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Rechtsstaatswidrige Einleitung von strafrechtlichen

Ermittlungsverfahren

Verwertungsverbote und Verfahrenshindernisse

Rechtsanwaltin Alicia Althaus und Rechtsanwalt Marcus Traut, Wiesbaden und Wiirzburg

Ein medial aufsehenerregender Prozess vor dem LG
Frankfurt/M. um Bestechlichkeit, Untreue und Steuer-
hinterziehung endete mit einem Paukenschlag: Der ehe-
malige Oberstaatsanwalt Alexander B.! wurde zu einer
Freiheitsstrafe von sechs Jahren verurteilt.? Dieser Prozess
wirft Fragen zur Integritat des Strafverfolgungssystems
und zur Gewahrleistung fairer, objektiver und unvorein-
genommener Verfahren auf. Untersucht wird, welche
Konsequenzen es hat, wenn Ermittlungsverfahren nicht
auf einem echtem Anfangsverdacht basieren, sondern
den Zweck verfolgen, ein korruptes System aufrechtzu-
erhalten. Die Schlussfolgerungen werden verwendet, um
Losungsansatze zu diskutierten, die einen Fall wie B. in
Zukunft praventiv verhindern.

A. Sachverhalt

B. begann seine Karriere als Staatsanwalt in der Eingreifreserve
der Hessischen Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt/M. An-
fang der 2000er Jahre wurde er zur Staatsanwaltschaft Lim-
burg abgeordnet und beschiftigte sich dort mit Ermittlungs-
verfahren im Gesundheitswesen.? Einige Jahre spiter kehrte
B. zu der Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt/M. zuriick, wo
er Leiter der neu gegriindeten »Zentralstelle fiir Medizinwirt-
schaftsstrafrecht« wurde.*

Die Titigkeit des B. fand ein Ende mit seiner Verhaftung in den
Riumlichkeiten der Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt/M.
am 23.07.2020 und der Anklageerhebung am 02.06.2022
zur Groflen Wirtschaftskammer des LG Frankfurt/M.> Die
Anklageschrift erhob den Vorwurf der fortgesetzten und ge-
werbsmifligen Bestechlichkeit in 101 Fillen, der schweren
Untreue in 55 Fillen sowie der Steuerhinterziehung in neun
Fillen.® Gleichzeitig bezog sich die Anklage auf einen mit B.
befreundeten Unternehmer. Dieser griindete und leitete das
Unternehmen »m.-t. GmbHg, das hauptsichlich Gurachten
fiir die Justiz erstattete. Damit soll das Unternehmen inner-
halb von zehn Jahren mit Hilfe der hessischen Justizbehorden
Einnahmen in Hohe von mehr als 12.500.000 EUR erzielt
haben.” Das LG Frankfurt/M. urteilte nun, dass B. dem mit-
angeklagten Unternehmer gegen Geldzahlungen Auftrige fiir
solche Gutachten verschafft habe.®

Dieser bislang einmalige Fall wirft die Frage auf, welche
Rechtsfolge es hat, wenn nicht mehr feststellbar ist, ob ein
strafrechtliches Ermittlungsverfahren aufgrund eines Anfangs-
verdachts oder zur Aufrechterhaltung eines korrupten Systems
eingeleitet wurde.

Grundsitzlich ist ein Anfangsverdacht zu bejahen, wenn kon-
krete Anhaltspunkte vorliegen, die es nach den kriminalisti-
schen Erfahrungen als moglich erscheinen lassen, dass eine
verfiighare Straftat begangen wurde.” Hierbei kommt dem
Staatsanwalt'® bei der Entscheidung tiber die Finleitung eines
Ermittlungsverfahrens zwar ein Spielraum der Wiirdigung
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und eine gewisse Freiheit zu. Die Einleitung von Ermittlungen
ist aber rechtswidrig, wenn sie selbst bei voller Wiirdigung
der Belange einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege nicht
mehr verstindlich ist."

