber
abstrakt-generell Uber die Strafbarkeit entscheidet (vgl. BVerfGE 75, 329 [341]; 78, 374 [382]; 95, 96 [131]). Er darf diese
Entscheidung nicht der Strafjustiz Gberlassen.

Das Verfassungsgebot der Gesetzesbestimmtheit schliefét allerdings die Verwendung von Begriffen, diein besonderem
Mal3e der Deutung durch den Richter bediirfen, nicht generell aus. Auch im Strafrecht steht der Gesetzgeber vor der Not-
wendigkeit, der Vielgestaltigkeit des Lebens Rechnung tragen zu miissen (vgl. BVerfGE 96, 68 [97 f.]). Generalklauseln
oder unbestimmte, wertausftllungsbedurftige Begriffe sind im Strafrecht allerdings nur dann verfassungsrechtlich unbe-
denklich, wenn die Norm eine zuverléssige Grundlage fr ihre Auslegung und Anwendung bietet oder wenn sie eine gefe-
stigte Rechtsprechung Ubernimmt und damit ausdi eser Rechtsprechung hinreichende Bestimmtheit gewinnt (vgl. BVerf GE
45, 363 [371f.]; 48, 48 [56 f.]; 86, 288 [311]).

b) Diesen Anforderungen wird die gesetzliche Bestimmung des 8 13 Abs. 1 StGB gerecht, der die Strafbarkeit unechter
Unterlassungsdelikte normiert (vgl. BVerfGE 96, 68 [98 ff.]). Die Vorschrift stellt das Unterlassen einer Erfolgsabwen-
dung unter Strafe, wenn eine Rechtspflicht hierfiir besteht (sog. "Garantenstellung") und das Unterlassen bei wertender
Betrachtungsweise der V erwirklichung des gesetzlichen Tatbestands durch aktives Tun entspricht. Eine Garantenstellung
als Voraussetzung fr eine mdgliche Strafbarkeit schlichten Untétigbleibens setzt damit nach dem Wortlaut des Gesetzes
zwingend eine Rechtspflicht zur Abwendung des deliktischen Erfolgs voraus; eine sittliche Pflicht oder die rein faktische
Moglichkeit zur Erfolgsabwendung gentigen nicht (vgl. BVerfGE 96, 68 [98]; kritisch Seebode, Zur gesetzlichen Be-
stimmtheit des unechten Unterlassungsdelikts, in: FS-Spendel, S. 317 [345]). Zwar ist damit der Kreis mdglicher
Garantenpflichten nicht ohne weiteres dem Straf gesetzbuch zu entnehmen (vgl. Jescheck in: LK, 11. Aufl., § 13 Rn. 14).
Die Anbindung an das Erfordernis normativ begrindeter Pflichten und eine auf langjdhriger Tradition beruhende
einheitliche und klare richterrechtliche Umschreibung moglicher Garantenstellungen gewahrleisten aber, dal3 das Risiko
einer Bestrafung fur den Normadressaten voraussehbar wird. Dies gilt jedenfalls fir die hier entscheidungserhebliche
Frage einer Garantenstellung und einer daraus resultierenden Handlungspflicht fir einen zur Strafverfolgung berufenen
Polizeibeamten, wenn er aul3erhalb seines Dienstes Kenntnis von einer Straftat erlangt hat (vgl. BGHSt 5, 225 [229]; 12,
277 [2801.]; 38,388 [389f.]; BGH, JR 1987, 335; JR 1989, 430 [432]; NStZ 1998, 194; OLG Karlsruhe, JR 1989, 210
[211]; OLG Kéln, MDR 1981, 955; OLG Koblenz, NStZ-RR 1998, 332 f.).

2. Die durch die Rechtsprechung vorgenommene Auslegung der Vorschrift des § 13 Abs. 1 StGB Uberschreitet die
verfassungsrechtlichen Grenzen zulassiger Gesetzesinterpretation nicht (vgl. BVerfGE 64, 389 [393 1.]).

a) Dasan den Gesetzgeber gerichtete Bestimmtheitsgebot korrespondiert mit dem an die Rechtsprechung gerichteten Ana-
logieverbot. Art. 103 Abs. 2 GG verbietet, Straftatbesténde durch Analogie zu begriinden oder zu verschérfen (BVerf GE
73,206 [235f.]; 92, 1 [13 ff.]; Beschl. der 2. Kammer des Zweiten Senatsv. 19.12.1994 - 2 BVR 1146/94 = NJW 1995,
2776). Jede tatbestandserweiternde Interpretation, die Uber den mdglichen Wortsinn hinausgeht, ist unzulassig.
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b) Anknlpfungspunkt fiir eine mogliche Garantenstellung eines zur Strafverfol gung berufenen Polizeibeamtenist zunachst
die strafprozessuale Vorschrift des § 163 Abs. 1 StPOi.V.m. § 152 Abs. 2 StPO; danach sind "die Behdrden und Beamten
desPoalizeidienstes' zur Sicherung des L egalitétsprinzips zum Einschreiten verpflichtet, wenn sie Kenntnisvon einer még-
lichen Straftat erlangen. Nach Uberwiegender Ansicht in Rechtsprechung und Literatur ist ein Polizeibeamter verpflichtet,
seine Dienststelle Uber privat gewonnenes Wissen strafbarer Handlungen in Kenntnis zu setzen, wenn diese strafbaren
Handlungen in die Phase seiner Dienstaustibung hineinreichen und wenn eine Abwagung zwischen dem 6ffentlichen
Interesse an der Straftatverhinderung bzw. Straftatverfolgung und dem privaten I nteresse des Beamten am Schutz seiner
Privatsphére angesichts der Schwere der Straftat ein Uberwiegen des ffentlichen Interesses ergibt (vgl. BGHSt 38, 388
[389]; BGH, NStZ 1998, 194; weiter die frilher herrschende Ansicht, vgl. BGHSt 5, 225 [229]; 12, 277 [280f.]; OLG
Karlsruhe, JR 1989, 210 [211]; OLG Kd&ln, MDR 1981, 955; OLG Koblenz, NStZ-RR 1998, 332; Krehl, in: HK-StGB,
3. Aufl., 8 158 Rn. 6). Diestrafrechtliche V erantwortlichkeit sichert in materieller Hinsicht das Legalitétsprinzip, ohne das
Gerechtigkeit bei der Strafverfolgung nicht verwirklicht werden kann.

¢) Dievon einem Teil der Lehre als zu unbestimmt kritisierte, weil auf die Umsténde des Einzelfalls abstellende, Ausle-
gung der Vorschrift durch die Rechtsprechung verstof3t nicht gegen Art. 103 Abs. 2 GG (krit. Wollweber, wistra 2000, 338
[339]; Mitsch, NStZ 1993, 384 f.; Laubenthal, Strafrechtliche Garantenhaftung von Polizisten und auf3erdienstliche K ennt-
niserlangung, JuS 1993, 907 [911]; Krause, Verfolgungspflicht bel privater Kenntnis und Strafvereitelung im Amt, JZ
1984, 548 [549]; gegen eine Anzeigepflicht auch Kleinknecht/Meyer-Golner, StPO, 45. Aufl., 8 160 Rn. 10; Wache, in:
KK-StPO, 4. Aufl., § 158 Rn. 29; Rie3 in: Lowe-Rosenberg, StPO, 24. Aufl., § 160 Rn. 29; Geerds, JR 1989, 212 [213];
Wohlers, in: SK-StPO, § 158 Rn. 12 ff.). Sieist vom Wortlaut des § 13 Abs. 1 StGB gedeckt. Zwar ist durch das von der
Rechtsprechung entwickelte Abgrenzungskriterium einer "schweren Straftat” ein Wertungsraum erdffnet. Dies ist aber
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn und solange der konkrete Normadressat - ein geschulter Polizeibeamter
- anhand einer gefestigten Rechtsprechung das Risiko einer moglichen Bestrafung hinreichend sicher voraussehen kann.
3. Auch die Rechtsanwendung durch die Fachgerichte begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Die Annahme
einer Garantenstellung verstof3t nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG in seiner Ausprégung as Willkirverbot. Die angegriffenen
Entscheidungen verkennen auch nicht Bedeutung und Tragweite desin Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs.
1 GG wurzelnden Grundrechts des Beschwerdef Uhrers auf Schutz seiner Privatsphére.

a) Ausgehend von den vom Beschwerdefihrer mit der V erfassungsbeschwerde nicht angegriffenen und fir das Bundes-
verfassungsgericht bindenden tatséchlichen Feststel lungen haben die Fachgerichte angenommen, dal3 der als Polizei haupt-
kommissar bel der Kriminalpolizel in Koln tétige Beschwerdef Uhrer auRRerdienstlich im Rahmen einer von ihm ausgelibten
nicht genehmigten und auch nicht genehmigungsf&higen Nebentétigkeit im Sommer 1994 Kenntnis davon erlangte, dal3
der gesondert abgeurteilte G. durch betrligerische Manipulationen eine Kreditzusage der B.-Bank in Hohe von 8,2
Millionen DM erwirkte. Das Landgericht hat festgestellt, dai3 die Betrugshandlungen fortdauerten und in die Dienstzeit
des Beschwerdeflhrers hineinreichten. Nicht zuletzt unter Beriicksichtigung der durch das Kreditvolumen indizierten
Hohe des drohenden Vermégensschadens ist das Landgericht - und ihm folgend der Bundesgerichtshof - zu der Uberzeu-
gung gelangt, dal3 es sich bei den von G. verwirklichten und spéter mit einer zur Bewahrung ausgesetzten Freiheitsstrafe
von zwei Jahren geahndeten Taten um "schwere Straftaten” handelte. Diesein erster Linie den Tatgerichten obliegende
Wertung ist ohne weiteres nachvollziehbar und daher von V erfassungs wegen nicht zu beanstanden.

b) Das Landgericht hat im Rahmen seiner Abwéagung das Personlichkeitsrecht des Beschwerdef iihrers berticksichtigt.
Anhaltspunkte fir eine fachgerichtliche Verkennung der Ausstrahlungswirkung des Grundrechtsaus Art. 2 Abs. 1i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG fehlen. Bei dieser Sachlage bedarf es keiner néheren Erdrterung der Frage, welcher Aspekt des Person-
lichkeitsrechts des Beschwerdefihrers beriihrt sein kénnte (vgl. BVerfGE 101, 361 [379f.]). Der Beschwerdefiihrer hat
sein Wissen um die Straftaten des G. nicht durch ein persinliches oder vertrauliches Gesprach gewonnen. Andersalsin
der Sachverhaltskonstellation, die der vom Beschwerdefiihrer angefiihrten Entscheidung BGHSE 5, 225 (229) zu Grunde
liegt, hat G. sich ihm nicht anvertraut; der Beschwerdefhrer hat vielmehr heimlich Daten vom Computer des G. kopiert
und damit den Straftatbestand des § 202a StGB verwirklicht. Bei Auswertung des Datenabzugs hat er die betriigerischen
Manipulationen des G. entdeckt und nach den Feststellungen des L andgerichtsvon einer Strafanzeige nicht zul etzt deshalb
abgesehen, weil er um seine noch ausstehenden Provisionszahlungen fiirchtete.

c¢) Die Erwagungen, mit denen das Landgericht einen Schuldausschlie3ungsgrund aus § 258 Abs. 5 StGB verneint hat,
sind von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden.

LG Ravensburg, Beschl. v. 9.12.2002 - 2 Qs 153/02 = NStZ 2003, 325 - Beschlagnahme von E-Mails beim Provider
analog 88 94, 98, 99 StPO

Aus den Griinden: Der Bf in ist zwar insoweit zuzustimmen, als die Ubermittlung von Nachrichten auf dem Wege der E-
Mail-Technik dem Grunde nach mit den Mitteln der Telekommunikation erfolgt. Dies fuhrt bei der vorliegenden Sach-
verhaltskonstellation aber nicht dazu, dal? die Beschlagnahme solcher Nachrichten beim sog. Provider nur in dem einge-
schrénkten Umfang wie dies die Vorschrift des § 100a StPO mit den dort abschlief3end aufgef ihrten Katal ogtaten zul &f3t.

§ 100a StPO betrifft die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs. Es geht letztendlich um das Abhdren und Aufzeichnen
desnicht 6ffentlich gesprochenen Wortes und damit um einen Eingriff in das Grundrecht des Fernmel degehei mnisses des
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Art. 10 GG. Im Fernmel deverkehr wird das geschriebene Wort durch das gesprochene Wort ersetzt. Das nicht 6ffentlich
gesprochene Wort unterliegt einem besonderen grundrechtlichen Schutz, insbesondere dem Recht auf informationelle
Selbstbestimmung (Art. 2 GG), da Personen eines Gesprachs gerade auf Aufzeichnungen verzichten, méglicherweise
auch, um zu verhindern, dal3 Dritte, die an dem Gespréch nicht teilgenommen haben, vom Inhalt des Gespréchs durch das
Lesen schriftlicher Aufzeichnungen Kenntnis nehmen kénnen.

Beim E-Mail ist diesnicht so. Das E-Mail ersetzt nicht den Schriftverkehr, sondern vereinfacht ihn. Der Verfasser eines
E-Mails schreibt die zu versendende Nachricht auf seinem PC, schickt diese an den Provider, welcher wiederum die
Nachricht an den Empfénger weiterleitet. In die Informationskette ist stets der Provider dazwischen geschaltet. Sowohl
Absender als auch Empfanger der Nachricht kénnen jederzeit die Nachricht ausdrucken. In diesem Fall liegt eine
schriftliche Dokumentation der Nachricht vor. Durch die E-Mail-Technik wird der Briefverkehr nicht ersetzt, sondern
verkirzt. Schon das Wort-Gebilde E-Mail zeigt, dal3 es sich um Post (das deutsche Wort Post wird durch das englische
Wort Mail ersetzt) handelt. Statt schriftlicher Post liegt elektronische Post vor. Nutzer der E-Mail-Technik sparen Porto
und verkiirzen in der Regel den Postweg. Daher ist die E-Mail-Technik der Informationsiibermittlung des traditionellen
Postverkehrs vergleichbar und entspricht nicht der Informationstibermittiung via Fernsprecher.

Unterschieden werden miissen 3 Phasen. Die Phase 1 betrifft das Erstellen der Nachricht beim Absender. Sielagert dann
zunéchst a's Entwurf auf seinem PC. Er selbst entscheidet dann, ob er online gehen méchte und die Nachricht an den Pro-
vider versenden mochte. Tut er letzteres, befindet sich die Nachricht in der Phase 2 auf dem Server des Providers. Von
dort wird siein der Phase 3 an den Empfanger weitergeleitet, der in dieser Phase entscheidet, ob er Nachrichten, die fur
ihn auf dem Server des Providers liegen, abholt. Es handelt sich also um eine Form der V ersendung von Nachrichten ent-
sprechend dem Postweg mit dem Ergebnis einer postlagernden Zustellung. Solange sich die Nachrichten beim Provider auf
dessen Server befinden, entspricht dieser Zustand dem einesim Briefverteilungszentrum lagernden Briefes.

Die Kammer ist daher nicht der Ansicht, dal3 die Beschlagnahme solcher Nachrichten nur im Rahmen der Katalogtaten
des § 100a StPO erfolgen kann. Sie schliefdt sich vielmehr der Auffassung an, die auf diesen Fall die 8§ 94, 98 StPO
anwenden mdchte.

Eine direkte Anwendung der zuletzt genannten Vorschriften kommt allerdings nicht in Betracht. Diese passen nur auf
die Beschlagnahme eines verkérperten Gegenstands. Solange die Nachrichten nicht ausgedruckt sind, liegt eine Verkdrpe-
rung nicht vor. In der Zeit, in der sich die Nachrichten auf dem Server des Providers befinden, liegt allenfallsein Vorsta-
dium der Verkorperung vor.

Diesen Fall hat das Gesetz nicht geregelt. Er wird auch nicht durch die 88 99 oder 100g StPO erfaldt. § 100g StPO
erweitert im Ergebnis die Moglichkeit, Feststellungen zu Fernmel deverbindungen zu treffen. Wie ausgefihrt, handelt es
sich nach Ansicht der Kammer aber nicht um einen Fernmeldevorgang im eigentlichen Sinne. § 99 StPO bezieht sich auf
die Beschlagnahme von Postsendungen und Telegrammen, die sich im Gewahrsam von Personen oder Unternehmen
befinden, die geschaftsmaldig Post oder Telekommunikationsdi enste erbringen oder daran mitwirken. Auch § 99 StPO ver-
langt im Ergebnis verkorperte Gegenstande, auf die sich die Beschlagnahme bezieht.

Wieausgefihrt, ist der Vorgang des E-Mails mit dem Gedanken, der § 99 StPO zu Grunde liegt, durchaus vergleichbar.
Auch beim E-Mail, soweit es um die Beschlagnahme von Daten geht, die sich noch auf dem Server des Providers befin-
den, sollen Nachrichten zum Gegenstand der Beschlagnahme gemacht werden, welche sich nicht mehr beim Versender
aber noch nicht beim Empfénger, sondern beim Boten in Gestalt des Providers befinden. Da keine der vorgenannten
Vorschriften, also weder 88 94 und 98 StPO noch § 99 StPO den verfahrensgegenstandlichen Fall abdeckt, besteht somit
eine Gesetzesllicke. Die gesetzlichen Regel ungen hinken der Technik nach. Im Hinblick auf den Regelungsgehalt des§ 99
StPO und der Vergleichbarkeit der VVorgénge kann jedoch davon ausgegangen werden, dal3 der Gesetzgeber den verfah-
rensgegenstandlichen Fall entsprechend den Féllen, diein 8 99 StPO erfaldt sind, geregelt hétte, wenn er ihn bei Erlald des
Gesetzes gekannt hétte.

In diesem Fall ist es gerechtfertigt, eine sog. Analogie anzuwenden. Mit Hilfe dieser Analogie wird die Gesetzesllicke
geschlossen. Die Kammer schliefdt sich daher der Auffassung an, die in Féllen wie den vorliegenden die Durchsuchung
und Beschlagnahme auf die 88 94, 98, 99 StPO entsprechend stiitzt. Sie befindet sich hier im Einklang mit der GBA und
dem Ermittlungsrichter beim BGH (nachzul esen unter www.artikel 5.defartikel/ecoveranstaltung2002.html; a.A. LG Hanau
NJIW 1999, 3647).

Daher ist die amtsgerichtliche Entscheidung im Ergebnis richtig. Bei kiinftigen Beschliissen sollte jedoch die analoge
Anwendung der Vorschriften unter Hinzufigung des 8 99 StPO im Beschluf3text deutlich gemacht werden.

EuGH, Urt. v. 11.2.2003 - verb. Rs. C-187/01 u. C-385/01 (Hiiseyin Goziitok [C-187/01] u. Klaus Briigge [C-385/01])
= NJW 2003, 1173 (= NStZ 2003, 333) - Strafklageverbrauch nach Art. 54 SDU bei Einstellung durch die StA gem.
8§ 153, 153a StPO

Sachverhalt: In beiden Ausgangsverfahren wurde jeweils gegen die Beschuldigten wegen derselben Sache in zwei ver-
schiedenen V ertragsstaaten des SDU die Strafverfolgung eingel eitet. Wahrend esin einem der Staaten zu einer zum Straf -
klageverbrauch fiihrenden Einstellung des V erfahrens nach Erfiillung von Auflagen kam (vgl. § 153a StPO), wurdein dem
anderen Vertragsstaat das Verfahren auch danach weiter betrieben. Der EUGH entschied nach Art. 35 EUV im Vorabent-
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scheidungsverfahren, dal3 die Einstellung der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren gegen Auflagen als "rechts-
kraftige Verurteilung" i.S. von Art. 54 SDU anzusehen ist.

