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Entscheidungsanmerkung

Keine Verjihrungsunterbrechung bei auf eine Einstel-
lung gemiB § 170 Abs. 2 StPO folgenden Ermittlungen
gegen Unbekannt

Stellt die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren ge-
gen den zum Tatvorwurf vernommenen Beschuldigten ge-
méafh § 170 Abs. 2 Satz 1 StPO ein und fiihrt es sodann
gegen Unbekannt weiter, so wird die Verfolgungsverjih-
rung gegen den (fritheren) Beschuldigten nicht nach § 78c
Abs. 1 Nr. 3 StGB unterbrochen, wenn die Staatsanwalt-
schaft oder ein Richter nunmehr einen Sachverstindigen
beauftragt. (Amtlicher Leitsatz)

StGB § 78c Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4
BGH, Beschl. v. 29.1.2013 — 2 StR 510/12 (LG Trier)'

I. Einfiihrung

Die zur Veroffentlichung in der amtlichen Sammlung vorge-
sehene Entscheidung des BGH betrifft, wie aus dem Leitsatz
ersichtlich, eine besondere Problematik der Verfolgungsver-
jahrung. Es versteht sich von selbst, dass ihre Kenntnis in Prii-
fungen nicht erwartet werden sollte. Trotzdem kann die Be-
schiftigung mit dem Beschluss des 2. Strafsenats gerade
auch fiir Studenten ertragreich sein. Dies gilt zunichst des-
halb, weil der zugrunde liegende Fall ein anschauliches Bei-
spiel fiir die praktische Bedeutung von Auslegungsfragen im
Bereich des Verjahrungsrechts bietet und deshalb dazu anre-
gen mag, sich mit den — durchaus priifungsrelevanten — Grund-
lagen dieser an der Schnittstelle von materiellem und pro-
zessualem Recht angesiedelten Materie ndher zu befassen.
Aus diesem Grund werden in dieser Anmerkung zunichst die
Grundlinien des Rechts der Verfolgungsverjihrung und die
Grundsitze der Verjdhrungsunterbrechung erldutert, soweit sie
fiir das Verstindnis der Entscheidung von Bedeutung sind.

Dariiber hinaus ist die Auseinandersetzung mit der Ent-
scheidung lehrreich, weil im Examen nicht nur die Reproduk-
tion erlernten Wissens zihlt. Vielmehr soll auch die Fahigkeit
unter Beweis gestellt werden, mithilfe der im Studium erlern-
ten Methodik auf unbekanntem Terrain Gesetze folgerichtig
auszulegen. Diese Fihigkeit ist in der spéteren Berufspraxis
von besonderer Bedeutung, weil das Recht bestindig im Fluss
ist und selbst bei lange unverinderter Gesetzeslage — wie im
vorliegenden Fall — stets neue Fallkonstellationen zu bewer-
ten sind. Die Auseinandersetzung mit der in der Entscheidung
behandelten Problematik ist eine gute Ubung, sich dieser Fi-
higkeit zu vergewissern.

! Die Entscheidung ist abrufbar unter:
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh& Art=en&sid=
a05fce0686a7de059919fbdcba621385&nr=63438&pos=0&a
nz=1.

I1. Prozessgeschichte und Fragestellung

Der Sachverhalt und die fiir die Verjdhrung der Tat vor allem
mafgebliche Prozessgeschichte werden in dem Beschluss des
BGH nur sehr kursorisch dargestellt. Aus den spirlich, nicht
selten erst in der rechtlichen Wiirdigung mitgeteilten Umstén-
den lésst sich das folgende Geschehen ableiten:

Gegen den Angeklagten ermittelte die Staatsanwaltschaft
Trier zunédchst in den 1980er Jahren wegen des Verdachts,
am 4.11.1982 einen anderen Menschen getotet zu haben.” Im
Zuge dieser Ermittlungen wurde er im Juli 1987 verantwortlich
als Beschuldigter vernommen. Mit Verfiigung vom 13.10.1987
stellte die Staatsanwaltschaft das Verfahren gegen ihn dann
aber mangels hinreichenden Tatverdachts gem. § 170 Abs. 2
StPO ein und fiihrte es in der Folge gegen Unbekannt weiter.”
In diesem Rahmen wurden durch richterliche Beschliisse vom
5.10.1999, vom 9.5.2003 und 2.6.2003 molekulargenetische
Sachverstiandigengutachten in Auftrag gegeben, die der Ermitt-
lung des Titers durch Auswertung von Spurenmaterial dien-
ten.* Am 15.10.2008 nahm die Staatsanwaltschaft das Ermitt-
lungsverfahren gegen den Angeklagten wieder auf. Das LG
Trier hat ihn am 11.10.2012 freigesprochen, nachdem es die
nach seiner Uberzeugung vom Angeklagten begangene Tat
rechtlich nicht als Mord, sondern als Totschlag wertete, dessen
Verfolgung nach Einschitzung des Gerichts bereits verjihrt
war.” Der 2. Strafsenat des BGH musste aufgrund der sowohl
mit der Verletzung formellen als auch materiellen Rechts be-
griindeten Revisionen der Nebenkldgerinnen entscheiden. In
der Sache nimmt der Senat, der die Revisionen nach § 349
Abs. 2 StPO — und damit als ,,offensichtlich unbegriindet* —
verwirft, ausschlieBlich und insoweit auch nur ,,erginzend zu
den zutreffenden Ausfithrungen des Generalbundesanwalts*®
zur Frage der Verjahrung Stellung.

II1. Grundlagen der Verjihrung

1. Allgemeine Grundsdtze und Unverjihrbarkeit des Mordes
Das Strafgesetzbuch trennt zwischen der Verfolgungs- und der
Vollstreckungsverjdhrung. Die Verfolgungsverjihrung unter-

sagt gemdfl § 78 Abs. 1 StGB mit Ablauf der Verjdhrungs-
frist ,,die Ahndung der Tat“, d.h. jegliche strafrechtliche Re-

> BGH, Beschl. v. 29.1.2013 — 2 StR 510/12, Rn. 1 und 5.