B. Ermittlungsmalinahmen zur Aufrechterhaltung
korrupter Systeme: Rechtsfolgen und Beweisverwer-
tungsverbot

Ein Ermittlungsverfahren betrifft den Betroffenen unmirtel-
bar in seiner Rechtssphire." »Ermittlungsmafinahmens, die
zur Aufrechterhaltung eines korrupten Systems eingeleitet
werden und méglicherweise nicht einmal als solche bezeichnet
werden konnen, verstoflen in eldatanter Weise gegen § 152
Abs. 2 und § 160 Abs. 2 StPO sowie gegen den Grundsarz
des fairen Verfahrens gemifl Art. 2 Abs. 2 S, 2 1.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG und Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK. Daraus folgt fiir
simtliche Beweismittel, die aus diesen »Ermittlungsmafinah-
men« resultierten, ein vollumfingliches Beweisverwertungs-
verbot (sogleich 1.); zudem liegt ein Verfahrenshindernis
(unten IL.) vor.

I. Beweisverwertungsverbot

Das Rechrt auf ein faires Verfahren im Strafprozess hat seine
Wurzeln im Rechtsstaatsprinzip und der garantierten Men-
schenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG." Damit zihlt das Recht auf
ein faires Verfahren zu den wesentlichsten Grundsitzen eines
rechtsstaatlichen Verfahrens.' Das Recht auf ein faires Scraf-
verfahren enthilt als solches keine in simtlichen Einzelheiten
bestimmrten Ge- oder Verbote.” Es gewihrleistet jedoch das

1 Im Folgenden: B.
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Recht des Einzelnen, prozessuale Rechte und Mdglichkeiten
mit der erforderlichen Sachkunde wahrnehmen und Uber-
griffe der staatlichen Stellen oder anderer Verfahrensbetei[igter
angemessen abwehren zu kénnen.'® Es ist daher von Relevanz,
dass dem Angeklagten ausreichende Moglichkeiten gegeben
werden, Einfluss auf den Verlauf und das Ergebnis des Ver-
fahrens zu nehmen.'” Das BVerfG erkennt ein Beweisverwer-
tungsverbot an, wenn der Betroffene keine Einﬂussmég]ich—
keit hat, die Wahrheitssuche nicht gewihrleistet ist oder das
Personlichkeitsrecht unverhiltnismiflig becintrichtigt wiirde.
Unrechtmiflige Beweiserhebungen diirfen nicht begiinstigt
werden.'® Dieselben Anforderungen ergeben sich auch aus
Art. 6 Abs. 1 §. 1 EMRK. Es ist im Rahmen einer Priifung
der Gesamtumstinde zu entscheiden, ob die Verwertbarkeit
rechtswidrig erlangter Beweise den Mafistiben eines fairen
Verfahrens entspricht.”

Evident ist, dass ein Beweiswert von Sachverstindigengut-
achten, die in einem korrupten System entstanden, nicht
vorhanden ist. Treffen die Vorwiirfe gegen B. zu, hat er sei-
ne Position missbrauchr, indem er nach Durchsuchungen
Sachverstindigenauftrige vergab, um personlich hiervon zu
proﬁtieren; es wire zudem zu prﬁfen, inwieweit er auf solche
»Gutachten« Einfluss nahm. In jedem Fall kann in einem
korrupten System eine Wahrung der Mindestanforderun-
gen an eine zuverlissige Wahrheitsforschung ausgeschlossen
werden. Aus diesen bewussten und systematischen Rechts-
V(‘.'['S[(“)E(‘.'n F()]gt Eiﬂ BeWeiSVCI‘WE[’(Ungsvcl'b()t. D(-.'Hl Steh[
auch nicht das staatliche Aufklirungsinteresse entgegen. Bei
der willkiirlichen Annahme eines Anfangsverdachts durch
einen Staatsanwalt, der dadurch sein eigenes korruptes Sys-
tem nihren will, liegt allenfalls ein sehr geringes staatliches
Aufklirungsinteresse vor.