Aus den Grinden: ... 27. Ein zum Strafklageverbrauch fiihrendes V erfahren, das so beschaffen ist wie die in den Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden, ist ein Verfahren, in dem die nach der mai3geblichen nationalen Rechtsordnung hierzu
befugte StA beschliefdt, die Strafverfolgung gegen einen Beschul digten zu beenden, nachdem dieser bestimmte Auflagen
erfullt hat und insbesondere einen bestimmten, von der StA festgesetzten Geldbetrag entrichtet hat.

28. Somit ist erstens festzustellen, dafdim Rahmen eines solchen Verfahrens die Strafverfolgung durch eine Entscheidung
einer Behorde beendet wird, die zur Mitwirkung bei der Strafrechtspflege in der betreffenden nationalen Rechtsordnung
berufenist.

29. Zweitensist darauf hinzuweisen, dal3 durch ein solches Verfahren, dessen Wirkungen, wie sie das anwendbare natio-
nale Recht vorsieht, von der Verpflichtung des Beschul digten abhéngen, bestimmte, von der StA festgelegte Auflagen zu
erfllen, das dem Beschuldigten vorgeworfene unerlaubte Verhalten geahndet wird.

30. Angesichtsdessenist festzustellen, da’ der Betroffene al shinsichtlich der ihmvorgeworfenen Tat rechtskraftig abgeur-
teilti.S. d. Art. 54 SDU anzusehen ist, sofern die Strafklage auf Grund eines Verfahrens der in den Ausgangsverfahrenin
Rede stehenden Art endglltig verbraucht ist. Ferner ist die in dem zum Strafklageverbrauch fiihrenden Verfahren ver-
hangte Sanktion alsvollstreckt i.S. dieser Vorschrift anzusehen, sobald der Beschuldigte dieihm erteilten Auflagen erfillt
hat.

31. Die Tatsache, dal3im Rahmen eines solchen Verfahrens kein Gericht tétig wird und diein diesem Verfahren getroffene
Entscheidung nicht in Form eines Urtells ergeht, steht dieser Auslegung nicht entgegen, da solche verfahrensrechtlichen
und formalen Gesichtspunkte keinen Einfluf? auf die in den Rdnrn. 28 und 29 dieses Urteils beschriebenen Wirkungen
dieses Verfahrens haben konnen, die mangels eines ausdriicklichen gegenteiligen Hinweises in Art. 54 SDU als firr die
Anwendung des darin vorgesehenen Verbotes der Doppel bestrafung ausreichend anzusehen sind. ...

33. Unter diesen Umstanden impliziert dasin Art. 54 SDU aufgestellte Verbot der Doppel bestrafung unabhingig davon,
ob esauf zum Strafklageverbrauch fiihrende V erfahren unter oder ohne Mitwirkung eines Gerichts oder auf Urteile ange-
wandt wird, zwingend, dal? ein gegenseitiges Vertrauen der Mitgliedstaaten in ihre jeweiligen Strafjustizsysteme besteht
und dal3 jeder Mitgliedstaat die Anwendung des in den anderen Mitgliedstaaten geltenden Strafrechts akzeptiert, auch
wenn die Anwendung seines eigenen nationalen Rechts zu einem anderen Ergebnis fihren wirde. ...

[NJW 2003, 1173] 38. Art. 54 SDU, der verhindern soll, dal’ eine Person, die von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch
macht, wegen derselben Tat in mehreren Mitgliedstaaten verfolgt wird, kann zur vollstdndigen Verwirklichung dieses Zieles
nur dann wirksam beitragen, wenn er auch auf Entscheidungen anwendbar ist, mit denen die Strafverfolgung in eéinem Mit-
gliedstaat endgiltig beendet wird, auch wenn sie ohne Mitwirkung eines Gerichts und nicht in Form eines Urteils ergehen.
39. Zum anderen sehen die nati onal en Rechtsordnungen, die zum Strafklageverbrauch filhrende V erfahren der in den Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden Art kennen, diese nur unter bestimmten Umsténden oder fr einige abschlief3end aufge-
zahlte oder bezeichnete Straftaten vor, dieim Allgemeinen nicht zu den schwersten zahlen und fir die nur ein begrenzter
Strafrahmen vorgesehen ist.

40. Unter diesen Umstanden hétte eine Beschrankung der Anwendung von Art. 54 SDU auf die Strafverfolgung beenden-
de Entscheidungen, die von einem Gericht oder in Form eines Urteils erlassen werden, zur Folge, dal3 dasin dieser Vor-
schrift vorgesehene V erbot der Doppel bestraf ung und somit die Frei zigigkeit, diediese V orschrift erleichtern soll, nur sol -
chen Beschuldigten zugute kdme, die Straftaten begangen haben, bei denen auf Grund ihrer Schwere oder auf Grund der
Sanktionen, mit denen sie geahndet werden kénnen, nicht die Méglichkeit der vereinfachten Erledigung bestimmter Straf-
sachen besteht, wie sie ein zum Strafklageverbrauch fihrendes Verfahren der in den Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Art darstellt. ...

48. Nach alledem ist auf die vorgelegten Fragen zu antworten, dai3 das in Art. 54 SDU aufgestellte Verbot der Doppel-
bestrafung auch fir zum Strafklageverbrauch fuhrende Verfahren der in den Ausgangsverfahren in Rede stehenden Art
gilt, in denen die StA eines Mitgliedstaats ohne Mitwirkung eines Gerichts ein in diesem Mitgliedstaat eingeleitetes Straf -
verfahren einstellt, nachdem der Beschul digte bestimmte Auflagen erfiillt und insbesondere einen bestimmten, von der StA
festgesetzten Geldbetrag entrichtet hat.

BGH, Beschl. v. 26.2.2003 - 5 StR 423/02 (LG Berlin) = NJW 2003, 1880 - Telef onliberwachung bei Gel dwaschetat und
Vorrang der Nichtkatal ogtat

Leitsétze: 1. Eine Telefonuiberwachung nach § 100a Satz 1 Nr. 2 StPO kann dann nicht auf den Verdacht der Geldwésche
gestiitzt werden, wenn eine Verurteilung wegen Geldwasche aufgrund der Vorrangklausel des § 261 Abs. 9 Satz 2 SIGB
nicht zu erwarten und die der Geldwésche zugrundeliegende Tat keine Katal ogtat im Sinne des § 100a StPO ist.

2. Ein entsprechender VerstoR3 ist grundsétzlich dann heilbar und fihrt nicht zu einem Verwertungsverbot fir die aus der
Telefontiberwachung gewonnenen Erkenntnisse, wenn die zum Zeitpunkt des ermittlungsrichterlichen Beschlusses beste-
hende Beweislage den Verdacht einer anderen Katal ogtat des § 100a StPO - insbesondere eines Vergehens der Mitglied-
schaft in einer kriminellen Vereinigung nach 8 129 StGB - gerechtfertigt hétte.
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Grinde: ... 1. ...1. Nach dem Vorwurf der Anklage gehdrten die Angeklagten zu einer polnischen Téatergruppe, dieim gro-
3en Umfang Zigaretten aus osteuropéi schen Staaten nach Deutschland schmuggelte. Diese polnische Tatergruppe lieferte
die Zigaretten an eine von Vietnamesen beherrschte Organisation, die den Vertrieb der Zigaretten innerhalb Deutschlands
Ubernahm. Die vom Angeklagten B mal3geblich gel eitete pol nische Gruppierung verkaufte in dem Zeitraum zwischen Au-
gust und Dezember 2000 in 14 Fallen Zigaretten und verkirzte dadurch jewells Eingangsabgaben in Héhe von zwischen
100.000 DM und 450.000 DM. Zusammen mit dem Mitangeklagten C und weiteren unbekannt gebliebenen Dritten Uber-
fiel der Angeklagte B im Dezember 2000 den vietnamesi schen Zwischenhandler D und raubte diesem einen Koffer mit fr
den Aufkauf von Zigaretten bereitgehaltenem Kaufgeld in H6he von 290.000 DM.
2. Von sdmtlichen Tatvorwirfen hat sich die Strafkammer - allerdings unter Verwendung weiterer Beweismittel - durch
dieV erwertung von Erkenntni ssen aus Tel ef ontiberwachungen tiberzeugt. Eine Tel ef oniiberwachung war zundchst Anfang
August 2000 fir die Anschllisse der viethamesischen Abnehmerseite vom Amtsgericht Tiergarten in Berlin angeordnet
worden, ab Oktober 2000 wurden auch mehrere Telefonanschllisse von Personen tberwacht, die im Zusammenhang mit
der polnischen Gruppierung standen. Die gegen die polnischen Telefonanschlufdinhaber ergangenen Beschllisse nach
§ 100a StPO waren samtlich darauf gestiitzt, dal? der Verdacht der Geldwaésche bestehe.
I1. Die gegen die Verwertung der Ergebnisse aus der Telefoniiberwachung gerichteten Verfahrensriigen bleiben ohne
Erfolg.
1. Die Rigen sind unzulassig, weil sie nicht zureichend ausgefiihrt sind i.S. des § 344 |1 StPO. ...
[NJW 2003, 1881] ... 2. Die Verfahrensriigen wéren - jedenfalls soweit sieisoliert nur die Verwertung der gegen die pol-
nischen Lieferanten angeordneten Telefontiberwachungen betreffen - im Ergebnis auch unbegriindet.
a) Allerdings lagen nach Mal3gabe der ermittlungsrichterlichen Beschllisse die V oraussetzungen fr eine Anordnung der
TelefonUberwachung nach § 100a StPO nicht vor; denn eine Telefoniberwachung nach 8 100a Satz 1 Nr. 2 StPO kann
dann nicht auf den Verdacht der Geldwésche gestiitzt werden, wenn eine Verurteilung wegen Geldwésche aufgrund der
Vorrangklausel des § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB nicht zu erwarten und die der Gel dwésche zugrundeliegende Tat keine Kata-
logtat im Sinne des § 100a StPO ist.
aa) Mit Recht weisen die Revisionen darauf hin, dal3 ein Wertungswiderspruch bestiinde, sofern der Verdacht der Geld-
wasche nach § 261 StGB auch dann eine Telefoniiberwachung rechtfertigte, wenn die der Gel dwésche zugrundeliegende
Vortat nicht so schwerwiegend ist, dal3 deren Verdacht seinerseits eine Telef onliberwachung erlaubte. Da der Tatbestand
der Geldwasche so weit gefaldt ist, dal? eine Vielzahl nach anderen Strafgesetzen ponalisierter Handlungen zugleich den
Geldwaschetatbestand erfiillte, liefe das im Ergebnis darauf hinaus, dald wegen des V erdachts nahezu einer jeden Kata-
logtat des § 261 Abs. 1 StGB die Telefoniiberwachung angeordnet werden kénnte. Damit wiirde der vom Gesetzgeber mit
Ricksicht auf die Bedeutung des Schutzes des Fernmel degeheimnisses durch den gegeniiber 8§ 261 Abs. 1 StGB augen-
fallig engeren Katalog des § 100a StPO zum Ausdruck gebrachte Wille, nur fir bestimmte, besonders schwerwiegende
Straftaten Uberhaupt die Telefonliberwachung zuzulassen, in einer unabsehbaren Anzahl von Féllen unterlaufen.
Diehier zur Entscheidung stehende K onstellation verdeutlicht diese Problematik. Nach dem Ermittlungsstand waren die
Angeklagten B und L verdéchtig, banden- und gewerbsméaf3ig Zigaretten nach Deutschland zu schmuggeln. Nach der da-
mals gegebenen Rechtslage bestand gegen die Angeklagten damit der Verdacht des gewerbs- und bandenméfiigen
Schmuggels nach § 373 AO. Diese Strafbestimmung ist keine Katal ogtat nach § 100a StPO. Dagegen ist der Schmuggel
Katalogtat nach § 261 Abs. 1 Nr. 3 StGB im Rahmen des Gel dwaschetatbestandes. Da mit dem Schmuggel regelméfdig
€ine Geldwaschehandlung verbunden sein wird, weil die Schmuggler Schmuggel giiter und -erl 6se grundsétzlich verbergen
werden, um deren Sicherstellung zu vereiteln, ginge der Verdacht einer Beteiligung am Schmuggel an sich mit dem Ver-
dacht der Beteiligung an einer tatbestandlichen Geldwaschehandlung einher. Dies kdnnte zwar die Telefontiberwachung
rechtfertigen, eine Bestrafung nach dem Geldwaschetatbestand wére aber - schon bei Anordnung klar absehbar - nach der
Subsidiaritatsklausel des§ 261 Abs. 9 Satz 2 StGB ausgeschl ossen. Eine nahezu identische Problemlagewirdeim Ubrigen
bestehen, wenn der Verdacht eines gewerbsmélligen Betruges (8 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB), eines gewerbsméliigen
Diebstahls (8§ 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 StGB) oder der Bestechlichkeit (§ 332 Abs. 1 und Abs. 3 StGB) bestiinde. Ohne dal3
diese Aufzahlung abschlieffend ist, wére allen diesen Sachverhaltskonstellationen gemeinsam, dald zwar fir den V erdacht
der Vortat der Gel dwasche eine Telef ontiberwachung nicht in Betracht kame, weil die entsprechenden Delikte keine Kata-
logtaten im Sinne des § 100a StPO sind. Dajedoch regel méfdig - schon wegen der Verschleierung der Tatbeute - gleichzei-
tig elne Geldwasche gegeben wére, kénnte Uber diesen Umweg eine Telef onliberwachung wegen des V erdachts der Geld-
wasche angeordnet werden, obwohl - wie bei Anordnung bereits absehbar - im Ergebnis spéter wegen der Subsidiaritéts-
regelung nach § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB eine Verurteilung wegen Gel dwésche ausschiede.
bb) Dieses Spannungsverhaltnis kann nicht dadurch gel6st werden, dal3 allein auf die formelle Tatbestandserfillung des
§ 261 StGB abgestellt wird (vgl. Meyer-Abich NStZ 2001, 465 f). Diesen Weg ist das Landgericht in seiner angefochtenen
Entscheidung gegangen. Es hat die Problematik gesehen und die Verwertung dennoch fur zuléssig erachtet, weil der
Verdacht der Geldwasche auch dann bestehe, wenn ein personlicher Straf ausschlieRungsgrund (hier: § 261 Abs. 9 Satz 2
StGB) die Strafbarkeit hindere. Zwar reicht fir eine Anordnung nach § 100a StPO grundsétzlich allein der Verdacht
hinsichtlich des tatbestandlichen Vorliegens einer Katalogtat aus; auf mogliche Rechtfertigungs- oder Schuldausschlie-
ungsgriinde soll es mithin nicht ankommen (vgl. Meyer-Gol3ner, StPO 46. Aufl. 8 100a Rn. 6 m.w.N.). Es kann dahin-
stehen, inwieweit dieser Ansatz auf sonstige personliche Straf ausschlief3ungsgriinde Ubertragen werden kann. Auf den per-
sonlichen Strafausschlieffungsgrund nach 8 261 Abs. 9 Satz 2 StGB ist er jedenfalls nach dessen Sinn und Zweck nicht
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Ubertragbar. Wie der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 20. September 2000 - 5 StR 252/00 - bereits ausgef Uhrt hat,
dient die Regelung des § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB in ihrer Fassung durch das Gesetz zur Verbesserung der Bekampfung
der Organisierten Kriminalitdt vom 4. Mai 1998 (BGBI | 845) der Schlief3ung von Strafbarkeitsliicken fur die Félle, in
denen eine Ahndung wegen der Vortat aus tatsachlichen Griinden nicht erfolgen konnte. Durch die damalige Neufassung
sollte

[NJW 2003, 1882] sichergestellt werden, dal3 bei unklarer Téterschaft - im Wege der Postpendenzfeststellung - jedenfalls
wegen Geldwasche verurteilt werden kann, wenn zumindest deren Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen (BGH aa0,
BGHR StGB § 261 Abs. 9 Satz 2 Vortat 1). Eine Doppel bestrafung wegen der Vortat und der Gel dwéschehandlung war
- s0 ausdriicklich die Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 13/8651, S. 11) - nicht gewollt (vgl. hierzu auch Harms/Jager NStZ
2001, 236 [238]). Insoweit bildet die Regelung des § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB, die zwar a's personlicher Strafausschlie-
Bungsgrund gefaldt ist, in der Sache eine Konkurrenzregel, die eine Strafbarkeit wegen Geldwasche immer dann aus-
schliefdt, wenn der Téter bereits wegen der Beteiligung an der Vortat strafbar ist (BGH aa0).

cc) Der Vorrang der zugrundeliegenden Katal ogtat nach 8 261 Abs. 1 StGB muf3 auch bei der Bestimmung der sich an-
knupfenden Rechtsfolgen Beachtung finden. Hinsichtlich der Straf zumessung hat der Bundesgerichtshof zum Verhaltnis
zwischen Katalogtat und nach 8 261 Abs. 9 Satz 2 StGB verdréangter Geldwasche ausgefihrt, dal? insoweit eine wertende
Betrachtung erforderlich ist. Danach mul3 bei der Straf zumessung der Strafrahmen der zugrundeliegenden Katalogtat die
Obergrenze bilden (BGH aa0, insoweit abgedruckt in BGHR StGB § 261 Strafzumessung 3). Dieses Ergebnis hat der
Bundesgerichtshof aus der Rechtsdhnlichkeit der Geldwésche zur Begiinstigung entwickelt. Deshalb kann auch der
Rechtsgedanke des § 257 Abs. 2 StGB herangezogen werden, wonach die Strafe fir die Beglinstigung nicht schwerer sein
darf asdieflr die Vortat angedrohte Strafe (vgl. dazu BGHR StGB § 257 Abs. 2 Verjdhrung 1).

Derselbe Grundgedankeist auch auf verfahrensrechtliche Eingriff sbefugni sse zu tibertragen. Auch diese kdnnen fir den
Auffangtatbestand grundsétzlich nicht weitergehen alsfir die Haupttat selbst. Wenn der Gesetzgeber den gewerbsmélligen
Schmuggel nicht fir schwerwiegend genug erachtet, um hierfr die Telef onliberwachung zuzul assen, muf3 diese Wertung
bei einer zugleich vorliegenden Gel dwésche glel chermal3en durchschlagen, insbesondere weil dem Schmuggel eine Geld-
waschehandlung tatbestandlich immanent ist (vgl. HansOLG Hamburg StV 2002, 590). Ein sachlicher Grund, der fir den
(an sich zurlicktretenden) Gel dwaschetatbestand eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen kdnnte, ist nicht ersicht-
lich.