> BGH, Beschl. v. 29.1.2013 — 2 StR 510/12, Rn. 5.

* BGH, Beschl. v. 29.1.2013 — 2 StR 510/12, Rn. 2 und Rn. 5.
5 BGH, Beschl. v. 29.1.2013 — 2 StR 510/12, Rn. 1 und Tenor.
6 BGH, Beschl. v. 29.1.2013 — 2 StR 510/12, Rn. 1; die Mog-
lichkeit, eine Revision gem. § 349 Abs. 2 StPO ohne weitere
Begriindung als offensichtlich unbegriindet zu verwerfen, dient
der Entlastung der Revisionsgerichte und bildet in der Praxis
die maBgebliche Entscheidungsform (Franke, in: Erb u.a.
[Hrsg.], Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das
Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 7/1, 26. Aufl. 2013, § 349
Rn. 5). Erforderlich ist ein entsprechender Antrag der Staats-
anwaltschaft, beim Bundesgerichtshof des Generalbundesan-
walts. Der Antrag ist zu begriinden. Diese Begriindung sind
die ,,Ausfithrungen des Generalbundesanwalts®, auf die der
Bundesgerichtshof hier Bezug nimmt.
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aktion auf einen im Raum stehenden Normbruch,” wihrend
die (fur die rechtliche Beurteilung des Falles unerhebliche
und deshalb im Folgenden nicht weiter erlduterte) Vollstre-
ckungsverjdhrung der Vollstreckung einer bereits verhidngten
Strafe oder Maflnahme entgegensteht, § 79 Abs. 1 StGB.

Die Linge der Verjdhrungsfristen legt das Gesetz in § 78
Abs. 3 StGB in Abhingigkeit von der Strafrahmenobergrenze
des jeweiligen Delikts fest. Die Verjdhrung muss deshalb fiir
jede einzelne Tat im materiellen Sinne gesondert bestimmt
werden.® Fristbeginn ist gem. § 78a StGB der jeweils spiitere
Zeitpunkt aus Beendigung der Tat und Erfolgseintritt. Das
bedeutet aber nicht, dass nach Ablauf der jeweiligen Zeit-
spanne die Tat auch verjdhrt sein muss. Die in § 78b StGB
genannten Geschehnisse lassen die Verjdahrung ruhen, d.h. sie
hemmen den Ablauf einer bereits laufenden Frist, wiahrend
die in § 78c Abs. 1 StGB aufgezihlten Handlungen zu einer
Unterbrechung und damit gem. Abs. 3 zu einem vollstdndi-
gen Neubeginn des Fristablaufs fiihren. Dies kann grundsitz-
lich beliebig oft geschehen;’ die Tat ist jedoch spitestens
nach Ablauf der sog. absoluten Verjdhrungsfrist, § 78c Abs. 3
S. 2 StGB, nicht mehr verfolgbar. Wie in S. 3 klargestellt,
betrifft diese Einschrinkung nicht das Ruhen gemifl § 78b
StGB, d.h. bei entsprechend langem oder haufigem Ruhen ist
eine Ahndung der Tat noch moglich, obwohl der seit der Tat
vergangene Zeitraum die absolute Verjahrungsfrist iibersteigt.
Auch wird die Zeit, in der das Verfahren ruht, bei der Berech-
nung der absoluten Verjihrungsfrist nicht eingerechnet.

Die Straftat des Mordes (§ 211 StGB) nimmt im Verjih-
rungsrecht — ebenso wie die Verbrechen nach dem Volker-
strafgesetzbuch (s. § 5 VStGB) — eine Sonderstellung ein: Sie
verjdhrt nach § 78 Abs. 2 StGB iiberhaupt nicht. Das ist kei-
neswegs selbstverstindlich und war lange Zeit anders geregelt.
Der Gesetzgeber hat sich aber Ende der 1970er Jahre dafiir
entschieden, die Verfolgung entsprechender Taten nicht mehr
verjahren zu lassen, nachdem trotz fritherer Verldngerung der
Verjahrungsfristen die Ahndung auch schwerster Straftaten
aus der Zeit des Nationalsozialismus drohte.'" Fiir die Ent-
scheidung des LG Trier und des BGH bedeutete diese Wert-
entscheidung — wie in vergleichbaren (gar nicht so seltenen
Fiéllen) auch —, dass die Frage der Verjahrung mafigeblich
von der materiellrechtlichen Bewertung der Tat als Totschlag
(§ 212 StGB) oder Mord (§ 211 StGB) abhing. Sie konnte
sich nur stellen, weil das LG Trier — vom BGH bestitigt — die
Tat rechtlich als Totschlag, und nicht als Mord, beurteilte.

’s. Sternberg-Lieben/Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, § 78 Rn. 3.

8 Mitsch, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, § 78 Rn. 5.

? Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
60. Aufl. 2013, § 78c Rn. 2a; Rudolphi/Wolter, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 40.
Lfg., Stand: Februar 2008, § 78c Rn. 1.

10 Fischer (Fn. 9), § 78¢ Rn. 2a.

" Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2011, Kap. 4
Rn. 37; Vormbaum, in: Schulz/Vormbaum (Hrsg.), Festschrift
fiir Giinter Bemmann zum 70. Geburtstag am 15. Dezember
1997, 1997, S. 481 (S. 492).

Die mitunter nicht nur im Rechtlichen, sondern auch Tatsédch-
lichen schwierige Abgrenzung von Mord und Totschlag kann
deshalb den Unterschied zwischen faktischer Straflosigkeit
und lebenslanger Freiheitsstrafe markieren.