Aufgrund der bewussten Missachtung der Rechtslage unter-
liegen simtliche »Erkenntnisse«, die in einem korrupten Sys—
tem — wie demjenigen, das B. vorgeworfen wird — eingelei-
teten »Ermittlungsverfahren« wegen des massiven Verstofles
gegen Art. 2 Abs. 2 S. 2 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 6
Abs. 1 §. 1 EMRK einem vollumfinglichen Beweisverwer-
tungsverbot.

Il. Absolutes Verfahrenshindernis

Die Gewihrleistung eines fairen Verfahrens und weitere
rechtsstaatlichen Garantien sind grundlegend fiir das Funk-
tionieren eines gerechten Strafrechtssystems.” Die Missach-
tung dieser Prinzipien und die Einleitung von Ermittlungen
ohne das Bestehen eines Anfangsverdachts gefihrden die
Integritit des gesamten Rechtssystems. Aus der Rechtspre-
chung des EGMR zur rechtsstaatswidrigen Tatprovokation
kann geschlossen werden, dass ein Beweisverwertungsverbot
in einem solchen Fall nur eine Mindestkonsequenz darstellt™
und zudem ein absolutes Verfahrenshindernis vorliegt.

Wenn ein Ermitdlungsverfahren ohne Anfangsverdacht und
somit ohne jede Rechtsgrundlage eingeleitet wird, stellt dies
einen eklatanten Verstoff gegen fundamentale rechrsstaatliche
Prinzipien dar: Der Anfangsverdacht ist die unerlissliche Vo-
raussetzung fiir die Einleitung von Ermittlungsmafinahmen.
Das Fehlen cines solchen Anfangsverdachts bedeutet, dass
es keinerlei objektive Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer
Straftat gibt und somit eine Strafverfo]gung nicht gerccht—
fertigr ist.
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Obwohl B. nicht als »agent provocateur« im engeren Sinne
agierte, ist zu fragen, ob das ihm vorgeworfene Verhalten in
wesentlichen Aspekten mit dem einer rechtsstaatswidrigen
Tatprovokation vergleichbar ist: Wenn es sich hier wie dort
um einen auf rechtsstaatswidrige Weise konstruierten An-
fangsverdacht handelt, kann die zu jenem Phinomen ergange-
ne héchstrichterliche Rechtsprechung herangezogen werden.
Mehr noch: Die Schwere der B. vorgeworfenen Rechtsver-
stéf8e kénnte sogar als noch gréfer als die cines »klassischen«
agent provocateur anzuschen sein.

Bei einem agent provocateur handelt es sich in der Regel
um Verdeckee Ermittler der Polizei oder Vertrauenspersonen,
die von den Ermitdungsbehérden zur Gewinnung eines An-
fangsverdachts eingesetzt werden.? Die Tirigkeit eines agent
provocateur verstofic laut EGMR bereits von Beginn an ge-
gen die allgemeinen Grundsiitze des fairen, rechtsstaatlichen
Strafverfahrens aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG
und Art. 6 Abs. 1 EMRK.* Ein Ermirttlungsverfahren sei
nach deutschem Recht unverziiglich gemif} §§ 206a, 260
StPO einzustellen.” Gerichte sind nunmehr von Amts wegen
dazu verpflichtet, zu iiberpriifen, ob eine rechtsstaatswidrige
Tatprovokation vorliegt, denn nach dem EGMR stellt die
rechtsstaatswidrige Generierung eines Anfangsverdachts zur
Einleitung der Strafverfolgung gegen einen Unschuldigen
deﬂ maGgebliChCﬂ VCfStDG gegen deﬂ Grundsatz deS fﬂi[’eﬂ
Verfahrens dar.”> Wesentlich ist laut EGMR, dass objekrive
Anhaltspunkre fiir einen Anfangsverdacht im Falle der rechrs-
staatswidrigen Tatprovokation vor dem Ergreifen des Betroffe-
nen gerade nicht vorliegen.”® Eine rechtsstaatswidrige Tatpro-
vokation ldge insbesondere dann vor, wenn gegeniiber einer
an sich unverdichtigen Person »hartnickige« ermittelt werde.”

