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Wenn zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte
den Verdacht einer Straftat begriinden, wird die
Polizei zum ersten Zugriff verpflichtet. Im Vorfeld
eines Ermittlungsverfahrens verddchtigen die
Strafverfolgungsorgane noch keine konkreten Personen, sondern verschaffen sich
durch informatorische Befragungen ein grobes Bild {iber den Geschehensablauf.
Auch informatorische Befragungen stellen danach amtliche Auskunftsverlangen
dar. In welchem Ausmaf$ hierbei Beschuldigtenrechte eingreifen, ist weitgehend
umstritten.

Sicher ist, dass bei informatorischen Befragungen noch keine Belehrungspflicht
bestehen. Diese setzt ein, wenn die befragte Person den Beschuldigtenstatus
erreicht hat. Der Schwerpunkt der Arbeit liegt in der Uberpriifung, ob informato-
rische Befragungen einem Beweisverwertungsverbot unterliegen. Beweisverwer-
tungsverbote dienen der Gewéhrleistung eines fairen und rechtsstaatlichen Ver-
fahrens. Die Wahrheitsermittlung soll nur in einem justizférmigen Verfahren erfol-
gen und dem Beschuldigten ein Anspruch auf die Einhaltung aller
Verfahrensregeln gewdhrt werden. Im Spannungsfeld zwischen wirksamer Straf-
rechtspflege und dem Schutz von Individualinteressen befinden sich die Beweis-
verwertungsverbote. Im Vergleich zur Rechtsstellung des Zeugen, die mit § 252
StPO weitgehend geschiitzt wird, ist die Position des Angeklagten weitaus
schwiécher ausgestaltet.

Bei der Beschuldigtenvernehmung muss ein Belehrungsverstofs, § 136 Abs. I 2
StPO mit einem Beweisverwertungsverbot sanktioniert werden. Der Schutzzweck
des § 136 I 2 StPO macht eine Einbeziehung selbstbelastender Auerungen aus der
informatorischen Befragung erforderlich. Aus dem Grundsatz der Aussagefreiheit
ist ein Beweisverwertungsverbot fiir informatorische Befragungen des spéteren
Angeklagten herzuleiten. Die Verwertung der informatorischen Befragung ist
dann mit dem »nemo tenetur se ipsum accusare«-Prinzip nicht zu vereinbaren.

S
-

TENEA
Y

ISBN 3936582181 N\ 26€ 52,80 SFr



TENEA

Juristische Reihe /www jurawelt .om Bd. 8



Tenea (| Tevéa), Dorf im Gebiet von Korinth

an einem der Wege in die — Argolis, etwas s. des
h. Chiliomodi. Sehr geringe Reste. Kult des Apol-
lon Teneates. T. galt im Alt. sprichwortl. als gliick-
lich, wohl wegen der Kleinheit [...]
Aus: K. Ziegler, W. Sontheimer u. H. Girtner
(eds.): Der Kleine Pauly. Lexikon der Antike.
Bd. 5, Sp. 585. Miinchen (Deutscher Taschen-
buch Verlag), 1979.




INGRID MARIA SCHAAL

Beweisverwertungsverbot bei
informatorischer Befragung im Strafverfahren

Juwrenvet
TENEA ==




Ingrid Maria Schaal

Beweisverwertungsverbot bei
informatorischer Befragung im Strafverfahren

(Juristische Reihe Tenea /www.jurawelt.com; Bd. 8)

Zugleich Universitdt Passau
Dissertation 2002

© TENEA Verlag fiir Medien
Berlin 2002
Alle Rechte vorbehalten. All rights reserved.
Digitaldruck und Bindung:
docupoint GmbH - 39112 Magdeburg
Umschlaggestaltung: nach Roland Angst, Miinchen
TENEA-Graphik: Walter Raabe, Berlin
Printed in Germany 2002

ISBN 3-936582-18-1



Meinen Eltern






Inhaltsverzeichnis Seite
EINLEILUNG. .......oooiiiii e et e e s e e e s 1
KaPItel 1.......ooooiiiiieee e et st s e s 9
I. Die Entwicklung der informatorischen Befragung.....................ccococooniiinninnnnnn 9
1. Der historische Zusammenhang.............cceccuveeriieriiieiiiiie e e 9
2. Inhaltliche Umschreibung der informatorischen Befragung..............ccccoeueen.e. 11
3. Zulidssigkeit der informatorischen Befragung ..........cccocovviviniiiiniiiinniccnnen, 12
a) Die Behandlung der informatorischen Befragung in der Rechtsprechung........... 13
aa) Oberlandesgericht Hamm vom 3.6. 197 1.......ccooviiiiiiiiiieie e e 13
bb) Bayerisches Oberstes Landesgericht vom 11.2.1971.......ccccovviiiiiiiiiiiiiiieeee e 14
cc) Oberlandesgericht Stuttgart vom 13.9.1976.......cccveiviiieiiiieeie e 14
dd) Bayerisches Oberstes Landesgericht vom 25.2.1980.........cccccceevvviirniiinnnenn. 16
ee) BundesgerichtShof...........ccooiiiiiiiiii e 17
(1) Bundesgerichtshof vom 30.4.1968..........cccoeeriiieiiieeie e 17
(2) Bundesgerichtshof vom 25.3.1980.........cccccieriiiiiriiieiiie e 18
(3) Bundesgerichtshof vom 27.10.1982........ccccoovviiiiiiieeiie e 18
(4) Bundesgerichtshof vom 27. 02. 1992 .......ccoooiiiiiiiieeie e 19
ff) Amtsgericht Tiergarten/Berlin vom 15.12.1982 ......cccovieiiiiiiiiiiiiiie e 21
gg) Amtsgericht Hameln vom 1.3.1988 ........cccoooiiiiiiiiiiicceeee e 21
hh) Amtsgericht Homburg-Saar vom 15.11.1993 ..o 22
ii) Oberlandesgericht Oldenburg vom 21.10.1995 .......ccoeiiiiiiiiiiiie e 23
b) Der Standpunkt der Literatur...........cccueerieierieeiieienieeerie e eeiie s eee e eveesaae e 25
aa) Die Ansicht von Kohlhaas............cccooevvmivieiiiiiiiieceeeee e 25
bb) Die AnSicht VON KIaUSE.........cooovuvviiiiiiiiiiiiieeie e ee e 26
cc) Die Ansicht von Rogall..........coooiieiiiiiiiiicie ettt 27
dd) Die ANSICht VON GEPPEIL......ueieruiieiiieiiiieeitieertieeteeeree et ee e seaeee e e e saseeens 28
€€) Weitere ANSICHLEN.......cccovivieiiiiie ittt ee et 28

4. Stellungnahme..........cc.eeeiiieiiiiie e e et 31



I

II. Zum rechtlichen Charakter der informatorischen Befragung .......................
1. Zum Begriff der Vernehmung ...........cccoeecvieeiiiieeiiie ettt
a) Materieller Vernehmungsbegriff............cccooevviiiiiiiiiiie e

b) Formeller Vernehmungsbegriff.............cooviiiiiiiiiiiiieeeeeeee e

3. Konsequenzen fiir die Beurteilung der informatorischen Befragung..........................
I1I. Die Abgrenzung des informatorisch Befragten zum Beschuldigten....................
L. AUSZANGSIAZE. ...cecueeieeiiiieeiiie ettt ettt te et ae et ae e e e ssaaesaeesanreesnneeesene e eens
2. Der Begriff des Beschuldigten ............ccccveeiiieiiiiieeiiiece e
3. Begriindung der Beschuldigteneigenschaft............cccooveeiiiiiiiiiiiiiiiieeceeeee
a) Die Subjektive ThEOTIC.......ccovuiiiieiieeiiie et
b) Die 0bJeKtive ThEOTIE......ccovuiiieiieieiie e e e
¢) Die vermittelnde ANSICHL.......ccccvvvviiiiiiiiiiieee e
d) StellUNGNANIME. ......cccuvieiiiie et e saae e e saae e e aae e nees
4. Anwendung auf die Situation im Ermittlungsverfahren.............ccccoeevvevniienniiinniennnnn.
a) Taterbezogene ErmittIungen. .........ccoouiieiiiiiiiiiiiieeeie e e e
b) Ubergang von tatbezogenen zu titerbezogenen Ermittlungen ................cccccocoevnen....
¢) Strafprozessuale MaBnahmen.............ccoeveiiiiiiiiiiieiiiie e
d) Aufnahme der Ermittlungen auf eine Anzeige hin.........c.ccooceeiiiiiinninnicniccncennne.
e) Begriindung der Beschuldigteneigenschaft bei einer Vielzahl

VON VEIrdACHEIZEN. ...ceiiiieiiiie e e e s e

f) Verpflichtung zur Begriindung der Beschuldigteneigenschatft...............cc.c.c.......

IV. Die Rechtsposition der Auskunftspersonen.....................cccocoeveieiiiiiieiicieee e,
1. Der Begriff des Verdachti@en........ccoeveiirieiirieieiieeeiie e s s e
2. Der Verdichtige als AuskunftSperson Sui Eneris........cceeeveeeeuveeecveeeieeeseeeesennen.
a) Die MINAermMEINUNG. ........eeviiiiieieieeeriieeeriieeesiieeetteesteeesteeeaeeer e ssnreeseneeeseneeesens

b) Die iiberwiegende GEZeNMEINUNG.........ccceeriurerriiieeirieeirieeieeeeieeeeieeeeaeeeseneee e
C) Stellungnahme. .........ccoeiiiiiiiiiieeeee e e

3. Die Rechtsstellung des informatorisch Befragten ............cccoeecvvviiiiiiiiiiniiiiniiieeee,



III

Kapitel 2. e e e e et aeaeeae

I. Die Entwicklung der Beweisverwertungsverbote...................ccccooviviiiinnicnnnnenn.
1. Historischer HINtergrund............ccoueeiiieiriiie et s
2. Einteilung der BEWeISVEIDOLE. .....cuviieiiiieiiie ettt s e
3. Funktion der Beweisverwertungsverbote. ........cocvvevvieeriieeiiieeiie e
a) Reinheit des VErfahIens ..........oeiiiiiiiiiiiiiiiiieieceeeeeeee e
b) Spezialpraventive FUNKHON. ........cccueiiiiiiiiie e
C) Generalpraventiver ZWECK.........ooiuiiiiiiiiiie e s e
d) Schutz der WahrheitSfindung............cccoeveiieiiieiiiiie e
€) DisziplinierungSfunKtion. ......c.ceveuiieiiiiiriie et
f) ReChtSMIttEItNEOTIE. ..o e eeaaes
€) IndividualreChtSSCRULZ. ........oiiiiieiie e
h) Der Gedanke des ,,fair-trial™ ............ooooiiiiireiiieiiiiiiee et
1) StEllUNZNANINC. ....ccviiiiiii ettt e s e eene e e
II. Die Ermittlung eines Beweisverwertungsverbots.................ccccccovevviviiiinnennnne.
| BN 1 Fde) 14131 T TR
2. Die ADWAGUNZSICNTE. ......ccciiiiiieiiie e
3. Die SChutZzwecKIBNIen. .......cco.uiiiiiiiiiiieic e
a) Die Ansicht von Grinwald...........cccocvevieiiiiiiiiiieeece e
b) Die Ansicht vOn RUAOIPhi.........cooviiiiiiiiiiiicie e
C) Die ANSICht VON PeITY....c.uiiiiiiiieiieie ettt et e
d) Die Ansicht VON BEUIKE........ccouvviiiiiiiiiiieee e e
e) Der offentlich-rechtliche Abwehranspruch...........ccccooveiiiiiiiiiiiiiniiieeeeeee
aa) Die Ansicht von Amelung und StOIMET..........cccvveriieeiiieeiiie e
bb) Kritische Stimmen — Der Ansatz von Fezer.............cccoovvvvvvevieiiiiiiiiiiiieeeeeeeeenne

4, StellungNahme.........cccvveiiiiiiiiiie ettt e st s s s ees

Kapitel ... ... e et s

A. Die Verwertbarkeit von fritheren Aussagen des Angeklagten.................................



v

I. Die formellen Moglichkeiten der Einfithrung friiherer Aussagen des

Angeklagten in die Hauptverhandlung....................c.ccooooi i 90
Lo ATLEIMEINES. ... vveieeeiieeeiiiee ettt ee ettt eeetieee e e et ae et e s tae e s aae et eesaseesssneesaneeesaneeesnseeesaneaennne 90
2. Der aussagebereite ANZeKIagle........cccuvviviieiiiieeiiieeiiie e 91
3. Der schweigende ANngekIagle..........cc.evviiriiieiiiieeiiie ettt 93
a) Der UrKUNAENDEWEIS .......cooovveuueieeiiiieiieectieeeee ettt ee et e e ee e 93
aa) Das richterliche Protokoll als Beweismittel .........cceeeeveviviviiivenieeieiiieiieneeeeeeen, 93
bb) Das nichtrichterliche ProtoKoll...........cccuvviiiiiiiiiiieieieieieeeeeeee e 94
b) Der formfreie VOrhalt............oeiiiiiiiiiiiiiiieiececee e, 95
c¢) Die Vernehmung der fritheren VerhOrsperson...........occveevevveeeiiieiiiieieiie e 97
4. Die Kritik gegen die Einfiihrung fritherer Aussagen..........cccccveveiieeciiienieeeeieieeeeesieenne 99
a) Die Ansicht von Hora und RedeCKer..........ooooviiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeceeee e 99
b) Die Ansicht von Griinwald, Kuckuck und Schroth...........cccooevvviviiiiiiiiniinininneen. 100
C) StellunNgnahme. .........cccoeiiiiiiiiiiiiieieeeee e s et s e s ees 101
II. Die Verwertung von Aussagen des Beschuldigten...........................ccccccoeeine. 103

L BANTURIUNG. ..ottt et e st ae e s e eaaeenaees 103

2. Angaben aus ordnungsgemif belehrten Beschuldigtenvernehmungen................... 104

I1I. Die Auswirkung einer unterbliebenen Belehrung auf die Verwertbarkeit

QEE AUSSAE........ooieiieeiie ettt e te e tae et ae et ae st eesnaeesanreesnneeesnneees 105
L. UDEIDLCK ..ottt sttt saea et en s 105
2. Wandel in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes............cccocceevviiinciiiiciennneen. 106

3. Anerkennung eines Beweisverwertungsverbots bei fehlerhafter Belehrung
im Ermittlungsverfahren..........ccoovvveeeiieieiieiiecee e, 107

a ) Einschrinkungen bei Nichterweislichkeit und vorheriger Kenntnis und Widerspruch

in der Hauptverhandlung ............ccoocvveviiieiiiioniiecieeeeeeeeee e 110

b) Die Ansicht des SChIIfttumS.......ccuvvvviieiiiiiiiieie e 111

C) StellunNgNahme.........ccccviieiiiiiiieceeeee e e e et e e e 111
IV. Die Auswirkungen der Rechtsprechungsinderung auf den Anwendungs-

bereich des § 136 a StPO ..o 113

1. Die vorsitzlich unterlassene Belehrung als Tauschung...........cccccveeeviviiiiieniiinniennns 113

2. Geltung des § 136 a StPO bei informatorischen Befragungen .............cccccccveeenenee. 114

3. StElIUNGNANIMC. ....couiiiiiiiiecie ettt et ee et eesa e sneeseneeesaneee e 116

V. Die Heilung von Verfahrensfehlern......................ccococooiiiiiiiiin e 118

1. Die unterlassene Beschuldigtenbelehrung............c.coocveeviiinniiiiiiieiiiie e, 118



Q) ALLZEIMECINES. . .eeuvieeiiieeeiieeetie et teetee et ee et eeeaeeteesireesnteessnneesnneeessnneesnneeesnneeeees 118
b) Die Rechtsprechung zur Heilung von Belehrungsfehlern..............cc.coccevieniinie. 119
aa) Bundesgerichtshof vom 30.4.1968..........cccoiiriiieiiiieieeee e e 119
bb) Bundesgerichtshof vom 27.10.1982..........ccooiieiiiiiiiieee e 120
cc) Bundesgerichtshof vom 18.09.1987 .......cccvieiiiiiiiiieieee e 120
¢) Die Haltung im SchrifttUm .........cccoeeiiiiiiiiiriiie e 121
d) Stellungnahme..........c.coeviieeiiiiciieceeeee et 122
2. Heilung eines VerstoBes gegen § 130 @ ....ccocvveeiieeiiieiiiiecie e 123
a) Die Entwicklung der hochstrichterlichen Rechtsprechung............ccccceeeveennnennnne. 124
aa) Bundesgerichtshof vom 24.8.1988 .........cccviiiiiiiiiieee e 124
bb) Bundesgerichtshof vom 9.3.1995........cccciiiiiiiiiie e 124
cc) Bundesgerichtshof vom 20.12.1995 ......ccooiiiiiiieee e 125
b) Landgericht Bad Kreuznach vom 19.3.1994............coooiiiiiiiiiiiieeee e 125
c¢) Landgericht Dortmund vom 19.8.1994..........ccccceeiiiiiiiiiiiieeeeceee e, 126
d) Die Ansicht im SChrifttum........cc.eeviiiiiiiiiiiieee e 126
€) StellunNgNahme.........ccccvveiiiieiiie e e 127
3. Qualifizierte Belehrung nach informatorischer Befragung...........cccoovvvveveennneen. 127
Q) AlLZEMEINES. ...eeevveeiiieeiie et e et ettt e e stae et te et ee e e ereesnreesnreeseneeesaneeeees 127
b) Die Auffassung der Rechtsprechung.............cccovvviiiiiiiiinniiiiiniiieeee e 128
aa) Der BundesgerichtShof............coooiiiiiiiiiiie e 128
bb) Amtsgericht Tiergarten/Berlin vom 15.12.1982.......cccccccevvvvvrnnnnnnne. 128
¢) Die Ansicht im SChrifttum........coooviviiiiiiiiiie e 129
Q) AlLZEMEINES. ...eeeiieiiiie et et ettt etie e e tte et eeete et ee st e earee st aesneeeenneee e 129
bb) Die Resonanz auf die Entscheidung des Amtsgerichtes Tiergarten.......................... 129
d) Stellungnahme. ...........coeuiiiiiieeiiieeie ettt e eas 130
VI. Auswirkungen der unterbliebenen Beschuldigtenbelehrung auf die
Verwertbarkeit informatorischer Befragungen.......................ccccooinniinnn. 132
1. Die Auffassung der Rechtsprechung...........cccccvvviiiiiiiinniiiniee e, 133
2. Die vorherrschende Auffassung im Schrifttum...........cccoovveeviieeiiieiiiieiiceiees 135
3. Die im Schrifttum vertretene Gegenauffassung ..........ccoecceevvveiviieeniiecnciieeeen 136
4. StelluNZNANIC. ... .eieeiieieiie ettt ettt etae s stee e s tae e aae e aaeenraeennaeeans 136
a) Der Grundsatz ,,nemo tenetur Se ipSuUm aCCUSATE™ .........cccvueerrureerureereeeeinreeneeeennns 137
b) Die Ausgestaltung des Schweigerechtes in der StrafprozeBordnung.................... 138

c) Die Aufgabe der Belehrungsvorschriften............cceeevveeviiieniiieniieeieeeie e 140



d) Die Behandlung der informatorischen

VI

Befragung .......ccccoeeveeviiieniiieieeeeeee e

e) Die amtliche Initiative des Auskunftsverlangens...........ccccccovvviiinniiiniieinciee e,

5. BrgebnisS.....cueeveiiienieieiieeeeeeee e

B. Die Verwertbarkeit der fritheren Bekundungen des Zeugen...............................

L. Allgemeines............cc.ccccveeviieenieeniieennn.

I1. Der nicht zu einer Aussage bereite Zeuge.................cccoevvirenieeenieennieeniie e

1. Reichweite des § 252 StPO......................

a) Die Ansicht des ReichSgeriChts..........ccuveviiieiiieiiiie e

b) Die Ansicht des Bundesgerichtshofes......

c¢) Die Ansicht im Schrifttum.......................

2. Ratio des Beweisverwertungsverbotes § 252 StPO.........ccccccevvviivviiinniiienieenne,

a) ZeugnisverweigerungsreChte ..........cvvvvciveiiiieiiie e

b) Auskunftsverweigerungsrecht § 55 StPO

aa) Oberlandesgericht Diisseldorf vom 3.7.

TOO8.....o ottt

bb) Landgericht Liineburg vom 26.9.1908.........cccccoeiviiiiiiiiie e

cc) Bundesgerichtshof vom 25. 03. 1980.....

dd) Die Resonanz in Rechtsprechung und Literatur.............ccceeevvveeriiieenciieencieeennenn.

(1) Die Rechtssprechung...........cccccccuveennee.

(2) Die Auffassung im Schrifttum................

ee ) Stellungnahme..........ccccoeeveveiiinnieennnn.
¢) Spontanduerungen...........ccceeeueeerveennnnnn.

a2) AllZemMeINes.......cceeeeveeeeieeriiieeieeeeieenns

bb) Die Ansicht der Rechtsprechung............cccccoeviiiiiiiiiieiiiie e

(1) Bayerisches Oberstes Landgericht...........cccceovvvervieenniieiniiieciieceen

(2) Oberlandesgericht Frankfurt ..................
cC) Ergebnis: .....cocovveviieiiiiececeeen

d) Hilfeersuchen..........cccccccoevvvvnieiiiiiieinnnnnne,
aa) Die Ansicht von Rengier........................

bb) Die Ansicht der herrschenden Meinung

146
146
146
146
147
147
148
150
150
150
151
152
152
154
154
155
155
156
156
157
157
158
158
159
159
160
161
161
161
162



VII

(1) Bundesgerichtshof vom 14. 01. 1986..........ccooveeieiieiiiieiiieeiee e

(2) Bundesgerichtshof vom

cc) Stellungnahme..............