Im Ergebnis kann deshalb der Verdacht einer tatbestandlichen Handlung nach der Strafvorschrift der Geldwésche eine

Telefonlberwachung nur rechtfertigen, soweit die zugrundeliegende Vortat der Geldwasche selbst eine Katalogtat nach
§100a StPO ist oder dies zumindest nicht auszuschlief3en ist. Jedenfalls aber in Fallkonstellationen wie der vorliegenden,
in denen sich im Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Anordnung der Telef onliberwachung bereits absehen &1, dal3 eine
Strafbarkeit wegen Geldwasche aufgrund der Vorrangregelung des § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB nicht in Betracht kommen
wird, kann die Anordnung nicht mehr auf den Gel dwaschetatbestand gestiitzt werden, falls die zugrundeliegende Haupttat
eine Telefontberwachung nicht zul&3t (so auch HansOLG Hamburg aaO; Meyer-Abich aa0).
dd) Diese einschrénkende Auslegung des § 100a StPO i st auch aus verfassungsrechtlichen Griinden geboten. Die Telefon-
Uberwachung greift in den Kernbereich des Grundrechts nach Art. 10 GG ein. Schon diese Grundrechtsrelevanz erfordert
einean den Grundsétzen der Rechtsklarheit und V erhaltnismalfiigkeit orientierte Bestimmung der Eingriffstatbesténde. Die
Befugnis der Strafverfolgungsbehdrden zur Uberwachung und Aufzeichnung des Fernmel deverkehrsist in 88 100a, 100b
StPO nach Voraussetzung, Umfang und Zusténdigkeit abschliel?end geregelt (Nack in KK 4. Aufl. § 100aRn. 1 m.w.N.).
Dies schliefit eine erweiternde Auslegung dieser Bestimmung aus (BGHSt 26, 298 [303]; 31, 296 [298]). Wegen der
Bedeutung des Grundrechts ist die Fernmeldeliberwachung nur bei bestimmten Katalogtaten und einer erhohten
Verdachtslage zuldssig, wenn kein weniger belastendes Aufkldrungsmittel zur Verfligung steht (vgl. W. Schmidt in
Mitarbeiter-Kommentar zum Grundgesetz, 2002, Art. 10 Rn. 107 m.w.N.).

DieseverfassungsrechtlichenV orgaben verlangen einerestriktive A uslegung des Eingriff statbestandesfir die Zulassung
einer Telefoniberwachung bei dem Verdacht der Geldwasche. Ein Anknipfen allein an den Geldwaschetatbestand als
Eingriffsnorm fir die Telefontberwachung wirde - wie ausgefihrt - im Ergebnis dazu fihren, dal? jeder Verdacht der
Beteiligung an einer Katal ogtat der Gel dwéasche praktisch die Telef oniiberwachung ermdgli chen kdnnte, obwohl aufgrund
der gesetzgeberischen Wertung, wiesiein § 100a StPO ihren Ausdruck gefunden hat, eigentlich der verdachtbegriindende
Vorwurf nicht a's genligend schwerwiegend eingestuft wurde. Der ohnedies nach § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB zuriicktre-
tende Geldwaéschetatbestand ist - seiner Zweckbestimmung a's Auffangtatbestand entsprechend - tatbestandlich so weit
gefaldt, dal3 hierunter nahezu jede einem V ermdgensdelikt nachgel agerte Handlung subsumiert werden kann. Die hier not-
wendige restriktive Auslegung, die bel einem derart erheblichen Grundrechtseingriff geboten ist, muf3 deshalb zu dem
Ergebnis flihren, dal3 die Geldwasche eine Telefonliberwachung jedenfalls dann nicht mehr legitimieren darf, wenn eine
Verurteilung wegen Geldwasche nach § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB nicht mehr ernsthaft in Betracht kommt. Diein § 100a
StPO zum Ausdruck kommende V erhd tnisméf3i gkei tsabwagung durch den Gesetzgeber wird in der Rechtsanwendung nur
gewahrt, indem bei dem Verdacht der Geldwésche letztlich auch auf die zugrundeliegende Tat abgestellt wird. Diese Straf -
vorschrift gibt der Tat ihr elgentliches Geprage und mufd deshalb auch den Ankniipfungspunkt daftr bilden, ob eine Tele-
fonlberwachungsmal3nahme nach der in § 100a StPO zum Ausdruck kommenden Wertentscheidung des Gesetzgebers
angeordnet werden darf.
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b) DieRechtswidrigkeit der Anordnung der Telef onliberwachung flhrt regel méfdig zu einemV erwertungsverbot, wenn die
V oraussetzungen nach § 100a StPO bel ihrem Erlal3 nicht vorlagen (BGHSt 31, 304 [308]; 32, 68 [70]). Dies gilt jeden-
fallsin den Félen, in denen der Verdacht einer Katal ogtat von vornherein nicht bestanden hat (BGHSt 41, 30 [31]).

Ob der Verdacht einer Katalogtat gegeben war, ist allerdingsim Revisionsverfahren nur begrenzt Gberprifbar, weil dem
dariliber zur Entscheidung berufenen Ermittlungsrichter insoweit ein Beurteilungsspiel raum zusteht. Entscheidend ist des-
halb, dai3 die Anordnung - riickbezogen auf den Zeitpunkt ihres Erlasses - wenigstens noch als vertretbar erscheint
(BGHSt 41, 30; BGH, Beschl. v. 1.8.2002 - 3 StIR 122/02 = NJW 2003, 368 [369]).

Bei der hier gegebenen Fallgestaltung kann zwar schon aufgrund der in den Urteil sgriinden mitgeteilten Erkenntnisse
aus der Telefoniiberwachung gegen den vietnamesi schen Abnehmerkreis ein zureichender tatsachlicher Tatverdacht nicht
zweifelhaft sein. Unzutreffend war allerdings die rechtliche Bewertung der Verdachtslage. Insoweit ist der Ermittlungs-
richter namlich rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, dal3 das verdachtbegriindende V erhalten als Gel dwésche strafbar sei
und mithin die Telefontiberwachung nach § 100a Satz 1 Nr. 2 StPO angeordnet werden kdnne. Dieser juristische Bewer-
tungsfehler, der zur Rechtswidrigkeit der Anordnungen Uber die Telefontiberwachung fuhrt, wére generell geeignet, ein
Verwertungsverbot fir die aus der Telefoniiberwachung gewonnenen Erkenntnisse nach sich zu ziehen.

Dies wiirde im Ubrigen auch fir die Raubtat gelten (Fall 15), fir deren Nachweis das Landgericht gleichfalls Erkennt-
nisse aus der Telefontiberwachung herangezogen hat. Die Erkenntnisse hierliber waren Zufallsfunde, weil die Telefon-
Uberwachung hinsichtlich anderer Taten angeordnet war. Nach § 100b Abs. 5 StPO
[NJW 2003, 1883] wére ein solcher Zufallsfund zwar grundsétzlich verwertbar, weil sich die Erkenntnis auf eine Straftat
bezog, die ihrerseits wiederum Katalogtat nach § 100a Satz 1 Nr. 2 StPO in Verbindung mit 88 249, 250 StGB war (vgl.
BGHR StPO § 100a Verwertungsverbot 10). Fir die Verwertung solcher Zufallsfunde ist jedoch gleichfalls Vorausset-
zung, dal3 jedenfalls die urspriingliche Td ef onliberwachungsmalinahme rechtmaldig angeordnet wurde (vgl. BGHR StPO
8§ 100a Verwertungsverbot 5, 8, 10).

Diefehlerhafte Anordnung der urspriinglichen Telefontiberwachung wiirde deshalb hier dazu fiihren, dafd samtliche auf
dieser rechtswidrigen Grundlage gewonnen Erkenntnisse nicht verwertet werden dirften.
¢) Der rechtliche Bewertungsfehler des Ermittlungsrichters ware hier jedoch dann heilbar, wenn aufgrund der damaligen
Beweislage der Verdacht auf Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereinigung nach § 129 StGB (K atal ogtat gemald § 100a
Satz 1 Nr. 1 lit. ¢ StPO) bestand.
aa) Eine Verwertung der Ergebnisse der Telefontberwachung ist namlich auch dann mdglich, wenn die Anordnung der
TelefonUberwachung nach § 100a StPO auf eine andere Katalogtat hétte gestiitzt werden konnen. Dabei ist auf der
Grundlage der Verdachtssituation zum Zeitpunkt des Erlasses der Anordnungen Uber die Telef ontiberwachungsmal3nah-
men zu entscheiden, weil spétere Erkenntnisse eine urspriinglich rechtswidrige Anordnung nicht mehr im Nachhinein zu
legitimieren vermogen (vgl. BGH, Beschl. v. 1.8.2002 - 3 StR 122/02 = NJW 2003, 368 [370]; BGHR StPO § 100a Ver-
wertungsverbot 10). Deshalb kommt eine entsprechende Auswechslung der rechtlichen Begriindung fiir die Anordnung
einer Telefoniberwachung nur in Betracht, soweit derselbe Lebenssachverhalt betroffen ist, auf den sich der Verdacht
bezieht, und die Anderung der rechtlichen Grundlage fiir die Telefonilberwachung der damals bestehenden Ermittlungs-
situation nicht ein vollig anderes Geprége geben wiirde (BGHR StPO § 100a Verwertungsverbot 10). Dabei kann aller-
dings eine entsprechende Neubestimmung der rechtlichen Grundlagen fir die Anordnung der Telefontiberwachung aus-
nahmsweise sogar noch im Revisionsverfahren vorgenommen werden, wenn die hierfur notwendige Tatsachengrundlage
sich fur das Revisionsgericht aufgrund der Urteilsgriinde oder desim Zusammenhang mit der V erfahrensrlige mitgeteilten
Sachverhaltsin der mal3geblichen riickschauenden Betrachtungsweise zweifelsfrei ergibt.
bb) Diese Voraussetzungen sind hier, soweit eine Sachpriifung im Rahmen des insgesamt nicht vollsténdigen Revisions-
vortrags moglich ist, gegeben. Der Senat kann sicher feststellen, dal3 zum Zeitpunkt des Erlasses der Anordnungen tber
Telefontiberwachungen gegen die polnische Lieferantengruppe ein zureichender Verdachtsgrad fiir das Vorliegen einer
kriminellen Vereinigung gemal3 8 129 StGB bestanden hat, der nach 8 100a Satz 1 Nr. 1 lit. ¢ StPO die Anordnung der
Telefonlberwachung gleichfalls gerechtfertigt hétte. Dies ergibt sich schon aus den Feststellungen des Landgerichts zu
den Ergebnissen Uber die Telefoniiberwachungen gegen die vietnamesischen Abnehmer. Diese Erkenntnisse haben bei
dem Angeklagten B hinsichtlich der friiheren Taten (Falle 1 bis 5) zur Uberfilhrung beigetragen. Die gegen die viet-
namesi schen Abnehmer gerichteten Telef onliberwachungen erfolgten vor der Anordnung der Tel ef ontiberwachung gegen
die polnische Lieferantengruppe. Ersichtlich begriindeten erst die Erkenntnisse aus den gegen die Vietnamesen gef iihrten
Telefontiberwachungen den notwendigen Verdacht gegen die polnische Tétergruppe um den Angeklagten. Damit steht
aber auch eindeutig fest, dal3 die in den Urteilsgriinden auszugsweise mitgeteilten Erkenntnisse aus den Telefoniiberwa-
chungen gegen die vietnamesischen Abnehmer gleichzeitig die Verdachtsgrundlage gebildet haben, die dann zu den
richterlichen Anordnungen auch gegen die polnischen Lieferanten gefiihrt haben.

Fir den damal s begriindeten zureichenden Verdacht, dal? eine kriminelle Vereinigung im Sinne des § 129 StGB gehan-
delt hat, ist jedenfalls bel egt, dal? mindestens vier Personen in die Liefervorgange eingebunden waren; auch der Verdacht
auf einen von der Rechtsprechung geforderten auf Dauer angelegten organisatorischen Zusammenschluf3 (vgl. BGHR
StGB § 129 Gruppenwille 3) liegt jedenfalls bei der hier schon im Zeitpunkt der Anordnungen sich abzei chnenden Gréfze
und Arbeitsteiligkeit der polnischen Lieferantengruppe vor. Diese hatte ein- oder sogar mehrmals wdchentlich Lkw mit
unversteuerten Zigaretten nach Deutschland dirigiert, wobei jeweils mindestens 100.000 DM an Einfuhrabgaben hinterzo-
genwurden. Jedenfallsangesi chtsder GrofRenordnung der anders nicht zu bewerkstel ligenden Schmuggeltétigkeit rechtfer-
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tigte sich hier der Verdacht, es habe ein in sich einheitlicher Verband gehandelt, dessen Gruppenwille (vgl. dazu BGHR
StGB § 129 Gruppenwille 1) darauf gerichtet war, Zigaretten in erheblichem Ausmald nach Deutschland zu schmuggeln.
DaR angesichts des in kurzen Intervallen jeweils bewirkten Steuerschadens auch eine erhebliche Gefahr von der polni-
schen Lieferantengruppeausging (vgl. BGHSt 41, 47), war aufgrund der damal s bekannten Tel ef ontiberwachungsmal3nah-
men gegen die vietnamesischen Abnehmer offensichtlich.

cc) War die Anordnung der Telef ontiberwachung gegen die vietnamesi sche Tétergruppeihrerseitsauf den fir § 100a StPO
hier nicht ausreichenden V erdacht der Geldwasche gestiitzt, liegt gleichfallsnicht fern, dal3 auch insoweit bereits zweifels-
frei ein damit einhergehender Verdacht nach § 129 StGB bestand. Dies wére von Bedeutung unmittel bar fir die Verwer-
tung der Erkenntnisse aus jenen Telefontiberwachungen zu den Féllen 1 bis 5, aber auch fir die Frage, ob der aus den
Telefonliberwachungserkenntnissen gewonnene Verdacht nach § 129 StGB gegen die polnischen Lieferanten (oben bb)
seinerseits auf einer rechtmaliigen Grundlage beruhte. Insoweit hindert der nach § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO unvollstéandige
Sachvortrag der Revisionen (oben 1) eine abschlieffende Sachpriifung durch den Senat.

BVerfG, Urt. v. 12.3.2003 - 1 BVR 330/96 u. 1 BvR 348/99 = NJW 2003, 1787 - Telekommunikati onstiberwachung bei
Journalisten

Leitsétze: 1. Diedffentlichrechtlichen Rundfunkanstal ten kénnen sich zum Schutz der V ertraulichkeit der I nformationsbe-
schaffung und der Redaktionsarbeit auf das Fernmeldegeheimnis aus Art. 10 GG und insoweit auch auf die Rechts-
schutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG berufen.

2. Richterliche Anordnungen gegeniiber Telekommunikationsunternehmen, im Rahmen der Strafverfol gung A uskunft Gber
diefir Abrechnungszwecke bereits vorhandenen oder in Durchfihrung einer Zielwahl suche zu ermittel nden V erbindungs-
daten zu erteilen, greifen in das Fernmel degeheimnis des von der Auskunft Betroffenen ein.

3. Derartige Eingriffe sind nur gerechtfertigt, wenn sie zur Verfolgung einer Straftat von erheblicher Bedeutung erforder-
lich sind, hinsichtlich der ein konkreter Tatverdacht besteht und wenn eine hinreichend sichere Tatsachenbasis fur die
Annahme vorliegt, dal3 der durch die Anordnung Betroffene mit dem Beschuldigten Giber Telekommunikationsanlagen in
Verbindung steht.

Ausden Grinden: A. DieV erfassungsbeschwerden betreffen richterliche Anordnungen zur Herausgabevon V erbindungs-
daten der Telekommunikation, die sich auf Telefongespréche im Rahmen der journalistischen Tétigkeiten der Beschwer-
defUhrer beziehen.

I. 1. Beschwerdefiihrer im Verfahren 1 BvR 330/96 sind das Zweite Deutsche Fernsehen (ZDF) und zwei journalistische
Mitarbeiter, die im hier mal3geblichen Zeitraum fiir das vom Beschwerdef ihrer zu 1a wdchentlich ausgestrahlte Magazin
"Frontal" Beitrage erstellten.

a) Die Beschwerdefhrer zu 1b und 1c recherchierten im Fall des Dr. Jirgen Schneider, der wegen V erdachts des Kredit-
betrugs in Milliardenhdhe, des betriigerischen Bankrotts und der Steuerhinterziehung weltweit gesucht und spéter in den
USA festgenommen wurde. Sie gelangten in den Besitz einer Tonbandkassette, auf der sich der Beschuldigte Schneider
zu dem gegen ihn gef iihrten Ermittlungsverfahren @ul3erte. Der BeschwerdefUihrer zu 1c tibergab die Tonbandkassette der
Zielfahndung des Bundeskriminalamts, das die Authentizitét der Aufnahme feststellte. Die zusténdige Staatsanwal tschaft
ging davon aus, dal3 die Journalisten in telefonischem Kontakt mit dem Beschuldigten stehen konnten.

b) Auf Antrag der Staatsanwaltschaft ordnete das Amtsgericht gemél 8 12 des Fernmel deanl agengesetzes (im Folgenden:
FAG) die Auskunftserteilung Uber den Fernmeldeverkehr hinsichtlich des M obilfunkanschlusses des Beschwerdef ihrers
zu laflr den Zeitraum vom 9. bis 12.5.1995 an. § 12 FAG lautete in der seit 1.7.1989 geltenden Fassung (Bekanntma:
chung der Neufassung des Gesetzes tiber Fernmel deanlagen vom 3.7.1989, BGBI | S. 1455): "In strafgerichtlichen Unter-
suchungen kann der Richter und bei Gefahr im Verzug auch die Staatsanwaltschaft Auskunft tiber den Fernmeldeverkehr
verlangen, wenn die Mitteilungen an den Beschuldigten gerichtet waren oder wenn Tatsachen vorliegen, aus denen zu
schlief3en ist, dal3 die Mitteilungen von dem Beschul digten herrtihrten oder fiir ihn bestimmt waren und dal3 die Auskunft
fir die Untersuchung Bedeutung hat.”

Durch das Telekommunikationsgesetz vom 25.7.1996 (BGBI | S. 1120) wurden die Worte" (iber den Fernmeldeverkehr"
durch "Uber die Telekommunikation" ersetzt. Ferner wurde der Hinweis eingefiigt, dal3 das Grundrecht des Art. 10 GG
eingeschrankt wird.

Die beantragte Auskunft sollte Erkenntnisse tiber den Aufenthaltsort des zu diesem Zeitpunkt noch fltichtigen Beschul-
digten erbringen. Im November 1995 erfuhren die Beschwerdef Uhrer, dal’ der im Fall Schneider genutzte M obilfunktel e-
fonanschlul? Gegenstand einer Auskunftserteilung war. Die Staatsanwaltschaft bestétigte den Sachverhalt. Eine Bekannt-
machung des Beschlusses an die Beschwerdefthrer erfolgte nicht. ...

