Hinweise zur Anfertigung der Anwaltsklausur im Strafrecht

- Schriftsatz und Pladoyer -

Stand: Méarz 2016

Rechtsanwalte Klaus Bobisch und Hannes Honecker



Inhaltsverzeichnis

A) Einleitung
B) Gutachten + anwaltliche Leistung
I. Der Aufbau des Gutachtens
Il. Die anwaltliche Leistung
lll. Das Verteidigungsziel
IV. Die Schutzschrift im Zwischenverfahren
1. Aufgabenstellung
2. Aufbau - Gliederung - Formalien
3. Die Antrage
V. Die Begriindung einer Haftpriifung, einer Haftbeschwerde
oder einer weiteren Beschwerde
1. Rechtsschutzmaoglichkeiten im Recht der Untersuchungshaft
2. Basiswissen
a) Adressat / Zustidndigkeit
b) Wahl des "richtigen” Rechtsbehelfs
3. Aufgabenstellung - Formalien und Gliederung - Antrage
VI. Die Strafbefehlisklausur
1. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
2. Aufbau des Schriftsatzes / Beschriankung des Einspruchs
C) Das Pladoyer
1. Aufgabenstellung
2. Aufbau - Gliederung - Formalien
3. Die Antrage
4. Ergdnzendes Gutachten
D) Besonderheiten - Insbesondere: Das Mandantenschreiben

E) Muster

6-9

8-11

11-20

11-12

12-14

14-20

20-28

20-21

21-23

21-22

22-23

24-28

28-38

31-32

33-38

38-48

38-40

40-43

43-46

46-47

47-48

49-61



Die Klausur im Strafrecht aus anwaltlicher Sicht

A) Einleitung

Nach § 28 Abs. 2 Satz 6 JAO (Berliner Juristenausbildungsordnung) stammen in der
schriftlichen Priifung (zweites Staatsexamen) bis zu vier Aufgaben aus der anwaltlichen
Berufspraxis. Da zwei Aufsichtsarbeiten ihren Schwerpunkt im Pflichtfach Strafrecht haben,
hat dies in der Praxis dazu gefiihrt, dass eine Klausur im Strafrecht aus anwaltlicher Sicht
geschrieben wird. Als Klausuren im Strafrecht aus anwaltlicher Sicht sind in Zukunft folgende

Konstellationen zu erwarten:

1. Ein umfassendes materielles und prozessuales Gutachten + eine anwaltliche Leistung
(Schriftsatzklausur)

2. Ein Pladoyer mit einem anschlieBenden erganzenden Gutachten

3. Die Begutachtung der Erfolgsaussichten einer Revision

Die anwaltliche Leistung (vgl. 1.) soll darin bestehen, in Anschluss an das Gutachten einen
anwaltlichen Schriftsatz oder ein Mandantenschreiben anzufertigen. Hinsichtlich des
Pladoyers besteht die Besonderheit, dass die anwaltliche Leistung dem Gutachten
vorangestellt wird. Dem Pladoyer folgt also ein ergdnzendes Gutachten (vgl. dazu Seiten 46-
47). Als Schriftsdtze sind nach bisherigen Erfahrungen insbesondere folgende

Konstellationen zu erwarten:

Anfertigung einer Schutzschrift im Zwischenverfahren (§ 201 StPO)

Begrindung einer Haftpriifung, Haftbeschwerde bzw. einer weiteren Beschwerde
Begriindung eines Einspruchs gegen einen Strafbefehl

Begriindung eines Rechtsbehelfs gegen eine (vorldufige) MaBinahme im
Ermittlungsverfahren. Examensrelevant diirfte insbesondere die Begriindung einer
Beschwerde gegen die vorldufige Entziehung der Fahrerlaubnis oder einen
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Durchsuchungsbeschluss sein.

Die Anfertigung eines Gutachtens ist Gegenstand der juristischen Ausbildung im Studium
und dirfte fiir die Referendarinnen und Referendare - was den Aufbau betrifft -
unproblematisch sein. Das Revisionsrecht wird in mehreren Lehrbiichern anschaulich
dargestellt und in einem gesonderten Skript behandelt. In diesem Skript geht es deshalb
darum, die Antrage, den Aufbau und die Formerfordernisse fiir die anwaltlichen Schriftsatze,
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das Pladoyer der Verteidigung und das Mandantenschreiben darzustellen und auf mégliche
Fehlerquellen hinzuweisen. AuBerdem soll auf die Besonderheiten eingegangen werden, die

fiir das ergdnzende Gutachten gelten.

Wie hdufig in Zukunft die Anfertigung eines Schriftsatzes oder eines Plddoyers in der
schriftlichen Priifung verlangt wird, ldsst sich schwer einschdtzen. In den letzten
Kampagnen ist (iberwiegend die Anfertigung eines revisionsrechtlichen Gutachtens
verlangt worden und voraussichtlich wird das Revisionsrecht auch weiterhin eine gréfere
Rolle spielen, als die Schriftsatz- und Plddoyerklausur. Der Umfang dieses Skriptes soll
dariiber nicht hinwegtduschen, sondern ist dem Umstand geschuldet, dass zu dem Thema
(Schriftsatz- bzw. Plidoyerklausur) unseres Wissens keine Literatur existiert.

B) Gutachten + anwaltliche Leistung

Hinsichtlich der prozessualen und materiell-rechtlichen Begutachtung des Sachverhaltes
gilt grundsdtzlich nichts anderes, als fiir simtliche juristischen Gutachten. Der Sachverhalt
ist vollstindig prozessual und materiell-rechtlich zu wiirdigen. Allerdings besteht bei der
Anwaltsklausur die Besonderheit, dass Grundlage der Priifung eine Anklageschrift, ein
Haftbefehl oder ein Strafbefehl ist, so dass ein Teil der die zu priifenden Straftatbestinde
vorgegeben wird. Nach den bisherigen Erfahrungen ist aullerdem die Anzahl der zu
prifenden Straftatbestdnde geringer, als in der Klausur aus staatlicher Sicht.

Im Gutachten sollten in erster Linie sdmtliche Straftatbestinde erdrtert werden, die
angeklagt worden sind bzw. hinsichtlich derer in einem Haftbefehl oder einem Strafbefehl
ein dringender / hinreichender Tatverdacht bejaht worden ist. Fir die Beratung des
Mandanten ist jedoch von Bedeutung, ob die Gefahr einer Bestrafung wegen eines bislang
von der Staatsanwaltschaft bzw. dem Gericht nicht erwdhnten Tatbestandes besteht. Daher
sind gutachterlich auch diejenigen Tatbestdnde zu priifen, die in der Anklageschrift, dem
Straf- oder Haftbefehl nicht genannt werden. Allerdings dirfte die ausfiihrliche Priifung von
Tatbestdnden, die in der Anklageschrift, dem Strafbefehl bzw. dem Haftbefehl nicht erwihnt
werden und vom Bearbeiter verneint werden, eher die Ausnahme darstellen. Eine solche
Ausnahme Idge beispielsweise vor, wenn die Staatsanwaltschaft vor einem
Haftpriifungstermin eine Erweiterung des Haftbefehles auf andere Taten ankiindigt und
der Verteidigung insoweit Akteneinsicht gewdhrt wird. Auch in der Strafbefehlisklausur
sollten die Bearbeiter darauf achten, dass das Verschlechterungsverbot nicht gilt und
folglich die Priifung von im Strafbefehl nicht genannten Tatbestédnden in der miindlichen
Hauptverhandlung nach einem entsprechenden rechtlichen Hinweis rechtlich zuldssig ist.

Die praktische Tatigkeit von Strafverteidigern ldsst sich in der Klausur nur sehr eingeschrankt
simulieren. Daher ist es (blich, dass Grundlage der gutachterlichen Priifung regelmaRig eine
fehlerhafte Anklageschrift bzw. ein fehlerhafter Haft-/Strafbefehl ist und aus der
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zutreffenden bzw. zu erwartenden rechtlichen Beurteilung des Sachverhaltes die
naheliegenden Konsequenzen fiir die Beratung des Mandanten gezogen werden. Hierzu zwei

Beispiele:

1.

In einem Strafbefehl wird dem Mandanten vorgeworfen, am 05.11.2015 einen Diebstahl
in einem besonders schweren Fall (§§ 242, 243 Abs. 1 Nr. 1 StGB / Mindeststrafe: 3
Monate) und am 17.11.2015 eine Urkundenfdlschung begangen zu haben. Die
gutachterliche Priifung ergibt, dass tatsdchlich ein Wohnungseinbruchdiebstahl vorlag,
die verwertbaren Beweismittel jedoch nicht ausreichen, um den Mandanten wegen einer

Urkundenfalschung zu verurteilen.

Da die Mindeststrafe fiir den Wohnungseinbruchdiebstahl 6 Monate betrdgt und das
Verschlechterungsverbot im Strafbefehlsverfahren keine Anwendung findet (§ 411 Abs. 4
StPO), sollte dem Mandanten geraten werden, den Einspruch auf die Tat vom 17.11.2015
zu beschrianken (vgl. § 410 Abs. 2 StPO). Da die Verurteilung wegen Diebstahls im
besonders schweren Fall mit der Beschrankung des Einspruchs rechtskraftig wird, kdme in
einer Hauptverhandlung eine Bestrafung gemalR § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht mehr in
Betracht und kénnte gleichwohl ein Freispruch wegen des Vorfalles vom 17.11.2015
erreicht werden. In dem dem Gutachten folgenden Schriftsatz (Begriindung des
Einspruchs gegen den Strafbefehl) wire dann inhaltlich nur noch auf den Vorwurf der

Urkundenfalschung einzugehen.

2.
In einem noch nicht vollstreckten Haftbefehl wird ein dringender Tatverdacht wegen

gewerbsmaRigen Betrugs (§ 263 Abs. 3 Nr. 1 5tGB) angenommen. Die Fluchtgefahr des
nicht vorbestraften Mandanten wird damit begriindet, dass keine Meldeanschrift bekannt
sei und bei einem Betrug generell eine Verdunkelungsgefahr bestiinde. Nach Erlass des
Haftbefehls schlieft der Mandant einen Mietvertrag ab und meldet sich beim zusténdigen
Biirgeramt an. Die gutachterliche Priifung ergibt, dass tatsachlich ein Tatverdacht lediglich

wegen einfachen Betrugs besteht.

Diese Klausurkonstellation ist recht verbreitet. Zum einen kann der Tatvorwurf
,herunterdefiniert” werden, wodurch sich die Straferwartung reduziert, was wiederum
Auswirkungen auf die Prifung der Fluchtgefahr hat. Zum anderen sind die Argumente,
mit denen der Haftgrund bejaht wird, Gberholt (Fluchtgefahr) bzw. rechtlich nicht haltbar
(Verdunkelungsgefahr), da nach allgemeiner Ansicht allein aus der Verwirklichung eines
Tatbestandes nicht auf die Verdunkelungsgefahr geschlossen werden kann (vgl. Meyer-
GoRner / Schmitt, § 112 Rdnr. 30 am Ende). Ausfilihrungen zum einfachen Betrug und zu
den beiden Haftgriinden waren in diesem Beispiel sowohl im Gutachten als auch in der
Begriindung der Haftbeschwerde erforderlich.



Die Beispiele verdeutlichen, dass in der Anwaltsklausur Anklageschriften, Haft- und
Strafbefehle von den Referendaren kritisch gelesen werden sollten und davon
ausgegangen werden kann, dass diese in der Regel die materielle Rechtslage nicht

zutreffend wiedergeben.

I. Der Aufbau des Gutachtens

Was den Aufbau des Gutachtens angeht, méchten wir lediglich auf zwei Besonderheiten
eingehen. Zum einen stellt sich die Frage, ob vorweg samtliche Tatbestdnde geprift werden
sollen, die in der Anklageschrift bzw. dem Straf- oder Haftbefehl genannt werden und
danach die ,sonstigen” (ibersehenen) Straftatbestande erdrtert werden oder ob jede Tat
vollstandig gutachterlich abzuhandeln ist. Auch wenn es insoweit keine starren Regeln gibt,
empfehlen wir die chronologische und vollstindige Priifung jeder prozessualen Tat.
Anderenfalls besteht nach unserer Erfahrung die Gefahr, dass von den Korrektoren kritisiert
wird, dass nach einer bereits beendeten Prifung spdter unvermittelt nochmals auf

denselben Sachverhalt zuriickgekommen wird.

Zum anderen bereitet die Erdrterung prozessualer Probleme den Referendaren regelmiBig
Schwierigkeiten. Hierbei geht es haufig um Beweiswirdigungsfragen und Beweisverwert-
ungsverbote, die immer tatbestandsmerkmalbezogen erértert werden sollten. Es sollte also
insoweit keinen prozessualen und einen hiervon getrennten materiell-rechtlichen Teil im
Gutachten geben. Fiir diese Art der Darstellung spricht, dass dem Korrektor dadurch am
besten die Bedeutung der erérterten Rechtsfrage fiir die Losung des Falles vor Augen gefiihrt
werden kann. In den Klausuren liest man manchmal seitenlange Ausfiihrungen zu einem
Beweisverwertungsverbot, ohne zu wissen, fiir welchen Vorwurf bzw. fiir welches
Tatbestandsmerkmal dies von Bedeutung ist. Es kommt vor, dass Gutachten mit dem Satz
beginnen: ,Die bei der Durchsuchung gefundenen Unterlagen kdnnten wegen eines
willkiirlichen VerstoRes gegen den Richtervorbehalt unverwertbar sein.” Unklar bleibt bei
derart im ,luftleeren Raum” erdrterten Fragen, ob es auf das Beweisverwertungsverbot

tiberhaupt ankommt. Auch hierzu ein Beispiel:

Der Mandant war vor seiner polizeilichen Vernehmung nicht ber sein Schweigerecht
belehrt worden und hatte ein Gestdndnis abgelegt. Der Nachweis der Tat (Kdrperver-
letzung) kann jedoch auf Grund mehrerer Zeugenaussagen gefiihrt werden. Hinsichtlich
einer weiteren Tat (Hehlerei — Weiterverkauf eines von dem Zeugen F. gestohlenen
Fahrzeuges) konnte die Kenntnis des Mandanten von der rechtswidrigen Tat
ausschliefllich anhand eines richterlichen Gestdndnisses des Mandanten nachgewiesen
werden. Insoweit war jedoch die erforderliche Benachrichtigung des Verteidigers gemaR
§ 168 c Abs. 5 StPO unterblieben.



Zwar werden von der herrschenden Meinung bei VerstoRen gegen die §§ 136 Abs. 1 Satz
2, 168 ¢ Abs. 5 StPO im Falle eines rechtzeigen Widerspruches der Verteidigung in der
Hauptverhandlung Verwertungsverbote bejaht. Die ausfiihrliche Erdrterung des ersten
Verwertungsverbotes ist jedoch auf Grund des sicheren Tatnachweises durch andere
Beweismittel tberfliissig. Demgegeniiber sollte auf das zweite Verwertungsverbot im
Gutachten ausfiihrlich eingegangen werden, weil es dazu fihren kann, dass der Mandant

nicht wegen Hehlerei bestraft wird.

Abgesehen von Beweiswiirdigungsproblemen — also wenn es nicht um den Nachweis der Tat
geht — kann es erforderlich sein, dass einzelne prozessuale Fragen gesondert — also losgel&st
von der materiell-rechtlichen Priifung — zu erértern sind. Dies wird beispielsweise bei

folgenden Fallkonstellationen vorkommen:

» Priifung der Zuldssigkeit eines Rechtsbehelfs ggf. gekoppelt mit einem Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Bsp.: Strafbefehlsklausur — Versdumen der
Einspruchsfrist)

» Begriindung fiir die Beschrinkung des Einspruchs gegen einen Strafbefehl (kein
Verschlechterungsverbot)

» Auswahl eines von mehreren zuldssigen Rechtsbehelfen (Standardfall: Haftprifung /
Haftbeschwerde)

SchlieRlich kann sich die gesonderte Erérterung prozessualer Probleme im Gutachten aus
dem Bearbeitervermerk ergeben. Beliebt sind insoweit Fragen im Zusammenhang mit der
Beiordnung eines Pflichtverteidigers (Beispiel: Kann gegen die Ablehnung der Bestellung
eines Verteidigers Beschwerde eingelegt werden? / Vgl. dazu Meyer-GoBner / Schmitt,§ 141,
Rdnr. 10 ff.). Dariiber hinaus wurde in einer Klausur nach den Voraussetzungen fiir einen
Befangenheitsantrag gefragt. Denkbar wire auch, dass die Anforderungen an einen
Beweisantrag dargestellt werden sollen. Hier sind zahlreiche Konstellationen und
Zusatzfragen denkbar. An dieser Stelle soll es lediglich darum gehen, dass sich die
Beantwortung solcher prozessualer Zusatzfragen nicht in das materiell-rechtliche Gutachten

integrieren |dsst.

Il. Die anwaltliche Leistung

Im Vergleich zu der Klausur im Strafrecht aus staatlicher Sicht (Anklageschrift) sind die
formalen Anforderungen an einen anwaltlichen Schriftsatz gering. Dies darf aber nicht zu der
Annahme verleiten, die anwaltliche Leistung wirke sich lediglich abrundend auf die
Bewertung einer Klausur aus. Ebenso wie das Fehlen einer Anklageschrift in der Klausur aus
staatlicher Sicht als erheblicher Mangel angesehen wird, soll sich auch das Fehlen eines
Schriftsatzes, Plidoyers oder Mandantenschreibens gravierend auf die Bewertung einer
Klausur auswirken. Denn erst durch den Schriftsatz weisen die Referendare ihre
berufspraktischen Kenntnisse nach. Im anwaltlichen Bereich bedeutet dies, dass sie in der
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Regel (vgl. Seiten 38 ff. zu der Ausnahme beim Plddoyer) nach einer umfassenden
rechtlichen Wiirdigung (Gutachten) in der Lage sind, rechtlich ausschlieflich im Interesse des
Mandanten tétig zu werden, denn

Anwaltliche Titigkeit zeichnet sich durch die einseitige Wahrnehmung der
Interessen des Mandanten aus

In der Ausbildung ist diese Perspektive fiir Referendare ungewohnt und neu. Es soll nun
nicht mehr - wie seit Jahren gewohnt - objektiv beurteilt werden, wie ein Sachverhalt
rechtlich zu bewerten ist, sondern im Interesse des Mandanten argumentiert werden. Dies
gilt uneingeschrankt fiir die Anfertigung von Schriftsdtzen. Damit ist gemeint, dass sich
lingere Ausfiihrungen zu rechtlichen Aspekten, die fiir den Mandanten nicht von Vorteil
sind, in Schriftsitzen nachteilig auf die Bewertung auswirken dirften. Wird das nicht
beachtet, gelingt namlich in der Regel keine anwaltliche - also berufspraktische - Leistung.
Zur Verdeutlichung ein Beispiele:

Beispiel (Haftklausur):

In einem Haftbefehl wird dem Mandanten ein schwerer Raub vorgeworfen. Der
dringende Tatverdacht ergibt sich aus Sicht der Staatsanwaltschaft unter anderem aus
der polizeilichen Vernehmung eines Mitbeschuldigten, der zuvor nicht nach den §§ 163
a Abs. 4 S. 2, 136 Abs. 1 StPO iiber die Mdoglichkeit belehrt worden war, einen
Verteidiger vor der Vernehmung zu befragen.

In der Begriindung eines Rechtsbehelfs (Haftpriifung/Haftbeschwerde) gegen den
Haftbefehl, muss man sich zwar grundsatzlich auch mit méglichen Verwertungsverboten
auseinandersetzen, da diese den dringenden Tatverdacht ausschliefen kénnen. Jedoch
bejaht die ganz herrschende Meinung (stdndige Rechtsprechung) bei einem VerstoR
gegen § 136 Abs. 1 StPO ein Verwertungsverbot nur, wenn der Rechtskreis des
Vernommenen beriihrt wird (Rechtskreistheorie / Schutzzwecklehre). Der Verteidiger
wird daher in einem Schriftsatz kaum mit Aussicht auf Erfolg die Unverwertbarkeit der
Vernehmung des Mitbeschuldigten geltend machen kénnen. Im Gutachten wdre dies
vorab zu kliren. Besonders engagierte Referendare konnen selbstversténdlich
versuchen, mit guten Argumenten gegen die gefestigte Rechtsprechung im Schriftsatz
anzugehen. Taktisch nicht nachvollziehbar wédre es jedoch, im Schriftsatz die
Rechtskreistheorie zu erdrtern und dort das Verwertungsverbot zu verneinen. Denn
dem Mandanten ist dadurch nicht geholfen. Ein solches Vorgehen soll sich nachteilig auf

die Bewertung auswirken.



Hiufig wird von Referendaren die Frage aufgeworfen, ob im Schriftsatz zu sdmtlichen
Tatbestandsmerkmalen und zum Vorsatz Stellung genommen werden soll oder ob es genligt,
nur dasjenige Tatbestandsmerkmal zu erértern, das verneint wird. Dariiber hinaus bereiten
die Erdrterung von Beweiswiirdigungsfragen und von Beweisverwertungsverboten
manchmal Schwierigkeiten. Nach unserer Erfahrung ist hierzu folgendes zu sagen:

Es ist zu empfehlen, sich im Schriftsatz auf die Priifung der Aspekte zu beschrinken
(Tatbestandsmerkmale / Vorsatz / Rechtfertigungsgriinde / Entschuldigungs- und
SchuldausschlieRungsgriinde / Strafaufhebungsgriinde / Absehen von Strafe), die die
Strafbarkeit ausschlieRen bzw. das StrafmaR fiir den Mandanten positiv beeinflussen.

Beispiel: Dem Mandanten wird ein schwerer Raub gemaR §§ 249, 250 Abs. 2 Nr. 1 5tGB
vorgeworfen. Er soll einem Zeugen das Smartphone mit Gewalt entwendet haben. Der
objektive Tatbestand des Raubes lasst sich problemlos nachweisen. Zu verneinen sind
der Vorsatz hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der Zueignung und die Verwendung eines

gefahrlichen Werkzeuges.

In einem solchen Fall sollte die Priifung sogleich mit dem Vorsatz beginnen. Nach der
Verneinung des Vorsatzes sollte zusitzlich darauf hingewiesen werden, dass die

Qualifikation nicht verwirklicht worden ist.

Formulierungsvorschlag (Schutzschrift):

Eine Erdffnung des Hauptverfahrens scheitert daran, dass der Vorsatz bezlglich der
rechtswidrigen Zueignung des Smartphones nicht nachgewiesen werden kann.
Unwiderlegbar hat nidmlich mein Mandant dazu ausgefihrt, irrtimlich davon
ausgegangen zu sein, einen Anspruch auf Ubergabe des Gerdtes zu haben (...).

Aber selbst wenn man einen Tatverdacht wegen Raubes anndhme, kdme allenfalls
eine Eroffnung des Hauptverfahrens wegen eines einfachen und nicht wegen
schweren Raubes in Betracht. Denn jedenfalls hat mein Mandant kein gefédhrliches

Werkzeug verwendet (...).

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die anwaltliche Leistung in der Regel darin
besteht, in einem Schriftsatz einen Ausschnitt aus dem zuvor angefertigten Gutachten
interessengerecht darzustellen. Daher dréngt sich die Frage auf, ob sich die Spitzklammer-
technik in der Klausur aus anwaltlicher Sicht anbietet. Die Meinungen dariiber gehen weit
auseinander. Nach unserer Erfahrung gelingt die Spitzklammertechnik hdufig nicht, weil die
fir einen Schriftsatz typische Argumentation im Interesse des Mandanten in einem



Gutachten uniblich ist. Festzuhalten ist jedoch, dass die Spitzklammertechnik grundsatzlich
moglich ist und - wenn sie gelingt - vermeidet, dass Rechtsfragen doppelt erértert werden.