In diesem Zusammenhang kann sich ebenfalls nachhaltig
auswirken, dass die Rechtsprechung den Tatbestand des Mor-
des, anders als die Literatur, nicht als Qualifikation des Tot-
schlags, sondern als Delikt mit eigenstindigem Unwertgehalt
ansieht.'? Ist die Haupttat wegen der Verwirklichung eines
tiaterbezogenen Mordmerkmals als Mord zu bewerten, wird
auch der Teilnehmer, der dieses Merkmal in eigener Person
nicht erfiillt, nach der Rechtsprechung wegen Teilnahme zum
Mord verurteilt. Wihrend die Literatur in diesen Fillen zu
Recht eine Tatbestandsverschiebung nach § 28 Abs. 2 StGB
befiirwortet, kommt es auf der Grundlage der hergebrachten
Rechtsprechung lediglich zu einer Strafrahmenverschiebung
nach § 28 Abs. 1 StGB. Da sich der Ausschluss der Verjih-
rung in § 78 Abs. 2 StGB nicht nur auf die vollendete Haupt-
tat, sondern ebenso auf den Versuch, die Teilnahme und den
Versuch der Beteiligung gem. § 30 StGB bezieht,"” verjihrte
infolgedessen auch die Tat des Teilnehmers nicht — obwohl er
selbst nicht die subjektiven Voraussetzungen erfiillt, aufgrund
derer das Gesetz die Tat als Mord bewertet. Umgekehrt kidme
es ihm, wenn er in eigener Person titerbezogene Mordmerk-
male verwirklicht, unverdient zugute, falls die Haupttat ledig-
lich einen Totschlag darstellt.

In der Frage des Verjihrungsausschlusses nach § 78 Abs.
2 StGB zeigt sich damit erneut die Problematik der Recht-
sprechungsgrundsidtze zum Verhiltnis von Mord und Tot-
schlag. Auch unter diesem Gesichtspunkt fiihrt es zu sachge-
rechteren Ergebnissen, den Tatbestand des Mordes als Qualifi-
kation zum Totschlag zu bewerten und dementsprechend bei
der Beurteilung der Strafbarkeit des Teilnehmers die Rege-
lung des § 28 Abs. 2 StGB anzuwenden. Die Verjdhrung ist
dann bei titerbezogenen Mordmerkmalen — unabhéngig von
der Bewertung der Haupttat — allein davon abhiéngig, ob der
Teilnehmer selbst ein solches verwirklicht. Hingegen hingt die
Beurteilung seines Verhaltens und damit die Frage der Ver-
jdhrung bei tatbezogenen Mordmerkmalen auch nach der
Literatur — in diesem Punkt in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung — zu Recht davon ab, ob der Teilnehmer in
Bezug auf diese Tatbegehung vorsitzlich handelte.

2. Rechtsnatur der Verjihrung

Die Rechtsnatur der Verjdhrung hat der Gesetzgeber bewusst
offen gelassen.'* Bis heute herrscht iiber sie wie auch — eng
damit verbunden — iiber Zweck und Legitimation der Verjih-
rung Uneinigkeit. Praktische Bedeutung hat sie vor allem fiir
die Frage, ob die Verjdhrung einen Freispruch oder eine Ein-
stellung des Verfahrens zur Folge hat. Das Meinungsbild reicht

'2'S. dazu und zum Folgenden etwa Sinn, in: Wolter (Fn. 9),
§ 211 Rn. 2 ff., 33 ff. m.w.N.

3 Statt vieler Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar,
27. Aufl. 2011, § 78 Rn. 6.

14 Zweiter Schriftlicher Bericht des Sonderausschusses fiir die
Strafrechtsreform = BT-Drs. V/4095, S. 43.
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von einem rein materiellen iiber ein gemischtes bis zu einem
rein prozessualen Verstdndnis.

Fiir eine materielle Deutung, etwa als personlichen Straf-
aufhebungsgrund,'® spricht die Koppelung der Verjihrungs-
fristen an die Strafrahmen,'® die Ausdruck der gesetzgeberi-
schen Bewertung vom Gewicht des jeweils verwirklichten
Unrechts sind. Dariiber hinaus diirfte weithin anerkannt sein,
dass der zunehmende zeitliche Abstand zur Tat sowohl die
generalpriventive Wirkung einer Bestrafung sinken'’, als auch
— wiederum in Abhéngigkeit vom Ausmal des in Rede stehen-
den Unrechts — das Bediirfnis der Allgemeinheit nach Rechts-
frieden ansteigen lisst."® Zugleich ist eine zwischenzeitliche
Abstinenz des Téters von weiteren Straftaten ein immer stér-
ker werdendes Indiz fiir eine Entbehrlichkeit der Bestrafung
auch aus spezialpriventiven Griinden," zumal schon einer
standigen Angst vor Entdeckung und Verfolgung eine stra-
fende Wirkung zukommen kann® und er eine zeitnahe Reak-
tion auf seinen Normbruch noch eher als gerecht empfinden
wird.”'

Eine ausschlieBlich materielle Deutung gerét aber ange-
sichts der gesetzlich vorgesehenen Moglichkeit des Ruhens
und der Unterbrechung der Verjdhrung in kaum auflosbare
Erklarungsnote. Beide konnen zu einer erheblichen Ausdeh-
nung der Verjahrungsfristen fithren, ohne dass dies in der
Strafwiirdigkeit der Tat begriindet wire.”” Fiir einen pro-
zessualen Erkldrungsansatz spricht ferner die konkrete Aus-
gestaltung der Ruhens- und Unterbrechungstatbestinde, die
maBgeblich an prozessuale Ereignisse ankniipfen™ und die
Strafverfolgungsbehdrden zu einer zielgerichteten Ermittlungs-
tatigkeit anhalten. Vor diesem Hintergrund kommt der Ver-
jihrung eine Disziplinierungsfunktion zu, indem es jene zur
fristgerechten Aufarbeitung antreibt.”* Sie fiihrt Rechtssi-

15 S0 etwa Beling, ZStW 39 (1919), 657 (663 f.); Bloy, Die
dogmatische Begriindung der StrafausschlieBungs- und Straf-
aufthebungsgriinde, 1976, S. 192 ff.; Radke, Bestrafungshin-
dernisse auf Grund des Zeitablaufs, 2001, S. 20 ff.