2. Die Beschwerdefihrerin zu 2 ist Journalistin und war zum Zeitpunkt der hier angegriffenen gerichtlichen Entscheidun-
gen flr das Magazin STERN tétig.

a) Sierecherchierte und berichtete wiederholt Uber den mutmaldlichen Terroristen Hans-Joachim Klein. Dieser wurde ver-
déachtigt, an einem Anschlag auf die OPEC-Konferenz im Jahre 1975 teilgenommen zu haben. In diesem Zusammenhang
wurde er seitdem mit erheblichem Ermittlungsaufwand wegen dreifachen Mordes gesucht. Die Beschwerdeftihrerin hatte
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unter anderem ein im STERN verd&ffentlichtes Interview mit dem Beschuldigten gefthrt. Im Jahre 1998 erhielt die ermit-
telnde Staatsanwaltschaft Hinwelse, dal3 die Beschwerdefihrerin erneut im Fall Klein recherchiere und zu diesem maogli-
cherweise weiterhin in Kontakt stehe.

b) Das Amtsgericht ordnete die Erhebung der V erbindungsdaten fiir einen M obilfunkanschluld und zwei Festnetzanschliis-
sean, dievon der Beschwerdef Gihrerin und ihrem Ehemann genutzt wurden. Die Anordnung betraf zundchst dieinnerhalb
des Zeitraums vom 12. Februar 1998 bis 13. Juni 1998 nach Frankreich gefihrten Telefongespréache und wurde auf die
88 100a, 100b StPO, § 12 FAG gestltzt. Durch zwei ErgénzungsbeschlUisse erstreckte das Amtsgericht die Anordnung
sodann auf V erbindungsdaten von Gespréchen, die aus Frankreich eingingen, und schliefdlich auf alle Verbindungsdaten
ungeachtet des Herkunftslandes. Die Anordnung wurde bis zum 12. September 1998 befristet. Die Ubermittelten Verbin-
dungsdaten fuhrten im September 1998 zur Festnahme des Beschuldigten in Frankreich. ...

[NJW 2003, 1787] ... B. Die Verfassungsbeschwerden sind zulassig. ...

[NJW 2003, 1788] ... C. Die Verfassungsbeschwerden haben jedoch in der Sache keinen Erfolg.

|. Mal3stab der verfassungsgerichtlichen Priifung sind Art. 10, Art. 5 Abs. 1 und 2 sowie Art. 19 Abs. 4 GG.

Angegriffen sind MaRnahmen der Uberwachung der Telekommunikation, deren RechtméRigkeit anhand von Art. 10 GG
zu beurteilenist (11). DasausArt. 2 Abs. 1in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG folgende Recht auf informationelle Sel bst-
bestimmung kommt neben Art. 10 Abs. 1 GG im vorliegenden Zusammenhang nicht zur Anwendung. Bezogen auf den
Fernmeldeverkehr enthdlt Art. 10 GG eine spezielle Garantie. Sieverdrangt die allgemeine Gewdhrleistung (vgl. BVerfGE
67, 157 [171]; 100, 313 [358]).

Daeine Rundfunkanstalt und Journalisten in ihrer journalistischen Betétigung betroffen sind, ist ferner zu entscheiden,
ob Art. 5 Abs. 1 GG einen Uiber Art. 10 GG hinausgehenden Schutz gewahrt (111). Soweit esim Verfahren 1 BvR 330/96
desWeiteren umdie M oglichkeit gerichtlichen Rechtsschutzes gegen Mal3nahmen nach 8 12 FAG geht, ist diegerichtliche
Entscheidung des Landgerichts auch am Mal3stab des Art. 19 Abs. 4 GG zu messen (1V).

I1. Die angegriffenen Entscheidungen verletzen die Beschwerdeflihrer nicht in ihrem Grundrecht aus Art. 10 Abs. 1 GG.
1. Die gerichtlich angeordnete Auskunft Uber die Verbindungsdaten der Telekommunikation bertihrt alerdings den
Schutzbereich des Fernmel degehei mnisses.

Vom Schutz des Fernmeldegeheimnisses sind nicht nur die Kommunikationsinhalte, sondern auch die néheren
Umstande der Telekommunikation erfaldt, die hier Gegenstand der Auskunftserteilung nach § 12 FAG, § 100a StPO
gewesen sind. Das Fernmeldegeheimnis schiitzt zwar in erster Linie den Kommunikationsinhalt, umfaldt aber ebenso die
Kommunikationsumstéande. Dazu gehdrt insbesondere, ob, wann und wie oft zwischen welchen Personen oder Endein-
richtungen Telekommunikationsverkehr stattgefunden hat oder versucht wordenist (vgl. BVerfGE 67, 157 [172]; 85, 386
[396]). Auch insoweit darf der Staat grundsétzlich keine Kenntnis nehmen. Das Grundrecht will die Bedingungen einer
freien Telekommunikation aufrechterhalten. Die Nutzung des Kommunikationsmediums soll in allem vertraulich moglich
sein (vgl. BVerfGE 100, 313 [358]). Mit der grundrechtlichen Verblirgung der Unverletzlichkeit des Fernmeldegeheim-
nisses soll
[NJW 2003, 1789] vermieden werden, dal3 der Meinungs- und | nformati onsaustausch mittel s Tel ekommunikati onsanl agen
deswegen unterbleibt oder nach Form und Inhalt verdndert verléuft, weil die Beteiligten damit rechnen miissen, dal3 staat-
liche Stellen sich in die Kommunikation einschalten und Kenntnisse tber die Kommunikationsbeziehungen oder Kom-
munikationsinhalte gewinnen (vgl. BVerfGE 100, 313 [359)).

Art. 10 Abs. 1 GG begegnet Gefahren fiir die Vertraulichkeit von Mitteilungen, die aus dem Ubermittlungsvorgang ein-
schliefllich der Einschaltung fremder Ubermittler entstehen. Der Schutz des Art. 10 Abs. 1 GG umfal}t samtliche mit Hilfe
der Telekommunikationstechniken erfolgenden Ubermittlungen von | nformationen, unabhéngig davon, wer Betreiber der
Ubertragungs- und Vermittlungseinrichtungen ist (vgl. BVerfG, NJW 2002, 3619 [3620]).

2. Ein Eingriff in das Fernmel degeheimnisliegt vor, wenn staatliche Stellen sich ohne Zustimmung der Beteiligten Kennt-
nisvon demInhalt oder den Umstanden ei nesfernmel detechni sch vermittelten Kommunikationsvorgangsverschaffen (vgl.
BVerfGE 100, 313 [366]). Dasist hier der Fall.

a) Die staatlichen Mal3nahmen richteten sich zwar unmittelbar an die Telekommunikationsunternehmen und nicht an die
BeschwerdefUhrer. Die Grundrechtsbeei ntréachtigung erfol gteinsofern nur vermittelt Gber die privatrechtlich organisierten
Telekommunikationsunternehmen. Diese wurden durch die Anordnungen verpflichtet, Daten zu Gbermitteln, die sich auf
das Kommunikationsverhalten der Beschwerdefiihrer bezogen. Der Eingriff ist jedoch hoheitlich angeordnet worden und
war von den Betreibern der Telekommunikati onsanl agen auszufiihren, ohne dal3ihnen ein Handlungsspiel raum zur Verfu-
gung stand. Die Ubermittlung der Daten ist daher rechtlich auch der 6ffentlichen Gewalt zuzurechnen.

b) Gerichtliche Entscheidungen, die es den Strafverfolgungsbehdrden erméglichen, sich auf Grund des vorhandenen um-
fassenden Datenmaterial sdetaillierte Kenntnisvon den Umstéanden der Telekommunikation eines Betroffenen zu verschaf -
fen, greifen in den Schutzbereich des Fernmel degehei mnisses ein. Solche V erbindungsdaten werden bei der digitalisierten
Kommunikation automatisch und generell festgehalten und miissen deswegen nicht speziell fir Zwecke der Strafverfol-
gung erfal3t werden. Durch die Ubermittlung solcher Daten erlangen die Strafverfolgungsorgane Kenntnis von den Um-
sténden der Telekommunikation. Dies ermdglicht - sofern die Daten sich wie vorliegend auf 1SDN- oder Mobilfunkan-
schliisse beziehen - ein detailliertes Bild Uber die erfol gten Kommunikationsvorgange. Umfaldt sind unter anderem die Ruf-
nummer des anrufenden und angerufenen Anschlusses oder der Endeinrichtung, Beginn und Ende der Verbindung nach
Tag und Uhrzeit sowie sonstige zum Aufbau, zur Aufrechterhaltung und Abrechnung der V erbindung notwendigen Infor-
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mationen. Dasich Auskunftsverlangen nach § 12 FAG nicht darauf zu beschrénken haben, ob ein bestimmter als verdéch-
tig angesehener telef onischer Kontakt stattgefunden hat, werden regel méf3ig sdmtlichein dem betreffenden Zeitraum ange-
fallenen Verbindungsdaten, die der Ziel person zuzuordnen sind, Gbermittelt. Werden V erbindungsdaten von M obilfunk-
telefonen herausgegeben, zéhlt zu den V erbindungsdaten auch die Funkzelle, tiber die eine V erbindung abgewickelt wird.
Damit 18% sich rekonstruieren, an welchem Ort der Teilnehmer sich zum Zeitpunkt der Herstellung der betreffenden Ver-
bindung aufgehalten hat.

3. Diein der Anforderung der fir Abrechnungszwecke bereits vorhandenen V erbindungsdaten liegenden Eingriffein das
Fernmeldegeheimnis sind gemal? Art. 10 Abs. 2 Satz 1 GG gerechtfertigt.

a) Beschrankungen des Fernmel degeheimnisses diirfen nach Art. 10 Abs. 2 Satz 1 GG nur auf Grund eines Gesetzes ange-
ordnet werden. Die angegriffenen gerichtlichen Entscheidungen sind auf 8§ 12 FAG undim Ausgangsverfahren zu der Ver-
fassungsbeschwerde 1 BVR 348/99 ergénzend auf die 88§ 100a, 100b StPO gestiitzt worden. ...

b) Die Entscheidungen erfillen die Anforderungen des Grundsatzes der Verhadltnisméafdigkeit. Sie tragen damit fur Falle
der vorliegenden Art im Ergebnis auch den Einwanden Rechnung, diein der Literatur gegen dietatbestandliche Weite des
§ 12 FAG erhoben werden (siehe hierzu Klesczewski, StV 1993, 382 [386 f]; ferner Eisenberg/Nischan, JZ 1997, 74[82];
Reimann, DuD 2001, 601 [602]; Poppelmann, AfP 1997, 485 [493]; Nack, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 4. Aufl.,
1999, § 100a Rn. 18).

aa) Diegemal3 § 12 FAG und 88 100a, 100b StPO angeordneten A uskinfte Uber dieV erbindungsdaten des Tel ekommuni-
kationsverkehrs verfolgten den legitimen 6ffentlichen Zweck der Aufkldrung und Verfolgung schwerer Straftaten. Das
Bundesverfassungsgericht hat wiederholt die unabwel sharen Bediirf ni sse ei ner wirksamen Straf verf ol gung hervorgehoben,
das offentliche Interesse an einer moglichst vollstdndigen Wahrheitsermittlung im Straf verfahren betont und die wirksame
Aufklérung gerade schwerer Straftaten al's einen wesentlichen Auftrag eines rechtsstaatlichen Gemeinwesens bezei chnet
(vgl. BVerfGE 29, 183 [194]; 77, 65 [76]; 80, 367 [375]; 100, 313 [388f]).

bb) Die Auskunft Uber die Telekommunikationsdaten der Beschwerdefthrer war zur Erreichung des Gesetzeszwecks
geeignet.

Insbesondere bei der Beschaffung von Beweismitteln fiir tatbestandsmélliges Verhalten, zur Bestimmung des Standorts
eines Beschuldigten und zur Abkl&rung, ob und beziiglich welcher Personen eine Telekommunikationstiberwachung
erfolgversprechend erscheint, ist die Auskunftsanordnung ein
[NJW 2003, 1790] wirkungsvolles Ermittlungsinstrument. Ihre Eignung unterliegt daher keinen Zweifeln, wenn Aus-
kunftsverlangen mit dem Ziel angeordnet werden, den Aufenthaltsort eines Beschuldigten in Erfahrung zu bringen.

Dem Eignungserfordernisist im vorliegenden Fall auch auf der Ebene der Gesetzesanwendung hinreichend Rechnung
getragen worden. Aus den Verbindungsdaten der Beschwerdef Uhrer, von denen angenommen wurde, dal3 sie mit denin
den Ermittlungsverfahren Beschuldigten in Kontakt standen, konnten sich mit der Standortkennung bei der Nutzung eines
Mobilfunktelefons oder der angewahlten Zielruf nummer hinreichende Anhaltspunkte tber den Aufenthaltsort desjeweils
Gesuchten ergeben.
cc) Ein milderes Mittel, dasin gleicher Weise geeignet gewesen ware, die Ermittlung des A ufenthaltsorts der Beschuldig-
ten zu ermoglichen, ist nicht ersichtlich.

Ein Eingriff indas Grundrecht des Art. 10 GG it dllerdings rechtswidrig, wenn der verfolgte Zweck mit Mitteln erreich-
bar ist, die die Beschwerdefiihrer weniger belasten, und die ihrerseits nicht zu vergleichsweise stérkeren Belastungen,
insbesondere fiir andere Grundrechtstrager, fihren. Die Erforderlichkeit 183t sich nicht abstrakt kldren. VVon den konkreten
Umsténden des Einzelfallshangt es ab, ob bestimmte weniger belastende, aber zur Erreichung desselben Aufklérungsziels
in gleicher Weise geeignete Ermittlungsmal3nahmen verfiigbar sind. Dies gilt auch in den Féllen, in denen die Verbin-
dungsdaten Aufschluf? tiber den Aufenthaltsort des Beschuldigten geben sollen. Zwar kénnen zur Ermittlung des Aufent-
haltsorts auch andere Mal3nahmen geeignet sein, wie etwa die Beobachtung derjenigen Personen, die mit dem Beschul-
digten in Kontakt stehen kdnnten. Ob auf diese Weise mit vertretbarem Aufwand aber hinreichend zuverlassig dieselben
oder gleich geeignete Erkenntni sse gewonnen werden kénnen wiebei einer Fernmel deauskunft, 1813t sich nur im Einzelfall
beurteilen. Dabei ist auch zu kldren, ob andere mégliche Ermittlungsmal3nahmen mit sonstigen schweren Grundrechtsein-
griffen verbunden sind, so dal3 es geboten sein kann, sie deshalb auszuschlief3en oder doch Raum fiir eine Abwagung im
Einzelfal zu belassen.

Der Gesetzgeber hat in § 100a StPO - andersalsin 8 12 FAG - eine ausdriickliche Subsidiaritatsklausel vorgesehen. Auf
diese Weise hat er seine Einschétzung ausgedriickt, daf die Uberwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation und
damit insbesondere die Kenntnisnahme des Kommunikationsinhalts derart schwerwiegende Eingriffe sind, dal? sie nur
dann in Betracht kommen, wenn die Ermittlung des Aufenthalts des Beschuldigten auf andere Weise aussichtslos oder
wesentlich erschwert wéare. Es war nicht zu beanstanden, dal3 der Gesetzgeber die Uber § 12 FAG ermdglichte und ohne
Kenntnisnahme des Kommunikationsinhalts erfolgende Kontrolle hinterlassener Datenspuren grundsétzlich fir weniger
schwerwiegend erachtet hat a's die Telefoniberwachung. Der Grundsatz der Erforderlichkeit fiihrt auch nicht zu einer
unbedingten Rangfolge zwischen der Auskunftserteilung einerseits und méglichen alternativen Ermittlungsmal3nahmen
andererseits. Er bleibt insbesondere einer Einzelfallpriifung zuganglich, ob alternative Ermittlungsmalihahmen zu gleich
schweren oder schwereren Eingriffen fuhren.

