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1. Sachverhalt?

O ist nachts auf dem Heim-
weg und wird 100m vor
ihrem Ziel von einem zu-
nachst unbekannten Tater
unter Einsatz massiver Ge-
walt zum Geschlechtsver-
kehr gezwungen.

Wahrend der laufenden
Ermittlungen erwirkt die
Staatsanwaltschaft eine
gerichtliche Anordnung zur
Vornahme eines Reihengen-
tests gemaB § 81h StPO?.
An diesem nehmen
2406 Manner im Alter zwi-
schen 18 und 40 Jahren
freiwillig teil, unter ande-
rem auch Verwandte von A.
Bei der Untersuchung wird
eine TeillUbereinstimmung zweier DNA-
Proben mit der Taterspur festgestellt,
die auf eine Verwandtschaft mit dem
Tater schlieBen lasst. Diese Feststellung
wird der zustandigen Staatsanwalt-
schaft mitgeteilt und es wird eine Ent-
anonymisierung der beiden Proben ver-
anlasst. Dabei stellt sich heraus, dass
es sich bei den hinter diesen Proben
stehenden Personen um den Onkel und
Vater des A handelt. Durch einen Mel-
deregisterabgleich werden die Behdérden
dann auf A, der wegen seines jugendli-
chen Alters nicht in das Raster der Rei-
henuntersuchung gefallen ist, aufmerk-
sam. Die Staatsanwaltschaft lasst so-
dann auf richterlichen Beschluss eine
DNA-Speichelprobe nach § 8la bei A

! Der Sachverhalt des Urteils wurde ge-

kiirzt und leicht verandert, um die
Hauptprobleme deutlicher hervortreten
Zu lassen.

Die folgenden §§ ohne Gesetzesangabe
sind solche der StPO.

April 2013
Gentest-Fall

DNA-Massentest, Beweisverwertungsverbot
§ 81h StPO
Leitsdtze der Bearbeiterinnen:

1. Eine Teilibereinstimmung, die bei der Untersu-
chung von freiwillig abgegebenen DNA-Proben und
Taterspuren festgestellt wird und die auf ein ver-
wandtschaftliches Verhaltnis zum Tater schlieBen
lasst, darf nicht verwendet werden, um weitere Mal3-
nahmen zu ergreifen, die zur Uberfihrung des Téaters
fuhren kdénnen.

2. Die rechtswidrige Verwendung einer Teillberein-
stimmung begrindet allein kein Beweisverwertungs-
verbot hinsichtlich der FolgemaBnahmen.

BGH, Urteil vom 20. Dezember 2012 - 3 StR 117/12; bisher un-
veroffentlicht

entnehmen. Diese DNA-Probe ent-
spricht der Taterspur.

Das LG verwertet in seinem Urteil
die bei A entnommene DNA-Probe und
verurteilt ihn wegen einer besonders
schweren Vergewaltigung zu einer Ju-
gendstrafe von funf Jahren. Dagegen
legt A Revision ein und rugt, dass die
Ermittlung seiner DNA verfahrensfeh-

lerhaft erfolgt sei.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Das zentrale Problem des Falles liegt
darin, ob der Beschluss zur Entnahme
der Speichelprobe bei A Uberhaupt hat-
te ergehen und das LG die DNA-Probe
von A im Verfahren hatte verwerten
darfen. Ersterer erging nur aufgrund
der Feststellung einer Teilibereinstim-
mung beim DNA-Abgleich, der darauf-
folgenden Entanonymisierung und des
Melderegisterabgleiches. Der  Tater
wurde gerade nicht unmittelbar durch
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den Massengentest ermittelt. Fraglich
ist also, ob die aus einem Reihengen-
test resultierende TeilUbereinstimmung
dazu verwendet werden darf, einen
Tatverdacht zu begrinden, auf dem
wiederum die Einleitung weiterer MaB3-
nahmen basiert, die den Tater Uberfiih-
ren kdnnen.