T 120 1991,

GesamtzusammeENTASSUNG. ...........ccccoiiiiiiiiiiiieie et eeiee et eeaee et ee et ee e saeeeseneees

Verzeichnis der Literatur

162
163
163

164

168






Einleitung

Die in der Bundesrepublik Deutschland geltende Strafprozessordnung' vom
1.2.1877 regelt abschlieend, welche Beweismittel bei der Urteilsfindung heran-
gezogen werden diirfen. Dem Richter stehen neben Urkundenbeweis und Au-
genschein die Personalbeweismittel zur Verfiigung. Die Vernehmung von Zeu-
gen, Sachverstindigen und Beschuldigten hat in den §§ 133 ff der Strafprozess-
ordnung eine detaillierte Regelung erfahren. Obwohl der Angeklagte nicht zu
den klassischen Beweismitteln gehort, hat seine Aussage, neben der des Zeugen,
einen besonderen Wert fiir die Urteilsfindung. Allerdings braucht der Angeklag-
te nicht zu seiner Uberfiihrung beizutragen. Im Strafverfahren gilt der Grundsatz
,nemo tenetur se ipsum accusare®, der besagt, dass niemand gezwungen werden
darf, an seiner eigenen Uberfiihrung mitzuwirken. Um dem Angeklagten dieses
Grundprinzip und seine damit verbundenen Handlungsmoglichkeiten vor Augen
zu fiihren, ist er vor seiner Vernehmung in der Hauptverhandlung gemif} § 243
IV 1 StPO dariiber zu belehren, dass es ihm nach dem Gesetz freisteht, sich zu
der Beschuldigung zu duBern oder nicht zur Sache auszusagen. Ebenso ist ein
Zeuge, der als Angehoriger des Angeklagten zur Zeugnisverweigerung berech-
tigt ist, dariiber gemal § 52 I1I 1 StPO vor seiner Vernehmung zu belehren.

In der Hauptverhandlung findet allerdings nicht die erste Vernehmung von An-
geklagten und Zeugen statt. Der zugrundeliegende Sachverhalt soll vor Ankla-
geerhebung durch die Staatsanwaltschaft so weit wie moglich aufgekldrt werden.
Daher werden bereits im Ermittlungsverfahren Beschuldigte und Zeugen ver-
nommen, die gemiB §§ 136 12, 163 a IV 2 sowie 52 III 1 StPO iiber ihre Rechte
und Pflichten, insbesondere eventuelle Aussageverweigerungsrechte, zu beleh-
ren sind. Und zeitlich noch friiher, ndmlich vor Beginn des formlichen Ermitt-
lungsverfahrens, geben Auskunftspersonen im Rahmen informatorischer Befra-
gungen durch Polizeibeamte nicht selten AuBerungen ab, die sie in spiteren
Vernehmungen, und zwar insbesondere in der Hauptverhandlung des Strafver-
fahrens, nicht wiederholen. Dann wird Priifung notwendig, ob die Verwertung

fritherer Aussagen moglich ist.

"In Kraft seit 1.10.1879 (RGBI. S. 253) i.d.F. vom 7.4.1987 (BGBI 1, S. 1074) m. spit. Anderungen



Im ersten Kapitel der Arbeit wird zunédchst untersucht, wie informatorische Be-
fragungen in Rechtsprechung und Literatur rechtlich behandelt werden. Hierbei
geht es auch um die Frage, ob die Polizei als Strafverfolgungsorgan informatori-
sche Befragungen durchfiihren darf, obwohl hierzu in der Strafprozessordnung

keine Regelung getroffen ist.

In der tiglichen Polizeiarbeit dienen informatorische Befragungen der Uberprii-
fung, ob Anhaltspunkte vorliegen, welche die Begehung einer Straftat hinrei-
chend wahrscheinlich erscheinen lassen. Informatorische Befragungen verhelfen
den Strafverfolgungsorganen zu einer ersten Orientierung iiber einen bislang
noch unbekannten Untersuchungsgegenstand. Besteht hingegen ein hinreichen-
der Tatverdacht, so ist die Polizei gemdBl § 152 II StPO verpflichtet, ein Ermitt-
lungsverfahren einzuleiten. Stellt sich in der informatorischen Befragung heraus,
dass die Begehung einer Straftat wahrscheinlich ist, muss die Polizei entschei-
den, ob sie die befragten Personen als Beschuldigte oder Zeugen behandelt.
Wenn sich die Personen anlésslich ihrer informatorischen Befragung selbst be-
lasten und dadurch den Verdacht der Tatbegehung auf sich lenken, ist gegen sie
ein Ermittlungsverfahren einzuleiten. Geben die Personen hingegen Erkldrungen
ab, die einen Dritten belasten, und wird aufgrund der Hinweise gegen den Drit-
ten ein Ermittlungsverfahren betrieben, ist die Auskunftsperson als Zeuge zu be-

handeln.

Ob Betroffene lediglich informatorisch befragt werden konnen oder als Be-
schuldigte zu vernehmen sind, steht allerdings nicht im Belieben der Strafver-
folgungsorgane. So besteht durch §§ 136 I 2, 163 a IV 2 StPO bereits bei der
ersten polizeilichen Beschuldigtenvernehmung die Pflicht, eine Belehrung vor-
zunehmen. Diese verhiltnismiBig neue Verpflichtung wurde der Polizei erst mit
der Neueinfiigung des § 163a III, IV in die Strafprozessordnung im Jahre 1965
auferlegt. Fortan diente die Bestimmung des Zeitpunkts, in dem eine zuldssige
informatorische Befragung abzubrechen und als férmliche Vernehmung fortzu-
fiihren ist, keinem Selbstzweck. Die Festlegung erlangt erhebliche Bedeutung,
da die Begriindung der Beschuldigteneigenschaft Voraussetzung fiir Wahrneh-

mung der prozessualen Rechte des Beschuldigten ist. So stellt die Vornahme der



Belehrung iiber das Schweigerecht sicher, dass sich der Beschuldigte in Kennt-

nis seiner Handlungsmdglichkeiten entscheidet, ob er zur Sache aussagt.

Der nachfolgende Beispielsfall* verdeutlicht die Schwierigkeit, zwischen einer
informatorischen Befragung und einer belehrungspflichtigen Beschuldigtenver-
nehmung zu differenzieren: An einem verkehrswidrig abgestellten Fahrzeug tra-
fen Polizeibeamte auf den spdteren Angeklagten. Dieser erweckte vom ersten
Moment an einen alkoholisierten Eindruck und erklirte den Polizeibeamten, wo
er mit seinem Pkw hergekommen sei, wie der Motor ausgesetzt und er gehofft
habe, den Heimweg noch fortsetzen zu konnen. Da der Angeklagte bei nachfol-
genden Vernehmungen seine Angaben nicht wiederholte, kam es fiir die gericht-
liche Entscheidungsfindung entscheidend darauf an, ob ein Riickgriff auf die
ersten selbstbelastenden AuBerungen zulissig war. Falls der Angeklagte bereits
zu Beginn seiner abgegebenen Erlduterungen die Beschuldigtenstellung erreicht
hitte, hitte er belehrt werden miissen. Eine Verwertung der Angaben wire un-
zuldssig, da von den Polizeibeamten keine Beschuldigtenbelehrung vorgenom-
men worden war. Es lidge ein Belehrungsverstof3 vor, der einem Riickgriff ent-
gegenstiinde. Hitte es sich bei der anfanglichen Unterhaltung hingegen um eine
zuldssige informatorische Befragung gehandelt, wiren die Polizeibeamten nicht
zur Vornahme einer Belehrung verpflichtet gewesen.

Fiir die Beurteilung war entscheidend, dass sich der Verdacht der Polizeibeam-
ten aufgrund der Gesamtumstinde vor Ort von Anfang an gegen die in der Nihe
des Fahrzeugs angetroffene Auskunftsperson gerichtet hatte. Insofern durfte eine
informatorische Befragung zur Klidrung der weiteren Vorgehensweise nicht
durchgefiihrt werden. Daran vermochte auch die gewihlte Bezeichnung des Ge-
sprachs als informatorische Befragung nichts zu dndern. Die Unterhaltung hitte

nicht ohne vorherige Belehrung des Beschuldigten erfolgen diirfen.

Anders verhilt es sich hingegen in Situationen, in denen zunichst nicht feststeht,
ob iiberhaupt eine strafbare Handlung begangen wurde. An einer Unfallstelle
treffen Polizeibeamte unter Umstinden auf eine gro3e Anzahl von Personen, bei
denen zunichst nicht feststeht, ob Einzelne sachdienliche Angaben machen kon-

nen oder gar als Titer einer Straftat in Betracht kommen. Hier wiirde es die po-

2AG Homburg-Saar v. 15.11.1993, - 5Gs 854/93, StV 1993, 123 (124)



lizeiliche Aufklidrungsarbeit erheblich erschweren, wenn jede der angetroffenen

Personen zunichst iber ihre Rechte zu belehren wire.

Obwohl die Belehrungspflicht bereits seit Mitte der sechziger Jahre besteht,
wurde ein Belehrungsfehler vom Bundesgerichtshof erstmals Anfang der neun-
ziger Jahre mit einem Beweisverwertungsverbot sanktioniert. Vorher hatte ein
solcher Verstof} keine Auswirkungen auf die Verwertbarkeit der Aussage. Hat-
ten die Polizeibeamten die Situation vor Ort falsch beurteilt und die Verneh-
mung des Beschuldigten ohne Belehrung vorgenommen, war es dennoch zulis-
sig, die Polizeibeamten als Zeugen iiber den Inhalt der Aussage zu vernehmen.
Der Bundesgerichtshof gab erst im Jahre 1992° seinen bisherigen Standpunkt
auf und sanktionierte den Versto3 gegen die Belehrungspflicht im Ermittlungs-
verfahren mit einem Beweisverwertungsverbot. In dieser lang erwarteten Grund-
satzentscheidung fiihrte der 5. Senat des Bundesgerichtshofes aus, die Annahme
eines Beweisverwertungsverbots sei erforderlich, da der Beschuldigte insbeson-
dere bei seiner ersten polizeilichen Vernehmung meist unvorbereitet, ohne Rat-
geber, von seiner vertrauten Umgebung abgeschnitten sowie durch die
Ereignisse verwirrt, bedriickt oder verdngstigt sei. Die fortan sorgfiltig vorzu-
nehmende Belehrung zum Schutz der Rechte des Beschuldigten steht allerdings
im Widerspruch zu den Interessen der Strafverfolgungsorgane an einer mog-
lichst ungestorten und effektiven Ermittlungsarbeit. So ergab bereits eine teil-
nehmende Beobachtung an polizeilichen Erstvernehmungen von Beschuldigten
aus dem Jahre 1979, dass nur bei 9 % der Vernehmungen eine ordnungsgemife
Belehrung vorgenommen wurde. Ferner gaben zwei Drittel der befragten Krimi-
nalbeamten an, dass sie die vorgeschriebene Belehrung fiir iiberfliissig hielten
oder sogar ablehnten. Es handele sich um ein ,,notwendiges Ubel, das die Ges-
tandnisfreudigkeit verringere und fiir die Aufkldarung ,hinderlich* bis ,,schid-
lich* sei’®. Denn wer iiber seine Rechte belehrt werde, wolle oft mit seinem
Rechtsanwalt sprechen und danach oder auch gleich die Aussage verweigern.
Aufgrund der offensichtlichen Zuriickhaltung besteht die Gefahr, dass den Be-

schuldigten die mit ihrer Verfahrensposition verbundenen Rechte willkiirlich

3 BGHSt 38, 214 ff

* so noch BGHSt 31, 395 ff
S Wulf, 102 £

® Wulf , 102 f; Gerling , 4



vorenthalten werden. Auch in der heutigen Zeit hat die gestdndige Einlassung
des Beschuldigten insbesondere fiir die Ermittlung der subjektiven Komponen-
ten eine grofle Bedeutung bei der polizeilichen Ermittlungsarbeit. Es verwundert
daher nicht, dass von den Polizeibeamten vor allem die Erstvernehmung des Be-
schuldigten fiir erfolgversprechend gehalten wird’. Da die polizeiliche Verneh-
mung regelmiflig eine psychologische Ausnahmesituation fiir den Betroffenen
bedeutet, besteht in diesem friilhen Verfahrensstadium die Hoffnung, die Aus-
kunftsperson noch ohne festes Verteidigungskonzept vorzufinden. Dies erklirt
die unter Polizeipraktikern verbreitete Ansicht, bei richtiger Behandlung und Be-
fragung lieBen sich wahrheitsgetreue erste Aussagen erzielen, welche einen be-
sonderen Wert fiir die richterliche Urteilsfindung besiBen®. Es liegt in der Natur
der Sache, dass die ermittelnden Beamten zudem bestrebt sind, sich selbst durch
moglichst gute Vernehmungsarbeit mit entsprechenden Resultaten zu empfeh-
len’. Eine friihzeitige Belehrung steht den vorstehenden Interessen der Polizei-
beamten entgegen. Durch den Hinweis wird der Beschuldigte iiber sein Schwei-
gerecht in Kenntnis gesetzt und ithm die Folgen einer selbstbelastenden Einlas-
sung vor Augen gefiihrt. Wegen der Gefahr, dass die ermittelnden Polizeibeam-
ten die Belehrung moglichst lange hinauszégern, um ungestort ermitteln zu kon-
nen, kommt dem von der Strafprozessordnung ungeregelten Zeitpunkt der In-
kulpation'®, in welchem die Beschuldigteneigenschaft begriindet wird, entschei-
dende Bedeutung zu. Die Gleichstellung der Belehrungsvorschriften im Ermitt-
lungsverfahren und in der Hauptverhandlung, die der Bundesgerichtshof mit der
Anerkennung eines Beweisverwertungsverbots vollzogen hat, diirfte die Polizei-
beamten zum Umdenken bewegen. Es ist nicht ldnger zu empfehlen,
Beschuldigte moglichst lange ohne Belehrung zu befragen, da die gewonnenen

Erkenntnisse bei der gerichtlichen Urteilsfindung unberiicksichtigt bleiben.

Im zweiten Kapitel der Arbeit sollen zunidchst die Funktionen der Beweisver-
wertungsverbote im Strafverfahren dargestellt werden. Sodann werden die Kri-
terien fiir die Feststellung eines Beweisverwertungsverbots im Einzelfall unter-

sucht. Hierbei sind die Auswirkungen der Beweisverwertungsverbote auf die Ur-

" Eschenbach, 289

8 Eschenbach, 289; Wulf, 42

 Meinert, 217

' Meyers Konversationslexikon Inkulpation: Neulateinisch An — oder Beschuldigung;
inkulpieren: anschuldigen, bezichtigen



teilsfindung im Strafprozess zu vergegenwirtigen. Aufgrund der umfassenden
Amtsaufklirungspflicht der Gerichte, die aus dem Untersuchungsgrundsatz des
§ 244 11 StPO folgt, ist grundsitzlich jedes Beweismittel heranzuziehen, welches
geeignet erscheint, zur Aufklidrung des Untersuchungsgegenstands beizutragen.
Beweisverwertungsverbote fiihren nun zwangslaufig zu einer Einschrinkung der
Sachverhaltsaufkldrung. So ist nach § 244 III 1 StPO eine beantragte Beweiser-
hebung unzuléssig, wenn fiir das entsprechende Beweismittel ein Beweisverwer-
tungsverbot besteht. Der erforderliche Verzicht auf das betroffene Beweismittel
hat weitreichende Konsequenzen. Er beeinflusst den Konflikt zwischen dem In-
teresse der Allgemeinheit und dem Individualinteresse des Angeklagten. Wéh-
rend die Allgemeinheit an einer effektiven Strafverfolgung und der Aufrechter-
haltung einer funktionsfdahigen Strafrechtspflege interessiert ist, besteht das Inte-
resse des Angeklagten darin, unzulidssige staatliche Eingriffe in seine Verfah-
rensposition zu verhindern. Das Beweisverwertungsverbot bei unterlassener Be-
schuldigtenbelehrung schliet einen Riickgriff auf die unter Verstol gegen die
Belehrungspflicht gewonnene Aussage aus. Moglich allerdings soll nach An-
sicht des Bundesgerichtshofes die Verwertung selbstbelastender Erkldrungen
bleiben, die der Angeklagte bei seiner informatorischen Befragung im Vorfeld

der ersten belehrungspflichtigen Vernehmung abgegeben hat.

Auf die Moglichkeiten der Verwertung informatorischer Befragungen wird im
dritten Kapitel der Arbeit eingegangen. Differenziert wird zwischen der informa-
torischen Befragung des Angeklagten und des Zeugen, der seinen Angehorigen
belastet. Im ersten Fall handelt es sich um belastende Angaben, durch welche die
Auskunftsperson selbst in den Verdacht der Tatbegehung gerit und aufgrund de-
rer gegen sie ein Ermittlungsverfahren eingeleitet wird. Ein Zeuge gibt demge-
geniiber Erklidrungen ab, die einen Dritten belasten, gegen den daraufhin ein
Ermittlungsverfahren in Gang gesetzt wird. Die Strafprozessordnung regelt diese
beiden Situationen in unterschiedlicher Weise. Fiir den Zeugen bestimmt § 252
StPO, dass die Aussage eines vor der Hauptverhandlung vernommenen Zeugen,
der erst in der Hauptverhandlung von seinem Recht, das Zeugnis zu verweigern,
Gebrauch macht, nicht verlesen werden darf. Fiir den Angeklagten fehlt eine
vergleichbare Vorschrift. Dies konnte darauf hindeuten, dass er die Einfiihrung

und Verwertung fritherer Einlassungen nicht mehr verhindern kann.



Bei der Untersuchung des Riickgriffs auf frithere Angaben des Angeklagten wird
zunidchst nach dem Aussageverhalten in der Hauptverhandlung unterschieden.
Wenn der Angeklagte in der Hauptverhandlung zur Sache aussagt, steht die
Aussage dem Tatrichter bei seiner Urteilsfindung zur Verfiigung. In dieser
Situation ist es in der Regel nicht erforderlich, auf friihere Angaben
zuriickzugreifen. Ein Riickgriff auf frithere Vernehmungen kommt also
regelmdlig nur in Betracht, wenn der Angeklagte sein bisheriges
Aussageverhalten dndert und in der Hauptverhandlung von seinem
Schweigerecht Gebrauch macht. Nur in diesem Zusammenhang sind die
Auswirkungen einer fehlerhaften oder unterlassenen Belehrung des
Beschuldigten zu behandeln: Wurden die Grenzen einer zuldssigen
informatorischen Befragung wie im oben angefiihrten Beispielsfall ii-
berschritten, handelt es sich in Wahrheit um eine Vernehmung des Beschuldig-
ten, die nicht ohne Belehrung durchgefiihrt werden durfte. Die unter Verstof3 ge-
gen die Belehrungspflicht gewonnene Aussage ist daher nicht verwertbar. Dar-
tiber hinaus wird zu untersuchen sein, ob eine qualifizierte Belehrung dariiber
vorgenommen werden muss, dass die friiheren Angaben unverwertbar sind und
sich der Angeklagte nun ohne Riicksicht auf das bisher Gesagte duBern kann.
Dies ldauft letztendlich auf die Frage hinaus, ob selbstbelastende Angaben, die
der Angeklagte bei seiner informatorischen Befragung gemacht hat, verwertbar
sind, wenn er bei seinen nachfolgenden Vernehmungen, also in Kenntnis seiner
Rechte, von seinem Aussageverweigerungsrecht Gebrauch macht.

Die Hypothese dieser Arbeit ist, dass auch die Inhalte informatorischer Befra-
gungen einem Beweisverwertungsverbot unterliegen. Dies ist aus dem verfas-
sungsrechtlich abgesicherten Grundsatz der Aussagefreiheit herzuleiten, der eine
Auskunftsperson in jedem Stadium des Verfahrens vor unfreiwilligen Selbstbe-
lastungen schiitzen soll. Der Grundsatz der Aussagefreiheit ,,nemo tenetur se ip-
sum accusare hat seine prozessuale Ausgestaltung in den strafprozessualen
Belehrungspflichten der §§ 136 12, 163a IV 2, 243 IV 1 StPO gefunden. Da die-
se Verfahrensvorschriften das materielle Recht der Aussagefreiheit lediglich
flankieren, hingegen nicht mit ihm deckungsgleich sind, 148t sich aus diesem

Verfassungsgrundsatz ein selbstiindiges Beweisverwertungsverbot fiir selbstbe-



lastende AuBerungen herleiten, die der spiitere Angeklagte in Unkenntnis seiner

Rechte anldsslich seiner informatorischen Befragung gemacht hat.



