D. Festgestellte und reklamierte Fehler

Erik Penther, Karsten Altenhain (Heinrich-Heine-Universitdt Diisseldorf)

Im Folgenden soll analysiert werden, in welchen der 512 Verfahren Fehler
aufgetreten sind und welche Ursachen diese haben. Ein ,Fehler” im Sinne
des vorliegenden Kapitels liegt vor, wenn eine abschliefende, rechtskriftige
Entscheidung' des Ausgangsverfahrens mit diesem Schuld- oder Strafaus-
spruch oder mit dem Freispruch nicht hitte ergehen diirfen. Das schlief3t
auch Fille ein, in denen einer Verurteilung der bereits eingetretene Strafkla-
geverbrauch entgegenstand. Nicht umfasst sind hingegen blofe Verfahrens-
fehler, die auf die inhaltliche Richtigkeit des Ergebnisses keinen Einfluss
haben.?

Fiir die folgende Untersuchung wurden zu allen Akten jeweils von einem
juristischen Mitarbeiter ausfiihrliche Zusammenfassungen erstellt und auf
dieser Basis die Verfahren mithilfe der Programme MAXQDA (VERBI
Software 2021) und Excel (Microsoft Office 2016) ausgewertet. Dabei wur-
den zur Sicherung der Reliabilitét alle Verfahren jeweils mit einem zweiten
juristischen Mitarbeiter besprochen und abweichende Einordnungen im
Wege des Konsensverfahrens geklart.

Eine Fehleranalyse setzt voraus, dass dem Untersuchenden bekannt
ist, in welchen Verfahren ein Fehler vorlag. Dabei steht jeder denkbare
Ansatz vor dem Problem, dass es nie eine absolute Gewissheit tiber die
materielle Wahrheit geben kann. Der Untersuchende kann in Erwagung
ziehen, die Bestimmung selbst vorzunehmen. So schlug etwa Peters vor,
Wiederaufnahmeverfahren zugunsten des Verurteilten in die fiinf Beurtei-
lungsstufen ,,zweifellos unrichtig®, ,wahrscheinlich unrichtig’, ,nicht genii-
gend bewiesen’; ,méglicherweise unrichtig“ und ,vermutlich richtig“ einzu-

1 Hiervon sind neben Urteilen und Strafbefehlen auch Beschliisse etwa iiber eine nach-
tragliche Gesamtstrafenbildung oder einen Bewahrungswiderruf umfasst.

2 Genannt seien hier als Beispiel zwei Verfahren, in denen die rechtswidrige Vereinba-
rung einer Punktstrafe im Rahmen einer Verstandigung nach § 257c¢ StPO nicht zu
einem falschen Gestdndnis gefiihrt hat. Auch nicht erfasst ist ein Verfahren, in dem
in den Entscheidungsgriinden lediglich die falsche Tatbestandsalternative desselben
Delikts benannt wird (,,gebrauchen® statt ,,Gebrauch gestatten® bei § 6 Abs. 1 PAIVG).
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teilen.? Jedoch zeigen diese Kategorien bereits auf abstrakter Ebene eine
fehlende Trennschérfe: Wann ist eine Entscheidung ,wahrscheinlich® und
wann nur ,moglicherweise“ unrichtig? Ebenso droht die Mdglichkeit eines
Bias, wenn eine Entscheidung ,zweifellos® unrichtig, aber auf der anderen
Seite des Spektrums nur ,vermutlich® richtig sein kann. Vor allem aber
stellt sich die Frage, wie man einen derart unbestimmten Mafistab konkret
iiber 512 denkbar unterschiedlich gelagerte Verfahren hinweg konsequent
und einheitlich anwenden méchte. Demgegeniiber bietet sich ein formaler
Maf3stab an, der auf die Einschétzung der staatlichen Verfahrensbeteiligten
des Wiederaufnahmeverfahrens abstellt. Natiirlich sind auch diese nicht
unfehlbar; sie konnen die gleichen Fehler machen, die hier in Bezug auf die
Ausgangsgerichte untersucht werden sollen. Jedoch ist diese Wahrschein-
lichkeit bei den Wiederaufnahmegerichten im Vergleich zu den Ausgangs-
gerichten niedriger, da ihnen mit Blick auf das Wiederaufnahmevorbringen
ein Mehr an Informationen zur Verfiigung steht. Im Vergleich zum Unter-
suchenden wiederum sind die Erkenntnismdglichkeiten des Wiederaufnah-
merichters nicht nur auf den Akteninhalt beschrankt. Dabei ist auch zu
beriicksichtigen, dass uns die Akten von den Staatsanwaltschaften nicht
stets vollstdndig {ibermittelt worden sind. Aus diesen Griinden sowie zum
Zwecke der Vermeidung einer subjektiven Verfalschung der Daten durch
unsere eigenen Wertungen wird im vorliegenden Kapitel fiir die Einord-
nung auf die Feststellungen der staatlichen Verfahrensbeteiligten abgestellt;
in fast allen Féllen meint dies die Anerkennung des Fehlers durch das
Wiederaufnahmegericht.*

Eine solche Anerkennung ergibt sich in der Regel aus der Entscheidung
des Wiederaufnahmegerichts, mit welcher es rechtskréftig eine neue ab-
schlieflende Entscheidung triftt, welche von der urspriinglichen Entschei-
dung im Ausgangsverfahren inhaltlich abweicht. So stellt das Wiederauf-
nahmegericht einen Fehler insbesondere fest, indem es eine Verurteilung
aufthebt und stattdessen freispricht oder nach einem milderen Strafgesetz
verurteilt. Soweit der in Frage stehende Fehler die Prozessvoraussetzungen,
Rechtsfolgen u. A. betrifft, kommt die Anerkennung dieses Fehlers auch
durch eine Einstellung (etwa beim Strafklageverbrauch) oder durch die

3 Peters, Fehlerquellen, Bd. 1, S. 12 f.

4 Lediglich in drei Verfahren wurde fiir die positive Feststellung eines Fehlers auf die
unzweifelhaften Ausfithrungen der Staatsanwaltschaft im Wiederaufnahmeverfahren
abgestellt. Dies betrifft zwei Verfahren, in denen die Entscheidung des Wiederaufnah-
megerichts in der Akte fehlte, sowie ein Verfahren, in dem die Staatsanwaltschaft im
Wiederaufnahmeverfahren den Strafbefehl zuriicknahm.
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blofle Authebung der Ausgangsentscheidung (etwa bei einer fehlerhaften
Gesamtstrafenbildung) zum Ausdruck. Demgegeniiber wird nicht in jedem
Verfahren, in dem das Wiederaufnahmegericht die Wiederaufnahme ange-
ordnet hat, auch in der abschlieflenden Verfahrensentscheidung ein Fehler
festgestellt. So bleibt in den Fillen, in denen ein Verfahren nach Wiederauf-
nahme nach §§ 153, 153a StPO eingestellt wird, meistens offen, ob das Wie-
deraufnahmegericht die urspriingliche Entscheidung zumindest teilweise
auch abschliefiend als fehlerhaft angesehen hat, da die Einstellung zumeist
nicht begriindet wird. Auf der anderen Seite gibt es auch Verfahren, in de-
nen das Wiederaufnahmegericht einen Wiederaufnahmeantrag ablehnt,
aber zugleich in den Entscheidungsgriinden zum Ausdruck bringt, dass an
sich durchaus ein Fehler vorliege, der aber mit den Mitteln des Wiederauf-
nahmeverfahrens nicht angegriffen werden konne.>

Nach dieser Mafigabe wurden in 203 der 512 untersuchten Wiederauf-
nahmeverfahren (39,6 %) Fehler bei einer rechtskriftigen Entscheidung im
Ausgangsverfahren festgestellt. Diese lassen sich in drei Gruppen aufteilen:

Tabelle DI: Zahl der Verfahren auf Ebene der festgestellten Fehler (n = 203).

Fehlerebene Verfahrensanzahl
Tatbestandserfiillung 78 (38 %)

Schuld 66 (32,2 %)
Prozessvoraussetzungen, Rechtsfolgen u. A. 59 (28,8 %)
Fehler unbekannt 2 (1%)

Gesamt 2056

Auffillig ist hier zunichst, dass lediglich 38 % der festgestellten Fehler auf
der Ebene der Tatbestandserfiillung liegen. Dies ist die Fallgruppe, an die
mit Blick auf das Schlagwort ,Fehlurteile® tiblicherweise gedacht wird. Nur
diese Fille betreffen Verfahren, in denen dem Ausgangsverfahren ein Irr-
tum tiber die Téterschaft des Beschuldigten zugrunde liegt. Demgegeniiber

5 In Bezug auf die Verfahrensausgénge (s. Abbildung C2) umfassen die Verfahren mit
festgestellten Fehlern alle 194 Verfahren, in denen es zu einer Abweichung von der Ent-
scheidung des Ausgangsverfahren kam, ferner drei Verfahren, die im Aditionsverfahren
gescheitert sind, drei Verfahren, in denen nach Wiederaufnahme eingestellt wurde,
zwei Verfahren, in denen die Entscheidung tiber den Wiederaufnahmeantrag unklar ist
(hier wurde auf die Feststellungen der Staatsanwaltschaft abgestellt, s. Fn. 4) sowie ein
Verfahren, in dem nach Wiederaufnahme der Strafbefehl zuriickgenommen wurde.

6 Die Summe der Einzelwerte tibersteigt die Zahl der Verfahren mit festgestellten Feh-
lern, da in zwei Verfahren Fehler auf zwei verschiedenen Ebenen festgestellt wurden.
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lasst die Mehrheit der festgestellten Fehler (61 %) die im Ausgangsverfahren
angenommene Tdterschaft des Verurteilten unberiihrt.

Die auf den drei Ebenen im Einzelnen festgestellten Fehler sind ausge-
sprochen divers und erfordern eine individuelle Betrachtung. Eine grofle
Gemeinsamkeit soll jedoch bereits im Vorfeld hervorgehoben werden:
In 137 der 203 Verfahren mit festgestellten Fehlern (67,5 %)” ist der Feh-
ler mit einem insoweit rechtskréftig gewordenen Strafbefehl verwirklicht
worden.® Dies betrifft mit Ausnahme der Kategorie der fehlerhaften Ge-
samtstrafenbildung® einen bedeutenden Teil der Fille in allen grofieren
Fehlerkategorien; mehrere Fehlerkategorien beruhen sogar ausschlief3lich
auf Strafbefehlen. Aus diesem Grund wird das Strafbefehlsverfahren bei
der Untersuchung der einzelnen Fehlerkategorien jeweils mit Blick darauf
beleuchtet, inwiefern es zu den entstandenen Fehlern beigetragen haben
kann. Bereits jetzt lasst sich jedoch feststellen, dass die Verurteilten allein
deshalb eine nicht unerhebliche Mitverantwortung fiir die entstandenen
Fehler tragen, weil sie den vorhandenen Rechtsweg nicht ausgeschopft
haben. Auch in den 66 Verfahren, in denen der festgestellte Fehler nicht mit
einem Strafbefehl verwirklicht wurde, legten die Verurteilten lediglich in
sechs Verfahren eine zuldssige Berufung oder Revision gegen die fehlerhafte
Entscheidung ein.1

Im Folgenden sollen zunéchst in den Unterkapiteln I. bis III. die inner-
halb der einzelnen Ebenen konkret festgestellten Fehler untersucht werden.
Dabei wird darauf eingegangen, ob es sich um bereits bei Peters* Untersu-
chung bekannte Fehler oder um neue Fehler handelt. Auch wird jeweils
betrachtet, inwiefern die Untersuchung von Wiederaufnahmeverfahren ge-

7 Auch in einer Untersuchung in der Schweiz stellte sich das Strafbefehlsverfahren als
bedeutende Fehlerquelle heraus: Es betraf 159 von 236 (67,4 %) erfolgreichen Revisi-
onsgesuchen aus den Jahren 1995 bis 2004, s. Gilliéron, University of Cincinnati Law
Review 2013, 1145 (1158 f.). Demgegeniiber wurden noch bei Peters, Fehlerquellen,
Bd. 1, S. 5 lediglich in 111 der 1.115 Wiederaufnahmeverfahren (10 %) die Ausgangsver-
fahren durch rechtskriftigen Strafbefehl entschieden, wobei Peters, Fehlerquellen,
Bd. 2, S.295f. gerade beim Strafbefehl Liicken bei der Erfassung von Wiederaufnah-
meverfahren in seiner Studie vermutete.

8 Dies schlief3t Félle ein, in denen ein Einspruch auf den Rechtsfolgenausspruch be-
schriankt wurde oder wegen Ausbleibens des Angeklagten verworfen wurde.

9 Welche allein 28 der 66 Verfahren mit festgestellten Fehlern (42,4 %) ausmacht, in
denen der Fehler nicht mit einem Strafbefehl verwirklicht wurde.

10 Nicht eingeschlossen sind Fille, in denen das Rechtsmittel zuriickgenommen oder
wegen Ausbleibens des Angeklagten verworfen wurde.
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nerell geeignet ist, entsprechende Fehler aufzudecken.! Einen Schwerpunkt
bildet die Analyse, wie die Fehler entstanden sind und welche Faktoren sie
begiinstigt haben. Auf dieser Basis wird jeweils erdrtert, ob in Zukunft
Mafinahmen ergriffen werden konnen, die die Fehler vermeiden oder zu-
mindest das Fehlerrisiko reduzieren kénnen. Im Anschluss werden im Un-
terkapitel IV. die 309 Verfahren untersucht, in denen Fehler lediglich rekla-
miert, aber nicht von den Wiederaufnahmegerichten festgestellt wurden.
Hier wird darauf eingegangen, welchen Inhalt und welche Substantiiertheit
die Antrége aufweisen und ob es hier Verfahren gibt, in denen nachweislich
falsche Entscheidungen nicht aufgehoben wurden.

I Festgestellte Fehler auf Tatbestandsebene

In 78 Verfahren betrifft der Fehler die Frage der Tatbestandserfiillung. Hier-
von erfolgten vier Wiederaufnahmeverfahren zuungunsten des Beschuldig-
ten. Diese vier Verfahren fallen ausschliefSlich in die Fehlerkategorie ,Fal-
sche Aussagen®

Tabelle D2: Festgestellte Fehler auf Tatbestandsebene (n = 78).

Fehlerkategorie Verfahrensanzahl
Falsche Aussagen 22 (27,8 %)
Personenverwechselungen 20 (25,3 %)
Verkennen des Vorliegens der erforderlichen Fahrerlaubnis 15 (19 %)
Verkennen des Vorliegens der erforderlichen Fahrzeugversicherung 4(5,1 %)
Verkennen des Vorliegens des erforderlichen Fahrscheins 3(3,8%)
Aufenthaltsrecht 3(3,8%)
Sonstige Einzelfalle 12 (15,2 %)
Gesamt 7912

11 Nicht verkannt werden soll dabei, dass unabhéingig vom Anwendungsbereich des
Wiederaufnahmerechts die Beschrankung der Untersuchung auf Wiederaufnahme-
verfahren als solche bereits die Entscheidung fiir eine alleinige Betrachtung der durch
Wiederaufnahmeantrége ins Hellfeld getretenen Verfahren darstellt; vgl. hierzu auch
Kolbel/Puschke/Singelnstein, GA 2019, 129 (1321.).

12 Die Summe der Einzelwerte iibersteigt die Zahl der Verfahren mit festgestellten
Fehlern auf Tatbestandsebene, da in einem Verfahren der Fehler zwei verschiedenen
Kategorien zuzuordnen ist.
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1. Falsche Aussagen

Die 22 Verfahren mit falschen Aussagen in Form von Zeugenaussagen oder
Gestandnissen des Beschuldigten haben einen Anteil von 10,8 % an allen
Verfahren mit festgestellten Fehlern. Sie werden in Kapitel E behandelt.

2. Die Personenverwechselung

In 20 Verfahren beruht der Fehler auf einer Personenverwechselung. Hier
wurde infolge von Irrtiimern der Strafverfolgungsbehdrden bei der Feststel-
lung der Personendaten eine Person bestraft, die die Tat in Wahrheit nicht
begangen hat. Von dieser Kategorie nicht umfasst sind die falschen Perso-
nenidentifikationen, bei denen der Fehler auf einem Irrtum des Zeugen
beim Wiedererkennen des Titers beruht.?

a. Haufigkeit des Auftretens der Fallgruppe im Datensatz

Die Personenverwechselung betrifft 9,9 % aller Verfahren mit festgestell-
ten Fehlern und bildet damit zugleich die zweitgrofite Fehlerkategorie
auf Tatbestandsebene.!* Derartige Personenverwechselungen traten bereits
bei Peters auf, wenn auch weniger haufig.!> Es stellt sich bisweilen die
Frage, ob es sich tatsichlich um einen materiellen Fehler im Sinne der
vorliegenden Untersuchung (Verurteilung einer unschuldigen Person) oder
nur um eine formale Falschbezeichnung (Verurteilung des wahren Téters
unter falschem Namen) handelt: Pefers selbst lehnte in manchen Fallen
die Durchfithrung eines Wiederaufnahmeverfahrens ab und befiirwortete
stattdessen eine Berichtigung des Urteils oder auch des Strafbefehls.' Diese

13 Zu diesen drei Fallen s. ebenfalls Kapitel E.IL2.

14 Auch in der Schweizer Untersuchung (s. Fn. 7) waren vergleichbare Personenver-
wechselungen eine bedeutende Fehlerquelle. Sie traten in 54 von 236 Verfahren
(22,9 %) auf, s. Gilliéron, University of Cincinnati Law Review 2013, 1145 (1160 f.).

15 Bsp. fiir vergleichbare Fille bei Peters stellen die Fille Nr.7, 77, 244, 271, 352, 431,
721,909 und 961 in Peters, Fehlerquellen, Bd. 1, S. 316, 365, 3911, 453, 475, 499 {., 506
dar. Eine genaue Bezifferung ist nicht méglich, da bisweilen zu wenig Informationen
zu den Verfahren vorhanden sind, um diese nach Mafigabe der hiesigen Kategorisie-
rung, welche Fille des Wiedererkennens nicht einschliefit, zuordnen zu kénnen. Bsp.
fiir derartige Unklarheiten sind die Falle Nr. 189, 249, 292, 390, 638 und 674 in Peters,
Fehlerquellen, Bd. 1, S. 150 f,, 362, 454, 500.

16 So bei den Fallen Nr. 271 und 431 in Peters, Fehlerquellen, Bd. 1, S. 316, 453.
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Losung wurde nach intensiver Diskussion zwischen Staatsanwaltschaft und
Wiederaufnahmegericht auch in einem der hier untersuchten Verfahren ge-
wihlt, in dem es so letztlich nicht zur Feststellung eines Fehlers kam: Hier
wurde der wahre Téter mit dem Ausweis eines anderen identifiziert und
nach durchgefithrter Hauptverhandlung unter diesem Namen verurteilt.
Die Annahme, dass sich das Urteil dennoch gegen den wahren Téter richtet
und insofern nur eine Berichtigung erforderlich ist, ist nachvollziehbar, da
hier der wahre Titer in der Hauptverhandlung anwesend war und insofern
recht eindeutig ist, dass sich das Urteil auf ihn beziehen soll.” Demgegen-
tiber kann es nicht mehr tiberzeugen, wenn in einem anderen der hier
untersuchten Verfahren der Weg der Berichtigung bei einem Strafbefehl
von Seiten der Staatsanwaltschaft vorgeschlagen wurde, obwohl es hier ge-
rade keine Klarstellende Hauptverhandlung gab;'® das Gericht lehnte diesen
Vorschlag daher auch ab, sodass es letztlich zum Wiederaufnahmeverfahren
und zur Feststellung des Fehlers kam. Insofern wurde hier in allen 20
Verfahren, die jeweils auf Strafbefehlen beruhten, zutreffend von einem
materiellen Fehler ausgegangen. Jedoch kann nicht ausgeschlossen werden,
dass es andere Verfahren gibt, in denen auch bei Stratbefehlen der Weg
der Berichtigung gewéhlt wird, sodass es Fille geben konnte, die mit der
Untersuchung von Wiederaufnahmeverfahren nicht erfasst werden.

b. Ursachen der Personenverwechselung

Die Personenverwechselung ldsst sich in zwei Gruppen unterteilen: Zum
einen fiihrten in zwolf Verfahren falsche Angaben des wahren Téters {iber
seine Identitdt zu der Verwechselung. Zum anderen findet die Verwechse-
lung in acht Verfahren allein intern bei den Strafverfolgungsbehdrden ihren
Ursprung.

17 Vgl. BVerfG, BeckRS 2010, 54625, Rn. 20 ft.; BGH, NStZ-RR 1996, 9; OLG Diisseldorf,
NStZ 1994, 355; KG, NStZ-RR 2004, 240 (241); OLG Stuttgart, BeckRS 2020, 32280,
Rn. 4; zweifelnd Perels, NStZ 1985, 538.

18 Dieser Fall ist eher vergleichbar mit BGH, NStZ 1990, 290 (291), welcher die Be-
richtigung von Anklage und Eréffnungsbeschluss ablehnt, wenn sich der unrichtig
angegebene Name auf eine tatsdchlich existierende Person bezieht.
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aa. Verwechselung infolge interner Versdumnisse der
Strafverfolgungsbehorden

Im Falle der Verwechselung durch die Strafverfolgungsbehérden findet
diese ihre Ursache zumeist in einer Uberschneidung von Personendaten.
In sechs der acht Verfahren bezieht sich die Verwechselung auf einen
Familienangehorigen, davon in fiinf Féllen auf Geschwister des gleichen
Geschlechts und in einem Fall auf den Vater anstelle seines Sohnes. Bei
drei Geschwisterpaaren handelte es sich um Zwillinge. Die Familienange-
horigen hatten jeweils den gleichen Nachnamen, im Falle des Vaters trug
dieser auch den gleichen Vornamen wie sein Sohn. In drei Fillen teilten
sich die Angehdrigen zumindest phasenweise auch die gleiche Anschrift.

In finf der acht Verfahren ist davon auszugehen, dass es beim Abruf von
Daten aus Datenbanken (Bundeszentralregister, Abfrage beim Einwohner-
meldeamt) aufgrund der sehr dhnlichen Personendaten zu Fliichtigkeits-
fehlern bei Polizei oder Staatsanwaltschaft kam, durch welche die Daten
der falschen Person in die Akte Eingang fanden. In diesen Fillen finden
sich in allen Verfahren vor der Einfithrung der falschen Personendaten
auch aktenkundige Angaben zu den richtigen Personendaten, welche einen
Hinweis auf die Verwechselung hitten geben kénnen. In zwei Verfahren
sind derartige Widerspriiche bei der Staatsanwaltschaft auch aufgefallen;
man ging dann aber doch davon aus, dass es sich um dieselbe Person
handele. In anderer Form tritt ein Fliichtigkeitsfehler in einem Verfahren
auf, in dem die Staatsanwaltschaft von einem Fahren ohne Fahrerlaubnis
ausging, obwohl im aktenkundigen Protokoll ausdriicklich angekreuzt war,
dass die betroffene Person nur Beifahrerin war, welche lediglich wegen des
Nichtanschnallens ihres Sohnes belangt werden sollte.

In zwei Fillen ist der Fehler demgegeniiber auf die unzureichende Uber-
priifung der visuellen Ubereinstimmung zuriickzufiihren: In einem Verfah-
ren begniigte man sich fiir die Feststellung der Taterschaft eines Fahrers
mit dem Abgleich des Blitzerfotos mit dem Passbild des Ehemanns der
Halterin, obwohl in Wahrheit sein Bruder gefahren war. In einem anderen
Verfahren hatte ein Taxifahrer einen Fahrgast oberflachlich beschrieben
(»Mitte 20, blond, ca. 1,80 grof3*), der das Beférderungsentgelt nicht ent-
richtet hatte und stattdessen in ein Mehrfamilienhaus gegangen war. Die
Beamten gaben diese Beschreibung gegeniiber einem Nachbarn wieder,
welcher diese Beschreibung auf einen der Anwohner bezog. In dessen Woh-
nung traf man nur den Mitbewohner an, welcher angab, dass der Anwoh-
ner nicht anwesend sei; man fand ihn bei der Durchsuchung der Wohnung
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und Kellerrdume auch nicht auf. Dennoch ging man von der Taterschaft
des Anwohners aus, ohne diesen auch nur persénlich anzutreffen oder gar
eine Gegeniiberstellung mit dem Taxifahrer herbeizufiihren.

bb. Verwechselung infolge falscher Angaben des wahren Téters

Auch bei der Angabe einer falschen Identitdt durch den wahren Tater wird
der Verdacht nicht selten auf ein Familienmitglied abgelenkt. So wurden
deren Personendaten in fiinf Fillen benutzt, in vier Féllen handelt es sich
um Geschwister des gleichen Geschlechts, in einem Fall um die Mutter der
wahren Titerin. Wie drei Verfahren dieser Gruppe zeigen, ldsst sich dies
vor allem darauf zuriickfithren, dass der wahre Titer hédufig einen leichten
Zugrift auf Unterlagen seiner Familienmitglieder hat (Ausweis, Kontodaten,
an diese adressierte Unterlagen). Zum anderen wurde in einem Verfahren
die Belastung auch bewusst vom Bruder des wahren Tiéters hingenommen.

Innerhalb der zwdlf Fille der falschen Angaben {iber die Identitdt lasst
sich danach unterscheiden, wie die Personendaten festgestellt wurden.

(1) Kein personliches Antreffen des Tiéters bei Aufdeckung der Tat

In vier der zwolf Verfahren wurde der wahre Tater nicht unmittelbar
personlich gestellt; die falsche Identitdt brachte er vielmehr bereits im
Vorfeld oder wihrend der Tatbegehung ein. So verwendete eine Téterin
mit Zustimmung ihrer Mutter deren eBay- und Bankkonto. Teilweise gab
die Tdterin dabei auch ihren eigenen Namen an; der Ermittlungsbeamte
stellte jedoch gerade aufgrund seiner Erfahrung, dass Identitdtsdiebstahl
im Internet hiufig vorkomme, nachvollziehbarer Weise auf die gesicherte
Identitit der Bankkontoinhaberin ab. Ahnlich plausibel ist die Annahme
der Identitat durch die Ermittlungsbehdrden in einem Fall, in dem es den
wahren Tétern auf unbekannte Weise gelungen war, den Namen eines in
Wahrheit vollig unbeteiligten Ausldnders als Geschiftsfithrer der fiir die
Taten genutzten GmbH ins Handelsregister eintragen zu lassen und diesen
in einer deutschen Stadt beim Einwohnermeldeamt anzumelden, obwohl
er dort nie gelebt hat. Mit Blick auf die 6ffentliche Beglaubigung nach § 39
GmbHG?" ist nachvollziehbar, dass die Identitat hier nicht weiter in Frage

19 Vgl. MiiKo-GmbHG/Stephan/Tieves, § 39 Rn. 22, 30.
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gestellt wurde. Bereits dufSerst fragwiirdig erscheint es hingegen, dass man
in einem Fall des Tankstellenbetruges fiir die Feststellung der Identitét die
Angaben ausreichen lief3, die der Mitarbeiter der Tankstelle den Fahrzeug-
papieren entnommen hatte, welche vom wahren Titer, dem das Fahrzeug
geliechen worden war, vorgelegt wurden; denn es ist keineswegs uniiblich,
dass der Fahrzeugfiihrer nicht mit dem Fahrzeughalter iibereinstimmt. Vor-
eilig zufriedengegeben mit einer falschen Identitit hat man sich auch in
einem Fall, in dem die Mieterin eines fiir Zigarettenschmuggel verwende-
ten Fahrzeugs angab, damit einem Stammkunden ihres Friseursalons einen
Gefallen getan zu haben, der sie um Hilfe bei der Anmietung gebeten
habe, da die Autovermietung nur an Firmen vermiete. Hier hitte man
erkennen miissen, dass der wahre Titer (der im Ubrigen auch gefilschte
Kennzeichen benutzt hatte) mit diesem Vorgehen offensichtlich seine Iden-
titat verschleiern wollte und antizipiert hatte, dass das Auto identifiziert
werden konnte und die Spur dann zum Mieter zurlickfithren wiirde; dann
aber drangte sich die Schlussfolgerung auf, dass der wahre Téter auch der
Mieterin nicht seine wahre Identitat mitgeteilt haben konnte.

(2) Sich Ausweisen mit entwendeten Ausweispapieren

In drei der zwolf Verfahren wurde der wahre Téter bei der Tat von der
Polizei gestellt und wies sich mit entwendeten Lichtbildausweisen (Perso-
nalausweis, Reisepass, Fiihrerschein) aus. In zwei Fillen handelte es sich
um Ausweispapiere aus dem EU-Ausland. In zwei der drei Verfahren ist
unklar, ob der wahre Téter und der Ausweisinhaber sich dhnlich sahen.
In einem Verfahren hatte der wahre Tiéter das Lichtbild im Ausweis ausge-
tauscht. Bemerkenswerter Weise war die diesem Verfahren zugrundeliegen-
de Straftat gerade eine Urkundenfélschung am besagten Ausweisdokument;
der zunichst wegen eines Ladendiebstahls aufgegriffene Tater hatte das
Geburtsdatum handschriftlich gedndert. Doch obwohl wenig spéter sogar
ein Dokument zur Akte fand, nach dem der Ausweis im Schengen-System
zwecks Sicherstellung / Identitétsfeststellung des Besitzers ausgeschrieben
sei (der Inhaber hatte bereits drei Monate zuvor den Diebstahl des Auswei-
ses im EU-Ausland angezeigt), kamen bei den Strafverfolgungsbehérden
keine Zweifel an der Identitit auf. In den beiden iibrigen Verfahren lésst
sich nicht feststellen, dass den Strafverfolgungsbehdrden ein Versaumnis
vorzuwerfen ist; vielmehr hatten die Ausweisinhaber ihre Unterlagen nicht
hinreichend gesichert. Im einen Verfahren lag der Ausweis im Elternhaus,
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wo ihn der Bruder an sich nahm; hier besteht auch die Moglichkeit, dass
dieser dem Inhaber gedhnelt haben konnte. Im anderen Verfahren hatte der
Inhaber in seiner Urlaubsabwesenheit seine Schliissel zur Wohnung einem
Freund gegeben, der dann seinen Fiihrerschein an sich nahm.