Molekulargenetische Reihenuntersu-
chungen kénnen die Chance eines ra-
schen und eindeutigen Aufklarungser-
folges erhéhen.®> Sinn und Zweck von
§ 81h ist es, von Personen, die be-
stimmte, auf einen unbekannten Tater
vermutlich zutreffende Merkmale auf-
weisen, auf freiwilliger Basis Korperzel-
len zu entnehmen. Diese werden dann
molekulargenetisch untersucht und das
so erlangte Identifizierungsmuster wird
mit tatrelevantem Spurenmaterial au-
tomatisiert abgeglichen.

Zur Einleitung eines Reihengentests
setzt § 81h zunachst voraus, dass ein
Verbrechen gegen das Leben, die kor-
perliche Unversehrtheit, die persénliche
Freiheit oder die sexuelle Selbstbe-
stimmung begangen wurde. Der betrof-
fene Personenkreis muss anhand be-
stimmter Merkmale, die dem vermeint-
lichen Tater entsprechen, deutlich um-
grenzt sein. Des Weiteren muss die
MaBnahme erforderlich und verhaltnis-
maBig sein. Fur die Beurteilung sind die
Schwere der Tat und die Anzahl der
betroffenen Personen ins Verhaltnis zu
setzen. Auch hat eine schriftliche Ein-
willigung der Betroffenen, welcher eine
schriftliche Belehrung vorauszugehen
hat, zu erfolgen. Die Betroffenen mus-
sen dabei dariber belehrt werden, dass
ihre Korperzellen nur flir den in § 81h
genannten Zweck verwendet, danach
unverzuglich vernichtet und nicht ge-
speichert werden.

Die Voraussetzungen der MaBnah-
me sind sehr streng, da sie sich gegen
Betroffene richtet, die zunachst weder
als Beschuldigte noch als Zeugen in

3 Krause, in Ldéwe/Rosenberg, StPO,

26. Aufl. 2006 ff., § 81h Rn. 3.

Betracht kommen.* Somit ist die von
§ 81h normierte MaBnahme ultima ra-
tio.”> Folglich kommt eine Reihenunter-
suchung nur dann in Betracht, wenn
alle anderen ErmittlungsmaBnahmen
erfolglos geblieben sind.®

Im Zusammenhang mit § 81h st
nun problematisch, ob eine Teilliberein-
stimmung festgestellt und daran an-
knupfend weitere MaBnahmen durchge-
fihrt werden dirfen, um den Tater zu
ermitteln. Die Norm regelt nicht aus-
dricklich, wie die Behtrden bzw. das
zur Untersuchung bestimmte Labor mit
einer Teilubereinstimmung umgehen
sollen. Es wird jedoch teilweise ange-
nommen, dass § 81h hinsichtlich der
anwendbaren Untersuchungsmethoden
und der Untersuchungszwecke eine Be-
schrankung enthéalt.” Aus dieser kénnte
sich ergeben, dass nur die vollstandige
Identitat von freiwillig abgegebener
DNA-Probe und ,Tater-DNA" festgestellt
werden darf.® Somit wére die Ermitt-
lung einer Teilibereinstimmung verbo-
ten und wirde einen von § 81h nicht
erfassten Untersuchungszweck darstel-
len.® Dem wird entgegen gehalten, dass
es sich bei der Feststellung einer Teil-
Ubereinstimmung allein um ein zufalli-
ges, zusatzliches Resultat handele.'®
Dieses falle nur in Ausflihrung des ei-
gentlich angestrebten Ziels der Ermitt-
lungen an.!! Das deutsche Strafverfah-

Roxin/Schinemann, Strafverfahrens-

recht, 27. Aufl. 2012, § 34 Rn. 34; Volk,

Grundkurs StPO, 7. Aufl. 2010, § 10

Rn. 30.

> BT-Drucks. 15/5674, S. 14; Busch, NJW
2001, 1335, 1336; Roxin/Schinemann,
(Fn. 4), § 34 Rn. 34.

® Saliger/Ademi, JuS 2008, 193, 195.