Esist nicht erkennbar, dal3den Straf verf ol gungsbehérden glei ch geeignete, aber weniger bel astende Ermittlungsmal3nah-
men zur Verfigung gestanden haben. Eine als Alternative denkbare laufende Beobachtung der Beschwerdefiihrer wére
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ebenfalls mit Personlichkeitsbeel ntréchtigungen verbunden gewesen, diein ihrer Intensitédt nicht geringer einzuschétzen
sind.
dd) Die angegriffenen Mal3nahmen sind auch verhaltnisméafiig im engeren Sinne. Die Schwere der Einbuf3e an grundrecht-
lich geschiitzter Freiheit steht nicht in unangemessenem Verhdtnis zu den Gemeinwohl zwecken, denen die Grundrechts-
beschrankung dient. Auch sind die Anforderungen des Richtervorbehalts beachtet worden.
(1) Die Beeintréchtigung des Fernmel degehei mni sses durch Auskiinfte Gber Tel ekommunikationsverbindungsdaten wiegt
schwer. ...
(b) ... Aus der Gesamtheit der Kommunikationsdaten, die fur die Anschluf3nummer einer Person gespeichert sind, lassen
sich insbesondere Informationen Uber das soziale Umfeld gewinnen. Die Ermittlungsbehdrden erhalten eine Mdglichkeit
zur Erfassung aller Personen, zu deren Anschliissen in dem betreffenden Zeitraum Telekommunikationsverbindungen
hergestellt worden sind. Mit Informationen Uber den Beruf oder die geschéftliche Betétigung des Gesprachspartners, die
sich ausden fir die Strafverfolgungsbehtrden nach § 90 Abs. 3 Nr. 1 Telekommunikati onsgesetz abrufbaren Kundendaten
oder ausden 6ffentlichen Teilnehmerverzei chnissen ermitteln lassen, werden sogar begrenzte Riickschl isse auf die Art der
mutmaldlichen Gespréchsinhalte mdglich. Diein den Kommunikationsdatensétzen gespei cherten Zeitdaten der Kommuni-
kation sowie die Haufigkeit der Verbindungen erlauben zudem Schluf¥folgerungen auf die Intensitét der Kontakte und
kénnen gegebenenfalls zu bereits bekannten V organgen in Verbindung gesetzt werden. In der Folge kdnnen die Unbefan-
genheit des Kommunikationsaustauschs und das V ertrauen in den Schutz der Unzuganglichkeit der Telekommunikations-
anlagen (vgl. BVerfGE 65, 1 [43]; 100, 313 [381]) zunehmend gefahrdet sein.
(c) Bei der Bewertung der Schwere des Eingriffsist auch zu beriicksichtigen, daf? die Ubermittlung der Verbindungsdaten
eine grof3e Zahl von Personen trifft, némlich alle, zu denen in dem betreffenden Zeitraum Tel ekommunikati onsverbindun-
gen hergestellt worden sind. Das Gewicht ihrer
[NJW 2003, 1791] Beeintréchtigung héngt davon ab, ob die Gespréchsteilnehmer al's Personen anonym bleiben, welche
Umstande der Kommunikation erfal3t werden und welche Nachteile den Gespréachsteilnehmern auf Grund der Uberwa-
chungsmal3nahmen drohen oder von ihnen nicht ohne jeden Grund beflrchtet werden (vgl. BVerfGE 100, 313 [376]).
Auskunftsersuchen weisen eine erhebliche Streubreite auf, und zwar auch dann, wenn sie nur den abgehenden Telefon-
verkehr betreffen. Als Individualisierungskriterium wird allein die AnschlufZkennung benutzt. Bei jedem Auskunftsersu-
chen werden daher zahlreiche Personen in den Wirkungsbereich der Mal3nahmen einbezogen, die in keiner Beziehung zu
dem Tatvorwurf stehen und den Eingriff durch ihr Verhalten nicht veranlaldt haben (vgl. BVerfGE 100, 313 [380]). Die
Datentibermittlung fiihrt dazu, dai die betreffenden Personen den Ermittlungsbehorden bekannt werden. Auch insoweit
ist sieein Grundrechtseingriff. Betroffen sind Personen, die selbst nicht verdéchtig sind. Wird die Kommunikation Unver-
déachtiger erfaldt, so schafft die Erhebung der Verbindungsdaten fir sie das Risiko, Gegenstand staatlicher Ermittlungen
zu sein, das zu dem allgemeinen Risiko hinzutritt, eéinem unberechtigten V erdacht ausgesetzt zu werden.
(d) Die Auskunft wird - wie dies bei Eingriffen in das Fernmeldegeheimnis typischerweise der Fall ist - ohne Anhérung
des Betroffenen angeordnet und damit ohne K enntnisnahme heimlich vollzogen; sietrifft den Betroffenenfolglichin einer
Situation vermeintlicher Vertraulichkeit (vgl. BVerfGE 34, 238 [247]). Eingriffe dieser Art bergen spezifische Risiken fir
die Rechte der Betroffenen, die sich gegen den Eingriff frihestens dann mit rechtlichen Mitteln wehren kénnen, wenn er
bereits vollzogen ist, und auch das nur, wenn sie tiber die Mal3nahme informiert werden oder auf andere Weise Kenntnis
erlangen.
(2) Die schwerwiegenden Eingriffe in das Fernmeldegeheimnis sind nur verhaltnismaliig im engeren Sinne, wenn die
Gegenbel ange entsprechend gewi chtig sind. Das Gewicht des Straf verfol gungsi nteressesist insbhesondere von der Schwere
und der Bedeutung der aufzuklérenden Straftat abhangig (vgl. BVerfGE 100, 313 [375f., 392)). Insofern genligt es verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen nicht, dal3 die Erfassung der Verbindungsdaten allgemein der Strafverfolgung dient
(siehe oben aq). V orausgesetzt sind vielmehr eine Straftat von erheblicher Bedeutung, ein konkreter Tatverdacht und eine
hinreichend sichere Tatsachenbasisfiir die Annahme, dal3 der durch die Anordnung Betroffene als Nachrichtenmittler tétig
wird.
(a) Hinsichtlich der Schwere der Straftat hat der Gesetzgeber nunmehr in § 100g StPO eine Konkretisierung vorgenom-
men, die dem rechtsstaatlichen Anliegen einer Begrenzung der Erhebung von Verbindungsdaten dient. Das Vorliegen
einer Katalogtat im Sinne von § 100a Satz 1 StPO ist danach zwar nicht unbedingte V oraussetzung der Anordnung, aber
als bedeutsamer Anwendungsfall fiir eine Straftat von erheblicher Bedeutung hervorgehoben worden und gibt deshalb
einen Anhaltspunkt fir die rechtliche Bewertung. Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, daf3 die Offenlegung von
V erbindungsdaten ein detailliertes Bild Gber Kommunikationsvorgange und Aufenthaltsorte ermdglicht. Das Gewicht des
Eingriffs bleibt zwar hinter dem der auf die Kommunikationsinhalte bezogenen Telefonliberwachung zurtick, ist aber
dennoch grof3. Die Orientierung an dem Begriff der Straftat von erheblicher Bedeutung und die Angabe von Regel bei spie-
len werden auch sonst in der Rechtsordnung als Begrenzungsmerkmal fir Ermittlungsmethoden eingesetzt (vgl. BV erfGE
103, 21 [33 f]; BGHSt 42, 139 [157]). Damit wird verdeutlicht, dal3 derartige Eingriffe nur bei Straftaten gerechtfertigt
sind, denen der Gesetzgeber allgemein ein besonderes Gewicht beimifdt. Ferner mul die Straftat im konkreten Fall erheb-
liche Bedeutung haben (vgl. BVerfG, 3. Kammer des Zweiten Senats, NJW 2001, 2320 [2321]; VerfG des Landes Bran-
denburg, StV 2002, 57 [58]), etwaauf Grund des angerichteten Schadens und des Grads der Bedrohung der Allgemeinheit
(vgl. Welp, GA 2002, 535[539]). Dieser Mal3stab verweist auf eine Vergleichsmdglichkeit, die auch im Rahmen des § 12
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FAG zur Beurteilung herangezogen werden kann, ob eine Straftat von solchem Gewicht ist, dai3 die Ubermittlung von
Verbindungsdaten gerechtfertigt sein kann.

(b) Entscheidend fir das Gewicht des verfolgten Anliegensist auch die Intensitét des gegen den Beschul digten bestehen-
den Verdachts (vgl. BVerfGE 100, 313 [392]). V oraussetzung der Erhebung von Verbindungsdaten ist ein konkreter Tat-
verdacht. Auf Grund bestimmter Tatsachen mul3 anzunehmen sein, dal3 der Beschuldigte mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit Straftaten von erheblicher Bedeutung begangen hat (vgl. auch BVerf GE 100, 313 [394]).

(c) Eine gesicherte Tatsachenbasis ist ebenfalls unerléllich zur Beurteilung, ob digjenige Person, gegen die eine Anord-
nung erfolgt, as Nachrichtenmittler angesehen werden kann. Insofern verlangen die 88 100a, 100b Abs. 1 Satz 2 StPO,
dal’ gegen andere Personen als den Beschuldigten Mal3nahmen nur erfolgen dirfen, wenn auf Grund von bestimmten
Tatsachen anzunehmen ist, daid sie fir den Beschuldigten bestimmte oder von ihm herriihrende Mitteilungen entgegen-
nehmen oder weitergeben oder dal3 der Beschuldigte den Anschluf nutzt. Entsprechend muf? § 12 FAG einengend ausge-
legt werden. Blof3e Vermutungen gentigen fur die Nachrichtenmittlereigenschaft nicht.

(d) Derartige restriktive Anforderungen tragen zuglei ch dem Umstand Rechnung, dal3 die technol ogischen Entwicklungen
und ihre Nutzung bei der Errichtung der Telekommunikationsinfrastruktur dazu fiihren, dafd erheblich schwerere Eingriffe
mdglich sind als noch im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens von 8 12 FAG (siehe oben [1] [&]). Die Anwendbarkeit des § 12
FAG scheitert daher nicht grundsétzlich daran, dal3 dieim Zeitpunkt der Entstehung der Norm mdglichen Mal3nahmen ein
erheblich geringeres Gewicht hatten.

(3) Esist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dai3 die Gerichte vorliegend das V erhédtnis zwischen dem Eingriff in
das Fernmel degeheimnis und den Belangen der Strafrechtspflege al's angemessen beurteilt haben.

(a) Die Anlaidtaten waren in beiden Féllen so gewichtig, dal3 eine Auskunft Gber Telekommunikationsdaten gerechtfertigt
war. Ansatzpunkt der M al3nahmen im Ausgangsverfahren der V erfassungsbeschwerde 1 BvR 348/99 war der V erdacht des
dreifachen Mordes. Mord ist eine Katalogtat im Sinne des § 100a Satz 1 StPO, deren V orliegen auch den Anforderungen,
diean § 12 FAG zu stellen sind, gerecht wird. In dem dem Verfahren 1 BvR 330/96 zu Grunde liegenden Fall konnten die
Gerichte ebenfalls von einer ein Auskunftsverlangen rechtfertigenden Anlafldtat ausgehen. Die Straftaten, derentwegen
nach dem Beschuldigten Schneider gefahndet wurde, waren zwar nicht Katal ogtaten im Sinne des § 100a StPO, aber von
ganz erheblichem Gewicht. Anlal3 der Anordnung waren Insolvenzstraftaten nach den 88 283 ff. SIGB, die mit Kreditbe-
trug und Steuerhinterziehung verbunden waren. Die angenommenen Schaden beliefen sich auf eine Héhevon 2 bis3 Mrd.
DM. Auch gab es eine grolie Zahl Geschédigter. Es ging um eines der gréf3ten Wirtschaftsstrafverfahren der Bundesre-
publik Deutschland. Auch Wirtschaftsstraftaten kénnen von erheblicher Bedeutung sein. Fiir die Gewichtung einer Straftat
sind nicht allein das betroffene Rechtsgut, sondern ebenfalls die Tatbegehung und das Ausmal? der Schéden mal3gebend.
Die dem Beschuldigten Schneider angelasteten Straftaten hatten nicht zuletzt hinsichtlich der Art ihrer Begehung, der
Anzahl der Geschéadigten und wegen des Ausmal3es des Schadens ein hinreichendes strafrechtliches Gewicht.

Soweit die Beschwerdeflihrer gegen die Angemessenheit der Anordnungen einwenden, dal3 esin den zu Grunde liegen-
den Ermittlungsverfahren nur um Strafverfolgung ging, nicht aber um die Abwehr von Gefahren fur Uberragende Rechts-
glter oder Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland, kann ihnen nicht gefolgt werden. Das Interesse an der
Aufklérung und Verfolgung von Straftaten hat neben dem Interesse an
[NJW 2003, 1792] der Verhinderung weiterer Straftaten eine eigenstandige verfassungsrechtliche Bedeutung.

(b) Andemfir Auskunftsverlangen erforderlichen Verdachtsgrad gegen die Beschul digten bestand vorliegend kein Zwei-
fel. Inbeiden Verfahren war gegen die Beschuldigten auf Grund dringenden Tatverdachts Haftbefehl erlassen worden und
eine Ausschreibung zur Festnahme erfolgt.

(c) Es unterliegt auch keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, dal3 die Gerichte in den angegriffenen Entscheidungen
eine hinreichende Tatsachenbasis dafir angenommen haben, dal3 die Beschwerdefiihrer Nachrichtenmittler der Be-
schuldigten gewesen sind. Im Hinblick auf die Auskunftsanordnung im Fall der Beschwerdefihrer zu 1 wurde es as
mal3geblich angesehen, dald sich der Beschwerdefiihrer zu 1c im Besitz eines Tonbands befand, das eine authentische
Aufnahme einer Stellungnahme des Beschuldigten zu den gegen ihn erhobenen Vorwirfen enthielt. Unter diesen
Umsténden lag eine hinreichende Tatsachengrundlage dafir vor, dal3 der Beschwerdefiihrer zu 1c in Kontakt zu dem
Beschuldigten stand. Es ist verfassungsrechtlich insbesondere nicht zu beanstanden, dal3 die Strafverfolgungsbehorden
davon ausgingen, die Tonbandaufnahmen seien den Beschwerdefiihrern zu 1 mit Willen des Beschuldigten zugespielt
worden.

Auch die gerichtliche Auskunftsanordnung gegen die Beschwerdefiihrerin zu 2 halt hinsichtlich der fur die Eigenschaft
as Nachrichtenmittler angeftihrten Tatsachengrundlage einer verfassungsrechtlichen Priifung stand. Das Landgericht hat
in den Griinden seiner Entscheidung darauf hingewiesen, dal3 die Beschwerdef tihrerin zu 2 wiederholt unmittelbaren Kon-
takt zu dem Beschuldigten Klein unterhielt. Die Beschwerdeflhrerin zu 2 ist diesen tatsachlichen Feststellungen in den
angegriffenen Entscheidungen nicht entgegengetreten.
ee) Der in 8 12 FAG und § 100b StPO vorgesehene Richtervorbehalt ist beachtet worden.

Der Vorbehalt richterlicher Entscheidung zielt auf eine vorbeugende Kontrolle der Mal3nahme durch eine unabhangige
und neutrale Instanz. Richter kénnen auf Grund ihrer personlichen und sachlichen Unabhangigkeit und ihrer ausschlief3]i-
chen Bindung an das Gesetz die Rechte des Betroffenen im Einzelfall am besten und sichersten wahren (vgl. BVerfGE
103, 142 [151] m.w.N.). Dasgilt auch mit Blick auf die durch den V erhadltnisméafdigkeitsgrundsatz gebotene Abwagung der
sich bei Eingriffen in das Fernmel degeheimnis gegentiberstehenden Rechtspositionen.
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Die Abwagung hangt entscheidend von den konkreten Umsténden des Einzelfalls ab. Esist die Aufgabe und Pflicht des
Ermittlungsrichters, sich eigenverantwortlich ein Urteil zu bilden und nicht etwa die Antrage der Staatsanwaltschaft auf
Ubermittlung der Verbindungsdaten nach einer nur pauschalen Uberpriifung einfach gegenzuzeichnen. Zur richterlichen
Einzel entscheidung gehdren eine sorgféltige Priifung der Eingriffsvoraussetzungen und eine umfassende Abwéagung zur
Feststellung der Angemessenheit des Eingriffs im konkreten Fall. Schematisch vorgenommene Anordnungen vertragen
sich mit dieser Aufgabe nicht. Dierichterliche Anordnung des Eingriffsin das Fernmel degeheimnis mufd den Tatvorwurf
so beschreiben, dal3 der duRere Rahmen abgesteckt wird, innerhalb dessen sich der Eingriff halten mui3 (vgl. - zu Art. 13
Abs. 1 GG - BVerfGE 103, 142 [151 f]). Dem wurden die angegriffenen Mal3nahmen noch in ausreichendem Mal3e ge-
recht.

Das Amtsgericht hat seine Anordnungen allerdings nur unter Hinweis auf die erlassenen Haftbefehle und das Ziel der
Aufenthal tsbestimmung begriindet sowieim Ubrigen den Wortlaut des § 12 FAG teilweise wiederholt. Ausfiihrungen zur
Tétigkeit der Beschwerdefuihrer al s Nachrichtenmittler sowie zur Erforderlichkeit und Angemessenheit der Eingriffeindie
Rechte der BeschwerdefUhrer fehlen.

DasL andgericht hat diese Begriindungen zwar nicht formell beanstandet, jedoch seinerseitseingehendere Begriindungen
vorgenommen. Dabei hat es das Handeln der Beschwerdef iihrer als Nachrichtenmittler dargelegt und weitere Ausfthrun-
gen zur VerhaltnismaRigkeit gemacht. Die entsprechenden Uberl egungen gelten zwar vornehmlich der Frage, ob Medien-
unternehmen und Journalisten einen besonderen Schutz vor solchen Mal3nahmen genief3en, enthalten aber in diesem Rah-
men auch Ausfuhrungen zur Erforderlichkeit und Angemessenheit der Mal3nahme im konkreten Fall. Es besteht deshalb
kein Anlal3, sie aus verfassungsrechtlichen Griinden zu beanstanden.

4. Verfassungsrechtlich gerechtfertigt sind die Auskunftsanordnungen im Ausgangsverfahren zu der Verfassungsbe-
schwerde 1 BvR 348/99 auch insoweit, alssie sich auf dieim Rahmen der so genannten Zielwahlsuche speziell erhobenen
Verbindungsdaten der eingehenden Telefongesprache erstreckten.

Die Anordnung der Auskunft Uber eingehende Telefongespréche, die nunmehr von § 100g Abs. 2 StPO erfaldt wird, ist
auf § 12 FAG und zusitzlich auf die 88 100a, 100b StPO gestiitzt worden. Die Uberpriifung beschrankt sich auf die Kl&-
rung, ob die Mal3stébe des Art. 10 GG bel der Rechtsanwendung beachtet worden sind. Diesist zu bejahen.

a) Verbindungsdaten eingehender Telefongespréche sind Ublicherweise bei der Abwicklung des Telekommunikationsver-
kehrs nicht verfligbar. ...

Die Zielwahlsuche soll dieses Defizit beheben. Es sollen digjenigen unbekannten Anschlunummern ermittelt werden,
von denen Telekommunikati onsverbindungen zu einem bestimmten Anschlufd hergestellt worden sind. Wird ein Dienste-
anbieter durch die Strafverfolgungsbehtrden aufgefordert, Auskunft Uber die fur einen Anschlul3 eingegangenen Verbin-
dungen zu geben, sind dieim EDV-System fir den Rechnungsdienst vorgesehenen Abfrageroutinen nicht verwendbar. Da
jeder andere Netzteilnehmer die vorgegebene AnschluZnummer angewahlt haben kann, setzt die Durchf ihrung einer Ziel-
wahlsuche voraus, daf3 die Kommunikationsdatensétze aller tbrigen von dem Diensteanbieter eingerichteten Anschliisse
sowie der im Ubrigen gespeicherten Verbindungsdaten mit der fraglichen AnschluRnummer abgeglichen werden (vgl.
Welp, Uberwachung und Kontrolle, 2000, S. 20 ff, 33 ff). Im Jahre 2002 wurde laut Auskunft der Deutschen Telekom
jededer 216 Mio. taglich hergestellten Telef onverbindungen innerhalb der dreitégigen Dauer der Speicherung der jeweili-
gen Verbindungsdatensétze durchschnittlich zweimal in eine Zielwahl suche einbezogen.

b) Hinsichtlich der Eignung und Erforderlichkeit der Erfassung von V erbindungsdaten eingehender Gespréche ergeben
sich keine Besonderheiten gegeniiber der Erfassung der sonstigen Verbindungsdaten. Bei der Priifung der Verhaltnisméa
Bigkeit im engeren Sinne ist aber ergénzend zu beriicksichtigen, dal? eine besonders grof3e Zahl von Personen betroffen
wird. Dennfir die Beurteilung der Angemessenheit einer das Fernmel degehei mnis beschrankenden Mal3nahmeist auf der
Ebene des Gesetzes und seiner Auslegung mitentschel dend, wie viel e Personen wie intensiven Beeintréchtigungen ausge-
setzt sind (vgl. BVerfGE 100, 313 [376]). ...

[NJW 2003, 1793] ... cc) Auch wenn die meisten der von der Zielwahlsuche erfaldten Telekommunikationsteilnehmer
daher nicht in einer einen Grundrechtseingriff ausldsenden Qualitét betroffen werden (vgl. BVerfGE 100, 313 [366]), ist
fir die Beurteilung der Angemessenheit einer gesetzlichen Erméchtigung undihrer Auslegung der grofRe Kreis Betroffener
bedeutsam. Art. 10 GG schiitzt den Einzelnen vor staatlichen Eingriffen in das Fernmel degeheimnis und gewahrleistet in
seinem objektivrechtlichen Gehalt die Vertraulichkeit der Telekommunikation auch in ihrer gesamtgesellschaftlichen Be-
deutung. Es gefahrdet die Unbefangenheit der Nutzung der Telekommunikation und in der Folge die Qualitét der Kommu-
nikation einer Gesellschaft, wenn die Streubreite von Ermittlungsmal3nahmen dazu beitrégt, dal? Risiken des Mif3brauchs
und ein Gefuihl des Uberwachtwerdens entstehen. Die zum Schutze der Grundrechtstréger geschaffenen gesetzlichen Vor-
kehrungen kommen auch demV ertrauen der Allgemeinheit zugute. Schutzméglichkeiten kénnen dartiber hinausdurch ver-
fahrensrechtliche V orkehrungen geschaffen werden (vgl. BVerfGE 65, 1 [44]; 67, 157 [183]; 100, 313 [359 ff]).

dd) Es bedarf im vorliegenden Fall keiner Entscheidung, ob die Angemessenheit der Zielwahlsuche allein durch Beach-
tung der Subsidiaritét der Mal3nahme, wie sie jetzt 8 100g Abs. 2 StPO ausdriicklich vorsieht, gewahrt werden konnte.
Angesichts der Schwere des Tatvorwurfs des dreifachen Mordes, der konkreten tatséchlichen Anhaltspunkte fir den Tat-
verdacht und fiir die Eigenschaft der Beschwerdeftihrerin zu 2 als Nachrichtenmittlerin sowie der mehr a's zwanzig Jahre
dauernden vergeblichen Versuche, den Aufenthaltsort des Beschuldigten Klein zu ermitteln, sind diemateriellen Anforde-
rungen an die Angemessenheit eines Eingriffsjedenfallsim vorliegenden Fall auch fir die Zielwahlsuche erfiilIt. Ebenfalls
ist der Richtervorbehalt beachtet worden (siehe oben 3 e€). Angesichts der besonderen Schwere der Straftat bedarf im
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vorliegenden Fall auch keiner Klarung, ob eine Zielwahlsuche grundsétzlich nur in Verbindung mit Sicherungen auch ihrer
nachtraglichen Kontrolle, etwa durch Datenschutzbeauftragte oder parlamentarische Gremien, in Betracht kommt.