(3) Feststellung der Identitat ohne Ausweispapiere trotz personlichen
Antreffens

In funf der zwolf Verfahren wurde der wahre Téter bei der Tatbegehung
angetroffen, fiihrte aber keine Ausweispapiere bei sich und teilte seine
vermeintliche Identitat jeweils mtndlich mit. In vier Verfahren wurde der
Tadter von der Polizei gestellt. Nachdem die Tiéter jeweils nach Ausweispa-
pieren durchsucht worden waren, wurden von den Beamten unterschiedli-
che Wege zur Identitétsfeststellung gewdhlt: In einem Verfahren wurde der
Tater auf die Polizeiwache verbracht und mittels des Fast-ID-Verfahrens
identifiziert. Da jedoch im polizeilichen Auskunftssystem (POLAS) die
vom Tater (schon ofter so) angegebenen Personalien diesem als Aliasperso-
nalien zugeordnet waren, wurde sein Profil bei der Abfrage der Personalien
angezeigt, sodass man die Angaben des Titers fiir richtig hielt.?’ In einem
anderen Verfahren legte die wahre Téterin diverse Briefe und Unterlagen
ihrer Schwester vor, die deren Namen enthielten; der aufnehmende Beamte
lief sich telefonisch eine miindliche Beschreibung der (génzlich anders
aussehenden) Schwester anhand eines Bildes im Informationssystem der
Polizei (INPOL) durchgeben und bejahte auf dieser Grundlage die Uber-
einstimmung, unterlief} es aber spiter, sich noch einmal selbst das Bild
anzuschauen. Noch weniger Bemithungen stellten die Beamten in den
beiden iibrigen Verfahren an: Hier unternahm man keine weiteren Nach-
forschungen und vertraute schlicht auf die Angaben des wahren Téters
(welche in einem Verfahren von einer Beifahrerin bestatigt worden waren).
Bemerkenswert ist hier die Priorititensetzung in einem Verfahren: Man
verbrachte den Téter mit Blick auf einen Unfall nach einer Trunkenheits-
fahrt zwecks Blutentnahme in ein Krankenhaus und setzte dort insgesamt
fiinf Beamte zur Bandigung des aggressiven Titers ein, wihrend man zur
Feststellung der Identitdt keinerlei weitere Mafinahmen ergriff. Ahnlich
unzureichend ist die Identitdtsfeststellung in einem Verfahren, in dem die

20 Aus der Akte ergibt sich, dass dieser Fehler in einem spdteren Strafverfahren gegen
den gleichen Titer erneut geschah. Es scheint sich insofern nicht um ein blof3 einma-
liges Versehen zu handeln.
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Personalien eines Schwarzfahrers von einem Kontrolleur aufgenommen
wurden: Hier ergab sich aus der Anzeige des Unternehmens eindeutig,
dass sich der Tater durch ,Selbstauskunft® ausgewiesen und keinen Licht-
bildausweis vorgelegt hatte. Uberdies stellte sich bei Vorbereitung des Straf-
befehlsantrages heraus, dass der Titer ein falsches Geburtsdatum und eine
falsche Adresse angegeben hatte. Diese Angaben lief3 man mithilfe des Ein-
wohnermeldeamtes korrigieren, ohne dass jemand daran dachte, dass all
diese Umstande Zweifel an der Richtigkeit der Angaben des Téters wecken
kénnten.

cc. Bedeutung des Strafbefehlsverfahrens

Alle 20 Personenverwechselungen wurden durch einen Strafbefehl rechts-
kriftig. Auch die Falle bei Peters beruhten héufig auf Strafbefehlen.?! Es
lasst sich vermuten, dass bei Strafbefehlsverfahren eine nur oberflachliche
Priifung des Akteninhalts durch die Verfahrensbeteiligten dazu fiihrt, dass
die oftmals vorhandenen Hinweise auf die Personenverwechselung tiberse-
hen werden. Die Dominanz des Strafbefehlsverfahrens kann man aber auch
damit erkldren, dass, wie zuvor dargestellt, im Falle einer Verurteilung,
bei der der wahre Tdter in der Hauptverhandlung anwesend war, trotz
einer moglichen Falschbezeichnung bereits keine Verurteilung der falschen
Person vorliegt und insofern auch kein Wiederaufnahmeverfahren, sondern
lediglich eine Urteilsberichtigung erfolgen wiirde. Wére demgegeniiber der
wahre Namensinhaber in der Hauptverhandlung anwesend, so wiirde die-
ser wohl in aller Regel darauf hinweisen, dass er diese Tat @iberhaupt nicht
begangen hat, was die hdufig nur unschwer zu erkennenden Méangel bei der
Identitatsfeststellung in den Fokus des Verfahrens riicken wiirde. Insofern
scheint das Strafbefehlsverfahren eine geradezu zwingende Voraussetzung
fiir das Auftreten dieses Fehlers zu sein.

Warum die Verurteilten gegen den Strafbefehl keinen Einspruch einleg-
ten, ergibt sich aus den Akten nicht immer. In vier Fillen handelt es sich
um Auslinder, von denen drei tiberhaupt nicht in Deutschland anséssig
sind; hier ist nachvollziehbar, dass diese damit tiberfordert sind, rechtzeitig
auf ein Strafverfahren in einem fremden Staat zu reagieren. So war dem
auslandischen Beschuldigten in einem Verfahren schon nicht bewusst, dass
er zu einer anberaumten Hauptverhandlung personlich erscheinen musste

21 Falle Nr.7, 77, 244, 352, 431, 909 und 961 in Peters, Fehlerquellen, Bd. 1, S. 365, 391f.,
453, 475, 499 1.
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und eine blofle schriftliche Stellungnahme nicht ausreichend ist. In zwei
Verfahren lasst sich aber auch beobachten, dass dem wahren Tater mit dem
rein schriftlichen Verfahren ermoglicht wird, seine Manipulation fortzuset-
zen: So hat der Téter, dem der Wohnungsschliissel tiberlassen wurde, dann
auch den Anhorungsbogen des Beschuldigten ausgefiillt und fiir diesen zu-
riickgeschickt. In dem Verfahren, in dem die Téterin das eBay- und Bank-
konto ihre Mutter verwendet hatte, gab die Mutter den Anhérungsbogen an
die Taterin weiter und forderte sie dazu auf, sich um diese Angelegenheit zu
kiimmern. Man mag vermuten, dass bei Laien die Einschdtzung, dass man
in derartigen Fillen die Unterlagen einfach an den tatsdchlich verantwortli-
chen Tater aus dem Familien- und Freundeskreis weitergeben kann, ohne
selbst gegeniiber den Behorden aktiv werden zu miissen, haufiger auftreten
kann. Zum anderen lésst sich im Fall des Bruders, der die Belastung durch
den wahren Téter bewusst hingenommen hat, auch beobachten, dass der
Bruder hier selbst iiber einen Rechtsanwalt aktiv darauf hingewirkt hat, das
Verfahren im Wege des Stratbefehls abzuwickeln. Insofern ermdglicht es
das Strafbefehlsverfahren willigen Helfern, die Strafe auf sich zu nehmen,
ohne iiberhaupt ein falsches Gestindnis gegeniiber den Behdrden ablegen
zu miissen.

c. Moglichkeiten zur Vermeidung von Personenverwechselungen

Bei der Frage nach der Vermeidbarkeit ist zu beriicksichtigen, dass ein
Teil der Ursachen der Verwechselungen nicht bei den Strafverfolgungsbe-
horden, sondern bei den Verurteilten anzusiedeln ist: Diese haben in fiinf
Verfahren den wahren Tdtern den Zugrift auf verschiedene Ausweispapiere
oder Unterlagen bewusst oder zumindest fahrldssig ermdglicht. Mit den
Strafverfolgungsbehdrden kommunizieren die Beschuldigten zumeist nicht
(rechtzeitig); in zwei Verfahren, in denen sie dies taten, wurde entweder
vom Beschuldigten selbst ein Strafbefehlsverfahren angeregt oder aber eine
anwaltliche Stellungnahme angekiindigt, die dann nicht erfolgte.

In einem Teil der Fille miissen sich die Ermittlungsbehérden aber unzu-
reichende Ermittlungsarbeit vorwerfen lassen. Wahrend Fliichtigkeitsfehler,
wie sie insbesondere bei dhnlichen Personendaten auftreten, noch nach-
vollziehbar sind und sich realistisch betrachtet im Arbeitsalltag nie ganz
vermeiden lassen werden, muss den Beamten bewusst sein, dass insbeson-
dere blofle miindliche Angaben des Téters iiber seine Identitdt niemals
als ausreichend betrachtet werden konnen, da die Motivation des Titers,
seine Identitét zu verdecken, sich in jedem Strafverfahren aufdridngen sollte.
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Ebenso kann eine blofle miindliche Beschreibung einer Person niemals
eine tatsdchliche Gegeniiberstellung oder Wahllichtbildvorlage ersetzen.
Lisst sich bei begriindeten Zweifeln an der Identitt diese auch nicht mit
den Datenbanken der Polizei sicher klaren, so sollten zumindest auf Basis
von § 81b Abs.1 Alt.1 StPO Lichtbilder vom Titer angefertigt werden, um
einen spateren Abgleich mit dem Beschuldigten (auf dessen Durchfithrung
hingewirkt werden muss) durchfithren zu konnen. Auflerdem ist ein spar-
samerer Gebrauch des Strafbefehlsverfahrens zu fordern: Es ist mit der
Pflicht zur Sachverhaltsermittlung und Beweissicherung (§ 160 StPO) nicht
vereinbar und auch hochst fehleranfillig, ein Verfahren, in dem die Daten
zur Identitdt aktenkundig auf bloflen Selbstauskiinften beruhen, in einer
Weise abzuwickeln, die es ermdglicht, dass der Beschuldigte nicht person-
lich in einer Hauptverhandlung mit den Vorwiirfen konfrontiert wird.

3. Das Verkennen des Vorliegens der erforderlichen Fahrerlaubnis

In 15 Verfahren wurde als Fehler festgestellt, dass der Fahrer (bzw. in zwei
Fallen derjenige, der ihm das Fahrzeug tiberlassen hat) gemafd §21 StVG
wegen Fahrens ohne Fahrerlaubnis bestraft wurde, obwohl er in Wahrheit
die Berechtigung besaf3, das Fahrzeug zu fiihren. In 13 Verfahren beruht der
Fehler auf der Annahme, dass der Fahrer keine (giiltige) Fahrerlaubnis ha-
be. In zwei Féllen beruht der Fehler auf Irrtiimern iiber die Beschaffenheit
des gefiihrten Fahrzeugs.

a. Haufigkeit des Auftretens der Fallgruppe im Datensatz

Angesichts des Umstandes, dass es sich anders als etwa bei falschen Aus-
sagen oder Personenverwechselungen um eine deliktsspezifische Fallgrup-
pe handelt, ist der Anteil von 7,4 % an allen Verfahren mit festgestellten
Fehlern auffallend hoch. Er liegt auch etwas iiber dem Anteil der Verur-
teilten nach §21 StVG an allen Verurteilten in der Strafverfolgungsstatis-
tik.?2 Bei Peters finden sich nur einzelne vergleichbare Fille.?? Dabei ist
das Wiederaufnahmerecht in dieser Fallgruppe nicht in der Lage, alle Feh-

22 Im Jahr 2013 gab es insgesamt 755.938 Verurteilte, von denen 41.900 (5,5 %) wegen
§21 StVG verurteilt wurden; Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3, 2013
(Strafverfolgung), 2015, S. 25, 49.

23 Falle Nr. 36, 641 und 929 in Peters, Fehlerquellen, Bd. 1, S. 490 f.
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lerkonstellationen zu erfassen: So wurde in einem Verfahren der Fehler
zwar festgestellt, der Wiederaufnahmeantrag aber als unzuléssig verworfen:
Im Ausgangsverfahren war mit Blick auf die neu in Kraft getretene 3.
Fithrerscheinrichtlinie (RL 2006/126/EG) davon ausgegangen worden, dass
Fahrerlaubnissen aus dem EU-Ausland unter den Voraussetzungen des § 28
Abs. 4 S.1 Nr.3 FeV die Anerkennung versagt werden kdnne, was spiter
vom EuGH als unionsrechtswidrig angesehen wurde.?* Ein derartiger Feh-
ler bei der Rechtsanwendung soll jedoch keine neue Tatsache i. S. d. § 359
Nr.5 StPO begriinden.?> Da die vom EuGH verworfene Auffassung der
zuvor herrschenden Meinung entsprach,? diirfte dieser Fehler nicht selten
aufgetreten sein. Es wurde deswegen auch speziell mit Blick auf dieses
Urteil des EuGH diskutiert, § 79 BVerfGG analog anzuwenden.”” Da sich
eine derartige Analogie bisher aber nicht in der Rechtsprechung durchge-
setzt hat,?® ist zu vermuten, dass in vergleichbaren Fillen tiberhaupt keine
Wiederaufnahmeantrége gestellt wurden.

Der Begriff des bloflen Rechtsanwendungsfehlers wird aber teilweise
auch iiberdehnt, wenn in einem anderen Verfahren, in dem die Verurtei-
lung auf der Hohe der Leermasse des Fahrzeugs beruhte, die Staatsanwalt-
schaft behauptete, dass ein Irrtum iiber die Ubersetzung eines niederlindi-
schen Begriffes in der Zulassungsbescheinigung und die daraus folgende
Leermasse eine blofle rechtliche Falschauslegung darstelle, obwohl ein Irr-
tum {ber das tatsichliche Leergewicht des Fahrzeugs vorlag, was dann
auch das Wiederaufnahmegericht zutreffend erkannte.?

b. Ursachen des Irrtums iiber die Fahrberechtigung

In drei der 15 Verfahren ergeben sich aus den Akten keinerlei Hinweise
dariiber, wie der Fehler entstanden ist. In den {ibrigen Fillen ldsst sich da-
nach unterscheiden, ob der Fehler bereits bei den Fahrerlaubnisbehorden

24 EuGH NJW 2012, 1935.

25 BGHSt 39, 75 (79); Keil, DAR 2012, 376 (378); KK-StPO/Tiemann, §359 Rn.19;
MiiKo-StPO/Engldnder/Zimmermann, § 359 Rn. 42; Schneider, EuR 2017, 433 (435f.).
Dieses Problem war bereits zuvor unter Geltung der 2. Fihrerscheinrichtlinie nach
einer Entscheidung des EuGH, NJW 2004, 1725 aufgetreten, vgl. hierzu Sdftel, NZV
2007, 493 (494).

26 So ausdruicklich Dauer, NJW 2012, 1940.

27 Schneider, EuR 2017, 433 (443 f.); dagegen Keil, DAR, 2012, 376 (378).

28 OLG Karlsruhe, BeckRS 2004, 152315, Rn. 4; NJW-RR 2006, 1459 (1461); LG Mann-
heim, NZWiSt 2019, 440 (441).

29 S. hierzu auch Kapitel G.II1.2.b.bb.(1).
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entstand, durch die Strafverfolgungsbehorden in das Verfahren eingefiihrt
wurde oder vielmehr allein der Verurteilte fiir den Fehler verantwortlich
ist.

aa. Versaumnisse im Umfeld der Fahrerlaubnisbehorden

In drei von 15 Féllen wurde die Grundlage fiir den Fehler bereits im Vorfeld
des Strafverfahrens geschaffen. So funktionierte in einem Verfahren aus
nicht niher bekannten Griinden die Riickmeldung des TUV an die Fiihrer-
scheinstelle iiber das Bestehen der Fahrpriifung nicht. In einem anderen
Verfahren wurde dem Angeklagten die Fahrerlaubnis zwar entzogen, diese
Entziehung aber dem Angeklagten aus unbekannten Griinden zunéchst
nicht zugestellt, sodass sie keine Wirksambkeit entfalten konnte (§ 43 Abs. 1
S.1 VwVEG). Demgegeniiber wurde in einem weiteren Verfahren die Fahr-
erlaubnis zwar zunédchst wirksam entzogen. Es stellte sich jedoch heraus,
dass diese Entziehung auf einer Fehlentscheidung der Fahrerlaubnisbehor-
de iiber die Registrierung von drei Punkten im Fahrerlaubnisregister be-
ruhte, sodass diese Entziehung spdter nach § 48 VwVfG mit Wirkung fiir
die Vergangenheit zuriickgenommen wurde. Da der Verwaltungsakt zum
Zeitpunkt des Strafverfahrens bestandskraftig gewesen war, erscheint die
Feststellung eines Fehlers in diesem Wiederaufnahmeverfahren rechtlich
fragwiirdig.>

bb. Versaumnisse der Strafverfolgungsbehérden

In fiinf der 15 Verfahren beruht der Fehler auf vermeidbaren Irrtiimern der
Strafverfolgungsbehorden. Die fehlerhafte Einschatzung wird dabei jeweils
von der Polizei ins Verfahren eingebracht und dann von Staatsanwaltschaft
und Gericht itbernommen. Es zeigt sich ein Zusammenhang zu fehlendem
Wissen iiber fahrerlaubnisrechtliche Regelungen und Datenbanken.

30 Das gilt jedenfalls dann, wenn man der h. M. folgt, wonach § 21 StVG nur eine wirk-
same, nicht aber auch materiell rechtméflige Entziehung der Fahrerlaubnis voraus-
setzt; vgl. Hentschel/Konig/Dauer, Straflenverkehrsrecht, § 21 StVG Rn. 7; NK-GVR/
Kerkmann, § 21 StVG Rn. 32. Anders ist es, wenn man bei belastenden Verwaltungs-
akten auch deren materielle RechtmafSigkeit verlangt; vgl. MiiKo-StGB/Schmitz, Vor
§ 324 Rn. 88 ff. zum Umweltstrafrecht m. w. N.
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Zwei Fille weisen Beziige zum Unionsrecht auf. Hierunter féllt der ein-
gangs bereits erwdhnte Fall der fehlerhaften Rechtsanwendung mit Blick
auf eine spatere Entscheidung des EuGH: Dem Beschuldigten war infol-
ge einer Trunkenheitsfahrt die deutsche Fahrerlaubnis entzogen worden.
Nach Ablauf der Sperrfrist erwarb er im Laufe des Jahres 2010 eine polni-
sche Fahrerlaubnis und wurde Mitte des Jahres 2011 bei einer Fahrt ange-
halten. Mit Blick auf das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung stellte
sich die Frage, ob die Fahrberechtigung auch in Deutschland gegeben oder
gemafd §28 Abs.4 S.1 Nr.3 FeV?! ausgeschlossen war.3? Der EuGH hatte
bereits zuvor unter Berufung auf die Bedeutung der Anerkennung fiir die
Freiziigigkeit mehrfach entschieden, dass die Anerkennung der Fahrerlaub-
nis nicht abgelehnt werden diirfe, wenn sie wie hier erst nach Ablauf der
Sperrfrist ausgestellt worden ist, da sonst die (als Ausnahmeregelung eng
auszulegende) Moglichkeit der Verweigerung der Anerkennung zeitlich un-
begrenzt wire, was aber eine Negation des Grundsatzes der Anerkennung
selbst darstelle.?® Jedoch war der Verordnungsgeber der FeV der Auffassung
gewesen, dass dieser Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung durch die
insoweit Anfang 2009 in Kraft getretene 3. Fiihrerscheinrichtlinie einge-
schrankt worden sei und die Regelungen iiber die Nichtanerkennung nicht
mehr eng auszulegen seien.3* Uberdies fiithrte er § 28 Abs.4 S.3 FeV ein,
welcher eine unbegrenzte Verweigerung der Anerkennung ausschliefit und
stattdessen auf die Tilgungsfrist im Fahreignungsregister abstellt; hiermit
sah der Verordnungsgeber die Anforderungen des EuGH gewahrt.?> In der
Folge war innerhalb der Rechtsprechung umstritten, inwieweit § 28 Abs. 4

31 Soweit es hier mafigeblich ist, sind die im Folgenden benannten Normen der FeV in
der damals geltenden Fassung vom 19.1.2009 bis heute unveréndert geblieben.

32 Da in dem Verfahren der Verdacht des ,,Fithrerscheintourismus® auch aus Sicht der
aufnehmenden Polizeibeamten nahelag, konnte man auch an eine fehlende Berechti-
gung aufgrund von §28 Abs.4 S.1 Nr.2 FeV denken. Da sich die Zweifel an der
Wahrung des Wohnsitzprinzips jedoch nicht aus dem Fiihrerschein selbst oder aus
Informationen des Ausstellungsmitgliedstaates ergaben, fehlt es an den (von der
Norm insoweit ausdriicklich benannten) gesetzlichen Voraussetzungen.

33 EuGH, NJW 2004, 1725 Rn. 711f;; 2006, 2173 Rn. 24 ff.; 2007, 1863 Rn. 26 ff.; 2008,
2403 Rn. 63 ff.

34 BR-Drucks. 851/08, S.7f.: Dies machte er daran fest, dass Art.11 Abs.4 S.2
RL 2006/126/EG im Vergleich zu Art.8 Abs.4 S.1 RL 91/439/EWG kein Ermessen
mehr vorsieht. Diese Argumentation war von Anfang an fragwiirdig, da der EuGH
hierauf nicht abgestellt hat, vgl. BVerfG, SVR 2011, 468 (471); Hentschel/Ké6nig/Dau-
er (41. Aufl.), § 28 FeV Rn. 30.

35 BR-Drucks. 851/08, S.11f. Zur fehlenden Vergleichbarkeit von Sperr- und Tilgungs-
frist s. BVerfG, SVR 2011, 468 (472).
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S.1Nr. 3 FeV nunmehr unionsrechtskonform ist.*¢ Vor diesem Hintergrund
kénnte man meinen, dass es den Verfahrensbeteiligten nicht vorwertbar
ist, dass sie zu der Auffassung gelangten, dass die Norm entsprechend
ihrem Wortlaut anzuwenden und die Fahrerlaubnis damit in Deutschland
nicht anzuerkennen sei. Es ist jedoch zu beriicksichtigen, dass vier Tage
vor Beginn der aktenkundigen Diskussion dieser Rechtsfrage am 26.9.2011
durch Gericht und Staatsanwaltschaft eine ausfiihrliche Entscheidung des
BVerfG am 22.9.2011 ergangen war, welches gerade diese Auffassung mit
Blick auf die vorherige Rechtsprechung des EuGH als ,,nicht vertretbar® be-
zeichnete.” Die entsprechende Entscheidung erschien zuerst im Dezember
2011 in der Zeitschrift SVR und damit zwei Monate vor Erlass des Strafbe-
fehls im hiesigen Verfahren am 2.2.2012.3 Uberdies ergab sich aus der den
Verfahrensbeteiligten ausweislich des Akteninhalts bekannten Kommentie-
rung Dauers,® dass in dieser Rechtsfrage bereits ein Vorabentscheidungs-
verfahren beim EuGH anhéngig war.*’ Vor diesem Hintergrund kann der
Umstand, dass die Entscheidung des EuGH am 26.4.2012 erst knapp drei
Monate nach Erlass des Strafbefehls im hiesigen Verfahren erging,* nichts
daran dndern, dass die Fehlerhaftigkeit der Rechtsauslegung bereits fiir
die Beteiligten erkennbar gewesen war und daher eine Zuwarten auf die
Entscheidung des EuGH erforderlich gewesen wire.

In anderer Weise zeigen sich die Auswirkungen des Unionsrechts in
einem Verfahren, in dem der Beschuldigte, der Inhaber einer Fahrerlaubnis
der Klasse AM war, in den Niederlanden ein Leichtkraftfahrzeug des Typs
Lé6e erworben hatte. Bei einer Verkehrskontrolle stellte ein Polizeibeamter
fest, dass in der niederlandischen Zulassungsbescheinigung eine ,massa
rijklaar® von 400 kg ausgewiesen wurde. Der Polizeibeamte schlussfolgerte,
dass das Fahrzeug die seinerzeit zuldssige Leermasse von 350 kg iiberschrei-
te, sodass die Fahrerlaubnisklasse AM fiir das Fahrzeug nicht ausreichend

36 S. Nachweise bei Hentschel/Konig/Dauer (41. Aufl.), § 28 FeV Rn. 30 und Koehl, SVR
2011, 473.

37 BVerfG, SVR 2011, 468 (470, 472).

38 Im Bereich des Rechts der Anwaltshaftung wiirde man insbesondere mit Blick auf die
damals noch ausstehende hochstrichterliche Klarung eine Pflicht zur Kenntnisnahme
der Entscheidung binnen vier bis sechs Wochen diskutieren kénnen, vgl. Schnabl,
NJW 2007, 3025 (3025f.). Jedoch wies auch der Rechtsanwalt des Beschuldigten im
hiesigen Verfahren nicht auf die Entscheidung hin.

39 Hentschel/Konig/Dauer (41. Aufl.), § 28 FeV Rn. 30.

40 Deshalb werden damals die meisten Strafgerichte vergleichbare anhéngige Verfahren
bis zur Entscheidung des EuGH ausgesetzt haben; so Koehl, SVR 2011, 473.

41 EuGH, NJW 2012, 1935.
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sei. Der Beschuldigte, der eine Lese-Rechtschreibschwiche hatte, vermoch-
te lediglich vorzutragen, dass ihm der Verkdufer versichert habe, dass er
damit fahren diirfe. Die Annahme des Polizeibeamten wurde von Staatsan-
waltschaft und Gericht iibernommen und fithrte zum Erlass eines Strafbe-
fehls. Auf Nachfrage eines Journalisten*? kam es zu einer Stellungnahme
eines Mitarbeiters des Landesministeriums, welche folgenden Sachverhalt
ergab: Die niederlandischen Behorden wiirden in ihren Zulassungsbeschei-
nigungen bereits mit der Definition einer in einem Jahr in Kraft tretenden
EU-Verordnung arbeiten, welche die bisher mafigebliche Richtlinie abldse
und nicht mehr auf die Leermasse (,massa ledig voertuig), sondern die
Masse im fahrbereiten Zustand (,massa rijklaar®) abstelle und insoweit 425
kg zulasse.*3 Die ,massa ledig voertuig" ergebe sich insoweit nur noch aus
einem mithilfe des Kennzeichens frei abrufbaren Onlineregister. Allerdings
hitte sich bereits aus der Angabe der Fahrzeugklasse L6e und der Typenge-
nehmigungsnummer ergeben, dass die zuldssig Leermasse nicht éiberschrit-
ten sei. Man mag diskutieren konnen, ob den Strafverfolgungsbehorden
diese Hintergriinde hitten bekannt sein miissen. Sie hitten aber jedenfalls
nicht ohne weiteres annehmen diirfen, dass der den Beteiligten unbekannte
niederldndische Begriff ,massa rijklaar® die unterstellte Bedeutung habe.
Ebenfalls primir auf rechtlicher Unkenntnis beruht der Fehler in einem
Verfahren, in dem der Beschuldigte bei einer Verkehrskontrolle keinen
Fithrererschein fiir die Klassen C und CE vorlegen konnte. Aus einer Aus-
kunft der Fiihrerscheindatei der Fahrerlaubnisbehérde ergab sich, dass die
Fahrerlaubnis abgelaufen sei, andererseits hiefy es dort an anderer Stelle
auch, dass sie danach verlingert worden sei. Die weiteren Nachforschungen
ergaben, dass dem Beschuldigten der Fiihrerschein nicht ausgestellt werden
konnte, weil er kein biometrisches Lichtbild vorgelegt hatte. Stattdessen
hatte er einen vorldufigen Nachweis der Fahrberechtigung (§ 4 Abs. 3 FeV)
erhalten, der drei Monate giiltig war und den er zweimal verldngern und
dann auslaufen lief8. Sowohl die Polizeibeamten als auch der Rechtsanwalt

42 Es handelt sich um das einzige Verfahren, in dem journalistische Nachforschungen
den Erfolg des Wiederaufnahmeverfahrens erheblich gefordert haben. Es zeigt sich
ein gewisses Unbehagen innerhalb des Landesministeriums im Umgang mit einer ge-
richtlichen Fehlentscheidung: Im aktenkundigen E-Mailverkehr erklart ein Mitarbei-
ter, dass er dem Journalisten nur ungern mitteilen wolle, dass ein Fehlurteil vorliege;
im Anschluss wendet man sich an die Staatsanwaltschaft.

43 Zu den Begriffen vgl. Fufinote (d) RL 2002/24/EG vom 18.3.2002, ABL. L 124 vom
9.5.2002, 1 (28), und Art. 5 VO 168/2013/EU vom 15.1.2013, ABL L 60 vom 2.3.2013, 52
(63).
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des Beschuldigten sowie Staatsanwaltschaft und Gericht vermischten im
Folgenden die Fahrerlaubnis mit ihrem Nachweis (Fiithrerschein), vgl. § 4
Abs.2 S.1 FeV. Das Fahren ohne Fahrerlaubnis ist eine Straftat gemaf3
§ 21 StVG. Das Fahren ohne den Nachweis der Fahrerlaubnis ist hingegen
lediglich eine Ordnungswidrigkeit nach § 75 Nr. 4 FeV. Bei den Verfahrens-
beteiligten war etwa die Rede von ,der Fahrerlaubnis bzw. dem Fiihrer-
schein® Der vorldufige Nachweis wurde auch als ,vorldufige Fahrerlaubnis®
bezeichnet. Auf dieser Basis kam den Verfahrensbeteiligten nicht der Ge-
danke, dass auch ein vorlaufiger Nachweis nur erstellt wird, wenn es eine
dahinterstehende Fahrerlaubnis gibt (die geméfl § 23 Abs. 1 S.2 FeV fiir die
Fahrerlaubnisklassen C und CE bis zu finf Jahre erteilt werden kann*4).
Gegen den Strafbefehl legte der Verteidiger zwar Einspruch ein, beschrink-
te diesen in der Hauptverhandlung aber auf den Rechtsfolgenausspruch.
Dies fiihrte dazu, dass die bereits geladene und anwesende Zeugin der
Fahrerlaubnisbehorde nicht vernommen wurde, die daher erst im Wieder-
aufnahmeverfahren mitteilte, dass die erforderliche Fahrerlaubnis durchaus
erteilt worden war.