’ Graalmann-Scheerer, NStz 2004, 297,
300; Saliger/Ademi, JuS 2008, 193, 198;
Volk, NStz 2002, 561, 563 f.

8 vgl. Brocke, StraFo 2011, 298, 299
(entwickelt diesen Aspekt, lehnt ihn
dann aber ab).

° vgl. Brocke, StraFo 2011, 298, 299
(entwickelt diesen Aspekt, lehnt ihn
dann aber ab).

19 Brocke, StraFo 2011, 298, 299.

1 Brocke, StraFo 2011, 298, 299.
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rensrecht lasse solche Zufallsfunde
auch regelmaBig zu, so z.B. in § 108.

Ein Feststellungsverbot kénnte sich
durch den Verweis in § 81h Abs. 3 auf
die Regelung des § 81g Abs. 2 S. 2 er-
geben. Denn die Verwendung der Kor-
perzellen sei nach dieser Norm auf die
Prifung beschrankt, ob das aufgefun-
dene Spurenmaterial von einem Teil-
nehmer an der Reihenuntersuchung
stamme oder nicht.** Dagegen wird an-
gefuhrt, dass sich das dort normierte
Feststellungsverbot nur auf die Unter-
suchung gemaB § 81h Abs. 1 Nr. 2 und
nicht auf den automatisierten Abgleich
gemaB § 81h Abs. 1 Nr. 3 bezieht.'? Die
Teilibereinstimmung sei erst das Er-
gebnis dieser automatisierten DNA-
Abgleichung gemaB § 8lh Abs. 1
Nr. 3.1

Auch ergebe sich ein Hindernis flr
die Verwendung nicht aus § 81h Abs. 4,
denn die erforderliche Belehrung be-
ziehe sich auf die Freiwilligkeit, die Be-
schrankung des Untersuchungszwecks
und der zuldssigen Untersuchungsmaf-
nahme, auf das Gebot der unverzigli-
chen Vernichtung der DNA-Probe und
auf das Verbot einer langerfristigen
Speicherung, aber nicht auf die Frage
wie mit einer eventuellen Zufallser-
kenntnis umzugehen sei.’® Im Umkehr-
schluss koénnte jedoch angenommen
werden, dass die Einwilligung nur fur
MaBnahmen gilt, Uber die belehrt wur-
de. An einer Belehrung dariber, dass
die Teilibereinstimmung auch dazu
verwendet werden darf, den Tatver-
dacht hinsichtlich eines nahen Ver-
wandten zu begriinden, fehlt es. Somit
wurde in eine solche Verwendung auch
nicht eingewilligt. Folglich ware diese
von einer Einwilligung nicht gedeckt
und daher verboten.

Wenn man § 81h als Ermachti-
gungsgrundlage fir die Feststellung

12 Rogall, in SK-StPO, 4. Aufl. 2010 ff.,
§ 81h Rn. 28.
13 Krause, in
§ 81h Rn. 29.
4 Brocke, StraFo 2011, 298, 300.
15 Brocke, StraFo 2011, 298, 300.

Lowe/Rosenberg, (Fn. 3),

und Verwendung einer Teillberein-
stimmung ablehnt, kann man noch an
§ 163 als Rechtsgrundlage denken.
Dieser stellt fur die Polizei eine Er-
machtigungsgeneralklausel dar und ge-
stattet Ermittlungen jeder Art.'® Jedoch
kédnnen MaBnahmen, die gesetzlich
durch eine Spezialermachtigung geson-
dert geregelt und deren Voraussetzun-
gen gerade nicht erflllt sind, nicht auf
diese Generalklausel gestltzt werden
(§ 163 Abs. 1 S. 2). Dies ware hier aber
der Fall, wenn § 81h als eine abschlie-
Bende Regelung zu verstehen ware.
Des Weiteren folgt aus dem Parla-
mentsvorbehalt'” das Verbot, die Fest-
stellung und Verwendung von Teillber-
einstimmungen auf § 163 zu stitzen,
denn wesentliche Grundrechtseingriffe
mulssen danach gesetzlich in Tatbe-
stand und Rechtsfolge eigenstandig ge-
regelt werden. Vorliegend kommt ein
Eingriff in das informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht (Art. 1 Abs. 1 i.V.m.
Art. 2 Abs. 1 GG) der Teilnehmer an
der Reihenuntersuchung in Betracht,
der eine spezielle gesetzliche Er-
machtigungsnorm erforderlich machen
kdnnte.