Eben dies soll hier der Fall gewesen sein: B. wird Vorgeworfen,
ghnlich wie ein agent provocateur Mafinahmen ergriffen zu
haben, die nicht auf der tatsichlichen Annahme eines An-
fangsverdachts beruhen, sondern dazu dienten, ein korruptes
System aufrechtzuerhalten. Dass er — so die Anklage — un-
mittelbar nach der Einleitung von Ermittlungsverfahren die
m.-t. GmbH beauftragt hat, erwecke den Eindruck, dass seine
Motive zweifelhaft sind und dass sein Verhalten in Verbindung
mit dem persénlichen Vorteil stehen.

Die Staatsanwaltschaft ist zur Objektivitiit und Gewihrleis-
tung der Rechesstaatlichkeit verpflichtet. Thre Rolle ist die
Aufklirung von Straftaten, nicht deren Férderung. Wenn sie
Fehlverhalten von Ermittlungsbeamten nicht kontrolliert,

gefihrdet dies die Rechtsstaatlichkeit.® Das BVerfG erkennt

16 Vgl. hierzu BVerfG NJW 2009, 1469 (1474) = StV 2010, 497; BVerfGE 63,
45 (69 ff.) = StV 1983, 177.

17 BVerfG NJW 2012, 907 (910) = StV 2012, 641.

18 Dies wird niher ausgefithre in BVerfG NJW 2012, 907 (910) = StV 2012,
641.

19 EGMR NJW 1999, 3545 (3545); 2015, 3631 (3634) = StV 2015, 405.

20 MiiKo-StPO/ Peters, § 152 Rn. 26.

21 EGMR NJW 2015, 3631 (3635) = StV 2015, 405.

22 Schénke/Schroder-StGB/ Heinel Weiffer, 30. Aufl. 2019, § 26 Rn. 21.

23 EGMR NStZ 1999, 47 (48) = ScV 1999, 127.

24 BGH NJW 2016, 91 (95 f£.) = StV 2016, 129.

25 BGH NStZ 2023, 243 = StV 2022, 275 (Ls); EGMR NJW 2015, 3631
(3633) = StV 2015, 405.

26 EGMR NJW 2015, 3631 = StV 2015, 405,

27 BGH NStZ 1984, 519 (520) = StV 1984, 407.

28 BVerfG NJW 2015, 1083 (1084) = 5tV 2015, 413.
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an, dass das Versagen der Staatsanwaltschaft Einfluss auf das
Verfahren haben kann, insbesondere wenn das Fehlverhalten
schwerwiegend ist und den Bewoffenen im Ermittlungsver-
fahren rechtsstaarswidrig beeinflusst.”” Dadurch schliefir das
BVerfG die Annahme eines Verfahrenshindernisses als Folge
einer Verletzung des Rechts auf ein faires Strafverfahren nicht
aus, sondern legt im Gegenteil selbst Umstinde dar, unter
denen die Aufrechterhaltung eines staatlichen Strafanspruchs
zweifelhaft wiire.

Unterstellt ein Staatsanwalt willkiirlich einen Anfangsver-
dacht, um ein korruptes System zu férdern, steht einem sol-
chen Verhalten ein absolutes Verfahrenshindernis entgegen.

C. Forderungen

Wiinschenswert ist, dass der Fall B ein Einzelfall in der Ge-
schichte der deutschen Strafjustiz ist. Es besteht aber auch die
Méglichkeit, dass es sich bislang um den einzig entdeckten
Fall dieser Art handelr. Jedenfalls zeigen die Geschehnisse die
Notwendigkeit von Kontrollmechanismen auf.