In zwei Féllen beruht der Fehler auf einem Ablesefehler. In einem Verfah-
ren verlasen sich die Polizeibeamten sowie Staatsanwaltschaft und Gericht
beim aktenkundigen Fiihrerschein: Obwohl hier ausdriicklich ein Ablaufen
der Fiihrerscheinklassen C und CE erst in mehreren Jahren angegeben
wurde, nahm man irrig eine falsche Jahreszahl an, nach der die Fahrer-
laubnis bereits abgelaufen gewesen wire. Das richtige Ablaufdatum ergab
sich auch aus einer ebenfalls aktenkundigen Fahrerlaubnisabfrage. Zu dem
Irrtum trug bei, dass in der Fahrerlaubnisabfrage nur das Datum der letzten
Verlangerung der Fahrerlaubnis angezeigt wurde und dabei fiir das Datum
der Verlangerung ein Zeitpunkt nach der Tat angegeben wurde, der von
den Verfahrensbeteiligten auf die Fahrerlaubnisklassen C und CE bezogen
wurde, in Wahrheit aber die Fahrerlaubnis zur Personenbeférderung be-
traf. Deshalb ging man davon aus, dass die dort angegebene Verlingerung
erst nach der Tat erfolgt sei. Jedoch hitte man diesen Fehlschluss bereits
anhand des Ablaufdatums erkennen kénnen.*> Jedenfalls aber ergab sich
das Vorliegen der Fahrerlaubnis eindeutig aus dem Fiihrerschein, der ein
Ausstellungsdatum vor der Tat auswies.

44 So auch schon nach der damals geltenden Rechtslage gemafd § 23 Abs. 1S. 2 Nr. 2 FeV
in der Fassung vom 19.1.2013.

45 Als Ablauf wurde ein Datum nach dem Format 19.xx.20xx angegeben, welches wohl
kaum auf das Datum der Verldngerung im Format 30.xx.20xx bezogen werden konn-
te.
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Im anderen Verfahren sah ein Polizeibeamter den ihm bekannten Be-
schuldigten ohne Helm fahren, konnte ihn aber aufgrund der Verkehrs-
verhiltnisse nicht anhalten. Der Polizeibeamte identifizierte das gefiihrte
Fahrzeug als einen ,Kleinkraftrad Roller und verlas sich um eine Ziffer
beim Kennzeichen. Da der Beschuldigte iiber keine Fahrerlaubnis verfiigte,
erging Strafbefehl. Tatsdchlich handelte es sich bei dem gefithrten Fahrzeug
um ein nach § 4 Abs.1 Nr.1 FeV fahrerlaubnisfreies Mofa. Die Einstufung
als fahrerlaubnispflichtiges Fahrzeug war anhand des Abrufs der Daten
des falsch abgelesenen Kennzeichens erfolgt. Die Erkenntnis des Ablesefeh-
lers sowie die Angabe des Beschuldigten, ein ,Mofa 25 gefahren zu sein,
fanden sich bereits im OWiG-Verfahren wegen des Verstofles gegen die
Helmpflicht. Diese Akte wurde mit dem Strafverfahren verbunden, sodass
dem Richter diese Informationen hitten bekannt sein konnen. Es ist unklar,
ob er sie nicht gelesen hat oder den Zusammenhang in Unkenntnis des
Umstandes, dass es auch fahrerlaubnisfreie motorisierte Zweirader gibt,
verkannt hat.

cc. Alleinige Verantwortlichkeit des Verurteilten

Wihrend sich in den zuvor dargestellten Verfahren oft eine Mitverantwort-
lichkeit des Beschuldigten annehmen ldsst, weil er vorhandene Irrtiimer bei
den Strafverfolgungsbehérden nicht frither aufgekldart hat, ist die Verant-
wortung in vier der 15 Verfahren ihm allein zuzuweisen. Dies betrifft zum
einen zwei Verfahren, in denen der Beschuldigte Inhaber einer im Inland
giiltigen auslandischen Fahrerlaubnis war, auf die er aber im Ausgangsver-
fahren aus unbekannten Griinden nicht hinwies. Da die Fahrerlaubnis in
diesen Fallen den deutschen Behorden nicht bekannt sein konnte, war der
Fehler ohne Hilfe des Beschuldigten unvermeidbar. Ahnlich liegt der Fall
in zwei Verfahren, in denen dem jeweils mannlichen*® Beschuldigten, der
keinen Fiihrerschein bei sich fiihrte, die Fahrerlaubnis jeweils auf einen
fritheren Nachnamen erteilt worden war. Da die Tater nur ihren aktuellen

46 Man mag spekulieren, dass Strafverfolgungsbehorden bei Ménnern weniger mit
einem Wechsel des Nachnamens rechnen. Laut einer Erhebung der Gesellschaft fiir
deutsche Sprache, abrufbar unter https://gfds.de/familiennamen-bei-der-heirat-und
-vornamenprognose-2018/ (letzter Abruf am 22.2.2024), nahmen 6 % der Manner im
Jahr 2016 den Familiennamen der Ehefrau an; 1996 waren es nur 2,8 %.
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Nachnamen angaben,?” hatten die Behorden auch hier keine Moglichkeit,
die Fahrerlaubnis unter dem aktuellen Nachnamen zu finden.

c. Bedeutung des Strafbefehlsverfahrens

In 14 der 15 Verfahren ist der Fehler durch einen insoweit rechtskraftig
gewordenen Strafbefehl verwirklicht worden. Allerdings ldsst sich eine Kau-
salitat des Strafbefehlsverfahrens fiir die Fehlerentstehung in den beiden
Verfahren ausschlieflen, welche die Irrtiimer mit unionsrechtlichem Bezug
betrafen: Auch in einer Hauptverhandlung wire weder die Unionsrechts-
widrigkeit des § 28 Abs.4 S.1 Nr.3 FeV erkannt worden, noch hitte man
hier erfahren, was , massa rijklaar” bedeutet. Keine Kausalitét besteht auch
in einem Verfahren, in dem der Angeklagte, der schon zuvor nicht auf
seine ausldndische Fahrerlaubnis hingewiesen hatte, dies auch nicht in der
Hauptverhandlung tat, in der dann der Einspruch auf den Rechtsfolgenaus-
spruch beschriankt wurde. Positiv feststellen lasst sich die Kausalitit in dem
Verfahren mit dem vorldufigen Nachweis der Fahrerlaubnis, da hier die
geladene und anwesende Zeugin der Fahrerlaubnisbehérde den Irrtum mit
ihrer Aussage korrigiert hitte, wenn der Einspruch nicht auf den Rechtsfol-
genausspruch beschridnkt worden wire. In den {ibrigen Verfahren bleibt
jeweils nur zu vermuten, dass der Beschuldigte in einer Hauptverhandlung
auf die Umstande hingewiesen hitte, die er dann spéter im Wiederaufnah-
meverfahren einbrachte. SchlieSlich betriftft die Frage in der Regel einen
objektiv nachpriifbaren Umstand, der dem Beschuldigten selbst bekannt ist
(Bestehen der eigenen Fahrerlaubnis).

d. Moglichkeiten zur Vermeidung von Irrtiimern tiber die
Fahrberechtigung

Soweit die Fehler im alleinigen Verantwortungsbereich des Verurteilten lie-
gen, lassen sie sich im Rahmen des Strafbefehlsverfahrens nicht vermeiden.
Soweit sie bereits im Vorfeld des Strafverfahrens bei den Fahrerlaubnisbe-
horden angelegt werden, ergeben die untersuchten Verfahren nicht genug
Informationen, um Vorschlage zur Fehlerreduktion geben zu kénnen. Inso-
fern kann sich hier nur auf die Versdumnisse der Strafverfolgungsbehdrden

47 Im einen Verfahren steht fest, dass er seinen Personalausweis nicht bei sich fiihrte, im
anderen ist dies zu vermuten.
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bezogen werden. Es hat sich ein Mangel an rechtlichen Kenntnissen im
Bereich des Fahrerlaubnisrechts gezeigt, die im Rahmen des Unionsrechts
zwar sehr speziell sind, aber auch, wie bei der Unterscheidung von Fahr-
erlaubnis und deren Nachweis, allgemeiner Natur sind. Angesichts der
nicht unbedeutenden Praxisrelevanz des § 21 StVG konnte man erwigen, in
diesem Bereich entsprechende Schulungen anzubieten. Gleichzeitig konn-
te auch der Verordnungsgeber das Fehlerrisiko reduzieren, wenn er eine
Vorschrift wie § 28 Abs. 4 S. 1 Nr. 3, S. 3 FeV, die ,,ihrem Wortlaut nach weit-
gehend europarechtswidrig” ist,*® tiber zehn Jahre nach Veréffentlichung
der entsprechenden Entscheidung des EuGH endlich an das Unionsrecht
anpassen wiirde.

4. Das Verkennen des Vorliegens der erforderlichen Fahrzeugversicherung

In vier Verfahren wurde festgestellt, dass der Beschuldigte zu Unrecht nach
§ 6 PAIVG bzw. § 9 AusIPfIVG bestraft wurde. Entgegen der Annahme der
Strafverfolgungsorgane war in diesen Verfahren die jeweils erforderliche
Haftpflichtversicherung des Fahrzeugs vorhanden gewesen.

a. Haufigkeit des Auftretens der Fallgruppe im Datensatz

Die Fallgruppe macht lediglich 2 % der Verfahren mit festgestellten Fehlern
aus. Dieser Wert liegt nur geringfiigig tiber dem Anteil der nach diesen
Delikten Verurteilten an allen Verurteilten in der Strafverfolgungsstatistik.*’
Schon bei Peters finden sich vergleichbare Einzelfélle.>

Wihrend sich in der Untersuchung keine spezifischen wiederaufnahme-
rechtlichen Probleme bei der Geltendmachung des Fehlers gezeigt haben,
gibt es Anlass fiir die Vermutung, dass mangelnde materiell-rechtliche
Kenntnisse dazu fithren konnten, dass in vergleichbaren Fallkonstellatio-
nen ggf. keine Wiederaufnahmeantrage gestellt werden. So wurde in zwei
Wiederaufnahmeverfahren von Seiten der staatlichen Verfahrensbeteiligten
argumentiert, dass die an sich vorhandene Versicherung nicht wirksam

48 Freymann/Wellner/Neu, jurisPK-StrafSenverkehrsrecht, § 28 FeV Rn. 77.

49 Im Jahr 2013 gab es insgesamt 755.938 Verurteilte, von denen 12.363 (1,6 %) wegen
Straftaten nach dem PfIVG oder dem AusIPflVG verurteilt worden sind; Statistisches
Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3, 2013 (Strafverfolgung), 2015, S. 25, 53, 55.

50 Falle Nr. 455 und 937 in Peters, Fehlerquellen, Bd. 1, S. 478 f., 491.
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sei, da sie Beschrankungen aufweise (Geltung nur fiir Fahrten, die im
Zusammenhang mit dem Zulassungsverfahren stehen; Geltung nur nach
Zuteilung eines ungestempelten Kennzeichens), deren Wahrung durch den
Fahrer nicht gegeben bzw. nicht nachgewiesen sei. Damit wird verkannt,
dass derartige Beschrankungen grundsitzlich nur Obliegenheiten des Versi-
cherungsnehmers gegeniiber der Versicherung betreffen, deren Verletzung
zwar zur Freistellung der Versicherung im Innenverhiltnis, nicht aber zum
Entfall der Haftung gegeniiber einem Geschéddigten im Auflenverhiltnis
fithren kann; der von §6 Abs.1 PIVG geforderte Versicherungsschutz
besteht damit.”! In der Folge wurde der Fehler im einen Verfahren erst
nach der durch einen kundigen Rechtsanwalt entsprechend begriindeten
sofortigen Beschwerde festgestellt, wihrend im anderen Verfahren eines
nicht anwaltlich vertretenen Verurteilten kein Fehler festgestellt wurde.>

b. Ursachen des Verkennens des Versicherungsschutzes

Der Fehler entsteht in der Regel bereits im Vorfeld des Strafverfahrens.
In einem Verfahren findet er seinen Ursprung bei der Versicherungsgesell-
schaft: Eine Sachbearbeiterin hatte bei der Ausstellung der sog. griinen Ver-
sicherungskarte des ausldndischen Beschuldigten das falsche Kennzeichen
eingetragen. In einem weiteren Verfahren beruhte der Fehler auf fehlerhaf-
ten Angaben iiber den Ablauf eines Kurzzeitkennzeichens im Zentralen
Verkehrsinformationssystem (ZEVIS). In einem anderen Verfahren, das
bereits im Vorfeld dadurch gekennzeichnet war, dass sich die Verurteilte
nicht ausreichend um die Einreichung erforderlicher Unterlagen bei der
Versicherung kiimmerte und deshalb bereits zuvor einmal den Versiche-
rungsschutz verloren hatte, wurde das Fahrzeug aus unbekannten Griinden
abgemeldet und in der Folge die Versicherung aufgehoben. Es bestand
danach allerdings noch eine Ruheversicherung, welche trotz der Beschrin-
kungen im Innenverhiltnis (s. 0.) wirksam war.>® Insofern ist hier auch
den Strafverfolgungsbehdrden eine (eventuell durch rechtliche Unkenntnis
bedingte) fehlende Nachforschung hinsichtlich der Ruheversicherung vor-
zuwerfen. Demgegeniiber tragt in einem anderen Verfahren der Verurteilte
die Schuld daran, dass die online abgeschlossene Versicherung in Form

51 BayObLGSt 1993, 75 (76 f.); OLG Hamm, NStZ-RR 2007, 185; OLG Celle, NJW 2013,
3319 (3320).

52 Vgl. hierzu Kapitel D.IV.2.a.

53 S.a. OLG Oldenburg, DAR 2018, 281.
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einer vorldufigen Deckungszusage verkannt wurde: Er hatte die Versiche-
rungsbestétigung nicht ausgedruckt und auch die Bestdtigung, die an sein
Handy gesendet wurde, nicht bemerkt. Bei der polizeilichen Kontrolle
konnte er so keine Unterlagen vorlegen und gab dann auch noch miindlich
die falsche Versicherungsgesellschaft an; in der Folge gab es fiir die Straf-
verfolgungsbehorden keinen Hinweis auf den tatsachlichen Versicherer.

c. Bedeutung des Strafbefehlsverfahrens

Alle vier Verfahren beruhen auf Strafbefehlen. Allerdings ldsst sich nicht
ohne weiteres auch dessen Kausalitdt auf Basis des Entfalls der Kommu-
nikation mit dem Beschuldigten behaupten. Im Falle des Auslinders mit
der fehlerhaften Versicherungskarte befand sich dieser im auslindischen
Strafvollzug, sodass seine Teilnahmem&glichkeit an einer deutschen Haupt-
verhandlung fraglich erscheint. Allerdings hatte er sich nach Erhalt des
Strafbefehls mit seiner Versicherung in Verbindung gesetzt, welche noch
vor Eintritt der Rechtskraft das deutsche Gericht auf den Fehler hinwies.
Im Falle des abgelaufenen Kurzzeitkennzeichens hatte sich der beschuldigte
Fahrer selbst nicht weiter mit der Frage auseinandergesetzt und konnte zur
Sachaufklarung auch nichts beitragen; der Fehler wurde erst im Verfahren
gegen den Fahrzeughalter aufgedeckt. Man mag freilich vermuten, dass
der vermutlich kundigere Halter in einer Hauptverhandlung gegen den
Beschuldigten fiir diesen hatte aussagen konnen. In den beiden tibrigen
Verfahren bestand die Gefahr, dass auch in einer Hauptverhandlung eine
materiell-rechtliche Unkenntnis (beziiglich der Ruheversicherung bzw. ei-
nes fehlenden Kennzeichens) dazu gefiihrt hitte, dass der im Innenverhilt-
nis beschrankte Versicherungsschutz als unzureichend bewertet worden
wire; diese ldsst sich nur in einem der beiden Verfahren ausschlieflen, in
dem der Verurteilte bereits bei der (verspdteten) Einlegung des Einspruchs
von einem insoweit kundigen Rechtsanwalt vertreten wurde.

d. Moglichkeiten zur Vermeidung von Irrtiimern iiber das Bestehen der
Versicherung

Angesichts der wiederholt auftretenden Irrtiimer iiber die Relevanz von
Beschriankungen im Innenverhaltnis in Bezug auf die fiir § 6 PIVG allein
relevante Wirksamkeit des Versicherungsschutzes im Aufienverhaltnis sollte
auch dies Bestandteil der Schulungen sein, die bereits fiir die ebenfalls im
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StrafSenverkehr angesiedelten Verfahren wegen Fahrens ohne Fahrerlaubnis
gefordert wurden.

5. Das Verkennen des Vorliegens des erforderlichen Fahrscheins

In drei Fillen wurden Bahnfahrer wegen Leistungserschleichung nach
§ 265a StGB bestraft, obwohl sie das erforderliche Ticket bezahlt hatten.

a. Haufigkeit des Auftretens der Fallgruppe im Datensatz

Die Fallgruppe macht nur 1,5 % aller festgestellten Fehler aus. Der Anteil
liegt weit unter dem Anteil der Verurteilten nach § 265a StGB an allen Ver-
urteilten in der Strafverfolgungsstatistik.* In Peters® Untersuchung finden
sich hingegen keinerlei Verurteilungen nach § 265a StGB.>> Die Norm wur-
de freilich bereits 1935 ins StGB eingefiigt.>® Das Nichtauftreten bei Peters
diirfte dadurch zu erkldren sein, dass der massive Abbau der Zugangskon-
trollen in Form der Bahnsteigsperren erst nach seinem Untersuchungszeit-
raum erfolgt ist.””

b. Ursachen des Irrtums und Méglichkeit der Fehlervermeidung

In allen drei Fillen tragen die Bahnfahrer Verantwortung, da sie ihre Fahr-
scheine nicht bei sich fiihrten. Die Fahrscheine waren jeweils vergessen,
verloren oder nicht ausgedruckt worden; die Bahnfahrer reichten das Ti-
cket zunidchst auch nicht nach. Da es sich jeweils um personengebundene
(Semester-)Tickets gehandelt hat, konnte der Umstand, dass das Ticket
entgegen der Beforderungsbedingungen nicht bei der Fahrt vorgelegt wer-
den konnte, nicht zur Stratbarkeit fithren, da dieser lediglich das nicht ge-

54 Im Jahr 2013 gab es insgesamt 755.938 Verurteilte, von denen 61.308 (8,1 %) wegen
§265a StGB verurteilt worden sind; Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3,
2013 (Strafverfolgung), 2015, S. 25, 39.

55 Vgl. das Verzeichnis der Flle in Peters, Fehlerquellen, Bd. 1, S. 521 - 567.

56 Art.8 Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuchs vom 28.6.1935, RGBI. I 1935, S. 839
(842).

57 Vgl. hierzu den in der Zeit am 23.4.1965 erschienenen Artikel ,,Sperren auf, Augen zu',
abrufbar unter https://www.zeit.de/1965/17/sperren-auf-augen-zu (letzter Abruf am
22.2.2024).
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schiitzte Beweisfithrungsinteresse betriftt.>8 In einem Verfahren fiihrte der
Beschuldigte das Ticket bei einem Teil der abgeurteilten Taten bei sich; hier
beruht der Fehler insoweit auf einem Irrtum des Fahrkartenkontrolleurs
iber den Geltungsbereich des Tickets. Den Strafverfolgungsbehérden kann
kein Vorwurf gemacht werden. Zwar fand sich in einem Verfahren die ak-
tenkundige Angabe des Beschuldigten gegeniiber dem Kontrolleur, dass er
das Ticket blof8 vergessen habe; jedoch diirfte es sich hier um eine regelmé-
lige Behauptung in vergleichbaren Fallkonstellationen handeln, die ohne
weiteren Nachweis durch den Beschuldigten keinen Ermittlungsbedarf aus-
l6sen kann. Insoweit stellt freilich das in allen drei Verfahren Anwendung
findende Strafbefehlsverfahren eine Fehlerquelle dar, da die Bahnfahrer
in einer Hauptverhandlung wohl auf das vorhandene Ticket hingewiesen
und weitere Anstrengungen zu dessen Nachweis unternommen hitten.
Jedoch ist die Anwendung des Strafbefehlsverfahrens gerade im Bereich
der einfach gelagerten Massenkriminalitdt nachvollziehbar. Insoweit haben
die Strafverfolgungsbehorden keine zumutbaren Mdglichkeiten, derartige
Fehler zu vermeiden. Es ist jedoch zu vermuten, dass in Zukunft mit der
zunehmenden Digitalisierung des Fahrscheinerwerbs auf dem Handy die
Bedeutung der Fallgruppe ohnehin weiter abnehmen wird.

6. Aufenthaltsrecht

Drei Fille betreffen fehlerhafte Entscheidungen in aufenthaltsrechtlichen
Strafsachen.

a. Haufigkeit des Auftretens der Fallgruppe im Datensatz

Die Fille machen zusammen 1,5% der festgestellten Fehler aus. Dieser
Anteil liegt geringfiigig iiber dem Anteil vergleichbarer Verurteilter an allen
Verurteilten in der Strafverfolgungsstatistik.> Bei Peters zu findende Einzel-
falle wegen Passvergehens sind nur eingeschrinkt vergleichbar, weil es sich

58 KG, BeckRS 2013, 4197; MiiKo-StGB/Hefendehl, § 265a Rn. 103.

59 Im Jahr 2013 gab es insgesamt 755.938 Verurteilte, von denen 8.074 wegen Straftaten
nach dem AufenthG oder dem AslyV{G (1,1 %) verurteilt worden sind; Statistisches
Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3, 2013 (Strafverfolgung), 2015, S. 25, 51, 53.
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bei den dort Verurteilten anders als hier um deutsche Staatsangehorige
handelte.®

b. Ursachen der Irrtiimer und Moglichkeit der Fehlervermeidung

In einem Verfahren wegen unerlaubten Aufenthalts ohne Pass nach § 95
Abs. 1 Nr.1 AufenthG ergibt sich nicht aus der Akte, warum man unzutref-
fend davon ausgegangen war, dass der kroatische Beschuldigte nach Ablauf
der Giiltigkeit seines alten Reisepasses keinen neuen Reisepass beantragt
habe. Zwei Fille betreffen die Herkunft des Verurteilten. In einem Verfah-
ren ging man zu Unrecht davon aus, dass der Beschuldigte gemafy § 95
Abs.1 Nr.5 AufenthG unrichtige Angaben tiber den Wohnort in seinem
Heimatland gemacht hatte: Zur Uberpriifung seiner Angaben hatte die
deutsche Botschaft einen ausldndischen Vertrauensanwalt beauftragt, der
die angegebene Adresse in Pakistan aufsuchte, dort aber keine Familienan-
gehorigen antraf und auch Bilder des Beschuldigten vorzeigte, auf denen
keiner der Anwohner ihn wiedererkennen konnte. Hier kann jedenfalls den
Behorden nicht vorgeworfen werden, dass sie sich nicht um entsprechende
Ermittlungen vor Ort bemiiht hitten. In einem weiteren Verfahren wurde
zu Unrecht davon ausgegangen, dass der Beschuldigte sich nach § 85 Nr.2
AsylVIG strafbar gemacht hitte, indem er die ihm auferlegte raumliche
Beschriankung seines Aufenthalts nicht beachtete. Der Fehler beruhte hier
darauf, dass man zu Unrecht davon ausging, dass es sich um einen syri-
schen Staatsangehorigen handelte; tatsdchlich war der Beschuldigte ein
staatenloser Kurde, der vom syrischen Staat keinen Pass erhielt, sodass er
sich nicht strafbar machen konnte, da er nach §58 Abs.4 S.1 AsylVIG
a. F. aufgrund des dauerhaften Ausschlusses einer Abschiebung von der
Beschriankung befreit war.®! Die Verantwortung fiir diesen Fehler trégt die
Staatsanwaltschaft: Diese hatte die Auslanderakte, aus der sich die Staats-
angehorigkeitsverhdltnisse ergaben, angefordert und erhalten, aber wieder
zuriickgesendet, ohne sie an das Gericht weiterzuleiten.

Alle drei Verfahren beruhen auf Strafbefehlen. Das kann man mit Blick
auf die bisweilen nicht unkomplizierten Verhaltnisse in Auslandersachen
kritisch sehen. Auch mag man vermuten, dass sich die Beschuldigten in
einer Hauptverhandlung bemiiht hatten, den Irrtum aufzukldren. Im Falle

60 Falle Nr. 39 und 499 in Peters, Fehlerquellen, Bd. 1, S. 515.
61 Vgl. zur bis zum 27.8.2007 giiltigen Fassung der Norm etwa OLG Karlsruhe, StV 2005,
27 (27€).
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des kroatischen Beschuldigten hitte dieser dort einfach seinen neuen Pass
vorlegen konnen. Freilich ist zu beriicksichtigen, dass in den beiden ande-
ren Féllen der Beschuldigte nicht der deutschen Sprache machtig war und
insoweit auf einen Dolmetscher angewiesen gewesen wire. Auflerdem ist es
im Fall des Pakistaners mit Blick auf die Ergebnisse des Vertrauensanwalts
unklar, ob ihm geglaubt worden wire.?

Aufgrund der vorhandenen Unklarheiten sowie der fehlenden Vergleich-
barkeit der Fille lassen sich hier keine konkreten Vorschlige zur Reduktion
des Fehlerrisikos machen.

7. Zu den sonstigen Einzelfallen

Im Folgenden sollen kurz die {ibrigen zw6lf Einzelfélle auf Tatbestandsebe-
ne dargestellt werden, um ein vollstindiges Bild der festgestellten Fehler
zu ermdglichen. Sie verdeutlichen die Vielfalt der Fehler, die in einem
Strafverfahren auftreten kdnnen.

Drei Verfahren betreffen u. a. die Feststellung des Vorsatzes. Im Fall
eines Stratbefehls wegen §156 StGB hatte der Beschuldigte eidesstattlich
versichert, bei einer AG angestellt zu sein, welche aber mitteilte, dass der
Beschuldigte bei ihr nie gearbeitet habe. Auf die polizeiliche Vorladung re-
agierte der Beschuldigte nicht. Spater stellte sich heraus, dass der Beschul-
digte aus Versehen die AG mit einer zum gleichen Konzern gehdrigen,
im Ubrigen gleichnamigen GmbH verwechselt hatte, sodass lediglich eine
fahrlissige Falschangabe vorlag (§161 Abs.1 StGB). Dieser Fehler war fiir
die Strafverfolgungsbehdrden mangels Anhaltspunkten nicht zu vermeiden.
Im anderen Fall eines Stratbefehls wegen §21 Abs.1 StVG hatte der Be-
schuldigte bereits frither einmal ein Fahrverbot erhalten und dabei die
Erfahrung gemacht, dass er bis zu vier Monate Zeit hatte, um dieses
anzutreten (§25 Abs.2a StVG). Aufgrund dieser Erfahrung verkannte er
bei Erhalt eines erneuten Fahrverbotes, dass dieses nunmehr bereits mit
Rechtskraft giiltig war (§25 Abs.2 S.1 StVG), obwohl der Bescheid dies
angab und im Kleingedruckten auch erklédrte, warum in diesem Fall keine
Viermonatsfrist galt. Dieses Fehlverstindnis brachte der nicht anwaltlich
vertretene, ungelernte 22-jahrige Ausldnder auch in der Beschuldigtenver-

62 Die Aufdeckung des Fehlers im Rahmen des Wiederaufnahmeverfahrens war dem
zuvor passlosen Verurteilten erst moglich, nachdem ihm vom Staat Pakistan ein
Reisepass ausgestellt wurde, in dem die urspriinglich angegebene Adresse weiterhin
vermerkt war.
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nehmung zum Ausdruck. Insofern hitten die Strafverfolgungsbehdrden
hier bereits erkennen miissen, dass lediglich ein fahrldssiges Fahren ohne
Fahrerlaubnis nach §21 Abs.2 StVG vorlag. Es kann nicht ohne weiteres
davon ausgegangen werden, dass jeder Beschuldigte behordliche Schreiben
umfassend liest und versteht. Dies gilt auch fir das weitere Verfahren
eines Schifers, der bereits bei den Behorden als unkooperativ bekannt
war und bei dem bereits im Vorfeld des Strafbefehls erkannt wurde, dass
sich die Zustellung als schwierig darstellen wiirde, da sich die ungedfinete
behéordliche Post bereits auf der Fensterbank des Beschuldigten in seiner
von der Wildnis nahezu zugewucherten und von ihm aufgrund des Hiitens
seiner Herde nur unregelmaflig aufgesuchten Wohnung stapelte. Dennoch
meinte man, den Vorsatz beziiglich eines Verstofies nach § 6 Abs.1 PAIVG
(anstelle blofler Fahrlissigkeit nach § 6 Abs.2 PIVG) damit begriinden zu
konnen, dass er ja eine entsprechende Ordnungsverfiigung erhalten habe.
Der Schifer wurde in diesem Verfahren iiberdies auch zu Unrecht wegen
Urkundenfalschung bestraft, da er iiber sein entstempeltes Kennzeichensie-
gel eigenmachtig neue Siegelplaketten angebracht haben soll. Tatsdchlich
war die neue Siegelung ordnungsgemifl durch das Straflenverkehrsamt
erfolgt, auch wenn das Fahrzeug mittlerweile wieder zur Entstempelung
ausgeschrieben war; die Fehleinschitzung des Polizeibeamten beruhte hier
darauf, dass einerseits Schafe an dem Kennzeichen vorbeigestreift waren
und die Verklebung dadurch unordentlich wirkte, und dass andererseits der
Schifer dem Beamten nicht mitteilte, dass die iiberklebten Siegel vom Vor-
besitzer stammten und die neuen Siegelplaketten vom StrafSenverkehrsamt
herriihrten.