Ill. Das Verteidigungsziel

Bearbeitern einer Schriftsatzklausur soll bewusst sein, dass jeweils eine mandatsbezogene
anwaltliche Arbeit verlangt wird. Der Sachverhalt soll daher - anders als in der Klausur aus
staatlicher Sicht - nicht mehr aus allen rechtlichen Gesichtspunkten, sondern nur noch im
Interesse des Mandanten betrachtet werden. Im Standardfall legt der Mandant seine
Interessen zumeist in Form einer Gesprachsniederschrift dar. Hieraus muss nun die
Verteidigung das juristische Verteidigungsziel definieren. In der Klausur soll dieses Ziel
jedoch nicht vor oder zu Beginn eines Schriftsatzes formuliert werden. Es handelt sich
insoweit um eine gedankliche Vorarbeit, durch die sich der Klausurbearbeiter klar werden
soll, welches Ergebnis er anstrebt. Das Verteidigungsziel wird zumeist aus dem Sachverhalt,
den Angaben des Mandanten und der Aufgabenstellung herzuleiten sein. Dort wird ein
Beschuldigter in der Regel das Interesse formulieren, entweder gar nicht oder doch
wenigstens méglichst milde bestraft zu werden.

Welches der beiden klassischen Verteidigungs(haupt)ziele, die Nichtverurteilung /
Freispruchverteidigung oder die moglichst geringe Sanktion / Strafzumessungsverteidigung
in Betracht kommt, kann in der Klausur erst aus einer sorgefaltigen materiell-rechtlichen und
prozessualen Analyse des Falles abgeleitet werden. Die Nichtverurteilung kann durch einen
Freispruch (in der Hauptverhandlung), durch eine Nichteréffnungsentscheidung (im
Zwischenverfahren), durch Einstellungen nach §§ 153, 153a, 170 Abs. 2, 205 StPO in allen
Phasen des Verfahrens erreicht oder durch den Antrag auf Aufthebung eines Haftbefehls und
den Einspruch gegen einen Strafbefehl vorbereitet werden.

Ist die Nichtverurteilung das Verteidigungsziel, so miissen in der Klausur die Rechtsgriinde
herausgearbeitet werden, die zur Nichtverurteilung filhren kdnnen. Diese liegen in dem

Dreiklang:

» Nichtbeweisbarkeit der Tatvorwiirfe; etwa bei Verwertungsverboten
» Straflosigkeit des fraglichen Verhaltens; etwa bei fehlerhafter Subsumtion

» Verfahrenshindernisse; etwa bei fehlenden oder unwirksamen Strafantragen

Die Klausuren sind regelmdRig so konstruiert, dass einzelne der oben genannten
Rechtsgriinde und Kombinationen hiervon das Verteidigungsziel begriinden kénnen.



Lautet das Verteidigungsziel hingegen, eine moglichst milde Sanktionierung zu erreichen, so
sind zunachst alle denkbaren strafrechtlichen Rechtsfolgen in den Blick zu nehmen, da erst
die Gesamtschau das AusmaR der ggf. abzuwehrenden oder abzumildernden Negativfolgen

deutlich macht. Rechtsfolgen sind:

» Strafen (Hauptstrafen und Nebenstrafen gem. §§ 38 - 44 StGB) Beispiele:
Geldstrafe 5 - 720 Tagessatze; Freiheitsstrafe 1 Monat bis 15 Jahre bei der
zeitigen Freiheitsstrafe; Fahrverbot

» MabRregeln (§§ 61 - 72 StGB); regelmiRig sind nur die Entziehung der
Fahrerlaubnis und das Berufsverbot von Klausurrelevanz

» Verfall, Einziehung, Unbrauchbarmachung (8§ 73 - 76 a S5tGB)

» Eintragungen in das Bundeszentralregister (§§ 4 - 8, 11, 17 BZRG) und in das

Fihrungszeugnis (vgl. insbesondere § 32 BZRG)

Sodann ist zur Konkretisierung des Verteidigungszieles nach den Rechtsgriinden zu
unterscheiden, die zu einer Reduzierung der Sanktion fiihren kénnen. Folgende

Moglichkeiten kommen in Betracht:

» Anwendung eines milderen Strafgesetzes; benannte und unbenannte minder
schwere Falle des Besonderen Teils des StGB
» Strafrahmenverschiebung, § 49 StGB

» allgemeine Strafmilderungsgriinde, § 46 StGB

Werden dem Mandanten mehrere Straftaten vorgeworfen, so kommt es in den Klausuren
vor, dass einige Tatvorwiirfe zutreffen, andere nicht. Hier muss zumeist differenziert
vorgegangen werden. Verteidigungsbemihungen konnen das Ziel verfolgen, den Tatvorwurf
,hiedriger zu hdangen”, d.h. die Tat unter ein milderes Strafgesetz zu subsumieren bzw. die
Anwendung eines verscharften Strafrahmens (,besonders schwerer Fall“) abzuwenden. Auch
kann versucht werden, gesetzlich vorgesehene Strafrahmenverschiebungen zugunsten des
Mandanten zur Geltung zu bringen. Zugunsten des Mandanten kommen die
Strafrahmenverschiebungen des Aligemeinen Teils (z.B. §§ 13 Abs. 2, 21, 23 Abs. 2, 27 Abs.
2, 46a 1. Alt. StGB, jeweils i.V.m. § 49 Abs. 1 StGB) in Frage. Zuletzt bleibt noch die
Méglichkeit, allgemeine Strafmilderungsgriinde innerhalb von § 46 StGB zur Geltung zu
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bringen, die regelméaBig der Sachverhalt liefert (Beispiel: folgenlose Heilung der Verletzung,

Wiedergutmachung, etc.).

SchlieBlich sind noch Verteidigungsbemiihungen im Zusammenhang mit Prognose-
entscheidungen zu erwdhnen, namentlich bei der Priifung der Haftgriinde (Fluchtgefahr /
Verdunkelungsgefahr) und der §§ 56 ff. StGB (Strafaussetzung zur Bewahrung). Hier kommt
es weniger auf die rechtlichen Aspekte der Tat, sondern mehr auf die Persénlichkeit des
Mandanten aber auch das soziale Umfeld an. Mangels abzuarbeitender Tatbestidnde fallen
diese Prognoseentscheidungen den Bearbeitern regelmiaRig schwer; zumeist wird aber nur
verlangt, dass Uberhaupt eine Entscheidung getroffen wird und die richtigen Kriterien - wie
z.B. die Sozialprognose bei der Priifung des § 56 StGB - angewendet werden. Hier sollen sich
die Bearbeiter jeweils nicht daran klammern, dass es eine ,richtige” und eine ,falsche”
Entscheidung gibt. Es ist vielmehr jeweils aus der Perspektive der Verteidigung heraus zu

argumentieren.

Als Erledigungsformen fiir Verfahren, in denen die Verteidigung mit dem Ziel , moglichst
milde Sanktionierung” gefuhrt wird, kommen in Betracht:

» (Teil-)Einstellung mit Auflagen und Weisungen (§ 153 a Abs. 1 oder 2 5tPO)
» das Strafbefehlsverfahren, etwa weil es den Mandanten eine Hauptver-

handlung erspart
» Urteil mit (minimiertem) Schuld- und (mildem) Strafausspruch

» Urteil mit Schuld- aber ohne Strafausspruch; § 60 StGB.

Die Einstellung gem. § 153 a StPO geht fiir den Beschuldigten zwar mit Sanktionen einher,
weil die Auflagen und Weisungen jedenfalls eine strafdhnliche Ubelzufiigung bedeuten.
Allerdings wird die Unschuldsvermutung nicht beriihrt, denn diese Erledigungsart ist nicht
mit einer Schuldfeststellung verkniipft. Die Anwendbarkeit dieser Einstellungsnorm hingt
einerseits von dem Charakter des Delikts (Vergehen), andererseits von Tatschwere und
Préventionsbedirfnissen ab. Die Ansatzpunkte fiir die Verteidigung sind prinzipiell die

gleichen, wie bei einer Strafzumessungsverteidigung.

IV. Die Schutzschrift im Zwischenverfahren

1. Aufgabenstellung

Mit der Anklageerhebung legt die Staatsanwaltschaft gemaR § 199 Abs. 2 StPO dem Gericht
die Akten vor. Das Zwischenverfahren (§§ 199 - 211 StPO), in dem das Gericht in erster Linie
tber die Eréffnung des Hauptverfahrens entscheidet, beginnt mit Eingang der Akten bei dem
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nunmehr zustdndigen Gericht. Im Klausurfall wendet sich der Mandant mit der ihm
mitgeteilten Anklageschrift an einen Rechtsanwalt oder eine Rechtsanwiltin mit dem
Hinweis, innerhalb einer bestimmten Frist kénne zu den Anklagevorwiirfen Stellung
genommen werden. Anknlipfungspunkt fiir den zu entwerfenden Schriftsatz ist daher § 201
Abs. 2 StPO. In fast allen Schutzschriftklausuren wird diese Norm daher bereits auf der
ersten Seite des Aufgabentextes genannt. Um zu den Vorwiirfen Stellung nehmen zu
kdnnen, muss den Referendaren der wesentliche Inhalt der Ermittlungsakte bekannt sein.
Daher wird im Aufgabentext typischerweise mitgeteilt, dass der beauftragte Anwalt
Akteneinsicht beantragt und erhalten hat. Die Klausuraufgabe besteht folglich aus der
Anklageschrift und den zentralen Beweismitteln, die eine Prifung des hinreichenden
Tatverdachtes ermdglichen. Zu entwerfen ist nach dem Gutachten eine Schutzschrift

(Stellungnahme im Zwischenverfahren).

2. Aufbau - Gliederung - Formalien

Der Schriftsatz wird an das Gericht adressiert, bei dem die Staatsanwaltschaft Anklage
erhoben hat. Dabei handelt es sich in der Klausur entweder um eine Abteilung beim
Amtsgericht (Strafrichter / Schéffengericht) oder um eine GroRe Strafkammer -
einschlielllich des Schwurgerichtes, dessen Zustandigkeit sich nach § 74 Abs. 2 GVG richtet -
beim Landgericht.

Zu Beginn des Schriftsatzes sollten die Antrdge gestellt werden. Das Gericht soll bereits zu
Beginn umfassend dariiber informiert werden, zu welchem Ergebnis die Verteidigung
gelangt. Zwar sieht § 201 Abs. 2 StPO nicht ausdriicklich ein Antragsrecht der Verteidigung
vor, jedoch kann daraus nicht geschlossen werden, dass keine Antrdge gestellt werden

kdnnen. Von folgender Formulierung raten wir ab:

...nehme ich zu den Tatvorwiirfen in der Anklageschrift wie folgt Stellung:...

Ein einfacher Schriftsatz, in dem zu einer Anklage beim Amtsgericht Tiergarten / Strafrichter
Stellung genommen wird, wiirde etwa wie folgt beginnen (Beispiel):

Rechtsanwaltin Tanja Stein
Badensche Stralle 14
10715 Berlin

An das
Amtsgericht Tiergarten
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- Strafrichter -

10548 Berlin

In der Strafsache

./. Kantich, Peter

- Az.: 253 Ds 101/15 -

beantrage ich,

das Hauptverfahren nicht zu eréffnen.
Begriindung:

Aus dem Inhalt der Ermittlungsakte ergibt sich, dass kein hinreichender
Tatverdacht hinsichtlich der in der Anklageschrift erhobenen Vorwiirfe
angenommen werden kann.

l.

Was den Vorwurf der Unterschlagung betrifft, liegen bereits keine
verwertbaren Beweismittel vor, aus denen sich ergeben kdnnte, dass mein
Mandant den erforderlichen Vorsatz hinsichtlich der Fremdheit des von ihm
aufbewahrten Buches hatte. (...)

I (...)

. (...)

Es bietet sich an, die Vorwiirfe in der Reihenfolge zu priifen, die in der Anklageschrift
gewdhlt worden ist. Alternativ kénnen entweder - bei deutlich voneinander abweichenden
Strafrahmen - zuerst die schwerwiegendsten Vorwiirfe erértert werden oder diejenigen
Tatvorwtirfe, hinsichtlich derer der hinreichende Tatverdacht verneint wird.

In der Begriindung des Schriftsatzes geht es zundchst darum, zu samtlichen Vorwiirfen - also
auch zu denjenigen, hinsichtlich derer ein hinreichender Tatverdacht bejaht wird - Stellung
zu nehmen. Allerdings gilt auch hier: Zu bejahende Tatbestdnde sind im Schriftsatz duRerst
knapp abzuhandeln. Denn es ist nicht Aufgabe der Verteidigung in einer Schutzschrift dem
Gericht zu erldutern, aus welchen Griinden sich der Mandant strafbar gemacht hat, sondern
aus welchen Griinden die Tat nicht verfolgbar ist, der Mandant sich nicht strafbar gemacht
hat und / oder ihm ein Vorwurf nicht nachweisbar ist. Rechtliche Probleme, die mit diesen
Tatbestdnden in Zusammenhang stehen und deren Priifung fiir den Mandanten nicht
hilfreich ist, wurden zuvor im Gutachten behandelt.
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Auch bei der Schutzschrift stellt sich die Frage, ob im Schriftsatz Delikte geprift werden
sollen, die in der Anklage bersehen worden sind. Zundchst findet insoweit selbstverstind-
lich § 265 StPO keine Anwendung, so dass es jedenfalls nicht falsch ist, zu nicht angeklagten
Delikten Stellung zu nehmen. Allerdings diirfte im Schriftsatz hierauf fast nie der Schwer-
punkt der Erérterung liegen und wiéren von den nicht angeklagten Delikten nur diejenigen im
Schriftsatz zu priifen, hinsichtlich derer ein hinreichender Tatverdacht bejaht wird. In diesem
Zusammenhang spielt wieder das "Herunterdefinieren des Vorwurfes" eine wichtige Rolle.
Wird ein(e) Qualifikation/Regelbeispiel verneint und stattdessen lediglich der
Grundtatbestand bejaht oder stehen das bejahte und das verneinte Delikt in engem
Zusammenhang (Beispiele: Unterschlagung statt Diebstahl / Urkundenunterdriickung statt
Urkundenfélschung) sollte die Priifung auf jeden Fall im Schriftsatz erfolgen. Als
Gegenbeispiel kann auf den auf Seiten 13-14 geschilderten Fall (§ 123 StGB - 136 StGB)

verwiesen werden.

Aus den folgenden Ausfiihrungen zu den Antrdgen, kann sich ergeben, dass im Schriftsatz
weitere Prifungen erforderlich sind. Diese kdnnen insbesondere betreffen: die sachliche
bzw. funktionelle Zustdndigkeit des Gerichts (vgl. §§ 209 Abs. 1, § 209 a StPO), die Fortdauer
der Untersuchungshaft (§ 207 Abs. 4 StPO), die Kosten und notwendigen Auslagen,
Nebenentscheidungen nach den §§ 73 ff. StGB (Verfall und Einziehung), vorldufig
angeordnete Mallnahmen der Besserung und Sicherung - klausurrelevant dirfte insoweit die
vorlaufige Entziehung der Fahrerlaubnis sein - und Anregungen nach den §§ 153, 153 a, 154,
154 a StPO. Dass die vorlaufige Entziehung der Fahrerlaubnis und sonstige vorldufig
angeordnete ZwangsmaBnahmen in § 207 Abs. 4 StPO nicht erwdahnt werden, sollte die
Verteidigung nicht davon abhalten, bereits im Zwischenverfahren entsprechende
Aufhebungsantrage zu stellen. Das zustandige Gericht ist befugt, derartige MaBnahmen im
Zwischenverfahren aufzuheben.

Wichtig ist uns in diesem Zusammenhang der Hinweis, dass die Priifung dieser zuséatzlichen
Rechtsfragen, die sich nicht unmittelbar auf die Anklagevorwiirfe beziehen, bislang keinen
Schwerpunkt der Bearbeitung in der Schutzschriftklausur dargestellt haben; sich aber
durchaus abrundend auf die Bewertung auswirken dirften.

3. Die Antrage

Auch in der Schutzschrift sollte zuerst ein Antrag zur Frage der Eroffnung des
Hauptverfahrens - nicht der Hauptverhandlung (!), wie man hin und wieder in Klausuren liest
- gestellt werden. Der einfachste Antrag ist der nach § 204 StPO, der in dem auf Seite 22
formulierten Beispiel gewdhlt worden ist. Dass hinsichtlich samtlicher Vorwiirfe in der
Anklageschrift der hinreichende Tatverdacht zu bejahen ist und folglich das Hauptverfahren
nach § 203 StPO zu erdffnen ist, ist in der Klausur aus anwaltlicher Sicht nicht zu erwarten.
Klausurrelevanz hat jedoch die Regelung in § 207 Abs. 2 StPO, die eine modifizierte
Entscheidung iiber die Er6ffnung des Hauptverfahrens erméglicht. Wird hinsichtlich einer Tat
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im prozessualen oder im materiellen Sinn ein hinreichender Tatverdacht verneint, ist
insoweit die Nichteréffnung nach § 207 Abs. 1 Nr. 1 StPO zu beantragen. In der Regel
entsprechen die "Anklagepunkte" in der Anklageschrift den Taten, so dass man sich bei der
Formulierung des Antrages entweder an diesen oder an dem Datum der Tat orientieren
kann. Lediglich bei tatmehrheitlich angeklagten Delikten ist insoweit weiter zu

differenzieren. Beispiel:

Dem Mandanten wird in der Anklageschrift 1. ein Widerstand gegen Vollstreckungs-
beamte am 02.01.2016, 2. eine Kdrperverletzung in Tatmehrheit mit einem Diebstahl am
15.01.2016 und 3. eine falsche Verdichtigung am 27.01.2016 vorgeworfen. Wird im
Schriftsatz die Ansicht vertreten, dass sich nur der Tatverdacht hinsichtlich der

Koérperverletzung bestitigt hat, kénnte der Antrag wie folgt formuliert werden.

Formulierungsvorschlag:

Ich beantrage,

» das Hauptverfahren hinsichtlich der Taten vom 02.01. und
27.01.2016 nicht zu eréffnen und

» hinsichtlich der Taten vom 15.01.2016 das Hauptverfahren
abweichend von der Anklageschrift lediglich wegen des
Vorwurfes der Kdrperverletzung zu eréffnen.

Eine weitere Besonderheit ergibt sich aus § 207 Abs. 2 Nr. 3 StPO, der den Fall betrifft, dass
im Schriftsatz eine Tat rechtlich abweichend bewertet wird. Es wird also ein hinreichender
Tatverdacht bejaht, jedoch hinsichtlich anderer Delikte als der in der Anklageschrift
genannten. Diese Konstellation bietet sich fiir die Anwaltsklausur an, weil sie in
unmittelbarem Zusammenhang mit dem bereits oben erwdhnten "Herunterdefinieren des

Tatvorwurfes" steht. Auch hierzu ein einfaches Beispiel:

Dem Mandanten wird eine schwere Kérperverletzung vorgeworfen. Die Auswertung der
Beweismittel rechtfertigt jedoch nach Ansicht der Verteidigung nur die Annahme eines
hinreichenden Tatverdachtes wegen einer einfachen Kérperverletzung.

Formulierungsvorschlag:

Ich beantrage, das Hauptverfahren mit der MaBgabe zu eréffnen, dass abweichend
von der Anklageschrift anstatt eines hinreichenden Tatverdachtes wegen schwerer
Korperverletzung lediglich ein hinreichender Tatverdacht wegen einfacher

Kérperverletzung bejaht wird.
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Sicher kann man sich bei der Formulierung des Antrages noch weitere Spitzfindigkeiten
ausdenken. Wichtiger ist jedoch aus unserer Sicht, dass die Referendare durch die
Formulierung des Antrages zu Beginn des Schriftsatzes ein klares Ergebnis prdsentieren, das
auf keinen Fall der anschlieRenden Priifung im Schriftsatz widersprechen darf. Letzteres war
in den von uns korrigierten Examensklausuren leider nicht immer der Fall und wirkte sich

nachteilig auf die Bewertung aus.

Die Referendare sollten sich dariiber im Klaren sein, dass im Zwischenverfahren ein
hinreichender Tatverdacht fiir die Eréffnung des Hauptverfahrens geniigt. In der Praxis hat
das zur Folge, dass bei Unklarheiten hinsichtlich der Beweiswiirdigung - insbesondere bei
Zeugenaussagen - das Verfahren eher erdffnet als nicht eréffnet wird. Frei nach dem Motto:
"Dann héren wir uns die Zeugen doch erst einmal an!", eréffnen die meisten Gerichte das
Verfahren. Da der Zweifelsgrundsatz im Zwischenverfahren nur eine eingeschrankte
Bedeutung hat, ist er regelmdRig auch nur ein schwaches Argument im Schriftsatz, mit der
der Eréffnung des Verfahrens entgegengetreten werden kann. Anders als im Pladoyer, in
dem der zutreffend angenommene Grundsatz in dubio pro reo zwangsldufig zum Freispruch
fiihrt, ist es kaum erfolgversprechend, mit dem Hinweis auf Beweiswiirdigungsprobleme, die
Er6ffnung des Hauptverfahrens zu verneinen. Hierfiir spricht aus Sicht des Praktikers auch,
dass dem Gericht nur die Protokolle iber die Zeugenvernehmungen vorliegen und offen ist,
was der Zeuge in der Hauptverhandlung aussagen wird. Deckungsgleich sind die Aussagen
von Zeugen im Ermittlungsverfahren und in der Hauptverhandlung in den seltensten Fallen.

Etwas anderes gilt selbstverstandlich fiir Beweisverwertungsverbote und den Fall, dass der
Antrag auf Nichterdffnung des Verfahrens ausnahmsweise auf anerkannte Beweisregeln
gestiitzt werden kann. Letzteres ware beispielsweise der Fall, wenn die Anklageschrift den
Nachweis einer Tat mit dem Schweigen des Angeklagten begriinden wiirde. Denn aus dem
Schweigen des Angeklagten diirfen grundsétzlich keine fiir ihn nachteilige Schliisse gezogen

werden.

In den Klausuren sind neben den Antrdgen nach §§ 204, 207 Abs. 2 Nr. 3 StPO die beiden
Antrige nach § 209 Abs. 1 StPO und § 207 Abs. 4 StPO recht beliebt.

Der Antrag nach § 209 Abs. 1 StPO hat wieder etwas mit dem "Herunterdefinieren des
Tatvorwurfes" zu tun. § 209 Abs. 1 StPO ermdglicht es dem Gericht héherer Ordnung das
Verfahren vor einem Gericht niedrigerer Ordnung zu eréffnen. Wird also im Schriftsatz der
hinreichende Tatverdacht von der Verteidigung abweichend beurteilt und andert sich
dadurch die Straferwartung zugunsten des Mandanten (vgl. §§ 24 Abs. 3, 25 Nr. 2, 74 Abs. 1
Satz 2 GVG) oder fiihrt die Verneinung eines hinreichenden Tatverdachtes dazu, dass die
Zustindigkeit des Gerichts bzw. des Spruchkérpers entféllt (vgl. § 74 Abs. 2 GVG, §§ 209 a
Nr. 1 StPO), kann das Verfahren vor dem Gericht niedrigerer Ordnung eréffnet werden. Die
Formulierung Gericht ist in diesem Zusammenhang nicht woértlich zu verstehen. Denn die
Norm erlaubt auch die Eréffnung des Hauptverfahrens durch das Schéffengericht vor dem
Strafrichter, wenn die Straferwartung nicht Gber 2 Jahren liegt und - was hin und wieder
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Ubersehen wird - kein hinreichender Tatverdacht wegen eines Verbrechens (§ 25 GVG)

bejaht wird.