Nahme man ein Feststellungs- und
Verwendungsverbot flir die Teil-
Ubereinstimmung an, musste in einem
nachsten Schritt dartber entschieden
werden, wie sich dieses auf die daran
anknipfenden MaBnahmen auswirkt. Es
ist dabei u.a. Uber die RechtmaBigkeit
des richterlichen Beschlusses gemaf
§ 81a, der die Entnahme der Speichel-
probe beim Tater anordnete, zu ent-
scheiden. Sollte dieser wiederum
rechtswidrig sein, muss weiterhin Uber
ein Beweisverwertungsverbot hinsicht-
lich der beim Tater entnommenen DNA-
Probe entschieden werden. § 81h selbst
normiert nicht, ob sich aus der rechts-
widrigen Feststellung und Verwendung

16 BT-Drucks. 14/1484, S. 17; Schmitt, in
Meyer-GoBner, 55. Aufl. 2012, § 163
Rn. 1; Roxin/Schinemann, (Fn. 4), §9
Rn. 19.

7 Grzeszick, in Maunz/Diirig, 67. Erg.-Lfg.
2013, Art. 20 Rn. 135.
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von Teilibereinstimmungen die
Rechtswidrigkeit fur daran anknUpfende
MaBnahmen ergibt. Zur Problematik
von Folgefehlern im Zusammenhang
mit § 81h und deren Wirkung ist bis zu
dem vorliegenden noch kein héchstrich-
terliches Urteil ergangen. Die Entschei-
dung Uber ein Beweisverwertungsver-
bot hat der BGH hier auf Grundlage
seiner entwickelten Abwé&gungslehre'®
getroffen. Es werden das Interesse an
der Strafverfolgung und die Interessen
des Angeklagten abgewogen.'®

Problematisch erscheint vorliegend
auch die RechtmaBigkeit der erfolgten
Entanonymisierung der von den Ver-
wandten abgegebenen Speichelproben.
§ 81f Abs. 2 normiert eine Anonymisie-
rung des Untersuchungsmaterials und
gilt durch den Verweis aus § 81h Abs. 3
auch flur die Speichelproben aus einer
Reihenuntersuchung. Jedoch enthalt die
Vorschrift keine Voraussetzungen fir
eine etwaige Entanonymisierung, so-
dass sie daflr keine Rechtsgrundlage
darstellen kann. Man kdénnte im Um-
kehrschluss sogar annehmen, dass das,
was nicht ausdricklich erlaubt ist, ver-
boten ist. Folglich ware eine Entanony-
misierung zumindest nach den Regeln
der StPO nicht zulassig.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH verwirft die Revision des An-
geklagten.

In der Begrindung fuhrt er zu-
nachst aus, dass die Entanonymisierung
der Korperzellen keinen Verfahrensfeh-
ler begriindet.?® Die Polizei erhebe die
Kdrperzellen nicht in anonymisierter
Form. Ihr liegen hinsichtlich aller Pro-
banden die notwendigen Informationen
vor. Die Uber §81lh Abs.3S.1 an-
wendbare Vorschrift des
§ 81f Abs. 2 S. 3 regele nur, dass die
Proben in teilanonymisierter Form an
die Sachverstandigen zu versenden

18 BGHSt 19, 325, 329; 32, 34, 35; 46,
189, 195.

19 Dazu bereits in famos 08/2011, S. 3.

20 BGH, Urt. v. 20.12.2012 - 3 StR 117/12,
Rn. 17.

sind. Dies sei vorliegend erfolgt, denn
die Proben wurden durch die Sachver-
standige weder entanonymisiert, noch
lagen sie ihr in dieser Form vor. Erst
auf den Hinweis, dass eine hohe Uber-
einstimmung zwischen zwei Proben und
der Taterspur festgestellt wurde, kam
es zur Entanonymisierung. Das verletze
§ 81f Abs. 2 S. 3 gerade nicht.