In zwei Verfahren wegen Betruges bei Bestellungen {iber eBay war man
unzutreffend von der fehlenden Leistungsbereitschaft des Beschuldigten
ausgegangen. In einem Fall erging Strafbefehl, obwohl der Beschuldigte
die Ware zwar mit einer Verzdgerung von einem Monat, aber noch vor
Kenntnisnahme von dem gegen ihn eingeleiteten Strafverfahren versandt
hatte. Der Kéaufer behauptete im Wiederaufnahmeverfahren, der Polizei
den Erhalt der Ware mitgeteilt zu haben; dies fand jedenfalls nicht zur
Akte. Im anderen Fall wurde der Beschuldigte verurteilt, obwohl er die
Ware nach anderthalb Monaten und ebenfalls vor Kenntnisnahme von dem
Strafverfahren versandt hatte; der Kéufer war jedoch in der Zwischenzeit
umgezogen. Dies hitte den Strafverfolgungsbehorden nur auffallen konnen,
wenn sie die unterschiedlichen Adressen in Strafanzeige und Bestellbestati-
gung bemerkt hitten. Da der Beschuldigte seinen Einlieferungsbeleg verlegt
hatte, konnte er die Versendung nicht nachweisen. Der Fehler beruht hier
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jeweils vor allem auf der zogerlichen Vertragserfiillung durch den Beschul-
digten sowie seiner mangelnden Kommunikation mit den Strafverfolgungs-
behérden.

Vier Verfahren betreffen unterschiedlich gelagerte rechtliche Irrtiimer
der Strafverfolgungsbehérden. In einem Verfahren erging Strafbefehl we-
gen §145a StGB: Ein Sexualstraftiter sollte im Rahmen der Fithrungsauf-
sicht laut Beschluss ausdriicklich einen méannlichen Bewahrungshelfer er-
halten. In einem weiteren Beschluss wurde ihm dann aber eine weibliche
Bewihrungshelferin zugeordnet. Da damit ein Verstof3 gegen das Gebot
der Weisungsklarheit nach § 68b Abs.1 S.2 StGB vorlag, konnte sich der
Beschuldigte nicht strafbar machen, als er die Bewdhrungshelferin nicht
aufsuchte. Der Fehler liegt hier bei dem Richter der Strafvollstreckungs-
kammer, der die beiden widerspriichlichen Beschliisse erlassen hatte. In
einem anderen Verfahren erging Strafbefehl nach §4 GewSchG, da der
Beschuldigte dreieinhalb Jahre nach Erlass eines Anndherungsverbotes im
Rahmen einer einstweiligen Anordnung Kontakt mit seiner ehemaligen
Ehefrau aufgenommen hatte; diese Anordnung wurde jedoch mit einem
weiteren Beschluss, der im Ausgangsverfahren nicht vorlag, auf sechs Mo-
nate beschriankt. Den Strafverfolgungsbehorden hitte mit Blick auf §1
Abs.1 S.2 GewSchG auffallen konnen, dass eine einstweilige Anordnung
nach drei Jahren mdglicherweise nicht mehr gelten kénnte. Freilich wies
auch der Beschuldigte nicht auf die Befristung hin. In einem anderen Ver-
fahren wurde ein Scheckkartenmesser in einem Strafbefehl unzutreffend als
verbotene Waffe im Sinne des Waffengesetzes angesehen; der Fehler war
vermeidbar, da bereits drei Monate zuvor im Bundesanzeiger ein Feststel-
lungsbescheid des BKA beziiglich eines gleichartigen Scheckkartenmessers
veréftentlicht worden war, welcher dieses nicht als verbotene Waffen ein-
gestuft hatte.®® Ein weiteres Verfahren wegen Hausfriedensbruchs betrifft
einen Nachbarschaftsstreit: Hintergrund war, dass es zu einer Neuvermes-
sung eines Teils der Grenze zwischen den beiden Grundstiicken gekommen
war. Der Nachbar des Beschuldigten hatte jedoch auch in dem Bereich, der
nicht neu vermessen wurde, neue Zaunpfahle aufgestellt; als der Beschul-
digte diese zu Recht zuriickversetzte, erstattete der Nachbar Strafanzeige
und legte unter genauer Benennung des Tatortes eine Schwarz-Weif$-Kopie
der Grenzniederschrift des Katasteramtes vor. Auf der Farbkopie waren

63 BAnz AT 11.4.2014 B8. Die Feststellungsbescheide zum Thema ,Messer sind auch
gesammelt auf der Website des BKA einsehbar, s. https://www.bka.de/DE/UnsereAuf
gaben/Aufgabenbereiche/Verwaltungsfunktionen/Waffenrecht/Feststellungsbescheid
e/Messer/messer_node.html (letzter Abruf am 22.2.2024).
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die vermessenen Grundstiicksabschnitte farbig markiert gewesen. Auf der
Schwarz-Weif$-Kopie ergab sich immerhin noch aus dem dazugehdrigen
Text eindeutig, welche Abschnitte genau neu vermessen wurden und dass
dies nicht den Abschnitt beim Tatort betraf. Dies wurde von den Strafver-
folgungsbehorden verkannt, sodass es zum fehlerhaften Erlass eines Straf-
befehls kam.

In einem Verfahren erging Strafbefehl wegen der Unterschlagung eines
in Kommission gegebenen Fahrrads durch einen Héndler. Tatsdchlich
hatte der Vermieter des Handlers nach Beendigung des Mietverhiltnisses
die Geschiftsraume und Fahrrader an sich genommen; hierfiir hatten
die Strafverfolgungsbehorden mangels Mitwirkung des Héandlers keine An-
haltspunkte. Ebenso wenig war der Fehler fiir die Strafverfolgungsbeh6rden
in einem Verfahren vermeidbar, in dem der Beschuldigte wegen einer Un-
fallflucht verurteilt wurde, nachdem er selbst angegeben hatte, vor Ort
gewesen zu sein und den Unfall nur nicht bemerkt zu haben, obwohl er am
Tattag tiberhaupt nicht in der entsprechenden Stadt war.

Einen seltenen Fall der in der hiesigen Untersuchung kaum auftretenden
Gruppe der fehlerhaften kriminaltechnischen Gutachten betriftt ein Verfah-
ren wegen Urkundenfilschung, in dem Polizeibeamte zwei jordanische
Fiihrerscheine unter Nutzung eines Vergleichsfiihrerscheins mit verschiede-
nen Lichtquellen wie UV-Licht untersuchten und mit Blick auf Verfarbun-
gen der Lichtbildseite, ein abweichendes Emblem sowie die Nichtverwen-
dung eines Hochdruckverfahrens zu dem Ergebnis kamen, dass es sich um
Falschungen handele. Ein spiteres ,Obergutachten® eines Sachverstdndigen
fiir physikalisch-technische Urkundenuntersuchung, der vergleichbare Un-
tersuchungsmethoden verwendete, kam dann aber zu dem Ergebnis, dass
es keine Anhaltspunkte fiir eine Manipulation gebe, ohne auf das vorherige
Gutachten einzugehen.

II. Festgestellte Fehler auf Ebene der Schuld

In 66 Verfahren wurden Fehler auf Ebene der Schuld festgestellt. Es handelt
sich ausnahmslos um Wiederaufnahmeverfahren zugunsten des Verurteil-
ten. Fast ausschliefllich betrifft diese Fehlerebene die Schuldunfahigkeit
nach §20 StGB. Hierauf wird in Kapitel F eingegangen. Dass demgegen-
Uber die verminderte Schuldfdhigkeit nach § 21 StGB fast nie festgestellt
wurde, ist auf § 363 Abs. 2 StPO zuriickzufithren. Das einzige Verfahren die-
ser Kategorie betraf eine Trunkenheitsfahrt: Hier wurde das Verfahren an
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sich wiederaufgenommen, weil zu Unrecht eine Bestrafung wegen Fahrens
ohne Fahrerlaubnis erfolgt war; hinsichtlich der weiterhin vorliegenden
Verwirklichung des § 316 StGB wurde anders als im Ausgangsverfahren
nach Vernehmung eines Sachverstidndigen die verminderte Schuldfahigkeit
infolge der Alkoholisierung des Téters angenommen.

Tabelle D3: Festgestellte Fehler auf Schuldebene (n = 66).

Fehlerkategorie Verfahrensanzahl
Schuldunfihigkeit nach § 20 StGB 63 (95,5 %)
Eingeschrinkte Schuldféhigkeit nach § 21 StGB 1(1,5%)
Strafunmiindigkeit nach § 19 StGB 1(1,5%)
Heranwachsender nach § 1 JGG 1(1,5 %)

Gesamt 66

In den zwei iibrigen Verfahren wurde das Alter der Beschuldigten zur Tat-
zeit verkannt, wobei die entsprechenden Feststellungen jeweils auf Abspra-
chen beruhten: Im Falle des Heranwachsenden gestand dieser ausweislich
des Hauptverhandlungsprotokolls in einer Verstindigung nach § 257c StPO
die Begehung der Tat zu einem Zeitpunkt nach seinem 21. Geburtstag. Als
Grund hierfiir gab er spdter an, dass er sich der Bedeutung der Altersgrenze
nicht bewusst gewesen sei und angenommen habe, dass es strafmildernd
wirke, wenn er angebe, dass er die Betaubungsmittel erst spater, namlich
auf Nachfrage des Kaufers, besorgt habe. Der Beschuldigte hat insofern
die Nachteilhaftigkeit seiner eigenen Angaben verkannt, sodass es nicht
der spezifische Druck der Verstandigung war, der ihn zu den Falschanga-
ben bewegt hat.®* Anders liegt es im Fall der Strafunmiindigen. Die Verur-
teilung beruht dabei primér auf zahnmedizinischen und radiologischen
Gutachten. Die ruminische Strafunmiindige war Teil einer Gruppe von
Diebinnen, unter denen sich offensichtlich herumgesprochen hatte, dass
man nicht bestraft werden kann, wenn man noch 13 Jahre alt ist. In der
Folge behaupteten gleich mehrere festgenommene Téterinnen im Laufe des
Strafverfahrens, erst 13 Jahre alt zu sein. Aufgrund der insoweit berechtigten
Zweifel an dieser Altersangabe wurde eine entsprechende Begutachtung in
Auftrag gegeben. Der Gutachter rontgte den Kiefer und die Hand und kam
zu dem Ergebnis, dass die Beschuldigte ,,mit hoher Wahrscheinlichkeit*
ilter als 14 Jahre sei und ein Alter von weniger als zwdlf Jahren ,mit an

64 Zu diesem Fall s. auch Kapitel E.IL.3.b. Verfahren XXVII.
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Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit® auszuschlieflen sei. Diese unter-
schiedlichen Wahrscheinlichkeitsstufen zeigen bereits, dass die Feststellung
der Strafmiindigkeit nicht mit volliger Gewissheit belegt werden konnte.
Die Beschuldigte versuchte mit Vorlage ihres Reisepasses als auch ihrer Ge-
burtsurkunde ein Alter von 13 Jahren zu belegen. Dem schenkten die Ver-
fahrensbeteiligten jedoch keinen Glauben. In der Hauptverhandlung lief§
die Beschuldigte dann iiber ihren Verteidiger mitteilen, dass sie strafmiindig
sei. Es ist hier von einer rechtswidrigen® informellen Absprache auszuge-
hen: Es wurde zwar keine Verstandigung protokolliert. Jedoch ergibt sich
aus dem Hauptverhandlungsprotokoll, dass eine Mitangeklagte erklarte,
dass sie froh sei, dass sie nun aus der Untersuchungshaft rauskomme. In
der Tat wurde spiter gegen beide Angeklagten eine Freiheitsstrafe von exakt
zwei Jahren ausgesprochen, welche zur Bewdhrung ausgesetzt wurde. In
diesem Grenzbereich zur nicht mehr bewdhrungsfahigen Strafe kann die
Auflerung der Mitangeklagten nur dadurch erklart werden, dass ihr ent-
sprechende Zusicherungen gemacht worden sind. Vor diesem Hintergrund
erkldrt sich dann auch das Verhalten der strafunmiindigen Angeklagten.
Insoweit kann hier eine informelle Verfahrensabsprache mit Blick auf eine
drohende, nicht mehr bewahrungsfihige Freiheitsstrafe als Fehlerquelle an-
gesehen werden. Die beschlagnahmten Ausweispapiere wurden dann von
der Staatsanwaltschaft an das ruménische Generalkonsulat geschickt, da
das enthaltene Geburtsdatum falsch sei. Dieses teilte darauthin mit, dass
das angegebene Geburtsdatum mit dem Geburtenregister der Heimatstadt
iibereinstimme. Der Fehler wire leicht zu vermeiden gewesen, wenn man
sich direkt an das ruménische Generalkonsulat gewendet hitte, anstatt auf
Untersuchungen zu vertrauen, die bereits ausweislich der selbst angegebe-
nen Wahrscheinlichkeitsgrade an gewissen Unsicherheiten leiden.

III. Festgestellte Fehler auf Ebene der Prozessvoraussetzungen, Rechtsfolgen u.
A.

59 Verfahren betreffen vor allem das Nichtvorliegen von Prozessvorausset-
zungen. Nicht nur bei den Fillen der Doppelbestrafung und der Missach-
tung des § 153a Abs. 1 S. 5 StPO, sondern auch bei einem Grofiteil der Fille
der Gesamtstrafenbildung geht es um die mehrfache Verwertung derselben
Tat.

65 BVerfGE 133, 168 Rn. 75 f. Das hiesige Verfahren fand nach diesem Urteil des BVerfG
statt.

90



https://doi.org/10.5771/9783748945642-61
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Festgestellte und reklamierte Fehler

Tabelle D4: Festgestellte Fehler auf Ebene der Prozessvoraussetzungen,
Rechtsfolgen u. A. (n = 59).

Fehlerkategorie Verfahrensanzahl
Fehlerhafte Gesamtstrafenbildung 31 (52,5 %)
Doppelte Bestrafung wegen derselben Tat 14 (23,7 %)
Verurteilung trotz Strafklageverbrauchs nach § 153a StPO 11 (18,6 %)
Fehlende Strafantragsbefugnis 1(1,7 %)
Fehlende Verhandlungsfahigkeit 1(1,7 %)
Bewihrungswiderruf trotz erfiillter Bewdhrungsauflagen 1(1,7 %)

Gesamt 59

L. Die fehlerhafte Gesamtstrafenbildung

Die fehlerhafte Gesamtstrafenbildung wurde in 31 Verfahren festgestellt.
Die Fehlerhaftigkeit der Gesamtstrafenbildung ergibt sich in diesen Verfah-
ren aus verschiedenen Verstéfien, von denen mehrere zugleich im selben
Verfahren auftreten konnen. In 26 Verfahren wurden eine oder mehrere
Einzelstrafen im Wege der nachtriaglichen Gesamtstrafenbildung in meh-
reren (zumeist aber zwei) verschiedenen Entscheidungen unabhéngig von-
einander einbezogen.®® In 18 Verfahren verstief die Gesamtstrafenbildung
gegen das Zasurprinzip,” wonach grundsitzlich aus zwei Einzelstrafen
keine Gesamtstrafe gebildet werden darf, wenn im Zeitraum zwischen den
beiden Taten, die den Einzelstrafen zugrunde liegen, bereits eine Verurtei-
lung wegen (irgend-)einer Tat ergangen ist, da dieser zuerst ergangenen
Verurteilung eine sogenannte Zasurwirkung gegeniiber spater begangenen
Taten zukommt.® In zwei Verfahren wurden entgegen § 55 Abs.1S.1 StGB
Einzelstrafen einbezogen, die bereits zuvor vollstindig vollstreckt worden
waren.®” In einem Verfahren wurde die Strafe aus einem tatsichlich nicht
ergangenen Strafbefehl einbezogen.

66 In einem weiteren Verfahren ist auf Basis des Akteninhalts unklar, ob eine doppelte
Einbeziehung vorliegt.

67 In sechs weiteren Verfahren ist auf Basis des Akteninhalts unklar, ob ein Verstof$
gegen das Zasurprinzip vorliegt.

68 Vgl. zur Zasurwirkung etwa MiiKo-StGB/v. Heintschel-Heinegg, § 55 Rn. 12 ff.

69 In einem weiteren Verfahren ist auf Basis des Akteninhalts unklar, ob eine bereits
erledigte Strafe einbezogen wurde.
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a. Haufigkeit des Auftretens der Fallgruppe im Datensatz

Obwohl die Fallgruppe der fehlerhaften Gesamtstrafenbildung bereits
einen erheblichen Anteil an den Verfahren mit festgestellten Fehlern aus-
macht (15,3 %), ist auch hier davon auszugehen, dass ein Teil der fehlerhaf-
ten Verfahren nicht durch die Untersuchung von Wiederaufnahmeverfah-
ren erfasst werden kann.

Zum einen fallt auf, dass in 28 Verfahren entweder durch die doppelte
Einbeziehung der Einzelstrafen oder aber durch die Einbeziehung bereits
vollstreckter Strafen die gleiche Strafe zweimal zulasten des Verurteilten
verwertet worden ist.”? Demgegeniiber gibt es nur zwei Verfahren, in denen
sich die Fehlerhaftigkeit der Gesamtstrafenbildung lediglich in einem Ver-
stofy gegen das Zasurprinzip erschopft, ohne dass es zu einer doppelten
Verwertung gekommen wire. Diese Dominanz der Verfahren mit Doppel-
verwertung ist plausibel, wenn man die gerichtlichen Entscheidungen be-
trachtet, mit denen die Verfahrensbeteiligten in den untersuchten Verfahren
die Moglichkeit der Korrektur der Gesamtstrafenbildung im Wege des Wie-
deraufnahmeverfahrens regelméfig begriinden. Es handelt sich hierbei vor
allem um zwei gerichtliche Entscheidungen, eine des LG Duisburg und
eine des OLG Saarbriicken: Diese begriinden die (entsprechende) Anwen-
dung des § 359 Nr. 5 StPO in Fillen der fehlerhaften Gesamtstrafenbildung
jeweils damit, dass im Falle der doppelten Einbeziehung diese doppelte Ver-
wertung der Strafe in der Sache einen Verstofl gegen das Verbot der Dop-
pelbestrafung darstelle.”! In der Tat erscheint die analoge Anwendung des
§ 359 Nr. 5 StPO fraglich, wenn es an einer solchen Doppelverwertung fehlt
und lediglich ein Verstofl gegen das Zasurprinzip vorliegt: Denn § 359 StPO
regelt die Wiederaufnahme zugunsten des Verurteilten. Eine Belastung des
Verurteilten durch den Verstof§ gegen das Zasurprinzip diirfte in der Regel
nicht festgestellt werden konnen; denkbar ist sogar, dass der Verurteilte
durch einen solchen Verstof3 aufgrund der Reduktion der Summe aller
Strafen gemaf3 § 54 Abs. 2 S.1 StGB beglinstigt wird.”> Aus diesem Grund ist
davon auszugehen, dass es weitere Verfahren gibt, in denen (nur) gegen das
Zasurprinzip verstofien wurde und die Staatsanwaltschaften in der Annah-

70 Hinzuzahlen konnte man hier auch das Verfahren, in dem die nicht existente Strafe
aus dem nicht ergangenen Strafbefehl einbezogen wurde. Hier liegt zwar keine dop-
pelte Verwertung vor, die Strafe wurde aber trotzdem einmal zu oft verwertet.

71 OLG Saarbriicken, NStZ-RR 2003, 180 (180f.); LG Duisburg, NStZ 2004, 104 (105);
seltener wird auch auf LG Stuttgart, NStZ 1997, 455 Bezug genommen.

72 Ein Nachteil zulasten des Verurteilten bei Verstofl gegen das Zasurprinzip kann
jedoch auftreten, wenn aus mehreren zur Bewdhrung ausgesetzten Freiheitsstrafen
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me der Nichtanwendbarkeit des § 359 StPO keinen Wiederaufnahmeantrag
gestellt haben.

Zum anderen ist in den untersuchten Wiederaufnahmeverfahren deut-
lich geworden, dass auch in den Fillen der doppelten Einbeziehung sowohl
bei den Staatsanwaltschaften als auch bei den Wiederaufnahmegerichten
nicht alle Verfahrensbeteiligten von vornherein die Anwendbarkeit des
Wiederaufnahmerechts anerkennen.”? So wurde bisweilen auch diskutiert,
ob man mit der Doppelverwertung nicht in der Weise umgehen konne,
dass die Strafvollstreckung entsprechend § 458 Abs. 1 StPO insoweit fiir un-
zuldssig bzw. erledigt erklart wird. In zwei Verfahren lehnten es die Wieder-
aufnahmegerichte schlussendlich ab, die Wiederaufnahme des Verfahrens
anzuordnen, obwohl sie die Fehlerhaftigkeit der Entscheidung anerkann-
ten. Sie begriindeten dies jeweils mit Verweis auf die vermeintlich fehlende
Neuheit des Vorbringens™ sowie damit, dass das Wiederaufnahmeverfah-
ren nicht die Funktion eines allgemeinen Korrekturantrages fiir fehlerhafte
Urteile habe, sondern nur in engen Grenzen mdoglich sei. Wéhrend das
eine Verfahren die Authebung eines Urteils betraf, ging es in dem anderen
Verfahren um die Aufhebung eines Beschlusses; hier wurde stattdessen der
nachtrigliche Gesamtstrafenbeschluss, durch den die wiederholte Einbezie-
hung erfolgt war, durch das Gericht, das diesen erlassen hatte, fiir ,gegen-
standslos® erklart. Anders als bei rechtskriftigen Urteilen wird es bisweilen
tatsdchlich fiir moglich erachtet, nach § 460 StPO ergangene rechtskriftige
Gesamtstrafenbeschliisse schlicht als ,ins Leere gehend® anzusehen, wenn
die einbezogene Einzelstrafe bereits zuvor in einer anderen Entscheidung
einbezogen wurde.”> Zudem ist die Anwendbarkeit des Wiederaufnahme-

eine nicht mehr bewdhrungsfahige Gesamtstrafe gebildet wird, vgl. BGH, NStZ 2010,
387.

73 Vgl. auch Gdssel, NStZ 1983, 391 (394).

74 OLG Jena, OLGSt StPO §458 Nr.6, S.4f., KK-StPO/Appl, § 460 Rn.33 und Lo-
we-Rosenberg/Graalmann-Scheerer, § 460 Rn. 50 halten die Anwendbarkeit des Wie-
deraufnahmerechts bei doppelter Einbeziehung durch Beschluss mit Blick auf die
Neuheit i. S. d. §359 Nr.5 StPO ebenfalls fiir unzuldssig, wenn sich die frithere
Einbeziehung bereits aus der Akte ergab. Insofern ist auch denkbar, dass es weitere
Verfahren gibt, in denen aufgrund der Annahme der fehlenden Neuheit keine Wie-
deraufnahmeantrége gestellt wurden. In den beiden hier untersuchten Verfahren, in
denen die Wiederaufnahmeantrige verworfen wurden, gab es aber keinen aktenkun-
digen Hinweis darauf, dass dem Gericht bereits zuvor die vorherige Einbeziehung
bekannt war.

75 Hellebrand, NStZ 2004, 64.
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rechts auf Beschliisse generell umstritten.”® Vor diesem Hintergrund ist
auffillig, dass in den untersuchten Verfahren die Wiederaufnahmeentschei-
dungen in 23 Fillen eine Gesamtstrafenbildung durch Urteil, in drei Fillen
eine Gesamtstrafenbildung durch Strafbefehl und nur in fiinf Féllen eine
Gesamtstrafenbildung durch Beschluss betrafen. Dies legt zumindest die
Vermutung nahe, dass bei im Beschlusswege erfolgter fehlerhafter Gesamt-
strafenbildung 6fter gar kein Wiederaufnahmeantrag gestellt wird, sondern
der Fehler anderweitig behoben wird.

b. Nichtauftreten der Fallgruppe in Peters’ Untersuchung

Auffillig ist, dass die in der hiesigen Untersuchung zahlenmiflig bedeutsa-
me Problematik der fehlerhaften Gesamtstrafenbildung in Peters® Untersu-
chung praktisch nicht auftritt.”” Man konnte vermuten, dass dies darauf zu-
riickzufithren wire, dass sich die Rechtsprechung zu dieser Zeit die Anwen-
dung des Wiederaufnahmerechts zur Korrektur der fehlerhaften Gesamt-
strafenbildung noch nicht erschlossen hitte. Allerdings wurde bereits zu
Peters® Zeiten die Anwendung des Wiederaufnahmerechts auf Doppelverur-
teilungen diskutiert und praktiziert; Pefers selbst stand der Anwendung
des Wiederaufnahmerechts auf diese in seinem Untersuchungsmaterial wie-
derholt auftretenden Fille kritisch gegeniiber und bezeichnete sie als ,,Pseu-
dowiederaufnahmeverfahren’8 Auch war bereits damals in der doppelten
Einbeziehung einer Strafe ein Verstof3 gegen das Doppelbestrafungsverbot
gesehen worden.”® In einer Entscheidung aus dem Jahr 1969 erwihnte auch
der BGH die Méglichkeit der entsprechenden Anwendung des § 359 Nr. 5
StPO bei einer fehlerhaften Gesamtstrafenbildung.8? Schon 1955 erklirte
das BayObLG, dass auch Gesamtstrafenbeschliisse wegen ihrer urteilséhn-
lichen Bedeutung Gegenstand der Wiederaufnahme nach §§ 359 ff. StPO

76 Dagegen speziell in Bezug auf Gesamtstrafenbeschliisse: KK-StPO/Tiemann, Vor
§ 359 Rn. 14a; Miebach/Hohmann/Gorka, Kap. D Rn. 20; kritisch auch Hellebrand,
NStZ 2004, 64 (66).

77 Allein Fall Nr. 407 in Peters, Fehlerquellen, Bd. 1, S. 369 weist eine gewisse Ahnlich-
keit mit den hiesigen Fallen auf. Hier wurde ein Gesamtstrafenbeschluss im Wege der
Wiederaufnahme des Verfahrens abgedndert, nachdem eine hierin enthaltene Strafe
durch ein anderes Wiederaufnahmeverfahren nachtréglich weggefallen war.

78 Peters, Fehlerquellen, Bd. 1, S.6. Er befiirwortete stattdessen die Feststellung der
Urteilsnichtigkeit des entsprechenden Strafurteils gemafl § 458 Abs.1 StPO, s. Peters
Fehlerquellen, Bd. 3, S.13.

79 BGHSt 9, 190 (191); 20, 292 (293).

80 BGHSt 23, 98 (101).
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sein konnten.®! Es konnte aber sein, dass die aus dieser Gesamtschau fol-
gende Erkenntnis der Korrekturmdéglichkeit doppelter Einbeziehungen im
Wege der Wiederaufnahme erst spater und insbesondere mit den bereits
zuvor benannten Entscheidungen®? bei Staatsanwaltschaften und Gerichten
umfassende Beachtung fand.®* So beziehen sich auch die Verfahrensbetei-
ligten in den hier untersuchten Wiederaufnahmeverfahren stets auf diese
Entscheidungen sowie die dazu verdffentlichte Besprechung Hellebrands,
um die Anwendbarkeit des Wiederaufnahmerechts zu begriinden. Dies
wiirde erkldren, warum diese Fallgruppe im fritheren Untersuchungszeit-
raum speziell bei der Untersuchung von Wiederaufnahmeverfahren nicht
aufgetreten ist, obwohl es auch damals bereits zur doppelten Einbeziehung
von Einzelstrafen bei der Gesamtstrafenbildung gekommen ist.?4

c. Ursachen der fehlerhaften Gesamtstrafenbildung

Um Fehler bei der Gesamtstrafenbildung zu vermeiden, benétigt der Rich-
ter eine Reihe von verfahrensbezogenen Informationen. Thm miissen alle
zuvor ergangenen Urteile, Strafbefehle und Gesamtstrafenbeschliisse sowie
die Daten, an denen diese ergangen sind, bekannt sein. Ferner muss er die
Daten der den Verurteilungen zugrundeliegenden Taten kennen. Aulerdem
muss er wissen, ob die ausgesprochenen Strafen nicht bereits vollstreckt
wurden. Ein Fehler ist dabei auf zwei verschiedenen Ebenen denkbar: Der
Richter muss die Informationen zunéchst vollstaindig und wahrheitsgemafs
einholen und erhalten; dann muss er sie zutreffend verwerten. Da sich
aus den gerichtlichen Wiederaufnahmeentscheidungen abseits der Feststel-
lung der Fehlerhaftigkeit der Gesamtstrafenbildung oft nicht unmittelbar

81 BayObLG, GA 1955, 310 (310 f.).

82 OLG Saarbriicken, NStZ-RR 2003, 180; LG Duisburg, NStZ 2004, 104; LG Stuttgart,
NStZ 1997, 455; noch offen gelassen wird diese Erwédgung in OLG Diisseldorf, NStZ
1989, 45 (46).

83 So geht etwa der Staatsanwalt Hellebrand, NStZ 2004, 64 (65) in seiner Besprechung
der Entscheidung des LG Duisburg, NStZ 2004, 104 davon aus, dass sich die Gleich-
setzung von mehrfacher Verurteilung und mehrfacher Einbeziehung einer Vorverur-
teilung erstmals in der Entscheidung des LG Stuttgart, NStZ 1997, 455 finde.