Klausurrelevant sind insbesondere die Eroffnung des Hauptverfahrens durch eine GroRe
Strafkammer vor dem Amtsgericht (Strafrichter oder Schoéffengericht), durch das
Schwurgericht vor einer GroRen Strafkammer und durch das Schéffengericht vor dem

Strafrichter.

Im Zwischenverfahren entscheidet das zustdndige Gericht von Amts wegen iber die
Fortdauer der Untersuchungshaft. Auch wenn § 207 Abs. 4 StPO kein Antragsrecht vorsieht,
sollte in einer Anwaltsklausur die Aufhebung bzw. AuRervollzugsetzung des Haftbefehls
beantragt werden, wenn sich der Mandant in Untersuchungshaft befindet und die Priifung
im Schriftsatz ergibt, dass die Voraussetzungen fiir die Aufrechterhaltung des Haftbefehls
nicht (mehr) vorliegen. Entsprechende Antrdge sind auch zuldssig, wenn sich der Mandant
nicht in Untersuchungshaft befindet, eine Entscheidung von Amts wegen also nicht
erforderlich ist. Denkbar ist auch, dass das Gericht, bei dem Anklage erhoben worden ist,
signalisiert, es wolle einen auBer Vollzug gesetzten Haftbefehl (§ 116 StPO) wieder in Vollzug
setzen. Dann muss dieser Absicht im Schriftsatz entgegengetreten werden, ohne dass ein
Antrag erforderlich ist. In beiden Fallen muss der Schriftsatz Uberlegungen zur Haftsituation

beinhalten.

Ob im Schriftsatz die Aufhebung bzw. Aulervollzugsetzung des Haftbefehles beantragt wird,
ergibt sich nahezu immer aus der vorangegangenen Priifung des hinreichenden
Tatverdachtes, da das Ergebnis dieser Priifung sehr oft auch den dringenden Tatverdacht
begriindet und Auswirkungen auf den in der Praxis und den Klausuren am haufigsten zu
prifenden Haftgrund der Fluchtgefahr hat. Ein zentrales Kriterium bei der Prifung der
Fluchtgefahr ist die Straferwartung. Die schematische Bejahung der Fluchtgefahr ab einer
bestimmten Straferwartung (Beispiel: Freiheitsstrafe iiber 2 Jahre = Fluchtgefahr) ist
unzulassig. Dies folgt schon daraus, dass es bei der Priifung dieses Haftgrundes immer auf
eine Gesamtabwédgung samtlicher Umstdnde des Falles ankommt und zudem der
Erwartungshorizont des Mandanten zu beriicksichtigen ist (vgl. Meyer-GoRRner / Schmitt,
§ 112, Rdrn. 19 und 23-24). Ein wesentlicher Aspekt bei der Priifung wird die Frage sein, ob
die Vollstreckung der Freiheitsstrafe zur Bewdhrung ausgesetzt werden kann. Dies sollte die
Klausurbearbeiter jedoch nicht davon abhalten, sich auch bei einer Straferwartung iiber 2 fiir
eine Aufhebung bzw. AuBervollzugsetzung des Haftbefehls einzusetzen. Allerdings werden
dann ausfiihrlichere Uberlegungen zu den der Fluchtgefahr entgegenstehenden Umstinden
(z.B. soziale Bindungen) erforderlich sein. Langerer Ausfihrungen zum dringenden
Tatverdacht bzw. den Haftgriinden werden im Schriftsatz insbesondere erforderlich sein,

wenn

» der hinreichende Tatverdacht ausnahmsweise vom dringenden Tatverdacht

abweichend beurteilt wird,
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» es fir die Priifung der Fluchtgefahr auf Grund konkreter Anhaltspunkte im
Aufgabentext auf eine Gesamtwiirdigung samtlicher Umstiande des Einzelfalles
ankommt (soziale Bindungen / Verhalten in friiheren Strafverfahren / Selbststeller)
und deshalb dem Haftgrund Fluchtgefahr auch bei einer Straferwartung von iber 2
Jahren mit Aussicht auf Erfolg entgegengetreten werden kann,

» eine Haftverschonung gemaR § 116 StPO beantragt wird,

» andere Haftgriinde - insbesondere die Verdunkelungsgefahr - in Betracht kommen.

Mogliche Antrdge kénnten wie folgt lauten (Formulierungsvorschldge):

Ich beantrage weiterhin, den Haftbefehl des Amtsgerichts ... vom ... aufzuheben.

oder bzw. hilfsweise

Ich beantrage weiterhin, den Haftbefehl des Amtsgerichts ...vom ... auRer Vollzug

Zu setzen.

Die Regelung in § 207 Abs. 4 StPO hat zur Folge, dass seitens der Verteidigung im
Zwischenverfahren kein Rechtsbehelf gegen den Haftbefehl (Haftpriifung / Haftbeschwerde)
eingelegt werden muss, um die Aufhebung des Haftbefehls zu erreichen. Das bedeutet aber
nicht, dass die genannten Rechtsbehelfe im Zwischenverfahren nicht eingelegt werden
kénnen. Hierzu dirfte jedoch nur Anlass bestehen, wenn der Bearbeitervermerk diese
Méglichkeit anspricht oder sich aus dem Klausurtext Anhaltspunkte ergeben, dass der
Mandant einen Rechtsbehelf wiinscht oder sich das Zwischenverfahren tiber einen lingeren
Zeitraum erstrecken wird. In einer Klausur war die Mdéglichkeit einer Haftbeschwerde /
Haftpriifung dadurch im Bearbeitervermerk angedeutet worden, dass die erforderlichen
Schriftsatze anzufertigen seien. Vorrangig ging es in dieser Klausur um eine Schutzschrift;
jedoch sollte auf die Moglichkeit hingewiesen werden, im Zwischenverfahren eine

Haftprifung / Haftbeschwerde einzulegen.

Wichtiger sind Uberlegungen zu den Einstellungsméglichkeiten nach den §§ 153 ff. StPO, die
im Zwischenverfahren generell zur Verfligung stehen. Werden Einstellungen nach diesen
Regelungen angeregt oder beantragt, miissen jedoch auch die Voraussetzungen - mit
Ausnahme der selbstverstdndlich noch fehlenden Zustimmung der Staatsanwaltschaft - fiir
die angeregte Einstellung (z.B.: geringe Schuld / fehlendes o&ffentliches Interesse) im
Schriftsatz erértert werden. Generell kénnen Referendare durch entsprechende Anregungen
praktisches Verstdndnis zeigen, was sich positiv auf die Bewertung auswirken dirfte.
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Beispiel:

Dem Mandanten wird in der an das Landgericht adressierten Anklageschrift ein
rduberischer Angriff auf Kraftfahrer (erste Tat) und ein rduberischer Diebstahl (zweite Tat)
vorgeworfen. Hinsichtlich der ersten Tat bejaht die Verteidigung lediglich einen
hinreichenden Tatverdacht wegen einer rduberischen Erpressung; wegen der zweiten Tat
nimmt sie nur einen hinreichenden Tatverdacht wegen eines einfachen Diebstahls
geringwertiger Sachen an. Hier wiirde sich fiir den zweiten Vorwurf eine Einstellung nach
§ 154 Abs. 1 Nr. 1 StPO anbieten.

Formulierungsvorschlag:

Ich beantrage, das Verfahren hinsichtlich der Tat zu 1) mit der MaRgabe zu eréffnen,
dass lediglich ein hinreichender Tatverdacht wegen einer rduberischen Erpressung

bejaht wird.

Hinsichtlich der Tat zu 2) rege ich die Einstellung des Verfahren nach § 154 Abs. 1 Nr.
1 StPO an.

Nebenbei bemerkt: Ein Antrag gemaR § 209 Abs. 1 StPO wdre hier - unabhidngig von der
Straferwartung - ein Fehler, weil ein hinreichender Tatverdacht wegen eines Verbrechens

bejaht wird.

In den Klausurlésungen liest man gelegentlich, dass ein Antrag auf Akteneinsicht gemaR
§ 147 Abs. 1 StPO gestellt wird. In der Regel ist dieser Antrag tberflissig und wirkt sich eher
nachteilig auf die Bewertung aus. Die Klausur setzt nahezu immer voraus, dass bereits
Akteneinsicht gewihrt wurde, was sich hiufig auch aus dem Aufgabentext ergibt. Ahnliches
gilt fiir den Antrag auf Beiordnung eines Pflichtverteidigers. Denn im Klausurfall diirfte der
Rechtsanwalt das Mandat (lbernommen haben und folglich zundchst als Wahlverteidiger
titig geworden sein. Dies schlieBt allerdings einen Antrag auf Beiordnung als
Pflichtverteidiger nicht aus, wenn zugleich fiir den Fall der Beiordnung die Niederlegung des
Wahlmandates angekiindigt wird. Wird ein Antrag auf Beiordnung eines Pflichtverteidigers
gestellt, ist darauf zu achten, dass dieser - anders als bei der Prozesskostenhilfe - nicht an die
wirtschaftliche Bediirftigkeit des Mandanten ankniipft, sondern an die Notwendigkeit der
Verteidigung (§ 140 StPO). Auch wollen wir darauf hinweisen, dass nicht generell unterstelit
werden kann, dass ein Mandant einen Pflichtverteidiger beigeordnet bekommen mdéchte;
selbst wenn ein Fall der notwendigen Verteidigung (§ 140 StPO) vorliegt. Der Antrag auf
Beiordnung eines Pflichtverteidigers sollte daher nur gestellt werden, wenn der Mandant zu
verstehen gibt, dass er dies wiinscht. Selbstverstandlich kénnen hierfiir auch wirtschaftliche
Schwierigkeiten des Mandanten ausschlaggebend sein. Im Schriftsatz sollte dann ein
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entsprechender Antrag begriindet werden und insoweit nur auf § 140 StPO und nicht auf die
wirtschaftliche Situation des Mandanten Bezug genommen werden.

Grob falsch wire es, in einer Schutzschrift eine Einstellung des Verfahrens nach § 170 Abs. 2
StPO zu beantragen. Dieser Antrag wird sich - gerade aus Sicht des Praktikers - sehr
nachteilig auf die Bewertung auswirken.

V. Die Begriindung einer Haftpriifung, einer Haftbeschwerde oder einer weiteren

Beschwerde

Die Voraussetzungen fiir den Erlass und die Aufrechterhaltung eines Haftbefehls ergeben
sich aus § 112 Abs. 1 und 2 StPO. Eine Auseinandersetzung mit dem Haftbefehl in einem
Schriftsatz der Verteidigung muss sich mit dem dringenden Tatverdacht, den Haftgriinden
und ggf. der VerhdltnismaRigkeit befassen. Aus diesen Voraussetzungen ergibt sich der
Aufbau des Schriftsatzes. Die folgenden Ausfilhrungen (1. - 3.) befassen sich mit den
Besonderheiten der "Haftklausur". Sie sollten nicht den Blick dafiir verstellen, dass zuvor ein
umfassendes Gutachten anzufertigen ist und im Schriftsatz die Priifung des dringenden
Tatverdachtes und der Haftgriinde den Schwerpunkt der Klausur darstellen.

1. Rechtsschutzmaoglichkeiten im Recht der Untersuchungshaft

Eine Besonderheit der "Haftklausur" besteht darin, dass dem Mandanten bzw. seinem
Verteidiger regelméRig mehrere Rechtsbehelfe - namlich die miindliche (theoretisch auch
schriftliche) Haftpriifung und die Haftbeschwerde vor dem néachst héheren Gericht - gegen
einen Haftbefehl zur Verfiigung stehen und in den Klausuren nicht immer mitgeteilt wird,
welcher Rechtsbehelf ergriffen werden soll. Daher sollen hier zundchst die Rechtsbehelfe
gegen Haftbefehle und Haftverschonungsbeschlisse (§ 116 StPO) zusammenfassend

dargestellt werden:

Wird ein Haftbefehl vollzogen; befindet sich der Mandant also auf Grund des Haftbefehls,
gegen den vorgegangen werden soll, in Untersuchungshaft, stehen grundsatzlich alternativ
zwei Rechtsbehelfe zur Verfiigung; namlich die Haftprifung (8§ 117 ff. StPO) und die
Haftbeschwerde (§§ 304 ff. StPO). Wenn im Anschluss an eine Haftpriifung die Haftfortdauer
angeordnet worden ist, kann gegen diesen Haftfortdauerbeschluss Haftbeschwerde
eingelegt werden. Eine Haftbeschwerde ist also sowohl gegen den Haftbefehl méglich, ohne
dass zuvor eine Haftpriifung durchgefiihrt worden ist, als auch in Anschluss an eine
Haftpriifung gegen den Haftfortdauerbeschluss. Als weiterer Rechtsbehelf kommt in der
Anwaltsklausur die weitere Beschwerde (§ 310 StPO) in Betracht, die sich gegen den in
Anschluss an eine Haftbeschwerde ergangenen Haftfortdauerbeschluss richtet.
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In der Anwaltsklausur hat bislang die im Falle einer Untersuchungshaft von liber 6 Monaten
von Amts wegen durchzufiihrende Haftpriifung (§ 122 Abs. 1 StPO) bei den
Oberlandesgerichten bzw. beim Kammergericht keine Rolle gespielt. Fristgebundene
Rechtsbehelfe existieren im Recht der Untersuchungshaft nicht. Insbesondere kommt eine
sofortige Beschwerde nach § 311 StPO nicht in Betracht.

2. Basiswissen

Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen sind im Recht der Untersuchungshaft relativ gering. Dies
ergibt sich insbesondere daraus, dass es sich bei der Anordnung der Untersuchungshaft um
einen gravierenden Grundrechtseingriff handelt und der Inhaftierte grundsétzlich jederzeit
die Uberpriifung der Voraussetzungen fiir die Anordnung der Untersuchungshaft verlangen
kann. Daher sollte der Schriftsatz nicht mit einer Zuldssigkeitspriifung beginnen. Allerdings
sind einige Besonderheiten bzw. Anforderungen an den Schriftsatz zu beachten:

a) Adressat / Zustandigkeit

In der Praxis ist die miindliche Haftpriifung der mit Abstand h&ufigste Rechtsbehelf, der
gegen einen Haftbefehl ergriffen wird. GemaR § 118 Abs. 1 StPO muss liber eine Haftpriifung
auf Antrag miindlich verhandelt werden. Die theoretisch denkbare schriftliche Haftpriifung
spielt demgegeniiber in der Praxis so gut wie keine Rolle. Der Schriftsatz richtet sich
wihrend des Ermittlungsverfahrens an das gemaR § 126 Abs. 1 StPO zustdndige Gericht. In
der Klausur diirfte dies fast immer das Amtsgericht, also der Ermittlungsrichter am
Amtsgericht (vgl. § 162 StPO) sein, der den Haftbefehl erlassen hat. Sollte im Klausurfall
bereits Anklage erhoben worden sein, richtet sich die Zustandigkeit nach § 126 Abs. 2 StPO.
Der Schriftsatz ist dann an das Gericht zu richten, das mit der Sache befasst ist; d.h. bei dem
die Staatsanwaltschaft Anklage erhoben hat. Wird unmittelbar nachdem eine Haftpriifung
beantragt wurde, Anklage erhoben oder teilt die Staatsanwaltschaft dem Verteidiger mit, in
Kiirze Anklage zu erheben, sollte darum gebeten werden, den Haftpriifungsantrag an das
zustindige Gericht weiterzuleiten bzw. mit der Haftpriifung zu warten, bis die Akten dem mit
der Sache befassten Gericht vorliegen. Die einzige nennenswerte Auswirkung des
Zustandigkeitswechsels ergibt sich aus § 118 Abs. 5 StPO. Die dort genannte Zweiwochenfrist
beginnt mit Eingang der Akten beim zustdndigen Gericht von Neuem. In diesem
Zusammenhang sollte den Referendaren bekannt sein, dass Verstofle gegen § 118 Abs. 5
StPO nicht per se die Aufhebung des Haftbefehls zur Folge haben. Nur eklatante Verst6Re
gegen § 118 Abs. 5 SPO (Beispiel: die Akten konnten dem zusténdigen Gericht {iber einen
Zeitraum von ca. 3 Monaten nicht vorgelegt werden) rechtfertigen nach h.M. die Aufhebung

des Haftbefehles.

Die Haftbeschwerde wird beim judex a quo eingelegt; also bei dem Gericht, das den

Haftbefehl erlassen bzw. die Haftfortdauer in Anschluss an eine Haftpriifung angeordnet hat.
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Dies folgt aus der Regelung in § 306 Abs. 1 StPO und der Moglichkeit der Abhilfe in § 306
Abs. 2 StPO. Fiir die dort geregelte Vorlagefrist von 3 Tagen gilt dasselbe wie fiir VerstéRe
gegen § 118 Abs. 5 StPO (vgl. zuletzt KG StV 2015,157 f.). Im Ermittlungsverfahren wird die
Haftbeschwerde ebenfalls beim Ermittlungsrichter eingelegt; und zwar unabhangig davon,
ob sich die Beschwerde gegen den Haftbefehl oder auch gegen den in Anschluss an eine
Haftpriifung erlassenen Haftfortdauerbeschluss richtet. Hat hingegen die Haftpriifung
bereits bei dem mit der Sache befassten Gericht - z.B. einer GroRen Strafkammer -
stattgefunden, ist auch dort die Haftbeschwerde einzulegen. Auch die weitere Beschwerde
gegen eine Entscheidung des Beschwerdegerichts richtet sich an das judex a quo, also nicht
an das Oberlandesgericht bzw. das Kammergericht, das liber die weitere Beschwerde

entscheidet, wenn eine Abhilfe unterbleibt.

b) Wahl des "richtigen" Rechtsbehelfs

Ergibt sich aus dem Bearbeitervermerk nicht eindeutig, ob nach dem Gutachten eine
Haftbeschwerde oder eine Haftpriifung begriindet werden soll, sind einige Besonderheiten

zu beachten:

Richtet sich der Rechtsbehelf gegen einen gemdR § 116 StPO auler Vollzug gesetzten
Haftbefehl oder wird der Haftbefehl nicht vollzogen, weil der Mandant beispielsweise
fliichtig ist oder gegen ihn eine Freiheitsstrafe in anderer Sache vollstreckt wird, ist die
Haftpriifung unzuldssig. Das folgt aus der Regelung in § 117 Abs. 1 StPO ("Solange der
Beschuldigte in Untersuchungshaft ist, ..."). In diesen Féllen ist die Haftbeschwerde zu
wihlen, die sich dann gegen den Haftbefehl oder den Haftverschonungsbeschluss (§ 116

StPO) richtet.

Auch die Regelung in § 118 Abs. 3 StPO kann in der Klausur dazu fiihren, dass man sich fiir
die Haftbeschwerde entscheidet. Zwar ist grundsétzlich jederzeit (vgl. § 117 Abs. 1 StPO)
eine Haftprifung zuldssig, jedoch besteht ein Anspruch auf eine weitere miindliche
Haftpriifung nicht beliebig oft, sondern nur dann, wenn die letzte Haftpriifung zwei Monate
zuriickliegt und sich der Mandant seit drei Monaten in Untersuchungshaft befindet.

Ist im Klausurfall ausnahmsweise bereis Anklage erhoben worden, sollte eine Haftpriifung
beantragt werden (zur Zustidndigkeit vgl. § 126 Abs. 2 StPO), weil nach herrschender
Meinung Haftbeschwerden nach Anklageerhebung in Haftpriifungsantrdge umgedeutet
werden (vgl. Meyer-GoRner / Schmitt, § 117, Rdnr. 12; zuletzt NStZ 2015,144/147).

Sollte sowohl eine Haftpriifung als auch eine Haftbeschwerde zuldssig sein, sollte der
Schriftsatz keine Uberlegungen dariiber beinhalten, warum sich der Bearbeiter fiir welchen
Rechtsbehelf entschieden hat. Wichtig ist in diesen Fillen jedoch, dass zu Beginn des
Schriftsatzes klar wird, ob eine Haftpriifung beantragt oder eine Haftbeschwerde eingelegt
wird. Manchmal liest man in Klausuren lediglich die Formulierung:
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"Ich beantrage, den Haftbefehl aufzuheben”,

ohne den Rechtsbehelf zu bezeichnen. Das ist zwar nicht falsch, jedoch sollten die
Referendare zeigen, welchen Rechtsbehelf sie einlegen wollen und diirfte sich die oben
genannte Formulierung nachteilig auf die Bewertung der Klausur auswirken.

Uberlegungen zur Wahl des Rechtsbehelfs sollten im prozessualen Teil des Gutachtens
angestellt werden, wenn beide Rechtsbehelfe (Haftpriifung / Haftbeschwerde) zuléssig sind.
In den Klausuren liest man manchmal, die Haftpriifung ginge gemall § 117 Abs. 2 StPO der
Haftbeschwerde vor und deshalb werde eine Haftpriifung beantragt. Das ist so nicht richtig.
§ 117 Abs. 2 StPO regelt das Konkurrenzverhiltnis, wenn beide Rechtsbehelfe eingelegt
worden sind und sieht zur Vermeidung divergierender Haftentscheidungen den Vorrang der
Haftprifung vor. Die Regelung beinhaltet aber kein Argument dafiir, generell eine
Haftpriifung zu beantragen, wenn auch eine Haftbeschwerde zuldssig ist. Stattdessen soliten
sich die Referendare an folgenden Kriterien orientieren: Fiir eine Haftpriifung spricht, dass
eine miindliche Verhandlung auf Antrag erzwungen werden kann, was bei einer
Haftbeschwerde nicht méglich ist (vgl. § 309 Abs. 1 StPO). Soll im Haftpriifungstermin eine
Einlassung des Mandanten erfolgen oder kénnen neue Beweismittel im Termin prdsentiert
werden, sollte daher eine miindliche Haftpriifung beantragt werden. Fir die Haftprifung
spricht auch, dass gegen den Haftfortdauerbeschluss die Haftbeschwerde eingelegt werden
kann, der Mandant also einen Rechtsbehelf "verliert", wenn er sogleich Haftbeschwerde
einlegt. Allerdings gibt es auch Argumente, die fiir eine Haftbeschwerde sprechen. In der
Regel sind die vor dem Ermittlungsrichter stattfindenden Haftpriifungstermine kaum
erfolgversprechend, wenn sie kurz nach Erlass des Haftbefehls vor demselben
Ermittlungsrichter stattfinden, der den Haftbefehl erlassen hat. Hat sich die Beweislage
zwischen Erlass des Haftbefehls und einem mdoglichen Haftprifungstermin nicht gedndert,
spricht das dafiir, sogleich Haftbeschwerde einzulegen. Dariiber hinaus diirfte bei der
Erérterung schwieriger Rechtsfragen - wenn es also nicht um die Tatsachen geht, die den
dringenden Tatverdacht bzw. den Haftgrund begriinden - eher eine Haftbeschwerde zu
empfehlen sein, da das Beschwerdegericht - also in der Regel das Landgericht - eher zeitlich
dazu in der Lage ist, komplexe Rechtsfragen ausfiihrlich zu priifen.