Die Einfiihrung eines 4-Augen-Prinzips zur Priifung des An-
fangsverdachts ist zu fordern. Nur dann, wenn zwei Staatsan-
wilte das Vorliegen eines Anfangsverdachts annchmen, sollten
Ermitclungsverfahren eingeleitet werden. Eine entscheidende
Frage stellc sich daher: Wie kann das 4-Augen-Prinzip ef-
feltiv umgesetzt werden? Erforderlich sein wird zukiinfrig
eine schriftliche Begriindung einer Einleitungsverfiigung. In
dieser ist darzulegen, worauf der Anfangsverdacht fufSt. Diese
Begriindung ist einem zweiten Staatsanwalt vorzulegen und
von diesem zu priifen.

Der Gesetzgeber hat ein Hinweisgeberschurzgesetz, dessen
Geltung sich auf die freie Wirtschaft fokussiert, verabschie-
det. Dieses Gesetz liefle sich auch auf Staatsanwaltschaften
{ibertragen. Die Einfiihrung eines Hinweisgebersystems fiir
Staatsanwaltschaften férdert Transparenz und Rechenschafts-
pficht in der Justiz. Whistleblower kénnen anonym Miss-
stinde melden, was die Glaubwiirdigkeit stirke, Probleme
frithzeitig erkennt und Fehlverhalten reduziert.
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In diesem Zusammenhang fillt auf, dass Beschuldigten bisher
kein Rechtsbehelf gegen die Annahme der Beschuldigtenei-
genschaft und die Durchfithrung eines Ermittlungsverfahrens
zusteht.** Dem kénnte durch die Einfithrung einer »Ermitt-
lungsverfahrensanfechtungsklage« abgeholfen werden.”' De-
ren Daseinsberechtigung zeigt sich nun wieder anschaulich.
Ausgestaltet werden knnte diese durch einen entsprechenden
Antrag beim OLG, angelehnt an §§ 23 ff. EGGVG.” Die
Erforderlichkeit eines solchen gerichtlichen Rechtsschurtzes
zeigt sich dann, wenn Ermittlungen willkiirlich eingeleitet
wurden oder deren Durchfithrung evident unvertretbar ist.*
Dies gilt umso mehr, da bereits die Einleitung eines Ermite-
lungsverfahrens erhebliche Folgen fiir den Beschuldigten mit
sich bringen kann.*

Zusammenfassend zeigt der vorliegende Fall die Notwendig-
keit der Einrichtung von Kontrollmechanismen in der Straf-
justiz. Es gilt, Méglichkeiten der Willkiir konsequent zu ver-
hindern. Ein mégliches 4-Augen-Prinzip bei der Annahme
eines Anfangsverdachrs sowie die Einfiihrung eines Hinweis-
gebersystems fiir Staatsanwaltschaften wiirden Transparenz
stirken. Eine »Ermitdungsverfahrensanfechtungsklage« wiirde
Beschuldigten einen Rechtsbehelf bieten, insbesondere bei
willkiirlichen Ermittlungen. Diese Mafinahmen sind not-
wendig, um Willkiir zukiinftig zu verhindern.

Die Verfasser verkennen nicht, dass die vorgeschlagenen An-
derungen fiir die Ermittlungsbehérden einen erheblichen,
zusitzlichen Aufwand bedeuten wiirden. Das Erfordernis der
Gewihrleistung eines fairen Ermittlungsverfahrens iiberwiegt
demgegeniiber jedoch.

29 BVerfG NJW 2015, 1083 (1084) = StV 2013, 413.
30 fahn (Fn. 12), S. 85.

31 Dies schligr auch fabn (Fn. 12) vor, S. 85 ff.

32 Jahn (Fn. 12), S. 85 ff. mic weiteren Nachweisen.
33 Jahn (Fn. 12), S. 88.

34 So auch Jahn (Fn. 12), S. 89.
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