84 So etwa im Fall des LG Bochum, Rpfleger 1962, 441, welches die von ihm erkannte
drohende doppelte Bestrafung im Rahmen der Strafvollstreckung dadurch abwende-
te, dass es den Gesamtstrafenbeschluss ohne Riickgrift auf die §§ 359 ff. StPO trotz
der eingetretenen Rechtskraft authob. In seiner ablehnenden Anmerkung fiihrt Pohl-
mann, Rpfleger 1962, 441 freilich bereits damals aus, dass es fiir die Rechtsprechung
eine ,verdienstvolle Aufgabe“ wire, die Anwendung des § 359 Nr. 5 StPO auf Gesamt-
strafenbeschliisse zu priifen.
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ergibt, warum es zu dieser fehlerhaften Gesamtstrafenbildung gekommen
ist, hingt die weitere Ursachenforschung von den Informationen ab, die
sich aus den {ibrigen Aktenbestandteilen ergeben. Nicht in allen Verfahren
kann die Frage der Fehlerentstehung abschliefiend beantwortet werden.

aa. Die Einholung und Ubermittelung der Informationen

Die Informationen iiber zuvor ergangene Entscheidungen, ihre Daten so-
wie die Daten der ihnen zugrundeliegenden Taten erhdlt der Richter im
Wesentlichen tiber das Bundeszentralregister. Insofern beruht die Unkennt-
nis des Richters iiber bereits erfolgte Einbeziehungen oder Zasurwirkung
auslosende Entscheidungen zumeist entweder darauf, dass die zuvor ergan-
gene Entscheidung noch nicht im Bundeszentralregister aufgefithrt wird
oder aber darauf, dass er bei der Entscheidung keinen aktuellen Bundes-
zentralregisterauszug eingeholt hatte. Allerdings ist bekannt, dass zwischen
dem Eintritt der Rechtskraft einer Entscheidung und ihrer Eintragung ins
Bundeszentralregister eine ,gewisse Zeit“ liegt, da eine Eintragung erst er-
folgt, nachdem das Urteil oder der Beschluss abgesetzt wurde, die Akte bei
der Staatsanwaltschaft eingegangen ist und die Einleitung der Vollstreckung
verfiigt wird.?> Hinzu kommt, dass ,in den wenigsten Fillen unmittelbar
vor der Entscheidung eine aktuelle Auskunft eingeholt wird“8¢ So wurde in
einem der hier untersuchten Verfahren ein iiber sieben Monate alter Auszug
aus dem Bundeszentralregister verwendet; in einem anderen wurde ein
anderthalb Monate alter Auszug verwendet, in welchem der seit 18 Tagen
rechtskréftige Beschluss iiber die vorherige Einbeziehung folglich nicht
aufgefiihrt sein konnte.’” In vielen der hier untersuchten Verfahren lasst
sich aber nicht eindeutig aufkldren, ob die relevanten Informationen bereits
im Bundeszentralregister enthalten waren oder nicht. Dies liegt daran, dass
die meisten untersuchten Akten entweder keine Bundeszentralregisteraus-
ziige enthalten oder aber nur Bundeszentralregisterausziige enthalten, die
in Bezug auf den mafigeblichen Zeitpunkt der Entscheidung von einem be-
deutend fritheren oder spéteren Stand sind. Eine zuvor ergangene Entschei-

85 Hellebrand, NStZ 2004, 64.

86 Hellebrand, NStZ 2004, 64. Grund hierfiir mag sein, dass die Einholung eines Bun-
deszentralregisterauszuges iiber die Geschiftsstelle fiir den Richter mit einer nicht
unerheblichen zeitlichen Verzégerung verbunden ist.

87 In einem weiteren Verfahren spricht viel dafiir, dass ein {iber acht Monate alter
Auszug verwendet wurde.
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dung ist dem Richter jedoch zumindest dann tibermittelt worden, wenn sie
im von ihm erlassenen, fehlerhaften Urteil aufgefithrt wird. Soweit sie nicht
im Urteil aufgefiihrt wird, lassen sich aber dennoch méglicherweise Riick-
schliisse auf ein mogliches Vorhandensein im Bundeszentralregister aus der
Zeitspanne zwischen der fehlerhaften Entscheidung und der relevanten zu-
vor ergangenen Entscheidung ziehen. Insoweit ist die zeitliche Differenz
zwischen den zuvor ergangenen Entscheidungen und der jeweils als zweites
ergangenen Entscheidung von Interesse. Soweit den untersuchten Akten
entsprechende Informationen entnommen werden konnten, ergeben sich
diese aus den folgenden Tabellen:

Tabelle D5: Zeit zwischen Eintritt der Rechtskraft der ersten Einbeziehung
und der Entscheidung iiber die zweite Einbeziehung (n = 26).

Eintritt der Rechtskraft der ersten Einbeziehung Verfahrenszahl

Erst nach der zweiten Entscheidung

< 1 Woche vor der zweiten Entscheidung

> 1 bis < 2 Wochen vor der zweiten Entscheidung
> 2 bis < 3 Wochen vor der zweiten Entscheidung

> 3 bis < 4 Wochen vor der zweiten Entscheidung
> 1 bis < 2 Monate vor der zweiten Entscheidung

> 2 bis < 3 Monate vor der zweiten Entscheidung

> 3 bis < 4 Monate vor der zweiten Entscheidung

> 5 bis < 6 Monate vor der zweiten Entscheidung

> 11 bis < 12 Monate vor der zweiten Entscheidung

Vorentscheidung wird in zweiter Entscheidung bereits aufgefiihrt

W o= = = = R W= N = N

Zeitpunkt unbekannt

8]
N

Verfahren mit doppelten Einbeziehungen insgesamt

Bei der Interpretation der Werte ist zu beriicksichtigen, dass es keine
fest bestimmbare Zeitspanne dafiir gibt, wie lange es dauert, dass die
Entscheidung nach der Rechtskraft im Bundeszentralregister eingetragen
wird. Dies ist u. a. auch davon abhingig, ob die Entscheidung durch
Urteil oder Beschluss gefallen ist.®® So konnte in einem der untersuchten
Verfahren auch beobachtet werden, dass das vorgehende, erste Urteil iiber

88 Hellebrand, NStZ 2004, 64. In den hier untersuchten 26 Verfahren erfolgte die erste
Einbeziehung in 17 Féllen durch Beschluss, in fiinf Féllen durch Urteil und in zwei
Fillen durch Strafbefehl. In einem weiteren Fall ist die Entscheidungsform unbekannt
und in einem Fall der dreifachen Einbeziehung erfolgten die beiden zuerst und am
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die Einbeziehung erst iiber ein Jahr nach seiner Rechtskraft an das Bundes-
zentralregister iibermittelt wurde, was alle hier angegebenen Zeitspannen
bersteigt. Es fallt auf, dass bei einer grofien Zahl von Verfahren wenig
Zeit zwischen der Rechtskraft der ersten und dem Erlass der zweiten Ent-
scheidung liegt. So bestand in sechs Verfahren (23,1% der Verfahren mit
doppelten Einbeziehungen) keine Moglichkeit, dass der Richter uiber das
Bundeszentralregister von einer vorherigen Einbeziehung erfahren konnte,
da die vorgehende Entscheidung zwar zuerst ergangen, aber erst nach dem
Erlass der zweiten Entscheidung rechtskriftig geworden ist. In weiteren
funf Verfahren (19,2 %) trat die Rechtskraft bis zu einen Monat vor der
zweiten Entscheidung ein, in weiteren sieben Verfahren (26,9 %) trat sie bis
zu drei Monate vor der zweiten Entscheidung ein. Nur in zwei Verfahren
trat die Rechtskraft noch frither ein und nur in einem Verfahren ldsst sich
mit Sicherheit sagen, dass dem Richter die Entscheidung bekannt war, da
sie im Urteil mit aufgefiithrt wurde. Zwar kam es in einem Verfahren auch
vor, dass ein noch nicht rechtskréftiger Gesamtstrafenbeschluss sich bereits
vor der zweiten Entscheidung in der Akte befand. Allerdings wird der
Richter in aller Regel von einer Entscheidung nichts wissen, wenn sie nicht
im Bundeszentralregister aufgefiihrt wird. Insofern ist es naheliegend, dass
eine grofie Zahl der festgestellten doppelten Einbeziehungen auf (noch)
fehlende Informationen im Bundeszentralregister zuriickzufiihren ist.

Ein anderes Bild ergibt sich bei Betrachtung der Verstofie gegen das
Zasurprinzip:

Tabelle D6: Zeit zwischen Eintritt der Rechtskraft der die Zdsurwirkung
auslosenden Entscheidung und der Entscheidung, welche eine
Einbeziehung entgegen der Zdsurwirkung vornimmt (n = 18).

Eintritt der Rechtskraft der die Zdsurwirkung auslosenden Entschei-  Verfahrenszahl
dung

> 8 bis < 9 Monate vor der zweiten Entscheidung 1
> 9 bis < 10 Monate vor der zweiten Entscheidung 1
Zasurwirkung auslosende Entscheidung wird in zweiter Entschei- 11

dung bereits aufgefithrt

Zasurwirkung auslésende Entscheidung wird nachweislich bereits im 1
Zeitpunkt der zweiten Entscheidung im Bundeszentralregister ausge-
wiesen

gleichen Tag stattfindenden Einbeziehungen einmal durch Urteil und einmal durch
Beschluss.
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Zeitpunkt unbekannt 4

Verfahren mit Verstof$ gegen Zasurprinzip insgesamt 18

Hier wurde in elf Verfahren die die Zasurwirkung auslosende Entscheidung
in der zweiten Entscheidung aufgefiihrt, in einem weiteren Verfahren ergab
sie sich nachweislich aus dem Bundeszentralregister. Zieht man einen Fall
ab, in dem fehlerhafte Informationen iiber den Vollstreckungsstand zur Ver-
kennung des Zasurprinzips gefithrt haben, so war in elf Verfahren (61,1 %)
der Verstof§ gegen das Zasurprinzip mit den tibermittelten bzw. einholbaren
Informationen vermeidbar. Zwar ist hierbei zu beriicksichtigen, dass sich in
zwel Verfahren, in denen die die Zasurwirkung auslésende Entscheidung
bekannt war, das Datum der Tat der fehlerhaft einbezogenen Strafe nicht
aus der Akte ergab; allerdings muss dem Gericht bereits bei Kenntnis
von vorangegangenen Entscheidungen bewusst sein, dass es die Daten der
einzubeziehenden Taten kennen muss, sodass der Mangel hier nicht auf
die Ubermittelung, sondern auf die fehlende Einholung von Informationen
durch das Gericht zuriickzufithren ist. Tabelle D5 und Tabelle D6 diirfen
im Ubrigen nicht isoliert betrachtet werden, da in 16 der 18 Verfahren,
in denen gegen das Zasurprinzip verstoflen wurde, auch eine doppelte
Einbeziehung vorgenommen wurde. In den elf Verfahren, in denen sich
die Zasurwirkung aus den nachweislich {ibermittelten bzw. einholbaren
Informationen ergab, beruhen der Verstofy gegen das Zasurprinzip und
die doppelte Einbeziehung jeweils auf der Einbeziehung derselben Strafe,
sodass bei Wahrung des Zasurprinzips zugleich auch die doppelte Einbe-
ziehung vermieden worden wire. Dies schlief$t insbesondere vier der sechs
Verfahren ein, in denen die zuvor erfolgte Einbeziehung nicht erkennbar
war, weil sie erst nach der zweiten Entscheidung rechtskriftig wurde.

Eine vom Bundeszentralregister losgeloste Problematik ergab sich hinge-
gen in drei Verfahren, in denen der Richter Informationen {iber den Stand
der Vollstreckung bendtigte. Diese ergeben sich nicht uneingeschrankt aus
dem Bundeszentralregister, vgl. §15 BZRG. Der Richter ist hier vielmehr
auf Informationen durch den Angeklagten und die Staatsanwaltschaft ange-
wiesen; letztere halt diese wiederum insbesondere in Vollstreckungsheften
fest (vgl. §§15f. StVollstrO). So kam es in zwei Verfahren dazu, dass eine
bereits vollstandig vollstreckte Strafe einbezogen wurde. In einem dieser
Verfahren hatte das Gericht einen Monat, nachdem der Verurteilte die
Geldstrafe beglichen hatte, bei der Staatsanwaltschaft das Vollstreckungs-
heft angefordert, welche aber mitteilte, dass ein solches nicht angelegt
worden sei. In einem weiteren Verfahren wurde die Zasurwirkung nur
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verkannt, weil das Gericht aufgrund falscher Angaben in einem Vollstre-
ckungsblatt der Justizvollzugsanstalt fehlerhaft davon ausging, dass die die
Zasurwirkung auslosende Entscheidung bereits vollstindig vollstreckt wor-
den war.®

In einem Sonderfall wurde ein nicht erlassener Stratbefehl einbezogen.
Sein Erlass war im Parallelverfahren zwar beantragt, aber abgelehnt wor-
den; stattdessen wurde die Hauptverhandlung anberaumt. Obwohl dieses
Vorgehen bereits damals im hier untersuchten Verfahren aktenkundig war,
wurde der nicht existente Stratbefehl dennoch einbezogen.

Zusammenfassend lédsst sich fiir den Arbeitsschritt der Einholung und
Ubermittelung der Informationen folgendes festhalten: In zwdlf Verfahren
(38,7 %) war die fehlerhafte Gesamtstrafenbildung fiir das Gericht nach-
weislich durch die iibermittelten oder einholbaren Informationen vermeid-
bar.® In einem Verfahren wurden falsche Informationen iibermittelt. In
einem Verfahren kann mit Sicherheit ausgeschlossen werden, dass die not-
wendigen Informationen im Bundeszentralregister enthalten waren. In den
brigen 17 Verfahren (54,8 %) kann nicht mit Sicherheit beurteilt werden,
ob die erforderlichen Informationen fiir das Gericht einholbar waren.

bb. Die Verarbeitung der Informationen

Da zumindest in einem Teil der Verfahren die erforderlichen Informatio-
nen vorhanden waren, stellt sich die Frage, wie es trotzdem zur fehlerhaften
Gesamtstrafenbildung gekommen ist. Wahrend sich dies nicht in allen
Verfahren beurteilen lasst, so konnten doch verschiedene Fehlerquellen be-
obachtet werden, welche exemplarisch fiir andere Verfahren sein konnten.
Der Fehler diirfte regelmaflig auf Fliichtigkeitsfehler und Unaufmerk-
samkeit zurlickzufithren sein. So kam es in einem Verfahren zu einem
Zahlendreher beim Datum der Tat, bei dem die Monatszahl mit der
Tageszahl vertauscht wurde, sodass hiervon ausgehend tatsdchlich keine
Zasurwirkung bestanden hitte; bei einer weiteren Datumsangabe wurden
drei Ziffern bei der Tageszahl angegeben, was je nach zu streichender Zahl

89 Was zum Entfall der Zasurwirkung fithren wiirde, vgl. etwa BGH, NJW 1982, 2080
(2081).

90 Im Einzelnen: In zehn Fillen waren die notwendigen Informationen in der Entschei-
dung selbst enthalten, in einem Fall waren sie nachweislich bereits im Entscheidungs-
zeitpunkt im Bundeszentralregister enthalten, und in einem Fall war der Nichterlass
des einbezogenen Strafbefehls bereits aktenkundig.
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ebenfalls zum Entfall der Zasurwirkung fithren wiirde. In einem anderen
Verfahren fiihrte die Angabe eines um ein Jahr falschen Datums sogar
im Wiederaufnahmeverfahren dazu, dass die erneute Entscheidung durch
das Wiederaufnahmegericht wieder gegen das Zasurprinzip verstiefl. In
einem weiteren Verfahren wird in den Urteilsgriinden deutlich, dass das
Gericht eigentlich die richtige Verurteilung einbeziehen wollte, allerdings
im Tenor die falsche Verurteilung einbezog, welche wie die eigentlich ein-
zubeziehende Verurteilung vom gleichen Amtsgericht erlassen worden war
und im Bundeszentralregister unmittelbar auf diese folgte; hier hat man
sich schlicht in der Zeile vertan. In einem anderen Verfahren enthalten
die Urteilsgriinde in sich selbst Widerspriiche tiber die Zahl der abgeurteil-
ten Taten sowie die Hohe der dafiir verhdngten Geldstrafen, sodass die
Verkennung der Zasurwirkung angesichts der allgemein oberfldchlichen
Arbeitsweise nicht verwunderlich erscheint.

Dass bei Verstof3en gegen das Zasurprinzip der Anteil der Verfahren, in
denen die (fiir die Vermeidung dieses Verstofles) relevanten Informationen
an sich iibermittelt wurden, wesentlich grofier ist als bei Verstofien gegen
das Verbot der doppelten Einbeziehung,” diirfte darauf zuriickzufiihren
sein, dass sich die Zasurwirkung trotz vorhandener erforderlicher Anga-
ben leichter iibersehen ldsst, da hierfiir verschiedene Informationen in
Form von Entscheidungen, Entscheidungsdaten und Tatdaten zusammen
betrachtet werden miissen, welche sich iiber den gesamten Bundeszentral-
registerauszug verteilen konnen. Demgegeniiber ergibt sich eine bereits
erfolgte Einbeziehung aus der einzelnen, auch im Bundeszentralregister an
einer Stelle stehenden Information {iber die Entscheidung, welche diese
Einbeziehung beschlossen hat. Insoweit diirfte in einem Teil der Verfahren
auch die Vielzahl der Vorverurteilungen fiir den Fehler mitverantwortlich
sein; so gab es in zumindest vier Verfahren iiber 20 Eintragungen im
Bundeszentralregister, welche ein Ubersehen der relevanten Informationen
beglinstigten.

Uberdies war die fehlerhafte Einbeziehung in vier Verfahren im Rahmen
von Verstindigungen nach § 257c StPO zwischen den Verfahrensbeteiligten
vereinbart worden.®? Wahrend sich in drei Verfahren nur mutmafen lasst,
ob die mit der Verstindigung verbundene Verfahrensbeschleunigung zu
dem Fehler gefiihrt haben konnte, lief3 sich in einem Verfahren beobachten,

91 Vgl. Tabelle D5 mit Tabelle Dé.
92 Die Einbeziehung ist dabei an sich ein zuldssiger Verstandigungsgegenstand; MiiKo-
StPO/Jahn, § 257¢ Rn. 99.
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wie gerade die Verstindigung zur fehlerhaften Einbeziehung eines nicht
erlassenen Strafbefehls gefithrt hat: Dass der Strafbefehl nicht erlassen
wurde, sondern vielmehr eine Hauptverhandlung angeordnet wurde, war
zwar aktenkundig gewesen. Diese Information hatte man im Rahmen der
Verstandigungsgespriache aber offensichtlich tibersehen. Stattdessen legte
der Verteidiger des Angeklagten nach einer eigens hierfiir angeordneten
20-miniitigen Unterbrechung der Hauptverhandlung den Sendebericht ei-
nes Faxes vor, mit dem er einen vermeintlichen Einspruch gegen den
Stratbefehl zuriickzog; man glaubte, so die Rechtskraft des Strafbefehls
herbeigefiihrt zu haben und teilte unmittelbar im Anschluss hieran den
Verstandigungsinhalt mit. Die Riicknahme des vermeintlichen Einspruchs
ist insoweit offensichtlich Teil der vorherigen Verstindigungsgesprache ge-
wesen.”®> Unklar blieb hier das Motiv fiir diese ,Gesamtlosung® Der Fehler
fiel dem Gericht dann wenig spater bei der Urteilsniederschrift selbst auf.
Insofern lasst sich die fehlerhafte Einbeziehung hier auf ein tbereiltes
Vorgehen zur Herbeifithrung der Rechtskraft sowie eine oberflachliche
Priifung der Sachlage innerhalb der Hauptverhandlung zuriickfithren, was
mit Blick auf einen der wesentlichen Zwecke der Verstandigung, ndmlich
der Arbeitsentlastung,’® nicht tiberraschend erscheint.

Nicht beurteilen lief§ sich anhand des Aktenmaterials, ob sich ein Teil
der Fehlentscheidungen auch darauf zuriickfithren lisst, dass die Regelun-
gen Uber die Gesamtstrafenbildung ,,schwer zu durchschauen, darzustellen
und zu befolgen“ sind.*> In einigen Verfahren lief3 sich durchaus beobach-
ten, dass die Gerichte auf Basis der ihnen vorliegenden Informationen
auch bei mehreren Vorverurteilungen insbesondere die Zasurwirkung zu
beachten suchten.

cc. Die Rolle der iibrigen Verfahrensbeteiligten

Da die Gesamtstrafenbildung durch das Gericht erfolgt, wurde die Ver-
antwortung fiir ihre Fehlerhaftigkeit hier primdr aus dessen Perspektive
beurteilt. Es soll nun noch kurz auf die iibrigen Verfahrensbeteiligten einge-
gangen werden. Im Hinblick auf die Staatsanwaltschaft ist ihre besondere

93 Die Vereinbarung der Riicknahme eines Rechtsmittels wird innerhalb der Rechtspre-
chung als rechtlich zuldssig angesehen; KG, NStZ 2015, 236 (237); OLG Hamburg,
NStZ 2017, 307 (309); dagegen etwa Knauer/Pretsch, NStZ 2015, 238 (238 f.).

94 Altenhain/Brandt/Herbst in Altenhain/Jahn/Kinzig, S. 307 (332 1.).

95 BGH, wistra 2010, 99 (100).
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Verantwortlichkeit fiir Informationen iiber den Vollstreckungsstand bereits
erwihnt worden. Im Ubrigen diirften der Staatsanwaltschaft regelméfig die
gleichen Vorwiirfe wie dem Gericht gemacht werden kdnnen; so hat sie in
zumindest 19 der 31 Verfahren die fehlerhafte Gesamtstrafenbildung auch
selbst so beantragt. Sie kann dabei auch den Anstof§ zum Fehler geben: So
bezeichnete ein Staatsanwalt in der Anklage falschlicherweise eine Vorstrafe
als gesamtstrafenfahig. Er bemerkte und korrigierte diesen Fehler zwar
spater mittels einer Verfiigung, welche aber aus unbekannten Griinden vom
Gericht und dem in der Hauptverhandlung anwesenden Staatsanwalt nicht
bemerkt wurde.

Der Verurteilte demgegeniiber diirfte regelmafSig nicht in der Lage sein,
als Laie die Gesamtstrafenbildung zu beurteilen. So stammt auch der Wie-
deraufnahmeantrag in den 30 Verfahren, in denen der Antragssteller be-
kannt ist, stets von der Staatsanwaltschaft und nicht vom Verurteilten oder
seinem Verteidiger. Zwar wurde der Verurteilte nachweislich in zumindest
17 Verfahren auch durch einen Rechtsanwalt verteidigt. Dieser ist aber,
wenn er nicht in den anderen Verfahren bereits Verteidiger war, letztlich
auch auf den Bundeszentralregisterauszug und auf die Informationen ange-
wiesen, die er von seinem Mandanten erhilt. So wurde die fehlerhafte Ge-
samtstrafenbildung in zumindest sieben Verfahren auch so vom Verteidiger
beantragt.

d. Moglichkeiten zur Vermeidung von Fehlern bei der
Gesamtstrafenbildung

Aus der vorherigen Darstellung treten zwei primére Quellen der fehlerhaf-
ten Gesamtstrafenbildung hervor: Zum einen fehlten dem Gericht relevan-
te Informationen iiber vorherige Verfahren. Zum anderen wurde auch bei
Vorhandensein der notwendigen Informationen die Zasurwirkung haufig
verkannt. Da die Anwendung des Wiederaufnahmerechts auf die fehlerhaf-
te Gesamtstrafenbildung auch innerhalb der Rechtsprechung nicht immer
anerkannt wird und sie {iberdies im Falle des bloflen Verstofies gegen die
Zasurwirkung auch zweifelhaft ist, erscheint es erforderlich, den Fehler
bereits vor der Rechtskraft zu vermeiden.

Mit Blick auf den Erhalt relevanter Informationen wurde mit dem Bun-
deszentralregister an sich bereits das notwendige Mittel geschaffen. Seine
Schwiche offenbart sich allerdings in den untersuchten Verfahren vor allem
in den Fillen, in denen relevante Vorentscheidungen erst kurze Zeit vor
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oder sogar erst nach der Entscheidung des Gerichts rechtskréftig werden.
Zwar gibt es keinen Richtwert, innerhalb welcher Frist eine Eintragung er-
folgen sollte. Es lassen sich aber doch Optimierungsméglichkeiten vermu-
ten, wenn in einem der Verfahren die Mitteilung an das Bundeszentralregis-
ter erst ein Jahr nach der Rechtskraft erfolgte. Im Falle von kurz aufeinan-
der folgenden Entscheidungen kann es aber auch bei einer Verkiirzung der
bisherigen Bearbeitungszeit durchaus unméglich sein, die Vorentscheidung
rechtzeitig in das Bundeszentralregister einzutragen. Allerdings fordert der
BGH gerade zur Vermeidung von Doppelbestrafungen, dass eine Strafe
auch dann nicht einbezogen wird, wenn diese zuvor in einer anderen, noch
nicht rechtskraftigen Entscheidung einbezogen wurde.®® Um auch diesen
Anforderungen gerecht werden zu konnen, wire es erwigenswert, dass
auch der Inhalt nicht rechtskriftiger Verurteilungen vorldufig unmittelbar
nach der Entscheidung vom Gericht in einem Informationssystem einge-
tragen wird, auf das alle staatlichen Verfahrensbeteiligten ohne zeitliche
Verzogerung Zugriff haben. Dieses System konnte etwa durch den Ausbau
des Zentralen Staatsanwaltschaftlichen Verfahrensregisters (ZStV) geschaf-
fen werden, in welchem bereits heute Informationen uber noch nicht ab-
geschlossene Verfahren gegen den Beschuldigten erfasst werden, vgl. § 4
ZStVBetrV. Auf dieses System miissten dann auch die Gerichte Zugriff
haben, um Informationen effizient zufithren und abrufen zu konnen.%” Dies
konnte auch in Form einer Zusammenlegung des ZStV und des Bundes-
zentralregisters in einem einzigen Informationssystem erfolgen. Schliefllich
werden beide Register bereits beim Bundesamt fiir Justiz gefithrt. Natiirlich
wire es mit Blick auf die itibrigen Funktionen des Bundeszentralregisters
erforderlich, sicherzustellen, dass diese Informationen nur fiir diesen und
nicht fiir andere Zwecke (z. B. fiir das Fithrungszeugnis) verwendet wer-
den. In diesem System konnte dann auch die vollstindige Vollstreckung
aller (und nicht nur der in § 15 BZRG aufgelisteten) Strafen erfasst werden.
Zur Vermeidung von Verstoflen gegen die Zasurwirkung kénnte man
auflerdem tiberlegen, ob die Feststellung der an sich gesamtstrafenfahigen
Strafen nicht mithilfe der in diesem System enthaltenen Informationen
automatisiert werden konnte, um so menschlichen Fliichtigkeitsfehlern
entgegenzuwirken. Denn auch wenn die Gesamtstrafenbildung mit Blick

96 BGHSt 20,292 (293f); 44,1 (2).

97 Die von der Bundesregierung in BT-Drs. 15/1492, S. 13 erhobenen Bedenken, dass ein
unmittelbarer Zugriff der Gerichte auf das ZStV fiir die Aufgabenerfiillung nicht er-
forderlich sei, wiren damit ausgeraumt, weil der Zugriff dann zur ordnungsgeméfien
Bildung der Gesamtstrafe erforderlich wire.
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auf §53 Abs.2 S.2 StGB auch fakultative Elemente enthilt, so folgt sie
doch grundsitzlich strengen und insoweit programmierbaren Regeln. Die
Feststellung der an sich gesamtstrafenfahigen Strafen durch das Programm
wirde fur den Richter insofern eine Kontrollhilfe, aber auch eine Arbeitser-
leichterung darstellen.

2. Die doppelte Bestrafung wegen derselben Tat

Im Rahmen der Gesamtstrafenbildung wurde bereits ein Verstof3 gegen
das Verbot der doppelten Bestrafung in Form der doppelten Einbeziehung
aufgegriffen. Nunmehr soll noch auf 14 Verfahren eingegangen werden,
in denen der Fehler auf einem ,klassischeren® Verstof§ gegen das Doppel-
bestrafungsverbot beruht: Hier wurde durch Urteil oder Stratbefehl eine
Strafe wegen einer Tat ausgesprochen, wegen derer bereits zuvor eine den
Strafklageverbrauch bewirkende gerichtliche Entscheidung ergangen war.”®

a. Haufigkeit des Auftretens der Fallgruppe im Datensatz

Doppelverurteilungen traten bereits zu Peters® Zeiten hiufig auf; sie betra-
fen bei ihm 51 Verfahren und machten damit 4,3 % seines Untersuchungs-
materials aus.®® In der hiesigen Untersuchung ist ihr Anteil an Verfahren
mit festgestellten Fehlern mit 6,9 % noch etwas hoher. Dass die Anwendung
des Wiederaufnahmerechts auf die Félle der Doppelverurteilung bereits
zu Peters® Zeiten oft praktiziert wurde, spiegelt sich auch in den hier unter-
suchten Wiederaufnahmeverfahren wider: So bestand anders als in den
Fillen der fehlerhaften Gesamtstrafenbildung hier in allen 14 Verfahren
zwischen den Verfahrensbeteiligten Einigkeit dariiber, dass die Wiederauf-
nahme der richtige und beste Weg zur Behebung des Fehlers sei; abwei-
chende Auffassungen iiber vollstreckungsrechtliche Losungen nach § 458
StPO'0 wurden allenfalls mit ablehnenden Anmerkungen erwahnt. Inso-
fern scheint die Untersuchung von Wiederaufnahmeverfahren hier grund-
sdtzlich dazu in der Lage zu sein, die betroffenen Verfahren umfassend zu
ermitteln. Erwahnenswert erscheinen aber zwei Verfahren, in denen jeweils
die Staatsanwaltschaft die Wiederaufnahme wegen eines Verstof3es gegen

98 Hierzu zahlt auch ein Verfahren, in dem der Strafklageverbrauch durch einen Be-
schluss gemaf3 §§ 72, 84 Abs. 2 OWiG eingetreten war.
99 Angaben nach Bohme, S.162.
100 So etwa OLG Koblenz, NJW 1981, 195 (196).
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das Doppelbestrafungsverbot beantragte, ein solcher schliefilich aber nicht
vom Wiederaufnahmegericht festgestellt wurde.