Es ist eine Frage der Verteidigungstaktik, ob man sich fiir eine Haftpriifung oder eine
Haftbeschwerde entscheidet. Deshalb bietet sich diese Fragestellung fiir eine Anwaltsklausur
an. Da es hinsichtlich der Wahl des Rechtsbehelfes kein richtig oder falsch gibt, sollten die
Referendare in der Klausur zeigen, dass sie zum einen wissen, dass grundsatzlich beide
Rechtsbehelfe zuldssig sind und dass sie zum anderen mit nachvollziehbaren Argumenten
begriinden kénnen, warum sie sich fiir welchen Rechtsbehelf entschieden haben.
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3. Aufgabenstellung - Formalien und Gliederung - Antrage

In der "Haftklausur" wird den Referendaren der Haftbefehl zur Verfiigung gestellt. Darlber
hinaus miissen die Beweismittel bekannt sein, die nach Ansicht der Staatsanwaltschaft und
des Haftrichters den dringenden Tatverdacht und den Haftgrund begriinden. Hiervon erfdhrt
die Verteidigung in der Regel durch Gewdhrung von Akteneinsicht, so dass auch in der
Haftklausur ein Antrag auf Akteneinsicht meistens nicht erforderlich sein wird. Sollte
ausnahmsweise einmal keine oder nicht ausreichend Akteneinsicht gewdhrt worden sein,
hat dies jedoch Auswirkungen auf die Verwertbarkeit von Beweismitteln im Haftpriifungs-
und Haftbeschwerdeverfahren. Bei einer Entscheidung tber die Aufrechterhaltung eines
Haftbefehls darf das Gericht namlich nicht Aktenbestandteile verwerten, die dem
Verteidiger vorenthalten worden sind. Nachdem zunéchst die Rechtsprechung - in einzelnen
sehr umstritten - ein Verwertungsverbot angenommen hat, wenn Beweismittel, die den
dringenden Tatverdacht oder den Haftgrund begriinden, der Verteidigung nicht bekannt
gegeben worden waren, hat der Gesetzgeber dies - wenn auch nicht ausdriicklich als
Verwertungsverbot - inzwischen gesetzlich geregelt (vgl. § 147 Abs. 2 Satz 2 StPO).

Bislang wurde in den Haftklausuren immer eine Konstellation im Ermittlungsverfahren
gewihlt. Denkbar ware jedoch auch, einen Fall nach Anklageerhebung, nach Eréffnung des
Hauptverfahrens oder gar in der Hauptverhandlung (vgl. § 118 Abs. 4 StPO) zu schildern.
Auswirkungen hitte dies in erster Linie auf die Frage der Zustandigkeit des Gerichts. Soll eine
weitere Beschwerde begriindet werden, muss den Referendaren im Aktenauszug der Verlauf
und das Ergebnis des Haftbeschwerdeverfahrens geschildert werden.

Fir die Haftklausur gilt, abweichend von der Pladoyerklausur: Sowohl die Delikte,
hinsichtlich derer ein dringender Tatverdacht angenommen wird als auch die Haftgriinde
kénnen vom Haftrichter ausgetauscht werden. Das bedeutet, dass das zustdandige Gericht
den dringenden Tatverdacht rechtlich abweichend vom Inhalt des Haftbefehls beurteilen
kann und beispielsweise anstelle der Fluchtgefahr Verdunkelungsgefahr angenommen
werden kann, wenn die Voraussetzungen dafiir vorliegen. AuBerdem kann der Haftbefehl
um weitere prozessuale Taten erweitert werden. Dies hat zur Folge, dass man sich im
Schriftsatz - wenn Anlass dazu besteht - auch mit Delikten, Taten und Haftgriinden befassen
muss, die im Haftbefehl nicht erwdhnt werden.

Beispiel:

Dem Mandanten wird im Haftbefehl eine Untreue im besonders schweren Fall
vorgeworfen. Als Haftgrund wird Fluchtgefahr angenommen. Wenige Tage vor der
miindlichen Haftpriifung wird dem Verteidiger von der Staatsanwaltschaft mitgeteilt, dass
auch dringender Tatverdacht wegen eines Wohnungseinbruchsdiebstahls bestiinde. Die
hierzu vorliegenden Beweismittel werden dem Verteidiger nach ergdnzender
Akteneinsicht bekannt. In der Akte befindet sich auBerdem ein Brief des Mandanten, in
dem er einen Freund darum bittet, beweiserhebliche Unterlagen zu vernichten.
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In einem solchen Fall missten nach der Priifung des dringenden Tatverdachtes wegen des
Vorwurfs der Untreue weitere Uberlegungen zu einem dringenden Tatverdacht gemaR
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB folgen. AuRerdem wiirde es nicht geniigen, als mdglichen
Haftgrund nur die Fluchtgefahr zu priifen, sondern die Verteidigung misste von sich aus
auch auf den Haftgrund Verdunkelungsgefahr eingehen. Etwas anderes wiirde allerdings
gelten, wenn nur der Verteidigung der Inhalt des Briefes bekannt ware. Zwar darf ein
solcher Brief selbstverstindlich nicht aus der Haftanstalt mitgenommen und
weitergeleitet werden, jedoch verbieten es die Schweigepflicht und der mit dem Mandat
Ubernommene Schutzauftrag, der Staatsanwaltschaft bzw. dem Gericht Informationen zu

liefern, die dem Mandanten schaden.

Die zu beachtenden Formalien stellen in der Haftklausur selten ein Problem dar. Wichtig ist
natirlich, dass der Rechtsbehelf an das "richtige" Gericht adressiert wird. Dies wird
regelmdRig (Ausnahmen: weitere Beschwerde / Rechtsbehelf nach Anklageerhebung) der
Ermittlungsrichter beim Amtsgericht sein. Wir empfehlen fiir diesen Standardfall alternativ -
je nachdem ob Haftpriifung beantragt oder Haftbeschwerde eingelegt wird - folgende

Formulierung.

Formulierungsvorschldge:

|. Haftbeschwerde

Rechtsanwiltin Tanja Stein
Badensche Stralle 14
10715 Berlin

An das

Amtsgericht Tiergarten
- Ermittlungsrichter -
10548 Berlin

In dem Ermittlungsverfahren
./. Kantich, Peter
- Az.:353 Gs 72/15 -

lege ich gegen den Haftbefehl des Amtsgerichts Tiergarten vom 20.01.2016

Haftbeschwerde
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I. Haftpriifung

ein und beantrage,

den Haftbefehl aufzuheben, hilfsweise auBer Vollzug zu setzen.

Begriindung:

I
Hinsicht der im Haftbefehl genannten Delikte kann lediglich wegen einer
einfachen Ko&rperverletzung ein dringender Tatverdacht angenommen

werden:

(Priifung des dringenden Tatverdachtes)

Il.

Die Bejahung des Haftgrundes Fluchtgefahr ist nicht mehr vertretbar. Dies
ergibt sich aus der Gesamtwiirdigung sdmtlicher fiir die Prifung der
Fluchtgefahr relevanten Umstdnde und insbesondere aus der erheblich
gesunkenen Straferwartung. Wahrend im Haftbefehl noch unzutreffend von
einem dringenden Tatverdacht wegen mehrerer Verbrechen; namlich einem
rauberischen Angriff auf Kraftfahrer und einer schweren Erpressung
ausgegangen worden ist, kann mein Mandant im Falle einer Verurteilung
wegen einfacher Kérperverletzung mit einem Geldstrafe rechnen. Dies stellt
keine fluchtanreizbietende Bestrafung dar (...)

[l.
Sollte das Gericht wider Erwarten auch einen dringenden Tatverdacht wegen

einer schweren Erpressung und deshalb auch eine Fluchtgefahr bejahen,
kann der Zweck der Untersuchungshaft durch eine Meldeauflage nach § 116
Abs. 1 Nr. 1 StPO erreicht werden {...)

Rechtsanwiltin Tanja Stein
Badensche Stralle 14

10715 Berlin

An das
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Amtsgericht Tiergarten
- Ermittlungsrichter -
10548 Berlin

In dem Ermittlungsverfahren
./. Kantich, Peter
- Az.: 353 Gs 72/15 -

beantrage ich, eine

miindliche Haftpriifung

durchzufiihren, in der ich beantragen werde,

den Haftbefehl des Amtsgerichts Tiergarten vom 20.01.2016
aufzuheben, hilfsweise auRer Vollzug zu setzen.

Begriindung:
L~

(siehe Haftbeschwerde)

Wir empfehlen, die miindliche Haftprifung ausdriicklich zu beantragen, weil nur bei einem
entsprechenden Antrag auch ein Anspruch auf eine miindliche Haftprifung besteht (§ 118
Abs. 1 StPO). Der Antrag nach § 116 StPO sollte nicht reflexartig gestellt werden.
Insbesondere hinterldsst es keinen guten Eindruck, wenn der Antrag gestellt wird, obwohl
hinsichtlich samtlicher Delikte eindeutig ein dringender Tatverdacht und / oder ein
Haftgrund verneint wird. Denn der Ermittlungsrichter hat nur Veranlassung, sich mit
Auflagen im Sinne des § 116 StPO zu befassen, wenn er einen dringenden Tatverdacht und
einen Haftgrund bejaht. Auerdem sollte der Antrag, der sicher haufig angebracht ist, auch
begriindet werden. Konkrete Auflagen sollte man sich nicht ausdenken - das gilt
insbesondere fiir eine Sicherheitsleistung - sondern nur erwihnen, wenn der Sachverhalt
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hierfiir Anhaltspunkte bietet. In einem solchen Fall kénnen sie auch in den Antrag

aufgenommen werden.

In der Haftklausur sind weitere Antrdge uniiblich. Teilweise wird von den Referendaren
angeflihrt, es werde darauf bestanden, dass die in den §§ 118 Abs. 5, 306 Abs. 2 StPO
genannten Fristen beachtet werden. Unseres Erachtens ist dieser Hinweis liberfliissig. Die
Fristen ergeben sich aus dem Gesetz und die Folgen einer Nichteinhaltung dieser Fristen
bleibt - leider - nach h.M. fast immer ohne Folgen. Zu denken wére noch an einen Antrag auf
Beiordnung eines Pflichtverteidigers. Dieser Antrag ist deshalb eine Besonderheit, weil in der
Regel die Beiordnung erst nach Anklageerhebung erfolgt. Nach § 141 Abs. 3 Satz 4 StPO ist
ein Verteidiger jedoch unverziglich beizuordnen, wenn die Untersuchungshaft vollstreckt
wird. Der Antrag sollte jedoch nur gestellt werden, wenn sich aus dem Sachverhalt
Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass der Mandant dies mdchte. GemaR § 307 Abs. 2 StPO
besteht die Méglichkeit, dass im Beschwerdeverfahren die Vollziehung der angefochtenen
Entscheidung - also des Haftbefehls - ausgesetzt wird. Der Verteidiger kann dies
selbstverstiandlich in seinem Schriftsatz auch beantragen. Allerdings sollte auch dieser
Antrag, der in der Praxis aus Sicht der Verteidigung selten eine Rolle spielt, nur gestelit
werden, wenn sich aus dem Sachverhalt Anhaltspunkte hierfiir ergeben. In der Regel wird
ein Beschwerdegericht, das Zweifel an der Aufrechterhaltung eines Haftbefehles hat,
umgehend eine Entscheidung treffen, so dass eine Aussetzung des Vollzuges nicht
erforderlich wird. Als Beispielsfall fiir einen Antrag nach § 307 Abs. 2 StPO kénnte man den
Klausurfall ggf. so gestalten, dass das Beschwerdegericht dem Verteidiger mitteilt, es werde
erst nach der Erhebung weiterer Beweise eine Entscheidung liber die Beschwerde treffen.

VI. Die Strafbefehlsklausur

In der Strafbefehlsklausur geht es nach der umfassenden Begutachtung des Sachverhaltes
zundchst darum, Einspruch gegen den Strafbefehl einzulegen, soweit dies nicht
ausnahmsweise durch den Mandanten oder den Verteidiger bereits geschehen ist. In diesem
Zusammenhang kann die Zustellung des Strafbefehls problematisch sein und muss ggf. ein
Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gestellt werden. AnschlieBend ist der
Einspruch zu begriinden. Hierfir ist es erforderlich, dass dem Verteidiger der Strafbefehl und
die Beweismittel, die den hinreichenden Tatverdacht aus Sicht des Strafrichters und der
Staatsanwaltschaft begriinden, zur Verfliigung gestellt werden. Im Regelfall wird der
Mandant dem Verteidiger den Strafbefehl aushdndigen und dieser nach seiner
Mandatierung Akteneinsicht beantragen. Dem Aktenauszug werden folglich die
Aktenbestandteile beigefligt sein, die zur Priifung des hinreichenden Tatverdachtes
erforderlich sind. Da der Bearbeitervermerk zumeist den Hinweis beinhaltet, dass derzeit
keine weiteren Informationen erlangt werden kénnen, soll an dieser Stelle nochmals vor
unnotigen Spekulationen gewarnt werden, die sich nachteilig auf die Bewertung auswirken
kénnen. Es ist davon auszugehen, dass dem Verteidiger die zentralen Beweismittel bekannt
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sind und dariiber hinaus keine weiteren Beweismittel existieren, die fiir die Prifung des

Tatverdachtes von Bedeutung sind.

Da es in der Begriindung des Einspruchs gegen den Strafbefehl um eine Prognose hinsichtlich
der Verurteilungswahrscheinlichkeit geht und das Verschlechterungsverbot im Strafbefehls-
verfahren nicht gilt, muss aus anwaltlicher Sicht entschieden werden, ob die Durchfiihrung
des Einspruchs Erfolg verspricht. Der Verteidiger wird dem Mandanten nur raten, gegen den
Strafbefehl vorzugehen, wenn in Anschluss an eine Hauptverhandlung mit einem "besseren"
Ergebnis fir den Mandanten zu rechnen ist. Dies ist der Fall:

» wenn nach einer Hauptverhandlung mit einem Freispruch, Teilfreispruch oder einer
Einstellung wegen eines Verfahrenshindernisses zu rechnen ist,

» wenn im Strafbefehl Delikte aufgefiihrt sind, hinsichtlich derer nach einer
Hauptverhandlung nicht mit einer Verurteilung zu rechnen ist,

» wenn anstatt der im Strafbefehl genannten Delikte mit einer Verurteilung wegen
anderer Delikte zu rechnen ist, die jedoch eine geringere Strafe zur Folge haben

wiirden und / oder

» wenn Strafzumessungskriterien von der Staatsanwaltschaft und dem Strafrichter

Uibersehen worden sind.
Letzteres diirfte eher selten der Fall sein. Hierzu ein Beispiel:

Dem Mandanten war vorgeworfen worden, 200,00 € aus dem Portemonnaie eines
Gastwirtes entwendet und in seine Hosentasche gesteckt zu haben. Nachdem der Gastwirt
bemerkte, dass das Geld fehlte und er den Mandanten darauf ansprach, war diesem der
Vorfall sehr unangenehm, gestand er die Tat und gab unverziiglich das Geld zuriick.

Selbstverstandlich wirkte sich dieses Verhalten auf die Strafzumessung aus; jedoch konnte
unterstellt werden, dass der Strafrichter und die Staatsanwaltschaft dies beriicksichtigt
hatten, weil sich der Sachverhalt aus der in der Akte befindlichen Zeugenaussage des
Gastwirtes ergab. Auch die fiir den Diebstahl im Strafbefehl festgesetzte Einzelstrafe deutete
nicht darauf hin, dass Strafzumessungsaskepte libersehen worden waren. Es war daher
kaum hilfreich, dem Mandanten zu raten, hinsichtlich des Diebstahls an dem Geld Einspruch
gegen den Strafbefehl einzulegen. Nebenbei bemerkt: Ein Ricktritt vom Versuch schied
aufgrund der Vollendung der Tat aus. In der Anwaltsklausur soll nicht im Interesse des
Mandanten das materielle Strafrecht "umgedeutet" werden; sondern der Fall rechtlich

realistisch eingeschatzt werden.

Waren strafmildernde Umstdnde dem Strafrichter bei Erlass des Strafbefehls hingegen
unbekannt, kann dies natdrlich dafiir sprechen, Einspruch gegen den Strafbefehl einzulegen.
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Beispiel:

Der Mandant teilt seiner Verteidigerin nach Erlass des Strafbefehles mit, er sei von einem
Dritten unter Androhung von Schldgen zu der Tat gezwungen worden und dies kénne

bewiesen werden.

Fur Referendare stellt sich mintunter die Frage, ob sie in der Begriindung des Einspruchs
einen hinreichenden Tatverdacht oder die Strafbarkeit priifen sollen. Zwar wird bereits bei
Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachtes der Strafbefehl vom Strafrichter erlassen (vgl.
§ 408 Abs. 2 StPO). Allerdings wird nach dem Einspruch die Hauptverhandlung anberaumt, in
der es dann um die Strafbarkeit des Mandanten geht. Referendare sollten durch geschickte
Formulierungen zeigen, dass ihnen die Grundziige des Strafbefehlsverfahren bekannt sind.

Formulierungsvorschlage:

Die in Anschluss an den Einspruch gegen den Strafbefehl anzuberaumende
Hauptverhandlung wird ergeben, dass sich mein Mandant wegen keiner der
Vorwiirfe in dem Strafbefehl strafbar gemacht hat => Priifung der Strafbarkeit

Der Strafbefehl ist zu Unrecht erlassen worden, weil die Auswertung der
vorliegenden Beweismittel ergibt, dass hinsichtlich keiner der vorgeworfenen Taten
ein hinreichender Tatverdacht angenommen werden kann => Prifung des

hinreichenden Tatverdachtes (...)

Die nunmehr anzuberaumende Hauptverhandlung wird daher voraussichtlich zum

Freispruch meines Mandanten fiihren.

Falsch wiére es, im Schriftsatz einen Freispruch ausdriicklich zu beantragen oder - auch das
ist schon vorgekommen - die Aufhebung des Strafbefehls zu beantragen. Derartige Antrige
sprechen dafiir, dass dem Bearbeiter der Gang des Strafbefehlsverfahrens unbekannt ist. Sie
diirften sich sehr nachteilig auf die Bewertung auswirken. Nur eine Anklage kénnte von der
Staatsanwaltschaft zurlickgenommen werden. Der von einem Richter unterschriebene
Strafbefehl entspricht im Strafbefehlsverfahren jedoch dem Eréffnungsbeschluss, wenn
rechtzeitig Einspruch eingelegt wird, so dass nur noch eine Einstellung des Verfahrens nach
den §§ 153 ff. StPO oder den §§ 205, 206 a StPO mdglich ist.
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1. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

Strafbefehle miissen dem Mandanten oder ggf. dem Verteidiger zugestellt werden. Fiir die
ordnungsgemadle Zustellung gelten gemaR § 37 Abs. 1 StPO die Regelungen der ZPO; also die
§§ 166 ff. ZPO. Von der ordnungsgeméRen Zustellung héngt der Beginn der zweiwdchigen
Einspruchsfrist ab. Die Strafbefehlsklausur eignet sich aus diesem Grund besonders gut, um
Probleme im Zusammenhang mit der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu priifen.

Bevor ein Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand im Schriftsatz gestellt wird,
sollten sich die Bearbeiter der Klausur jedoch mit der Frage befassen, ob der Antrag
erforderlich ist. War die Zustellung des Strafbefehls eindeutig unwirksam, sollte auf den
Antrag verzichtet werden und im Schriftsatz lediglich dargestellt werden, warum die
Zustellung unwirksam war. Immerhin miisste der Antrag im Schriftsatz spdter begriindet
werden und das kostet Zeit. Wenn die Wirksamkeit der Zustellung jedoch lediglich
zweifelhaft ist, sollte unseres Erachtens hilfsweise aus anwaltlicher Vorsicht die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragt werden.

Die Probleme im Zusammenhang mit der Unwirksamkeit der Zustellung eines Strafbefehls
kénnen und sollen an dieser Stelle nicht vollstindig dargestellt werden. Examensrelevant
waren bislang insbesondere die Ersatzzustellung nach § 178 ZPO, der Begriff der Wohnung
bei inhaftierten Mandanten (Lebensmittelpunkt ist in diesen Fallen die Justizvollzugsanstalt)
und § 37 Abs. 3 StPO analog, der nach h.M. auch im Strafbefehlsverfahren die Zustellung
einer Ubersetzung des Strafbefehls an einen der deutschen Sprache nicht méchtigen
Mandanten verlangt, so dass eine Zustellung eines nicht Ubersetzten Strafbefehls unwirksam
ist und die Einspruchsfrist nicht in Gang gesetzt wird. AuRerdem sollte Referendaren das
Problem der Doppelzustellung bekannt sein. Zwar dient die Regelung in § 145 a StPO dazu,
Doppelzustellungen - also eine Zustellung an den Verteidiger und den Mandanten - zu
vermeiden, kommt es jedoch versehentlich dennoch zu einer Doppelzustellung, richtet sich
die Berechnung der Einspruchsfrist nach der zuletzt bewirkten Zustellung (§ 37 Abs. 2 StPO).

Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wird im Strafbefehlsverfahren bei dem
Strafrichter beantragt, der den Strafbefehl erlassen hat (§§ 410 Abs. 1, 45 Abs. 1 StPO).
Daher ist es unproblematisch und auch wiinschenswert, dass in einem Schriftsatz sowoh| der
Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gestellt als auch der Einspruch gegen den
Strafbefehl begriindet wird. Die Besonderheit des Schriftsatzes besteht - soweit ein
Wiedereinsetzungsantrag gestellt wird - darin, dass zundchst ein Sachverhalt zu schildern ist,
der es dem Strafrichter ermdglicht, die Voraussetzungen (Versdumen der Einspruchsfrist /
kein Verschulden / Wegfall des Hindernisses / Einhaltung der Wochenfrist / Nachholen der
versaumten Handlung innerhalb der Antragsfrist) fiir die Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu priifen. Dariiber hinaus ist dieser Sachverhalt glaubhaft zu machen (§ 45 Abs. 2 Satz

1 StPO).

Als Mittel zur Glaubhaftmachung des Sachverhaltes kommen in der Regel eidesstattliche
Versicherungen in Betracht. Ob solche Versicherungen existieren, wird im Aktenauszug
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mitgeteilt. In der Klausur sollte folglich nicht unterstellt werden, dass eidesstattliche
Versicherungen vorhanden sind, die im Aktenauszug nicht erwdhnt werden. Eidesstattliche
Versicherungen des Beschuldigten sind im Strafverfahren kein zuldssiges Mittel zur
Glaubhaftmachung. Sie sind als schlichte Erkldrungen anzusehen und kdnnen nur
ausnahmsweise beriicksichtigt werden, wenn dem Beschuldigten eine anderweitige
Glaubhaftmachung ohne eigenes Verschulden nicht méglich ist.

Zur Glaubhaftmachung kénnen auch Schriftstiicke (z.B. Fahrkarten, Rechnungen etc.)
eingereicht werden. SchlieRlich konnen Rechtsanwadlte einen Sachverhalt, der Gegenstand
ihrer eigenen Wahrnehmung war, anwaltlich versichern. Dies spielt insbesondere bei der
Frage des unverschuldeten Versdaumens der Einspruchsfrist eine Rolle. Da anwaltliches
Verschulden im Strafprozess dem Beschuldigten nicht zugerechnet wird - eine dem § 85 Abs.
2 ZPO entsprechende Regelung existiert in der Strafprozessordnung nicht - kann im
Schriftsatz ohne weiteres mitgeteilt und glaubhaft gemacht werden, dass der Verteidiger
schuldhaft die Einspruchsfrist versdumt hat.

Formulierungsvorschldge zur Glaubhaftmachung:

Vom 15.01.2016 bis 30.01.2016 war mein Mandant verreist und hielt sich in Paris auf,
so dass er erst nach seiner Rickkehr am 31.01.2016 den Inhalt des Strafbefehls zur

Kenntnis nahm.

Glaubhaftmachung:

1. Eidesstattliche Versicherung der Karin Stein vom
17.02.2016

2. Flugtickets iiber Hin- und Riickflug Berlin - Paris fiir
zwei Personen vom 04.01.2016

Am 01.02.2016 suchte mein Mandant mich in meiner Kanzlei auf und iibergab mir
den Strafbefehl. Ich sicherte ihm zu, alles Erforderliche zu veranlassen. Nach der
Besprechung legte ich versehentlich einen Stapel Akten auf den Strafbefehl und fand
ihn erst am 12.02.2016 wieder. Der vorstehende Sachverhalt wird anwaltlich

versichert.