Des Weiteren sei die Einwilligung
von Vater und Onkel nicht unwirksam,
denn die Belehrung entsprach der in
§ 81h Abs. 4 vorgesehenen Form.*
Auch koénne sie nicht durch spatere
Vorgange, die bei der Belehrung nicht
absehbar waren, verfahrensfehlerhaft
werden.

Die Feststellung einer TeilUberein-
stimmung an sich stelle ebenfalls kei-
nen VerstoB gegen das Untersuchungs-
verbot dar, weil es sich dabei um eine
zufallige Erkenntnis handele, deren
Nichtfeststellung durch die Sachver-
standigen nicht verlangt werden kon-
ne.?” Jedoch sei die Mitteilung der teil-
weisen Ubereinstimmung der DNA-
Identifizierungsmuster zwischen den
beiden Proben von Vater und Onkel und
der Taterspur an die Behérden nicht
von § 81h Abs. 1 gedeckt gewesen.??
Dadurch erfolge eine Verwertung als
Verdachtsmoment von personenbezo-
genen Daten, die zu diesem Zweck
nicht erhoben wurden. Dies stelle einen
Eingriff in die Rechte des Vaters und
des Onkels aus Art. 1 Abs.1 i.V.m.
Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 1 GG
dar.

Eine fUr diesen Eingriff erforderliche
gesetzliche Grundlage ergebe sich nicht
aus § 160 oder aus den Vorschriften
des allgemeinen Datenschutzes. Somit
sei die Begrindung eines Verdachts-
moments gegen den Angeklagten nicht
durch die Einwilligung von Vater und
Onkel in den Reihengentest gedeckt.

Der BGH bestatigt das Vorliegen ei-
nes Verfahrensfehlers von dem auch
der Beschluss nach § 81a betroffen sei.

21 BGH (Fn 19), Rn. 18.
22 BGH (Fn 19), Rn. 23 f.
23 BGH (Fn 19), Rn. 25.
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Die daraus gewonnenen Beweismittel
seien folglich rechtswidrig erlangt.

Unter Anwendung der Abwagungs-
lehre lehnt der BGH jedoch ein Beweis-
verwertungsverbot hinsichtlich der bei
A entnommenen Probe ab.?* Die Ver-
wendung der durch den Reihengentest
zufallig gewonnenen Erkenntnis, dass
zwischen dem Tater und dem Vater und
Onkel des A ein verwandtschaftliches
Verhaltnis besteht, sei ein Gesetzesver-
stoB von erheblichem Gewicht. Die
Zweckbindung des § 81h Abs. 1,
Abs. 3S. 1, § 81g Abs. 2 S. 2 solle eine
solche Datenverwendung gerade ver-
hindern. Jedoch stehe diesem Geset-
zesverstoB gegeniber, dass der Rei-
hengentest ansonsten in rechtmaBiger
Art und Weise richterlich angeordnet
und die Probanden ordnungsgemaB be-
lehrt wurden. Auch kam es bei der
Durchfiihrung der MaBnahme und der
Untersuchung der Proben zu keinerlei
RechtsverstdBen.

Nach Ansicht des BGH sei aber das
entscheidende Kriterium, dass der Ge-
setzgeber es versaumt hat, den Um-
gang mit solchen Teillibereinstimmun-
gen zu regeln. Die Rechtslage sei unge-
klart gewesen und eine systematische
Auslegung habe auch keine Klarheit
verschafft. Andere strafprozessuale Re-
gelungen verboéten nicht generell die
Verwertung von Zufallserkenntnissen.
Somit sei die Annahme der Beamten,
dass die Teilibereinstimmung als Er-
mittlungsansatz verwertet werden kon-
ne, nicht voéllig unvertretbar. Des Wei-
teren lieBe sich gerade keine willktrli-
che Umgehung des Gesetzes feststel-
len. Somit scheidet nach Ansicht des
BGH eine Unverwertbarkeit aus.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Nach den Feststellungen des BGH mis-
sen die Ermittler kinftig wegsehen,
wenn sie bei Reihengentests auf DNA-
Spuren stoBen, die eine Verwandtschaft
mit dem Tater nahelegen. Die auf sol-