In einem Verfahren hatte der Richter eigentlich eine andere Tat abur-
teilen wollen, jedoch bei der Urteilsabfassung aus Versehen die falsche
Anklageschrift abschreiben lassen, sodass anstelle der angeklagten und ver-
handelten Diebstahlstat in den Urteilsgriinden eindeutig eine andere Dieb-
stahlstat beschrieben wurde, welche dann auch Gegenstand einer zweiten
Verurteilung wurde. Obwohl das Urteil sowohl hinsichtlich Tatort, Datum
und Beute sowie der sonstigen Tatbeschreibung von der eigentlich ange-
klagten und verhandelten Tat abwich, setzte sich nach einer Diskussion
zwischen zwei Staatsanwaltschaften letztlich die Auffassung durch, dass
dies keine Doppelverurteilung darstelle und lediglich eine Urteilsberichti-
gung erfolgen miisse. Diese ,Berichtigung® erfolgte dann auch in Form
einer vollstandigen Ersetzung der Urteilsgriinde betreffend der Beschrei-
bung dieser Tat. Eine Berichtigung der grundsitzlich unabanderlichen
Urteilsgriinde wird aber nur bei Schreibfehlern und dhnlichen offensicht-
lichen Fehlern, bei deren Korrektur jeder Anschein einer nachtriglichen
sachlichen Anderung der Urteilsgriinde ausgeschlossen ist, als moglich an-
gesehen, wobei die Tatsachen, aus denen sich das Versehen ergibt, fiir alle
Verfahrensbeteiligten klar erkennbar sein miissen.!”! Ob dieses Versehen
hier insbesondere auch fiir den Verurteilten hinsichtlich der eindeutigen
Beschreibung einer anderen Tat, die er ja tatsdchlich (auch) begangen hat,
»Klar erkennbar® war, nur weil in diesem konkreten Verfahren wegen einer
anderen Tat angeklagt und verhandelt wurde, mag man hier auch mit Blick
auf die interne Diskussion zwischen den Staatsanwaltschaften durchaus
bezweifeln konnen. Durch die grof3ziigige Auslegung der Voraussetzungen
der Urteilsberichtigung ist hier jedenfalls die Feststellung einer Doppelbe-
strafung unterblieben, was die Frage aufwirft, wie oft ein solcher Weg in
dhnlichen Fillen gewdhlt wird, welche (mangels Wiederaufnahmeantrag)
nicht Teil des Untersuchungsmaterials waren.

Das andere Verfahren betrifft die Frage eines Verstofles gegen Art. 54
SDU. Hier war der Verurteilte wegen Fahrens ohne Fahrerlaubnis an einem
Grenziibergang sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland verurteilt
worden. Da u. a. die deutsche Entscheidung aber zuerst ergangen war,
lehnte das Wiederaufnahmegericht die Feststellung eines Verstofles durch
das deutsche Urteil und damit die Méglichkeit einer Wiederaufnahme des
Verfahrens ab und verwies mit Blick auf die in der Schweiz bereits erfolgte

101 BeckOK-StPO/Peglau, § 267 Rn. 82; KK-StPO/Bartel, § 267 Rn. 94.
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Vollstreckung auf die Moglichkeit, die Vollstreckung des deutschen Urteils
nach § 458 StPO fiir unzuldssig zu erkldren. Insofern ist klarzustellen, dass
die Feststellung von Doppelbestrafungen sich hier auf inldndische Versto3e
beschrankt.

b. Ursachen der doppelten Bestrafung

Bei der Betrachtung der doppelten Bestrafung stellt sich die Frage, wie
es dazu kommen kann, dass wegen desselben Vorgangs zwei verschiedene
Verfahren eingeleitet werden. Ferner ist zu beleuchten, warum ein derar-
tiger Fehler im weiteren Verlauf des Verfahrens bis zur Rechtskraft der
Entscheidungen nicht weiter auffillt. Auch hier ergeben sich nicht in allen
14 Verfahren die entsprechenden Informationen.

aa. Die doppelte Erfassung derselben Straftat durch die
Ermittlungsbehorden
In aller Regel wird in den untersuchten Verfahren dieselbe Tat unter zwei

verschiedenen Aktenzeichen gefiihrt. Die Verfahren verlaufen dabei in der
Regel auch in zeitlicher Hinsicht parallel, wie folgende Tabelle zeigt:
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Tabelle D7: Zeit zwischen erster und zweiter gerichtlicher Entscheidung

(n=14).

Erlass der zweiten Entscheidung Verfahrenszahl
> 1 bis < 2 Wochen nach Erlass der ersten Entscheidung 1

> 3 Wochen bis < 1 Monat nach Erlass der ersten Entscheidung 3

> 1 bis < 2 Monate nach Erlass der ersten Entscheidung 7

> 3 bis < 4 Monate nach Erlass der ersten Entscheidung 1

> 11 bis < 12 Monate nach Erlass der ersten Entscheidung 1

> 2 bis < 3 Jahre nach Erlass der ersten Entscheidung 1

Verfahren mit doppelten Bestrafungen insgesamt 14

In elf Verfahren (78,6 %) erging die zweite Entscheidung binnen zwei Mo-
naten nach der ersten Entscheidung. Der enge zeitliche Zusammenhang
zwischen den Entscheidungen in den beiden Parallelverfahren legt nahe,
dass diese in der Regel auf Informationen aus demselben Ermittlungsver-
fahren zuriickgehen, die entweder zum gleichen Zeitpunkt oder nur zu
geringfiigig zeitlich versetzten Zeitpunkten in beiden Verfahren tibermittelt
wurden, sodass die Parallelverfahren aufgrund des gleichartigen Arbeitsauf-
wandes in einem ahnlichen Zeitrahmen abgeschlossen wurden. Insofern
diirfte die Erfassung des Vorgangs unter zwei verschiedenen Aktenzeichen
in der Regel entweder bereits bei der Polizei oder kurz nach Eingang der
Akte bei der Staatsanwaltschaft bei dieser erfolgen.

In drei Verfahren lief sich beobachten, dass diese doppelte Erfassung
derselben Sache bereits bei der Polizeibehorde stattfand, welche denselben
Vorgang zweimal an die Staatsanwaltschaft weiterleitete.!? In einem dieser
Verfahren war der Beschuldigte bei der Polizei im Datenverarbeitungspro-
gramm IGVP!® unter zwei verschiedenen Nummern erfasst worden. In
drei Verfahren wurden in einem der beiden Parallelverfahren bei Polizei
oder Staatsanwaltschaft die Personendaten (Name, Geburtsort, Adresse)
fehlerhaft erfasst; aufgrund entsprechender Abweichungen bei der Schreib-
weise scheinen entsprechende Doppelerfassungen bisweilen nicht aufzu-
fallen. In zwolf Verfahren wurden die beiden Parallelverfahren dabei bei

102 In einem weiteren Verfahren beruht die zweite Verurteilung auf einer Strafanzeige,
welche erst nach der bereits erfolgten ersten Bestrafung erstattet wurde. Hier liegt
die Vermutung nahe, dass durch die Polizei ein neuer Vorgang angelegt wurde.

103 Das ,Integrationsverfahren Polizei“ (IGVP) ist ein computergestiitztes Vorgangsbe-
arbeitungssystem der Polizei, das in Bayern, Nordrhein-Westfalen und Thiiringen
genutzt wurde bzw. wird.
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derselben Staatsanwaltschaft gefiihrt; nur in zwei Verfahren fithrten unter-
schiedliche Staatsanwaltschaften (welche sich in unterschiedlichen Bundes-
landern befanden) die beiden Verfahren. Der Fehler entsteht also in der
Regel ,.im selben Haus®, Einen genaueren Einblick in die Abldufe innerhalb
derselben Staatsanwaltschaft ermdéglichen die untersuchten Akten jedoch
nicht.1%4 Konkreter ldsst sich die Entstehung der doppelten Erfassung in
einem der beiden Verfahren nachvollziehen, in denen der Vorgang von der
ersten Staatsanwaltschaft aus Zustidndigkeitsgriinden teilweise an die zweite
Staatsanwaltschaft in einem anderen Bundesland abgegeben wurde: Im
Rahmen der Ermittlungen wegen einer Gefdahrdung des Straflenverkehrs
wurde festgestellt, dass der Tater auflerdem in 19 Féllen ohne Fahrerlaub-
nis gefahren war. 18 dieser Fille wurden an die zweite Staatsanwaltschaft
abgegeben, was sich so auch eindeutig aus einem Vermerk der abgebenden
Staatsanwaltschaft ergab. Dieser wurde von der zweiten Staatsanwaltschaft
nicht gesehen, welche, wohl auch mit Blick auf die Vielzahl der Verfahren,
fehlerhafterweise auch hinsichtlich des 19. Falles Strafbefehl beantragte, was
schliellich zur Doppelbestrafung fiihrte.

bb. Das Unterbleiben der Korrektur der doppelten Erfassung bis zur
Rechtskraft

Der typischerweise auch als ,Doppelverurteilung® bezeichnete Fehler be-
ruhte in keinem der untersuchten Verfahren tatsdchlich auf zwei Urteilen.
Vielmehr erfolgte die zweite Entscheidung, welche die Doppelbestrafung
bewirkt, in zwolf Verfahren in Form eines Strafbefehls; nur in zwei Fallen
beruhte sie auf einem Urteil. Auch die erste Bestrafung beruhte in zwolf
Verfahren auf einem Strafbefehl. Der hohe Anteil der Strafbefehlsverfahren
tiberrascht nicht: Denn soweit ein Angeklagter nicht gerade wegen der
Vielzahl der gegen ihn betriebenen Strafverfahren selbst den Uberblick
verloren hat, wiirde er wohl in der Regel in einer Hauptverhandlung da-

104 Ursachen fiir eine doppelte Erfassung desselben Verfahrens konnten nach der Er-
fahrung der Praxis etwa sein, dass derselbe Vorgang aufgrund einer eilbediirftigen
Mafinahme (z. B. Beschlagnahme) bereits von der Polizei vorab der Staatsanwalt-
schaft per Fax und zum Abschluss des Ermittlungsverfahrens erneut iibermittelt
wurde, dass eine Tat von der Polizei einmal fiir sich und einmal als Bestandteil
einer Tatserie Ubermittelt wurde, und dass bei der Staatsanwaltschaft durch das
Aufspalten und Zusammenfassen verschiedener Vorginge sowie die Nacherfassung
von Beschuldigten mehrere Verfahren entstehen.
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rauf hinweisen, dass er wegen der verhandelten Tat doch schon bestraft
wurde. Ist auch die erste Bestrafung bloff durch Strafbefehl erfolgt, so
mag einem Verurteilten diese (mangels Hauptverhandlung) auch weniger
pragnant erinnerlich sein. Insofern erscheint der durch den Strafbefehl
ermoglichte Entfall der Kommunikation mit dem Beschuldigten in vielen
der untersuchten Verfahren als Grundvoraussetzung fiir das rechtskriftige
Zustandekommen der Doppelbestrafung. Warum der Verurteilte in den
konkreten Verfahren keinen Einspruch einlegt, ergibt sich aus den Akten
regelmaflig nicht. In einem Verfahren kam es aber sogar vor, dass ein
Rechtsanwalt zwar gegen den als zweites ergangenen Strafbefehl Einspruch
einlegte, diesen aber in der Hauptverhandlung wieder zuriicknahm, ohne
tberhaupt auf den Strafklageverbrauch hingewiesen zu haben.!%

Unter diesen Bedingungen ergeben sich in den untersuchten Verfahren
nur wenige Moglichkeiten, den Fehler ohne Mitwirkung des bereits Verur-
teilten zu vermeiden, wenn es erst einmal zu einer doppelten Erfassung ge-
kommen ist. In zumindest neun Verfahren war die erste Bestrafung bereits
rechtskriftig geworden, sodass in zwei Verfahren die erste Entscheidung
in den Urteilsgriinden der zweiten Entscheidung bei der Aufzihlung der
Vorstrafen bereits explizit erwahnt wurde, ohne dass aber aufgefallen wire,
dass es sich dabei auch um die hier abzuurteilende Tat handelte.’® Vom
Richter kann aber nicht realistisch erwartet werden, anlasslos bei jedem
Urteil oder Stratbefehl zu tberpriifen, ob die abzuurteilende Tat nicht
bereits Gegenstand einer vorherigen Vorurteilung war; er wird sich hier
in der Regel auf die Arbeit der Staatsanwaltschaft verlassen diirfen. Inso-
fern erscheint hier auch das Bundeszentralregister (abseits der sonstigen
Schwierigkeiten, die bereits bei der Gesamtstrafenbildung erortert wurden)
nur wenig geeignet, der Fehlervermeidung zu dienen. In einem Verfahren
wegen Betruges ergab sich vor der Beantragung des zweiten Strafbefehls
nach der Frage der Staatsanwaltschaft an die Geschédigte, ob der Beschul-

105 Dies betraf das Verfahren, in dem der Strafklageverbrauch durch einen Beschluss
gemifd §§ 72, 84 Abs.2 OWIG eingetreten war; es ist denkbar, dass das Verhalten
des osterreichischen Rechtsanwalts, der in der Hauptverhandlung u. a. ,teilbedingte
Nachsicht“ beantragte, hier auch auf fehlenden Rechtskenntnissen beruhte. Schlief3-
lich ist der Strafklageverbrauch hier auch deshalb eingetreten, weil der Rechtsanwalt
im Strafverfahren nicht den Einspruch gegen den Bufigeldbescheid erwihnte, wel-
cher - anders als der dann aufgrund des Einspruchs ergehende Beschluss — geméfd
§ 86 OWiG mit dem Strafbefehl aufgehoben werden konnte.

106 Wobei in einem Verfahren das Bundeszentralregister falschlicherweise das Datum
der zweiten statt des Datums der dritten Tat (welche beide Gegenstand beider
Entscheidungen waren) als ,Datum der letzten Tat“ angab.
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digte mittlerweile gezahlt habe, aus einem von der Geschddigten weiterge-
leiteten und damit aktenkundigen E-Mailverkehr mit dem Beschuldigten u.
a., dass er wegen ihrer Anzeige bereits einen Stratbefehl erhalten hatte.

c. Moglichkeit der Vermeidung doppelter Bestrafungen

Doppelte Verurteilungen sind bereits zu Peters® Zeiten aufgetreten und ha-
ben bis heute ihre Relevanz nicht verloren. Es erscheint auch fraglich, ob es
spezifische MafSnahmen gibt, mit denen sie sich in Zukunft vermeiden lie-
Ben. Soweit die Fehlerentstehung anhand der Akten beurteilt werden konn-
te, beruhte die Doppelbestrafung zumeist auf Fliichtigkeitsfehlern sowie der
fehlenden Mitwirkung des Verurteilten, welche sich im Wesentlichen auf
das Strafbefehlsverfahren zuriickfithren lasst. Soweit menschliche Fehler
dazu fithren, dass derselbe Vorgang bereits unter unterschiedlichen oder
fehlerhaften Daten erfasst wird, erscheint es schwieriger als in den Fillen
der fehlerhaften Gesamtstrafenbildung (in denen héufig zutreffende Daten
erfasst, aber nur nicht bemerkt werden), diesen Fehler mit Datenbanken
und technischen Systemen zu vermeiden, da diese darauf angewiesen sind,
dass zutreffende Daten eingespeist werden. Letztlich bleibt in den unter-
suchten Verfahren insbesondere mit Blick auf die internen Abldufe inner-
halb einer Staatsanwaltschaft aber auch vieles unklar, sodass hier keine
abschlieflende Bewertung abgegeben werden kann.

3. Die Bestrafung trotz Strafklageverbrauchs gemaf3 § 153a Abs.1S.5 StPO

Ebenfalls auf einem Verstoff gegen den Strafklageverbrauch beruhen die
folgenden elf Verfahren. Hier wurde jeweils ein Strafbefehl erlassen, obwohl
der Beschuldigte aufgrund der Erfiillung einer Auflage gemaf3 § 153a Abs. 1
S.5 StPO wegen der Tat nicht mehr verfolgt werden konnte.

a. Haufigkeit der Fallgruppe im Datensatz

Die Verstofle gegen den Strafklageverbrauch nach §153a Abs.1 S.5 StPO
haben einen Anteil von 5,4 % an den Verfahren mit festgestellten Fehlern.
Ahnlich wie die Fehler bei der Gesamtstrafenbildung trat auch diese
Fehlergruppe in Peters’ Untersuchung nicht auf. Dies ldsst sich ohne Wei-
teres damit erkldren, dass die gesetzliche Regelung des §153a StPO erst
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1974 in die Strafprozessordnung eingefiihrt wurde.!”” Nunmehr kommt der
Fallgruppe eine gewisse quantitative Bedeutung zu. Uber die Anwendbar-
keit des Wiederaufnahmerechts sind sich die Verfahrensbeteiligten in den
untersuchten Verfahren einig.

b. Ursachen des Verkennens des Stratklageverbrauchs durch
Auflagenerfiillung

Die Fallgruppe enthilt ein atypisches Verfahren, in dem wegen derselben
Tat zwei Parallelverfahren unter verschiedenen Aktenzeichen betrieben
wurden und in einem Verfahren nach Auflagenerfiillung eingestellt wurde,
wihrend im anderen Verfahren Strafbefehl erlassen wurde. In den {ibrigen
zehn Verfahren geschah der Fehler innerhalb desselben Vorgangs, d.h. ohne
Betreibung eines Parallelverfahrens. Das atypische Verfahren entspricht
daher inhaltlich den zuvor dargestellten doppelten Bestrafungen und hat
mit den {ibrigen Verfahren wenig gemein. Es bleibt daher bei der folgenden
Darstellung auflen vor.® Zum Verstandnis der Fehlerentstehung in den
ibrigen zehn untersuchten Verfahren ist zunichst deren tblicher Verfah-
rensgang darzustellen.

aa. Verfahrensablauf

In der Regel wurde bereits bei der Staatsanwaltschaft nach Eingang der
Akte die Entscheidung getroffen, das Verfahren gemif § 153a StPO einzu-
stellen. So wurde in acht Verfahren weder die Zustimmung des Gerichts
eingeholt (§ 153a Abs.1S.7 StPO i. V. m. §153 Abs.1 S.2 StPO), noch war
dieses zundchst in sonstiger Weise mit der Sache befasst. Die Staatsanwalt-
schaft teilte dem Beschuldigten dann mit, dass das Verfahren bei Erfiillung
einer Auflage eingestellt werden konne. Diese Auflage bestand in neun
Verfahren in der Zahlung eines Geldbetrages gemaf3 § 153a Abs.1S.2 Nr.2
StPO, nur in einem Verfahren bestand die Auflage in der Erbringung einer
gemeinniitzigen Leistung geméfd § 153a Abs.1 S.2 Nr.3 StPO in Form von

107 Art.21 Nr. 44 Einfithrungsgesetz zum Strafgesetzbuch vom 2. Marz 1974, BGBL. I
1974, S.469 (508). Die Regelung des §153a StPO griff dabei freilich eine bereits
zuvor im Rahmen des §153 StPO geiibte Praxis auf, s. hierzu Peters, Strafprozefl
(4. Aufl.), S.173 sowie Peters, Strafprozef’ (2. Aufl.), S. 148 f.

108 Zumal zu diesem Verfahren die Akte zum Parallelverfahren, in dem die Einstellung
erfolgte, bei der Untersuchung nicht vorlag.
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Sozialstunden. In sechs Verfahren wurde eine gemeinniitzige Einrichtung
durch die Auflage begiinstigt, in vier Verfahren die Staatskasse. In dem
Schreiben der Staatsanwaltschaft {iber das Angebot der Verfahrenseinstel-
lung wurde dem Beschuldigten zum einen eine Frist gesetzt, innerhalb de-
rer er seine Zustimmung zur Einstellung erklédren sollte. Zum anderen wur-
de zugleich eine zweite, lingere Frist gesetzt, innerhalb derer die Auflage
erfiillt werden sollte. Bereits in diesem Schreiben wurde dem Beschuldigten
konkret mitgeteilt, dass er als Auflage einen Geldbetrag in einer konkret
benannten Hohe an die konkret angegebenen Kontodaten der begiinstigten
Stelle unter Angabe eines vorgegebenen Verwendungszweckes (Aktenzei-
chen) zahlen sollte. In zwei Verfahren wurde dabei die separate Erkldrung
der Zustimmung fiir den Fall fiir entbehrlich erklart, dass der Beschuldigte
die Auflage ,sofort erfiille; dann geniige der Nachweis der Zahlung zur
Akte. Hinsichtlich der Forderung eines derartigen Nachweises war das
Vorgehen nicht einheitlich: In vier Verfahren wurde ein solcher Nachweis
vom Beschuldigten gefordert; in sechs Verfahren enthielten die entspre-
chenden Schreiben keinen Hinweis auf eine derartige Nachweispflicht. In
zwei Verfahren wurde in den Schreiben erldutert, dass bei Zahlungen an
die Staatskasse der Nachweis durch den amtlich bedingten Eingang der
Zahlungsanzeige zu den Akten gefiihrt werde, wihrend bei Zahlungen an
gemeinniitzige Organisationen stets der Nachweis durch Einreichung eines
Originaleinzahlungsbelegs zu fiihren sei. Gefordert wurde der Nachweis
vom Beschuldigten in drei Verfahren bei Zahlung an eine gemeinniitzige
Einrichtung und in einem Verfahren bei Zahlung an die Staatskasse, wih-
rend er in drei Verfahren bei Zahlung an eine gemeinniitzige Einrichtung
und in drei Verfahren bei Zahlung an die Staatskasse nicht gefordert wurde.
Das explizite Fordern eines Nachweises durch den Beschuldigten folgte also
auch mit Blick auf die beglinstigte Stelle keinen durchweg einheitlichen
Regeln. Im weiteren Verlauf erhielten die staatlichen Stellen dann entweder
bereits keine Antwort iiber die Zustimmung vom Beschuldigten, zumindest
aber gelangte kein Nachweis iiber die rechtzeitige (vollstindige) Erfiillung
der Auflage zur Akte. In fiinf Verfahren wurde erfolglos versucht, noch
einmal beim Beschuldigten nachzufragen. Spater wurde dann jeweils ein
Strafbefehl beantragt und erlassen. Erst danach stellte sich heraus, dass
der Beschuldigte der Auflage doch nachgekommen war und es kam zum
Wiederaufnahmeverfahren. Es stellt sich die Frage, warum die Staatsan-
waltschaften erst verspitet hiervon Kenntnis erlangten.
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bb. Informationsmiéngel iiber die Auflagenerfiillung

Das erste Indiz fiir eine mogliche (zukiinftige) Erfiillung der Auflage bie-
tet die fristgemifle Ubermittelung des Zustimmungsschreibens durch den
Beschuldigten. Dieses findet sich aber nur in vier Verfahren. In den ande-
ren sechs Verfahren gelangte ein solches nicht rechtzeitig zu den Akten.
Wihrend sich dies in einem Verfahren wohl darauf zuriickfithren lasst,
dass das Zustimmungsschreiben vom Beschuldigten zwar ausgefiillt, dann
aber krankheitsbedingt nicht abgesandt wurde,'” und es in einem ande-
ren Verfahren zwar tibersandt, aber der Akte aus unbekannten Griinden
verspatet zugeordnet wurde, ist in den {ibrigen Verfahren unklar, ob das Zu-
stimmungsschreiben {iberhaupt abgesendet wurde oder erst aufgrund von
Fehlern im weiteren Ubermittelungsvorgang (insbesondere mit Blick auf
die innerorganisatorische Zuordnung zum Verfahren) nicht zur Akte gefun-
den hat. Ohne Vorliegen eines Zustimmungsschreibens kann frithzeitig der
falsche Eindruck entstehen, dass mit einer Zahlung nicht mehr zu rechnen
sei, was die Fortsetzung des Strafverfahrens in Gang setzt. Dies ist insbe-
sondere auch insofern problematisch, als nach auch in den hiesigen Wie-
deraufnahmeverfahren vertretener Auffassung mit Zugang der Zustimmung
zu einer konkret benannten Auflage aus Griinden des Vertrauensschutzes
bereits ein bedingtes Verfahrenshindernis bis zum Ablauf der Zahlungsfrist
eintritt, ohne dass es einer formlichen ,vorldufigen Einstellung® durch die
Staatsanwaltschaft bedarf.!!?

Doch selbst wenn der Beschuldigte das Zustimmungsschreiben iibermit-
telt, bietet dies keine Gewahr dafiir, dass er im Anschluss auch Wort halt
und die Auflage erfiillt. Entscheidend ist vielmehr, dass der Beschuldigte
die Auflage fristgemaf3 erfiillt. Hiervon kann die Staatsanwaltschaft auf
drei Wegen erfahren: In allen Fillen von dem Beschuldigten selbst durch
Ubermittelung eines Uberweisungsbelegs, in den Fillen der Zahlung an
die Staatskasse durch eine behordeninterne Zahlungsanzeige, und in den
Fillen der Zahlung an gemeinniitzige Einrichtungen durch Nachfrage bei
ebendieser. Der Beschuldigte hat in keinem einzigen der untersuchten Ver-

109 Er nahm allerdings die sofortige Zahlung vor, fiir deren Fall in diesem Verfahren
die Ubermittelung des Zustimmungsschreibens als entbehrlich deklariert wurde;
jedoch iibermittelte er den fiir diesen Fall geforderten Uberweisungsbeleg ebenfalls
nicht. In dem weiteren Verfahren, in dem unter dieser Bedingung auf ein Zustim-
mungsschreiben verzichtet wurde und eine solche ebenfalls nicht einging, erfolgte
die Zahlung keinesfalls ,,sofort‘; sondern auflerhalb der Frist fiir die Zustimmung,.

110 LG Kleve, BeckRS 2011, 11209 m. w. N. zum Streitstand.
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fahren die Erfiillung der Auflage nachgewiesen; lediglich in zwei Verfahren
ist dokumentiert, dass der Beschuldigte die Erfiillung der Auflage miind-
lich mitteilte, aber hierfiir keinen Beleg lieferte. Der fehlende Nachweis
der Erfiillung der Auflage hindert zwar nicht den Eintritt des Strafklagever-
brauchs, da er kein selbststindiger Bestandteil der Auflage ist."! Mit dem
unterlassenen Nachweis tragt der Beschuldigte jedoch Mitverantwortung
fiir die dann zu seinen Lasten erfolgende Fehlentscheidung. Diese Verant-
wortlichkeit relativiert sich jedoch vor dem zuvor geschildertem Hinter-
grund, dass vom Beschuldigten in sechs Verfahren nicht ausdriicklich ein
derartiger Nachweis gefordert wurde. Wenn die staatlichen Stellen keinen
Nachweis fordern, diirfen sie mit einem solchen auch nicht rechnen. Inso-
fern gewinnt die Auskunft der begiinstigten Stelle besondere Bedeutung.
Allerdings wurde in zumindest zwei Verfahren nachweislich im Uberwei-
sungsbeleg der Verwendungszweck nicht wie gefordert angegeben; hier
tragt wiederum der Beschuldigte die Verantwortung fiir den Fehler. Der
Fehler mag aber in anderen Verfahren auch von der begiinstigten Stelle
selbst stammen: So gab eine gemeinniitzige Einrichtung zunéchst an, dass
der Beschuldigte nicht gezahlt habe, und korrigierte diese Angabe spdter
mit Bitte um Entschuldigung fiir das ,Versehen®. In einem anderen Verfah-
ren gab die gemeinniitzige Einrichtung ein falsches Zahlungsdatum (nach
Fristablauf) an. In einem weiteren Verfahren wurde die Zahlungsanzeige
der Staatskasse laut der Staatsanwaltschaft erst verspitet der entsprechen-
den Akte zugeordnet.

Fiir die Fehlerentstehung hat ferner auch der zeitliche Rahmen Relevanz,
innerhalb dessen die staatlichen Stellen mit der Erfiillung der Auflage
rechnen. In diesem Kontext ist ein Verfahren zu sehen, in welchem dem
Beschuldigten aufgrund eines Schreibfehlers einer Oberamtsanwiltin ent-
gegen §153a Abs.1 S.3 StPO eine Frist von 13 Monaten zur Erfiillung der
Auflage gesetzt wurde; da dieser Fehler nicht bemerkt wurde, wurde das
Verfahren fortgesetzt, nachdem nach Verstreichen der eigentlich gemeinten
Frist von einem Monat keine Zahlung eingegangen war. Letztlich wurde die
Zahlung in vier der Verfahren nicht innerhalb der urspriinglich gesetzten
Zahlungsfrist geleistet: In einem Verfahren leistete der Beschuldigte erst
nach Setzung einer Nachfrist, in einem weiteren Verfahren kann die Zah-
lung allenfalls innerhalb einer miindlich vereinbarten Nachfrist erfolgt sein,
was sich aus der Akte nicht eindeutig ergibt. In zwei weiteren Verfahren

111 Léwe-Rosenberg/Mavany, § 153a Rn. 95; MiiKo-StPO/S. Peters, § 153a Rn. 37.
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erging der Strafbefehl noch innerhalb der Zahlungsfrist. Bereits damit ha-
ben die staatlichen Verfahrensbeteiligten fehlerhaft gehandelt, da aufgrund
der Zustimmungserkldarung ein bedingtes Verfahrenshindernis bis zum Ab-
lauf der Zahlungsfrist bestand."> Auch der Umstand, dass die Auflage im
weiteren Anschluss nicht fristgemaf3 erfiillt wurde, kann diesen Fehler
nicht mehr beseitigen, da vom Beschuldigten keine weitere Erfiillung der
Auflage erwartet werden kann, wenn ihm mitgeteilt wird, dass nunmehr
doch das Strafverfahren fortgesetzt wird."> Wihrend der Fehler in einem
dieser Verfahren darauf beruht, dass die Zustimmungserklarung verspitet
der Akte zugeordnet wurde, steht der Fehler in dem anderen Verfahren mit
der Vereinbarung einer Ratenzahlung im Zusammenhang: Ratenzahlungen
werden von §153a StPO nicht geregelt, sind aber auch nicht verboten;
fir die Erfiilllung der Auflage ist nur die abschlieflende Frist mafigebend,
nicht aber die Fristen fiir die Teilzahlungen.* In dem Verfahren ging
man nach der Nichtzahlung der ersten Raten davon aus, dass die Auflage
nicht erfiillt werden wiirde und setzte das Verfahren daraufhin fort, sodass
fehlerhaft bereits vor Ablauf der Zahlungsfrist Strafbefehl erlassen wurde.
Insofern tragen Ratenzahlungen ein erhdhtes Fehlerrisiko in sich, da die
Strafverfolgungsbehdrden dem Irrtum unterliegen konnen, dass das Verfah-
ren fortgesetzt werden konne, sobald eine Rate nicht fristgemaf$ erbracht
wurde.

cc. Bedeutung des Strafbefehlsverfahrens

In allen untersuchten Verfahren beruht der Verstof§ gegen den Strafklage-
verbrauch auf einem Strafbefehl; nur in einem Verfahren handelte es sich
um einen Sitzungsstrafbefehl (§408a StPO), weil der Angeklagte nicht
erschienen war. Ahnlich wie in den Fillen der doppelten Bestrafung diirf-
te die dadurch verursachte Unterbindung der Kommunikation mit dem
Beschuldigten eine wichtige Voraussetzung fiir das Zustandekommen des
Fehlers darstellen. Denn dieser wiirde in einer Hauptverhandlung wohl
darauf hinweisen, dass er die geforderte Auflage doch erfiillt habe, was
weitere Nachforschungen erméglichen wiirde.