1 Statt vieler Rudolphi/Wolter (Fn. 9), Vor § 78 Ra. 10.

"7 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, S. 912; Mitsch (Fn. 8), § 78 Rn. 3.

'8 Mitsch (Fn. 8), § 78 Rn. 3; s.a. BGHSt 11, 393 (396); Bloy
(Fn. 15), S. 189; Schmid, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 3, 12. Aufl. 2008, Vor § 78 Rn. 1.

19 Jescheck/Weigend (Fn. 17), S. 912; Mitsch (Fn. 8), § 78
Rn. 3.

20 Als poena naturalis, Mitsch (Fn. 8), § 78 Rn. 3; s.a. Krack,
Die Rehabilitierung des Beschuldigten im Strafverfahren,
2002, S. 298 f.

! Bloy (Fn. 15), S. 187.

2 Mitsch (Fn. 8), § 78 Rn. 1.

* So auch Saliger, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2013,
Vor §§ 78 ff. Rn. 4; s.a. Schmid (Fn. 18), Vor § 78 Rn. 8.

* BT-Drs. 15/5856, S. 1; BT-Drs. 15/5653, S. 1; BGHSt 11,
393 (396); 12, 335 (337); Jescheck/Weigend (Fn. 17), S. 911,
Mitsch (Fn. 8), § 78 Rn. 4; Saliger (Fn. 23), Vor §§ 78 ff.
Rn. 6; Schmid (Fn. 18), Vor § 78 Rn. 1.

cherheit herbei® und verhindert, dass ein bereits durch Zeit-
ablauf eingetretener Rechtsfrieden durch ein Strafverfahren
wieder gestort wird.”

Als eine verfahrenspraktische Erwidgung mogen auch der in
der Regel mit Zeitablauf zunehmende Beweismittelschwund?’
und die daraus resultierende Gefahr eines Fehlurteils™ ein-
leuchten — allerdings stellt jener schon ein tatsdchliches Ver-
urteilungshindernis dar, weil der Angeklagte bei unzureichen-
der Beweislage in dubio pro reo freizusprechen ist.* Auch
besteht in der Regel keine Korrelation zwischen Delikts-
schwere und Beweismittelverlust durch Zeitablauf, die die
Festlegung unterschiedlicher Verjahrungsfristen rechtfertigen
konnte.™ Je schlechter allerdings die Beweislage geworden ist,
desto aufwendiger wiren die Ermittlungen der Strafverfol-
gungsbehdrden und desto groBer wirkte die ebenfalls als
prozessuale Begriindung der Verjihrung herangezogene®'
Entlastung der Strafverfolgungsbehorden durch das Verbot
einer Ahndung.™

Die h.M. sieht aufgrund der Dominanz entsprechender
verfahrenspraktischer Argumente® die Verjihrung im Ergeb-
nis vorrangig als Prozesshindernis.”* Dieser Einordnung hat
sich der Gesetzgeber inzwischen angeschlossen.®> Aus ihr
folgt, dass Art. 103 Abs. 2 GG nach h.M. keine Anwendung
findet.® Das Gericht hat bei Verjihrung den Angeklagten in
der Regel nicht freizusprechen, sondern im Zwischenverfah-
ren schon die Verfahrenserdffnung durch Beschluss gem.

» Vgl. BGHSt 18, 274 (278); Krack (Fn. 20), S. 299; Saliger
(Fn. 23), Vor §§ 78 ff. Rn. 6 m.w.N.

* Vgl. Frister (Fn. 11), Kap. 21 Rn. 18; Jescheck/Weigend
(Fn. 17), S. 912; Krack (Fn. 20), S. 298; Rudolphi/Wolter
(Fn. 9), Vor § 78 Rn. 10; s.a. Saliger (Fn. 23), Vor §§ 78 ff.
Rn. 6; Schmid (Fn. 18), Vor § 78 Rn. 1.

7 So etwa die Begriindung zu den Verjihrungsregeln im
EStGB 1962, BT-Drs. IV/650, S. 257; BT-Drs. V/4095, S. 43;
BT-Drs. IV 650, S. 257; Saliger (Fn. 23), Vor §§ 78 ff. Rn. 6.
2 Arndt, JZ 1965, 145 (146); Griinwald, MDR 1965, 521
(522).

* Bloy (Fn. 15), S. 183; Jescheck/Weigend (Fn. 17), S. 912;
Mitsch (Fn. 8), § 78 Rn. 2; s.a. Schmid (Fn. 18), Vor § 78
Rn. 9.

% Krack (Fn. 20), S. 297; Mitsch (Fn. 8), § 78 Rn. 2; dieser
Einwand betrifft besonders die Unverjihrbarkeit des Mordes
im Gegensatz zum Totschlag, da die Mordmerkmale in der
Regel umso schwerer nachzuweisen sind, vgl. Mitsch (Fn. 8),
§ 78 Rn. 2; vgl. auch Schmid (Fn. 18), Vor § 78 Rn. 9.

3! Bloy (Fn. 15), S. 190.

32 Mitsch (Fn. 8), § 78 Rn. 4.

33 Saliger (Fn. 23), Vor §§ 78 ff. Rn. 6.

* Statt vieler BVerfGE 25, 269 (287); BVerfG NStZ 2000,
251; BGHSt 2, 300 (306); 40, 48 (58); 50, 138 (139); Fischer
(Fn. 9), Vor §§ 78 ff. Rn. 2; Mitsch (Fn. 8), § 78 Rn. 1; Saliger
(Fn. 23), Vor §§ 78 ff. Rn. 4; Sternberg-Lieben/Bosch (Fn. 7),
Vor § 78 Rn. 3.

¥ BT-Drs. 15/5653, S. 7: .da die Verjihrungsvorschriften,
die bloBe verfahrensrechtliche Regeln darstellen, [...].*

3% Vgl. BVerfGE 25, 269 (287); Jescheck/Weigend (Fn. 17),
S.912.
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§ 204 StPO abzulehnen und im Hauptverfahren das Verfah-
ren — in der Hauptverhandlung nach § 260 Abs. 3 StPO durch
Urteil, im Ubrigen gem. § 206a StPO durch Beschluss —
einzustellen.”’