24 BGH (Fn 19), Rn. 30 ff.

chen Beinahetreffern beruhenden Er-
mittlungsergebnisse durften nicht mehr
verwendet werden. FlUr die Praxis ist
damit vorerst Klarheit geschaffen.

§ 81h regelt die freiwillige Mitwir-
kung an der Verbrechensaufklarung.
Und genau dies dirfte der BGH wohl
zum Anlass genommen haben, die Ver-
wendung von Beinahetreffern zu unter-
sagen. Denn der Betroffene kann eine
Entscheidung ,aus freiem Willen® nur
dann treffen, wenn er weif3, worauf er
sich einlasst. Mit anderen Worten, er
muss darltber informiert sein, was mit
seinem Genmaterial passiert.

Insbesondere darf derjenige, der
sich freiwillig an der Verbrechensaufkla-
rung beteiligt, nicht um seine Rechte
als potenzieller Zeuge gebracht werden.
Ist der Tater ein naher Verwandter des
Freiwilligen, so steht ihm ein Zeugnis-
verweigerungsrecht nach § 52 zu. Dar-
auf darf er verzichten, doch muss er es
hierzu kennen. Die Strafver-
folgungsbehdrden missen ihn entspre-
chend belehren. Dies ist bei freiwilligen
Gentests nicht mdéglich. Zwar kdénnten
die Behorden alle Freiwilligen Uber po-
tenzielle  Zeugnisverweigerungsrechte
im Falle eines Beinahetreffers belehren,
nicht aber mit der hinreichenden Kon-
kretheit, die § 52 verlangt. Denn dass
ein naher Verwandter der Tater sein
kdnnte, erwartet der Freiwillige in aller
Regel nicht.

Genau so verhielt es sich im vorlie-
genden Fall: Die Behdérden haben die
Testteilnehmer nicht darliber belehrt,
dass der Gentest eventuell auch die
Taterschaft oder einen dringenden Tat-
verdacht beziglich eines Verwandten
ergeben kénnte, der nicht an dem Gen-
test teilnimmt. Vater und Onkel des A
haben im sicheren Wissen teilgenom-
men, nichts beflirchten zu missen.
Dass sie mit ihrer Teilnahme mogli-
cherweise einen jlingeren Verwandten
belasten kdnnten, war ihnen im Zeit-
punkt der Einwilligung nicht bewusst.

Um Beinahetreffer weiter nutzen zu
kdnnen, ist eine Anderung der StPO
erforderlich. Es stellt sich daher die
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Frage, ob sich der Gesetzgeber erneut
mit der Regelung des § 81h befassen
sollte.

Fir eine Gesetzesanderung, beste-
hen unserer Meinung nach zwei Mdg-
lichkeiten. Die erste Mdglichkeit: Man
belasst die Rechtslage, wie sie ist, und
stellt dies durch eine ausdrickliche
Formulierung klar. Die Feststellung von
Verwandschaftsverhaltnissen durch Er-
mittlungsbehdrden ist dann weiterhin
von vornherein ausgeschlossen. Die
zweite Moglichkeit: Man lasst die Ver-
wendung von Beinahetreffern gesetzlich
ausdricklich zu und fahrt eine qualifi-
zierte Belehrung Uuber die mdgliche
Verwendung ein. Jeder freiwillige Pro-
band musste dann darlber belehrt
werden, dass auch alle Verwandten,
denen gegenlber er ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht besitzt, in den Abgleich
mit seiner Speichelprobe einbezogen
werden kénnen. Eine solche Belehrung
muss hinreichend konkret und auf ei-
nen Sachverhalt bezogen sein, sodass
sie der Belehrung Uber ein bestehendes
Zeugnisverweigerungsrecht nach § 52
gleichkommt.