Kapitel 1

1. Die Entwicklung der informatorischen Befragung

1. Der historische Zusammenhang

Die in der édlteren Diskussion weitestgehend unbeachtete informatorische Be-
fragung gewann erst durch die Neuregelung der Beschuldigtenvernehmung mit
Wirkung vom 1.4.1965 durch das Strafprozessinderungsgesetz (StPAG)'' vom
19.12.1964 fiir die polizeiliche Ermittlungstitigkeit Bedeutung. Der neu einge-
fiigte § 163a III, IV StPO begriindete die Verpflichtung, dem Beschuldigten be-
reits vor seiner ersten polizeilichen Vernehmung zu erdffnen, welche Tat ihm
zur Last gelegt wird und ihn darauf hinzuweisen, dass es ihm nach dem Gesetz
freisteht, sich zu der Beschuldigung zu d@uf3ern oder nicht zur Sache auszusagen
und jederzeit, auch schon vor seiner Vernehmung, einen von ihm zu wihlenden
Verteidiger zu befragen. Vor Inkrafttreten des StPAG hatte es in der StPO vom
1.2.1877 auch in spdteren Verfahrensstadien keine eindeutige Belehrungspflicht
gegeben. So war der Beschuldigte weder bei seinen Vernehmungen im Ermitt-
lungsverfahren noch in der Hauptverhandlung ausdriicklich iiber seine Rechte
zu belehren gewesen. Nach § 136 I 2 StPO aF war er nur dariiber zu befragen,
ob er etwas auf die Beschuldigung erwidern wolle. Dass diese aus heutiger
Sicht unzureichende Fassung der Belehrung nicht auf einem gesetzgeberischem
Versehen beruhte, sondern die Formulierung wohliiberlegt war'?, zeigt ein
Blick in die Entstehungsgeschichte der Strafprozessordnung fiir das Deutsche
Reich®. So gab es im Rahmen der Beratungen des Kommissionsentwurfs
durchaus Stimmen, die eine eindeutig formulierte Belehrungsvorschrift befiir-
worteten. Diese wiesen insbesondere darauf hin, dass die Regelung in § 43 der
Braunschweigischen Prozessordnung von 1858, die besagte, dass der Beschul-

digte beim ersten Verhor die Belehrung zu erhalten habe, dass er zu keiner

"' BGBI 1964 1, S. 1067
12 Hahn Bd. 1, 139ff; LR-Hanack § 136 Rn. 21
13 in Kraft seit 1.10.1879
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Antwort oder Erklirung auf die ihm vorzulegenden Fragen gehalten sei', zu
keinen ungewollten Zustidnden gefiihrt

habe'®. Bei Abschluss der Beratungen zu § 136 StPO setzten sich jedoch die
Gegner einer Belehrungsvorschrift mit ihrer Befiirchtung durch, eine ausfiihrli-
che Belehrung konne den Beschuldigten zur Ausiibung seines Schweigerechts
bewegen und dadurch die erforderliche Verbrechensaufkldrung erschweren oder
sogar verhindern'®. Vorherrschend dabei war die Ansicht, sein Schweigen wer-
de dem Beschuldigten eher Schaden zufiigen als von Nutzen sein, da es als Ges-
tdndnis gedeutet und letztendlich zu seinem Nachteil gewertet werde'”.
Wenngleich der 30. Deutsche Anwaltstag im Jahre 1959 Kritik an der bis dahin
unverdnderten Fassung der Belehrungsvorschrift, § 136 I 2 StPO aF iibte, weil
der Beschuldigte in lediglich unzureichender Form iiber sein Wahlrecht infor-
miert werde'®, lehnte der Deutsche Richterbund noch im Jahre 1962 einen ent-
sprechenden Regierungsentwurf zur Anderung der Belehrungsvorschrift ab. Zur
Begriindung wurde angefiihrt, eine weitergehende Belehrung (als die bislang
faktisch nicht existente) verhindere die Uberfiihrung und sei unter rechtsstaatli-
chen Gesichtspunkten nicht geboten. '’

Bis zur Neufassung des § 136 I 2 StPO bestand auch im Schrifttum keine Ei-
nigkeit in der Frage, ob angesichts der gesetzlichen Formulierung iiberhaupt ei-

ne Pflicht zur Belehrung iiber das Schweigerecht bestehe™.

Da die Strafprozessordnung vor Inkrafttreten des StPAG also keine Beleh-
rungspflicht vor der ersten polizeilichen Vernehmung des Beschuldigten statu-
ierte, bestand keine Veranlassung den Beginn der Beschuldigteneigenschaft
zeitlich prizise festzustellen. Die Frage der Rechtsnatur informatorisch befrag-
ter Personen oder einer moglichen Belehrungspflicht im gesetzlich ungeregelten
Vorfeld des Ermittlungsverfahrens stellte sich nicht. Ob die Polizei Auskunfts-
personen, gegen welche bereits ein - wenngleich vager - Tatverdacht bestand,
zunidchst unbelehrt zum Geschehen befragen durfte, gewann erst nach der Ein-

fiihrung der Belehrungspflicht an Bedeutung. Erstmals fand sich in der ein-

4 Hahn
15 Hahn
16 Hahn
7 Hahn

, 139; Riiping JR 1974, 136
, 1391, 705 f.

139 f

, 139£, 701f.

'8 Schmidt NJW 1968, 1213
19 Schmidt aaO, 1210 (1214)
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schlidgigen Kommentarliteratur aus dem Jahre 1965 der Hinweis, es sei mog-
lich, eine Auskunftsperson zunichst formlos zu befragen, ob sie von einer Sa-
che etwas wisse?'. Im gleichen Jahr wies Kohlhaas?? darauf hin, dass informato-
rische Befragungen beim ersten Zugriff notwendig seien. Er betonte gleichzei-
tig, dass informatorische Befragungen keine Belehrungspflichten auslosten, da
es sich hierbei um keine Vernehmungen handele. Auch in der Polizeipraxis ge-
wannen informatorische Befragungen nach der Einfiihrung der Belehrungsvor-
schriften erheblich an Bedeutung. In wissenschaftlichen Untersuchungen zum
Ermittlungsverfahren und zur Polizeiarbeit wurde die iiberragende Bedeutung
der Beschuldigtenbefragung in der polizeilichen Aufkldarungs- und Ermittlungs-
arbeit nachgewiesen®. Hierzu stellte sich bei einer empirischen Untersuchung
heraus, dass bis zu 80 % der erfolgreichen polizeilichen Ermittlungsarbeit auf

Vernehmungen und Befragungen des Beschuldigten beruhen®®.

2. Inhaltliche Umschreibung der informatorischen Befragung

In der Strafprozessordnung hat der Begriff ,,informatorische Befragung* keine
Erwdhnung gefunden. Aufgrund des Fehlens einer gesetzlichen Definition

werden bei der Auseinandersetzung keine einheitlichen Begriffe verwandt. So

«25

ist die Rede von ,,informatorischen Vernehmungen*“~, wie auch von ,,informa-

torischen Anht')rungen“26. Ferner werden die Bezeichnungen ,,Vorermittlun-

«27

gen‘”’ sowie ,,informatorische Gespr’ciche“2

verwandt.

Informatorische Befragungen werden zudem charakterisiert als ein ,,Herumfra-

«29

gen im Stadium der Vorermittlungen*”, als ,,Vorstadien der Ermittlungstitig-

keit’®, , MaBnahmen der Verdachtsermittlung““, ,Vorermittlungen mit Son-

20 Schmidt aa0, 1210 ff

2! Schwarz-Kleinknecht § 163a, Rn 5

22 Kohlhaas NJW 1965, 1254

2 Steffen, 186 ff

24 Meinert, 217; Wulf, 42

B RG, W 1924, 973; 1932, 3092

2 Geppert FS-Oehler , 323; Liider gen. Liihr, Polizei 1985, 44

" Schwagerl Kriminalistik 1963, 54

28 Krause Polizei 1978, 305

2 KI/M-G Einl. Rn 77; § 136, Rn 8; Kleinknecht Kriminalistik 1965, 451;
Krause Polizei 1985, 305;Liider gen. Liihr Polizei 1978, 44 (45)

30 Beulke StP Rn 113

3! SK-Rogall vor § 133 Rn 42
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«32 «33

dierungscharakter*”, als ein ,,Umhoren im ausserprozessualen Raum*””, , Her-

«34

umfragen im Vorfeld des Anfangsverdachts*””, , formloses Informationsverfah-

«36

n‘“*’>sowie schlicht als , rechtsfreier Raum*>°.

re

Auf der Grundlage dieser Beschreibungen lassen sich informatorische Befra-
gungen zunichst zeitlich einordnen. Sie werden am Anfang der polizeilichen
Ermittlungstitigkeit durchgefiihrt und bieten den Strafverfolgungsorganen eine
erste Orientierung. Nach dem Eintreffen am Tat- oder Unfallort verschaffen
sich die Polizeibeamten durch informatorische Befragung anwesender Personen
einen Uberblick iiber das Geschehen und sammeln auf diese Weise erste wich-
tige Informationen zu der Frage, ob die Gesamtumstinde {iberhaupt auf die Be-
gehung einer Straftat hindeuten. Diese Feststellung ist entscheidend, da die
Strafverfolgungsbehorde nach § 152 II StPO nur bei einem Anfangsverdacht
zur Aufnahme gezielter Ermittlungen verpflichtet ist. Als Anfangsverdacht ist
die ,,Moglichkeit der Tatbegehung* zu verstehen, die immer dann anzunehmen
ist, wenn tatsdchliche Anhaltspunkte vorliegen, die nach den kriminalistischen
Erfahrungen die Begehung einer verfolgbaren strafbaren Handlung als moglich
erscheinen lassen. Ferner lisst sich durch informatorische Befragungen heraus-
finden, ob die in einer Menschenmenge oder an einer Unfallstelle’’ angetroffe-
nen Personen sachdienliche Angaben machen konnen oder gar als Beschuldigte

eines Strafverfahrens in Betracht kommen.

3. Zulissigkeit der informatorischen Befragung

Bei der weiteren Untersuchung ist zunichst die Zuldssigkeit informatorischer
Befragungen vor Beginn eines Ermittlungsverfahrens zu iiberpriifen. Davon ge-
trennt zu erortern ist die Frage, ob selbstbelastende Erklidrungen, die der Ange-

klagte anldsslich seiner informatorischen Befragung abgegeben hat, in die

2 LR-RieB § 152 Rn 33; SK-Rogall vor § 133 Rn 42

33 KMR-Paulus § 48 Rn 71

3 Geppert FS-Oehler, 323 (324); ders. Meyer-GS, 109

3% KI/M-G Einl. 79;

3% Artzt Kriminalistik 1970, 379 (383); von Gerlach NJW 1969, 776

37 dazu KI/m-G Einl. 77; KMR-Paulus § 48 Rn 71; BGH NStZ 1983, 86; Krause Polizei 1978, 305;
Liider gen. Liihr Polizei 1985, 43
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Hauptverhandlung eingefiihrt und bei der Urteilsfindung verwertet werden kon-
nen. Auf diese Problematik wird im dritten Kapitel der Arbeit eingegangen.

Im vorliegenden Teil der Untersuchung ist zunédchst die rechtliche Einordnung
der informatorischen Befragung vorzunehmen. Daran anschliefend ist die Be-
griindung der Beschuldigtenstellung zu iiberpriifen, da mit Beginn der Beschul-
digteneigenschaft die Belehrungspflicht der Strafverfolgungsbehorde nach
§§ 13612, 163a 1V 2 StPO entsteht.

a) Die Behandlung der informatorischen Befragung in der Rechtsprechung

Nach Einfiihrung der Belehrungspflicht bei der ersten polizeilichen Verneh-
mung sind informatorische Befragungen sowohl in Entscheidungen der In-
stanzgerichte als auch in hochstrichterlichen Entscheidungen thematisiert wor-

den.

aa) Oberlandesgericht Hamm vom 3.6.1971

Das Oberlandesgericht Hamm setzte sich in seiner Entscheidung aus dem Jahre
1971°® mit der Einordnung einer informatorischen Befragung auseinander. In
dieser Entscheidung, die ein OWiG-Verfahren zum Gegenstand hatte, fiihrte
das Oberlandesgericht aus, der durchgefiihrten informatorischen Befragung er-
mangele es an den nach §§ 163a 1V 2, 136 I 2, 3 StPO zu beachtenden Férm-
lichkeiten. Da derartige Befragungen der allerersten Aufklidrung des Sachver-
halts dienten, wiirde in ihrem Verlauf der Verdacht einer zur Last gelegten Tat
und eines Schuldvorwurfs gerade erst entstehen. Die ersten Befragungen der
Unfallbeteiligten konnten daher formlos geschehen. Ohne weitere Anhaltspunk-
te sei daher nicht anzunehmen, dass es sich bei der Befragung in Wahrheit um
eine erste Vernehmung nach § 33 I Nr. 1 OWiG gehandelt habe, fiir die Beleh-

rungspflichten bestanden hitten.

bb) Bayerisches Oberstes Landesgericht vom 11.7.1972

¥ OLG Hamm v. 3.6.1971, - 4 Ss Owi 202/71; VRS 41, 384ff
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In dem der Entscheidung des BayObLG aus dem Jahre 1972%° zugrundeliegen-
den Sachverhalt war zunéchst gegen einen Dritten ermittelt worden. Zum Zeit-

punkt der informatorischen Befragung des spiteren Beschuldigten wiesen noch
keine Anhaltspunkte darauf hin, dass gerade er den Unfall verursacht haben
konnte. Der Senat fiihrte aus, es handele sich um keine erste belehrungspflichti-
ge Vernehmung, wenn der Betroffene (gegen den anschlieBend ein Ermitt-
lungsverfahren eingeleitet wurde) zunichst informatorisch zur Kldrung der Fra-
ge vernommen werde, ob gegen ihn oder andere ein Verfahren eingeleitet wer-

den solle.

cc) Oberlandesgericht Stuttgart vom 13.9.1976

Auch das Oberlandesgericht Stuttgart® setzte sich in einer Entscheidung vom
13. 09. 1976 im Rahmen seiner Feststellungen zum Beginn der Beschuldigten-
eigenschaft mit der Durchfiihrung informatorischer Befragungen auseinander.
Der spitere Angeklagte hatte dem Polizeibeamten im Anschluss an einen Ver-
kehrsunfall erklirt, er sei zum Zweck des Uberholens zwischen einem Lastwa-
gen und dem Kraftrad des Verletzten, der seinerseits bereits zum Uberholvor-
gang angesetzt hatte, hindurchgefahren. Daraus ergab sich der Verdacht einer
Gefdhrdung des Straenverkehrs, wobei vom Gericht allerdings nicht festge-
stellt werden konnte, ob der spitere Angeklagte die Erkldarung von sich aus oder
auf Befragen des Polizeibeamten abgegeben hatte. Erst anschlieBend wurde der
spitere Angeklagte nach §§ 136 1 2, 163a IV 2 StPO iiber sein Aussageverwei-
gerungsrecht belehrt. Im folgenden Strafverfahren schwieg er zu den gegen ihn
erhobenen Vorwiirfen. Wihrend das erstinstanzliche Gericht von einer Ver-
nehmung des Polizeibeamten als Zeugen abgesehen hatte, hielt das Oberlandes-
gericht die Verwertung der selbstbelastenden abgegebenen Erkldarungen durch
Vernehmung des Polizeibeamten fiir zuldssig.

Das OLG Stuttgart stellte fest, dass die erste informatorische Befragung durch
die am Tatort anwesende Polizeibeamte noch keine Verpflichtung begriindete,
die Personen iiber ein diesen moglicherweise zustehendes Aussageverweige-
rungsrecht zu belehren. Zur Begriindung fiihrte der Senat aus, auf die Verneh-

mung eines Beschuldigten werde erst in §§ 136 1 2, 163a III 2 und 163a IV 2

3 BayObLG v. 11.7.1972 - 5 St 573/72 Owi; VRS 44, 62f
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StPO verwiesen. Eine Person sei jedoch erst dann Beschuldigter eines Strafver-
fahrens, wenn sich der Verdacht einer Straftat gerade auf sie allein oder in Ver-
bindung mit anderen konzentriere. Dazu sei erforderlich, dass bei pflichtgema-
Bem Ermessen des Polizeibeamten ein konkreter Verdacht gegen den Betroffe-
nen bestehe, sodass gezielt gegen diese Person als Beschuldigten ermittelt wer-

den miisse.

Ersichtlich ging das OLG Stuttgart von der Zulédssigkeit informatorischer Be-
fragungen aus. Dieses Ergebnis begriindete das Gericht mit kriminalpolitischen
und ermittlungstaktischen Argumenten. Dazu fiihrte der Senat aus: Wiren die
im ersten Zugriff titig werdenden Ermittlungsbeamten gehalten, jede am Tatort
anwesende Person, an die sie zu ihrer eigenen ersten Information eine Frage
richten oder die sogar ihnen gegeniiber von sich aus Erkldrungen abgibt, dar-
iber zu belehren, dass sie nicht verpflichtet sei auszusagen, bedeute dies nicht
nur das Ende jeglichen Versuchs der Aufkldrung, ob eine und gegebenenfalls
welche Straftat dem betreffenden Geschehen zugrunde liege. Vielmehr wiirde
eine solche Verpflichtung auch dazu fiihren, dass sich an der Tat selbst Unbetei-
ligte und damit Unverdéchtige zu Unrecht in den Kreis der Verdéchtigen einbe-
zogen fiihlten und sich aus Verirgerung iiber ein solches Verhalten der Ermitt-
lungsbeamten zumindest zukiinftig nicht mehr als Zeugen zur Verfiigung stell-
ten, sondern den Tatort rechtzeitig vor dem Eintreffen der Polizei verliessen.
Vermissen lidsst dieses Urteil allerdings eine positive Beschreibung der
informatorischen Befragung sowie eine Auseinandersetzung mit der
Fragestellung, weshalb zum malgeblichen Zeitpunkt noch keine
Vernehmungssituation gegeben war.

Die informatorische Befragung wurde ausschlieflich durch das Fehlen einer
Belehrungspflicht beschrieben, da sie in zeitlicher Hinsicht vor dem eigentli-
chen Ermittlungsverfahren liegend keine Hinweispflicht nach § 136 1 2 StPO
auslose. Zur Frage eines moglicherweise bereits gebotenen Schutzes vor
Selbstbelastungen wies das Gericht darauf hin, das Rechtsstaatsprinzip erforde-
re es nicht, einen Straftiter bereits im Vorfeld des Ermittlungsverfahrens vor
selbstbelastenden Erkldrungen zu schiitzen. Demzufolge sei es zuléssig, die in-

formatorische Befragung des spiteren Angeklagten, auch dann durch Zeugen-

“ OLG Stuttgart v. 13.9.1976 -3 Ss (8) 306/76, MDR 1977, 70
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vernehmung des Polizeibeamten in die Hauptverhandlung einzufiihren, wenn
der Angeklagte im spiteren Verlauf von seinem Aussageverweigerungsrecht

Gebrauch mache.

dd) Bayerisches Oberstes Landesgericht vom 25. 02. 1980

Das BayObLG stellte im Jahre 1980*' fest, die Aussage eines Beschuldigten,
der mit den Worten ,,jetzt wird's gefdhrlich® weitere Angaben zur Sache ver-
weigert hatte, diirfe bei der Urteilsfindung auch dann verwertet werden, wenn
er zuvor nicht iiber sein Schweigerecht belehrt worden war. Der Entscheidung
des Gerichts lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Angeklagte erstattete von
sich aus eine Anzeige gegen Unbekannt wegen des Verdachts eines unerlaubten
Entfernens vom Unfallort. Tatsidchlich hatte der Angeklagte diesen Unfall und
den entsprechenden Schaden an seinem Fahrzeug am Vorabend selbst verur-
sacht. Die Polizei ging der Anzeige gegen Unbekannt nach und konfrontierte
den Angeklagten, der nochmals zur Dienststelle gebeten worden war, mit dem
sichergestellten Kotfliigel seines Fahrzeugs. Daraufhin duflerte dieser: ,Jetzt
wird's gefdhrlich. Ich sag nichts mehr. Ich will mich vorher mit meinem Vater
beraten.

Das BayObLG hielt es fiir zulidssig, den Polizeibeamten zu den AuBerungen des
Angeklagten zu vernehmen. Hierzu fiihrte das Gericht aus, nicht entscheidend
sei, ob es sich bei der Befragung durch den Polizeibeamten iiberhaupt, ,,z.B. im
Hinblick auf die Stdrke des schon seinerzeit gegen den jetzigen Angeklagten
bestehenden Tatverdachts um den Beginn einer Beschuldigtenvernehmung
oder angesichts der vom Angeklagten gegen Unbekannt erstatteten Strafanzeige
lediglich um eine informatorische Besprechung gehandelt habe. Das BayObLG
nahm diese interessante Abgrenzung nicht vor, sondern befiirwortete die Ver-
wertbarkeit der Angaben mit der Begriindung, der spétere Angeklagte habe sei-
ne Verteidigungsmoglichkeit gekannt und von seinem Recht, Angaben zur Sa-
che zu verweigern, Gebrauch gemacht. Damit beschrinkte sich das Gericht auf
Andeutungen und lief eine Erorterung der Zuldssigkeit informatorischer Befra-

gungen vermissen.

“! BayObLG v. 25.2.1980 — 1 St 486/79, VRS 58 S. 422
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Zur Verwertbarkeit fithrte der Senat aus, es sei unerheblich, ob es sich bei den
in Frage stehenden AuBerungen bereits um eine belehrungspflichtige Verneh-
mung oder noch um eine informatorische Befragung gehandelt habe. Diese
Feststellung war vor dem Hintergrund der im Zeitpunkt dieser Entscheidung
vorherrschenden Rechtsauffassung folgerichtig. So wurden die Belehrungsvor-
schriften im Ermittlungsverfahren als bloBe Ordnungsvorschriften angesehen,
mit der Konsequenz, dass ein Belehrungsfehler kein Verwertungsverbot zur

Folge hatte.

ee) Bundesgerichtshof

@) Bundesgerichtshof vom 30.4.1968

In dieser Entscheidung42 stellte der Bundesgerichtshof klar, dass ein Gestind-
nis, welches der Angeklagte vor der Polizei nach ordnungsgemiéler Belehrung
abgelegt hat, auch dann verwertet werden diirfe, wenn er zuvor im Rahmen ei-
ner informatorischen Befragung durch die Polizei inhaltsgleiche Angaben ohne
Belehrung gemacht hatte. Das Gericht betonte, die Ausweitung eines Beweis-
verwertungsverbots auf die nach ordnungsgemifler Belehrung gemachten Aus-
sagen sei nicht zu vertreten, da der Zeitpunkt, an dem die Belehrungspflicht
einsetze, hdufig nicht eindeutig feststehe. Bei einem unklaren Geschehensab-
lauf, in den mehrere Personen involviert seien, werde sich der Verdacht hiufig
erst zu einem spiten Zeitpunkt auf eine bestimmte Person lenken. Aufgrund der
Notwendigkeit, die vorhandenen Beteiligten (informatorisch) zu befragen, kon-
ne den Polizeibeamten das Versehen unterlaufen, die Belehrung zu unterlassen.
Wollte man hieraus die Konsequenz ziehen, dass alle weiteren, auch die im An-
schluss an die Belehrung abgegebenen Erkldarungen unverwertbar seien, wiirde
dies das Strafverfahren lahm legen®.

Eine direkte Auseinandersetzung mit dem Institut der informatorischen Befra-
gung wurde in dieser Entscheidung nicht vorgenommen. Die Zulédssigkeit be-
griindete der Bundesgerichtshof vor dem Hintergrund eines effektiven Strafver-

fahrens ausschlieBlich mit dem Hinweis auf praktische Notwendigkeiten.