Vor diesem Hintergrund erstaunt auf den ersten Blick,
dass das LG Trier das Verfahren nicht eingestellt, sondern
den Angeklagten freigesprochen hat. Hierzu muss man zu-
nichst wissen, dass bei einer bis zur ,,Schuldspruchreife® ge-
diehenen Hauptverhandlung der Freispruch grundsitzlich Vor-
rang vor der ansonsten gebotenen Einstellung wegen eines
Verfahrenshindernisses hat. Das Gericht darf, wie der BGH
im Hinblick auf das Prozesshindernis eines Amnestiegesetzes
schon 1959 ausfiihrte, dem ,,gebotenen Freispruch mangels
Beweises nicht durch eine Einstellung des Verfahrens auf
Grund eines Straffreiheitsgesetzes aus dem Wege gehen*.™
Dass Gleiches auch fiir den Fall der Verjdhrung gilt, ist nicht
weiter begriindungsbediirftig.

Nun liegt der Fall hier anders, weil der Angeklagte ohne
die eingetretene Verjdhrung zwar nicht wegen Mordes, aber
doch wegen Totschlags zu verurteilen gewesen wire. Auch
fiir diese Fallgestaltung ist in der hochstrichterlichen Recht-
sprechung aber seit Langem anerkannt, dass der Angeklagte
freizusprechen ist. Der 2. Strafsenat verweist auf eine Ent-
scheidung des BGH, in der es unter Bezugnahme auf die
standige hochstrichterliche Rechtsprechung heift: ,,Kann bei
tateinheitlichem oder sonst rechtlichem Zusammentreffen eines
schwereren und eines leichteren Tatvorwurfs der schwerere
nicht nachgewiesen werden und ist der leichtere wegen Vor-
liegens eines nicht behebbaren Verfahrenshindernisses nicht
mehr verfolgbar, so hat die Sachentscheidung Vorrang vor
der Verfahrensentscheidung, weil der schwerer wiegende Vor-
wurf den Urteilsausspruch bestimmt.“** Das leuchtet zumin-
dest in dieser knappen Begriindung nicht ohne Weiteres ein.
Verstindlich wird die Ansicht der Rechtsprechung nur ange-
sichts der allgemein geteilten Primisse, dass bei mehreren
tateinheitlich oder rechtlich zusammentreffenden Vorwiirfen
im Urteilsspruch nicht zwischen den verschiedenen Vorwiir-
fen differenziert werden darf.*” Das Gericht kann den Ange-
klagten deshalb in der vorliegenden Fallgestaltung nur ent-
weder freisprechen oder das Verfahren insgesamt einstellen.
Weil bei einer Einstellung auler Acht bliebe, dass sich der
schwerere Vorwurf nicht hat nachweisen lassen, soll sie den
Angeklagten unzulissig belasten.' Akzeptiert man diese Sicht-
weise, dann ist es konsequent, der Sachentscheidung auch hier
den Vorrang einzurdumen.

3. Verjdhrungsunterbrechung

Die in § 78c StGB geregelte Moglichkeit der Unterbrechung
der Verjahrung fiihrt dazu, dass — in dem fiir schriftliche An-

7 Mitsch (Fn. 8), § 78 Rn. 7; Sternberg-Lieben/Bosch (Fn. 7),
Vor §§ 78 ff. Rn. 5.

¥ BGHSt 13, 268 (273) = BGH NJW 1959, 2272 (2273).

¥ BGHSt 50, 16 (30) = BGH NStZ-RR 2005, 310.

0 Statt vieler Schoreit, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, 6. Aufl. 2008, § 260 Rn. 19
m.w.N.

*1 Schoreit (Fn. 40), § 260 Rn. 51.

ordnungen und Entscheidungen in § 78c Abs. 2 S. 1 StGB
niher bezeichneten Moment — gem. Abs. 3 S. 1 die Verjih-
rungsfrist von Neuem beginnt. Diese Wirkung erstreckt sich
auf die gesamte prozessuale Tat, auf die sich die Verfolgungs-
handlung bezieht,** d.h. alle auf demselben historischen Le-
bensvorgang beruhenden Gesetzesverletzungen.*

So soll verhindert werden, ,,dass die Verjdhrung eintritt,
solange das Verfahren gegen den Titer schwebt.“** Zum Teil
lassen sich die gesetzlichen Unterbrechungsmoglichkeiten aber
auch mit den (freilich ihrerseits umstrittenen) Grundgedanken
der Verjahrung erkldren. Verfolgungshandlungen kénnen ein
Indiz dafiir sein, dass die Strafverfolgungsorgane keiner Dis-
ziplinierung durch die Verjihrung bediirfen.” Das ist jeden-
falls dann der Fall, wenn jene wegen der prognostizierten
Beweislage aussichtsreich erscheinen und zielgerichtet sind.

Als Voraussetzungen einer Verjdhrungsunterbrechung
nennt das Gesetz den Nichtablauf der absoluten Verjihrungs-
frist aus § 78c Abs. 3 S. 2 StGB, die Vornahme einer im
Katalog des § 78c Abs. 1 StGB enthaltenen MaBnahme, die
sich gem. Absatz 4 auf den konkreten Beschuldigten bezie-
hen muss, sowie u.U. weitere Voraussetzungen des spezifi-
schen Unterbrechungstatbestandes. Daneben wurden in
Rechtsprechung und Literatur mehrere allgemein anerkannte
Voraussetzungen entwickelt,46 die in dem Fall vor dem 2.
Strafsenat ohne Bedeutung waren und daher hier génzlich
unerortert bleiben.