Fir eine entsprechende Beleh-
rungspflicht bei etwaiger Neuregelung
spricht der Vergleich mit § 81c Abs. 3,
wonach Untersuchungen und Entnah-
men von Blutproben aus den gleichen
Grunden wie das Zeugnis verweigert
werden kénnen.

5. Kritik

In ihrem Ergebnis bietet die Entschei-
dung durchaus Anlass flr Kritik. Der
BGH stellt einerseits fest, dass der Ge-
setzestext des § 81h der Verwendung
der bei Vater und Onkel des A ent-
nommenen DNA-Proben zu weiteren
auf der TeilUberstimmung mit den Tat-
spuren beruhenden Ermittlungsmal-
nahmen entgegensteht. Andererseits
sieht der 3. Senat die Verwertung der
Probe des A im konkreten Fall nach der
gebotenen Abwagung als noch recht-
maBig an. Die Strafverfolgungsorgane
hatten vor einer ,véllig ungeklarten"

Rechtsfrage gestanden und nicht will-
kiirlich das Gesetz missachtet.?”

Dadurch billigt der BGH im konkre-
ten Fall eine Art ,Verbotsirrtum® Uber
die Grenzen des Eingriffs durch die Er-
mittlungsbehdérden. Sie hatten sich
nicht Gber die Grenzen des § 81h in-
formieren kénnen, da kaum Literatur
und keine Rechtsprechung zu den sich
stellenden Fragen zu finden waren. Dies
ist ein hdchst fraglicher Ansatz, ver-
gleicht man die Anforderungen der
Rechtsprechung an das Vorliegen eines
Verbotsirrtums beim Tater: Er fuhrt in
der Praxis so gut wie nie zu einer Be-
freiung von der strafrechtlichen Ver-
antwortung. Die Entscheidung verfes-
tigt somit die Tendenz der Verwandlung
des deutschen Strafprozessrechts in ein
case law - es gilt nunmehr der Praze-
denzfall, anders als im case law-System
freilich mit dem Unterschied, dass das
Ergebnis im vorliegenden Prazedenzfall
nicht dem entspricht, was kinftig gel-
ten soll.

Die primar entscheidende AuBerung
zur Rechtslage ist jedoch nach dem
deutschen Rechtssystem das Gesetz,
nicht das Urteil des BGH. Zwar stellt
das Richterrecht im Sinne der richterli-
chen Rechtsfortbildung eine anerkannte
Rechtsquelle dar. Neben einigen ge-
wohnheitsrechtlichen  Rechtsinstituten
ist das Richterrecht vor allem in sehr
dynamischen Lebensbereichen gefragt,
in denen das kodifizierte Recht der
Entwicklung hinterherhinkt (z.B. im Ur-
heber- oder Internetrecht). Handelt es
sich jedoch um das Strafprozessrecht,
so ist wegen der weitgehenden Konse-
quenzen fur den Einzelnen Zurlckhal-
tung geboten und die Entscheidung filr
oder gegen eine Lésung nach dem ver-
fassungsrechtlich verbrieften Grundsatz
der Gewaltenteilung dem Gesetzgeber
zu Uberlassen.

Es drangt sich der Verdacht auf,
dass der BGH in der hier zu bespre-

2> BGH Mitteilung der Pressestelle bei
http://juris.bundesgerichtshof.de.
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chenden Entscheidung®® vom Ergebnis
her argumentiert hat, denn der Ange-
klagte war einer schweren Straftat
schuldig.

(Yulia Fayt/Johanna Kulbach)

%6 Der Angeklagte hat gegen die Entschei-
dung des BGH eine Verfassungsbe-
schwerde eingelegt
(www.lto.de/recht/nachrichten/n/bverfg-
dna-test-verwandte-
verfassungsbeschwerde; zuletzt abgeru-
fen am 24.4.2013). Die rechtliche Aufar-
beitung des Falles ist somit noch nicht
abgeschlossen.