42 BGHSt 22, 129 - 1 StR 625/67
+ BGHSt 22, 129 (132)



18

Weiterreichendere Folgen einer unterlassenen Belehrung, insbesondere eine
Abhingigkeit der Verwertbarkeit der letzten Aussage von der Verwertbarkeit
fritherer Angaben, seien nach der bestehenden gesetzlichen Regelung nicht ge-
rechtfertigt. Damit vermied der Senat zudem eine Auseinandersetzung mit der

Notwendigkeit einer qualifizierten Belehrung.

(2) Bundesgerichtshof vom 25.3.1980

Wenngleich diese Entscheidung® in ihrer Kernaussage die Zuordnung informa-
torischer Befragungen (des spiteren zur Zeugnisverweigerung berechtigten
Zeugen) zum Vernehmungsbegriff des § 252 StPO betrifft, ging der 5. Senat
augenscheinlich ohne weitere Begriindung von der Zuldssigkeit informatori-
scher Befragungen aus. Nach den Ausfiihrungen des Gerichts*> werde ein Zeu-
ge auch dann im Sinne des § 252 StPO vernommen, wenn ihn die Polizei form-
los (informatorisch) iiber den Ermittlungsstand befrage. Der Bundesgerichtshof
nahm in dieser Entscheidung eine Bestimmung des in dieser Vorschrift relevan-
ten Vernehmungsbegriffs vor. So sei eine Unterscheidung zwischen ,,Aussa-
gen* aus formlichen Vernehmungen einerseits und innerhalb von informatori-
schen Befragungen gefallenen ,,AuBerungen“ andererseits ungeeignet, den

Anwendungsbereich des § 252 StPO zu beschreiben.

(3) Bundesgerichtshof vom 27.10.1982

Auch in dieser Entscheidung®® sprach sich der 3. Senat ohne nihere Begriin-
dung in einem einzelnen Satz fiir die Zuldssigkeit informatorischer

Befragungen aus. Dazu hob der Senat hervor, informatorische Befragungen sei-
en auch gegeniiber tatverdichtigen Personen zulissig, soweit es um die Kliarung
der Frage gehe, ob gegen diese formlich als Beschuldigte zu ermitteln sei. Die-
sem Beschluss lag als Sachverhalt zugrunde, dass der spitere Angeklagte durch
einen Polizeibeamten nach einer ersten informatorischen Befragung, in welcher
er sich bereits kurz zur Sache geduBert hatte, belehrt worden war. Wihrend er in

einer nachfolgenden Vernehmung die Aussage verweigerte, sagte er nach ord-

+ BGHSt 29, 230 v. 25.3.1980 - 5 StR 36/80
45 dazu Anm. Gundlach NJW 1980, 2142; Anm. Haubrich NJW 1981, 803

“® BGH v. 27.10.1982 - 3 StR 364/82, NStZ 1983, 86 = StV 1983, 266
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nungsgemilBer Belehrung gemidl § 243 IV 1 StPO in der Hauptverhandlung
wiederum zur Sache aus. Der Bundesgerichtshof bejahte die Verwertbarkeit der
informatorischen Befragung und stellte fest, diese konne dem Angeklagten vor-
gehalten werden, wenn er nach ordnungsgeméfer Belehrung spiter noch zur
Sache aussage. Ob Gleiches gilt, wenn der Beschuldigte auch nach ordnungs-
gemilBer Belehrung seine Aussage verweigert, konnte in dieser Entscheidung

allerdings offen gelassen werden.

(4) Bundesgerichtshof vom 27.2.1992

In seiner Grundsatzentscheidung®’ aus dem Jahr 1992 erkannte der Bundesge-
richtshof erstmals ein Beweisverwertungsverbot bei einer Verletzung der Be-
lehrungsvorschriften anldsslich der ersten polizeilichen Vernehmung des Be-
schuldigten an.

In dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt hatte sich der An-
geklagte eines Strallenverkehrsdelikts, der in alkoholisiertem Zustand einen
Verkehrsunfall verursacht hatte, von der Unfallstelle entfernt. Im Fahrzeug des
Angeklagten, dass er an der Unfallstelle stehen gelassen hatte, fanden die Poli-
zeibeamten seinen Personalausweis. Bei seinem spéteren Aufgreifen geriet der
Angeklagte in Tatverdacht, obwohl er zunichst falsche Personalien angab.
Dennoch befragten die Polizeibeamten ihn ohne Belehrung zum Verkehrsunfall,
worauthin er seine Anwesenheit als Beifahrer am Tatort einrdumte.

Im Zusammenhang mit der Bestimmung des richtigen Belehrungszeitpunkts
setzte sich der Senat auch mit der Zuléssigkeit informatorischer Befragungen
auseinander®®. Dazu finden sich die folgenden Ausfiihrungen: ,,.Der Polizeibe-
amte, der am Tatort oder in seiner Umgebung Personen fragt, ob sie ein be-
stimmtes Geschehen beobachtet haben, vernimmt keine Beschuldigten, mag er
auch hoffen, bei seiner Tétigkeit neben geeigneten Zeugen den Téter zu finden.
Er braucht nicht den Hinweis nach §§ 163a IV 2, 136 I 2 StPO zu geben®. Zum
richtigen Zeitpunkt der Belehrung fiihrte der Bundesgerichtshof aus, dass die
Stiarke des vom Polizeibeamten gehegten Tatverdachts maBgeblich sei. Aller-

dings diirfe die Belehrung nicht moglichst weit hinausgeschoben werden.

47 BGHSt 38, 214 v. 27.2.1992 - 5 StR 190/91
S BGHSt 38,214 (228)



20

Neben der Stirke des Tatverdachts sei von Bedeutung wie das Verhalten des
Beamten vom Befragten wahrgenommen werde. Bestimmte Verhaltensweisen
legten bereits durch ihre AuBBenwirkung nahe, dass dem Befragten als Beschul-
digtem begegnet werde. Dies gelte etwa fiir Gespriche, die der Beamte mit ei-
nem Verdichtigen fiihre, den er im Polizeifahrzeug zur Polizeiwache mitndhme.
Selbst bei einem geringen Grad des Tatverdachts werde hier vor jeder Befra-
gung eine Belehrung anzubringen sein.

Auch in dieser Entscheidung gab der Bundesgerichtshof keine dogmatisch fun-
dierte Begriindung fiir die Zuldssigkeit belehrungsfreier informatorischer Be-
fragungen ab. Erneut wurde diese Frage mit dem Hinweis auf ihre Erforderlich-
keit fiir die polizeiliche Ermittlungsarbeit beantwortet. Dabei wies der Senat auf
die Grenze fiir ,,indifferente Informationssammlungen durch die Polizei* hin,
die iiberschritten sei, sobald die Polizei der befragten Person als einem Be-

schuldigten gegeniibertrete.

Damit lasst sich festhalten, dass in den einschldgigen Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs keine inhaltliche Auseinandersetzung mit der Zuldssigkeit in-
formatorischer Befragungen stattfindet. Vielmehr wird diese Problematik im
Zusammenhang mit den Belehrungsvorschriften sowie der Frage der Begriin-
dung der Beschuldigteneigenschaft erortert. Hierbei begniigt sich der Bundesge-
richtshof damit, die Zuldssigkeit mit kriminalpolitischen Erwigungen und
Griinden einer effektiven Verbrechensautkldrung zu bejahen. Praktische Not-
wendigkeiten fiir die polizeiliche Aufkldrungsarbeit lieBen nach Ansicht des

Bundesgerichtshofs keine Zweifel an der Vorgehensweise zu.

ff) Amtsgericht Tiergarten/Berlin vom 15.12.1982

Auch das AG Tiergarten/Berlin® befasste sich in seiner Entscheidung mit der
Durchfiihrung informatorischer Befragungen. In diesem Sachverhalt verweiger-
te der Angeklagte nach seiner Belehrung gemiss § 243 IV 1 StPO in der
Hauptverhandlung die Aussage zur Sache. Zu der in seiner polizeilichen Ver-
nehmung getitigten Aussage erkldrte der Angeklagte, seine Angaben nur aus

Angst vor einem Bewidhrungswiderruf gemacht zu haben. Der ersten polizeili-

4 AG Tiergarten/Berlin v. 15.12.1982 - (294) 67 Ls 139/82, StV 1983, 265
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chen Vernehmung mit Belehrung war eine informatorische Befragung voraus-
gegangen, bei der sich der Angeklagte bereits zur Sache geduBert hatte. Das AG
Tiergarten befiirwortete die Zulidssigkeit formloser informatorischer Befragun-
gen, ohne sich ndher mit einer Begriindung dieses Ergebnisses auseinander zu
setzen.

Allerdings wurde - im Gegensatz zu den vorangehend dargestellten Entschei-
dungen - zwischen der zuldssigen Durchfiihrung der informatorischen Befra-
gung und der Frage der Verwertung der gewonnenen Erkenntnisse differenziert.
Der Angeklagte hitte nach Ansicht des Gerichts bei seiner ersten verantwortli-
chen Vernehmung dariiber informiert werden miissen, dass er sich nunmehr
erstmalig und ohne jede Riicksicht auf die informatorische Befragung und das
dort Gesagte zur Sache dullern konne, gegebenenfalls auch anders als in der in-
formatorischen Befragung. Da eine qualifizierte Belehrung fehlte, sah sich das
Gericht an einer Verurteilung des Angeklagten gehindert. Wegen des Beweis-
verwertungsverbotes konnten dem Angeklagten keine Vorhalte aus dem Ergeb-
nis der ersten Vernehmung gemacht werden, ferner war auch eine Vernehmung

des Polizeibeamten in der Hauptverhandlung unzuléssig.

gg) Amtsgericht Hameln vom 1.3.1988

Vor Anderung der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu VerstoBen gegen die
Belehrungspflicht im Ermittlungsverfahren hatte das Amtsgericht Hameln™ ein
Gestindnis, welches ein Beschuldigter bei der Polizei ohne Belehrung abgelegt
hatte, fiir unverwertbar erkldrt. Dieser Entscheidung lag als Sachverhalt
zugrunde, dass die beiden Angeklagten am Vorabend ihrer Vernehmung vorlau-
fig festgenommen worden waren und die Nacht iiber inhaftiert blieben. Der
Vernehmungsbeamte hatte in der anschlieBenden Vernehmungssituation be-
wusst von einer Belehrung abgesehen. Seinen Angaben zufolge wollte er sich
zundchst iiber den Zeugen- oder Beschuldigtenstatus der Personen Gewissheit
verschaffen. Das Amtsgericht hielt die Durchfiihrung einer informatorischen
Befragung in der vorgegebenen Situation fiir unzulédssig und setzte sich infolge
dessen nicht nidher mit der Zuldssigkeit informatorischer Befragungen ausein-

ander. Da bereits die Inhaftierung die Beschuldigtenstellung begriindet hatte,

30 AG Hameln v. 1.3.1988 - 11 Ls 39 Js 13682/87, NStZ 1990, 293
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konnten keine Zweifel an der Rechtsstellung der Inhaftierten mehr bestehen.
Unzuldssig war es demzufolge, die Vernehmung als informatorische Befragung

zu bezeichnen und die Personen ohne Belehrung zu vernehmen.

hh) Amtsgericht Homburg-Saar vom 15. 11. 1993

Das Amtsgericht Homburg-Saar hatte sich mit dem nachfolgenden Sachverhalt
zu beschiftigen’': Neben einem an einer Autobahnauffahrt verkehrsbehindernd
abgestellten Fahrzeug trafen die Polizeibeamten den Angeklagten, der den Poli-
zeibeamten vom ersten Moment an wegen seiner Redseligkeit alkoholisiert er-
schien. Er erklidrte wiederholt, woher er mit seinem Fahrzeug gekommen sei,
wie der Motor ausgesetzt und dass er gehofft habe, noch heimfahren zu kdnnen.
Einen iiber diese Angaben hinausgehenden Hinweis auf die Vornahme einer
Beschuldigtenbelehrung enthielten die Ermittlungsakten allerdings nicht.

Das Gericht hielt die Angaben des Beschuldigten, welche dieser anldsslich sei-
ner informatorischen Befragung abgegeben hatte, fiir unverwertbar und lehnte
die Vernehmung des Polizeibeamten als Zeugen ab. So sei es unzuldssig, den
Polizeibeamten als Zeugen zu vernehmen um die Tatsache zu beweisen, dass
der Angeklagte das Fahrzeug eigenhiindig gefahren sei. Dazu stellte das Gericht
fest, auch bei der informatorischen Befragung eines Beschuldigten sei eine Be-
lehrung gesetzlich vorgeschrieben.

Trotz dieser Formulierung steht auch diese Entscheidung nicht im Widerspruch
zu den Ausfithrungen des Bundesgerichtshofs. Der Angeklagte wurde vom ein-
treffenden Beamten beim ersten Zugriff nach § 163 StPO bereits als Beschul-
digter befragt. Nach den Gesamtumstinden war ein Anfangsverdacht im Sinne
des § 152 II 2 StPO gegeben, weswegen der Polizeibeamte zur Einleitung eines
Ermittlungsverfahrens verpflichtet war. Der Betroffene wirkte alkoholisiert und
wurde allein an dem verkehrswidrig parkenden Fahrzeug angetroffen. Insofern
lagen tatsdchliche Anhaltspunkte vor, die seine Beteiligung an einer strafbaren
Handlung als zumindest moglich erscheinen lieBen. Eine informatorische Be-
fragung zur Klirung der weiteren Vorgehensweise war daher nicht zuldssig.
Bei dem als informatorische Befragung bezeichneten Gesprich handelte es sich

daher bereits um die erste Vernehmung des Beschuldigten, vor der er hitte be-

ST AG Homburg-Saar v. 15.11.1993 -5 Gs 854/93, StV 93, 123(124)
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lehrt werden miissen. Daran vermag auch die Bezeichnung des Gesprichs als
informatorische Befragung nichts zu dndern. Dariiber hinaus wurde die Zulds-
sigkeit informatorischer Befragungen vom Amtsgericht nicht gesondert iiber-
priift, sondern unter Hinweis auf die oben dargestellte Entscheidung des Bun-

desgerichtshofes bejaht’>.

ii) Oberlandesgericht Oldenburg vom 21.10.1995

Das Oberlandesgericht Oldenburg hatte in seiner Entscheidung®® die erste Be-
fragung eines Zollbeamten im Rahmen der Zollkontrolle des in die Bundesre-
publik Deutschland einreisenden spédteren Angeklagten zu wiirdigen. In dem zur
Entscheidung anstehenden Fall befragte der Zollbeamte den Betroffenen bei
dessen Grenziibertritt danach, ob dieser Betdubungsmittel oder Waffen bei sich
fiihre. Diese Frage stellte der Zollbeamte, weil der Betroffene ,,auffillig nervos*
wirkte. Daraufthin hidndigte dieser zwei Tiiten Marihuana an den Beamten aus.
AnschlieBend setzte der Zollbeamte seine Befragung ohne Belehrung fort, wor-
aufhin der Angeklagte weitere Mengen Marihuana aushédndigte. Das Oberlan-
desgericht hielt die Vernehmung des Zollbeamten fiir zuldssig und lehnte im
Gegensatz zur Vorinstanz ein Beweisverwertungsverbot ab. Zur Begriindung
fiihrte es aus, bei der anfdanglichen Befragung der Auskunftsperson nach Betéu-
bungsmitteln oder Waffen habe es sich nicht um eine Vernehmung im Sinne
des §§ 163a IV 2, 136 I 2 StPO gehandelt. Der Beamte habe die einreisende
Person lediglich in Wahrnehmung der ihm obliegenden Kontrollaufgaben, nicht
jedoch ,,als Titer einer konkret in Betracht kommenden Straftat* angesprochen.

Das Gericht setzte sich auch mit einem auflerhalb der Regelung der §§ 163a IV
2, 136 1 2 StPO liegenden Beweisverwertungsverbot auseinander, lehnte ein
selbstdndiges Beweisverwertungsverbot in Bezug auf die anfingliche Befra-
gung jedoch ab. Zwar mochte sich der Betroffene durch sein Verhalten - die an-
fangliche Herausgabe der zwei Tiiten Marihuana - selbst belastet haben, dem
OLG reichte jedoch die Feststellung, dass der Zollbeamte in Wahrnehmung
seiner allgemeinen Kontrollbefugnisse gehandelt habe. Das Vorgehen des Zoll-
beamten sei erlaubt und konnte die Freiheit der WillensentschlieBung des spéte-

ren Angeklagten nicht in unzulédssiger Weise beschrinken.

2 BGH NStZ 1983, 86 = StV 1983, 266
3 OLG Oldenburg v. 21.10.1995 - Ss 331/95, StV 1996, 416
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Bei der Fortsetzung der Befragung - nachdem also die zwei Tiiten Marihuana
bereits ausgehindigt worden waren - habe es sich zwar um eine Vernehmung
gehandelt. Ein Beweisverwertungsverbot schied in der konkreten Konstellation
(lediglich deshalb) aus, weil der Strafverteidiger der Verwertung nicht rechtzei-
tig widersprochen hatte.

Das Gericht beurteilte die an die einreisenden Personen gerichteten Fragen nach
Waffen und Drogen als allgemeine Kontrollfragen eines staatlichen Organs.
Wenn wie im konkreten Fall allerdings die einreisende Person nach Betiu-
bungsmitteln oder Waffen gefragt wird und diese Frage gerade wegen des ,,auf-
fallig nervosen* Eindrucks gestellt wird, den der Betroffene bei dem dienstha-
benden Beamten hinterlisst, so handelt es sich gerade nicht um eine an unver-
déichtige Personen gerichtete allgemeine Kontrollfrage. Der Bundesgerichts-
hof> hilt informatorische Befragungen tatverdiichtiger Personen fiir zulissig,
wenn es um die Klidrung der Frage geht, ob gegen sie formlich als Beschuldigte
zu ermitteln sei. Er hebt jedoch hervor, dass nicht jeder Tatverdacht bereits die
Beschuldigteneigenschaft begriinde. Diese Entscheidung richte sich nach der
Stiarke des Verdachts, welche der pflichtgemiBen Beurteilung der Strafverfol-
gungsbehdrde unter Anerkennung eines Beurteilungsspielraumes obliege®”. Im
vorstehenden Sachverhalt war dieser Beurteilungsspielraum aber eindeutig ii-
berschritten. Der Zollbeamte stellte seine Frage nach Waffen und Drogen nicht
unvermittelt, sondern hatte tatsdachliche Anhaltspunkte fiir die Richtigkeit seiner
Annahme. So veranlasste ihn die auffillige Nervositit des Fahrers dazu, iiber
seine allgemeinen Kontrollfragen bei der Einreise hinaus konkret danach zu
fragen, ob der Fahrer Waffen und Drogen mit sich fiihre. Da der Beamte diese
Moglichkeit zumindest in Betracht zog, hielt er bei seiner ersten Frage die Be-
gehung einer strafbaren Handlung durch den Betroffenen fiir moglich. Aus der
Sicht des Zollbeamten unterschied sich der Fahrer gerade wegen seines Verhal-
tens von der Vielzahl der in die Bundesrepublik einreisenden Personen. Da ein
Anfangsverdacht bereits vor Aushdndigung der Drogen bestand, waren die

Voraussetzungen der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens gegeben.

> BGH StV 1983, 265
53 BGHSt 37, 48; 38, 214 (228); NJW 1994, 2904 (2907); Beulke StV 1990, 180; ders. StPO Rn 111f
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b) Der Standpunkt der Literatur

Differenzierter diskutiert wird die Zuldssigkeit informatorischer Befragungen
in der einschligigen Kommentarliteratur™® und im Schrifttum®’. Hiufig erfolgt
die Auseinandersetzung mit dieser Problematik allerdings im Zusammenhang
mit der Frage einer Belehrungsverpflichtung sowie der Verwertung der gewon-
nenen Ergebnisse bei der Urteilsfindung. Ebenso wie in den vorangehenden Ge-
richtsentscheidungen ist festzustellen, dass kriminalpolitische Gesichtspunkte
oder Praktikabilititserwidgungen zur Begriindung der Zuldssigkeit angefiihrt

werden.

aa) Die Ansicht von Kohlhaas

Kohlhaas setzte sich mit der Zuldssigkeit informatorischer Befragungen ange-
sichts der Neufassung der Belehrungsvorschriften durch das StPAG im Jahre
1965 auseinander®. Dabei stellt er fest, dass es beim sogenannten ersten Zugriff
nach § 163 StPO hiufig Situationen gebe, in denen aus Sicht der ermittelnden
Beamten keine weiteren Verdachtsmomente vorhanden seien. Diese ersten Er-
mittlungen miissten ohne die einschligigen Belehrungspflichten vorgenommen
werden, da man noch nicht wissen konne, wer verddchtig und gegebenenfalls
wer mit wem verwandt sei’. Insbesondere konne nicht jede am Tatort anwe-
sende Person pauschal als moglicher Verdichtiger behandelt und entsprechend
belehrt werden. Die Aufkldrung eines bestehenden vagen Tatverdachts und die
Ermittlung des maBgeblichen Zeitpunkts fiir die Beschuldigtenbelehrung setze
zunichst eine allgemeine Ermittlungstitigkeit voraus. Dieser Notwendigkeit
widerspriche jedoch eine Verpflichtung, jede zu befragende Person vorsorglich
dariiber zu belehren, dass sie zwar etwas sagen konne, aber nicht miisse. Nach

Ansicht von Kohlhaas komme eine derart weitreichende Belehrungspflicht der

36 SK-Rogall, vor § 48 Rn 23; ders. vor § 133 Rn 42ff; LR-Hanack, § 136 Rn 7; LR-RieB}, § 163a Rn 19;
KI/M-G, Einl. 77; § 163 Rn 9; KMR-Miiller, § 163a Rn 12; ders. § 48, Rn 71;KK-Boujong, § 136a Rn 6

57 Beulke StP Rn 113, 118; ders. StV 1990, 181; Geppert FS-Oehler, 323f; ders. Meyer-GS, 109;
Eisenberg, Rn 509; Haas, GA 1995, 231 (232); Krause Polizei 1978, 305; Liider gen. Liihr Polizei 1985,
44; Gerling, 9ff; Moormann, 13ff; Fincke ZStW 95 (1983), 949; Bringwat JZ 1981, 294; ter Veen StV 1983,
297; Wulf, 149; Gossel, 53; Lesch-FA Strafrecht, Teil G Kap. 1 Rn 5

>% Kohlhaas NJW 1965, 1255

%% Kleinknecht Kriminalistik 1965, 451
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Aufforderung gleich, doch besser nichts zu sagen.®” Im iibrigen handele es sich
bei derartigen informatorischen Befragungen um keine Vernehmungen im
technischen Sinne.