IV. Die Verjiahrung im konkreten Fall

Der 2. Strafsenat hatte zu priifen, ob die richterlichen Beauf-
tragungen von Sachverstindigen mit der Erstellung moleku-
largenetischer Gutachten aus den Jahren 1999 und 2003 die-
sen Anforderungen geniigten. Der dem Beschuldigten vorge-
worfene Totschlag war nur dann nicht verjdhrt, wenn zumin-
dest eine von ihnen die Verjidhrung unterbrochen hatte. Ande-
renfalls war jedenfalls seit dem 6.7.2007 und damit iiber ein
Jahr vor Wiederaufnahme der Ermittlungen gegen den Ange-
klagten jegliche weitere Strafverfolgung ausgeschlossen, da
die Beschuldigtenvernehmung vom 6.7.1987 die Verjdahrungs-
frist dann letztmalig unterbrochen hitte, so dass sie gem. § 78
Abs. 3 Nr. 2 StGB am 5.7.2007 ablief.

1. Kein Ablauf der absoluten Verjihrungsfrist

Die absolute Verjahrungsfrist fiir den dem Angeklagten vor-
geworfenen Totschlag betrdgt gemidl3 §§ 78c Abs. 3 S. 2, 78

2 Vgl. BGHSt 22, 105 (106); Rudolphi/Wolter (Fn. 9), § 78c¢
Rn. 5; Schmid (Fn. 18), § 78c Rn. 15; Sternberg-Lieben/
Bosch (Fn. 7), § 78c Rn. 23.

# Zum Begriff der Tat im prozessualen Sinne, § 264 Abs. 1
StPO, s. statt vieler BGHSt 45, 211 (212).

* Begriindung zu § 131 EStGB 1962 als maBgeblichem Vor-
giangerentwurf zur heutigen Regelung, vgl. BT-Drs. IV/650,
S. 260; Rudolphi/Wolter (Fn. 9), § 78c Rn. 1; Saliger (Fn. 23),
§ 78c Rn. 4.

¥ S.a. Jescheck/Weigend (Fn. 17), S. 915: die in Abs. 1 auf-
gezihlten Mafinahmen ,,[dokumentierten] den Willen des Staa-
tes [...], das Strafverfahren voranzubringen.*

S etwa Saliger (Fn. 23), § 78¢c Rn. 8 ff.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

319



BGH, Beschl. v. 29.1.2013 — 2 StR 510/12

Deiters/Albrecht

Abs. 3 Nr. 2 StGB zwei Mal 20, also insgesamt 40 Jahre ab
dem in § 78a StGB benannten Zeitpunkt. Die Feststellungen
sprechen nur von der am 4.11.1982 begangenen Tat und ent-
halten sich jeglicher Angaben zu den beim Totschlag ohnehin
zusammenfallenden Zeitpunkten von Erfolgseintritt und Be-
endigung. Vielleicht fielen sie ebenfalls auf das genannte Da-
tum, jedenfalls kam es auf sie nicht an. Die absolute Verjih-
rung trite frithestens am 3.11.2022 ein; ein spiterer Erfolgs-
eintritt wiirde diesen Zeitpunkt nur noch weiter hinausschie-
ben. Im Ergebnis steht fest, dass die absolute Verjahrungsfrist
im Zeitpunkt des Urteils noch nicht abgelaufen war.

2. Die Vornahme einer Mafinahme aus dem Katalog des
§ 78c Abs. 1 StGB

Noch leichter zu bejahen ist die Vornahme einer Mafinahme
aus dem Katalog des § 78c Abs. 1 StGB, die richterliche oder
staatsanwaltschaftliche Beauftragung eines Sachverstindigen
gem. Nr. 3. Entsprechende richterliche Beschliisse sind am
5.10.1999, 9.5.2003 und 2.6.2003 ergangen. Der 2. Strafsenat
setzt in seiner ohnehin nur erginzenden Bemerkung deshalb
die Erfiillung dieses Merkmals auch schlicht voraus.

3. Die Bezugnahme der Handlung, § 78c Abs. 4 StGB

Im Fokus der Entscheidung steht die Frage, ob sich die rich-
terlichen Beschliisse, mit denen jeweils die sachverstindige
Auswertung von Spurenmaterial angeordnet wurde, gem. § 78c
Abs. 4 StGB auf den Beschuldigten bezogen. Die Notwen-
digkeit eines solchen Bezugs erklirt sich aus der Ratio der
Moglichkeit einer Verjdhrungsunterbrechung, mit der — wie
oben erldutert — das Scheitern eines gegen den Tdter schwe-
benden Verfahrens verhindert werden soll. Deshalb hielt der
Gesetzgeber auch angesichts der Benennung konkreter Unter-
brechungshandlungen die Regelung des § 78c Abs. 4 StGB
nicht fiir verzichtbar. Die genannten Mafnahmen allein lieBen
,hicht in allen Fillen hinreichend deutlich erkennen [...],
gegen wen sich die Handlung jeweils richtet.*

Nach der zutreffenden Einschédtzung des Senats setzt die
Verjdhrungsunterbrechung nach § 78c Abs. 4 StGB voraus,
dass sich die Unterbrechungshandlung gegen eine wenn auch
nicht namentlich, so doch individualisierte und in den Akten
als tatverdichtig benannte Person richtet. Daran fehle es
jedenfalls bei solchen Maflnahmen, die erst der Ermittlung
eines noch unbekannten Tiiters dienen.*® Dariiber hinaus soll
schon eine ,,Untersuchungshandlung in einem Ermittlungs-
verfahren gegen Unbekannt“ nicht ausreichen.” Das diirfte
allerdings auch nach Einschidtzung des BGH nicht uneinge-
schrinkt gelten. Ist der Verdéchtige nur der Person nach, nicht
aber namentlich individualisierbar, muss das Ermittlungsver-
fahren zwangsldufig noch gegen Unbekannt gefiihrt werden.
Gleichwohl kénnen sich Ermittlungsmafnahmen aber nach

" BT-Drs. 7/550, S. 215.