Grundsadtzlich konnen also Mittel zur Glaubhaftmachung im Schriftsatz, 3hnlich wie
Beweismittel in einer zivilrechtlichen Klage, bezeichnet werden. Da es sich bei der
anwaltlichen Versicherung jedoch nicht um ein gesondertes Schriftstiick handelt, geniigt es
insoweit, wenn die anwaltliche Versicherung unmittelbar im Schriftsatz erklart wird.
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2. Aufbau des Schriftsatzes / insbesondere: Beschrankung des Einspruchs

Der Einspruch und ggf. der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand richtet sich an
das Amtsgericht (Strafrichter). Bis auf einen evtl. erforderlichen Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, sind keine Antrdge erforderlich. Allerdings kann
auch in der Strafbefehlsklausur angeregt werden, das Verfahren beispielsweise nach den
§§ 153, 153 a, 154, 154 a StPO einzustellen.

Formulierungsvorschlag (Antrag auf Wiedereinsetzung + unbeschrénkter Einspruch):

Rechtsanwiltin Tanja Stein
Badensche StraRe 14
10715 Berlin

An das

Amtsgericht Tiergarten
- Strafrichter -

10548 Berlin

In dem Strafbefehlsverfahren
./. Kantich, Peter
-Az.:224 Cs 170/14 -

beantrage ich die

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

und lege ich

Einspruch
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gegen den am 15.01.2016 zugestellten Strafbefehl des Amtsgerichts

Tiergarten ein.
Begriindung:

l.
Mein Mandant hat die Einspruchsfrist unverschuldet versdumt und
innerhalb der einwdchigen Antragsfrist die versdaumte Handlung nachgeholt:

Schilderung und Glaubhaftmachung eines Sachverhaltes, der dem
Strafrichter die Priifung der §§ 44 Satz 1, 45 StPO (Wann wurde der
Strafbefehl zugestelit? - Wann endete die Einspruchsfrist? - Warum wurde
diese unverschuldet versdumt? - Wann ist das Hindernis weggefallen? - Bis
wann konnte der Einspruch nachgeholt werden?) erméglicht.

Il.

Hinsichtlich samtlicher im Strafbefehl genannter Taten kann auf Grund des
aktuellen Stands der Ermittlungen kein hinreichender Tatverdacht bejaht
werden:

Priifung der Im Strafbefehl genannten Delikte. Liegen Verfahrenshindernisse
vor? Sind die Voraussetzungen des Straftatbestandes erfiillt? Ist der strafbare
Sachverhalt beweisbar (Beweisverwertungsverbote? Beweiswiirdigungsfra-

gen?)

Die nunmehr anzuberaumende Hauptverhandlung wird daher voraus-
sichtlich zum Freispruch meines Mandanten fiihren.

Rechtsanwalt

Anmerkung: In den Klausurlésungen wird manchmal zwischen der Zuldssigkeit (§ 45 Abs. 1
StPO) und Begriindetheit (§ 44 Satz 1 StPO) des Antrags auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand unterschieden. Nach unserer Auffassung ist das nicht erforderlich, da sich rechtlich
keine abweichenden Konsequenzen ergeben. Fiir die Verteidigung ist es letztlich
unerheblich, ob der Antrag als unzuldssig oder unbegriindet verworfen wird (vgl. § 46 Abs. 3
StPO). In beiden Féllen ist die sofortige Beschwerde zulassig.

Eine Besonderheit in der Strafbefehlsklausur ergibt sich aus der Méglichkeit, den Einspruch
auf bestimmte Beschwerdepunkte zu beschranken (vgl. § 410 Abs. 2 StPO). Insoweit findet
die Trennbarkeitsformel Anwendung, nach der eine Beschrdankung des Einspruchs nur

méglich ist, wenn eine von dem nicht angegriffenen Teil des Strafbefehls unabhangige
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tatsdchliche und rechtliche Wirdigung des Beschwerdepunktes mdglich ist.
Unproblematisch ist daher die Beschrdnkung eines Einspruchs auf einzelne Taten im
prozessualen und/oder materiellen Sinn (zu den wenigen Ausnahmen wie. z.B. § 323 a StGB
vgl. Meyer-GoRner / Schmitt, § 318 Rdn. 9 ff.). In der Regel wird auch eine Beschridnkung auf
den Rechtsfolgenausspruch zuldssig sein und kann bei der Geldstrafe eine Beschréankung auf
die Tagessatzhohe (vgl. § 40 StGB) oder die Tagessatzanzahl erfolgen. Interessant fir die
Anwaltsklausur ist in diesem Zusammenhang die Regelung in § 411 Abs. 1 Satz 3 StPO, der
bei einer Beschrankung des Einspruchs auf die Tagessatzh6he eine Entscheidung ohne
Hauptverhandlung durch Beschluss ermdoglicht, wenn die Verteidigung und die
Staatsanwaltschaft dieser Vorgehensweise zustimmen, was in der Praxis regelm&Rig der Fall
sein dirfte, da fiir die Entscheidung des Gerichts "nur noch" die wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Mandanten relevant sind. Ein weiterer Vorteil fiir den Mandanten besteht
darin, dass bei einer Beschrankung des Einspruchs auf die Tagessatzh6he ausnahmsweise
das Verschlechterungs-verbot im Strafbefehlsverfahren gilt.

Mit der Trennbarkeitsformel nicht vereinbar ist die Beschrankung des Einspruchs auf
einzelne Tatbestandsmerkmale, Strafmilderungsgriinde oder Delikte, die tateinheitlich
verwirklicht worden sein sollen. Letzteres gilt selbst dann, wenn im Strafbefehl versehentlich
unzutreffend von Tatmehrheit ausgegangen worden ist. Im Einzelnen sehr umstritten ist die
Frage, ob ein Einspruch auf Nebenstrafen, Nebenfolgen und auf MaRregeln der Besserung
und Sicherung beschrankt werden kann. Klausurrelevant dirften insoweit insbesondere das
Fahrverbot (§ 44 StGB) und die Entziehung der Fahrerlaubnis (§ 69 StGB) sein. Waren
charakterliche Mangel ausschlaggebend fiir die Entziehung der Fahrerlaubnis, wird eine
Beschriankung des Einspruchs auf die Uberpriifung der MaRregel iberwiegend als unzulissig
angesehen. Etwas anderes soll gelten, wenn kérperliche oder geistige Mangel zur Entziehung
der Fahrerlaubnis gefiihrt haben, da diese Médngel losgeldst von den verwirklichten
Straftaten beurteilt werden kénnen. Eine Beschrankung des Einspruchs auf das Fahrverbot,
wird nach ganz herrschender Meinung wegen des engen Zusammenhangs der Anordnung
mit der verwirklichten Straftat als unzuldssig angesehen. Die Méglichkeit, ein Rechtsmittel
auf die Uberpriifung der Strafaussetzung zur Bewdhrung zu beschrédnken, spielt fir die
Strafbefehlsklausur keine Rolle, da im Strafbefehlsverfahren keine Freiheitsstrafe ohne
Bewdhrung verhdngt werden kann (vgl. § 407 Abs. 2 StPO) und die Verteidigung kein
Interesse daran haben kann, in der Hauptverhandlung nur die Bewdhrungsentscheidung

Uberpriifen zu lassen.

In den Klausuren geht es regelmdRig um die Beschrankung des Einspruchs auf bestimmte
Taten. Ausnahmsweise konnte auch einmal eine Beschrankung auf den Rechtsfolgen-
ausspruch in Betracht kommen. Beachtet werden sollte, dass die oben genannten Vorteile
der Regelung in § 411 Abs. 1 Satz 3 StPO dem Mandanten natirlich kaum weiterhelfen,
wenn ohnehin auf Grund anderer Taten eine Hauptverhandlung stattfinden muss.
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Beispiel:

Dem Mandanten wird im Strafbefehl vorgeworfen am 05.05.2015 eine
Urkundenfélschung in Tatmehrheit mit einer Sachbeschddigung, am 19.07.2015 einen
Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte in Tateinheit mit einer Kérperverletzung, am
26.07.2015 eine Unfallflucht und am 09.08.2015 eine Strafvereitelung begangen zu
haben. Die Prifung anhand der Ermittlungsergebnisse fiihrt aus Sicht der Verteidigung
dazu, dass kein hinreichender Tatverdacht hinsichtlich der Urkundenfilschung, der
Kérperverletzung und der Unfallflucht vorliegt. AuBerdem wird die Einzelstrafe - was die
TagessatzhGhe betrifft - fiir die verwirklichte Strafvereitelung als zu hoch angesehen.

Formulierungsbeispiel fiir die Beschrdnkung des Einspruchs:

(...) lege ich Einspruch gegen den am (...) zugestellten Strafbefehl ein. Hinsichtlich der
Tat vom 05.05.2015 wird der Einspruch auf den Vorwurf der Urkundenfilschung und
hinsichtlich der Tat vom 09.08.2015 auf den Rechtsfolgenausspruch beschrankt.

(Anmerkung: Damit ist klargestellt, dass hinsichtlich der librigen Taten vom 19.07. und

26.07.2015 keine Beschridnkung erfolgt ist. Eine Beschriankung auf den Vorwurf der

Kérperverletzung war wegen der tateinheitlichen Begehung nicht méglich, so dass im

Schriftsatz kurz der Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte eingerdumt werden sollte.
Unseres Erachtens empfiehlt es sich nicht, den Einspruch hinsichtlich der Tat vom
09.08.2015 ausdriicklich auf die Tagessatzhthe zu beschranken, auch wenn die festgesetzte
Tagessatzanzahl nicht beanstandet werden soll.

Abzuraten ist von der Formulierung:

Hiermit lege ich teilweise Einspruch gegen den Strafbefehl| ein.

AuBerdem unterlaufen den Referendaren bei der Beschrinkung des Einspruchs manchmal

folgende Ungenauigkeiten:

..beschranke ich den Einspruch auf den Rechtsfolgenausspruch und die Tagessatzhéhe.

Diese Formulierung ist missverstandlich. Wenn der Einspruch auf die Tagessatzhthe
beschriankt wird, geht daraus hervor, dass die Tagessatzanzahl nicht mehr vom Gericht

Uberpriift werden soll. Die Beschrankung auf den Rechtsfolgenausspruch sollte daher nur

vorgenommen werden, wenn die Rechtsfolge insgesamt in einer Hauptverhandlung
Uberprift werden soll, der Tatvorwurf jedoch eingerdumt wird.
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Die Formulierung:

...beschranke ich den Einspruch auf die Tagessatzhthe und die Tagesatzanzahl.

ist ungeschickt, da in diesem Fall sogleich eine Beschrankung auf den Rechtsfolgenausspruch

insgesamt erfolgen kann.

Es wirkt sich nachteilig auf die Bewertung der Klausur aus, wenn die Beschrinkung des
Einspruchs nicht zu den Ausfiihrungen im Schriftsatz passt. Wer den Einspruch auf die
Tagessatzhthe beschridnkt, sollte auf gar keinen Fall im Schriftsatz Uberlegungen zur
Strafzumessung anstellen und wer durch die Beschriankung des Einspruchs auf bestimmte
prozessuale Taten zeigt, dass hinsichtlich einiger Taten keine Beweisaufnahme mehr
stattfinden soll, sollte die Taten, hinsichtlich derer kein Einspruch eingelegt wird, im
Strafbefehl nicht prifen, sondern diese allenfalls erwdhnen, soweit nach der
Hauptverhandlung eine Gesamtstrafenbildung erforderlich ist. So kénnte man in dem oben
genannten Beispiel den Schriftsatz mit der Formulierung beenden:

Nach einer Hauptverhandlung wird mein Mandant folglich wegen der Tat vom
29.07.2015 freizusprechen sein und voraussichtlich wegen der verwirklichten
Sachbeschadigung jeweils in Tatmehrheit mit einem Widerstand gegen
Vollstreckungsbeamte und einer Strafvereitelung eine neue - erheblich niedrigere -

Gesamtstrafe zu bilden sein.

Nach unserer Einschdtzung hat die Strafbefehlsklausur den Vorteil, dass durch eine
sachgerechte Beschrdankung des Einspruchs besonders gut vermieden werden kann, dass
bereits ausfiihrlich im Gutachten erfolgte Priifungen im Schriftsatz wiederholt werden. Denn
die Begriindung des Schriftsatzes beschrinkt sich auf die Prifung derjenigen Taten,
hinsichtlich derer Einspruch eingelegt worden ist, da der Strafbefehl mitsamt den
verhdngten Einzelstrafen teilweise - ndmlich soweit der Einspruch beschriankt worden ist -
rechtskraftig wird. Folglich ist die Erdrterung von Rechtsfragen, die im Zusammenhang mit
den Taten stehen, hinsichtlich derer kein Einspruch eingelegt worden ist, nur im
vorangegangenen Gutachten erforderlich. AuBerdem lassen sich in einer Strafbefehlsklausur
weitere anwaltsspezifische Aspekte abpriifen:

Im Strafbefehlsverfahren gilt das Verbot der Schlechterstellung nicht (vgl. § 411 Abs. 4 StPQ).
In Anschluss an eine Beweisaufnahme, kann folglich eine Verurteilung zu einer héheren
Strafe und/oder wegen anderer Delikte erfolgen. Die Aufgabe in der Klausur besteht daher
darin, nur im Interesse des Mandanten - also haufig beschrankt - Einspruch gegen den
Strafbefehl einzulegen. Ergibt die Priifung, dass eine Tat im Strafbefehl fiir den Mandanten
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rechtlich unzutreffend, aber fiir ihn gilinstig bewertet worden ist, weil beispielsweise die
Verwirklichung eines Regelbeispiels Ubersehen wurde oder anstatt einer tatsachlich
vorliegenden Mittdterschaft von Beihilfe ausgegangen wird, wdre es interessenwidrig

insoweit Einspruch einzulegen.

Die Begriindung fiir die Beschrdankung des Einspruchs ergibt sich folglich aus der
vorangegangenen gutachterlichen Priifung des Sachverhaltes. Man kann also sagen, dass das
Gutachten in der Strafbefehlsklausur haufig die Begriindung fiir die Beschrankung des
Einspruchs liefert. Wir halten es daher fiir sinnvoll und empfehlen, die Konsequenzen des
Gutachtens fiir die Beratung des Mandanten vor der Anfertigung des Schriftsatzes kurz
zusammenzufassen.

Formulierungsvorschlag:

Was die Taten vom 03.02.2016 und 07.03.2016 betrifft, wurde dem Mandanten von
einem Einspruch gegen den Strafbefehl abgeraten und dieser entsprechend
beschrankt. Dies war erforderlich, weil das Verbot der Schlechterstellung im
Strafbefehlsverfahren gemdR § 411 Abs. 4 StPO nicht gilt und hinsichtlich der
genannten Taten nach einer Beweisaufnahme mit einer schwereren Bestrafung zu

rechnen wiére.

C) Das Plddoyer

Die auf den Seiten 6 - 11 geschilderten Grundsdtze zur anwaltlichen Leistung und zum
Verteidigungsziel gelten sinngemdf3 auch fiir das Pléddoyer.

1. Aufgabenstellung

Die Aufgabe in der Plddoyerklausur besteht darin, ein Plidoyer zu verfassen und in
Anschluss daran, in einem erginzenden Gutachten diejenigen Rechtsfragen gutachterlich
zu priifen, fiir deren Erdrterung im Pliddoyer aus anwaltlicher Sicht keine Veranlassung
besteht (vgl. dazu Seiten 46-47). Der einer Pladoyerklausur zugrundeliegende Aktenauszug
beinhaltet eine Anklageschrift. Dariiber hinaus muss den Referendaren der Inhalt der
Beweisaufnahme mitgeteilt werden. Denn eine Verurteilung kann nur anhand der in der
Hauptverhandlung erhobenen Beweise erfolgen. In der Klausur scheint dies manchen
Referendaren nicht klar zu sein. Deshalb auch hierzu ein kurzes Beispiel:

Ein Zeuge hat im Ermittlungsverfahren eine Aussage bei der Polizei gemacht und ist vor
der Hauptverhandlung verstorben. Daher wird das Protokoll {iber die polizeiliche
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Vernehmung in der Hauptverhandlung im Wege des Urkundenbeweises gemaR § 251
Abs. 1 Nr. 2 StPO verlesen.

Im Plddoyer sollte man daher nicht von der Aussage des Zeugen sprechen, sondern von
dem Protokoll iber die Vernehmung. Nur dieses kann Grundlage einer Verurteilung
sein. Die Unterscheidung ist durchaus von Bedeutung, weil der Zeuge in der
Hauptverhandlung von der Verteidigung nicht befragt werden konnte und der
verlesenen Vernehmung ein geringerer Beweiswert zukommt, als einer Vernehmung des
Zeugen in der Verhandlung (vgl. § 250 StPO / Grundsatz der Unmittelbarkeit).

Der Inhalt der Beweisaufnahme wird entweder durch eine Mitschrift des Verteidigers oder
den Abdruck des Protokolls (vgl. § 273 StPO) mitgeteilt. Nach unserer Erfahrung neigt das
GJPA dazu, den Referendaren eine Mitschrift des Verteidigers zur Verfligung zu stellen.
Sollte ausnahmsweise einmal das Protokoll abgedruckt sein, was bei einer Verhandlung vor
einer Groen Strafkammer nicht sinnvoll ist, weil dort der Inhalt von Zeugenvernehmungen
nicht protokolliert wird (vgl. § 273 Abs. 2 StPO), sollten sich die Referendare nicht mit den
formalen Anforderungen an das Hauptverhandlungsprotokoll befassen und dort nach
Fehlern suchen. Das Hauptverhandlungsprotokoll dient dem Revisionsgericht als
Beweisgrundlage. Nur in der Revisionsinstanz hat es positive und negative Beweiskraft (vgl.
§ 274 StPQ). Fir die Pladoyerklausur spielt das jedoch keine Rolle. Es soll den Referendaren
nur mitgeteilt werden, was sich in der Hauptverhandlung ereignet hat; insbesondere welche
Beweise mit welchem Inhalt erhoben worden sind. Auch hierzu ein Beispiel:

Aus dem Protokoll ergibt sich, dass der Vorsitzende Richter wihrend der
Beweisaufnahme gesagt hat, dass er den Angeklagten auf jeden Fall verurteilen werde,
egal was hier noch fiir Antrége von der Verteidigung gestellt wiirden. Der Verteidiger
nimmt das zum Anlass, unverziiglich (vgl. § 25 Abs. 2 Nr. 2 S5tPO) einen Befangenheits-
antrag zu stellen, der vom Gericht als unzuldssig verworfen wird (vgl. § 26 a StPO).

Fir das Pladoyer ist dieser Vorgang bedeutungslos. Es ist nur zu erértern, ob sich der
Mandant aufgrund der erhobenen Beweise strafbar gemacht hat und wie er ggf. zu
bestrafen ist. In einem Gutachten (ber die Erfolgsaussichten einer Revision, wire
selbstverstandlich ein absoluter Revisionsgrund zu priifen (§ 338 Nr. 3 StPO) und kénnte
durch das Protokoll bewiesen werden, dass rechtzeitig ein Befangenheitsantrag gestellt
worden ist, der als unzuldssig verworfen wurde. Fiir das Plddoyer spielt das aber keine

Rolle.

SchlieBlich wird den Referendaren regelmaRig noch der Antrag der Staatsanwaltschaft
mitgeteilt, die - fast immer - eine Verurteilung wegen sdmtlicher Anklagepunkte in der
Anklageschrift verlangt. Es ist die Aufgabe der Verteidigung, diesem Antrag entgegenzu-
treten, was voraussetzt, dass in die Klausur prozessuale und materiell-rechtliche Fehler
eingebaut sind. Die Anklageschrift und die Beweisaufnahme miissen daher von den
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Referendaren kritisch gelesen werden. Bei der Korrektur von Klausuren entsteht manchmal
der Eindruck, einige Referendare wiirden sich nicht trauen, einer Anklageschrift zu
widersprechen. Fiir das anwaltliche und klausurtaktische Denken ist das natiirlich der falsche

Ansatz.

2. Aufbau - Gliederung - Formalien

Die formalen Anforderungen an das Plddoyer der Verteidigung sind gering. Es sollte in
wortlicher Rede verfasst werden. Das soll dadurch zum Ausdruck gebracht werden, dass
Gliederungszeichen im Text unterbleiben (Bsp.: A., I., 1., a), aa) usw.). AuBerdem beginnt das
Pladoyer mit der Anrede (Bsp.: "Hohes Gericht, sehr geehrte Frau Staatsanwiltin") und soll
mit dem Satz enden: "Ich danke fiir ihre Aufmerksamkeit”.

Es empfiehlt sich, nach der Anrede samtliche Anklagevorwiirfe im Urteilsstil abzuhandeln.
Haufig liegt es nahe, der Reihenfolge in der Anklageschrift zu folgen. Das ist aber nicht
zwingend. Unseres Erachtens kann ohne weiteres auch mit dem schwerwiegendsten
Vorwurf begonnen werden oder mit den Vorwiirfen, die zu einem Freispruch fiihren.
Entscheidend ist, dass sdmtliche Vorwirfe, die sich aus der Anklageschrift ergeben und
hinsichtlich derer die Staatsanwaltschaft eine Verurteilung beantragt, gepriift werden
miissen. Plddieren bedeutet also nicht, Straftaten zu verschweigen, die der Mandant
tatsdchlich begangen hat. Am Ende des Pladoyers muss dem Korrektor klar sein, hinsichtlich
welcher Vorwiirfe eine Strafbarkeit angenommen wird und hinsichtlich welcher nicht.

In diesem Zusammenhang stellt sich manchmal die schwierige Frage, ob zu Straftaten
pladiert werden soll, die in der Anklageschrift nicht erwdhnt werden:

War in der Beweisaufnahme eine in der Anklageschrift nicht genannte Tat im prozessualen
Sinn (etwa anderer Lebenssachverhalt, vgl. Meyer-GoBner / Schmitt, § 264 Rdnrn. 1 ff.)
Gegenstand der Verhandlung, darf dazu materiell-rechtlich nur pladiert werden, wenn in der
Hauptverhandlung eine Nachtragsanklage erhoben worden ist (vgl. § 266 StPO). Ob dies
geschehen ist, kann sich aus dem Bearbeitervermerk oder der Mitschrift des Verteidigers
bzw. dem Hauptverhandlungsprotokoll ergeben. Ist keine Nachtragsanklage erhoben
worden, sind die Vorwiirfe nur gutachterlich zu priifen und geniigt im Pladoyer der knappe
Hinweis, dass eine Nachtragsanklage nicht bzw. nicht wirksam erhoben worden ist.

Wird eine Tat von der Verteidigung rechtlich abweichend von der Anklageschrift gewiirdigt,
sollte zunachst nachgesehen werden, ob ein rechtlicher Hinweis nach § 265 StPO erteilt
worden ist (Regelfall). In mehreren Plidoyerklausuren wird im Bearbeitervermerk
klargestellt, dass ein rechtlicher Hinweis - soweit er fiir erforderlich gehalten wird - zu
unterstellen ist. In diesem Fall kann grundsétzlich auch zu Tatbestdanden pladiert werden, die
in der Anklageschrift nicht erwdhnt werden. Allerdings kann man nur davor warnen, sich mit
mehreren nicht angeklagten Straftatbestanden im Pladoyer zu befassen. Der Schwerpunkt

der Prifung liegt im Pladoyer regelmdfig auf den in der Anklageschrift aufgefiihrten
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Delikten. Liegt die Priifung eines Tatbestandes nicht auf der Hand, sollte daher auch bei
einem rechtlichen Hinweis die Priifung nur im ergdnzenden Gutachten erfolgen.

Beispiel:

In einem Klausurfall hatte der Mandant den Tacho seines eigenen Pkw zerstért. Zuvor war
das Fahrzeug von der Polizei in einem anderen Strafverfahren, in dem gegen den
Mandanten wegen versuchten Betrugs ermittelt wurde, beschlagnahmt worden. Es
befand sich auf einem umzdunten Geldnde. Mit der Zerstérung des Tacho wollte der
Mandant erreichen, dass die mit dem Wagen zuriickgelegten Kilometer nicht mehr
nachgewiesen werden kénnen und er folglich den Wagen zu einem hdoheren Preis

verkaufen kann.