Diese Ausfiihrungen zur informatorischen Befragung stehen im zeitlichen Zu-
sammenhang mit der Neufassung der Belehrungsvorschriften. Die Moglichkeit,
zunichst Befragungen durchzufiihren ohne die Auskunftspersonen belehren zu
miissen wird offensichtlich wegen der praktischen Notwendigkeit fiir die poli-
zeiliche Ermittlungstitigkeit befiirwortet. Hingegen erfolgt keine Auseinander-
setzung mit der Zulédssigkeit dieses dem offiziellen Ermittlungsverfahren vorge-
lagerten Bereichs. Die Behandlung beschridnkt sich auf kriminalpolitische Er-

wéigungen.

bb) Die Ansicht von Krause

Im Anschluss an eine Entscheidung des OLG Stuttgart®' griff Krause® die Fra-
ge der Zuldssigkeit informatorischer Befragungen auf. Krause vertritt aus
Griinden der Praktikabilitit die Ansicht, dass die Verpflichtung, eine Belehrung
vor jeder Fragestellung zu erteilen, die polizeiliche Aufkldarungsarbeit erheblich
beeintridchtigen wiirde. Unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten sei vor rein tat-
bezogenen Fragen keine sofortige Belehrung erforderlich, denn diese Befragun-
gen erfiillten nicht die Voraussetzungen einer formlichen Beschuldigtenver-
nehmung. Etwas anderes gelte allerdings in Konstellationen, in denen sich der
Verdacht der Tatbegehung von Anfang an gegen eine bestimmte Person richte.
In diesen Fillen sei fiir informatorische Befragungen kein Raum, die betreffen-
de Person miisse ohne weitere Verzogerung formlich vernommen werden.
Krause befiirwortet die Zulédssigkeit informatorischer Befragungen mit dem Ar-
gument, es handele sich hierbei lediglich um (formlose) Anhdrungen, die einen
Gegensatz zu belehrungspflichtigen Vernehmungen bildeten. Eine formliche
Vernehmung sei durchzufiihren, sobald feststehe, dass tatsichlich eine strafbare
Handlung veriibt worden sei und sich ein konkreter Verdacht gegen eine Person
richte. Um diese Vorfragen zu kldren seien informatorische Fragen zuldssig, da

es in diesem Stadium keine Beschuldigten oder Zeugen geben konne.

6 Kohlhaas NJW 1965, 1255
T OLG Stuttgart MDR 1970, 70
%2 Krause Polizei 1978, 305
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cc) Die Ansicht von Rogall

Als zu weitgehend kritisiert Rogall in seiner Anmerkung® zum Urteil des Ober-
landesgerichts Stuttgart die Auffassung des Senats, informatorische Befragun-
gen von Personen am Tatort seien jederzeit ohne Belehrung zuldssig. So geht er
von Konstellationen aus, in denen angetroffene Personen nach der Stirke des
Verdachts offensichtlich als Beschuldigte oder Zeugen beteiligt sind. Nach An-
sicht von Rogall handelt es sich bei den informatorischen Befragungen um
,Aussagen, die von einem Staatsorgan herbeigefiihrt worden sind“®*, also um
Vernehmungen.

An anderer Stelle fiihrt er zu dieser Frage aus, eine Vernehmung setze AuBe-
rungen einer Aussageperson in einem laufenden Strafverfahren voraus®. In die-
sem Zusammenhang bezeichnet er ,,informatorische Anhérungen oder Befra-
gungen“® als das Gegenteil einer Vernehmung®’, die nur im Bereich der Ver-
dachtsermittlung und Verdachtskliarung zuldssig seien. Hierbei werden informa-
torische Anhorungen allerdings definiert als aullerhalb eines Strafverfahrens
abgegebene spontane, nicht durch staatliche Organe provozierte AuBerungen®.
Bei den befragten Personen handele es sich um Zeugen, denn das geltende
Strafprozessrecht kenne keine strafprozessualen Neutren. Bei offensichtlicher
Tatbeteiligung diirften daher keine belehrungsfreien informatorischen Befra-
gungen durchgefiihrt werden. Die Auskunftspersonen seien als Beschuldigte
oder verdéchtige Zeugen zu behandeln und zum gesetzlich geregelten Zeitpunkt
zu belehren.

Rogall begriindet die Zulédssigkeit informatorischer Befragungen mit dem ge-
setzlichen Auftrag zur Erforschung von Straftaten und der Pflicht zur Entge-
gennahme von Strafanzeigen oder Strafantrigen gemill § 158 StPO. Er weist in
diesem Zusammenhang ausdriicklich darauf hin, dass diese Sichtweise nicht zu

einer Behinderung der Strafrechtspflege fiihre, orientiert sich folglich ebenfalls

% Rogall MDR 1977, 978 (979)

% Rogall aaO Fn 14; ders. NJW 1978, 2535 (2537) insb. Fn 36
65 SK-Rogall vor § 133 Rn 43, s.a. Gundlach, 1 (15)

% SK-Rogall vor § 133 Rn 43

7 mit Verweis auf Alsberg JW 1932, 3092 (3093)

% SK-Rogall vor § 133 Rn 44
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an praktischen Erwédgungen. Neben der systematischen Begriindung werden zu-

sitzlich kriminalpolitische Erwéigungen angefiihrt.

dd) Die Ansicht von Geppert

Nach Geppert® dienen informatorische Anhdrungen nur der Vorbereitung der
eigentlichen Vernehmungen von Beschuldigten oder Zeugen. Zur Begriindung
stellt er auf die urspriingliche Zielrichtung informatorischer Befragungen ab.
Die Durchfithrung informatorischer Befragungen stelle eine praktische krimina-
listische Notwendigkeit dar, um ein grobes Bild dariiber zu gewinnen, ob iiber-
haupt hinreichender Anfangsverdacht fiir eine Straftat vorliege. Sofern dies der
Fall sei, folge die Pflicht zur Aufnahme der Ermittlungen aus dem Legalitéts-
prinzip, § 152 II StPO bzw. die Verpflichtung der Polizei zum ersten Zugriff
aus § 163 I StPO. Ferner konne in informatorischen Befragungen iiberpriift
werden, ob bestimmte Personen als Zeugen oder Beschuldigte in Betracht
kommen. Vom Moment dieser Feststellung an bestehe die gesetzliche Beleh-
rungspflicht. Geppert betont, dass es sich bei informatorischen Befragungen um
keine Methode justizformiger Beweisgewinnung handele. Sie seien aus Griin-
den der Beweisnot erforderlich und entspriachen somit praktischen Notwendig-
keiten. Die informatorische Befragung wird als formloses Informationsverfah-
ren charakterisiert, dass sich gerade durch das Fehlen von Belehrungspflichten

auszeichnet.

ee) Weitere Ansichten

Im Schrifttum werden auch kritische Stimmen geédufert, die die Durchfiihrung
informatorischer Befragungen ablehnen.

Fiir unzulissig hilt von Gerlach’™ informatorische Befragungen sowohl bei Er-
mittlungen gegen Unbekannt als auch bei anonymen Anzeigen. Bei unklaren
Sachverhalten und nicht eindeutiger Verdachtslage miisse die Polizei zunéchst
unabhingig von der Person ermitteln. Bevor sie eine Person einbeziehe, kdnne
sie zunédchst allen vorhandenen Anhaltspunkten nachgehen. Von Gerlach be-

tont, die Polizei sei in der Wahl ihrer Ermittlungsmethoden grundsitzlich frei.

% Geppert FS-Oehler, 323; Meyer-GS, 109
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Seien hingegen gewisse Verdachtsmomente gegen eine Person gegeben, sei die
Polizei dazu verpflichtet, unverziiglich zu einer Vernehmung des Beschuldigten
oder Zeugen iiberzugehen. Der Betroffene sei hierbei formell ordnungsgemif3
im Sinne von §§ 136 12, 163a IV 2 StPO zu belehren, sobald sich der Verdacht
gegen ihn konkretisiere. Solange kein Beschuldigter vorhanden sei, miisse bei
jeder Befragung ( Vernehmung) auf das Auskunftsverweigerungsrecht gemal3
§ 55 II 2 StPO hingewiesen werden. Nach von Gerlach ist fiir eine vorherige be-
lehrungsfreie informatorische Befragung von Auskunftspersonen kein Raum, da
es sich bei den Auskunftspersonen um Zeugen handele. Er lisst die fiir die Zu-
lassigkeit informatorischer Befragungen angefiihrten praktischen Erwédgungen
nicht gelten und weist darauf hin, eine in der Strafprozessordnung ungeregelte
Phase konne nicht mit kriminaltaktischen Erwidgungen gerechtfertigt werden.
Von Heydebreck’' setzt sich ebenfalls kritisch mit der Zulissigkeit informatori-
scher Befragungen auseinander. Er beschridnkt seine Kritik auf die polizeilichen
Ermittlungen nach Erstattung einer anonymen Anzeige. In dieser Situation wer-
de der der Strafprozessordnung immanente Grundsatz des ,.fair-trail*“ missach-
tet, der in den Belehrungspflichten seinen Ausdruck gefunden habe. Im Verfah-
ren gegen Unbekannt seien informatorische Befragungen zuldssig, solange es
dabei um die Gewinnung erster Orientierungspunkte gehe. Eb. Schmidt’* lehnt
die informatorische Befragung von tatverdédchtigen Personen als unzulissig ab.
Er vertritt die Ansicht, dass die Beschuldigtenrolle bei jedem Tatverdacht unge-
achtet seiner Stidrke begriindet werde. Hieraus leitet er eine Verpflichtung her,

in solchen Fillen eine Belehrung vorzunehmen.

Die Bedenken richten sich vorrangig gegen eine missbriduchliche Ausweitung
des Anwendungsbereiches informatorischer Befragungen. Thematisiert wird die
Gefahr, dass die Durchfiihrung informatorischer Befragungen zu einer Umge-
hung der gesetzlich geregelten Beschuldigtenrechte fiihren konnte. Diese

bestiinde, wenn die Befragungen fortgesetzt wiirden, obwohl die Auskunftsper-
son bereits die Stellung des Beschuldigten erreicht hat. Beulke’” hebt hervor, es

sei hdufig unvermeidbar, zunichst durch informatorische Befragungen zu kla-

0y, Gerlach NJW 1969, 776

"!'y. Heydebreck, 90

2 Eb. Schmidt Lehrkommentar Bd. II, 1. Nachtragsband § 158 Vor. 2
73 Beulke StP Rn 113
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ren, wer in einem moglicherweise einzuleitenden Ermittlungsverfahren als Zeu-
ge oder Beschuldigter in Betracht komme. Da die Initiative zur informatori-
schen Befragung von der Strafverfolgungsbehorde ausgehe’®, handele es sich
um Vernehmungen. In diesem Stadium seien jedoch keine Belehrungspflichten
zu erfiillen, da es mangels hinreichenden Tatverdachts noch keine Beschuldig-
ten gédbe. Erst wenn sich ein hinreichend konkreter Anfangsverdacht gegen eine
Person richte, seien die Ermittlungsbeamten zur Vornahme einer Belehrung
verpflichtet. Eine dariiber hinausgehende Verpflichtung, bereits im Rahmen
dieser Vorermittlungen eine Belehrung vorzunehmen, wére rein faktisch nicht
erfiillbar. Die Grenze fiir zulidssige informatorische Befragungen werde iiber-
schritten, sobald die Tatbeteiligung eines Betroffenen moglich erscheine.

Ter Veen' kniipft an eine Entscheidung des AG Tiergarten/Berlin’® an und for-
dert eine qualifizierte Belehrung. Der Anspruch des Beschuldigten auf Kom-
munikationsverweigerung bediirfe einer besonderen Sicherung. Ter Veen weist
auf die wesentliche Bedeutung polizeilicher Vernehmungen an der polizeilichen
Aufklirungsarbeit hin. Da die Belehrungspflichten aus Sicht der Polizeibeam-
ten die Ermittlungsarbeit erheblich erschwerten, sei nicht auszuschlieBen, dass
die Polizei belehrungspflichtige Vernehmungen als informatorische Befragun-
gen behandele. Ter Veen lehnt eine eigenstindige Belehrung bei informatori-
schen Befragungen ab, wobei er darauf hinweist, dass ein Mittelweg beschritten
werden miisse, um einer missbriuchlichen Umgehung der Beschuldigtenrechte
vorzubeugen und das Schweigerecht der Auskunftsperson zu garantieren’’. Der
Konflikt zwischen staatlicher Strafverfolgung und strafprozessualen Garantien
lasse sich nur durch eine qualifizierte Belehrung 16sen.

Nach Ansicht von Bruns’® bilden informatorische Befragungen den Anfang der
Ermittlungstitigkeit, obgleich sie in der Strafprozessordnung keine Regelung
erfahren haben. In diesem Vorstadium bestiinden keine Belehrungspflichten, da
nicht in die Freiheitsrechte der Betroffenen eingegriffen werde. Ferner miisse in
diesem Verfahrensstadium keine formliche Einstellung gemif3 § 170 II StPO er-
folgen. Bruns grenzt informatorische Befragungen ab von den in der Strafpro-

zessordnung geregelten Vernehmungen von Beschuldigten und Zeugen. Die

74 Beulke StV 1990, 180 (181)

75 ter Veen StV 1983, 293

’® AG Tiergarten/Berlin aaO

" Ter Veen StV 1983, 293 (297)

78 Bruns FS-Schmidt-Leichner, 1 (2ff)



31

Zulissigkeit begriindet er ferner damit, dass die Polizei bei ihrer Suche nach
verdidchtigen Personen darauf angewiesen sei, informatorische Fragen zu stel-
len. In dieser Situation rechne die Polizei damit, dass ihre Fragen freiwillig be-

antwortet wiirden.

4. Stellungnahme

Das in § 151 StPO statuierte Anklageprinzip gibt dem heutigen Strafprozess
sein besonderes Geprige. Es besagt, dass eine gerichtliche Untersuchung nur
durch eine Anklage eingeleitet werden kann. Das Anklagemonopol liegt bei

der Staatsanwaltschaft, die nach § 152 I StPO zur Erhebung der offentlichen
Klage berufen ist. Nur die Straftaten, die von der Staatsanwaltschaft formlich
angeklagt werden, konnen Gegenstand eines gerichtlichen Strafverfahrens wer-
den. In einem untrennbaren Zusammenhang mit dem Anklagemonopol steht das
Legalitdtsprinzip. Dieses verpflichtet die Staatsanwaltschaft, wegen aller ver-
folgbarer Straftaten einzuschreiten, wenn zureichende tatsdchliche Anhalts-
punkte vorliegen, §§ 152 II, 160 StPO. Aus dem Legalititsprinzip resultiert ein
Verfolgungszwang gegen Verdidchtige und die Verpflichtung, die offentliche
Klage zu erheben, wenn die Ermittlungen geniigenden Anlass hierzu bieten,
§ 170 I StPO. Bei Bestehen zureichender tatsidchlicher Anhaltspunkte wird die
Staatsanwaltschaft daher durch das Legalitétsprinzip zur Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens berechtigt und gleichzeitig verpflichtet. Die gleiche Verpflich-
tung trifft die Behorden und Beamten des Polizeidienstes, die gemif3 § 163
StPO Straftaten zu erforschen und alle keinen Aufschub gestattenden Anordnun-
gen zu treffen haben, um die Verdunklung der Sache zu verhiiten. MaBgebliches
Kriterium fiir den sogenannten ersten Zugriff ist ebenfalls das Bestehen eines
Anfangsverdachts. In der Praxis werden die meisten Ermittlungsverfahren von
der Polizei eingeleitet, da die ersten Anhaltspunkte fiir die Verfolgung von Straf-
taten im polizeilichen Bereich auftreten. Die polizeilichen Ermittlungshandlun-
gen im Rahmen des ersten Zugriffs stellen keinen eigenstindigen Verfahrensab-
schnitt dar, sondern sind Teil des staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfah-
rens, an dessen Ende die Entscheidung steht, die offentliche Klage zu erheben

oder das Verfahren einzustellen.
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Bei der Erforschung des Sachverhaltes sind von der Polizei die entlastenden
wie die belastenden Umstinde gleichermafBlen zu beriicksichtigen. Wenngleich
die Ermittlungen der Strafverfolgungsorgane nicht ausschlieBlich auf die Erhe-
bung einer Anklage und nachfolgende Verurteilung ausgerichtet sein diirfen,
sondern auch eine mogliche Einstellung des Verfahrens beriicksichtigen miis-
sen, zdhlt die Beweissicherung zu den zentralen Aspekten jeglicher Ermitt-
lungstatigkeit. Wahrend das Gesetz fiir das Hauptverfahren und insbesondere
die Beweisaufnahme strenge formale Voraussetzungen aufgestellt hat, obliegt
die Durchfiihrung des Ermittlungsverfahrens der freien Gestaltung der Strafver-
folgungsbehorde. Wie sich aus §§ 161, 163 I StPO ergibt, wurden die im Er-
mittlungsverfahren zuldssigen polizeilichen MaBBnahmen gesetzlich nicht niher
geregelt. Der Grundsatz der freien Gestaltung gilt auch beim ersten Zugriff
durch die Polizei. Aus diesem Grund ist die Polizei daher grundsitzlich frei in
ihrer Entscheidung, auf welche Weise sie den Untersuchungsgegenstand er-
forscht. Sie kann alle Malnahmen ergreifen, die der Aufkldrung der Straftat
dienlich sein konnen. So umfasst die Ermittlungsbefugnis der Polizei nach
§ 163 StPO die Erhebung aller zuldssigen Beweise. Eine ausdriickliche Rechts-
grundlage bendotigt die Polizei nur dann, wenn die Ermittlungsma3nahmen in
fremde Rechtspositionen eingreifen. Gegen informatorische Befragungen be-
stehen vor diesem Hintergrund keine Bedenken. Die §§ 161, 163 I StPO legen
den Schluss nahe, dass sich der Gesetzgeber einer detaillierten Regelung der
moglichen Ermittlungshandlungen enthalten wollte. Auf die stindigen Verédnde-
rungen der Verbrechensausfiihrungen einerseits sowie der Weiterentwicklung
der Methoden der Kriminaltechnik andererseits wollte das Gesetz nicht mit ei-
ner abschlieBenden Aufzdhlung begegnen. Dies hitte den polizeilichen Erfor-
schungshandlungen etwas Statisches gegeben. Die Entscheidung des Gesetzes,
den Ablauf des Ermittlungsverfahrens und die Erforschungspflicht der Polizei
nicht stiarker zu schematisieren, spricht dafiir, dass auch die Durchfiihrung in-
formatorischer Befragungen im Vorfeld des Anfangverdachts zulissig sind. Da
das Gesetz den Ablauf der ersten Ermittlungen der freien Gestaltung der Straf-
verfolgungsbehorde iiberlassen hat, hat es auch keine Entscheidung gegen in-
formatorische Befragungen getroffen. Dogmatisch begriinden lisst sich die Zu-
lassigkeit informatorischer Befragungen mit der umfassenden Erforschungs-

pflicht der Polizei.
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Es ldsst sich somit festhalten, dass die Regelungen der Strafprozessordnung ei-
ner informatorischen Befragung von Auskunftspersonen nicht entgegenstehen,
da die Polizei bereits unterhalb der gesetzlich geregelten Schwelle zur allge-
meinen Uberpriifungstitigkeit verpflichtet ist. Sobald sich der Anfangsverdacht
gegen eine bestimmte Person richtet, ist von den Strafverfolgungsorganen ein
Ermittlungsverfahren einzuleiten. Mit der Inkulpation entsteht fiir die Polizei
die Pflicht nach §§ 136 1 2, 163a IV 1 StPO eine Belehrung zu erteilen. Da die
Auskunftsperson zu diesem Zeitpunkt zweifelsfrei die Prozessrolle eines Be-
schuldigten einnimmt, finden die strafprozessualen Vorschriften zum Schutz
der Beschuldigtenrechte Anwendung. Von diesem Zeitpunkt an ist die Fortset-

zung informatorischer Befragungen unzuléssig.

II. Zum rechtlichen Charakter der informatorischen Befragung

Wie im vorangehenden Kapitel gezeigt werden konnte, sind informatorische
Befragungen zuldssig, sofern im Vorfeld des Ermittlungsverfahrens erste An-
haltspunkte gewonnen werden sollen. Es stellt sich die Frage, ob durch
informatorische Befragungen Belehrungspflichten unterlaufen werden. Um
dieses Risiko ausschliefen zu konnen, ist zunédchst zu iiberpriifen, ob es sich bei
informatorischen Befragungen ebenfalls um Vernehmungen handelt. Hierzu
soll zunéchst der in der Strafprozessordnung relevante Vernehmungsbegriff be-
leuchtet werden. AnschlieBend ist zu iiberpriifen, ob es sich bei informatori-

schen Befragungen um Vernehmungen im weiteren Sinne handelt.