“ BGH, Beschl. v. 29.1.2013 — 2 StR 510/12, Rn. 3; i.d.S.
auch die stindige Rspr., etwa RGSt 6, 212 (214); BGHSt 24,
321 (323); 42, 283 (287); Fischer (Fn. 9), § 78c Rn. 4;
Rudolphi/Wolter (Fn. 9), § 78c Rn. 6; Saliger (Fn. 23), § 78c
Rn. 13 f.; Schmid (Fn. 18), § 78¢c Rn. 3 {., 6.

* BGH, Beschl. v. 29.1.2013 — 2 StR 510/12, Rn. 3.

den vorgenannten MaBstidben i.S.d. § 78c Abs. 4 StGB auf
diese Person beziehen.™ Der nach Abs. 4 erforderliche Bezug
setzt also nur voraus, dass die Verfolgungshandlung inner-
halb eines gegen den zumindest der Person nach individuali-
sierten Téater gerichteten Strafverfahrens vorgenommen wird
und — was in einem gegen mehrere Personen gefiihrten Straf-
verfahren problematisch sein kann’' — auf seine Uberfiihrung
oder auch Entlastung®® gerichtet ist. Dass das Verfahren gegen
Unbekannt gefiihrt wird, schadet dagegen prinzipiell nicht.

Dass die richterlichen Beschliisse allesamt in den Zeit-
raum fielen, in dem das Verfahren gegen keinen benannten
Beschuldigten gefiihrt wurde, ist deshalb noch kein hinrei-
chender Grund, ihnen die verjdhrungsunterbrechende Wirkung
zu versagen. Wie auch der BGH annimmt,53 steht der Unter-
brechung im konkreten Fall vielmehr entscheidend entgegen,
dass ,,durch die in Auftrag gegebenen molekulargenetischen
Untersuchungen (insbesondere von Spurenmaterial) der Titer
erst ermittelt werden* sollte. Soweit der Senat ergéinzend be-
merkt, ,,dementsprechend* sei ,,auch im Rubrum der Beschliis-
se ausdriicklich aufgenommen, dass das Verfahren gegen Un-
bekannt gefiihrt werde*>*, bestitigt dies lediglich die sich be-
reits aus der Art der Ermittlungshandlung ergebende Zielrich-
tung der Maflnahme und ist deshalb nicht konstitutiv fiir die
Verneinung des Bezugs zum Tiéter.

Dass gegen den Tiéter frither einmal als Beschuldigten er-
mittelt wurde, vermag daran — selbstverstidndlich — nichts zu
dndern. Es ist deshalb schwer verstindlich, warum der Senat
im Folgenden gleichwohl vergleichsweise ausfiihrlich erwogen
hat, ob diese (rechtlich unerhebliche) tatsichliche Besonder-
heit des konkreten Falles zu einem anderen Ergebnis fiihren
konnte. Erstaunlich ist auch, dass er sein Ergebnis nicht etwa
mit der in dieser Hinsicht eindeutigen gesetzlichen Regelung
begriindet, sondern sich auf argumentativ zweifelhafte norma-
tive Erwigungen einldsst. So meint der BGH, es mache wegen
der Bedeutung der Verjihrung und der Rechtssicherheit im
Hinblick auf ihren Ablauf sowie des Gebots enger Auslegung
der Verjahrungsvorschriften ,,bei wertender Betrachtung kei-
nen Unterschied, ob das Ermittlungsverfahren von vornherein*
oder nach einer Einstellung gem. § 170 Abs. 2 StPO gegen
Unbekannt gefiihrt werde.”” Das ist wenig aufschlussreich,
solange im Unklaren bleibt, welche Wertung dieses Ergebnis
tragen soll. Die Bedeutung der Verjdhrung kann ebenso wenig
wie ihre rechtssichere Berechnung ein bestimmtes Auslegungs-
ergebnis rechtfertigen. Gleiches gilt fiir das vermeintliche Ge-
bot restriktiver Auslegung, das allein noch keinen inhaltlichen
Kompass der Rechtsanwendung abzugeben vermag. Dessen
ungeachtet ist dem 2. Strafsenat im Ergebnis beizupflichten:
Eine Unterbrechung der Verjdhrung gem. § 78c Abs. 1 Nr. 3
StGB kommt nicht in Betracht, weil es im Sinne des § 78c

0 Enger hingegen wohl Mitsch (Fn. 8), § 78c Rn. 5: ,,nur for-
mell Beschuldigte®.

1'S. dazu etwa BGH NStZ 2011, 711.

3% Saliger (Fn. 23), § 78c Rn. 15; Sternberg-Lieben/Bosch
(Fn. 7), § 78c Rn. 11.

3 BGH, Beschl. v. 29.1.2013 — 2 StR 510/12, Rn. 5.

3 BGH, Beschl. v. 29.1.2013 — 2 StR 510/12, Rn. 5.

5 BGH, Beschl. v. 29.1.2013 — 2 StR 510/12, Rn. 7.
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Abs. 4 StGB an einem Bezug der potentiellen Unterbrechungs-
handlungen zur Person des Angeklagten fehlt.

4. Die vorherige Vernehmung des Beschuldigten oder
Bekanntgabe der Einleitung des Ermittlungsverfahrens

Auf die zusitzliche Voraussetzung des § 78c Abs. 1 Nr. 3
StGB - die vorherige Vernehmung des Beschuldigten oder
Bekanntgabe der Ermittlungen — kam es nicht mehr an. Viel-
leicht behandelt der Senat sie deshalb als eine Untervoraus-
setzung des Abs. 4, obwohl offensichtlich ist, dass die — ohne-
hin nicht gegebene — Erfiillung eines eigenstindigen Merk-
mals nichts an dem Fehlen eines anderen dndert. Sachgerech-
ter wire es gewesen, die Erorterung dieser Voraussetzung
von dem vorhergehenden Priifungspunkt deutlich zu trennen.
Zugleich hitte der Senat deutlich machen diirfen, dass seine
auf diesen Punkt bezogenen Ausfiihrungen fiir das Ergebnis
der Entscheidung nicht tragend sind.