112 LG Kleve, BeckRS 2011, 11209.
113 Vgl. OLG Stuttgart, NStZ 2007, 540 (541).
114 Loéwe-Rosenberg/Mavany, § 153a Rn. 56; MiiKo-StPO/S. Peters, § 153a Rn. 84.
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c. Moglichkeiten der Fehlervermeidung

Einer der Hauptgriinde fiir die Entstehung des Fehlers ist die fehlende
Kommunikation durch den Beschuldigten. Einen einfachen Schritt zur Re-
duktion des Fehlerrisikos wiirde es darstellen, in allen Schreiben uber die
Auflage nachdriicklich die Ubermittelung eines Uberweisungsbelegs unter
Hinweis auf die sonst drohende Fortsetzung des Verfahrens zu fordern. Es
ist zwar nachvollziehbar, dass man mit Blick auf ein mégliches Manipulati-
onsrisiko den Nachweisen des Beschuldigten misstraut und ohnehin lieber
auf die Bestitigung der beglinstigten Stelle setzt; ein Beleg des Beschul-
digten wiirde aber vermehrt dazu fiihren, die anderslautenden Angaben
der begiinstigten Stelle wiederholt zu hinterfragen, was derartige Fehler
vermeiden wiirde. Erwogen werden konnte auch, keine direkten Zahlungen
mehr an gemeinniitzige Einrichtungen zu fordern, sondern diese ebenfalls
an die Staatskasse zahlen zu lassen und von dort aus der gemeinniitzigen
Einrichtung weiterzuleiten. Schlieflich erfolgt bei der Staatskasse eine Zah-
lungsanzeige, wihrend bei den gemeinniitzigen Einrichtungen ggf. wieder-
holt nachgefragt werden muss, ob und wann eine Zahlung erfolgt ist. Dies
wiirde allerdings voraussetzen, dass die Zahlungsanzeige auch stets zeitnah
zur Akte gelangt, was hier in zumindest einem der vier Verfahren, in denen
an die Staatskasse gezahlt wurde, nicht der Fall war.> Man mag vermuten,
dass derartige Verzgerungen bei der Zuordnung eher vermeidbar wiren,
wenn man das System der Zahlungsanzeige direkt mit der digitalen Akte
des Strafverfahrens verkniipfen wiirde. Es stellt sich aber auch die Frage, ob
nicht letztlich vom Beschuldigten eine gewisse Mitwirkung in seinem eige-
nen Interesse zu erwarten ist und er sonst eventuell eintretende (mit Blick
auf die hier stets praktizierte Wiederaufnahme des Verfahrens voriiberge-
hende) Nachteile schlicht ertragen muss. Letztendlich wiirden wiederholte
Nachfragen beim Beschuldigten auch dem Umstand entgegenlaufen, dass
der Einstellung gemafd §153a StPO gerade das Bild des einsichtigen und
sanktionswilligen Taters zugrunde liegt,"® dem man mit der Einstellung
entgegenkommt und von dem man gerade erwarten kann, dass er sich
selbststandig um die durch sein vorwerfbares Verhalten entstandenen Auf-
wendungen kiimmert.

115 Die Zahlungsanzeige ist in drei Verfahren enthalten gewesen. Zwischen dem Datum
der Einzahlung und dem Datum der Zahlungsanzeige lagen hier 7, 14 bzw. 40 Tage.
116 BGHSt 28, 69 (70); MiKo-StPO/S. Peters, § 153a Rn. 2.
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4. Zu den sonstigen Einzelfillen

In einem mit den zuvor dargestellten Fillen des § 153a StPO vergleichbaren
Verfahren erfolgte ein Bewahrungswiderruf, obwohl der Verurteilte die Be-
wiahrungsauflage in Form der Zahlung einer Schadenswiedergutmachung
an das Opfer erfiillt hatte.'” Der Fehler beruhte darauf, dass der Verurteilte
zundchst auf eine Zahlungsaufforderung wartete und dann nach Zahlung
diese dem Gericht nicht mitteilte und auch nicht zu seinem Anhorungster-
min erschien, weil sein alkoholkranker Verteidiger ihm versichert hatte,
dass er sich um alles kiilmmern wiirde, dann aber auch selbst nicht am
Termin teilnahm.

In einem weiteren Verfahren wurde die Verhandlungsunfihigkeit des
zuvor durch Strafbefehl bestraften Beschuldigten infolge einer paranoiden
Schizophrenie als Fehler festgestellt. In der Sache ging es hier eigentlich
auch um einen Fall der Schuldunfihigkeit.!"8

In einem anderen Verfahren wurde in einem Strafbefehl die fehlende
Strafantragsbefugnis verkannt. Demonstranten hatten mit Zustimmung der
dort untergebrachten Bewohner eine Asylbewerberunterkunft der Stadt
betreten und weigerten sich trotz Aufforderung durch den von der Stadt
beauftragten privaten Sicherheitsdienst, die Unterkunft zu verlassen. Der
Strafantrag wurde durch einen Mitarbeiter des Sicherheitsdienstes als ,,ge-
setzlicher Vertreter unterschrieben. Dies beruhte auf der auch von der
Stadt geteilten irrigen Rechtsauffassung, dass die durch einen Rahmenver-
trag an den Sicherheitsdienst tibertragene Ausiibung des Hausrechts auch
das Strafantragsrecht umfasse.!"”

IV. Die reklamierten Fehler

In 309 Verfahren hat das Wiederaufnahmeverfahren nicht zur Feststellung
eines Fehlers gefithrt. Im Folgenden soll untersucht werden, welche Fehler
in den Verfahren geltend gemacht wurden, wie substantiiert das Vorbringen
war und ob es Verfahren gibt, in denen nachweislich falsche Entscheidun-
gen nicht aufgehoben wurden.

117 Der Anwendbarkeit des Wiederaufnahmerechts ist hier umstritten, vgl. OLG Zwei-
briicken, NStZ 1997, 55.

118 S. Kapitel EII.3.e.

119 Vgl. hierzu OLG Brandenburg, NJW 2002, 693.
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Bei der Bestimmung der reklamierten Fehler ist zu beriicksichtigen, dass
es erhebliche Unterschiede hinsichtlich der Qualitat und Ausfiihrlichkeit
der Wiederaufnahmeantriage in den verschiedenen Verfahren gibt. Insbe-
sondere die von den Verurteilten ohne Hilfe eines Rechtsanwaltes selbst ge-
stellten Wiederaufnahmeantrige sind héaufig entweder sehr oberfldchlich
und pauschal, teilweise auch unverstandlich oder sogar wirr. In einem Teil
der Verfahren lasst sich nicht nachvollziehen, welchen Fehler der Verurteil-
te tiberhaupt geltend machen wollte. Auch gibt es neun Verfahren, bei de-
nen der Inhalt des Wiederaufnahmeantrages nicht in den Akten enthalten
ist. Bisweilen wurden in einem Antrag auch viele verschiedene Fehler be-
hauptet. Tabelle D8 und Tabelle D9 liegt das gesamte Vorbringen der An-
tragssteller im Laufe des Wiederaufnahmeverfahrens (Wiederaufnahmean-
trag, sofortige Beschwerde, sonstige Stellungnahmen) zugrunde. Fir die
Zuordnung in die folgenden juristischen Kategorien war es ausreichend,
wenn diese lediglich laienhaft umschrieben wurden. Wenn der Verurteilte
z. B. geltend machte, dass er drei Tage vor der Tat seine Medikamente abge-
setzt habe und daher nicht zurechnungsfihig gewesen sei, wurde dies als
Geltendmachung der Schuldunféhigkeit nach § 20 StGB erfasst.

Zunichst soll dargestellt werden, wie sich die reklamierten Fehler auf die
einzelnen Ebenen verteilen. Hierfiir wurde jeweils auf das Kernanliegen des
Antragsstellers abgestellt.

Tabelle D8: Primdre Ebene der geltend gemachten, nicht festgestellten Fehler

(n = 309).
Fehlerebene Verfahrensanzahl
Tatbestandserfiillung 205 (66,3 %)
Rechtswidrigkeit 6 (1,9 %)
Schuld 32 (10,4 %)
Prozessvoraussetzungen, Rechtsfolgen u. A. 22 (7,1 %)
Nicht bestimmbar 44 (14,2 %)
Gesamt 309

Auffillig ist, dass sich im Vergleich zu den festgestellten Fehlern (38 %)
die reklamierten Fehler wesentlich héufiger auf die Tatbestandsebene be-
ziehen, wihrend demgegeniiber Fehler auf den Ebenen der Schuld und
der Prozessvoraussetzungen, Rechtsfolgen u. A. im Vergleich zu den festge-
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stellten Fehlern (32,2 % bzw. 28,8 %) wesentlich seltener geltend gemacht
wurden.!20

1. Inhalt des Vorbringens

Im Folgenden soll dargestellt werden, welche Ursachen und Aspekte re-
klamierter Fehler im Einzelnen von den Antragsstellern im Laufe des ge-
samten Wiederaufnahmeverfahrens vorgebracht wurden. Bei der folgenden
Kategorisierung der Angaben der Antragssteller wurden keine Schlussfol-
gerungen gezogen, sondern allein auf das ausdriickliche (wenn auch ggf.
laienhafte) Vorbringen des Antragsstellers abgestellt. Wenn der Verurteilte
z. B. lediglich vorbrachte, dass er die Tat nicht begangen habe, so wurde
dies ohne ausdriickliche Geltendmachung durch den Verurteilten nicht als
falsche Zeugenaussage erfasst, auch wenn die Verurteilung auf Zeugenaus-
sagen beruhte.

Tabelle D9: Ursachen und Aspekte reklamierter Fehler (Mehrfachnennun-
gen mdglich; Prozentangaben beziehen sich jeweils auf den An-
teil an allen Verfahren ohne festgestellten Fehler; n = 309).

Vorbringen des Antragsstellers Verfahrensanzahl
Falsche Aussagen 129 (41,7 %)
davon falsche Zeugenaussagen 118 (38,2 %)
davon falsche Gestandnisse 32 (10,4 %)
davon infolge von Absprachen 15 (4,9 %)
davon infolge sonstiger Druckausiibung 7 (2,3 %)

Unzureichende oder fehlerhafte Ermittlungen, Aufklarung oder Beweiswiir- 85 (27,5 %)
digung

Straftaten, Machtmissbrauch oder Verschworungen der staatlichen Verfah- 56 (18,1 %)
rensbeteiligten

Formale Verfahrensverstofie 50 (16,2 %)
Schuldunfihigkeit nach § 20 StGB 29 (9,4 %)

Unzureichende, fehlerhafte oder nicht eingeholte Sachverstandigengutach- 29 (9,4 %)
ten

Kritik an der anwaltlichen Verteidigung 27 (8,7 %)
Verletzung von Grund- und Menschenrechten 23 (7,4 %)

120 S. Tabelle D1.
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Vorbringen des Antragsstellers Verfahrensanzahl
Personenverwechselung (ohne falsches Wiedererkennen) 17 (5,5 %)

Kritik an der Strafzumessung 16 (5,2 %)
Bestreiten der Rechtswidrigkeit 10 (3,2 %)
Abweichende Rechtsauffassung 9(2,9 %)
Indizienbeweis 5 (1,6 %)
Diskriminierung wegen Nationalitdt/Herkunft 5 (1,6 %)

Rechtsmittelverzicht / Berufungsbeschrankung infolge von Absprachen oh- 4 (1,3 %)
ne Gestdndnis

Verminderte Schuldfahigkeit nach § 21 StGB 4 (1,3 %)
Doppelverurteilung 4(1,3 %)
Bestreiten der Steuerschuld 4 (1,3 %)
Bestreiten des fehlenden Zahlungswillens 4 (1,3 %)
Vorliegen der erforderlichen Fahrerlaubnis 3(1%)

Bestreiten eines Verkehrsunfalls oder der Unfallwahrnehmung 3(1%)

Aufenthaltsrecht 3(1%)

Vorliegen des erforderlichen Fahrscheins 2 (0,6 %)
Fehlerhafte Gesamtstrafenbildung 2 (0,6 %)
Geringe Schuld 2 (0,6 %)
Fehlerhafte Anordnung der Unterbringung 2 (0,6 %)
Fehlerhafte Anordnung der Sicherheitsverwahrung 2 (0,6 %)
Straffreiheit nach § 199 StGB 1 (0,3 %)
Behaupten der Arbeitsunfahigkeit 1 (0,3 %)
Fehler im Handelsregister 1 (0,3 %)
Verjahrung 1(0,3 %)
Verbotsirrtum 1 (0,3 %)
Vorliegen der erforderlichen Fahrzeugversicherung 1(0,3 %)

Von herausgehobener Bedeutung ist die Geltendmachung falscher Aussa-
gen (41,7 %). Dies lasst sich zunédchst damit erkldren, dass Zeugen das
praktisch bedeutendste Beweismittel im Strafprozess sind'?! und derjenige,
der eine Verurteilung angreifen mdchte, dann in aller Regel zwangslaufig
geltend machen muss, dass entsprechende Zeugenaussagen falsch gewesen
seien. Freilich machen die falschen Zeugenaussagen bei den Verfahren mit
reklamierten Fehlern einen bedeutend héheren Anteil aus als zuvor bei

121 Laut MAH/Neuhaus, §15 Rn. 25, soll der Zeuge in 90 % der Strafverfahren das
entscheidende Beweismittel sein.
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den Verfahren mit festgestellten Fehlern.!?? Das kénnte man damit zu be-
griinden versuchen, dass die reklamierten Fehler die Tatbestandsebene we-
sentlich haufiger betreffen als es bei den festgestellten Fehlern der Fall ist.
Jedoch wiirde dies nicht erklaren, warum die ebenfalls auf Tatbestandsebe-
ne angesiedelten Fehlerkategorien der Personenverwechselung (5,5 %) und
des Verkennens der erforderlichen Fahrerlaubnis (1%) deutlich seltener
auftreten, wihrend sie bei den festgestellten Fehlern auf Tatbestandsebene
demgegeniiber eine groflere Rolle spielen.!?* Dies diirfte darauf zuriickzu-
fithren sein, dass diese beiden letzteren Kategorien Fehler betreffen, die in
der Tendenz eher objektiv nachpriifbar sind. Hierzu passt, dass auch die
(gleichfalls objektiv nachpriifbaren) Fehler bei der Gesamtstrafenbildung
(1,3%) und bei den Doppelverurteilungen (0,6 %) nur sehr selten rekla-
miert wurden, wihrend diese bei den festgestellten Fehlern eine wesentlich
groflere Bedeutung aufgewiesen haben.* Derartige Fehler lassen sich im
Wiederaufnahmeverfahren in der Regel leicht beweisen und fithren so
regelmiflig zur Feststellung eines Fehlers. Zugleich macht es auch aus Sicht
des Verurteilten wenig Sinn, diese Fehler zu Unrecht zu reklamieren, wenn
das Nichtvorliegen des Fehlers von den staatlichen Verfahrensbeteiligten
ebenso leicht nachgewiesen werden kann. Demgegeniiber sind Aussagen
eher von einer subjektiven Bewertung abhéngig. Diese ist weniger leicht
tiberpriifbar und daher auch im Wiederaufnahmeverfahren schwieriger
nachzuweisen. Zugleich ist die Geltendmachung einer falschen Aussage
aus Sicht des Verurteilten daher aber auch weniger leicht durch die staatli-
chen Verfahrensbeteiligten zu widerlegen. So wurde in manchen Fillen die
Falschheit von Zeugenaussagen ohne nihere Begriindung schlicht behaup-
tet.

Bei der Interpretation der Angaben ist die Moglichkeit der Mehrfachnen-
nungen zu beriicksichtigen, die zu einem ungleichen Einfluss der einzel-
nen Verfahren auf die Darstellung fithrt.”>> Auf der einen Seite fithrt dies

122 S. Tabelle D2: 22 Verfahren mit falschen Aussagen (auf Tatbestandsebene), welche
lediglich 10,8 % der Verfahren mit festgestellten Fehlern ausmachen.

123 S. Tabelle D2: 20 Verfahren mit Personenverwechselungen und 15 Verfahren mit
Verkennen der erforderlichen Fahrerlaubnis, welche 9,9 % bzw. 7,4 % der Verfahren
mit festgestellten Fehlern ausmachen.

124 S. Tabelle D4: 31 Verfahren mit fehlerhafter Gesamtstrafenbildung und 14 Verfahren
mit Doppelbestrafungen, welche 15,3 % bzw. 6,9 % der Verfahren mit festgestellten
Fehlern ausmachen.

125 In Tabelle D9 flieflen 45 Verfahren mit keiner Angabe, 114 Verfahren mit einer
Angabe, 76 Verfahren mit zwei Angaben, 38 Verfahren mit drei Angaben, 14 Ver-
fahren mit vier Angaben, 14 Verfahren mit finf Angaben, sieben Verfahren mit
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tendenziell zu einer héheren Gewichtung querulatorischer Antragsvorbrin-
gen von Selbstantragsstellern, welche eine Vielzahl von Fehlern geltend
machen, im Vergleich zu Antragen, die sich verstirkt der Darlegung neuer
Tatsachen und Beweismittel fiir einen konkreten Aspekt widmen.!?¢ Vor
diesem Hintergrund ist auch die zweitgrofite Kategorie der Kritik an Er-
mittlungen, Aufkldrung und Beweiswiirdigung (27,5 %) zu sehen: Wihrend
es zwar im Finzelfall sinnvoll sein kann, bereits zuvor bestehende Zweifel
an der Beweislage anzufiithren, um das Wiederaufnahmevorbringen zu un-
termauern, sollte der Schwerpunkt eines Wiederaufnahmeantrages weniger
auf der vermeintlichen Fehlerhaftigkeit des Vorgehens des Ausgangsgerichts
liegen und mehr auf der Darlegung der gesetzlichen Voraussetzungen der
Wiederaufnahme nach § 359 Nr. 5 StPO, namlich dem Vorliegen geeigneter
neuer Tatsachen und Beweismittel. SchlieSlich ist nach h. M. der Stand-
punkt des Ausgangsgerichts und dessen Beweiswiirdigung mafigebend.!?”
Auf der anderen Seite ist aber auch eine geringe Zahl von Angaben bei
vielen Verfahren wiederum darauf zuriickzufithren, dass das Antragsvor-
bringen recht iiberschaubar oder sogar unbestimmbar!?8 ist.

sechs Angaben und ein Verfahren mit acht Angaben ein. Dies ergibt 556 Angaben,
welche der Summe der Tabelle D9 dann entsprechen, wenn die Werte der Zeilen
»Falsche Aussagen’, ,davon infolge von Absprachen und ,davon infolge sonstiger
Druckausiibung® nicht einflielen. Denn diese stellen keine eigenstindigen Katego-
rien dar, sondern sind Bestandteil der Uber- bzw. Unterkategorien ,davon falsche
Zeugenaussagen” und ,davon falsche Gestandnisse*.

126 So erschopfen sich etwa Wiederaufnahmeantrige betreffend die Schuldunfihigkeit,
in denen aufgrund von neuen Gutachten, Attesten oder Entscheidungen in Parallel-
verfahren oft jedenfalls zunidchst ein berechtigter Anlass bestand, die Entscheidung
zu tiberpriifen, regelmaflig in dieser einen Angabe, wihrend der Wiederaufnahme-
antrag eines offensichtlich zu Recht wegen Vergewaltigung verurteilten Taters auf
acht Angaben kommt, welcher nach eigenen Angaben im Ausgangsverfahren seine
Ehefrau zunéchst blutig zusammengeschlagen hatte und im Anschluss den Beischlaf
mit ihr vollzog, wobei er die Vergewaltigung damit bestritt, dass er nicht gewusst
habe, ob der Geschlechtsverkehr freiwillig war, da sie ja (infolge ihrer Verletzun-
gen) nicht habe sprechen konnen. Im Wiederaufnahmeverfahren behauptete er
nunmehr, dass die Geschadigte hinsichtlich des Vorgeschehens falsch ausgesagt
hitte, dass die Verurteilung nur auf Vermutungen sowie unzureichenden Indizien
und nicht auf Beweisen beruhe, dass ein Gutachten beziiglich eines gewaltsamen
Eindringens in die Ehefrau hitte eingeholt werden miissen, dass Vergewaltigung
in der Ehe ohnehin nicht strafbar sei, dass die rechtsextreme Justiz die Wahrheit
vertuschen wolle, dass er in seinen Menschenrechten verletzt worden sei und als
Auslidnder diskriminiert werde.

127 S. Kapitel G.III.2.b.bb.(2).

128 S. Tabelle D8.
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a. Inhaltlich substanzloses Wiederaufnahmevorbringen

Die in Tabelle D9 kategorisierten Angaben des Wiederaufnahmevorbrin-
gens lassen gewisse Riickschliisse auf die Substantiiertheit des Vorbrin-
gens zu. Dies gilt insbesondere fiir die Geltendmachung von Straftaten,
Machtmissbrauch oder Verschworungen der staatlichen Verfahrensbeteilig-
ten (18,1%). In keinem einzigen der betroffenen Verfahren lie§ sich in den
Akten irgendein noch so geringfiigiger Anhaltspunkt fiir das tatsachliche
Vorliegen von Rechtsbeugung, Folter o. A. finden. Das Vorbringen in den
Antragen erschopft sich vielmehr in pauschalen Behauptungen. Sie sind
dadurch gekennzeichnet, dass der Verurteilte der Uberzeugung ist, dass
man es ganz gezielt auf ihn abgesehen habe. In diese Kategorie fallen
insbesondere auch Behauptungen iiber eine vermeintlich rechtsextreme,
faschistische, nationalsozialistische oder korrupte Justiz. Ahnliches gilt fiir
die Kategorien der Verletzung von Grund- und Menschenrechten (7,4 %)
sowie der Diskriminierung aufgrund der Herkunft (1,6 %). Es handelt sich
hierbei nie um substantiierte Darlegungen der Verletzung von Rechten;
vielmehr behaupten die Antragssteller in den untersuchten Verfahren ledig-
lich ganz abstrakt die Verletzung ihrer Rechte, ohne konkrete Anhaltspunk-
te hierfiir vorzutragen. Ebenfalls durch fehlende Substantiiertheit fallen
35 der 44 Wiederaufnahmeantrdge auf, deren Inhalt sich schon nicht be-
stimmen lief}.!?” Zusammen betreffen diese Angaben bereits 86 der 309
Verfahren (27,8 %). Weniger eindeutig sind die Kritik an der anwaltlichen
Verteidigung (8,7 %) sowie die Geltendmachung von formalen Verfahrens-
verstofien (16,2 %). Jedoch haben diese Angaben in der Regel wenig mit
der Frage zu tun, ob die Verurteilung in der Sache richtig oder falsch
war. Vielmehr sind auch diese Angaben tiberwiegend durch das Gefiihl
des Verurteilten gekennzeichnet, dass das Verfahren in seiner Gesamtheit
nicht gerecht verlaufen sei. Fiigt man diese Angaben hinzu, sind insgesamt
126 der 309 Verfahren von mindestens einer der angesprochenen Angaben
betroffen (40,8 %). Unter einem anderen Blickwinkel konnen ferner auch
die Angaben hinzugefiigt werden, welche die Strafzumessung kritisieren
(5,2 %), eine abweichende Rechtsauffassung zugrunde legen (2,9 %), oder
§21 StGB (1,3 %) bzw. die geringe Schuld (0,6 %) geltend machen. Dies
kénnen zwar durchaus Fehler sein; sie konnen aber nicht mit der Wieder-
aufnahme angegriffen werden (§ 363 StPO). Nimmt man all diese Angaben
zusammen, sind insgesamt 144 Verfahren (46,6 %) betroffen.

129 Der Inhalt der iibrigen neun Wiederaufnahmeantrdge war in den iibermittelten
Akten nicht enthalten.
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Es handelt sich hierbei freilich um eine grobe Kategorisierung. So kann
nicht generell gesagt werden, dass jeder Antrag, der (auch) einen Verfah-
rensfehler geltend macht, keinerlei Substanz im Hinblick auf die Tatsachen-
fragen aufweist. Uberdies kann die Richtigkeit einer Entscheidung in der
Sache auch dann in Frage stehen, wenn sie mit einem qualitativ geringwer-
tigen Wiederaufnahmeantrag angegriffen wird.

b. Wiederaufnahmevorbringen von geringem Umfang

Auf der anderen Seite darf aber auch nicht im Umkehrschluss angenom-
men werden, dass die Antrdge in den iibrigen Verfahren, die keine der
angesprochenen Angaben enthalten, ausnahmslos hinreichend substantiiert
seien. So sind 69 der 309 Wiederaufnahmeantriage'*® lediglich eine Seite
lang; weitere 100 sind zwei bis drei Seiten lang. Zwar sind auch bei den Ver-
fahren mit festgestellten Fehlern 62 der 203 Wiederaufnahmeantrage nur
eine Seite lang und 83 zwei bis drei Seiten lang. Doch bei den festgestellten
Fehlern stammen die kurzen Wiederaufnahmeantrige ganz iiberwiegend
von den Staatsanwaltschaften (59 der 62 einseitigen und 60 der 83 zwei- bis
dreiseitigen Antrige), wihrend bei den reklamierten Fehlern die von den
Verurteilten selbst oder zu Protokoll der Geschiftsstelle (ohne anwaltlichen
Beistand) gestellten Antrige dominieren (55 der 69 einseitigen Antrdge
und 54 der 100 zwei- bis dreiseitigen Antréige). Da die Staatsanwaltschaften
ihre Wiederaufnahmeantridge regelmafig bei eindeutig liegenden Fillen
stellen oder mit (rechtlich fragwiirdigen)3' Verweisen auf aktenkundige
Ausfithrungen bzw. Vorermittlungen oder Gutachten arbeiten, lassen sich
diese beiden Gruppen nicht miteinander vergleichen.

In den 144 Verfahren, deren Substantiiertheit aufgrund der oben ange-
sprochenen inhaltlichen Kriterien in Frage steht, sind 32 blof} einseitige
und 55 zwei- bis dreiseitige Wiederaufnahmeantrige noch nicht enthalten.
Kombiniert man die beiden Kriterien, so handelt es sich bei Einbeziehung
der einseitigen Antrdge um 176 Verfahren (57 %) und bei Einbeziehung
auch der zwei- bis dreiseitigen Antrdge um 231 Verfahren (74,8 %), deren
Substantiiertheit bei dieser schematischen Betrachtung in Frage stehen
wiirde.

130 Bei mehreren Wiederaufnahmeantriagen in einem Verfahren wird auf den Antrag
abgestellt, der am weitesten im Verfahren vorgedrungen ist.

131 Nach §366 Abs.1 StPO sollen Bezugnahmen eigentlich unzuléssig sein, vgl. et-
wa KK-StPO/Tiemann, § 366 Rn. 2. Dies wird den Wiederaufnahmeantragen der
Staatsanwaltschalft freilich nie entgegengehalten, s. Kapitel G.II1.La.cc.(1).
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Der Heranziehung der Seitenzahl kann freilich entgegenhalten werden,
dass in der Untersuchung gerade auch besonders lange Wiederaufnahme-
antrdge keinesfalls ein Zeichen eines besonders plausiblen Wiederaufnah-
mevorbringens waren. Auch ein biindiger Wiederaufnahmeantrag kann
die fiir das Wiederaufnahmeverfahren erheblichen Aspekte ansprechen.
Auflerdem schranken unterschiedliche Formate die Vergleichbarkeit von
Seitenzahlen ein.

2. Nicht aufgehobene, nachweislich falsche Entscheidungen

Die obigen Ausfithrungen legen nahe, dass ein grofier Anteil der gestell-
ten Wiederaufnahmeantrige wenig Substanz und Fokus im Hinblick auf
die Geltendmachung eines (wiederaufnahmerechtlich angreifbaren) Feh-
lers aufweist. Gleichzeitig erlaubt die dort vorgenommene schematische
Betrachtung aber keine abschliefSende Bewertung der Verfahren. Aus die-
sem Grund wurden die Verfahren unter Beriicksichtigung des gesamten
Akteninhalts ohne Beschrinkung auf das Wiederaufnahmevorbringen da-
hingehend untersucht, ob in ihnen ein Fehler vorliegen konnte.