I'11. Die angegriffenen Mal3nahmen verstofen nicht gegen das Grundrecht der Beschwerdefiihrer aus Art. 5 Abs. 1 Satz
2GG.

1. Die Erhebung der Verbindungsdaten ist allerdings im Gewahrleistungsbereich der Pressefreiheit und der Freiheit der
Berichterstattung durch Rundfunk (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) erfolgt.

Die Freiheit der Medien ist konstituierend fir die freiheitliche demokratische Grundordnung (vgl. BVerfGE 7, 198
[208]; 77, 65 [74]; stRspr). Einefreie Presse und ein freier Rundfunk sind daher von besonderer Bedeutung fur den frei-
heitlichen Staat (vgl. BVerfGE 20, 162 [174]; 50, 234 [239 f]; 77, 65 [74]). Dementsprechend gewahrleistet Art. 5 Abs.
1 Satz 2 GG den im Bereich von Presse und Rundfunk tétigen Personen und Organi sationen subjektive Freiheitsrechte und
schiitzt darliber hinausin seiner obj ektivrechtlichen Bedeutung auch dieinstitutionelle Eigensténdigkeit der Presse und des
Rundfunks - von der Beschaffung der Information bis zur V erbreitung der Nachrichten und Meinungen (vgl. BVerfGE 10,
118[121]; 66, 116 [133]; 77, 65 [74 ff]).

Die Gewéhrleistungsbereiche der Presse- und der Rundfunkfreiheit schlief3en digjenigen Voraussetzungen und Hilfs-
tétigkeiten mit ein, ohne welche die Medien ihre Funktion nicht in angemessener Weise erfiillen kénnen. Geschiitzt sind
namentlich die Geheimhaltung der Informationsquellen und das V ertrauensverhéltnis zwischen Presse beziehungsweise
Rundfunk und den Informanten (vgl. BVerfGE 100, 313 [365] m.w.N.).

Staatlichen Stellen ist es dartiber hinaus grundsétzlich verwehrt, sich Einblick in die Vorgange zu verschaffen, die zur
Entstehung von Nachrichten oder Beitrégen fihren, die in der Presse gedruckt oder im Rundfunk gesendet werden (vgl.
BVerfGE 66, 116 [133 ff]). Deshalb besteht auch ein schutzwiirdiges Interesse der Medien an der Geheimhaltung sol cher
Unterlagen, die das Ergebnis eigener Beobachtungen und Ermittlungen sind (vgl. BVerfGE 77, 65 [75]). Geschiitzt ist
auch der Kontakt zu Personen, die selbst Gegenstand der Berichterstattung sind.

2. Durch die auf Anordnung erfolgte Erteilung von Auskiinften Giber den Telekommunikationsverkehr ist in die Presse-
und Rundfunkfreiheit der Beschwerdeflhrer eingegriffen worden.

a) Die Erteilung der Auskiinfte erfolgte zwar durch das Telekommunikationsunternehmen. Die Auskunftserteilung war
jedoch infolge der staatlichen Anordnung der 6ffentlichen Gewalt zuzurechnen (siehe oben 11 2 a).

b) Die Erhebung der Verbindungsdaten war ein Eingriff in das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, denn dem Staat
wurden Informationen bekannt, die die Beschwerdef iihrer nicht herausgeben wollten. Der Eingriffscharakter entfallt nicht
dadurch, da3 die Auskunftsanordnungen nicht auf die Offenlegung einesvon den M edien geheim gehaltenen | nformanten,
sondern auf die Ermittlung des Aufenthaltsorts des als solchen bekannten Straftatverdéachtigen zielten, der zugleich as
Informant der Medien fungierte. Denn der freie Informationsfluf3 zwischen den M edien und Informanten wird bereitsdann
gefahrdet, wenn der Informant durch die Mitteilung an den Journalisten Schwierigkeiten zu befiirchten hat. Solche Nach-
teile kbnnen aber nicht nur durch die Preisgabe der |dentitét des Informanten, sondern auch dadurch entstehen, dal? Straf -
verfolgungsorgane durch Zugriff auf die Medien wichtige Informationen wie seinen Aufenthaltsort oder &hnliche Tat-
sachen ermitteln kdnnen, an deren Geheimhaltung ihm gelegen ist. Durch deren bef iirchtete Offenlegung kénnte der Infor-
mant sich von der Mitteilung an die Presse abschrecken lassen.

Da sich die Auskunftsverlangen nicht darauf beschranken, ob ein bestimmter als verdachtig angesehener telef onischer
Kontakt stattgefunden hat, werden samtliche in dem betreffenden Zeitraum angefallenen V erbindungsdaten, die der Ziel-
person zuzuordnen sind, Ubermittelt. Dies kann auch zur Aufdeckung der Identitét bislang noch nicht bekannter, von den
M edien geheim gehal tener | nformati onsguellen fihren. Auch die K enntnisnahme sol cher Umsténde bedingt einen Eingriff
in die Medienfreiheit.

Im Ubrigen liegt in der Verschaffung staatlichen Wissens tiber dieim Bereich journalistischer Recherche hergestellten
Kontakte ein Eingriff in das Redaktionsgeheimnis, dem neben dem V ertrauensverhatnis der Medien zu ihren Informanten
eigensténdige Bedeutung zukommt (vgl. BVerfGE 66, 116 [133 ff]).

3. Der Eingriff in das Grundrecht des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Die Fachgerichte
haben § 12 FAG, § 100a StPO dahin gehend ausgel egt, dal3 die V orschriften keine Regel ungsliicke aufweisen, die zum
Schutz des Grundrechts durch eine entsprechende Anwendung desin § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 StPO normierten Zeugnis-
verweigerungsrechts geschlossen werden miifdte. Diese Auslegung ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG gebietet es nicht, Journalisten generell von straf prozessual en Mal3nahmen nach § 12 FAG und
§ 100a StPO auszunehmen.

aa) Presse- und Rundfunkfreiheit sind nicht unbegrenzt gewahrleistet. Nach Art. 5 Abs. 2 GG finden sie ihre Schranken
in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, zu denen auch die Straf prozef3ordnung und die sie ergénzenden V orschriften
mitihrer prinzipiellen Verpflichtung fir jeden Staatsbirger zéhlen, zur Wahrheitsermittiungim Straf verf ahren beizutragen
und die im Gesetz vorgesehenen Ermittlungsmal3nahmen zu dulden.

[NJW 2003, 1794] Diein den allgemeinen Gesetzen bestimmten Schranken der Presse- und der Rundfunkfreiheit miissen
alerdingsihrerseitsim Lichte dieser Grundrechtsverbiirgungen gesehen werden. |m Rahmen der gebotenen Abwéagungist
das Gewicht des Rechtsguts zu berlicksichtigen, dessen Schutz das einschrénkende Gesetz dient (vgl. BVerfGE 77, 65
[75]).

bb) Bel der Gewichtung der Medienfreiheit im Verhdtnis zu dem staatlichen Interesse an der Strafverfolgung ist zu be-
riicksichtigen, dal3 die betroffenen Handlungen auf beiden Seiten auf die Erlangung von Informationen zielen, ohne dal3
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einem der dabei verfolgten Interessen abstrakt ein eindeutiger Vorrang gebiihrt. Der Gesetzgeber ist weder gehalten noch
steht esihm frei, der Presse- und Rundfunkfreiheit absoluten V orrang vor anderen wichtigen Gemeinschaftsgiitern einzu-
raumen. Er hat insbesondere auch den Erfordernissen der Rechtspflege Rechnung zu tragen (vgl. BVerfGE 77, 65[75f]).

Der den Medien verfassungsrechtlich eingerdumte Schutz der 1nformationsbeschaffung findet seinen tieferen Grund in
dem grundsétzlich alle L ebensbereiche betreffenden Beitrag der Medien fir die Information der Blrger und fiir die darauf
aufbauende individuelle und offentliche Meinungsbildung (vgl. BVerf GE 35, 202 [221 ff]; 101, 361 [389]; st. Rspr). Die
Uber Medien vermittelten | nformationen sind ein wichtiger Bestandteil in dem gesellschaftlichen Prozef3 der Kommunika-
tion. Sie geben den Birgern Orientierungen in privaten wie 6ffentlichen Angelegenheiten. Damit sind sie einewesentliche
Voraussetzung der kommunikativen Entfaltung der Burger und zugleich der Funktionsweise einer freiheitlichen Demo-
kratie.

Auch die Tétigkeit der Strafverfolgungsbehorden liegt im offentlichen Interesse und hat in einem Rechtsstaat hohe
Bedeutung (sieheoben 11 3 b aa). Die durch Strafverfol gungsmal3nahmen mégliche Aufklérung von Straftaten und ihr Bei-
trag zur Sicherung der Befolgung der Straf gesetze kdnnen durch Zeugnisverwei gerungsrechte oder dhnliche verfahrens-
rechtliche Beschrankungen der Strafverfolgung empfindlich bertihrt werden (vgl. BVerfGE 77, 65 [76]).

Dal3 das Strafverfolgungsi nteresse grundsétzlich hinter dem Rechercheinteresse der Medien zurtickzutreten hat, 183t sich
verfassungsrechtlich nicht begriinden. Darauf aber liefe ein allgemein und umfassend verankerter Schutz von Journalisten
hinaus, von Mal3nahmen der Erhebung von Informationen tiber den Telekommunikationsverkehr bei der Aufklarung von
Straftaten verschont zu bleiben. Umgekehrt 1813t sich auch nicht in abstrakter Weise feststellen, dafld das Strafverfolgungs-
interesse generell dem Interesse der Medien vorgeht.
cc) Vielmehr ist esangesichts der Vielgestaltigkeit der durch iberkommene und "neue” Medien beeinfluf3ten 6ffentlichen
Kommunikation und der darauf bezogenen Aktivitéten und Akteure Sache des Gesetzgebers, Uber die Anlésse und Reich-
weite einer Freistellung von Journalisten oder Medienunternehmen von strafprozessualen Mal3nahmen zu entscheiden.
Presse- und Rundfunkfreiheit dirfen dabel nicht nur vom Blickpunkt der Medien aus gesehen und nicht als umfassende
Privilegierung fir jegliche der Nachrichtensammlung und -verbreitung dienende Handlung verstanden werden. Es bedarf
der Abwéagung durch den Gesetzgeber, ob und wie weit die Erfillung der publizistischen Aufgaben einen Vorrang der
Medienfreiheit gegeniiber dem Interesse an einer rechtsstaatlich geordneten Rechtspflege rechtfertigt und wie weit die
Presse- und die Rundfunkfreiheit ihrerseits an diesem Interesse ihre Grenzen findet (vgl. BVerfGE 77, 65 [77]).

Der Gesetzgeber hat fur das Strafverfahren besondere Regelungen zum Schutz der publizistischen Betétigung geschaf -
fen. Dabei hat er hinsichtlich des Zeugnisverweigerungsrechts und anderer Sonderregelungen fir Journalisten zwischen
verschiedenen Ermittlungsmal3nahmen differenziert. Soist ein Journalist nach 8 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 StPO vollstandig
von der Zeugnispflicht entbunden, soweit die Person oder der Inhalt einer Mitteilung eines |nformanten betroffenist. Geht
esum Schriftstiicke oder Ahnliches, korrespondiert mit dem Zeugnisverweigerungsrecht ein Beschlagnahmeverbot geméai
§ 97 Abs. 5 StPO, wenn und soweit sich die Unterlagen im Gewahrsam des zur V erweigerung des Zeugni sses Berechtig-
ten befinden. Fehlt es daran, ist auch eine Beschlagnahme mdglich. Entsprechendes gilt fur die Postbeschlagnahme nach
§ 99 StPO.

Hiernach mif3t der Gesetzgeber dem Gewahrsamsmoment eine wichtige Bedeutung als Faktor der Schutzbediirftigkeit
bei. Dieses aber fehlt im Hinblick auf die hier zu beurteilende Auskunft, dasich die Verbindungsdaten bei den Telekom-
muni kati onsdiensteanbietern und damit bei einem Dritten befinden. Der Informantenschutz ist auch bei der Rechercheim
Zusammenhang mit schweren Straftaten jedenfallsinsoweit gewahrleistet, als eine aktive Mitwirkung des Journalisten an
der Aufdeckung der I dentitét eines Informanten von Strafverfolgungsbehdrden nicht erzwungen wird. Auch Informanten-
unterlagen sind insoweit geschiitzt, alssie sich in der Herrschaftssphére des Journalisten befinden. Hierauf kann ein Infor-
mant weiterhin vertrauen.

dd) Im Rahmen seiner Gestaltungsbefugnis hat der Gesetzgeber durch diese Regeln typische, wenn auch nicht alle, Kon-
fliktsituationen erfal?t und in genereller Weise Abwéagungen zwischen den Freiheitsrechten der Medien und den Erforder-
nissen einer rechtsstaatlichen Straf rechtspflege vorgenommen. Die Normen sind nach standiger Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichtsallerdings nicht notwendig abschlief3ende Regelungen (vgl. BVerfGE 64, 108 [116]; 77, 65 [811]).
Fir zusétzliche Vorkehrungen besteht dann kein Anlal3, wenn dem durch Art. 5 Abs. 1 GG gebotenen Mindestschutz
schon durch dieallgemeinenV orschriften ausreichend Rechnung getragen wird. Die hinreichende Berlicksi chtigung publi-
zistischer Belange |43t sich nicht alein daran bemessen, ob es Sonderregeln fir Medien gibt.

(1) Soweit das Bundesverfassungsgericht die Bedeutung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG auch fir die Falle betont, in denen
ein gesetzliches Zeugnisverweigerungsrecht nicht greift (vgl. BVerfGE 64, 108 [119]; 77, 65[81f]), folgt daraus kein un-
mittelbar aus der V erfassung herleitbares generelles Zeugnisverweigerungsrecht. Bezug genommen wird vielmehr auf die
Moglichkeit, im Rahmen der Auslegung und Anwendung der jeweils betroffenen Normen der Ausstrahlungswirkung des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG Rechnung zu tragen. In diesem Sinne ist in den vorliegenden Féllen die gesetzgeberische Ent-
scheidung hinzunehmen, daf3 Mal3nahmen nach § 12 FAG, § 100a StPO auch gegen Journalisten angewandt werden dir-
fen. Im Rahmen der Verhal tnismaligkeitsprifung sind aber die Besonderheiten des Einzelfalls zu berlicksichtigen.

Die Erhebung der Verbindungsdaten setzt eine Straftat von erheblicher Bedeutung, einen konkreten Tatverdacht und
eine hinreichend sichere Tatsachenbasisfir die Nachrichtenmittlereigenschaft des durch die Anordnung Betroffenen vor-
aus (siehe oben 1l 3 b dd [2]). Auf Grund dieser Tatbestandselemente sind die rechtlichen Hirden fr die Erhebung von
Verbindungsdaten hoch. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verlangt keine weiter gehenden gesetzlichen Vorkehrungen zum Schutz
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journalistischer Recherchen. Allerdings ist der Ausstrahlungswirkung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG bei der Priifung der
V oraussetzungen der jeweiligen Anordnung Rechnung zu tragen.

(2) Imvorliegenden Fall ist die Bgahung dieser V oraussetzungen durch die Gerichte verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen. ...

[NJW 2003, 1795] ... Die Gerichte haben die Folgewirkungen der konkreten Mal3nahme fiir die Gewahrleistungen des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG erkannt. Sie haben aber der Medienfreiheit das konkrete Interesse an der Strafverfolgung und
damit an der Ermittlung des Aufenthaltsorts der mit Haftbefehl Gesuchten gegenliber gestellt. Die Angemessenheit der
Malinahmen wurde unter Verweis auf den tatschlich begriindeten Tatverdacht und die Schwere und Bedeutung der
Straftaten - dreifacher Mord, schwere Wirtschaftskriminalitét - sowie die Schwierigkeiten ihrer Aufklérung begriindet
(sieheoben 11 3bdd[3]). Esist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dal? die Gerichte angesichts der festgestellten
Umsténde auch die Erhebungen von Daten bei Journalisten als gerechtfertigt angesehen haben.

Die Einordnung der Beschwerdeflhrer als Nachrichtenmittler (siehe oben 1 3 b dd [3]) steht mit Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG nicht im Widerspruch. Nicht ausreichend wéareinsoweit allerdings allein der Umstand, dal3 die Betroffenen als Journa-
listen Uber die Beschuldigten recherchierten. Die journalistische Tétigkeit darf nicht zum Anlal3 genommen werden,
Journalisten einem hoéheren Risiko auszusetzen alsandere Grundrechtstréager, Objekt der Erhebung von V erbindungsdaten
fur Zwecke der Strafverfolgung Dritter zu werden. Insbesondere darf die Inanspruchnahme von Journalisten nicht allein
auf den Erfahrungssatz gestiitzt werden, dal3 Journalisten auf Grund ihrer Recherchen haufig mehr Uber gesuchte Straftéter
wissen als andere Birger. Die Annahme eines Handelns als Nachrichtenmittler muf3 vielmehr auf konkrete Tatsachen ge-
grindet sein, die den jeweiligen Fall betreffen. Uber allgemeine Erfahrungssitze hinaus miissen bestimmite tatsichliche
Anhaltspunkte der K ontaktaufnahme des betreffenden Journalisten zu den gesuchten Straftétern bestehen, die auch ausrei-
chenwiirden, um entsprechende M al3nahmen gegen andere Personen anzuordnen. Dies hat das Landgericht in einer verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstandenden Weise angenommen.