1.  Zum Begriff der Vernehmung

Trotz seiner wesentlichen Bedeutung fiir die Ermittlungstétigkeit der Strafver-
folgungsbehorde enthélt die Strafprozessordnung keine Legaldefinition des
Vernehmungsbegriffs. Naturgemidll haben sich daher unterschiedliche Auffas-

sungen herausgebildet:
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a) Materieller Vernehmungsbegriff

Die Theorie des materiellen Vernehmungsbegriffs wertet jede AuBerung’ einer
Auskunftsperson als Vernehmung, die von Strafverfolgungsorganen zur Auf-
kldrung von Straftaten unmittelbar oder mittelbar herbeigefiihrt wird. Informa-
torische Befragungen lassen sich in der Weise beschreiben, dass Polizeibeamte
in Ausiibung ihres gesetzlichen Auftrags zum ersten Zugriff allgemeine Ermitt-
lungstitigkeit verrichten. Diese polizeilich initiierten AuBerungen erfiillen da-
her die Voraussetzungen des materiellen Vernehmungsbegriffs. Ein derart weit
verstandener Vernehmungsbegriff fiihrt allerdings im Bereich verdeckter Er-
mittlungen zu unerwiinschten Ergebnissen. Auf die Problematik vernehmungs-
dhnlicher Situationen bei verdeckten Ermittlungen kann an dieser Stelle

nicht niher eingegangen werden®. Hierzu mag der Hinweis geniigen, dass nach
herrschender Ansicht in Literatur und hochstrichterlicher Rechtsprechung eine
Einschrinkung des weiten Vernehmungsbegriffs erforderlich ist, um die Durch-

fiihrung von verdeckten Ermittlungen zu erméglichen.

b) Formeller Vernehmungsbegriff

Der Bundesgerichtshof geht von einem formellen Vernehmungsbegriff aus®'
und stellt vorrangig auf den amtlichen Charakter der Befragungssituation ab.
Eine Vernehmung setze eine von staatlicher Seite veranlasste Befragung vor-
aus, in welcher Polizeibeamte, Staatsanwilte oder Richter in ihrer amtlichen
Funktion auftreten und von Auskunftspersonen eine Aussage zu einem be-
stimmten Untersuchungsgegenstand verlangen. Die hochstrichterliche Recht-
sprechung macht Vernehmungen vom Bestehen eines Subordinationsverhiltnis-

ses zwischen dem Vernehmungsbeamten und der Auskunftsperson abhéngig.

" Fincke ZStW 86 (1974), 665
8 hierzu Beulke StP Rn 267, 423 ff
81 BGHSt 42, 145; Beulke StP Rn 115 Roxin NStZ 1995, 465; Artkdmper Kriminalistik 1996, 399 (471)
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¢) Innerprozessualer Vernehmungsbegriff

Dieser Ansatz bewertet jede amtliche Befragung von Personen als Verneh-
munggz. Teilweise wird einschrinkend verlangt, dass ein Strafverfahren bereits
eingeleitet wurde. Zur Begriindung hei3t es, nur innerhalb eines Strafverfah-
rens®® konne es einen Gegenstand der Untersuchung gemiB § 69 1 2 StPO oder
eine Beschuldigung nach § 136 StPO geben. Nur Befragungen in einem laufen-
den Ermittlungsverfahren erfiillten die Voraussetzungen des Vernehmungsbeg-
riffs. Zum Teil wird ferner eine finale Komponente betont und das Vorliegen
einer Vernehmung vom Ziel* des Auskunftsverlangens her beurteilt. Danach
liege eine Vernehmung vor, sofern ein Auskunftsverlangen die Klidrung von
Tat- und Schuldfrage bezwecke.

Die ersten Aufklirungsbemiihungen der Ermittlungsbehorde dienen der Uber-
priifung, ob sich ein fiir die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens notwendiger
Verdacht feststellen ldasst. Obwohl sich die Polizeibeamten bei ihrer Tétigkeit
noch im Vorfeld des Anfangsverdachts bewegen, sind ihre Fragen bereits auf
die Sachverhaltsaufkldarung gerichtet. Informatorische Befragungen sind ein
Mittel, mit dem sich moglicherweise wertvolle Anhaltspunkte zu Tatumstéinden

und individuellen Tatbeitrdgen herausfinden lassen.

2. Die Bedeutung der formlichen Vernehmung

Die Vernehmung von Beschuldigten, Zeugen und Sachverstindigen hat in den
§§ 52, 55, 59, 67, 72, 78, 133, 136, 136a, 163, 163a der Strafprozessordnung
eindeutige Regelungen erfahren. Demgegeniiber ist der Ablauf informatorischer
Befragungen vom Gesetz nicht beschrieben worden.

Das Legalititsprinzip verpflichtet die Polizei erst bei Vorliegen zureichender
tatsidchlicher Anhaltspunkte fiir den Verdacht einer Straftat zum sogenannten
wersten Zugriff, §§ 163, 152 II, 160 I StPO. Das darauthin einzuleitende Er-
mittlungsverfahren ist auf die umfassende Aufkldrung des Untersuchungsge-
genstandes gerichtet. Am Ende des Ermittlungsverfahrens ist auf der Grundlage

der gesamten Ermittlungsergebnisse von der Staatsanwaltschaft iiber Klageer-

52 Beulke StV 1990, 180 (181); Rogall MDR 1977, 979; von Gerlach NJW 1969, 776 (778)
83 Fincke ZStW 83 (1974), 649 ff; LR-Hanack § 136 Rn7
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hebung oder Einstellung des Verfahren nach § 170 II StPO zu entscheiden. Die
Aufgabe der Polizeibeamten besteht in der umfassenden Uberpriifung und Auf-
klirung des Sachverhalts. Sie beginnt mit der grundsitzlichen Frage, ob {iiber-
haupt eine Straftat begangen worden sein konnte. Bei entsprechender Bejahung
oder bei eindeutigem Sachverhalt steht die Ermittlung des moglichen Titers
und bei Tatbeteiligung mehrerer Personen der individuelle Tatbeitrag im Mit-
telpunkt der polizeilichen Titigkeit.

Bei der sonst recht unterschiedlich gearteten Ermittlungstétigkeit hat im Ermitt-
lungsverfahren insbesondere die Vernehmung von Beschuldigten und Zeugen
eine wesentliche Bedeutung®. So sehen Teile des kriminalistischen Schrift-
tums® die Hauptaufgabe von Vernehmungen in der Erforschung der objektiven
Wabhrheit durch das Befragen von Beschuldigten und Zeugen. Diese Sichtweise
ist jedoch als zu einseitig abzulehnen, da sie die Doppelfunktion®” vernachlis-
sigt, die gerade die Vernehmung von Beschuldigten im Ermittlungsverfahren zu
erfiillen hat. Abgesehen von der Sachverhaltsaufkldrung dienen Vernehmungen
— was teilweise sogar als vorrangiger Vernehmungszweck bezeichnet wird®®-
der Verteidigung des Beschuldigten.

Bei der Vernehmung im Ermittlungsverfahren haben Beschuldigte erstmals die
Gelegenheit, sich zum Sachverhalt zu d@ulern. Ihnen wird durch ihre Verneh-
mung rechtliches Gehor gewihrt™. Vor allem in einer friihen Vernehmung kén-
nen Beschuldigte entlastende Umstédnde vortragen und versuchen, dadurch den
gegen sie bestehenden Tatverdacht zu entkriften. Aufgrund dieser Doppelfunk-
tion der Vernehmung ist die Position der Beschuldigten freier als die der Zeu-
gen. Wihrend Zeugen bei ihrer Vernehmung verpflichtet sind, wahrheitsgemif3
auszusagen, haben Beschuldigte die Wahl, sich zur Sache einzulassen oder sich
auf das Schweigerecht zu berufen. Der Beschuldigte ist kein Objekt staatlichen
Zwanges, sondern ein mit eigenen Rechten versehenes Prozesssubjekt™, dem
die Strafprozessordnung mit seiner Vernehmung ein wichtiges Verteidigungs-

mittel einraumt.

8 Fincke aa0, 649; AK-Achenbach § 163a Rn 20; Haas GA 1995,.231 (233)
85 Geerds, 11

% Eisenberg, Rn 509 f

¥7 Eisenberg, Rn 510 f

8 [ .R-Hanack, 35 zu § 136

% so BGHSt 25, 332

% Roxin Strafprozessrecht, 43
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Die Zeugenvernehmung ist in der Strafprozessordnung in §§ 58, 68, 69, 161a
und 163a IV StPO geregelt. Wihrend gegen Beschuldigte das Ermittlungsver-
fahren betrieben wird, handelt es sich bei Zeugen um Auskunftspersonen, die
als Nichttéter iiber Wahrnehmungen und Tatsachen zur Sache und zur Person
Mitteilung machen konnen®'.

Fiir Zeugen besteht die Verpflichtung, zur Sache wahrheitsgemif3 auszusagen.
Eingeschrinkt wird die Aussagepflicht durch die in §§ 52 ff StPO geregelten
Zeugnisverweigerungsrechte, iiber deren Bedeutung Zeugen bei ihrer Verneh-
mung zu belehren sind.”* Ferner sind Zeugen gemi § 55 I StPO berechtigt, die
Aussage zu verweigern, wenn sie sich oder einen Angehdrigen mit der Aussage
belasten und der strafrechtlichen Verfolgung aussetzen wiirden. Bei Vorliegen
der Voraussetzungen des § 55 II StPO ist hieriiber eine Belehrung vorzuneh-
men. Das Ziel einer Zeugenvernehmung besteht darin, das vollstindige Wissen
der Auskunftsperson zu einem Sachverhalt in Erfahrung zu bringen. Die Titig-
keit der Ermittlungsbeamten beschrinkt sich hiufig auf eine passive Entgegen-
nahme der Bekundungen Dritter.”> Auf der Grundlage dieser Angaben sowie
weiterer Sachbeweise und Indizien ist sodann der Ablauf des Geschehens mog-
lichst realititsgenau zu rekonstruieren. Durch einen formfreien Vorhalt der
Vernehmungsprotokolle, kann in der Hauptverhandlung auf friihere Verneh-
mungsergebnisse zuriickgegriffen werden. Hierfiir ist die wirklichkeits- und

wortgetreue Protokollierung der Vernehmung’ besonders entscheidend.

3. Konsequenzen fiir die Beurteilung der informatorischen Befragung

Anders als bei einer formlichen Vernehmung der Beschuldigten und Zeugen
sehen sich die Ermittlungsbeamten bei informatorischen Befragungen unter
Umstidnden mit einer groBen Anzahl von Personen konfrontiert, deren spitere
Prozessrolle zu diesem Zeitpunkt noch nicht abzusehen ist. In dieser Phase der
ersten Orientierung lassen sich tatsidchliche Anhaltspunkte zum Vorliegen einer
Straftat und den moglichen Beteiligten sammeln®. Im Vorfeld des Verfahrens

steht daher ebenso wie bei den nachfolgenden Vernehmungen die Gewinnung

I Roxin aa0, 270

92 Kleinknecht StPO § 52 Rn 26

%3 GraBberger, 121

%% Herren/Bortz, Kriminalistik 1976, 313ff
% Krause, Die Polizei 1978, 305
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von Informationen im Vordergrund, die fiir die Sachverhaltsautkldarung niitzlich
sind. Im Vorfeld des Anfangsverdachtes”® sind informatorische Befragungen
hilfreich, um eine gezielte Ermittlungstitigkeit der Strafverfolgungsbehorde
einzuleiten.

Fiir die Beurteilung des rechtlichen Charakters der informatorischen Befragun-
gen ist auf die amtliche Veranlassung des Auskunftsverlangens abzustellen *’.
Dieser Aspekt ist auch von Bedeutung fiir die nachfolgend zu erdrternde Ver-
wertung selbstbelastender AuBerungen der Betroffenen. Wihrend bei privaten
Unterhaltungen die Entscheidung, ob bzw. welches Wissen jemand preisgibt, in
seiner Verantwortung liegt, werden informatorische Befragungen von Strafver-
folgungsorganen initiiert. Zwischen den Gesprichspartnern® besteht in dieser
Situation ein Uber- und Unterordnungsverhiltnis. Die AuBerungen des Betrof-
fenen beruhen nicht auf seiner freien Entscheidung, sondern werden durch Be-
fragungen der Ermittlungsbehorde veranlasst. Charakteristisch fiir informatori-
sche Befragungen ist folglich die amtliche Initiative des Auskunftsverlangens.
Diese Parallelen zur Vernehmung rechtfertigen es, informatorische Befragun-
gen als Vernehmungen im weiteren Sinne zu behandeln®”. Diese Einordnung
begriindet keine automatische Belehrungspflicht'®, denn der Schutz vor Selbst-
belastungen wird nach der gesetzlichen Systematik durch § 55 oder § 136 1 2
abgesichert. Die Belehrungspflicht entsteht nach § 136 I 2 StPO mit Beginn der
ersten Beschuldigtenvernehmung. Eine Zeugenbelehrung nach § 52 III StPO ist
zu erteilen, sofern das Ermittlungsverfahren gegen einen Familienangehdrigen
des Zeugen betrieben wird. SchlieBlich ist ein Zeuge nach § 55 II StPO iiber
sein Recht zur Verweigerung der Aussage auf solche Fragen zu belehren, deren
Beantwortung ihn selbst oder einen der in § 52 I StPO bezeichneten Angehori-
gen die Gefahr aussetzt, wegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit verfolgt
zu werden. Die Vornahme der Belehrung iiber das Auskunftsverweigerungs-
recht setzt voraus, dall bereits gewisse Verdachtsmomente bestehen, mit der

Aussage sich oder einen Angehorigen zu belasten. Vor der Einleitung eines

% Kleinknecht, Kriminalistik 1965, 451, v. Heydebreck, 90

97 LR-RieB § 163a Rn 20; Wulf, 152; Rogall MDR 1977, 979; v.Gerlach NJW 1969, 776 (778);
Beulke StP Rn 113

% BGHSt 42, 139 (145) GrS v. 13.5.1996

% LR-RieB § 163 a Rn 20; Wulf, 152; Rogall MDR 1977, 979; v.Gerlach NJW 1969, 776 (778);

Beulke StP Rn 113; aA: KI/M-G Einl. 79; Liider gen. Liihr Polizei 1985, 45; Geppert FS-Oehler

323 ; Haas GA 1995, 231 (232)

100 Rogall MDR 1977, 979; ders. SK vor § 48 Rn 23; Krause Polizei 1978, 305; Bringewat JZ 1981, 294;
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Ermittlungsverfahrens ist keiner dieser Belehrungstatbestinde erfiillt. Durch in-
formatorische Befragungen gehen die Strafverfolgungsbehorden erst auf die
Suche nach verdidchtigen Personen, zu diesem Zeitpunkt hat sich noch kein
Verdacht konkretisiert. Sobald der Betroffene den Beschuldigtenstatus erreicht

hat'"!

oder die Voraussetzungen des Zeugnis - oder Auskunftsverweigerungs-
rechts erfiillt sind, darf eine Befragung nur noch im Rahmen der §§ 136 I 2,
163a IV 2 sowie 52 111, 55 II StPO fortgesetzt werden.

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass der Schutz vor Selbstbezichti-
gungen in der StrafprozeBordnung iiber §§ 52, 55 und 136 StPO gewihrleistet

wird.

Bei der bisherigen Untersuchung ist deutlich geworden, dass das Erreichen der
Beschuldigteneigenschaft das entscheidende Abgrenzungsmerkmal zwischen
informatorischen Befragungen und belehrungspflichtigen Vernehmungen der
Auskunftsperson ist. Im folgenden sollen daher der Beschuldigtenbegriff und
die Begriindung der Beschuldigteneigenschaft untersucht werden. Hierbei geht
es um die Frage, auf welche Weise die als Inkulpation bezeichnete Zuweisung
der Prozefrollen erfolgt. Nach dem Willen des Gesetzes stellt dieser Zeitpunkt
die Zisur dar; die Fortsetzung informatorischer Befragungen ist im weiteren

Ermittlungsverfahren unzuléssig.

ITI. Die Abgrenzung des informatorisch Befragten vom Beschuldigten

1. Ausgangslage

Wenn sich gegen die befragte Person bereits ein Anfangsverdacht richtet und
ein Ermittlungsverfahren eingeleitet wurde, sind informatorische Befragungen
unzuldssig. Fiir eine exakte Abgrenzung ist ma3geblich, auf welche Weise die
Beschuldigteneigenschaft begriindet wird. Mit Beginn der Beschuldigtenstel-
lung entsteht fiir die Ermittlungsbehdrde die Verpflichtung, eine Belehrung
nach §§ 136 12, 163a IV 1 StPO vorzunehmen. Diese Feststellung ist also nicht

Bruns FS-Schmidt-Leichner, 1 ff; Beulke StP Rn 117 £.
01 BGHSt 38, 214 (227 f); Beulke StP Rn 111 f; SK-Rogall vor § 133, Rn 42 ff; Eisenberg Rn 509, 562;
Geppert FS-Oehler, 323 (324)
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nur von theoretischem Interesse, da der Hinweis den Beschuldigten iiber die
Aussagefreiheit informiert. Die Belehrung kann das weitere Aussageverhalten
beeinflussen, denn der Beschuldigte wird moglicherweise keine weiteren unbe-
dachten AuBerungen mehr abgeben. Aus Sicht der Ermittlungsbeamten mag
dieses Ergebnis unbefriedigend sein, denn in einer Vielzahl der Strafverfahren
stellt die Aussage des Beschuldigten das wichtigste Beweismittel dar. Aufgrund
dieses Interessenwiderstreits besteht die Gefahr, dass die Ermittlungsbeamten
informatorische Befragungen fortsetzen und die gesetzliche Belehrung hinaus-
zogern, obwohl der Betroffene bereits die Stellung eines Beschuldigten erreicht
hat. Auf diese Problematik hatte der Bundesgerichtshof bereits in einer fritheren
Entscheidung'®® hingewiesen. Er fiihrte aus, die Staatsanwaltschaft diirfe die
Einleitung des Ermittlungsverfahrens bei konkretem Tatverdacht nicht hinaus-
zdgern, nur um einen Verdéchtigen nicht als Beschuldigten mit seinen Rechten
behandeln zu miissen. In einer Entscheidung'® aus dem Jahr 1994 stellte der
Bundesgerichtshof fest, nicht jeder Tatverdacht reiche fiir die Begriindung der
Beschuldigteneigenschaft aus; mageblich sei die Stdrke des Tatverdachts. Der
Strafverfolgungsbehorde stehe ein Beurteilungsspielraum zu, daher miisse nach
pflichtgemédBer Beurteilung von der Zeugen- zur Beschuldigtenvernehmung ii-
bergegangen werden, wenn sich der Verdacht so verdichtet habe, dass die ver-
nommene Person ernstlich als Téter der untersuchten Straftat in Betracht kom-
me'™. Die Grenzen des Beurteilungsspielraums hilt das Gericht fiir iiberschrit-
ten, wenn die Strafverfolgungsbehorde trotz starken Tatverdachts keine Be-
schuldigtenvernehmung durchfiihre, da auf diese Weise die Beschuldigtenrech-
te umgangen wiirden'®”.

Diese Ausfiihrungen lassen erkennen, dass die Begriindung des Beschuldigten-
status grundsitzlich von einer Entscheidung der Strafverfolgungsbehorde ab-
hingig gemacht wird. Durch das Legalitédtsprinzip wird die Strafverfolgungsbe-
horde bei Bestehen eines Anfangsverdachts, §§ 152 11, 160, 163 1 StPO zur Er-
mittlung verpflichtet. Schwierigkeiten bereitet die Feststellung, da insoweit
nichts gesetzlich geregelt ist. Diese Problematik stellt sich bei richterlichen

Vernehmungen nicht, da Tatverdichtige den Beschuldigtenstatus spitestens mit

102 BGHSL 10, 8 (10)

103 BGHSt 37, 48 (51) v. 21.7.1994 - 1 StR 83/94 =NJW 1994, 2904

14 BGHSt 37, 48 (52); OLG Oldenburg NStZ 1995, 412; Beulke StV 1990, 180 (181)
105 BGHSL 10, 8 (12)
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der Entscheidung erreichen, sie zur Vernehmung zu laden. Bei Aufnahme der
ersten polizeilichen UberpriifungsmaBnahmen stellt sich die Situation hingegen
weit weniger eindeutig dar. In hidufigen Fillen treffen die Ermittlungsbeamten
am Tatort oder an der Unfallstelle auf eine groere Personenzahl, aus der sich
zunichst niemand als offensichtlich Tatverdédchtiger hervorhebt. Hier bereitet es
Schwierigkeiten, den Zeitpunkt festzustellen, in dem eine informatorische Be-

fragung abzubrechen und eine Beschuldigtenbelehrung vorzunehmen ist.

2. Der Begriff des Beschuldigten

Die dargestellte Abgrenzungsproblematik ist darauf zuriickzufiihren, dass die
Strafprozessordnung keine Definition des Beschuldigtenbegriffs enthélt. Der
Gesetzgeber hat in § 157 StPO den Angeschuldigten definiert als ,,Beschuldig-
ten, gegen den die offentliche Klage erhoben ist* und den Angeklagten als ,,Be-
schuldigten oder Angeschuldigten, gegen den die Eroffnung des Hauptverfah-
rens beschlossen ist“. Eine ndhere Definition des Beschuldigten wurde hinge-
gen unterlassen. Nach der gesetzlichen Systematik handelt es sich beim Be-
schuldigten ausschlielich um einen Oberbegriff. Der Beschuldigte ist negativ
abgegrenzt jemand, der noch nicht zum Angeschuldigten oder Angeklagten ei-
nes Strafverfahrens geworden ist. Bei dieser Negativabgrenzung erlangt der Be-
schuldigte als Verfahrenssubjekt eine eigenstdndige Bedeutung in dem Zeit-
raum zwischen der Einleitung des Ermittlungsverfahrens bis zur Erhebung der

offentlichen Anklage oder der Einstellung des Verfahrens.