Aufler Betracht bleiben sollen dabei 21 Verfahren zugunsten des Verur-
teilten, in denen das Wiederaufnahmegericht die Wiederaufnahme ange-
ordnet und dann das Verfahren eingestellt hat, ohne abschlieflend das
Vorliegen eines Fehlers festzustellen. Die Anordnung der Wiederaufnah-
me bringt hier jedenfalls erhebliche Zweifel seitens der Verfahrensbeteilig-
ten selbst zum Ausdruck. Zehn der 21 (47,6 %) Verfahren betreffen die
Frage der Schuldfahigkeit nach §20 StGB.*? Die tbrigen elf Verfahren
(52,4 %) betreffen die Tatbestandserfiillung, davon in vier Verfahren fal-
sche Zeugenaussagen,’®® in zwei Verfahren Personenverwechselungen (oh-
ne Wiedererkennen) und in zwei Verfahren das Vorliegen eines Unfalls
bzw. dessen Wahrnehmung (§ 142 StGB). In den Ubrigen drei Einzelfillen
wurde geltend gemacht, dass dem Halter des Pkw nicht bekannt war, dass
sein Sohn sich seinen Fahrzeugschliissel genommen hatte (§21 StVG),
dass der Eintrag iiber den Geschiftsfithrer im Handelsregister falsch war
(§156 StGB), und dass die Fahrer des Verurteilten aufgrund einer Entsen-
debescheinigung nicht in Deutschland sozialversicherungspflichtig waren
(§266a StGB). Man kann die Einstellung als Ausdruck des Umstandes ver-

132 Hierzu Kapitel F.
133 Hierzu Kapitel E.
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stehen, dass hier an sich weitere Aufklarung erforderlich gewesen wire, um
ein abschlieflendes Urteil tiber das Verfahren zu fillen. Fiir den Verurteilten
ist es jedenfalls in der Regel gleichgiiltig, ob freigesprochen oder eingestellt
wird. Auch eine Einstellung fithrt zum Entfallen der potentiellen Fehlent-
scheidung. Insofern eignen sich diese Félle nicht fiir die Untersuchung der
Frage, ob es Fille gibt, in denen ein Fehler vorliegt, der nicht durch das
Wiederaufnahmeverfahren beseitigt wurde.

Unter Ausklammerung dieser 21 Verfahren wurden die iibrigen 288 Ver-
fahren untersucht. Dabei konnte aber lediglich in sechs Verfahren mit
Gewissheit festgestellt werden, dass ein Fehler vorliegt. Dies betrifft vier
Fille auf Tatbestandsebene und zwei Fille mit Blick auf die Strafzumessung,.

a. Fehler auf Tatbestandsebene

In zwei Verfahren haben Irrtiimer tiber die materielle Rechtslage in Bezug
auf den Tatvorwurf es verhindert, dass ein Fehler auf Tatbestandsebene
festgestellt und die Wiederaufnahme angeordnet wurde. So wurde gegen
einen Autofahrer mittels Strafbefehl eine Geldstrafe von 50 Tagessitzen a
30 € festgesetzt, da er entgegen § 6 Abs.1 PAIVG ohne die erforderliche
Haftpflichtversicherung mit seinem nicht zugelassenen Fahrzeug gefahren
sei. Im Wiederaufnahmeverfahren legte er eine Bescheinigung der Versiche-
rung vor, aus der sich ergab, dass sein Fahrzeug bei Tatbegehung versichert
war, und zwar auch fiir Fahrten vor der Zulassung, die im Zusammenhang
mit dem Zulassungsverfahren stehen. Sein Wiederaufnahmeantrag sowie
seine sofortige Beschwerde wurden abgelehnt, da er nicht nachweisen
konnte, dass er sich bei der Tat auf dem Weg zum TUV befunden habe.
Damit verkannten die Verfahrensbeteiligten, dass diese Frage fiir die Wirk-
samkeit des nachgewiesenen Versicherungsschutzes irrelevant ist.134

In einem anderen Verfahren wurde gegen eine Sozialleistungsempfinge-
rin mittels Strafbefehl eine Geldstrafe von 60 Tagessdtzen a 25 € wegen
Betruges festgesetzt. Das Jobcenter hatte Anzeige erstattet, weil sie nicht
angezeigt hatte, dass sie aus ihrer Wohnung in einem Gasthof ausgezogen
war. So habe sie fiir zwei Monate zu Unrecht Mietzahlungen einbehalten.
Nach Rechtskraft des Strafbefehls teilte das Jobcenter mit, dass sie unmit-
telbar nach dem Auszug in eine Ferienwohnung eingezogen war, fiir die
sie bei rechtzeitiger Beantragung gegeniiber dem Jobcenter sogar Anspruch

134 Hierzu Kapitel D.I.4.
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auf noch hohere Mietzahlungen als zuvor gehabt hitte. Thr Wiederaufnah-
meantrag wurde zwar zu Recht nach §366 Abs.2 StPO als unzuldssig
verworfen. Jedoch hatte auch ein Staatsanwalt die Stellung eines Wiederauf-
nahmeantrages von Amts wegen gepriift, dies aber abgelehnt, weil sich der
Bewilligungsbescheid ausdriicklich auf die Wohnung im Gasthof bezogen
habe und der Umstand, dass die Miete auch fiir eine andere Wohnung
bewilligt worden wire, nicht zum Freispruch fithren wiirde. Damit ver-
kannte er, dass fiir die Frage des Betrugs bei einem Wohnortwechsel allein
mafigeblich ist, ob — unabhéngig von einer entsprechenden Anzeige und
Beantragung - ein materiell-rechtlicher Anspruch auf die Leistung in der
entsprechenden Hohe gegen den Leistungstriger bestand oder nicht.® Im
vorliegenden Verfahren war gerade kein Vermdgensschaden eingetreten,
weshalb auch das Jobcenter seinen Riickforderungsbescheid wieder authob.

Demgegeniiber betriftt ein weiteres Verfahren keine Rechtsfragen, son-
dern die Feststellung der Personendaten eines Schwarzfahrers. Aus der
Strafanzeige eines Beforderungsunternehmens ergab sich, dass die Angaben
zum Namen und Geburtsdatum sowie zur Anschrift auf der Selbstauskunft
des Schwarzfahrers beruhten und dass kein Ausweis vorgelegt wurde. Bei
der Staatsanwaltschaft stellte man dann nach Riickfrage beim Einwohner-
meldeamt fest, dass die angegebene Person an einem anderen Datum gebo-
ren worden war und vor zwei Jahren die angegebene Adresse verlassen
hatte. Hinterfragt wurde dieser Umstand nicht weiter: Man beantragte
einen Strafbefehl {iber eine Geldstrafe von 20 Tagessdtzen a 20 € wegen
Erschleichens von Leistungen, der weiterhin das falsche Geburtsdatum
enthielt und antragsgemifl erging. Im Wiederaufnahmeverfahren trug der
Verteidiger vor, dass der Schwarzfahrer falsche Angaben gemacht haben
miisse, was man bereits an dem Geburtsdatum und der Adresse sehe.
Schliellich habe kein Ausweisdokument vorgelegen und der Verurteilte
sehe auch nicht so alt aus wie es der Schwarzfahrer angegeben hatte (fiinf
Jahre ilter). Der Verurteilte lebe auf der Strafle und habe den Strafbefehl
nach Ubergabe sogleich weggeworfen. Auf den Antrag hin vermerkte auch
eine Oberamtsanwiltin, dass das urspriinglich angegebene Geburtsdatum
zu einer Person gehore, mit der der Verurteilte offensichtlich bekannt sei.
Sie verwies auf ein Verfahren, in dem es um eine Korperverletzung zulasten
dieser Person gehen solle. Dieser Vermerk belegt, dass es sich im vorliegen-
den Verfahren um eine Personenverwechselung infolge falscher Angaben

135 BayObLG, NStZ-RR 2001, 332 (332f.); MiiKo-StGB/Hefendehl, § 263 Rn.1087; vgl.
auch BGH, NStZ 2016, 412; NStZ-RR 2020, 109 (110).
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des wahren Titers handeln muss.*® Offensichtlich hatte der Schwarzfahrer
den Namen des mit ihm verfeindeten Verurteilten angegeben, aber dessen
aktuelle Anschrift und Geburtsdatum nicht gekannt; stattdessen gab er in
der Stresssituation der Anzeigeaufnahme sein eigenes Geburtsdatum an,
welches womdglich auch besser zu seinem Erscheinungsbild passte. Hinge-
gen wire es sinnlos, wenn der Schwarzfahrer zwar seinen wahren Namen
angegeben hitte, dann aber bei Anschrift und Geburtsdatum falsche Anga-
ben gemacht hitte. Ein Oberamtsanwalt sowie das Wiederaufnahmegericht
und das Beschwerdegericht verwarfen den Wiederaufnahmeantrag jedoch
als unzuléssig, da die fehlerhaften Angaben tiber das Geburtsdatum und
die Adresse bereits im Ausgangsverfahren aktenkundig gewesen und somit
nicht neu seien.!¥” Es dringt sich der Eindruck auf, dass der vorherige
Aktenvermerk der Oberamtsanwiltin iibersehen worden ist.

Ebenfalls eine Leistungserschleichung betrifft ein Verfahren, in dem ein
Bahnfahrer sein Ticket vergessen hatte.® Gegen ihn erging darauthin
Strafbefehl.® Im Wiederaufnahmeverfahren legte er die entsprechende
Chipkarte sowie ein Anschreiben des Hauptamtes vor, aus dem sich ergab,
dass das personengebundene Ticket ab vier Tage vor der Tatbegehung
giiltig war. Der Wiederaufnahmeantrag wurde als unzuldssig verworfen.
Staatsanwaltschaft und Wiederaufnahmegericht sahen im dem Schreiben
kein ,neues“ Beweismittel, weil es bereits vor der Tat vorlag. Laut Be-
schwerdegericht war der Verurteilte der erweiterten Darlegungslast nicht
nachgekommen, weil er nicht vorgetragen hatte, warum er sich des Beweis-
mittels nicht bereits im Ausgangsverfahren bedient hatte.*? Eine in einem
weiteren Wiederaufnahmeantrag vorgebrachte Alkoholkrankheit des Verur-
teilten verwarf das Wiederaufnahmegericht als blofle Schutzbehauptung,
da er einen Betreuer gehabt habe, der im Ausgangsverfahren lediglich das
vorhandene Firmenticket hétte vorlegen miissen.

136 Vgl. zu einer ganz dhnlichen Personenverwechselung bei einem Schwarzfahrer be-
reits Kapitel D.1.2.b.bb.(3).

137 S. hierzu auch Kapitel G.II1.2.b.bb.(1).

138 S.zu diesem Fehler Kapitel D.L.5.

139 Die Strathohe ergibt sich aus der unvollstandigen Akte nicht. Mangels eines Hinwei-
ses auf die Bestellung eines Verteidigers gemif3 § 408b StPO wird es sich um eine
Geldstrafe gehandelt haben.

140 Zu diesem ,Verschuldensvorwurf“ s. Kapitel G.II1.2.b.bb.(2)(c)(bb).
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b. Fehler auf Ebene der Strafzumessung

In den beiden Verfahren, die die Strafzumessung betreften, sind die ent-
sprechenden Wiederaufnahmeantrége nach §363 Abs.1 StPO unzuléssig.
Mit Blick auf das Fehlen fester mathematischer Regeln bei der Strafzumes-
sung sowie den nach der vorherrschenden Spielraumtheorie bestehenden
Beurteilungsspielraum des Tatrichters#! ist es grundsitzlich schwierig, bei
der Strafzumessung eindeutig von einem Fehler zu sprechen.'*? Jedoch er-
scheint die Annahme eines Fehlers jedenfalls dann gerechtfertigt, wenn bei
Zugrundelegung der eigenen Ausfithrungen des Ausgangsgerichts eindeutig
ist, dass die Strafe bei einem in bestimmter Hinsicht anders liegenden
Sachverhalt anders ausgefallen wire. So liegt es in den beiden folgenden
Verfahren, welche jeweils die fehlerhafte Beriicksichtigung von zur Bewéh-
rung ausgesetzten Vorstrafen betreffen.

Im einen Verfahren wurde der dreifach wegen Diebstahls vorbestrafte
Angeklagte wegen Diebstahls zu einer Freiheitsstrafe von vier Monaten ver-
urteilt, die zur Bewdhrung ausgesetzt wurde. Im Urteil wurden ausdriick-
lich die einschldgigen Vorstrafen sowie der Umstand, dass die Tat wahrend
der laufenden Bewéhrung begangen wurde, strafschérfend beriicksichtigt.
Spater stellte sich heraus, dass der Stratbefehl mit der zur Bewédhrung aus-
gesetzten Vorstrafe nie rechtskriftig geworden war. Der Irrtum entstand,
weil der nach §408b StPO beigeordnete Pflichtverteidiger den von ihm
selbst eingelegten Einspruch zuriickgenommen hatte, nachdem er keinerlei
Kontakt zu seinem Mandanten herstellen konnte. Mangels ausdriicklicher
Ermichtigung war die Riicknahme des Einspruchs aber gemiaf3 § 302 Abs. 2
StPO unwirksam. Da somit gerade die einschlagige Vorstrafe, auf der die
vermeintlich laufende Bew#hrung beruhen sollte, in Wahrheit nicht exis-
tent war, ist mit Blick auf die ausdrucklich strafscharfende Beruicksichti-
gung dieses Umstandes durch das Ausgangsgericht davon auszugehen, dass
die Strafe im hiesigen Verfahren bei Kenntnis der fehlenden Rechtskraft
niedriger ausgefallen wire.

Im anderen Verfahren wurde der fiinffach vorbestrafte Angeklagte auf-
grund aufenthaltsrechtlicher Verstofle nach § 96 Abs.2 AufenthG zu einer
Freiheitsstrafe von anderthalb Jahren verurteilt, die nicht zur Bewdhrung

141 S. dazu etwa MiiKo-StGB/Radtke, Vor § 38 Rn. 60; NK-StGB/Streng, § 46 Rn. 97 m.
w. N.

142 Vgl. die Aulerung eines Experten (Vorsitzender Richter am OLG a.D.) bei Béhme,
S. 211
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ausgesetzt wurde. Das Urteil fithrte ausdriicklich als strafschirfend an, dass
er bereits mehrfach wegen gleichgelagerter Straftaten verurteilt worden
war und die Tat zudem wihrend der laufenden Bewédhrung begangen wur-
de. Spéter wurden drei der vier aufenthaltsrechtlich bedingten Vorstrafen,
unter denen auch die zur Bewdhrung ausgesetzte Strafe war, aufgehoben
und der Verurteilte nach Wiederaufnahme der Verfahren jeweils freigespro-
chen."®* Mit Blick auf die Ausfihrungen des Ausgangsgerichts ist eindeu-
tig, dass die Strafe niedriger ausgefallen wire, wenn die Mehrheit der
einschlagigen Vorstrafen, unter denen auch die zur Bewédhrung ausgesetzte
Strafe war, nicht vorhanden gewesen wire. Man kann die Bezeichnung
als Fehler hier hinterfragen, weil im Ausgangsverfahren gar keine andere
Wahl bestand, als die zu diesem Zeitpunkt rechtskriftigen Vorstrafen zu
berticksichtigen. Jedoch handelt es sich bei Zugrundelegung der materiel-
len Wahrheit, nach der die drei Vortaten tatsachlich nicht begangen wor-
den waren, dennoch im hiesigen Verfahren um eine Strafe, die in dieser
Hohe nicht hitte ergehen sollen, auch wenn die Ursache fiir den Fehler
in den Vorverfahren liegt und der Fehler im hiesigen Verfahren insofern
als unvermeidbar betrachtet werden muss. Das Verfahren zeigt, dass die
Wirkung von Fehlentscheidungen auch nach deren Korrektur im Wege des
Wiederaufnahmeverfahrens in anderen Verfahren fortwirken kann. Dies ist
ein weiterer Grund, warum die Wiederaufnahme des Verfahrens nur als
letztes Mittel angesehen werden kann und der Fokus darauf liegen muss,
Fehlentscheidungen bereits im Ausgangsverfahren zu vermeiden.

c. Bewertung der nicht aufgehobenen Fehlentscheidungen

Wihrend die Fehler der beiden Verfahren, welche die Strafzumessung be-
treffen, aufgrund § 363 Abs.1 StPO nicht im Wege der Wiederaufnahme
behoben werden konnten, wire der Fehler in den vier Verfahren, welche
die Tatbestandsebene betreffen, bei verstindiger Wiirdigung des aktenkun-
digen Sachverhalts im Wiederaufnahmeverfahren erkennbar und behebbar
gewesen. Wihrend in zwei Verfahren die materielle Rechtslage in Bezug
auf das Tatgeschehen verkannt wurde, ist in den anderen beiden Verfahren
unklar, ob nur das Wiederaufnahmerecht falsch ausgelegt wurde oder ob
nicht vielmehr bereits der aktenkundige Nachweis eines Fehlers ibersehen

143 Die Wiederaufnahmen beruhten hier auf einem zu BVerfG, BeckRS 2012, 55974
vergleichbaren Sachverhalt.
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wurde. Damit ist der Nachweis erbracht, dass es Verfahren gibt, in denen
aktenkundig nachgewiesene Fehler im Wiederaufnahmeverfahren nicht be-
seitigt werden. Jedoch handelt es sich lediglich um sechs Verfahren.!** Die
Verfahren betreffen in fiinf Fallen minderschwere Delikte aus dem Bereich
der Kleinkriminalitat (§§ 242, 263, 265a StGB, § 6 PfIVG), von denen in
vier Féllen lediglich Geldstrafen und in einem Fall eine zur Bewdhrung
ausgesetzte kurze Freiheitsstrafe verhdangt wurden. Damit konnte mit der
Untersuchung der Akten der Verfahren, in denen im Wiederaufnahmever-
fahren kein Fehler festgestellt wurde, keine quantitativ erhebliche Anzahl
von Fehlentscheidungen oder unschuldig Verurteilten aufgedeckt werden.

V. Zusammenfassung der Ergebnisse

In 203 von 512 Verfahren (39,6 %) wurde von den staatlichen Verfahrensbe-
teiligten im Rahmen des Wiederaufnahmeverfahrens ein Fehler festgestellt.
Die Fehler lassen sich auf drei Fehlerebenen aufteilen: Nur 78 Verfahren
(38 %) betreffen die primér mit Blick auf Fehlurteile diskutierte Kategorie
der Tatbestandserfiillung. Demgegeniiber liegt der Fehler in weiteren 66
Verfahren (32,2 %) auf der Ebene der Schuld und in 59 Verfahren (28,8 %)
auf der Ebene der Prozessvoraussetzungen, Rechtsfolgen u. A.; der Fehler
betriftt hier also nicht die Frage der Taterschaft des Verurteilten.!*>

Fehler in Bezug auf die Taterschaft beruhen im Wesentlichen auf fal-
schen Aussagen (22 Verfahren), Personenverwechselungen (20 Verfahren)
oder dem Verkennen der erforderlichen Fahrerlaubnis (15 Verfahren).!46
Fehler auf Ebene der Schuld betreffen nahezu ausschliefilich die Frage der
Schuldunfihigkeit nach §20 StGB (63 Verfahren).” Bei den Prozessvor-
aussetzungen, Rechtsfolgen u. A. liegen die Fehler primir bei der Gesamt-
strafenbildung (31 Verfahren), doppelten Bestrafungen (14 Verfahren) sowie

144 Dies bezieht sich auf die Verfahren ohne festgestellten Fehler. Bei den 203 Verfahren
mit festgestellten Fehlern gab es drei weitere Verfahren, die bereits im Aditionsver-
fahren gescheitert sind; dies betrifft einen Fall des Verkennens des Vorliegens der
erforderlichen Fahrerlaubnis (s. Kapitel D.I.3.a.) sowie zwei Falle der fehlerhaften
Gesamtstrafenbildung (s. Kapitel D.IIL.La.).

145 Tabelle D1.

146 Tabelle D2.

147 Tabelle D3; s. ferner Kapitel F.
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bei Bestrafungen trotz Strafklageverbrauchs nach § 153a Abs.1S.5 StPO (11
Verfahren).148

Viele der beobachteten Fehler traten auch bereits in Pefers’ Untersuchung
auf. Allerdings konnten auch neue Fehlerkategorien festgestellt werden.
Dies betrifft zum einen die fehlerhafte Gesamtstrafenbildung, bei der sich
vermuten ldsst, dass diese erst spater durch die Verbreitung einer entspre-
chenden Rechtsauffassung in den Anwendungsbereich des Wiederaufnah-
merechts gefallen ist. Auf der anderen Seite konnten Verurteilungen trotz
Stratklageverbrauchs nach §153a Abs. 1 S.5 StPO bei Peters nicht auftreten,
weil es diese Norm wihrend seines Untersuchungszeitraums noch nicht
gegeben hatte. Demgegeniiber traten Verurteilungen wegen Leistungser-
schleichung aufgrund des Verkennens des Vorliegens des erforderlichen
Fahrscheins (3 Verfahren) bei Peters wohl nicht auf, weil ein Betreten des
Transportmittels durch die damals noch bestehenden Zugangskontrollen
bereits im Vorfeld verhindert wurde.

Die Personenverwechselungen, welche das falsche Wiedererkennen
durch Zeugen nicht einschliefien,'®® bezeichnen einen Irrtum der Straf-
verfolgungsbehorden bei der Feststellung der Personendaten. Sie beruhen
einerseits auf behordeninternen Fliichtigkeitsfehlern, die hdufig im Zusam-
menhang mit dhnlichen Namen bei der Nutzung von Datenbanken auf-
treten. Sie beruhen andererseits auf falschen Angaben des wahren Titers
tiber seine Identitét, die zum einen durch den unsorgfiltigen Umgang mit
Unterlagen durch die Inhaber ermdglicht werden, zum anderen aber auch
von den Strafverfolgungsbehorden nur unzureichend oder {iberhaupt nicht
iberpriift werden. Besonders problematisch erscheinen hier Fille, in denen
dem Tédter seine Angaben ohne Vorlage von Ausweispapieren geglaubt
werden. Hier erscheinen stirkere Bemiithungen zur Identititsfeststellung
geboten, insbesondere das Anfertigen von Lichtbildern.

Das Verkennen der erforderlichen Fahrerlaubnis beruht auf Fehlern der
Fahrerlaubnisbehorden, rechtlichen Irrtiimern der Strafverfolgungsbehor-
den und fehlenden Hinweisen der Beschuldigten auf die vorhandene Fahr-
berechtigung. Mit Blick auf die einerseits nicht unkomplizierten Fragestel-
lungen (z. B. bei § 28 Abs. 4 S.1Nr. 3 FeV), die auch bei Verurteilungen we-
gen Verstofles gegen das PfIVG (4 Verfahren) auftreten (z. B. Wirkung von
Beschriankungen des Versicherungsschutzes), aber auch die andererseits
leicht vermeidbaren Rechtsirrtimer der Strafverfolgungsbehorden (z. B.

148 Tabelle D4.
149 Zu diesen sowie den tibrigen falschen Aussagen s. Kapitel E.
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Verwechselung der Fahrerlaubnis mit jhrem Nachweis) erscheint es ange-
sichts der hohen praktischen Relevanz angemessen, hier entsprechende
Schulungen zum Straflenverkehrsrecht anzubieten.

Bei der Gesamtstrafenbildung wird zumeist dieselbe Einzelstrafe fehler-
haft in zwei verschiedenen Entscheidungen einbezogen; zudem wird haufig
gegen das Zasurprinzip verstofien. Der Fehler beruht einerseits auf einem
Mangel an verfahrensbezogenen Informationen, andererseits aber auch auf
einer unzureichenden Auswertung der vorhandenen Informationen. Das
Fehlerrisiko konnte durch eine frithere zentrale Erfassung der Daten sowie
eine automatisierte Ermittlung der gesamtstrafenfahigen Einzelstrafen re-
duziert werden.

Die mehrfache Bestrafung wegen derselben Tat beruht auf der doppelten
Erfassung desselben Vorgangs bei der Polizei oder der Staatsanwaltschatt.
Dies geschieht zumeist innerhalb derselben Behorde. Teilweise ist die Ursa-
che eine fehlerhafte Erfassung von Personendaten; in den meisten Féllen
werden die Ursachen der doppelten Erfassung in den Akten aber nicht
deutlich.

Die Bestrafungen trotz Strafklageverbrauchs nach § 153a Abs. 1 S.5 StPO
beruhen primér auf dem Fehlen des Nachweises der Erfiillung der Auflage
durch den Beschuldigten. Das Fehlerrisiko kénnte verringert werden, wenn
die behordlichen Schreiben konsequent die Ubermittlung eines solchen
Nachweises verlangen wiirden.

Mit Ausnahme der fehlerhaften Gesamtstrafenbildung muss bei der Feh-
lerentstehung auch die Bedeutung des Stratbefehlsverfahrens hervorgeho-
ben werden. In 137 der 203 Verfahren (67,5 %) ist der festgestellte Fehler
mit einem insoweit rechtskréftig gewordenen Strafbefehl verwirklicht wor-
den. So beruhen alle 20 Personenverwechselungen, 14 der 15 Fille des
Verkennens des Vorliegens der erforderlichen Fahrerlaubnis, zwdlf der 14
~-Doppelverurteilungen® sowie alle elf Verstéfie gegen §153a Abs.1 S.5
StPO, alle vier Fille des Verkennens des Vorliegens der erforderlichen
Fahrzeugversicherung und alle drei Fille des Verkennens des Vorliegens
des erforderlichen Fahrscheins auf Strafbefehlen. Wéhrend nicht in allen
Verfahren das Strafbefehlsverfahren fiir den Fehler kausal ist und ein sol-
cher hypothetischer Kausalverlauf auch nur schwer beurteilt werden kann,
zeigt sich doch, dass das Strafbefehlsverfahren einerseits die Entstehung
von Fehlern beglinstigt und andererseits die Korrektur bereits entstandener
Fehler erschwert. Zum einen fiihrt es zu einer oberflichlichen Ermittlung
und Priifung der Sachlage durch die staatlichen Verfahrensbeteiligten, was
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auch zu Fliichtigkeitsfehlern wie dem Ubersehen von aktenkundigen Infor-
mationen fithrt. Zum anderen erméglicht es eine Unterbindung der Kom-
munikation mit dem Beschuldigten, der den Fehler oft leicht aufdecken
konnte. Denn viele der hier erorterten Fehlerkategorien betreffen objektive
Fakten, die auch ohne Hilfe von Sachverstindigen eindeutig und oft auch
einfach aufkldrbar sind (Vorliegen eines Schreibfehlers, einer Fahrerlaub-
nis, einer Versicherung oder eines Fahrscheins; Erfiillung einer Auflage).!>
Auch wenn die Verwendung des Strafbefehlsverfahrens gerade in Fallen der
einfach gelagerten Massenkriminalitdt oft nachvollziehbar ist, ist von den
Strafverfolgungsbehérden doch ein mafivollerer Einsatz dieses Mittels zu
fordern. So darf etwa ein Strafbefehlsantrag nicht gestellt werden, wenn
nach Inhalt der Akte Zweifel an einer ordnungsgeméfien Identifizierung des
Titers bestehen. Diese Erkenntnisse sollten auch bei neuerlichen Uberle-
gungen zu einer weiteren Ausdehnung des Strafbefehlsverfahrens'! beriick-
sichtigt werden.

Es lasst sich allerdings auch feststellen, dass in diesen Verfahren die
fehlende Rechtsmittelausschopfung durch (rechtzeitige) Einlegung eines
Einspruchs durch den Verurteilten zur Rechtskraft des Fehlers gefiihrt
hat. Auch in den iibrigen 66 Verfahren legten die Verurteilten lediglich in
sechs Verfahren eine zuldssige Berufung oder Revision gegen die fehlerhafte
Entscheidung ein. Insofern sind die Verurteilten mit dafiir verantwortlich,
dass die fehlerhaften Entscheidungen rechtskriftig wurden und nur noch
im Wiederaufnahmeverfahren korrigiert werden konnten. Es ldsst sich ver-
muten, dass es gerade im Bagatellbereich eine Dunkelziffer von fehlerhaften
Entscheidungen gibt, die auch nicht mehr im Wege eines Wiederaufnahme-
verfahrens angegriften werden.

Die Untersuchung der 309 Verfahren, in denen kein Fehler festgestellt
wurde, hat sich als wenig ergiebig herausgestellt. Die Wiederaufnahmean-
trage machen primir falsche Zeugenaussagen geltend, kritisieren die Er-
mittlungen, Aufklirung oder Beweiswiirdigung und behaupten Straftaten,
Machtmissbrauch oder Verschwoérungen der staatlichen Verfahrensbeteilig-
ten. Viele Wiederaufnahmeantrége erscheinen wenig substantiiert. Ledig-
lich in sechs Verfahren konnte hier ein Fehler anhand der Aktenlage

150 Zur Bedeutung des Strafbefehlsverfahrens in den Fillen der Schuldunfahigkeit und
der falschen Aussagen s. Kapitel E und F.

151 93. Konferenz der Justizministerinnen und -minister, 10.11.2022, TOP I1.7; https://w
ww.justiz.bayern.de/media/pdf/top_ii.7_-_erweiterung_strafbefehlsverfahren.pdf
(letzter Abruf am 22.2.2024); s. hierzu auch noch Kapitel H; Elobied, KriPoZ 2023,
33; Kudlich/Gdéken, ZRP 2023, 16.

135

- 8m 18.01.2026, 22:55:21. A [ —


https://www.justiz.bayern.de/media/pdf/top_ii.7_-_erweiterung_strafbefehlsverfahren.pdf
https://www.justiz.bayern.de/media/pdf/top_ii.7_-_erweiterung_strafbefehlsverfahren.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748945642-61
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.justiz.bayern.de/media/pdf/top_ii.7_-_erweiterung_strafbefehlsverfahren.pdf
https://www.justiz.bayern.de/media/pdf/top_ii.7_-_erweiterung_strafbefehlsverfahren.pdf

Erik Penther, Karsten Altenhain

nachgewiesen werden, der nicht durch das Wiederaufnahmeverfahren weg-
gefallen ist. Es handelt sich um vier Fille auf Tatbestandsebene und zwei
Fille auf Ebene der Strafzumessung. Betroffen sind auf Tatbestandsebene
minderschwere Delikte aus dem Bereich der Kleinkriminalitat, in denen
lediglich Geldstrafen verhdngt wurden. Damit konnte durch die Untersu-
chung der Verfahren ohne festgestellten Fehler keine bedeutende Anzahl
von unschuldig Verurteilten aufgedeckt werden.
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