Vorgeworfen wurde dem Mandanten lediglich ein Hausfriedensbruch. Insoweit lag jedoch
kein Strafantrag vor. Tatsichlich hatte sich der Mandant wegen eines Verstrickungsbruchs
gemdaR § 136 StGB strafbar gemacht, was nur wenige Bearbeiter der Klausur erkannten. In
einem solchen Fall ist es unseres Erachtens durchaus vertretbar, den Verstrickungsbruch
nur im erganzenden Gutachten zu priifen, es sei denn der rechtliche Hinweis im
Aufgabentext bezieht sich ausdricklich auf § 136 StGB.

Wenn kein expliziter rechtlicher Hinweis erteilt worden ist, empfehlen wir folgende
Vorgehensweise. In vielen Pladoyerklausuren kann der Anklagevorwurf "herunterdefiniert"

werden.

Beispiel: Angeklagt war eine gefahrliche Kérperverletzung, ein rduberischer Diebstahl und
ein in Mittaterschaft begangener Betrug. Nach der Beweisaufnahme hat sich nur eine
einfache Koérperverletzung, ein versuchter Diebstahl und eine Beihilfe zum Betrug
bestatigt. In einem solchen Fall wére es unseres Erachtens praxisfern mit der Begriindung,
es fehle ein rechtlicher Hinweis, einen Freispruch zu beantragen und die verwirklichten
Tatbestdnde im ergdnzenden Gutachten zu priifen.

Drangt sich allerdings die Priifung eines Tatbestandes oder einer Qualifikation nicht auf,
sollte die Priifung im Pladoyer unterbleiben. Dies sollte vor allem gelten, wenn die
Strafandrohung in diesem Tatbestand héher ist als in dem angeklagten Delikt.

Straftatbestinde, die im Pliadoyer bejaht werden, sollten lediglich knapp angesprochen
werden. Rechtliche Probleme, die sich im Zusammenhang mit zu bejahenden Tatbestinden
stellen, dem Mandanten aber nicht niitzen, sind ausschlieRlich im erginzenden Gutachten

diskutiert werden.
Beispiel:

Dem Mandanten wird eine NOtigung in Tatmehrheit mit einer Urkundenfilschung
vorgeworfen. Der Vorwurf der Urkundenfalschung hat sich in der Beweisaufnahme nicht
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bestdtigt. Hinsichtlich der Nétigung ist die Verwerflichkeit der Nétigungshandlung zwar
rechtlich problematisch, sie ware aber nach ganz herrschender Meinung zu bejahen.

Nachdem die Urkundenfadlschung im Pladoyer verneint worden ist, kdnnte beispielsweise
wie folgt formuliert werden: "Mein Mandant kann daher allenfalls wegen Nétigung zu
einer Geldstrafe verurteilt werden". Das Problem der Verwerflichkeit sollte nur im

erganzenden Gutachten diskutiert werden.

Nachdem samtliche Straftatbestdnde gepriift worden sind und das Ergebnis feststeht, kann
Anlass bestehen, zu MaBnahmen der Besserung und Sicherung (klausurrelevant: Entziehung
der Fahrerlaubnis), zu Nebenfolgen (Beispiel: Fahrverbot) und zur Haftsituation zu plidieren.
Da das materiell-rechtliche Ergebnis bereits feststeht, fallt dieser Teil des Pladoyers h&ufig
relativ kurz aus. Sowohl hinsichtlich der Voraussetzungen des § 69 StGB als auch hinsichtlich
des dringenden Tatverdachtes (§ 112 StPO) kann auf die vorangegangene Priifung verwiesen
werden. Es wdre daher nur zu erértern, ob ein Regelfall des § 69 Abs. 2 StGB vorliegt oder
der Mandant zum Fiihren eines Kraftfahrzeuges ungeeignet im Sinne des Absatzes 1 ist bzw.
ein Haftgrund (examensrelevant sind insbesondere: Flucht / Fluchtgefahr / Verdunkelungs-

gefahr) gegeben ist.

Zuletzt sollte zur Strafzumessung plddiert werden, wenn nicht ein vollumfinglicher
Freispruch beantragt wird. Dieser Teil des Pladoyers féllt den Referendaren zwar auf der
einen Seite schwer, weil eine prazise Subsumtion der sehr allgemein gehaltenen
Strafzumessungsiiberlegungen in § 46 StGB kaum moglich ist, auf der anderen Seite stellt
das Pladieren zur Strafzumessung in der Regel keinen Schwerpunkt der Klausur dar und wirkt
sich eher abrundend auf die Gesamtbewertung einer Klausur aus.

Einige wenige Grundsdtze missen aber bekannt sein und beachtet werden. Bevor
Uberlegungen zur Strafzumessung im engeren Sinn angestellt werden, geht es darum, den
Strafrahmen festzulegen. Vorab sind also mégliche Strafrahmenverschiebungen nach § 49
StGB zu priifen, die beispielsweise bei einer verminderten Schuldfdhigkeit (§ 21 StGB), bei
einem Unterlassungsdelikt (§ 13 Abs. 2 StGB), einem Versuch (§ 23 Abs. 2 StGB), einer
Beihilfe (§ 27 Abs. 2 S5tGB), dem Fehlen eines besonderen persénlichen Merkmales (§28 Abs.
1 StGB) oder einem Tater-Opfer-Ausgleich (§ 46 a StGB) fakultativ oder obligatorisch in
Betracht kommen. Danach sollte man sich hinsichtlich der Strafart (Geldstrafe /
Freiheitsstrafe) festlegen. In diesem Zusammenhang ist § 47 Abs. 2 StGB von Bedeutung, der
unter bestimmten Voraussetzungen (Freiheitsstrafe unter 6 Monaten) die Verurteilung zu
einer Geldstrafe selbst dann ermdglicht, wenn der Straftatbestand eine Geldstrafe nicht
vorsieht. Bei der Priifung des § 46 StGB ist zwar auf der einen Seite eine Auswertung des
Sachverhaltes erforderlich, auf der anderen Seite ist hier aber kein Raum fiir Spekulationen
(Beispiel: Der Mandant war vor der Tat in einer Kneipe und muss deshalb wohl alkoholisiert
und vermindert schuldfihig gewesen sein) und muss bedacht werden, dass auch
Strafzumessungstatsachen in der Beweisaufnahme festgestellt werden missen. Dariiber
hinaus kann man vor Leerformeln (Beispiel: "Ich bitte um eine milde Strafe, weil mein
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Mandant ein reumiitiges Gestdndnis abgelegt hat und bestimmt nie wieder mit dem Gesetz
in Konflikt geraten wird") nur warnen. Sie {iberzeugen Niemanden und wirken eher hilflos.
SchlieRlich sollte an das Doppelverwertungsverbot gem. § 46 Abs. 3 StGB und § 50 StGB
gedacht werden (Beispiel: Dass die Tat im Versuchsstadium stecken geblieben ist und der
Mandant bei dem Diebstahl ja immerhin keine Gewalt angewendet habe, kann sich im
Rahmen der Strafzumessung im engeren Sinn nicht zugunsten des Mandanten auswirken).
Typischerweise sind bei der Priifung des § 46 StGB die Vorstrafen sowie die Folgen der Tat
fir den Mandanten (Verletzungen / Verlust des Arbeitsplatzes) und das Opfer
(komplikationslos verheilte Verletzung / kein oder geringer materieller Schaden) zu
bedenken. Strafschdrfende Aspekte sollten - wenn mdéglich - nicht erwdhnt werden. Ist
jedoch der Bundeszentralgeisterauszug verlesen worden und sind darin verwertbare
Vorstrafen aufgeflihrt oder wird ein sonstiger strafscharfender Aspekt ausdriicklich zum
Gegenstand der Verhandlung gemacht, sollte man sich damit befassen.

Kommt auf Grund der verwirklichten Delikte nur die Verhdngung einer Freiheitsstrafe gegen
den Mandanten in Betracht, wird hdufig § 56 StGB zu priifen sein. Wenn also eine
bewdhrungsfihige Freiheitsstrafe von bis zu 2 Jahren realistisch erscheint, sollte die
Verteidigung sich im Pladoyer fiir eine Strafaussetzung zur Bewdhrung einsetzen, wenn dies
realistisch erscheint und muss die Sozialprognose erértert werden. Dariiber hinaus sollte klar
gestellt werden, ob Abs. 1 (Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr) oder Abs. 2 (Freiheitsstrafe von
Uber einem Jahr bis zu 2 Jahren) gepriift wird, da die Anforderungen fiir die Aussetzung der
Vollstreckung einer Freiheitsstrafe zur Bewadhrung insoweit unterschiedlich sind. Generell
sollen die Referendare durch die Strafzumessungsiberlegungen und den folgenden
Hauptantrag zeigen, dass sie im Referendariat praktische Erfahrungen gesammelt haben, die
es ihnen ermdglichen, einen Sachverhalt nicht nur materiell-rechtlich zutreffend zu
wiirdigen, sondern auch auf der Rechtsfolgenseite angemessen und interessengerecht

einzuschatzen.

3. Die Antrage

Das Plddoyer sollte mit den Antrdgen enden. Ein Hauptantrag ist immer erforderlich.

Folgende Antrage sind denkbar:

» Ich beantrage, meinen Mandanten freizusprechen.

» Ich beantrage, das Verfahren wegen Vorliegens eines Verfahrenshin-
dernisses einzustellen.

» Ich beantrage, meinen Mandanten wegen ... zu einer Geldstrafe zu
verurteilen, die ... Tagessatze nicht liberschreiten sollte.

» Ich beantrage, meinen Mandanten wegen ... zu einer Freiheitsstrafe von
... Jahren/Monaten zu verurteilen, deren Vollstreckung zur Bewahrung

ausgesetzt wird.
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# Ich beantrage, meinen Mandanten ... zu einer Freiheitsstrafe von ... zu

verurteilen.

Sind mehrere Taten im prozessualen oder materiellen Sinn angeklagt worden und erfolgt
wegen mehrerer Taten eine Verurteilung, muss in der Regel zu einer Gesamtgeldstrafe oder
einer Gesamtfreiheitsstrafe verurteilt werden. Ausnahmsweise kann auch eine Geldstrafe
neben einer Freiheitstrafe verhdangt werden (vgl. § 53 Abs. 2 Satz 2 StGB). Theoretisch ist bei
einer Geldstrafe bis zu 180 Tagessdtzen auch noch eine Verwarnung mit Strafvorbehalt
denkbar. Die Gerichte verhdngen diese Strafe in der Praxis duBerst selten. In geeigneten
Féllen sollte sich die Verteidigung im Plddoyer jedoch nicht scheuen, einen entsprechenden
Antrag zu stellen. Im Pladoyer muss dann jedoch auch zu den Voraussetzungen des § 59 Abs.

1 5tGB pladiert werden.

Antrdage und Anregungen zu einer Einstellung des Verfahrens nach den §§ 153, 153 a StPO
sollte man im Pladoyer unterlassen. Aus Sicht des Praktikers stellen sie sogar einen Fehler
dar. Zwar kommt nach dem Wortlaut der Regelungen eine Einstellung in jeder Lage des
Verfahrens in Betracht, jedoch ist es unrealistisch, eine Einstellung zu beantragen, wenn kurz
zuvor die Staatsanwaltschaft pladiert und einen Antrag gestellt hat. Mit einer Zustimmung ist
in dieser Lage des Verfahrens nicht zu rechnen. Fiir eine Einstellung nach Opportunitits-
gesichtspunkten setzen sich Strafverteidiger im Ermittlungs-, Zwischen- oder Hauptverfahren

vor den Plddoyers ein.

Eine Besonderheit stellt der echte und unechte Teilfreispruch dar. Sind mehrere prozessuale
Taten oder innerhalb einer prozessualen Tat mehrere Delikte tatmehrheitlich angeklagt, ist
ein echter Teilfreispruch zu beantragen, wenn sich der Mandant hinsichtlich einer
angeklagten Tat (prozessual oder materiell) nicht strafbar gemacht hat.

Beispiel:

Dem Mandanten wird vorgeworfen am 1.02.2016 einen Raub in Tatmehrheit mit einer
Sachbeschddigung begangen zu haben. AuRerdem wird ihm eine Trunkenheitsfahrt am
01.03.2016 zur Last gelegt. Die Beweisaufnahme fiihrt dazu, dass leidglich eine
Verurteilung wegen der Sachbeschddigung in Betracht kommt. Der Antrag wiirde in

diesem Fall beispielsweise lauten:

Ich beantrage, meinen Mandanten wegen Sachbeschadigung zu einer
Geldstrafe unter 40 Tagessdtzen zu verurteilen. Im Ubrigen beantrage ich,
meinen Mandaten freizusprechen.
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Mit diesem Antrag ist klargestellt, dass ein Freispruch sowohl hinsichtlich der gesondert
angeklagten prozessualen Tat vom 01.03.2016 als auch hinsichtlich des tatmehrheitlich
angeklagten Raubes erfolgen soll.

Beim unechten Teilfreispruch geht es darum, dass dem Mandanten in der Anklageschrift die
Verwirklichung mehrerer, tateinheitlich begangener Straftatbestdnde zur Last gelegt wird
und die Beweisaufnahme ergibt, dass nicht alle der angeklagten Delikte (nicht Taten!)

nachgewiesen werden kénnen.
Beispiel:

Dem Mandanten wird in der Anklageschrift eine Urkundenfélschung in Tateinheit mit
einem Betrug vorgeworfen. Nach der Beweisaufnahme kommt nur noch eine
Verurteilung wegen Urkundenfilschung in Betracht. Der Antrag wiirde in diesem Fall

beispielsweise lauten:

Ich beantrage, meinen Mandanten abweichend von der Anklage lediglich
wegen einer Urkundenfdlschung zu einer Geldstrafe unter 30 Tagessatzen zu

verurteilen.

Beim unechten Teilfreispruch wire es falsch, den Freispruch ausdriicklich zu beantragen. Mit
anderen Worten: Freigesprochen werden kann immer nur von einer Tat im prozessualen
oder materiellen Sinn; aber nicht von einem Delikt. Sollte sich aus dem Aktenauszug
ergeben, dass nach den §§ 154, 154 a StPO in der Hauptverhandlung von der Strafverfolgung
abgesehen worden ist, eriibrigt sich selbstverstandlich ein Antrag zu diesen Taten (vgl. aber
zu den Auswirkungen auf die Strafzumessung: BGH StV 2014, 478).

Auch wenn laut Bearbeitervermerk kein konkreter Hauptantrag verlangt wird (vgl. Fn. 2),
muss in der Klausur klar werden, welche Rechtsfolge (ungeféhr) angestrebt wird (Beispiele:
unbedingte Freiheitsstrafe unter 3 Jahren, Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren, deren
Vollstreckung zur Bewdhrung ausgesetzt werden soll, Geldstrafe unter 90 Tagessatzen). Ein
Antrag zur Tagessatzhohe ist nicht erforderlich, es sei denn aus dem Aktenauszug ergeben
sich Anhaltspunkte, die eine Priifung des § 40 Abs. 2 StGB (Nettoeinkommensprinzip)

ermoglichen.

Befindet sich der Mandant in Untersuchungshaft, existiert ein Haftverschonungsbeschluss
(§ 116 StPO) oder ist dem Mandanten die Fahrerlaubnis vorldufig entzogen worden, sind
weitere Antrdge erforderlich, wenn diese MaRnahme nicht aufrecht erhalten werden sollen.
Folgende Antrége, zu denen zuvor im Plddoyer eine Begriindung geliefert werden muss, sind

moglich:
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» Ich beantrage, den Haftbefehl vom ... aufzuheben, hilfsweise auRer
Vollzug zu setzen.

> Ich beantrage, den Haftbefehl und den Haftverschonungsbeschluss
vom ... aufzuheben.

» Ich beantrage, den Beschluss Uber die vorldufige Entziehung der
Fahrerlaubnis vom ... aufzuheben und meinem Mandanten, den
Flhrerschein auszuhindigen.

Weitere Antrdge nach den §§ 73 ff. StGB (Verfall / Einziehung) und § 70 StGB (Berufsverbot)
sind denkbar, waren bislang aber &uBerst selten Gegenstand der Priifung in der
Pladoyerklausur. Aus Verteidigersicht wird in der Regel Anlass bestehen, entsprechenden
Antrdgen der Staatsanwaltschaft entgegenzutreten; also selbst keinen Antrag zu stellen.
Antrage nach dem Strafrechtsentschddigungsgesetz, das nicht mehr im Schénfelder |
abgedruckt ist, sind wohl nicht zu erwarten. Ob ein Kostenantrag zu stellen ist, ergibt sich
regelmédRig aus dem Bearbeitervermerk. Ist dieser nicht erlassen, sollte er gestellt werden.
Insbesondere Folgende Varianten sind examensrelevant:

» Freispruch (§ 467 Abs. 1 StPO): Ich beantrage, die Kosten des
Verfahrens und die notwendigen Auslagen meines Mandanten der
Staatskasse aufzuerlegen.

» echter Teilfreispruch (§ 467 Abs. 1 StPO): Soweit mein Mandant
freizusprechen ist, beantrage ich die Kosten des Verfahrens und die
notwendigen Auslagen meines Mandanten der Staatskasse
aufzuerlegen.

» unechter Teilfreispruch (nicht ausdriicklich geregelt; evtl. Antrige
nach § 464 d, 465 Abs. 2 StPO); anderenfalls: Ich beantrage, dass
mein Mandant die Kosten des Verfahrens und die notwendigen
Auslagen zu tragen hat (Anmerkung: in der Anwaltsklausur ist dieser
Antrag eher nicht zu erwarten).

4, Das ergidnzende Gutachten

Die Besonderheit der Plddoyerklausur ergibt sich daraus, dass nach dem Plidoyer ein
ergdnzendes Gutachten anzufertigen ist. Dadurch Idsst sich vermeiden, dass Rechtsfragen
doppelt erértert werden. Im erganzenden Gutachten sollen diejenigen Rechtsfragen erértert
werden, die im Plddoyer nicht ausfiihrlich behandelt werden, weil das Ergebnis der Priifung
nicht dem Interesse des Mandanten dient. Es findet also eine Aufteilung der Erérterung der
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Probleme des Falles statt. In diesem Zusammenhang geht es nicht etwa darum, "um jeden
Preis" eine bestimmte mandantenfreundliche Rechtsansicht zu vertreten. Vielmehr sollen
die Bearbeiter der Klausur zeigen, dass sie interessengeleitet denken kénnen. Wenn also ein
Bearbeiter aus Uberzeugung ein Rechtsproblem dahingehend 16st, dass es dem Mandanten
schadet, soll er erkennen, dass er seine Uberlegungen in diesem Fall besser gutachterlich
behandelt und im Plddoyer hierzu schweigt oder sich zumindest duRerst kurz fasst. Beispiel:

In der Anklageschrift wird dem Mandanten ein T&tungsdelikt vorgeworfen.
Problematisch ist, ob der Mandant mit Eventualvorsatz oder lediglich fahrlissig
gehandelt hat. Insoweit sind beide Ansichten mit einer entsprechend griindlichen

Argumentation gut vertretbar.

Auch wenn es in einem solchen Fall aus taktischen Griinden sinnvoll sein kann, den
Vorsatz in einer Anwaltsklausur zu verneinen, kann dies kaum Einfluss auf die
Bewertung der Leistung haben. Entscheidend ist in erster Linie die Qualitit der
Argumentation. Entscheidet sich der Bearbeiter einer Klausur den Vorsatz in Anschluss
an eine ausfiihrliche Begriindung zu bejahen, solite er jedoch unbedingt erkennen, an
welcher Stelle er seine Argumentation zu Papier bringt. In einem Plidoyer diirfte sich
der Mandant wundern, wenn er seinen Verteidiger dabei beobachtet, wie dieser
ausfihrlich in einem Pladoyer darlegt, warum sein Mandant mit Vorsatz getotet hat und
auch in der Klausur miissen die Referendarinnen und Referendare damit rechnen, dass
sich (langere) Erérterungen im Pladoyer, bei denen nicht ersichtlich wird, welches Ziel
die Verteidigung damit verfolgt, nachteilig auf die Bewertung auswirken. Im Beispielsfall
wadre daher die Vorsatzproblematik nur im ergdnzenden Gutachten zu erértern.

D) "Zusatzaufgaben" - Insbesondere: das Mandantenschreiben

Es gibt rechtliche Probleme, die sich nur schwer in eine Plidoyer- oder Schriftsatzklausur
integrieren lassen, die aber dennoch Prifungsstoff sind. Sollen diese Themen Gegenstand
der Prifung werden, geschieht dies auf unterschiedliche Art und Weise. Manchmal soll dem
Mandanten eine Frage in einem Mandantenschreiben beantwortet werden. Im
Mandantenschreiben geht es dann natiirlich in erster Linie darum, die Frage rechtlich
zutreffend zu erértern, aber auch darum, den Mandanten zu beraten und eine rechtliche
Materie einem Laien verstdndlich zu erkldren. In einigen Klausuren sollten Antrige
formuliert oder Rechtsbehelfe gegen strafprozessuale Malnahmen ergriffen werden. Es
handelt sich bei diesen "Zusatzaufgaben" um einen von mehreren Schwerpunkten in der
Klausur, auf dessen Bearbeitung nicht zu viel Zeit verwendet werden sollte. In der Regel
wirkt sich die Bearbeitung dieser Aufgaben eher abrundend auf die Gesamtbewertung aus.
Etwas anderes gilt lediglich dann, wenn die anwaltliche Leistung ausschlieRlich darin besteht,
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ein Mandantenschreiben zu formulieren. Folgende Rechtfragen sind nach unserem
Kenntnisstand bislang Gegenstand solcher "Zusatzaufgaben" gewesen:

» Mandantenschreiben: Rechtsschutzméglichkeiten gegen einen Durchsuchungs-
beschluss (Beschwerde) und gegen die Art und Weise einer Durchsuchung (Antrag

auf gerichtliche Entscheidung)

» Mandantenschreiben (Haftklausur): Erérterung der unterschiedlichen Rechtsbehelfe
gegen einen vollstreckten Haftbefehl

» Méglichkeit der Beschwerde (§ 304 StPO) gegen die unterlassene Beiordnung als
Pflichtverteidiger (Problem des Pflichtverteidigerwechsels in Haftsachen)

» Formulierung eines Ablehnungsgesuchs (Befangenheitsantrag)

» Formulierung eines Beweisantrages

Selbstverstandlich kénnen hier nicht einmal ansatzweise alle Konstellationen méglicher
Zusatzfragen bzw. Klausuraufgaben dargestellt werden. Im Ermittlungs- und
Zwischenverfahren kénnen zahlreiche ZwangsmaRnahmen, wie zum Beispiel ein Arrest, eine
Beschlagnahme oder eine vorldufige Einziehung angeordnet werden, gegen die dem
Mandanten Rechtsschutzméglichkeiten (Beschwerde / Antrag auf gerichtliche Entscheidung)
zur Verfligung stehen. Dass in diesem Skript nicht erérterte Aufgaben in der
Strafrechtsklausur aus anwaltlicher Sicht gestellt werden, kdnnen wir selbstverstiandlich
nicht ausschlieBen. Davon sollte man sich jedoch nicht verunsichern lassen. In der Regel wird
es bei einer atypischen Aufgabenstellung "nur" darum gehen, mit den zugelassenen
Kommentaren einen brauchbaren Lésungsvorschlag zu machen.
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E) Muster

Dem folgenden Plddoyer liegt die Klausur SRA 19, der Haftbeschwerde die Klausur SRA 7
zugrunde. Vom Abdruck der Aufgabentexte haben wir abgesehen, um den Umfang des
Skriptes nicht ausufern zu lassen. Der Aufgabentext der Klausur SRA 7 kann auf der
Homepage des Kammergerichts (Internetklausurenkurs) ausgedruckt werden. Es geht uns in
erster Linie darum, den Referendaren Anregungen fiir interessengerechte Formulierungen
und den Aufbau eines Schriftsatzes / Plddoyers / ergdnzenden Gutachtens zu geben.
Schriftsdtze in dem dargestellten Umfang kénnen im Examen nicht erwartet werden, da der

Sachverhalt zuvor umfassend zu begutachten ist:

I. Pladoyer (Schwerpunkte sind kursiv gedruckt)

Hohes Gericht, sehr geehrte Frau Staatsanwdltin,

die Beweisaufnahme hat die Vorwirfe in der Anklageschrift ganz Uberwiegend nicht
bestatigt. Das gilt vor allem fir den schwersten Tatvorwurf, der meinem Mandanten zur Last
gelegt wird, ndmlich den versuchten Mord an seiner geschiedenen Ehefrau.