Ein Blick in die Entstehungsgeschichte der Strafprozessordnung vom 1.2.1877
belegt, dass das Fehlen einer Definition des Beschuldigten kein gesetzgeberi-
sches Versehen, sondern ein wohliiberlegtes Ergebnis darstellt'®. So gab es zu
Beginn der Gesetzesberatungen durchaus Bemiihungen, eine Definition in die
Strafprozessordnung aufzunehmen. Urspriinglich hatte die Redaktionskommis-
sion folgende Fassung des § 119a StPO fiir das Deutsche Reich, der dem heuti-
gen § 157 StPO entspricht, vorgeschlagen:

,Beschuldigter im Sinne dieses Gesetzes ist

16 Hahn Bd 3, 2. Abt., 2198
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1. derjenige, welcher als der That verdidchtigt vom Richter geladen oder ver-
nommen, oder gegen welchen ein Haftbefehl erlassen ist*;

(unter 2. und 3. dieser Vorschrift folgten die heute noch giiltigen Definitionen.)
Dieser Entwurf stiel bei den Kommissionsmitgliedern allerdings auf keine un-
geteilte Zustimmung. So wurde im Laufe der Gesetzesberatungen sogar bean-
tragt, die Vorschrift vollstindig zu streichen. Die Befiirworter begriindeten den
Streichungsantrag damit, dass es verfehlt und nicht durchfiihrbar sei, die Kate-
gorie des Beschuldigten nach bestimmten Anfangsmomenten abgrenzen zu
wollen'®. Dies liege daran, dass sich der Moment, von welchem an ein Be-
schuldigter im Sinne der Strafprozessordnung vorhanden sei, einer allgemein
durchgreifenden Feststellung entziehe'®. Gestrichen wurde der strittige Passus
letztendlich auf Antrag der Redaktionskommission. Zur Begriindung wurde an-
gefiihrt, es habe sich gezeigt, dass der Begriff des Beschuldigten in einigen
Vorschriften der Strafprozessordnung unterschiedlich weit aufgefasst werde.
Jede Definition wiirde dem Beschuldigtenbegriff hingegen etwas Statisches ge-
ben. Eingang in die Strafprozessordnung fand schlieBlich § 136a, der § 155 der
endgiiltigen Gesetzesfassung, der die bis heute geltende Definition der Begriffe
des Angeschuldigten und Angeklagten enthielt'”’.

Bereits aus der Entstehungsgeschichte wird deutlich, dass der Beschuldigten-
begriff von jeher lediglich als Oberbegriff fiir den Betroffenen wihrend des
Strafverfahrens verstanden wurde, der gemill § 157 StPO in bestimmten Ver-

fahrensabschnitten als Angeschuldigter und Angeklagter bezeichnet wird'*.

Fiir die Wahrnehmung der an die Beschuldigtenstellung gekoppelten prozessua-
len Rechte ist entscheidend, auf welche Weise Auskunftspersonen den Be-
schuldigtenstatus erlangen. Zu dieser Frage haben sich in Rechtsprechung und
Schrifttum zahlreiche Kriterien herausgebildet, die im folgenden Teil dargestellt

werden.

195 Hahn aaO, 1201
196 Hahn aaO, 1201
17 Hahn aa0, 2399
108 Artzt Kriminalistik 1970, 379
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3. Begriindung der Beschuldigteneigenschaft

a) Die subjektive Theorie

Nach der subjektiven Theorie''' wird die Beschuldigtenstellung durch eine Wil-
lensentscheidung der Strafverfolgungsbehorde begriindet. Der Willensakt, der
als ,Produkt eines Zuschreibungsprozesses“''*bezeichnet wird, hat konstitutive
Bedeutung, denn die Prozessrolle wird unabhiingig von der Stidrke des Tatver-
dachts ausschlieBlich durch einen auch konkludenten'"? Willensakt der Straf-
verfolgungsbehorde begriindet. Unterbleibe die ,,formliche Kriegserklirung ',
konne kein informatorisch Befragter zum Beschuldigten werden. Der Zeitpunkt,
zu dem die Strafverfolgungsbehorde von einer informatorischen Befragung zur
Beschuldigtenvernehmung iibergeht, hiingt allein von ihrem Willen ab. Bei die-
ser Entscheidung besteht ein Beurteilungsspielraum'".

® aus dem Jahr

Der Bundesgerichtshof fiihrte bereits in einer Entscheidung''
1956 wie folgt aus: ,,Ob jemand in einem staatsanwaltschaftlichen Ermittlungs-
verfahren die Stellung eines Beschuldigten mit der notwendigen Folge seiner
Unfahigkeit, Zeuge zu sein, inne hat oder nicht, kann nicht allein danach beur-
teilt werden, ob er als Téter der den Gegenstand des Verfahrens bildenden
Straftat oder als Teilnehmer daran verdéchtig ist oder nicht. Denn § 60 Nr. 2
StPO, welcher die Vereidigung der verdidchtigen Person in einem Strafverfah-
ren untersagt, ist nur verstiandlich und anwendbar!!”, wenn die rechtliche Mog-
lichkeit besteht, den Verdachtigen als Zeugen vernehmen zu konnen. Zum Tat-
verdacht, mag er auch noch so groB sein, muss folglich eine weitere Vorausset-
zung hinzukommen, die dem Verdichtigen die mit der Zeugenrolle unvertrigli-

che Stellung des Beschuldigten verleiht“''®. Danach obliege es der pflichtge-

mifBen Beurteilung der Strafverfolgungsorgane, ob sie jemanden als Beschul-

I BGHS 10, 8 ff; 34, 140 ff, 38, 214 ; Beulke StP Rn 111; KI/M-G, Einl. Rn 76;
KK-Boujong, § 136 Rn 4; SK-Rogall, vor § 133, Rn 26; KMR-Miiller, vor § 48, Rn 70; Geppert
FS-Oehler, 323 (327)

"2 Jung, 74; SK-Rogall vor § 133, Rn 26; RieB JA 1980, 298

'3 Geppert FS-Oehler, 323 (327 )

4 Devlin zit. nach v. Gerlach aaO, 777 Fn 9

S BGHSt 10, 8 ( 12 ); 38, 214 ( 228 ); KI/M-G, Einl. Rn 77; SK-Rogall vor § 133, Rn 17;
Beulke StP Rn 111

116 BGHS 10, 8

7 dazu Artzt Kriminalistik 1970, 379
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digten verfolge. Dies verlange von der Strafverfolgungsbehorde rechtsstaatli-

ches Fingerspitzengefiihl''”.

Dem subjektiven Ansatz wird entgegengehalten'?, es werde letztlich ins Belie-
ben der Polizeibeamten gestellt, ob sie den Willensakt zeitig oder moglichst
spit vornehmen, um lange ungestort ermitteln zu konnen. Das Abstellen auf
das Fingerspitzengefiihl berge die Gefahr, dass die Inkulpation aus ermittlungs-

taktischen Griinden unterbleibe und informatorische Befragungen fortgesetzt
wiirden. Die hochstrichterliche Rechtsprechung'®' hat zu dieser Problematik
darauf hingewiesen, dass die Entscheidung iiber die Inkulpation die Ausiibung
pflichtgemédBen Ermessens verlange. Damit sei es nicht zu vereinbaren, einem
Betroffenen die Beschuldigtenrolle aus rein taktischen Erwigungen vorzuent-
halten. Wenn die Strafverfolgungsorgane einen Tatverdéchtigen aus sachfrem-
den Erwigungen in die Zeugenrolle dringten, sei dies rechtsmissbrdauchlich. In
dieser Konstellation handele es sich bei der Auskunftsperson in Wahrheit um

einen Beschuldigten.

b) Die objektive Theorie

Nach der objektiven Beschuldigtentheorie richtet sich die Begriindung der Be-
schuldigteneigenschaft ausschlieBlich nach objektiven Kriterien'** und ist un-
abhingig vom Willen der Strafverfolgungsbehorde. So ist in der jeweiligen Si-
tuation aus der Sicht eines unbefangenen objektiven Beobachters zu beurteilen,
ob jemand als Beschuldigter in Betracht kommt. Die Beschuldigteneigenschatt
wird also automatisch begriindet, sobald sich aus der Lage des Verfahrens und
dem Stand der Ermittlungen ergibt, dass gegen jemand ermittelt wird'**. Die
Inkulpation vollzieht sich automatisch, wenn der imaginire objektive Betrachter
eine bestimmte Person als mutmaBlichen Téter ausmacht. Der objektive Beob-
achter beurteilt diese Voraussetzung in der jeweiligen Lage des Verfahrens an-

hand der Stirke des Tatverdachts.

18 50 schon RGSt 6, 279ff
"9 L R-Hanack § 136 Rn 7
120 Rogall Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, 1 (26); SK-Rogall vor § 133 Rn 27
"2l BGHSt 10, 8 (12)
122 y. Gerlach NJW 1969, 776 (779); Bringewat JZ 1981, 292; LR-Hanack, § 136 Rn 4;
Artzt Kriminalistik 1970, 375 (381)
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¢) Die vermittelnde Ansicht

Die vermittelnde Ansicht hat die wesentlichen Aussagen beider Theorien auf-
gegriffen und miteinander verbunden. Der Ausgangspunkt der Uberlegungen ist
die steuerstrafrechtliche Vorschrift des § 397 I Abgabenordnung'**.

Diese bestimmt, dass ein Steuerstrafverfahren eingeleitet ist, ,,sobald die Fi-
nanzbehorde, die Polizei, die Staatsanwaltschaft, einer ihrer Hilfsbeamten oder
der Strafrichter eine MaBnahme trifft, die erkennbar darauf abzielt, gegen je-
manden wegen eines Steuervergehens strafrechtlich vorzugehen. Die Vor-
schrift enthilt einen Hinweis darauf, wann der fiir die Strafverfolgung konstitu-
tive Akt eingeleitet ist, der die Beschuldigteneigenschaft begriindet. Eine analo-
ge Anwendung des § 397 I AO im Strafverfahren fiihrt nach der vermittelnden
Theorie dazu, dass die Verfahrensrolle des Beschuldigten unabhéngig vom Wil-
len der Strafverfolgungsbehdrde begriindet wird. Der Bundesgerichtshof'*® zog
diesen Rechtsgedanken in seiner Entscheidung vom 27.2.1992 heran. Hierzu
betonte das Gericht, dass die Stirke des Tatverdachts entscheide, den die Poli-
zei gegeniiber dem Befragten hege. Den Beamten stehe ein Beurteilungsspiel-
raum zu, der nicht mit dem Ziel missbraucht werden diirfe, den Belehrungszeit-
punkt moglichst weit hinauszuschieben. Neben der Stdrke des Verdachts miisse
beriicksichtigt werden, wie der Befragte das Verhalten der Beamten wahrneh-
me. Bei dieser Beurteilung stellt der Senat auf § 397 I AO ab, der objektive
und subjektive Merkmale miteinander kombiniere.

In einem Beschluss aus dem Jahr 1997'%

falls auf den Rechtsgedanken des § 397 I AO. Der Entscheidung lag folgender

verwies der Bundesgerichtshof eben-

Sachverhalt zugrunde: Wegen des Verdachts, sich zu einer terroristischen Ver-
einigung zusammengeschlossen und einen Sprengstoffanschlag veriibt zu ha-
ben, wurde gegen mehrere Beschuldigte ermittelt. Hierbei fand eine Durchsu-
chung der Wohnung statt, die der Beschuldigte A mit dem Zeugen Z gemein-
sam bewohnte. Bei der Durchsuchung wurden auch solche Gegenstéinde sicher-
gestellt und als mogliche Beweismittel beschlagnahmt, die im Eigentum des

Zeugen Z standen. Der anschlieBend zur Zeugenvernehmung geladene Z ver-

123 y. Heydebreck, 73; v. Gerlach, NJW 1969, 776 (779)
124 Abgabenordnung 1977 v. 16.3.1976 (BGBI. 1 S. 613) m. spit. Anderungen
125 BGHSt 38, 214 (228)
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weigerte seine Aussage mit dem Hinweis auf sein Aussageverweigerungsrecht
als Beschuldigter. Gegen ihn wurde darauthin ein Ordnungsgeld nach § 70
StPO verhingt. Der Bundesgerichtshof hielt diese Vorgehensweise fiir unzulis-
sig und stellte klar, dass Z bei seiner Vernehmung bereits die Stellung eines Be-
schuldigten erlangt hitte. Folglich habe er von seinem in § 136 I 2 StPO statu-

ierten Schweigerecht Gebrauch machen diirfen.

Der Senat fiihrte aus, dass die Beschuldigteneigenschaft grundsitzlich durch ei-
nen Willensakt der Strafverfolgungsbehdrde begriindet werde. Wenn die
Ermittlungsbehorde trotz starken Tatverdachts keine Beschuldigtenvernehmung
durchfiihre, iiberschreite sie die Grenzen ihres Beurteilungsspielraums und um-
gehe auf diese Weise die Beschuldigtenrechte. Auch bei faktischen MaBinah-
men, die erkennbar darauf abzielten, gegen eine Person wegen einer Straftat
vorzugehen, sei ein Verfolgungswille der Strafverfolgungsbehdrde zu unterstel-
len.

Die Anwendung des Rechtsgedankens von § 397 I AO ist auch im Schrifttum
begriift worden'?’. So habe der Gesetzgeber fiir das Steuerstrafverfahren aus-
driicklich festgelegt, dass der konstitutive Akt der Strafverfolgung vorliege, so-
bald gegen eine bestimmte Person eine MaBnahme ergriffen worden sei. Im
steuerrechtlichen Schrifttum wird vertreten, das jedes Handeln, dass die Behor-
den in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht gegen den Biirger unterndhmen,
den Tatbestand einer MaBnahme erfiille'*®. Hierbei sei keine bestimmte Form
erforderlich, denn Maflnahmen konnten miindlich, schriftlich sowie konklu-
dent'® ergriffen werden. Nicht unter den MaBnahmebegriff sollen die allge-
meine Aufkldarungsarbeit der Strafverfolgungsorgane sowie Ermittlungen gegen
Unbekannt fallen. Voraussetzung seien konkrete StrafverfolgungsmaBinah-
men'”, die erkennbar gegen einen Betroffenen gerichtet seien. Dem Vollzug
einer Strafverfolgungsmafnahme gehe regelmidfig eine Entscheidung {iiber

Zeitpunkt, Art der MaBnahme und Betroffene voraus''. Allerdings habe die

126 BGH v. 28.2.1997 - StB 14/96 - NJW 1997, 1591 f

127 Beulke StP Rn112; LR-RieB § 163a Rn 9; Roxin, JZ 1992, 924; ter Veen StV 1983,294; SK-Rogall
vor § 133, Rn 31; Rogall aaO, 27 f.; Geppert, aaO, 328, Artkdmper Kriminalistik 1996, 471

128 Kohlmann § 397 Rn 11

129 Rogall aaO, 1 (28)

130 Kohlmann § 397 Rn 12

131 Rogall aaO, 1 (28)
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Willensentscheidung, anders als der Willensakt der subjektiven Theorie, keine
konstitutive Wirkung. Ein Ermittlungsverfahren werde gegen den Beschuldig-

ten auch ohne einen ausdriicklichen Willensakt eingeleitet.

d) Stellungnahme:

Die subjektive Theorie fiihrt zu Rechtsunsicherheiten, da sie den Beginn der
Beschuldigteneigenschaft ausschlieBlich vom Willensakt der Strafverfolgungs-
organe abhiingig macht. So kann eine Auskunftsperson ohne einen konstitutiven
Akt den Beschuldigtenstatus nicht erreichen. Bei uneingeschrinkter Anwen-
dung der subjektiven Theorie konnten die Beschuldigtenrechte unterlaufen
werden, denn die Belehrungspflicht in §§ 136 I 2, 163a IV 2 StPO ist an den
Beginn der Beschuldigtenvernehmung gekoppelt. Vor diesem Hintergrund be-
steht die Gefahr, dass in die Entscheidung iiber die Begriindung der Beschuldig-
teneigenschaft, ermittlungstaktische Erwigungen einflieBen. Diese Gefahr ver-
mag die subjektive Theorie auch durch ihren Hinweis auf das Legalitédtsprinzip
§ 152 II StPO nicht zu beseitigen. Zwar wird die Strafverfolgungsbehorde
durch das Legalititsprinzip gebunden, da sie bei Bestehen eines Anfangsver-
dachts keine freie Entscheidung treffen kann, sondern dazu verpflichtet, ein
Ermittlungsverfahren gegen die verdichtige Person einzuleiten. Trotz dieser
Bindung der Ermittlungsbehdrde ist dem Missbrauch der Rollenzuweisung die
Umgehung der Beschuldigtenrechte und des Legalititsprinzips immanent'**.

Der Bundesgerichtshof erkennt in zutreffender Weise eine Willkiirausnahme
bei missbriuchlicher Zuweisung der Prozessrollen an. Danach wird ein Ver-
déchtiger auch ohne Willensakt zum Beschuldigten, wenn ihn die Ermittlungs-

behorde aus sachfremden Erwidgungen in die Rolle eines Zeugen dringt.

Die objektive Beschuldigtentheorie versucht diese Rechtsunsicherheiten zu be-
seitigen, indem sie die Notwendigkeit einer ausdriicklichen Beschuldigung
leugnet. Statt dessen soll der Beginn der Beschuldigtenstellung an objektiven
Kriterien wie der Lage des Verfahrens gemessen werden. Diese Losung ist je-
doch ebenfalls nicht geeignet, die auftretenden Zweifelsfragen iliberzeugend zu

beantworten. Die objektive Theorie trigt dem Umstand nicht hinreichend

132 SK-Rogall, vor § 133, Rn 27; LR-Hanack, § 136 Rn 4
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Rechnung, dass die Beschuldigung ein wesentlicher Bestandteil bei der Be-
griindung der Beschuldigtenstellung ist. Damit leugnet sie zu Unrecht die Be-
deutung der Inkulpation durch die Ermittlungsbehorde, die im Erheben einer
Anschuldigung gegen einen Verdichtigen liegt. Deutlich wird dies in Verfahren
gegen Unbekannt, in denen zunichst tatbezogen ermittelt wird. Wenn sich im
Zuge der Ermittlungen ein Anfangsverdacht herausbildet, wird der Betroffene
durch die erste faktische Malnahme zum Subjekt des Strafverfahrens. Hier ent-
scheidet offensichtlich das Verhalten der Ermittlungsbehdrde iiber die Richtung
der Ermittlungen. Daraus folgt, dass niemand automatisch zum Beschuldigten
wird, sondern ausschlieBlich dadurch, dass gegen ihn ermittelt wird. Entschei-
dende Bedeutung hat das Verhalten der Strafverfolgungsbehorde. Wenn diese

untitig bleibt, kann es keinen Beschuldigten geben.

Als zutreffend erweist sich die analoge Anwendung des § 397 I AO, da sie ob-
jektive und subjektive Kriterien miteinander verbindet. Auf diese Weise ldsst
sich die Schwachstelle der subjektiven Theorie, die Gefahr der bewussten oder
unbewussten Vorenthaltung der Beschuldigtenrolle, ausrdumen. Die vermit-
telnde Theorie stellt bei der Zuweisung der Beschuldigtenrolle nicht auf den
Willensakt der Strafverfolgungsorgane, sondern auf eine MaBBnahme ab, die er-
kennbar auf die Strafverfolgung abzielt. Auf diese Weise wird verhindert, dass
der Beginn der Beschuldigteneigenschaft vom Belieben der Ermittlungsbeam-

ten abhingt.

Als Ergebnis ist daher festzuhalten, dass ein Verdichtiger zum Beschuldigten
wird, wenn gegen ihn eine MaBnahme ergriffen wird, die nur gegen einen Be-
schuldigten zuldssig ist und erkennbar darauf abzielt, gegen ithn wegen einer

Straftat strafrechtlich vorzugehen.

4. Anwendung auf die Situation im Ermittlungsverfahren

Nach § 397 I AO wird die Beschuldigteneigenschaft unabhingig vom Willen

der Strafverfolgungsbehdrde dadurch begriindet'*®, dass gegen jemanden eine

133 BGHSt 38, 214 (228); Beulke StP Rn 111; LR-RieB § 163 a, Rn 9; SK-Rogall vor § 133 Rn 31; ders. aaO,
1 (27 £); Geppert aa0, 323 (328); Artkdamper Kriminalistik 1996, 393 (471)
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MaBnahme ergriffen wird, die nur gegen einen Beschuldigten zulidssig ist. Vor
diesem Hintergrund soll im folgenden die inkulpative Wirkung verschiedener

polizeilicher Ermittlungshandlungen iiberpriift werden.

a) Titerbezogene Ermittlungen

Wenig Probleme bereiten Konstellationen, in denen von vornherein zureichende
tatsdchliche Anhaltspunkte, mithin ein Anfangsverdacht gegen eine konkrete
Person besteht. Bei Vorliegen entsprechender Verdachtsmomente verpflichtet
das Legalititsprinzip die Ermittlungsbehérden zur Inkulpation. Die Beschuldig-
teneigenschaft wird durch die erste Ermittlungshandlung'** begriindet, die ge-

gen den Verdichtigen gerichtet ist.

b) Ubergang von tatbezogenen zu titerbezogenen Ermittlungen

Hiufig konkretisieren sich die Verdachtsmomente erst im Rahmen umfangrei-
cher Ermittlungen auf einen bestimmten Téter. In diesen Situationen ist die in-
kulpative Wirkung der einzelnen Ermittlungshandlungen fiir die Frage ent-
scheidend, ob die Durchfiihrung informatorischer Befragungen zulissig oder
eine Belehrung vorzunehmen ist.

Bei Ausspruch einer formlichen Beschuldigung ist die Begriindung der Be-
schuldigteneigenschaft offensichtlich. Sobald die Strafverfolgungsbehdrde eine
Person ausdriicklich zum Beschuldigten erklért, wird die Durchfiihrung oder
Fortsetzung informatorischer Befragungen unzuldssig, da mit dem Beginn der
Beschuldigtenstellung die Belehrungspflicht entsteht. Erst nach Vornahme der
Beschuldigtenbelehrung gemifl §§ 136 1 2, 163a IV 1 StPO darf die Verneh-
mung des Beschuldigten fortgesetzt werden.