In der Sache fiihrt der Senat aus, angesichts des Schutz-
zwecks dieser Voraussetzung, den Beschuldigten iiber den
Lauf eines Ermittlungsverfahrens mit potentiellen Unterbre-
chungshandlungen gegen ihn zu informieren, stehe der vor-
liegende Fall der Vernehmung des Beschuldigten und anschlie-
Bender Verfahrenseinstellung gem. § 170 Abs. 2 StPO dem
gesetzlich geregelten Fall der vollstindigen Nichtvernehmung
gleich. In beiden Fillen ,ha[be] der Beschuldigte keine
Kenntnis von den gegen ihn gerichteten Ermittlungen™ und
,keinen Anlass, noch mit gegen ihn gerichteten Ermittlungen
zu rechnen®.>® Warum es darauf ankommen soll, lasst die
Entscheidung aber wiederum offen.

Im Ergebnis spricht die Systematik des Gesetzes fiir die
Deutung des BGH: Als Alternative zur vorherigen Beschul-
digtenvernehmung nennt § 78c Abs. 1 Nr. 3 StGB die Be-
kanntgabe der Ermittlungen gegeniiber dem Beschuldigten.
Jene ist im Gesetz weder vorgeschrieben’’ noch mit Folgen
versehen. Sie muss den Beschuldigten aber tatséchlich errei-
chen, da — anders als bei § 78c Abs. 1 Nr. 1 StGB a.E. — allein
die Anordnung der Vernehmung oder Bekanntgabe nach dem
Gesetz nicht ausreicht. Damit soll die zusétzliche Vorausset-
zung der Bekanntgabe in § 78c Abs. 1 Nr. 3 StGB, anders als
in § 78c Abs. 1 Nr. 1 StGB, offenbar verhindern, dass die
Verjahrungsfrist neu beginnt, ohne dass der Beschuldigte auch
nur von den gegen ihn laufenden Ermittlungen weiB.”® Fiir
das Erfordernis der Beschuldigtenvernehmung muss Gleiches
gelten. Die Information des Beschuldigten ist deshalb nicht
nur regelmifige Folge, sondern auch Ratio des zusétzlichen
Erfordernisses der vorhergehenden Beschuldigtenvernehmung

** BGH, Beschl. v. 29.1.2013 — 2 StR 510/12, Rn. 7.

57 Anders ist dies im Steuerstrafverfahren, s. § 397 Abs. 3
StPO. Die dortige Regelung soll verhindern, dass der Beschul-
digte, um seiner steuerlichen Mitwirkungspflicht zu geniigen,
sich selbst belastet, s. Schdfer, in: Hanack/Rie3/Wendisch
(Hrsg.), Festschrift fiir Hanns Diinnebier zum 75. Geburtstag
am 12. Juni 1982, 1982, S. 541 (S. 554); Franzen/Gast/
Joecks, Steuerstrafrecht, 7. Aufl. 2009, § 397 AO Rn. 93.

58 Saliger (Fn. 23), § 78c Rn. 50; Sternberg-Lieben/Bosch
(Fn. 7), § 78c Rn. 11; Schdfer (Fn. 57), S. 559.

oder Bekanntgabe des Ermittlungsverfahrens.” Dafiir ist es
dann, wie der BGH im Ergebnis zu Recht annimmt, in der
Tat ohne Bedeutung, ob der Beschuldigte noch iiberhaupt
nicht von Ermittlungen gegen ihn weif} oder aber auf ihr Ende
durch eine Einstellung gem. § 170 Abs. 2 StPO vertraut.

V. Fazit

Im Ergebnis verdient die Entscheidung uneingeschrinkte Zu-
stimmung. Zunichst geht der 2. Strafsenat zu Recht davon
aus, dass die richterlichen Beschliisse, mit denen die sachver-
stindige Untersuchung von Spurenmaterial zur Ermittlung des
Téters angeordnet wurde, die Verjihrung nicht unterbrochen
haben. Freilich ergibt sich dies auch fiir die besondere Fall-
konstellation ohne Weiteres bereits aus der gesetzlichen Re-
gelung des § 78c Abs. 4 StGB. Die vom Senat zusétzlich fiir
erforderlich gehaltene — argumentativ nicht iiberzeugende —
normative Begriindung ist dazu weder erforderlich noch wei-
terfithrend.

Dariiber hinaus ist dem 2. Strafsenat auch darin beizu-
pflichten, dass die vom Unterbrechungstatbestand des § 78c
Abs. 1 Nr. 3 StGB geforderte zusitzliche Bedingung einer
vorhergehenden Vernehmung des Beschuldigten nicht gewahrt
ist, wenn das Verfahren gegen ihn zwischenzeitlich nach
§ 170 Abs. 2 StPO eingestellt wurde. Freilich wire es auf die
Beantwortung dieser Frage fiir die Entscheidung gar nicht
mehr angekommen, und sie ldsst auch hier wiederum eine
iiberzeugende Begriindung des richtigen Ergebnisses vermis-
sen. Die vorgebrachten normativen Erwidgungen haben ledig-
lich behauptenden Charakter, solange ihre Prdmisse nicht
durch die systematische Auslegung der Regelung fundiert
wird.

Nun ist nicht ausgeschlossen, dass der Senat die Herleitung
dieser Pramisse seiner Argumentation als selbstverstindlich
vorausgesetzt hat. Insofern sollte die Kritik nicht iiberbewer-
tet werden, zumal es dem BGH, wie der Leitsatz dokumen-
tiert, vor allem darum gegangen sein diirfte, den Tatgerichten
fiir diese besondere Konstellation Orientierung zu bieten. Sie
mag aber deutlich machen, dass die Uberzeugungskraft juris-
tischer Argumentation maflgeblich davon abhingt, dass sich
die Wertungen, mit denen man argumentiert, aus dem Gesetz
ableiten lassen.

Prof. Dr. Mark Deiters, Akad. Rdtin Dr. Anna Helena
Albrecht, Miinster

% So etwa Saliger (Fn. 23), § 78¢ Rn. 50; Schiifer (Fn. 57),
S. 559.
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