Insoweit liegen keine verwertbaren Beweismittel vor, aus denen sich ergeben kdnnte, dass
mein Mandant zum Zeitpunkt des Zustechens mit dem Brotmesser mit Tétungsvorsatz
gehandelt hat; es also zumindest flir moglich hielt, dass der Stich zum Tode fiihren kénnte
und dies dariiber hinaus auch noch billigend in Kauf nahm. Das Gegenteil ist der Fall:

Herr K. hat ndmlich gegen Ende der Beweisaufnahme ausdriicklich gesagt, er habe seine Frau
gerade nicht téten wollen. Er sei auf Grund des Stichs in die Bauchgegend davon
ausgegangen, dass ein solcher Stich gar nicht geeignet ist, den Tod herbeizufiihren. Selbst
wenn man diese Einlassung — wie die Staatsanwaltschaft das hdufig tut — als
Schutzbehauptung abtun mochte, dringt sich die Frage auf, warum mein Mandant
unmittelbar in Anschluss an den Vorfall Hilfe herbei rief, indem er die Polizei telefonisch
verstdndigte. Fir eine billigende Inkaufnahme des Todes der Frau K. spricht das jedenfalls

nicht.

Unabhéngig davon sind an den Nachweis eines bedingten Tétungsvorsatzes besonders hohe
Anforderungen zu stellen. Insbesondere kann von der objektiven Gefdhrlichkeit einer
Handlung nicht ohne weiteres auf die billigende Inkaufnahme der Tétung eines Menschen
geschlossen werden. Aus den Angaben des Sachverstandigen Dr. S. ergeben sich jedoch
keine Anhaltspunkte fiir einen Vorsatz. Der Sachverstindige hat ausfiihrlich die emotionale
Verfassung meines Mandanten unmittelbar vor Ausfiihrung des Messerstichs geschildert.
Danach war mein Mandant durch den vorausgegangenen Konflikt und die aus seiner Sicht
vollkommen unerwartete ablehnende Haltung seiner Frau derart aufgebracht, enttiuscht
und verzweifelt, dass er sich zu einer Kurzschlusshandlung hinreillen lieR}, die er heute sehr
bereut. Der spontane Ausbruch meines Mandanten, nachdem er unmittelbar zuvor noch um
die Gunst seiner geschiedenen Frau kampfte, spricht aber dafir, dass er davon ausging und
hoffte, diese werde durch seine Attacke nicht sterben.
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Vollkommen unverstédndlich ist fiir die Verteidigung, dass die Kammer den verdeckten
Ermittler Y. heute in der Hauptverhandlung vernommen hat und nach Zuriickweisung meines
Widerspruchs offenbar erwdgt, dessen Angaben zu verwerten. Vorweg méchte ich darauf
hinweisen, dass die Auflerungen meines Mandanten gegeniiber dem verdeckten Ermittler -
wenn es sie denn tatsdchlich gegeben haben solite - nicht zu dem passen, was uns der
Sachverstindige heute berichtet hat, so dass man selbst bei einer Verwertung dieser
Erkenntnisse daran denken kénnte, nach dem Zweifelsgrundsatz einen bedingten Vorsatz zu
verneinen. Letztlich kann es meines Erachtens darauf jedoch nicht ankommen, da die
Vorgehensweise des Y. nach der insoweit recht klaren Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs fir Menschenrechte, der sich der Bundesgerichtshof inzwischen nahezu
vollstdndig angeschlossen hat, nicht mit dem Nemo-tenetur-Grundsatz vereinbar ist und
allein aus diesem Grund die Auflerungen nicht verwertet werden kénnen. Nach dem
genannten Grundsatz ist niemand verpflichtet, in einem Strafverfahren gegen sich selbst
auszusagen; also an seiner eigenen Verurteilung mitzuwirken. Inzwischen steht fest, dass von
diesem Grundsatz nicht nur Fille erfasst werden, in denen die staatlichen Organe gegeniiber
einem Beschuldigten Zwang anwenden, sondern eine bewusste Umgehung des
Schweigerechts des Verfolgten durch den Einsatz verdeckter Ermittlungsmethoden zumindest
dann geniigt, wenn dabei eine gewisse Drucksituation des Beschuldigten ausgenutzt wird.
Was darunter genau zu verstehen ist, ist sicher noch nicht fiir alle denkbaren Fallvarianten
abschlieffend gekldrt. Das Vorgehen des Y. gegeniiber meinem Mandanten, der sich zuvor
ausdriicklich und standhaft auf sein Recht zu schweigen berufen hatte, sprengt aber den
Rahmen dessen, was nach dem Nemo-tenetur-Grundsatz noch erlaubt ist.

Der Y. war bewusst wéhrend der Verbiiffung einer Reststrafe zu meinem Mandanten in die
Zelle gelegt worden. Er verfolgte von Anfang an das Ziel, dem K. Informationen (iber die von
ihm begangene Tat - insbesondere seine Vorstellungen und Ziele bei Ausfiihrung des
Messerstichs - zu entlocken. Doch damit nicht genug: Nachdem es ihm gelungen war, ein
Vertrauensverhdltnis zu K. aufzubauen und er nach seiner Entlassung dem Beschuldigten
half, indem er seine Widsche wusch und sich fiir Vollzugslockerungen einsetzte, stellte er
meinen Mandanten zur Rede und wollte Ndheres iber die Tat erfahren. In dieser Situation
musste mein Mandant davon ausgehen, dass der Y. seine weitere Hilfe davon abhdngig
machen wiirde, dass er sich dem Y. gegeniiber offenbart. Gegen seinen Willen, den er zuvor
mehrfach geduflert hatte, sah er sich “gendtigt”, Informationen Preis zu geben. Meinen sie
ernsthaft, dass diese Informationen nun dazu fiihren kénnen und diirfen, dass mein Mandant
wegen eines Tétungsdeliktes verurteilt wird? Es mag in diesem Verfahren um die Aufkldrung
einer schweren Straftat gehen. Zum Gliick besteht aber ein allgemeiner Konsens, dass nicht
jede Straftat um jeden Preis und unter Verkennung verfassungsrechtlicher Prinzipien
aufgekldrt werden muss. Wenn - wie hier - ein Angeklagter bewusst und ohne dass er es ahnt
zum “Beweismittel gegen sich selbst” gemacht wird, degradiert ihn der Staat zum Objekt des
Verfahrens. Genau das soll durch den Grundsatz Nemo-tenetur jedoch vermieden werden.

Wenn aber bereits die Aussage des Y. vollstidndig unverwertbar ist, dann muss das genauso
fiir die Aussage des Zeugen Karlsberg gelten, soweit sie den Inhalt der zweiten polizeilichen
Vernehmung meines Mandanten wiedergibt. In dieser Vernehmung hatte der Beschuldigte
im Wesentlichen das bestdtigt, was er bereits dem Y. berichtet hatte. Seine Angaben machte
er jedoch erst, nachdem er von dem Vernehmungsbeamten davon unterrichtet worden war,
dass er auf Grund der Angaben gegeniiber dem verdeckten Ermittler "schlechte Karten"
habe. Das konnte mein Mandant nur so verstehen, dass er auf Grund dieser Angaben in einer

Hauptverhandlung uberfiihrt werden kénne, was schlicht und ergreifend eine von dem
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Zeugen Karlsberg veranlasste falsche rechtliche Einschdtzung war. Dieses Verhalten mag
zwar noch keine Tduschung im Sinne des § 136 a StPO sein, da der K. lediglich die Rechtslage
verkannte und nicht aktiv unzutreffende Tatsachen behauptete. Jedoch muss sich das
Beweisverwertungsverbot auf die zweite Vernehmung erstrecken, wenn sie ersichtlich nur auf
Grund einer Fehlvorstellung des Beschuldigten zustande gekommen ist, die ein
Polizeibeamter — sei es absichtlich oder unabsichtlich — verursacht hat.

Sollte die Kammer wider Erwarten einen Totungsvorsatz annehmen und die Aussagen der
Zeugen Y. und K. fir verwertbar halten, misste sie sich weiter mit der Frage befassen, ob
mein Mandant gemaR § 24 Abs. 1 Satz 1 StGB strafbefreiend vom beendeten Versuch
zuriickgetreten ist. Selbst wenn Herr K. unmittelbar nach dem Stich davon ausgegangen sein
sollte, dass dieser zum Tod des Opfers flihren kann, hatte er sich anschlieBend ernsthaft und
erfolgreich darum bemiiht, den Todeseintritt zu verhindern. Denn nur durch den Anruf bei
der Polizei konnte Frau K. gerettet werden. Die Verteidigung hat keine Zweifel, dass mein
Mandant derjenige war, der sich bei der Polizei meldete. Zum einen hat er das heute in der
Hauptverhandlung mitgeteilt und zum anderen haben sich keinerlei Hinweise darauf
ergeben, dass auBer dem Tdter und dem Opfer andere Personen etwas von dem Vorfall
mitgekommen haben. Zwar kamen als Anrufer theoretisch auch die Zeugen H. oder G. in
Betracht. Diese beiden Zeugen hat die Kammer jedoch heute vernommen und sie hitten
sicher von sich aus von einem Anruf berichtet. Der Anruf erfolgte auch freiwillig, denn von
einer Entdeckung der Tat ging mein Mandant nicht aus. Die Zeugen G. und H. hatten
lediglich den Wurf des Notebooks mitbekommen und konnten insoweit nicht einmal
bestdtigen, dass Herr K. den Gegenstand aus dem Fenster geworfen hatte. Von der
vorausgegangenen Messerattacke hatten sie auf jeden Fall nichts mitbekommen.

Zusammenfassend muss man daher zu dem Ergebnis kommen, dass eine Bestrafung meines
Mandanten wegen eines Totungsdeliktes ausscheidet.

Der Vollstéindigkeit halber méchte ich noch auf das angeklagte Mordmerkmal eingehen. Die
Staatsanwaltschaft geht in der Anklageschrift davon aus, dass mein Mandant seine
geschiedene Ehefrau heimtiickisch téten wollte. Das wiirde voraussetzen, dass Herr K.
bewusst die Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers ausnutzen wollte, als er zustach. Meines
Erachtens ist diese Annahme duferst fern liegend und ich komme insoweit noch einmal
zuriick auf die Ausfiihrungen des Sachverstindigen, der uns von einer Spontantat berichtet
hat. Es mag noch angehen anzunehmen, dass mein Mandant erkannte, dass Frau K. — wie sie
auch selber ausgesagt hat - von dem Angriff Uberrascht war und trotz des
vorausgegangenen Konflikts mit einer derartigen Attacke nicht rechnete und auch nicht
rechnen musste. Immerhin hat die Zeugin uns ja auch berichtet, dass Herr K. ihr gegeniiber
zuvor noch nie gewalttdtig geworden ist. Es spricht aber nichts dafir, dass der Angeklagte
diesen Uberraschungseffekt bewusst ausnutzen wollte. Das wiirde ein zumindest ansatzweise
analytisches und gedanklich geordnetes Vorgehen voraussetzen. Der Bundesgerichtshof hat
bereits mehrfach klargestellt, dass bei einer Spontantat generell vieles gegen ein
Ausnutzungsbewusstsein des Tdters spricht. Hier handelte es sich nicht nur um einen
spontanen Entschluss des Herrn K., den er ja nur umsetzen konnte, weil zuféllig noch das
Brotmesser auf dem Kiichentisch lag, sondern dariiber hinaus befand sich mein Mandant in
einer emotionalen Ausnahmesituation, die nach den Schilderungen der Zeugin K. und des
Sachverstdndigen auch nachvollziehbar ist. Selbst wenn — wie der Sachverstédndige meint —
mein Mandant sich noch nicht in einem Zustand befand, der eine verminderte Schuldfihigkeit
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zur Folge hdtte, schliefit diese Feststellung die Verneinung eines Ausnutzungsbewusstseins —
wie der BGH ausdriicklich entschieden hat — nicht aus.

All das andert selbstverstdndlich nichts daran, dass mein Mandant sich wegen einer
gefdhrlichen Kérperverletzung gemdfl § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbar gemacht hat;
allerdings nicht, weil er eine Waffe bei der Tat einsetzte, sondern weil das Brotmesser ein
gefdhrliches Werkzeug darstellt. Es ist zwar nicht dafiir vorgesehen einer Person
Verletzungen zuzufiigen. Jedoch besteht kein Zweifel daran, dass es bei einem Stich in
Richtung des Bauches dafiir geeignet ist. Folgt man der Rechtsprechung zu § 224 Abs. 1 Nr. 5
S5tGB, nach der es fiir eine das Leben gefihrdende Behandlung ausreicht, dass die
Tathandlung abstrakt geeignet ist, eine lebensgefdhrliche Verletzung zu verursachen, halte
ich es auch fiir gerechtfertigt, diese Qualifikation zu bejahen, obwohl insoweit der Hinweis
auf die abweichende Meinung in der Literatur erlaubt sei, die eine konkret lebensgefihrliche
Handlung voraussetzt. Ob ein Stich in den Bauch ohne weiteres als konkret lebensgefihrlich
anzusehen ist, halte ich fiir fraglich. Die Verteidigung geht jedoch davon aus, dass die
Kammer in dieser Frage der standigen Rechtsprechung folgen wird.

Die dritte von der Staatsanwaltschaft in der Anklageschrift unterstellte Qualifikation —
némlich ein hinterlistiger Uberfall — kann dem gegeniiber aber nicht angenommen werden.
Ein solcher Uberfall setzt voraus, dass der Tdter planmdfig seine Verletzungsabsicht
gegeniiber dem Opfer verbirgt. Ich bin der Auffassung, dass zu dieser Qualifikation wegen
der Angaben des Dr. S., die ich bereits bei der Priifung des Tétungsvorsatzes und des
Mordmerkmales eingehend gewiirdigt habe, kaum noch etwas zu sagen ist. Dass mein
Mandant weit davon entfernt und wohl auch gar nicht in der Lage war, seiner geschiedenen
Ehefrau gegeniiber planvoll etwas zu verbergen, steht meines Erachtens auf Grund seines
Gemiitszustandes und seines dadurch bedingten impulsiven Handelns fest. Es bleibt also bei
einer Strafbarkeit gemdfs § 224 Abs. 1 Nr. 2 und 5 StGB.

Lassen sie mich nun auf den zweiten Tatkomplex zu sprechen kommen. Durch den Wurf des
Notebooks aus dem Fenster seiner im zweiten Stock gelegenen Wohnung, den mein
Mandant zugegeben hat, soll er sich laut Anklage nach den §§ 315 b Abs. 1 Nr. 3, 224 Abs. 1
Nr. 2, 303 StGB strafbar gemacht haben. Mit dieser rechtlichen Bewertung des Sachverhaltes
bin ich nicht einverstanden.

Ich méchte mich zuerst dem angeklagten geféhrlichen Eingriff in den Strafienverkehr
zuwenden. Dieser Vorwurf scheidet nach den Aussagen der Zeugen G. und H. aus, da bereits
der Anwendungsbereich dieser Strafnorm nicht eréffnet ist. Als Strafienverkehrsdelikt setzt
ein gefdhrlicher Eingriff ndmlich ein Ereignis im dffentlichen Straflenverkehr voraus. Zwar ist
damit nicht gemeint, dass sich der Vorfall - in Abgrenzung zu einem Privatgrundstiick - auf
einem Geldnde ereignet, dass der dffentlichen Hand gehért. Erforderlich ist aber, dass von
vornherein ein unbestimmter Personenkreis von Verkehrsteilnehmern von dem Eingriff
betroffen sein kann. Der Eingriff muss zumindest theoretisch grundsdtzlich jeden treffen
kénnen. Das war hier aber nicht der Fall. Der Parkplatz, auf dem sich der H. mit seinem Pkw
befand, gehdrte zu einem Wohnhaus. Die Zeugen G. und H. haben ausgesagt, dass er mit
einer abschliefbaren Schranke versehen war und fiir jeden Bewohner des Hauses ein
Parkplatz zur Verfiigung stand. Besucher, geschweige denn unbekannte Verkehrsteilnehmer,
hatten folglich gar nicht die Mdglichkeit, auf dem Parkplatz am Strafenverkehr
teilzunehmen. Wenn aber von vornherein nur bestimmte Personen oder zumindest ein nach
klaren Kriterien benennbarer Personenkreis - wie hier die Bewohner des Hauses - von den
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geféhrlichen Eingriff betroffen sein kénnen, scheidet eine Strafbarkeit gemdf$ § 315 b Abs. 1
StGB aus.

Es wére auch nicht richtig, meinen Mandanten wegen einer geféhrlichen Kérperverletzung zu
verurteilen. Natiirlich war der Wurf mit dem Notebook ursdchlich fiir die Verletzung, die sich
die Zeugin G. zugezogen hat und das Verhalten stellt eine ible unangemessene Behandlung
dar, die zu zwei schmerzhaften Rippenbriichen fiihrte; also einer Schéddigung der Gesundheit
und einer Misshandlung im Sinne des § 223 Abs. 1 StGB. Allerdings ist nach der
Beweisaufnahme offen geblieben, ob diese Verletzungen mittels eines gefédhrlichen
Werkzeuges veriibt worden sind. Selbst wenn das Notebook sich in einer gepolsterten Tasche
befunden hat, stellt es ein gefédhrliches Werkzeug dar, da es bei einem unkontrollierten Wurf
aus dem zweiten Stock je nachdem an welchem Korperteil eine Person getroffen wird,
erhebliche Verletzungen verursachen kann. Das allein genigt fiir eine Strafbarkeit gemdfs
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB jedoch nicht. Entscheidend ist hier, dass nach dem Wortlaut der
Qualifikation dem Téter eine unmittelbare Verursachung nachgewiesen werden muss. Das
gefihrliche Werkzeug selbst muss also die Verletzung herbeifihren. Diese Ansicht, der die
Rechtsprechung seit einigen Jahren folgt, wird mit der Formulierung mittels in § 224 Abs. 1
Nr. 2 StGB begriindet und in der Tat wire eine Auslegung der Vorschrift iber ihren Wortlaut
hinaus mit dem Analogieverbot nicht vereinbar. Hinzu kommt, dass die Verwendung des
Begriffs mittels bedeutungslos widre, wenn eine mittelbare Verursachung fiir eine
Strafbarkeit nach § 224 Abs. 1 Nr. 2 5tGB geniigen wiirde. Uber die Kausalitdt hinaus, musste
folglich im konkreten Fall feststehen, dass die Rippenbriche bereits eingetreten waren, als
die Zeugin G. von dem Notebook getroffen worden war. Nach dem in der Hauptverhandlung
verlesenen Attest des behandelnden Arztes und der Aussage der Zeugin G. besteht aber die
Méglichkeit, dass erst der Sturz zum Bruch der Rippen fiihrte. Da letzteres nicht
ausgeschlossen werden kann, ist eine Verurteilung von Herrn K. nach dem Zweifelsgrundsatz

ausgeschlossen.

Aus Sicht der Verteidigung kann meinem Mandanten daher nur der Vorwurf einer einfachen
Kérperverletzung in Tateinheit mit einer Sachbeschadigung an dem Fahrzeug des Zeugen H.
gemacht werden, wobei der Angeklagte in beiden Fllen jedoch nur mit bedingtem Vorsatz
handelte, da er gedankenlos und — wie er selbst gesagt hat — nicht zielgerichtet das
Notebook aus dem Fenster warf.

Nicht haltbar ist allerdings — und damit komme ich zum letzten Anklagevorwurf — eine
Verurteilung wegen Hehlerei. § 259 StGB setzt eine taugliche Vortat voraus. Da Strafzweck
der Hehlerei die Verfestigung einer rechtswidrigen Besitzlage ist, die es dem Berechtigten
erschwert, sein Eigentum zuriick zu erhalten, misste bereits zum Zeitpunkt des Ankaufs des
Fahrzeuges von L. eine rechtswidrige Besitzlage bestanden haben. Dies wire der Fall, wenn
feststiinde, dass L. den Alfa Romeo vor dem Verkauf an meinen Mandanten gestohlen hatte.
Vage Hinweise auf einen Diebstahl ergeben sich zwar aus der Aussage des Zeugen M., der
berichtet hat, dass der L. regelmaRig Fahrzeuge aufknacke und dann weiter verkaufe.
Letztlich spielt dies jedoch keine Rolle, weil die Aussage des M. nicht verwertet werden

kann.

Dem M. stand nach § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO ein Zeugnisverweigerungsrecht zu, weil er mit
meinem Mandanten verschwdgert ist. Der M. ist der Sohn der geschiedenen Ehefrau meines
Mandanten aus erster Ehe. Vor der Scheidung bestand folglich eine Schwdgerschaft zwischen
M. und meinem Mandanten gemdf8 § 1590 Abs. 1 BGB, die nach Absatz 2 dieser Vorschrift
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auch nach der Scheidung weiter bestand. Uber dieses Zeugnisverweigerungsrecht ist der
Zeuge M. jedoch nicht ausreichend belehrt worden. Vor der Vernehmung las der Vorsitzende
dem Zeugen lediglich die Regelung in § 52 Abs. 1 StPO vor und lberliefs es dem M. zu priifen,
ob er zu dem dort genannten Personenkreis gehért. Dies mag bei einfach gelagerten
Verwandtschaftsverhdltnissen ausreichen, wie die Vernehmung der Zeugin K. bestdtigt. Dass
diese nach der ebenfalls rein abstrakten Belehrung ohne weiteres erkannte, dass ihr als
geschiedene Ehefrau ein Zeugnisverweigerungsrecht zustand, verwundert nicht. Dieser Fall
istin § 52 Abs. 1 Nr. 2 StPO ndmlich ausdriicklich geregelt. Wenn aber ein Zeuge unsicher ist,
ob ihm ein Zeugnisverweigerungsrecht zusteht, muss ihm vom Vorsitzenden gesagt werden,
ob er zur Verweigerung der Aussage berechtigt ist. Nach der Rechtsprechung des BGH gilt
das insbesondere, wenn der Zeuge irrtiimlich glaubt, aussagen zu miissen. Das war hier der
Fall, denn der Zeuge M. gab eindeutig zu verstehen, dass er lieber keine Aussage machen
mdchte, da er sich mit meinem Mandanten trotz der Scheidung von seiner Mutter immer
noch gut versteht. Dass die Kammer, trotz der erkennbaren Néte des Zeugen M., iber dieses
Rechtsproblem einfach hinweggegangen ist, stellt fiir die Verteidigung einen massiven
Rechtsverstoff dar, der nun im Urteil korrigiert werden sollte. Denn der Belehrungsfehler
muss nach § 52 Abs. 3 StPO ein Verwertungsverbot zur Folge haben.