Demalsgewichtig einzuschatzenden Straf verf ol gungsinteresse stand kei nederart erhebliche Beeintrachtigung der Rund-
funk- und der Pressefreiheit der Beschwerdefiihrer gegentiber, dai3 die M al3nahmen al s unverhd tnisméal3ig angesehen wer-
den miissen. Dabel ist zu beriicksichtigen, dal3 es bei den hier zu beurteilenden Malinahmen nicht um die Aufdeckung der
Identitét eines typischen Informanten, sondern um die Ermittlung des Aufenthaltsorts eines - bekannten - Beschuldigten
ging. Esbedarf keiner Entscheidung, wieweit das | nteresse von Journalisten, unbehel ligt tel ef oni schen K ontakt zu gesuch-
ten Straftétern haben zu kénnen, verfassungsrechtlichen Schutz genief3t. Verfassungsrechtlich hat es grundsétzlich ein
geringeres Gewicht al's das Interesse an der Kommunikation mit Personen, die al's Informanten den Medien fiir die Offent-
lichkeit wichtige Informationen zukommen lassen, etwa zur Aufdeckung und Aufkldrung von Mif3sténden.

IV.1. Der Beschwerdefihrer zu 1awird durch die im Verfahren 1 BvR 330/96 angegriffene Entscheidung des Landge-
richts im Ergebnis nicht in seinem Grundrecht aus Art. 19 Abs. 4 GG verletzt. Allerdings ist die Verwerfung seiner
Beschwerde mit der Begriindung, es bestehe kein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit der
bereits vollzogenen Mal3nahme, mit dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes nicht zu vereinbaren.

a) Dievon Art. 19 Abs. 4 GG gewdhrleistete Wirksamkeit des Rechtsschutzes verbietet es den Rechtsmittelgerichten, ein
von der jeweiligen Prozef3ordnung er6ffnetes Rechtsmittel ineffektiv zu machen. Davon mul3 sich das Rechtsmittel gericht
bei der Antwort auf die Frageleiten lassen, obimjeweiligen Einzelfal fir ein nach der Prozef3ordnung statthaftes Rechts-
mittel ein Rechtsschutzinteresse besteht. Ein solches Rechtsschutzinteresseist auch in Féllen tiefgreifender Grundrechts-
eingriffe gegeben, in denen die direkte Belastung durch den angegriffenen Hoheitsakt sich nach dem typischen Verfah-
rensablauf auf eine Zeitspanne beschrankt, in der der Betroffene die gerichtliche Entscheidung in der von der Prozef3ord-
nung gegebenen Instanz kaum erlangen kann. Effektiver Grundrechtsschutz gebietet esin diesen Fallen, dal3 der Betrof-
fene Gelegenheit erhdlt, die Berechtigung des schwerwiegenden - wenn auch tatschlich nicht mehr fortwirkenden -
Grundrechtseingriffs gerichtlich kldren zu lassen (vgl. BVerfGE 96, 27 [39 f]; BVerfG, 1. Kammer des Ersten Senats,
NJW 1998, 2131 f).

Ein Rechtsschutzinteressetrotz prozessual er Uberholung hat das Bundesverfassungsgericht auf Grund der vorstehenden

Erwégungen bisher fir Durchsuchungen von Wohn- und Geschéftsréumen, bei erledigtem polizeirechtlichem Unterbrin-
gungsgewahrsam, bei vorlaufig gerichtlich angeordneten Unterbringungen psychisch auffalliger Personen und in Fallen
von Abschiebungshaft angenommen (vgl. BVerfG, NJW 2002, 2456 f. m.w.N.).
b) Unter Beriicksichtigung dieser verfassungsrechtlichen Grundsétze darf eine Beschwerde gegen die Anordnung der Aus-
kunft Gber die Telekommunikation nach § 12 FAG nicht allein deswegen, weil die richterliche Anordnung vollzogen ist
und die Mal3nahme sich deshalb erledigt hat, unter dem Gesichtspunkt der prozessualen Uberholung als unzuléssig ver-
worfen werden. Auch bei Anordnungen der Auskunft tiber den Fernmel deverkehr ist vielmehr schon wegen des Gewichts
des Eingriffsin das Grundrecht des Art. 10 Abs. 1 GG und hier zusétzlich in das Grundrecht des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
ein Rechtsschutzinteresse zu bejahen.

Tiefgreifende Grundrechtseingriffe kommen nicht nur bei Anordnungen in Betracht, die bereits das Grundgesetz - wie
inden Féllen desArt. 13 Abs. 2 bis5 und Art. 104 Abs. 2 und 3 - vorbeugend dem Richter vorbehalten hat (vgl. BV erfGE
96, 27 [40]). Sie sind vielmehr auch in Fallen mdglich, in denen das Gesetz den Eingriff dem Richter vorbehalt. Dies deu-
tet darauf hin, dal3 der Gesetzgeber von einem schweren Eingriff ausgeht und ihn deshalb, wiein § 12 FAG, § 100b Abs.
1 StPO, grundsétzlich von einer richterlichen Entscheidung abhangig macht, damit schon bei der Anordnung der Mal3-
nahme praventiver gerichtlicher Schutz gewéahrleistet ist.
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Im Ubrigen hat das Bundesverfassungsgericht die Notwendigkeit einer fachgerichtlichen Kontrolle straf prozessual er
M al3nahmen trotz prozessualer Uberholung nicht allein auf die Intensitét des Grundrechtseingriffs gestiitzt, sondern auch
in Besonderheiten desV erfahrensabl aufs begriindet gesehen. Ohne die M 6glichkeit nachtraglicher fachgerichtlicher Kon-
trollewurde der Rechtsschutz der Betroffenen in Féllen der Telefontberwachung und der Auskunft Giber Telekommunika-
tionsdaten weitgehend leer laufen, da der Ermittlungsrichter ohne Anhérung der Betroffenen entscheiden mul3 und eine
Benachrichtigung erst nach Durchfiihrung der Mal3nahmen erfolgen kann. Setzt ein Grundrechtseingriff aus verfassungs-
rechtlich gerechtfertigten Griinden Heimlichkeit voraus, wird ein schutzwiirdiges Interesse des Betroffenen, die etwaige
Rechtswidrigkeit der Mal3nahmeanschlief3end gerichtlich feststellen zu lassen, nicht nur ausnahmswei se anzunehmen sein.
¢) Obwohl eshiernach mit Art. 19 Abs. 4 GG nicht zu vereinbaren ist, dal3 das L andgericht die Beschwerde des Beschwer-
defiihrers zu 1aim Tenor des angegriffenen Beschlusses als unzul&ssig verworfen hat, rechtfertigt diese Grundrechtsver-
letzung die Aufhebung der Entscheidung nicht. ...

BGH, Urt. v. 14.3.2003 - 2 StIR 341/02 (LG KéIn) = NJW 2003, 2034 - Verwertung eines Raumgespréchs bei nicht
ausgeschaltetem Handy

Leitsétze: 1. DieVerwertung eines vom Beschul digten mit Dritten in einem Kraftfahrzeug gef tihrten Raumgespréchs kann
auf eine schon bestehende, rechtsfehlerfrei ergangene Anordnung nach 8 100a StPO gestiitzt werden, wenn der Beschul-
digte eine zuvor von ihm selbst hergestellte Telekommunikationsverbindung beenden wollte, diese jedoch aufgrund eines
Bedienungsfehlers fortbesteht.

2.0b § 100a StPO in diesem Fall auch gegentiber einem am Raumgespréch beteiligten Dritten eine hinreichende Eingriffs-
grundlage bietet, kann offen bleiben, wenn die Aufzeichnung jedenfalls auf eine Eilanordnung nach 88 100c Abs. 1 Nr.
2,100d Abs. 1 StPO hétte gestiitzt werden kénnen und die Abwagung im Einzelfall ergibt, dal? die Personlichkeitsinteres-
sen des Betroffenen gegenliber dem staatlichen Interesse an der Verfolgung einer Katalogtat nach § 100a Abs. 1 StPO
zurticktreten.

Aus den Griinden: ... 3. @) Gegen den Angeklagten Y. war durch ermittlungsrichterlichen Beschlufd vom 9. Februar 2001
wegen des Verdachts des bandenmél3igen Handel treibens mit Betdubungsmitteln (8 30a BtMG) gemél3 § 100a Satz 1 Nr.
4,8100b Abs. 1 Satz 1 StPO die Uberwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation mit eéinem von ihm regel maRig
benutzten Mobiltelefon fiir die Dauer von drei Monaten angeordnet worden. Seine Uberzeugung von der abgeurteilten
Verbrechensverabredung der Angeklagten hat das Landgericht unter anderem auf die Verwertung einer Aufzeichnung
gestutzt, die aufgrund eines Bedienungsfehlers des Angeklagten Y. zustande kam: Dieser rief von seinem Pkw aus mit
Wissen der beiden anderen Fahrzeuginsassen um 3.23 Uhr den in dem Lokal anwesenden V ertrauensmann K. an, der das
Gespréach aber nicht annahm, so dal3 sich die Mailbox seines Anschlusses einschaltete und die Ubliche Ansage erfol gte, der
Anrufer kdnne eine Nachricht zur Aufzeichnung hinterlassen. Dies wollte der Angeklagte Y. nicht; er schiof? daher die
Tastaturklappe seines Mobiltel efons, um die Verbindung zu beenden, unterlief3 es aber aus Versehen, zuvor die Taste zur
Gesprachstrennung zu driicken. Daher wurde fiir die Dauer von sieben Minuten bis zum automati schen Ende der Mailbox-
Aufzeichnung das in dem Fahrzeug gefiihrte Gespréach der Angeklagten und des "H." GUbertragen und von der Polizei
aufgezeichnet; die gleichzeitige Aufzeichnung auf der Mailbox des K. wurde spéter automatisch geldscht. Nach den
Feststellungen des Landgerichts ergaben sich aus dem in dem Pkw zwischen den Beteiligten gefiihrten Gespréch, dessen
Aufzeichnung in der Hauptverhandlung abgespielt und Ubersetzt wurde, gravierende Indizien fir die Schuld der Ange-
klagten.

b) Das Landgericht hat - gegen den Widerspruch der Verteidiger in der Hauptverhandlung - den Inhalt der Gesprachsauf-
zeichnung wéhrend der Dauer der Mailbox-Aufnahme al's verwertbar angesehen und dies auf § 100a StPO gestiitzt. ...
¢) Gegen die Verwertung bestehen im Ergebnis keine durchgreifenden Bedenken.

aa) Die Ubertragung des Gespréchs unterfiel dem Begriff der Telekommunikation im Sinne von § 100a StPO. Von dem
dort friher verwendeten Begriff des "Fernmeldeverkehrs', der der Senatsentscheidung BGHSt 31, 296 zugrunde lag,
unterscheidet sich dieser durch Art. 2 Abs. 9 Nr. 2 des Begleitgesetzes zum Telekommunikationsgesetz (BGBI 1997 | S.
3108) eingefiihrte Begriff namentlich dadurch, dai’ er die V organge des Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von
Nachrichtenjeglicher Art, a so grundsétzlich den gesamten Datenverkehr mittel s T el ekommunikati onsanlagen umfal3t (vgl.
dazu Bér CR 1993, 578 [582]; CR 1998, 434 [435]). Er ist insoweit inhaltsgleich mit der Legaldefinition des § 3 Nr. 16
TKG.

Hieraus ergibt sich freilich nicht schon ohne weiteres - wie das Landgericht wohl angenommen hat -, dal? jeder techni-
sche Vorgang des Aussendens, Ubermittelns oder Empfangens von analog oder digital codierten Daten dem Eingriffs-
bereich des § 100a StPO unterfallt. Dieser umfal3t vielmehr, wie auch
[NJW 2003, 2035] die zur Einfiigung des § 100c durch Gesetz vom 15.7.1992 (BGBI | S. 1302) fuhrende Diskussion
zeigt, nur die mit demV ersenden und Empfangen von Nachrichten mittel s Tel ekommunikationsanl agen in Zusammenhang
stehenden Vorgénge. Voraussetzung fir eine der Uberwachung nach § 100a StPO unterfallende Telekommunikation ist
daher, dai3 sich eine Person einer Telekommunikationsanlage bedient, d. h. Kommunikation mittels einer solchen Anlage
vornimmit (vgl. auch BGHSt 31, 296 [297]). Dabei sind nicht nur unmittelbare "Nachrichten"-Inhalte, sondern auch alle
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sonstigen mit Aussenden, Ubermittel n oder Empfangen verbundenen V organgeumfafit. V oraussetzung desVorliegensvon
Telekommunikation in diesem Sinneist nicht, dal3 sich der Vorgang im konkreten Fall mit aktuellem Willen oder Wissen
der betroffenen Person vollzieht. Dasist bei denV organgen des Empfangens (z.B. bei auf Anrufbeantworter gesprochenen
mundlichen Nachrichten oder bei in einer Mailbox eingehenden E-Mail-Schreiben) offensichtlich, gilt aber grundsétzlich
auch fur das Versenden von Nachrichten. So sind etwa von einem Funktelefon an die néachstgelegene Funkzelle eines
M obilnetzes Ubermittelte Standortdaten auch dann Gegenstand von Telekommunikation, wenn der Benutzer des aussen-
denden Endgeratsim Einzelfall kein aktuelles Bewuftsein von dem Vorgang hat; dasselbe gilt bei automatisierten Ubertra-
gungen. Telekommunikation im Sinne von § 100a Abs. 1 StPO liegt jedenfalls dann vor, wenn der von einer Uberwa-
chungsanordnung Betroffene ein von ihm benutztes M obiltelefon zum A ussenden von Nachrichten in Betrieb setzt oder
wenn eine betriebsbereit gehaltene Telekommunikationsanlage Nachrichten Dritter empfangt.

Daher handelte es sich hier jedenfallsin der Zeitspanne, in welcher zwischen dem vom Angeklagten Y. benutzten Mo-
biltelefon und der Mailbox desK. eine V erbindung bestand, um eine Telekommunikationsverbindung im Sinne des § 100a
StPO. Esist anerkannt, dal Uberwachungsmalinahmen nach § 100a StPO auch die Ubermittiung von Nachrichten zu der
Mailbox eines Anschlusses erfassen, die von dem Inhaber der Mailbox - wenn auch zeitverzégert - abgerufen werden kon-
nen (Nack in KK-StPO 4. Aufl. § 100a Rn. 7 m.w.N.; Gercke StraFo 2003, 76 [77]; BGH - Ermittlungsrichter - NJW
1997, 1934 f).

Auf den Inhalt tbermittelter Nachrichten kommt es hierbei nicht an. Liegt eine Anordnung der Uberwachung geméaR
88 100a, 100b StPO vor, so ist fiir die mit der Uberwachung beauftragte Stelle der Inhalt der Telekommunikation regel-
mal3ig nicht vorhersehbar und in der Regel nicht erkennbar, ob die Nachrichtentibermittiung willentlich, unbeabsichtigt
oder gar gegen den Willen des Betroffenen vorgenommen wird. Am Charakter der Ubertragung als Telekommunikation
andert sich nichts, wenn nach Herstellung einer vom Betroffenen willentlich oder irrtiimlich - etwadurch Falschwahl - her-
gestellten Telefonverbindung sich die angerufene Person nicht meldet, ein automatisches Aufzeichnungsgeréat (Anruf-
beantworter, Mailbox) in Gang gesetzt wird oder etwa ohne Wissen des Anrufenden eine Weiterschaltung erfolgt. Das-
selbe gilt fUr den Umstand, ob der Anrufende nach Herstellung der V erbindung tatséchlich mindliche Nachrichten Uber-
mittelt oder etwa schweigt. Auch die Frage, ob lber eine Telefonverbindung Ubertragene Nachrichten und Gespréachs-
inhalte unmittelbar zur Kenntnisnahme durch die angerufene Person bestimmt sind, ob es sich um "Hintergrundgespré-
che", also etwa Riickfragen des Anrufenden bei anderen anwesenden Personen, oder um sogenannte Raumgesprache, das
heil3 Gespréache zwischen Anwesenden ohne Beteiligung an dem Telefongesprach handelt, ist fir den Charakter der
Ubertragung selbst als Telekommunikationsvorgang zunéchst ohne Bedeutung.

So hétte etwa hier, wenn Polizeibeamte das vom M obiltelefon des Angeklagten Y . ausgehende Gesprach unmittelbar
mitgehort hatten, kein Anlal3 bestanden, die Aufzeichnung allein wegen des Schweigens des Angeklagten auf die Bereit-
schaftsansage des Mailbox-Automaten abzubrechen. Der Wille des Angeklagten, die Verbindung zu beenden, war nach
auRRen nicht erkennbar. Das - (iberdies fremdsprachige - Raumgesprach mit den weiteren anwesenden Personen konnte
ohne weiteres etwa der Kléarung der Frage dienen, ob und gegebenenfalls welche Nachricht auf den Mailbox-Speicher
gesprochen werden sollte; es stand dem Angeklagten frei, zu beliebiger Zeit wahrend des Laufs der Mailbox-Auf-
zeichnung Nachrichten aufzusprechen.

Etwas anderes wiirde namentlich dann gelten, wenn die Telekommunikationsanlage von vornherein zielgerichtet ohne
oder gegen den Willen des Betroffenen in Betrieb genommen worden wére und daher allein die Funktion einer " Abhor-
anlage" im Sinne von § 100c StPO gehabt hétte, denn hierdurch wiirde sich die Richtung des Grundrechtseingriffs ndern
(vgl. auch BGHSt 34, 39 [43, 50]). So lag es hier indes nicht. Die Verwertbarkeit von Inhalten der Telekommunikation
folgt, soweit wie hier eine rechtsfehlerfreie Uberwachungsanordnung vorliegt, grundsétzlich ohne Weiteres aus § 100a
StPO. Das gilt nach Ansicht des Senats auch fir den Inhalt eines Raumgespréchs, das nach willentlicher Herstellung einer
Telekommunikationsverbindung durch die Ziel person einer Uberwachungsanordnung aus deren Sicht versehentlich tiber-
tragen wird. Zu demin BGHSt 31, 296 entschiedenen Fall besteht insoweit ein Unterschied, als dort weder die Verbin-
dung mit dem Anschlufl3 eines Dritten durch den Betroffenen selbst hergestellt noch ihre versehentliche Aufrechterhaltung
durch ihn verursacht wurde. Durchgreifende Gesichtspunkte, welche in jenem Fall fir die Annahme eines Verwertungs-
verbots sprachen, wie der Umstand, dal3 dort die abgehorte Unterhaltung zwischen Eheleuten in der ehelichen Wohnung
gefuihrt wurde und deshalb der unantastbare Bereich privater Lebensgestaltung tangiert war, liegen hier nicht vor.
bb) Ob dies, namentlich unter dem Gesichtspunkt eines Zufallsfundes, ohne Weiteres auch fir die Verwertbarkeit hin-
sichtlich des Angeklagten O. gilt, kann im Ergebnis offen bleiben. Selbst wenn die Uberwachung und Aufzeichnung des
Raumgespréchs durch die Anordnung nach 88 100a, 100b StPO nicht gedeckt war, ergébe sich hieraus nicht ohne weiteres
ein Beweisverwertungsverbot (vgl. BVerfG NJW 2000, 3357; BGHSt 31, 304 [308]; 34, 39 [52]; 37, 30 [32]; 38, 214
[219]; 44, 243). Ob ein solches eintritt, bestimmt sich nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs durch Abwéagung
des staatlichen Interesses an der Aufklarung und Verfolgung von Straftaten gegen das individuelle Interesse des Biirgers
an der Bewahrung seiner Rechtsgiter (vgl. dazu Meyer-Gof3ner StPO 46. Aufl. Einleitung Rn. 55, 56b m.w.N.), hier am
Schutz der grundrechtlich geschiitzten Privatsphére und des nichtéffentlich gesprochenen Wortes gegen heimliche Ein-
griffe von aul3en.

Diese Abwiagung ergibt hier kein Uberwiegen schutzwiirdiger Belange des Persionlichkeitsrechts der Angeklagten. Das
aufgezei chnete Gespréach hatte die Planung eines schweren Verbrechens zum Gegenstand. Anders alsin dem in BGHSt
31, 296 entschiedenen Fall war esweder 6rtlich noch nach dem Kreis seiner Teilnehmer einem engen, alshdchstpersonlich
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Zu bezeichnenden Lebenskreis zuzuordnen, welcher eine besonders hohe Eingriffsschwelle fur staatliche Eingriffe
erfordert. Zu berticksichtigen ist Uberdies die in der Schaffung des § 100c Abs. 1 Nr. 2 StPO durch Gesetz vom 15. Juli
1992 (BGBI | 1302) zum Ausdruck gekommene gesetzgeberische Wertung. Danach kann das nichtdffentlich auRerhalb
einer Wohnung gesprochene Wort abgehort und aufgezeichnet werden, um eine in dem Tatbestandskatalog des § 100a
StPO aufgeftihrte schwere Straftat aufzukléren. Die V oraussetzungen fr eine Anordnung nach § 100c Abs. 1 Nr. 2, Abs.
2 Satz 1 StPO lagen hier vor; sie hétte, worauf der Generalbundesanwalt zutreffend hingewie-
[NJW 2003, 2036] sen hat, im Fall unmittelbaren Mithérens des Gesprachs geméal § 100d Abs. 1 auch durch Polizei-
beamte alsHilfsbeamte der Staatsanwaltschaft angeordnet werden kdnnen. Der Einwand der Revisionen, eshabekeineim
Sinne des § 100c Abs. 1 Nr. 2 StPO "begangene” Straftat vorgelegen, geht insoweit schon deshalb fehl, weil nach den
Feststellungen des Landgerichts die den Verbrechenstatbestand begriindende V erabredung zwischen den Angeklagten
schon vor der Fahrt zum geplanten Tatort getroffen wurde (UA S. 22 f); darauf, dal die verabredete Tat spéater nicht
versucht oder vollendet wurde, kommt es nicht an, da die Angeklagten von der Durchfihrung nicht freiwillig absahen.
Diese Gesichtspunkte ergeben hier ein eindeutiges Uberwiegen des staatlichen Aufkl&rungsinteresses gegeniiber dem
Personlichkeitsrecht der Angeklagten; mit demin BGHSt 31, 296 ff. entschiedenen Fall ist die vorliegende Fallgestaltung
nicht vergleichbar. ...

BGH, Urt.v. 28.5.2003 - 2 StR 445/02 (L G Erfurt) = NJW 2003, 2619 - Aussage hach Zeugnisverweigerung, Verschwei-
gen des Verlobnisses

Leitsatz: Beruft sich ein Zeuge in der Hauptverhandlung zunéchst auf sein Zeugnisverweigerungsrecht als Verlobter und
sagt spéter gleichwohl zur Sache aus, um eine frihere richterliche Vernehmung zu entkréften, so macht er die friiheren
Vernehmungsinhalte zum Gegenstand seiner unter V erzicht auf sein Zeugnisverweigerungsrecht erfolgten Aussagein der
Hauptverhandlung; diese sind verwertbar, auch wenn er frither nicht tiber sein Zeugni sverwei gerungsrecht belehrt wurde.

Zum Sachverhalt: Die Zeugin W. erstattete am 19.2.2002 gegen den Angeklagten bei der Kriminalpolizei E. Strafanzeige
wegen der abgeurteilten Vorféalle. Zu Beginn ihrer Vernehmung durch die Kriminalpolizei verneinte sie die Frage, ob sie
mit dem Angeklagten verlobt, verheiratet, verwandt oder verschwégert sei. In der Aussage selbst schilderte sie zundchst
die Vergewaltigung vom 19.2.2002, sodann von sich aus auch die frithere Tat. Sie erklarte dabei, dald sie mit dem Ange-
klagten seit Januar 2000 zusammen gewesen sei und mit ihmin einer Wohnung gewohnt habe. Im Oktober 2001 habe sie
sich vom Angeklagten aber getrennt. Bei einer weiteren polizeilichen Vernehmung am 25.2.2002, bei der sieihre bela-
stende A ussage wiederholte, verneinte siewiederum die Frage, ob siemit dem Angeklagten "verlobt, verheiratet, verwandt
oder verschwégert" sei. Die Tatvorwirfe bestétigte sie erneut in ihrer Vernehmung am 22.2.2002 durch den Ermittlungs-
richter des Amtsgerichts J., wobei sie auf ausdriickliche Frage erklarte, mit dem Angeklagten nicht verlobt zu sein, wie der
Richter als Zeuge in der Hauptverhandlung bekundet hat. Die Zeugin beantragte im Verlauf des Ermittlungsverfahrens
auch ihre Zulassung al's Nebenkl&gerin. Nach Anklageerhebung legte der Verteidiger des Angeklagten eine schriftliche
Erklarung der Zeugin W. vom 6.5.2002 vor, in der diese ankiindigte, ab sofort als V erlobte von ihrem Zeugnisverweige-
rungsrecht geméal3 8 52 Abs. 1 Nr. 1 StPO Gebrauch zu machen, ihren Antrag auf Zulassung als Nebenkl&gerin nahm sie
zurtick. In der Hauptverhandlung verwei gerte sie bei ihrer ersten Vernehmung am 28.5.2002 al s V erl obte des Angeklagten
die Aussage. Nach der Uberzeugung des Landgerichts, das die Zeugin (iber die Umstande und den Zeitpunkt des Verl6b-
nisses anhorte, bestand zwischen dem Angeklagten und dieser tatséchlich bereits seit Juni 2000 ein rechtswirksames Ver-
I6bnis. Die Straf kammer vernahm anschlief3end den Ermittlungsrichter tGber die Bekundungen der Zeugin bei ihrer richter-
lichen Vernehmung. Im weiteren Verlauf der Hauptverhandlung beantragte der Verteidiger des Angeklagten am 6.6.2002
die erneute Vernehmung der Zeugin W., weil diese sich nunmehr zur Sache &uf3ern wolle; dabei werde sich ergeben, dal?
siebel den polizeilichen und richterlichen Vernehmungen den Angeklagten zu Unrecht belastet habe, weil sie diesen habe
loswerden wollen. VV orgel egt wurde auch eine Erkldrung der Zeugin vom 5.6.2002, in der esunter anderem hief3, die Anga-
ben bei ihren Vernehmungen durch die Kriminal polizeiinspektion E. am 19. und am 25.2.2002 sowie bei ihrer richterli-
chen Vernehmung am 22.3.2002 seien zu grof3en Teilen unrichtig. In der Hauptverhandlung widerrief sie ihre friheren
Angaben und machte entsprechend dieser Erklarung den Angeklagten entlastende Angaben. Das LG hielt die Angaben der
Zeugin W. zu den Taten in der Hauptverhandlung fur unrichtig und legte seinem Urteil unter Hinweis auf Kleinknecht/
Meyer-GolRner, StPO 45. Aufl. 8 252 Rn. 13 und OLG Oldenburg NJW 1967, 1872 deren Bekundungen beim Ermitt-
lungsrichter zugrunde.

Aus den Grinden: [NJW 2003, 620] 11.2. Diese Ruige [einer Verletzung von § 52 StPQ] ist im Ergebnis unbegriindet.
Denn selbst wenn die Ansicht der Revision zugrundegel egt wiirde, die ermittlungsrichterliche V ernehmung der Zeugin sei
fehlerhaft, weil esan der erforderlichen Belehrung tber ihr Zeugnisverweigerungsrecht alsV erlobtefehlte, flihrt diesnicht
zu einem Erfolg der Revision.

a) Macht ein Zeuge in der Hauptverhandlung von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch, so darf tber den Inhalt
einer Aussage, die er bei einer friiheren richterlichen Vernehmung nach Belehrung Uiber sein Zeugnisverweigerungsrecht
gemacht hat, durch Vernehmung des Richters Beweis erhoben werden (vgl. BGHSt 2, 99 ff). Ist eine Belehrung nicht
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erfolgt (vgl. BGHSt 14, 159 [160]; 23, 221 [223]; Meyer-Goldner, StPO 46. Aufl. Rn. 32; Senge in KK 4. Aufl. Rn. 39
jeweils zu § 52 StPO) oder ist das ein Zeugnisverweigerungsrecht begriindende Rechtsverhdltnis erst spéter entstanden
(vgl. BGHSt 27, 231 ff), darf auch die Bekundung vor einem Richter nicht in das Verfahren eingefiihrt und verwertet
werden. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Zeuge in der Hauptverhandlung nach Belehrung gemél3 8 52 Abs. 3 Satz
1 StPO aussagt und zumindest konkludent zu erkennen gibt, dal’ er mit dem Ruckgriff auf die frihere Aussage einver-
standen ist (BGHSt 20, 234 ff.; BGH NStZ 1999, 91).

b) Allerdings weist die Revision zutreffend darauf hin, dal3 die Rechtsprechung bisher nur in solchen Féllen von einem
nachtréglichen Einverstdndnis mit der V erwertung friherer, ohne Belehrung erfolgter Aussagen ausgegangenist, in denen
die Zeugen inhaltlich bei den den Angeklagten belastenden Angaben geblieben sind (vgl. BGH NStZ 1999, 91). Nichts
anderes kann aber gelten, wenn ein Zeuge nunmehr seine friheren den Angeklagten belastenden Angaben nicht mehr gel-
ten lassen will und er sich deshalb entschlief3t, trotz seines Zeugnisverweigerungsrecht auszusagen, um seine friheren
Angaben zu entkr&ften. Denn er stellt sich in Kenntnis seiner Rechte insgesamt als Beweismittel zur Verfligung (vgl.
BGHSt 20, 234 [235]). |hm wird nur die M églichkeit gewahrt, die Aussage insgesamt zu verweigern oder Angaben zu
machen. Das Zeugnisverweigerungsrecht soll nur gewahrleisten, dal3 der zur Zeugnisverweigerung Berechtigte bis zur
Hauptverhandlung frel entscheiden kann, ob seinefriihere, vielleicht voreilige oder unbedachte, Aussage verwertet werden
darf (BGHR StPO § 52 Abs. 3 Satz 1 Belehrung 4). Er hat deshalb das Recht, in der Hauptverhandlung das Zeugnis zu
verweigern sowie seine frithere Entscheidung zu éndern (BGHSt 25, 176 [177 ff]; 45, 203 [208]), nicht aber die Befugnis
zu einer weitergehenden EinfluRnahme auf dasVerfahren. Dadas auf einem Verstol3 gegen § 52 Abs. 3 Satz 1 StPO beru-
hende Beweisverwertungsverbot allein der Sicherung des mit der Gewahrung des Rechts zur Zeugnisverweigerung ver-
folgten Zwecks dient (vgl. BGHSt 45, 203 [207]), kann der Zeuge auch nur in diesem Rahmen dartber verfiigen, das
heif3t: er kann entscheiden, ob er sich als Beweismittel zur Verfligung stellen will oder nicht. Darliber hinaus hat er, jeden-
falls dann, wenn er sich zur Aussage in der Hauptverhandlung entschliefdt, keine Mdglichkeit, den Umfang der Verwert-
barkeit seiner Aussage zu bestimmen (BGHSt 17, 324 [328]). Macht er nach Belehrung von seinem Zeugnisverweige-
rungsrecht keinen Gebrauch, muf3 er die Folgen seines Entschlusses hinnehmen, auch wenn er sie sich anders vorgestellt
hat. Deshalb ist es - entgegen der Auffassung der Revision - ohne Belang, ob der Zeugin bei ihrem Entschlul® zur Aussage
in der Hauptverhandlung daran gelegen war, gerade auch ihre frihere Aussage gelten zu lassen oder nicht. Denn es liegt
auf der Hand, da auch ihre friiheren Angaben Gegenstand der neuerlichen V ernehmung und der Erérterung in der Haupt-
verhandlung werden mufdten. Auf diese Weise wurden sie, wenn auch al's widerrufene Tatsachenbehauptungen, Gegen-
stand der Beweisaufnahme und unterliegen damit auch der freien Beweiswiirdigung durch das Gericht. Im vorliegenden
Fall konnte die Zeugin - wie die Urteilsgriinde belegen - eine vollsténdige Aussage, die ihrem Anliegen gerecht werden
sollte, nur machen, wenn sie die Umstande der Anzeige offenbarte und auch den Inhalt ihrer friiheren Bekundungen, ihre
Motive dafiir, sowie die Griinde fur ihren Aussagewechsel in ihre nunmehrige Aussage einbezog. Ohne diese Umstande
waére ihre Vernehmung unvollstandig und auch unverstandlich. Auch die gebotene Glaubwiirdigkeits- und Glaubhaftig-
keitsprifung konnte nicht isoliert und ohne Einbeziehung der friiheren - belastenden - Aussage erfolgen. Darauf, ob in
dem Verhalten der Zeugin auch eine nachtragliche Zustimmung zu der Verwertung ihrer friheren richterlichen Aussage
gesehen werden kann, kommt es deshalb unter den gegebenen Umsténden nicht an.

¢) Hinzu kommt hier folgendes: Auch die Interessen der Allgemeinheit verlangen, dald dem Einflul? eines Zeugen auf ein
Strafverfahren dort Grenzen gezogen werden, wo seine eigenen schutzwirdigen Interessen dies nicht mehr zwingend
gebieten (BGHSt 2, 99[108]; vgl. BGHSt 25, 176 [177]). Insbesonderein Fallen unlauterer Manipul ationen gebiihrt dem
Grundsatz der Wahrheitserforschung, der zum Schutz der Allgemeinheit die Aufklérung, Verfolgung und gerechte Ahn-
dung von Straftaten unter Verwendung aller verfigbaren Beweismittel fordert, Vorrang vor den | nteressen des Zeugen, der
sich pflichtwidrig durch sein Verhalten zum "Herrn des Verfahrens' zu machen sucht, um durch sein Verhalten die gebo-
tene Wahrheitsermittlung zu vereiteln (BGHSt 45, 342 [347]; sieheauch BGHSt 25, 176 [177]). Dasgilt auch fir den Fall
des wahrheitswidrigen Verschweigens eines Verl6bnisses und der spéteren A ussagebereitschaft des Zeugen (vgl. schon
OLG Oldenburg NJW 1967, 1872). Wiirde das auf das Verhalten des Zeugen zurtickzuf tihrende Unterbleiben der Beleh-
rung generell ohne Riicksicht auf den Einzelfall zur Unverwertbarkeit dieser Bekundungen fihren, wahrend seine sonsti-
gen Angaben der Beweiswirdigung zugrundegelegt werden miidten, l&ge es in der Hand des Zeugen, dem Gericht be-
stimmte Bewei se vorzuenthalten, wahrend er ihm andere " aufnétigt”. Hétte die Zeugin bei ihrer friherenrichterlichen Ver-
nehmung eine die Belehrung nach § 52 Abs. 3 StPO gebietende Verlobung nicht verschwiegen, wére sie unzweifel haft
Uber ihr Zeugnisverweigerungsrecht bel ehrt worden. Sie hétte auch nach Belehrung, wie die Umsténde der Aussage bele-
gen, ausgesagt. ...

[NJW 2003, 2621] d) Die Angaben der Zeugin bei ihrer friheren Vernehmung durch den Ermittlungsrichter, die durch
Bekundungen weiterer Zeugen, denen die Zeugin W. von den Vorféllen berichtet hat, erhartet wurden, konnten deshalb
ohne Verstof3 gegen ein Verwertungsverbot der Beweiswiirdigung zugrundegel egt werden.

3. Der Senat kann deshalb offen lassen, ob und bejahendenfalls inwieweit das Revisionsgericht an die tatrichterlichen
Feststellungen zum Vorliegen eines V erl 8bnisses zwischen einem Zeugen und dem Angeklagten gebunden ist (vgl. u.a
RG JW 1928, 414; 1929, 861; OGHSt 2, 173; Meyer-Golner aaO Rn. 17; Kuckeinin KK 4. Aufl. Rn. 3; Hanack in Léwe/
Rosenberg, StPO 25. Aufl. Rn. 89-91 jeweils zu § 337) und ob - unabhéngig von dem Verhalten des Zeugen in der Haupt-
verhandlung - fir eine Belehrungspflicht auch von Bedeutung ist, dal3 der Ermittlungsrichter die Zeugin ausdrticklich
danach gefragt hat, ob sie mit dem Angeklagten verlobt sei und sie dieswahrheitswidrig verneint hat. Nach der Rechtspre-
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chung des Bundesgerichtshofsist es zwar fiir die Wirksamkeit eines auf V erwandtschaft und Schwéagerschaft beruhenden
Zeugnisverwei gerungsrechts ohne rechtliche Bedeutung, wenn ein Zeuge sich selbst als "mit dem Angeklagten nicht
verwandt und nicht verschwagert" bezeichnet, weil es auf die Kenntnis des Gerichts von dem bestehenden Angehérigen-
verhdtnis nicht ankommt (vgl. BGH StV 1988, 89, 90; 1992, 308; 2002, 3 = NStZ-RR 2001, 259; fir § 60 StPO: BGHSt
20, 98 ff.; 22, 266 ff.; vgl. aber auch BGHSt 32, 25 [30, 31]). Ob an dieser Rechtsprechung auch bei dem auf einem
Verlébnis beruhenden Zeugnisverweigerungsrecht festgehalten werden soll, 183t der Senat offen. Dagegen kdnnte
sprechen, dal3 das Verldbnis ein vom Willen der Betroffenen abhéngiges, an keine Form gebundenes Rechtsverhdtnisist
(vgl. dazu Palandt/Brudermiller, BGB 62. Aufl. Einf. vor 8§ 1297 Rn. 1 und 2), das auch form- und fristlos von einem der
Beteiligten aufgel st werden kann (vgl. § 1298; Palandt/Brudermiiller aaO § 1298 Rn. 1). Die Aufldésung eines be-
stehenden V erl 6bnisseskommt sogar dannin Betracht, wenn einer der Beteiligten einseitig den Heiratswillen aufgibt, ohne
dal der andere Teil davon Kenntnis hat (BGHSt 3, 215 [216]; Senge aaO Rn. 12; Dahs in Léwe/Rosenberg, StPO 25.
Aufl. Rn. 7 jeweilszu § 52 m.w.N.). Angesichts dieser tatséchlichen Unsicherheiten Uber das Entstehen und die Dauer des
das Zeugnisverwei gerungsrecht auslsende Rechtsverhéltnisses "V erlébnis" erscheint vor allem in Fallen der Tauschung
Uber ein Verlobnis eine Anwendung der genannten Rechtsprechung, die in Féllen eines kraft Gesetzes bestehendes
Rechtsverhdtnisses (Verwandtschaft, Schwagerschaft) eine sachliche Berechtigung haben kann, fraglich.
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