Wenn demnach die Aussage des M. bei der Urteilsfindung aullen vor bleiben muss, ist eine
taugliche Vortat des L. erst recht nicht nachweisbar. Zum Vorwurf der Hehlerei hat sich mein
Mandant zwar in seiner Einlassung geduRert. Zu dem Verhalten des L. - insbesondere dazu,
wie er an das Fahrzeug gelangt ist - konnte er aber nichts sagen.

Festzuhalten bleibt, dass Herr K. sich lediglich wegen einer gefahrlichen Kérperverletzung
gemdR § 224 Abs. 1 Nr. 2 und 5 S5tGB in Tatmehrheit mit einer Sachbeschaddigung und einer
hierzu tateinheitlich begangenen Kérperverletzung strafbar gemacht hat.

Was die Strafzumessung betrifft, wird die Kammer folgendes zu beriicksichtigen haben: Zwar
ist mein Mandant bereits strafrechtlich in Erscheinung getreten, jedoch bislang nicht durch
Gewalttdtigkeiten aufgefallen. Auch was die hier abzuurteilenden Delikte betrifft, halte ich
es fiir wichtig, dass der Verletzung der Zeugin K. eine Ausnahmesituation zugrunde lag und
mein Mandant - was die Zeugin G. betrifft - nicht das Ziel hatte, die G. zu verletzen. Er
handelte insoweit gedankenlos und im Grenzbereich zwischen bedingtem Vorsatz und
bewusster Fahrldssigkeit und noch unter dem Eindruck der vorangegangenen Ereignisse. Der
Anlass fiir sein Fehlverhalten war aus seiner Perspektive auch nicht nichtig, denn es ging fiir
ihn darum, die Beziehung zu seiner Frau zu retten. Dass er in dieser Situation die Kontrolle
verlor, ist ihm heute sehr unangenehm. Zum Gliick ist die Verletzung der Zeugin K.
weitgehend folgenlos ausgeheilt.

Mein Mandant hat den Schaden an dem Fahrzeug des Zeugen H. beglichen und sich zu den
Vorwiirfen in vollem Umfang gestdndig eingelassen. SchlieBlich wird die Kammer zu
beriicksichtigen haben, dass sich mein Mandant seit mehreren Monaten in

Untersuchungshaft befindet.

Nach alledem bin ich der Auffassung, dass mein Mandant hier zu einer Freiheitsstrafe von 2
Jahren zu verurteilen ist und die Vollstreckung dieser Strafe zur Bewdhrung ausgesetzt
werden kann. Die Sozialprognose kénnte man zwar - oberfldchlich betrachtet - als ungilinstig
einschatzen, da mein Mandant bereits schon einmal zu einer Bewahrungsstrafe verurteilt
worden ist und nunmehr erneut Straftaten begangen hat. Jedoch muss in diesem
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Zusammenhang beriicksichtigt werden, dass den Taten ein konkreter Anlass zugrunde lag
und diese nicht Ausdruck einer grundséatzlich kriminellen Gesinnung waren. Nichts deutet
darauf hin, dass Herr K. in Zukunft gewalttatig auftreten wird und die beiden Eintragungen
im Bundeszentralregister beziehen sich auf Vorfélle, die ca. 4 bzw. 8 Jahre zurlckliegen. Es
liegen hier meines Erachtens auch besondere Umstdande im Sinne des § 56 Abs. 2 StGB vor,
die sich aus der Tat selbst ergeben. Der gesamte Vorfall beruhte auf einem &uRerst
emotionalen Beziehungskonflikt, der nicht nur fir das Opfer, sondern auch fiir meinen
Mandanten ein einschneidendes Ereignis in seinem Leben darstellt. Es ist folglich nach der
endgiltigen Trennung der Zeugin K. von meinem Mandanten nicht damit zu rechnen, dass
Herr K. noch einmal in vergleichbarer Weise strafrechtlich in Erscheinung treten wird. Hierfiir
spricht auch, dass mein inzwischen fast fiinfzigjahriger Mandant — was die Zeugin K.
ausdriicklich bestdtigt hat — nicht zu Gewalttatigkeiten neigt. SchliefRlich wird die Kammer
bei der Priifung des § 56 Abs. 2 StGB zu beriicksichtigen haben, dass sich mein Mandant
durch seinen Anruf bei der Polizei und die Begleichung des Schadens an dem Fahrzeug um
eine Wiedergutmachung seines Fehlverhaltens bemiiht hat.

Ich beantrage daher, meinen Mandanten wegen der Taten zu 1 und 2 zu einer Freiheitsstrafe
von 2 Jahren zu verurteilen, deren Vollstreckung zur Bewdhrung ausgesetzt werden sollte.
Im Ubrigen beantrage ich, meinen Mandanten freizusprechen und insoweit der Staatskasse
die Kosten und notwendigen Auslagen des Verfahrens aufzuerlegen. Schlieflich beantrage
ich, den Haftbefehl des Amtsgerichts Tiergarten aufzuheben. Insbesondere da sich der
Tatverdacht wegen eines versuchten Totungsdeliktes, der letztlich zur Inhaftierung meines
Mandanten gefihrt hat, nicht bestdtigt hat, ist nicht mehr von einer Fluchgefahr

auszugehen.

Ich danke fiir ihre Aufmerksamkeit!

Erganzendes Gutachten:

I. Verwertbarkeit der Aussage des Y

Nach der Aussage des Zeugen K. war davon auszugehen, dass die Voraussetzungen fiir den
Einsatz eines verdeckten Ermittlers gemdfl § 110 a Abs. 1 Satz 4 StPO vorlagen. Es ging um
die Aufkldrung eines Totungsdeliktes - also eines Verbrechens von erheblicher Bedeutung -
und die Staatsanwaltschaft und das Gericht hatten dem Einsatz gemaR § 110 b Abs. 1 S. 1,
bzw. Abs. 2 StPO zugestimmt. Es war aus Sicht der ermittelnden Behdrden auch aussichtslos,
auf andere Art und Weise den Sachverhalt aufzukldaren. Da der Einsatz als solcher also
rechtmaBig war, konnte sich aus den §§ 110 a ff. StPO kein Verwertungsverbot ergeben.

Die Rechtsprechung begriindet die Unverwertbarkeit von Erkenntnissen eines verdeckten
Ermittlers bei einer Umgehung des Schweigerechts unter Ausnutzung einer Drucksituation
mit dem nemo-tenetur-Grundsatz. Einen VerstoR gegen § 136 StPO lehnt der BGH
ausdriicklich ab, da der verdeckte Ermittler keine Vernehmungen durchfiihrt und dem
Beschuldigten auch nicht in einer amtlichen Eigenschaft gegeniibertritt, so dass dieser
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glauben kénnte, es bestinde eine Aussagepflicht. Es lag daher auch keine
vernehmungsdhnliche Situation vor.

In der Literatur wird zum Teil ein VerstoR gegen § 136 a StPO bejaht. Das ist sicher
vertretbar, wird vom BGH jedoch auch ausdriicklich verneint, weil es wieder an einer
Vernehmung fehlt und der Einsatz verdeckter Ermittler als zuldssige heimliche
ErmittlungsmaRnahme ausdriicklich in der Strafprozessordnung vorgesehen ist. Das
Verhalten des Y. im konkreten Fall, dirfte auch nicht mit den in § 136 a StPO restriktiv
auszulegenden Alternativen (Quélerei, Misshandlung etc.) vergleichbar sein.

Il. Zweiter Tatkomplex

1. Vorsatz

Bei allen drei angeklagten Delikten kdnnte man priifen, ob dem Mandanten lediglich ein
Fahrldssigkeitsvorwurf zu machen ist. Die Annahme eines nur fahrldssigen Verhaltens liegt
aber fern, weil der Zeuge Karlsberg liber die erste polizeiliche Vernehmung des K. ausgesagt
hatte, dieser habe aus Gedankenlosigkeit das Notebook aus dem Fenster geworfen und vor
dem Wurf wahrgenommen, dass sich Personen auf dem Parkplatz befunden hdtten. Die
Tathandlung diirfte auch objektiv so gefdhrlich gewesen sein, dass das Gericht
wahrscheinlich von dieser Handlung auf die billigende Inkaufnahme des Erfolges schlieRen

wird.
2. Kausalitit — objektive Zurechnung (§§ 315 b, 303 StGB)

Die Kausalitit im Sinne der Aquivalenz- und Adiquanztheorie dirfte in beiden Fillen
unproblematisch sein. Auch eine Unterbrechung des Kausalzusammenhangs ist kaum
vertretbar, da das VerreiBen des Steuers bei einem plétzlichen Ereignis nicht ungewdhnlich
ist und folglich sowohl objektiv zurechenbar ist als auch nach der Rechtsprechung keine
erhebliche Abweichung vom vorgestellten Kausalverlauf beinhaltet. Bei der Priifung des §
315 b StGB wire auBerdem zu beachten, dass sich die Kausalitdt nicht auf den Eintritt des
Schadens, sondern lediglich auf eine konkrete Gefdhrdung fiir das Fahrzeug des H. beziehen

muss.
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Il. Haftbeschwerde

An das
Amtsgericht Tiergarten

10548 Berlin

In der Strafsache
gegen Bernd Berger

- Az.: 343 Gs 1 Bra Js 557/04 -

lege ich gegen den Haftbefehl des Amtsgerichts Tiergarten vom 28.01.2005

Haftbeschwerde

ein und beantrage,

1. den Haftbefehl aufzuheben;

2. hilfsweise den Haftbefehl gemaR § 116 StPO auBer Vollzug zu setzen.

Begriindung:

Nach dem aktuellen Stand der Ermittlungen kann weder ein dringender
Tatverdacht wegen eines Brandstiftungsdeliktes noch wegen eines rauberischen
Diebstahls angenommen werden. Da insbesondere ein Brandstiftungsdelikt von
vornherein ausscheidet, kann auch der Haftgrund der Fluchtgefahr nicht
angenommen werden, da dieser allenfalls mit einer hohen Straferwartung
begriindet werden kénnte.

Unabhangig von der Frage, ob die bisherigen Ermittlungsergebnisse fiir die
Verwirklichung eines Brandstiftungsdeliktes sprechen, scheitert ein dringender

57



Tatverdacht an dem verfahrensrechtlichen Grundsatz, dass niemand wegen
derselben Tat mehrfach verurteilt werden darf (Artikel 103 Abs. 3 GG).

Mein Mandant ist durch das seit dem 09.08.2004 rechtskriftige Urteil des
Landgerichts Berlin bereits wegen Betrugs zu einer Bewahrungsstrafe verurteilt
worden. Da Gegenstand dieses Verfahrens nicht allein der Straftatbestand des
Betruges, sondern die Tat im prozessualen Sinn war und hierunter auch ein
mogliches Brandstiftungsdelikt fallt, kann er nach Rechtskraft des Urteils fiir diese
Tat nicht mehr strafrechtlich belangt werden. Nach stdndiger Rechtsprechung
wird unter einer Tat im prozessualen Sinn ein einheitlicher geschichtlicher
Lebenssachverhalt verstanden. RegelmaRig wird hierfiir ein enger rdumlicher und
zeitlicher Zusammenhang verlangt.

Es stellt sich hier also die Frage, ob der Brand in der Bickerei und die
Geltendmachung von Anspriichen gegenliber der Versicherung, also die
Tduschung im Sinne des § 263 StGB, eine Tat darstellen. Zwar mag es zutreffen,
dass mein Mandant seiner Versicherung den Schaden erst 3 % Monate nach dem
Brand in der GroRbédckerei angezeigt hat, dies bedeutet im konkreten Fall jedoch
nicht, dass es sich um unterschiedliche prozessuale Taten handelt. Denn trotz des
moglicherweise fehlenden engen zeitlichen Zusammenhangs, liegt hier ein enger
rechtlicher Zusammenhang vor, der die vorgeworfene Brandstiftung als
Vorbereitungshandlung mit dem spéter begangenen Betrug verkniipft.

Das Landgericht konnte namlich in dem Verfahren die Tatbestandsmerkmale des
Betruges nicht unabhdngig davon prifen, ob mein Mandant vorsitzlich einen
Versicherungsfall herbeigefiihrt hat. Dies ergibt sich aus mehreren Umstinden.
Zum einen setzt das Vorliegen eines Vermogensschadens nach dem Prinzip der
Gesamtsaldierung im Sinne des § 263 StGB voraus, dass dem Versicherungs-
nehmer kein Anspruch gegen die Versicherung zusteht; was bei einer
vorsatzlichen Brandlegung selbstverstindlich der Fall gewesen wire. Zum
anderen hétte die vorsitzliche Herbeifiihrung des Versicherungsfalles eine
Verurteilung gemdR § 263 Abs. 3 Nr. 5 StGB ermdéglicht, was ebenfalls dafiir
spricht, dass sich das Gericht mit den Umstdnden, die zu dem Brand gefiihrt
haben, auseinandersetzen musste.

Bestdtigt wird diese Annahme auch durch die Feststellungen, die die 37. GroRe
Strafkammer in ihrem Urteil vom 02.08.2004 getroffen hat. Wértlich heiRt es in
dem Urteil:

»Im Rahmen der Ermittlungen wegen Brandstiftung — beim Brandort
wurden Riickstdnde eines Brandbeschleunigers festgestellt — konnte
dem Angeklagten eine Beteiligung hieran nicht nachgewiesen
werden.”

Bereits aus dieser Formulierung ergibt sich, dass auch das Landgericht Berlin eine
enge rechtliche Verkniipfung zwischen einer Brandstiftung und einem sich daran
anschlieBenden Versicherungsbetrug erkannt hat. Da folglich von einem
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einheitlichen Lebenssachverhalt auszugehen ist und mein Mandant bereits
rechtskraftig wegen Betruges verurteilt worden ist, liegt ein Fall des
Strafklageverbrauchs vor. Dieses Verfahrenshindernis hat zur Folge, dass eine
erneute Verurteilung meines Mandanten wegen dieser Tat ausgeschlossen ist.

Auch was den wesentlich weniger gravierenden Tatvorwurf — ndmlich den
Diebstahl eines Paares Herrenschuhe im Wert von deutlich unter 100,00 € in der
Schénhauser Alllee 124 betrifft — lasst sich zumindest kein dringender
Tatverdacht fiir einen rduberischen Diebstahl gemaR 252 StGB begriinden.

Als Beweismittel liegen insoweit der bei der Wohnungsdurchsuchung gefundene
Brief meines Mandanten an seine Ehefrau sowie das Protokoll iber die
polizeiliche Vernehmung der Zeugin Dahl vom 25.01.2005 vor. Weitere
Beweismittel sind nicht ersichtlich. Sollte die Staatsanwaltschaft insoweit die
Ehefrau bzw. den Schwager meines Mandanten zeugenschaftlich vernehmen
wollen, weise ich bereits jetzt darauf hin, dass beide Zeugen angekiindigt haben,
von ihrem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch zu machen.

Auch wenn die Aussage der Zeugin Dahl dafiir spricht, dass mein Mandant ein
Paar Herrenschuhe vorsidtzlich und mit Zueignungsabsicht weggenommen hat,
ergeben sich aus dieser Vernehmung keine Anhaltspunkte fiir eine
Besitzerhaltungsabsicht meines Mandanten, die fir die Annahme eines
rduberischen Diebstahls erforderlich wére. Denn die Zeugin hat ausgesagt, dass
mein Mandant ihr erst gedroht haben soll, nachdem sie ihm die Schuhe aus der
Hand genommen habe. Das bedeutet, dass nach dieser Aussage die Drohung
meines Mandanten — soweit sie Gberhaupt stattgefunden hat — nicht dazu diente,
die Schuhe fiir sich zu behalten. Lebensnah gibt die Zeugin auRerdem an, dass es
meinem Mandanten und seinem Begleiter in erster Linie darum gegangen sei,
den Tatort unbehelligt zu verlassen, da die Zeugin angekiindigt hatte, die Polizei
zu rufen.

Allenfalls der bei der Wohnungsdurchsuchung gefundene Brief bietet
Anhaltspunkte dafiir, dass mein Mandant die Zeugin zu einem Zeitpunkt
bedrohte, als sich die Schuhe noch in seinem Besitz befanden. Aus Sicht der
Verteidigung erscheint es bereits zweifelhaft, die von dem Inhalt der
Zeugenaussage abweichende Schilderung in dem Brief fiir die Annahme eines
dringenden Tatverdachtes ausreichen zu lassen. Denn nichts deutet darauf hin,
dass die Zeugin Dahl in ihrer Vernehmung unrichtige Angaben gemacht hat, so
dass zumindest nach dem Zweifelsgrundsatz eine Verurteilung wegen
rauberischen Diebstahls duBerst unwahrscheinlich erscheint.

Letztlich kommt es darauf jedoch nicht an, da der aufgefundene Brief gemiR § 97
Abs. 1 Nr. 1 StPO nicht verwertet werden darf. Zwar lassen sich im Einzelnen die
Umstdnde der Durchsuchung - insbesondere die Frage, ob iberhaupt eine
richterliche Durchsuchungsanordnung vorlag — derzeit fiir die Verteidigung nicht
nachvollziehen, entscheidend ist jedoch, dass es sich bei dem Brief um eine
schriftliche Mitteilung meines Mandanten — also des Beschuldigten — an eine
zeugnisverweigerungsberechtigte Person — ndmlich seine Ehefrau — handelte.
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Solche schriftlichen Mitteilungen diirfen bei Wohnungsdurchsuchungen
grundsatzlich nicht beschlagnahmt bzw. im Strafverfahren verwertet werden.
Hierfiir spricht bereits, dass es rechtlich keinen Unterschied machen kann, ob die
ermittelnden Behdrden durch eine mindliche Zeugenaussage oder die
Beschlagnahme schriftlicher Unterlagen an Informationen herankommen, die von
zeugnisverweigerungsberechtigten Personen stammen. Gegen das
Verwertungsverbot spricht hier auch nicht § 97 Abs. 2 StPO. Die schriftliche
Mitteilung befand sich namlich in Gewahrsam der Ehefrau meines Mandanten.
Zwar gibt es dltere BGH-Rechtsprechung, nach der zumindest beim
Mitgewahrsam des Beschuldigten das Beschlagnahmeverbot nicht gelten soll, ein
solcher Mitgewahrsam lag hier jedoch nicht vor. Zwar mag die Annahme nahe
liegen, dass Eheleute an samtlichen Gegenstdnden der von ihnen gemeinsam
bewohnten Wohnung Mitgewahrsam haben. Mein Mandant hatte jedoch — was
den durchsuchenden Polizeibeamten zu Beginn der Durchsuchung von der
Ehefrau meines Mandanten mitgeteilt worden war — die eheliche Wohnung
bereits verlassen und war zu seinem Bruder gezogen. Da folglich — trotz
Fortbestandes der Ehe — die Wohnung von meinem Mandanten nicht mehr
bewohnt wurde und er auch tatsdchlich gar nicht die Gelegenheit hatte, den
beschlagnahmten Brief jederzeit an sich zu nehmen, kann von einem
Mitgewahrsam nicht ausgegangen werden.

Die Unverwertbarkeit des Briefes muss letztlich dazu fiihren, den dringenden
Tatverdacht wegen rduberischen Diebstahls mangels Besitzerhaltungsabsicht zu
verneinen.

Zieht man die Aussage der Zeugin Dahl heran, besteht allenfalls ein Tatverdacht
fir einen Diebstahl in Tateinheit mit einer Notigung. Allein dieser Tatverdacht,
der aus Sicht der Verteidigung allerdings nicht als dringend bezeichnet werden
kann, rechtfertigt nicht die Annahme des Haftgrundes der Fluchtgefahr. Allein die
Straferwartung ist nicht ausschlaggebend fiir die Annahme von Fluchtgefahr.
Vielmehr kommt es auf eine Gesamtabwdgung sdmtlicher Umstinde des
Einzelfalles an, wobei hierbei der Straferwartung erhebliche Indizwirkung zu-
kommt. Isoliert betrachtet wdre fiir den Fall, dass es zur Verurteilung wegen
Diebstahls in Tateinheit mit N&tigung kommt, allenfalls mit einer Geldstrafe zu
rechnen. Dies ergibt sich aus dem relativ geringen Wert der Schuhe (ca. 90,00 €)
und der Tatsache, dass letztlich kein Schaden eingetreten ist. Auch das Verhalten
meines Mandanten nach der Tat, spricht nicht gerade fiir eine hohe kriminelle
Energie. Wie die Zeugin Dahl selbst sagt, konnte sie meinem Mandanten ohne
weiteres die Schuhe nach dem Vorfall abnehmen.

Eine wesentlich hohere Straferwartung ergibt sich auch nicht aus der
rechtskraftigen Verurteilung vom 02.08.2004. Zwar hat das Landgericht meinen
Mandanten zu einer Bewdhrungsstrafe von einem Jahr verurteilt. Mit einem
Widerruf der Strafaussetzung zur Bewdhrung gemaR § 56f StGB ist jedoch nicht
zu rechnen. Insoweit verkennt die Staatsanwaltschaft die Voraussetzungen fiir
einen Bewdhrungswiderruf. Ein solcher kommt allenfalls in Betracht, wenn nach
Rechtskraft der Verurteilung wdhrend des Laufens der Bewdhrungszeit der
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Verurteilte eine weitere Straftat begangen hat bzw. hierfiir zumindest erhebliche
Anhaltspunkte vorliegen. Der Vorfall im Schuhgeschaft trug sich jedoch am
26.07.2004 — also vor Rechtskraft der Entscheidung des Landgerichts — zu. In
Betracht zu ziehen wire daher allenfalls eine nachtragliche Gesamtstrafenbildung
gemaR § 55 StGB bei der jedoch nicht mit einer erheblichen Erhéhung der bereits
verhdngten Bewdhrungsstrafe zu rechnen ware. Aus Sicht der Verteidigung lige
ohnehin eine Verfahrenseinstellung gemaR § 154 StPO nahe, da der Diebstahl an
den Schuhen bzw. die N&tigung der Zeugin Dahl verglichen mit dem Betrug kaum
ins Gewicht fallt.

Auch die weiteren Umstdnde sprechen gegen die Annahme von Fluchtgefahr.
Soweit die Staatsanwaltschaft meinem Mandanten Auslandskontakte unterstellt,
weise ich darauf hin, dass diese ausschlieRlich auf dem urspriinglichen Plan
beruhten, sich nach Mallorca zu begeben, um dort eine neue Existenz
aufzubauen. Dass sich dieser Plan mit der Verurteilung im vergangenen Jahr
zerschlagen hat, liegt auf der Hand. Zivilrechtlich ist mein Mandant verpflichtet,
die bereits ausgezahlte Rate von 150.000,00 € an seine Versicherung
zurtickzuzahlen. Da aufgrund der rechtskriftig festgestellten Tauschung meines
Mandanten uber einen Betriebsfortfiihrungswillen mit weiteren Zahlungen nicht
zu rechnen ist, hat mein Mandant sein Vorhaben aufgegeben. AuRerdem hat er
inzwischen die Ehekrise iiberwunden, fir die u.a. die bereits abgeurteilte Straftat
ursachlich war. Er hat sich mit seiner Frau versdhnt. Die Tatsache, dass er sich
polizeilich nicht umgemeldet hat, sondern nach wie vor unter der Anschrift der
gemeinsamen ehelichen Wohnung polizeilich gemeldet ist, verdeutlicht, dass er
nie ernsthaft vor hatte, langfristig seine Frau zu verlassen. Sollte das Gericht
wider Erwarten einen dringenden Tatverdacht wegen Diebstahls und einer hierzu
tateinheitlich begangenen N6tigung annehmen, ware folglich der Haftbefehl nach
§ 116 StPO auRer Vollzug zu setzen. Sollte das Gericht diesen Weg beschreiten,
regt die Verteidigung an, dass sich mein Mandant einmal wéchentlich bei dem fiir
ihn zustdndigen Polizeiabschnitt meldet.

Rechtsanwalt
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