Die Ermittlungsbehorde kann grundsitzlich frei entscheiden, auf welche Weise
sie den Untersuchungsgegenstand erforscht. Der Grundsatz der freien Gestal-
tung des Ermittlungsverfahrens besagt jedoch nicht, dass der Sachverhalt in
Unkenntnis des Beschuldigten ausermittelt und das Ermittlungsverfahren abge-
schlossen werden darf. Nach § 163a I 2 StPO ist ein Beschuldigter spétestens

vor Abschluss der Ermittlungen von der Strafverfolgungsbehodrde formlich zu

134y, Gerlach NJW 1969, 776 (777)
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vernechmen. Von einer Vernehmung kann nur abgesehen werden, wenn die
Strafverfolgungsbehorde das Ermittlungsverfahren einstellt. Erhilt der Betrof-
fene eine Ladung zu einer polizeilichen Vernehmung, stellt bereits die Ent-
scheidung'”, ihm die Ladung zu iibermitteln, eine ihn beschuldigende MaB-
nahme dar. Zu den Anforderungen einer Ladung regeln die Richtlinien fiir das
Straf- und BuBgeldverfahren136, dass diese unter Hinweis auf die Beschuldig-
teneigenschaft sowie den Gegenstand der Beschuldigung erfolgen soll. Wird te-
lefonisch geladen oder unterbleibt eine ausdriickliche Bezeichnung der verfah-
rensrechtlichen Stellung oder des Vernehmungsgrundes, hat dies keinen Ein-
fluss auf die Wirkung. Bei diesem Vorgehen der Strafverfolgungsorgane han-

delt es sich ebenfalls um Mallnahmen im Sinne des § 397 I AO.

¢) Strafprozessuale Mafinahmen

Bei strafprozessualen MaBBnahmen ist der zuldssige Adressatenkreis entschei-
dend. Es ist danach zu differenzieren, ob eine Zwangsmafnahme ausschlieBlich

einem Beschuldigten gegeniiber zulissig ist'*’

oder auch gegeniiber Zeugen und
Verdichtigen durchgefiihrt werden darf.

Ersteres ist der Fall bei der Anordnung korperlicher Untersuchungen nach § 81a
StPO!'3, erkennungsdienstlichen Behandlungen nach § 81b StPO', der vorliu-
figen Festnahme einer bestimmten Person nach § 127 StPOHO, dem Erlass eines
Haftbefehls'*' gemidB § 212 StPO, der lingerfristigen Observation'** nach
§ 163 f StPO. Durch die Anordnung und Einleitung der aufgefiihrten Zwangs-
mafBnahmen erlangt der Betroffene die Beschuldigtenstellung unabhingig vom
Willen der Strafverfolgungsbehorde. Bei allen Zwangsmitteln besteht fiir den
Beschuldigten lediglich eine Duldungspflicht, hingegen keine Pflicht zur akti-

ven Mitwirkung'*.

135 RieR JA 1980, 298; LR-RieB § 163 aRn 9; Geppert aaO, 323 (327)
136 Nr. 44 RiStBV

137 Beulke StP Rn 112

138 Beulke StP Rn 241

13 Geppert Jura 1991, 80 (83); Beulke StP Rn 243

140 Beulke StP Rn 234 f, 238

141 Beulke StP Rn 208 ff, 219 ff

142 Beulke StP Rn 233a

143 Beulke StP Rn 241; aA Lesch 4/Rn 54
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Weniger eindeutig lassen sich hingegen die Anordnung einer Beschlagnahme
nach § 94 StPO'* sowie die Anordnung einer Durchsuchung gemiB § 102
StPO'* beurteilen. Da diese MaBnahmen nicht nur gegeniiber dem Beschul-
digten, sondern auch gegeniiber einem Zeugen zulissig sind, kann der MaB-

nahmebegriff allein kein eindeutiges Ergebnis liefern.

In diesen Fillen ist unter Beriicksichtigung der Gesamtumstinde zu entschei-
den, ob die Anordnung einer Beschlagnahme oder Durchsuchung den von der
Zwangsmalinahme Betroffenen zum Beschuldigten eines Ermittlungsverfahrens
macht. In einem vom Bundesgerichtshof'*® entschiedenen Fall waren bei einer
Wohnungsdurchsuchung Gegenstidnde beschlagnahmt worden, die dem Mitbe-
wohner eines Beschuldigten zuzuordnen waren. Dessen anschlieende ,,Zeu-
genvernehmung* hielt der Bundesgerichtshof mit der Begriindung fiir unzulis-
sig, der Betroffene hitte aufgrund der Gesamtumstinde als Beschuldigter ver-

nommen werden missen.

d) Aufnahme der Ermittlungen auf eine Anzeige hin

Nach § 158 I StPO hat jeder Biirger das Recht, eine Straftat zur Anzeige zu
bringen. Bei der Erstattung einer Strafanzeige wird der Strafverfolgungsbehorde
ein Sachverhalt mitgeteilt, der aus Sicht des Mitteilenden Anlass zur Strafver-
folgung gibt'*’. Das Legalititsprinzip verpflichtet die Ermittlungsbehorde'*®,
die Vorwiirfe zu iiberpriifen und den Sachverhalt aufzukldaren. Durch die Ent-
scheidung der Strafverfolgungsbehorde gegen den in der Anzeige Bezichtigten

zu ermitteln'®’

, wird ein Ermittlungsverfahren gegen ihn eingeleitet. Da die
Strafverfolgungsbehorde durch Aufnahme ihrer Ermittlungen zum Ausdruck
bringt, dass sie das Verfahren gegen den Bezichtigten als Beschuldigten be-
treibt, wire es unzulidssig, den Betroffenen zunichst informatorisch zu befra-
gen. Folglich handelt es sich bei jeder Kontaktaufnahme, die auf die Beanwor-

tung von Fragen zum Untersuchungsgegenstand abzielt, um eine Beschuldig-

144 Beulke StP Rn 245 ff

145 Beulke StP Rn 255 ff

146 BGH NJW 1997, 1591

47 KI/M-G § 158 Rn 2; Beulke StP Rn 309 f

148 Eb. Schmidt LK § 158 Anm 9; v. Gerlach NJW 1969, 776 (778)
49y, Gerlach NJW 1969, 776 (778 f)
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tenvernehmung'”. Dies gilt auch bei anonymen Hinweisen sowie in solchen
Fillen, in denen der Erstatter der Anzeige den Polizeibeamten bereits als unzu-
verldssig bekannt ist. Sofern die Strafverfolgungsbehdrde einer Anzeige nach-
geht und Ermittlungen gegen den Betroffenen einleitet, bringt sie konkludent
zum Ausdruck, dass sie die Vorwiirfe ernst nimmt. Eine gezielte Mallnahme
gegen den Bezichtigten hat auch in dieser Situation inkulpative Wirkung. Die
Ermittlungsbehorde, die den Bezichtigten zu den Vorwiirfen befragt, ist daher

verpflichtet, ihn auf seine Aussagefreiheit hinzuweisen.

Dies soll nach Kohlhaas'' nicht bei unhaltbaren Anschuldigungen eines als
Querulanten bekannten Anzeigenerstatters gelten. So werde der Bezichtigte erst
zum Beschuldigten, wenn sich die Strafverfolgungsbehérde den Verdacht zu
Eigen mache. Der Betroffene diirfe zunichst informatorisch befragt werden,
denn es sei nicht hinzunehmen, dass der Anzeigenerstatter eine unbescholtene
Person zum Beschuldigten machen konne.

Diese Ansicht vermag nicht zu iiberzeugen, denn sie verkennt, dass die Be-
schuldigteneigenschaft nicht durch die Erstattung der Anzeige begriindet wird,
sondern durch die nachfolgende Entscheidung der Strafverfolgungsbehorde, ta-
terbezogene Ermittlungen aufzunehmen. Ob bei unhaltbaren Bezichtigungen
tiberhaupt ein Anfangsverdacht gegeben ist, der die Strafverfolgungsbehorde
§ 152 I StPO zum Einschreiten verpflichtet, bleibt ihrer pflichtgeméden Beur-

teilung vorbehalten'>

. Hierfiir miissen zureichende tatsidchliche Anhaltspunkte
vorliegen, die es nach kriminalistischer Einschétzung als moglich erscheinen
lassen, der Betreffende habe eine strafbare und verfolgbare Tat begangen. Blo-
Be Vermutungen rechtfertigen hingegen eine Aufnahme von Ermittlungen nicht.
Wenn die Strafverfolgungsbehdrde den Vorwiirfen nicht nachgeht, wird nie-
mand zum Beschuldigten gemacht. Auch in diesen Fillen fiihrt die erste téter-
bezogene Ermittlung zur Inkulpation des Betroffenen, der von den Ermittlungs-

beamten nicht informatorisch befragt werden darf.

150y, Gerlach NJW 1969, 776 (778); Schliichter, 91
151 Kohlhaas NJW 1965, 1255
152y, Gerlach NJW 1969, 776 ( 779)
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e) Begriindung der Beschuldigteneigenschaft bei einer Vielzahl von

Verdichtigen

Schwierigkeiten bereitet die Begriindung der Beschuldigteneigenschaft in Ver-
fahren gegen Unbekannt, in denen der mogliche Téterkreis zunichst uniiber-
schaubar grof ist. So iiberfiihrte die Polizei den Téter im Mordfall an einer
Schiilerin im Jahre 1998'>% mit Hilfe einer Genomanalyse154, § 81a StPO, dem
sogenannten genetischen Fingerabdruck. Von der Sonderkommission wurde der
bisher grofte Gentest in der deutschen Kriminalgeschichte initiiert, bei dem
mehr als 18000 minnliche Bewohner des betreffenden Landkreises zur Abgabe
einer freiwilligen Speichelprobe aufgefordert wurden. Die Problematik, ob die
Durchfiihrung derartiger Massentests von § 81a StPO gedeckt ist, soll an dieser
Stelle nicht niher erortert werden. Hierzu mag der Hinweis geniigen, dass je-
denfalls bei freiwilliger Teilnahme keine Zuldssigkeitsbedenken bestehen diirf-
ten. Auf die Freiwilligkeit der Teilnahme am Gentest ist im vorgenannten Fall
ausdriicklich hingewiesen worden. Wegen der groflen Personenzahl bestand
beim Teilnahmeaufruf noch kein auf einen bestimmten Personenkreis konkreti-
sierter Tatverdacht. In Ermangelung weiterer Anhaltspunkte hatte die an die ge-
samte minnliche Bevolkerung gerichtete Aufforderung, an dem Massentest
teilzunehmen, keine inkulpative Wirkung'*®. Die Beschuldigtenstellung wird
somit weder durch die Aufforderung zur Testteilnahme noch durch das Nichter-
scheinen, mithin eine schliissige Weigerung, begriindet. Es ist daher festzuhal-
ten, dass die Durchfiihrung von Massentests keine MaBBnahme im Sinne des §

397 I AO darstellt.

Konkretisiert sich der Tatverdacht im Zuge der Ermittlungen auf mehrere Per-
sonen, die sich gegenseitig als Téter ausschlieBen, ist entscheidend, ob und von
welchem Zeitpunkt an jemand zum Beschuldigten wird. Von Gerlach vertritt
die Auffassung, ein Verdichtiger erlange erst dann die Stellung eines Beschul-
digten, wenn er aus dem Kreis der Verdichtigen in der Weise hervorrage'™,
dass er verniinftigerweise als sehr wahrscheinlicher Téter in Betracht komme.

Gegen den Verddchtigen miisse ein dringender Tatverdacht bestehen. Dies hitte

133 RZ-online http:.// rhein-zeitung.de
154 hierzu BVerfGE NJW 1996, 771 ff; 1587 ff
155 Beulke StP Rn 242
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zur Konsequenz, dass die Begriindung der Beschuldigteneigenschaft mit den
Rechtsvoraussetzungen einer Festnahme gemif3 §§ 112 ff StPO zusammenfiele.
Diese Auffassung verdient keine Zustimmung, da sie die Inkulpation von einem
zu hohen Verdachtsgrad abhingig macht. Nach der Systematik der Strafpro-
zessordnung ist ein dringender Tatverdacht, mithin eine hohe Wahrscheinlich-
keit der Tatbegehung, die Voraussetzung einschneidender Zwangsmalnah-
men'’ wie der Untersuchungshaft. Demgegeniiber reicht der hinreichende Tat-
verdacht, mithin die Wahrscheinlichkeit, dass der Beschuldigte wegen einer
strafbaren Handlung verurteilt werden wird, fiir die Entscheidung der Staatsan-
waltschaft zur Erhebung der Anklage aus.

Bei der Begriindung der Beschuldigtenstellung ist in diesen Fillen kein strenge-
rer Mafstab anzulegen. Bei mehreren Tatverdédchtigen fiihrt die Anordnung
oder Durchfiihrung einer Maflnahme im Sinne des § 397 I AO zur Inkulpation

der Betroffenen.

f) Verpflichtung zur Begriindung der Beschuldigteneigenschaft

Schwierigkeiten bereitet die Beurteilung von Konstellationen, in denen trotz zu-
reichender tatsdchlicher Anhaltspunkte keine inkulpative Malnahme gegen den
Betroffenen ergeht. Die Strafverfolgungsbehorde ist unter den Voraussetzungen
der §§ 152 11, 160 StPO zur Uberpriifung des Sachverhalts und zur Verfolgung
von Personen verpflichtet. Bei der Durchfiihrung des Ermittlungsverfahrens ist
die Strafverfolgungsbehtdrde im wesentlichen frei, sie kann zwischen mehreren
moglichen ErmittlungsmaBnahmen unter taktischen Gesichtspunkten auswéh-
len. In einem Verfahren gegen Unbekannt ist das Hauptaugenmerk der Polizei
zundchst auf die Erforschung der Tatumstédnde gerichtet. Zu den ersten Ermitt-
lungshandlungen am Tatort zdhlen Spurensuche und Spurensicherung. Hierbei
handelt es sich um tatbezogene Ermittlungshandlungen, die keine inkulpative
Wirkung haben. Fiihrt die Strafverfolgungsbehdrde am Tatort informatorische
Befragungen durch, wird dadurch niemand inkulpiert, denn die Entscheidung
zur informatorischen Befragung begriindet nicht den Beschuldigtenstatus'®.

Probleme treten erst auf, wenn faktische Mallnahmen der Ermittlungsbehorde

156 y. Gerlach NJW 1969, 776 (780)
157 Beulke StP Rn 114, 210
138 BGH NStZ 1983, 86; OLG Stuttgart MDR 1977, 70
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unterbleiben, obwohl sich der Tatverdacht auf bestimmte Personen konzentriert.
Bei der Einschitzung der Gesamtsituation steht der Strafverfolgungsbehorde
ein Beurteilungsspielraum zu, der sich auch auf den Zeitpunkt der Begriindung
der Beschuldigteneigenschaft erstreckt'””. Hat sich der Verdacht bei Fortschrei-
ten der Ermittlungen allerdings bereits so verdichtet, dass ein Betroffener ernst-
lich als Téter der untersuchten Straftat in Betracht kommt, muss seine Inkulpa-
tion erfolgen. Der Beurteilungsspielraum darf nicht mit dem Ziel missbraucht
werden, dem Betroffenen die Beschuldigtenstellung moglichst lange vorzuent-

halten'®’

. Wenn die tatbezogenen Ermittlungen so weit betrieben wurden, dass
bei einem gewissenhaften Ermittler fortan keine Zweifel an der Tatbeteiligung
des Verdichtigen mehr bestehen, reduziert sich der Beurteilungsspielraum der
Strafverfolgungsbehorde sukzessive auf Null'®!,

Hat sich der gewachsene Tatverdacht gegen einen Betroffenen, der ernstlich als
Téter in Betracht kommt intensiviert, richtet sich die Verfolgung schlie8lich -
quasi automatisch- gegen ihn, wenn eine inkulpierende Mallnahme unterbleibt.
In dieser Phase der Ermittlungen ist die informatorische Befragung des Betrof-
fenen unzuldssig, da dadurch offensichtlich die Belehrungspflichten umgangen
wiirden. Der Betroffene darf nur als Beschuldigter vernommen werden und ist

zuvor nach §§ 13612, 163a IV 2 StPO zu belehren.

IV. Die Rechtsposition der Auskunftspersonen

Nach den Ausfiihrungen zum Beschuldigten und zum Beginn der Beschuldig-
teneigenschaft soll im folgenden die Rechtsposition des informatorisch Befrag-
ten untersucht werden. Hierbei ist zu iiberpriifen, ob informatorisch Befragte als
selbstdndige Auskunftspersonen neben Beschuldigten und Zeugen anzuerkennen
sind. Im Schrifttum'®> wurde schon einmal versucht, den Verdichtigen aus
Schutzerwigungen als weitere belehrungspflichtige Auskunftsperson anzuer-
kennen. Diese Rechtsauffassung soll nachfolgend dargestellt werden.

Daran anschlieBend ist zu iiberpriifen, ob sich Riickschliisse fiir die rechtliche

Einordnung des informatorisch Befragten aus dieser Diskussion ziehen lassen.

159 BGHSt 38, 214 (228)

10 BGHSt 37, 52; OLG Oldenburg NStZ 1995, 412; Beulke StV 1990, 180 (181)
161 BGHSt 10, 8 (12); 38, 214 (228); 37, 51; Beulke StV 1990, 180 (181)

162 Helgerth, 1ff; Bruns FS-Schmidt-Leichner, 1ff; Bringewat, JZ 1981, 289ff
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1. Der Begriff des Verdichtigen

An die Begriffe ,,Verdichtiger* sowie ,,Tatverdacht* wird in zahlreichen Vor-
schriften der Strafprozessordnung angekniipft. So erlaubt § 102 StPO unter an-
derem die Durchsuchung der Wohnung, bei dem ,,welcher als Téter oder Teil-
nehmer einer Straftat oder der Begilinstigung, Strafvereitelung, oder Hehlerei
verdichtig ist*. § 163b I StPO ermichtigt die Staatsanwaltschaft und die Beam-
ten des Polizeidienstes, die zur Feststellung der Identitédt erforderlichen Maf3-
nahmen zu treffen, sofern ,,jemand einer Straftat verddchtig® ist. Unter den Vor-
aussetzungen des § 163b I 2, 3 StPO darf der Verdichtige festgehalten werden;
ferner ist die Durchsuchung seiner Person sowie der von ihm mitgefiihrten Sa-
chen zuldssig. Wenngleich der Begriff des Verdachts in weiteren Vorschriften
eine Rolle spielt, wird der Verdédchtige an keiner Stelle der Strafprozessordnung

als selbstdndiges Prozesssubjekt genannt.

Hinter der Diskussion um die Anerkennung des Verdichtigen als belehrungs-
pflichtiger Auskunftsperson steht die Kritik an der Beschriankung des Verdéch-
tigen auf das in § 55 I StPO statuierte Auskunftsverweigerungsrecht'®. Diese
Vorschrift gibt einem Zeugen das Recht, die Auskunft auf einzelne Fragen zu
verweigern, ,,deren Beantwortung ihm selbst oder einem der in § 52 I StPO be-
zeichneten Angehorigen die Gefahr zuziehen wiirde, wegen einer Straftat oder

einer Ordnungswidrigkeit verfolgt zu werden®.

2. Der Verdichtige als Auskunftsperson sui generis

a) Die Mindermeinung

Mit der Behauptung, das Gesetz enthalte keinen abschlieBenden Katalog der

Auskunftspersonen wendet sich ein Teil des Schrifttums'®* gegen einen numerus

clausus der Personalbeweismittel. Bruns'®® und Helgerth'®® gehen am weitesten

163 Bringewat aa0, S. 289 (294); Bruns aa0, S. 1 (5)
164 Helgerth, S. 1ff; Bruns FS-Schmidt-Leichner, S.1ff; Bringewat, JZ 1981, S. 289ff
165 Bruns, 1ff
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in ihrer Kritik, indem sie den Verdichtigen als selbstindige schweigeberechtigte
Auskunftsperson neben Beschuldigten und Zeugen einordnen. Ebenso befiirwor-
tet Bringewat'®’ die Eigenstindigkeit der Prozessrolle des Verdichtigen, da er
eine Vorstufe des Beschuldigten bilde. Bruns hilt die Anerkennung einer dritten
Kategorie fiir unumgénglich und weist darauf hin, dass ein Verdichtiger nicht
als Zeuge zu einer wahrheitsgemédfen Aussage verpflichtet sein diirfe. Da die
schutzwiirdigen Interessen des Verdidchtigen durch das Auskunftsverweige-
rungsrecht des § 55 I StPO nicht hinreichend geschiitzt seien, miisse ihm ein
selbstindiges Schweigerecht zur Seite stehen'®®.

Insbesondere im Vorstadium des Strafverfahrens habe der Verdichtige eine er-
hebliche Bedeutung, da brauchbare Anhaltspunkte fiir die Einstufung der Aus-
kunftsperson als Zeuge oder Beschuldigter zunichst fehlten. So begebe sich die
Polizei auf die Suche nach verdichtigen Personen'® und fiihre zu diesem Zweck
informatorische Befragungen durch. Bei informatorischen Befragungen handele
es sich nicht um formliche Vernehmungen wie bei Beschuldigten und Zeugen.
Bereits daraus werde deutlich, dass eine Vorstufe des Ermittlungsverfahrens e-
xistiere. In deren Mittelpunkt stehe der Verdichtige, von dem man anfangs noch
nicht wisse, ob er im anschlieBenden Ermittlungsverfahren zum Beschuldigten
oder Zeugen ,,werden wird“.

Allerdings diirfe der Verdichtige nicht mit dem Beschuldigten verwechselt wer-
den. Letzterer werde erst dadurch zum Beschuldigten, dass das Ermittlungsver-
fahren gegen ihn betrieben werde. Aus der Belehrungspflicht des § 136 I 2 StPO
ergebe sich kein Hinweis auf die zeitlichen Grenzen des Schweigerechts. Dies
bestehe in jedem Stadium des Verfahrens und sei bereits beim Verdidchtigen

170

durch eine friihzeitige Belehrung ™ abzusichern.

b) Die iiberwiegende Gegenmeinung

Die iiberwiegende Auffassung im Schrifttum'”" lehnt die Anerkennung des Ver-

172
1

ddchtigen als selbstindige Auskunftsperson ab. Rogall '~ weist darauf hin, dass

166 Helgerth, 1ff

17 Bringewat JZ 1981, 289

168 Bruns, 1 (2)

1 Bruns, 1 (3, 11)

170 Bruns, 1 (8f)

"I Liider gen. Liihr Polizei 1985, 43 (45); v. Gerlach NJW 1969,776 ff; Rogall NJW 1978, 2536; SK-Rogall
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die Formstrenge des Prozessrechts der Schaffung einer weiteren Prozessrolle
widerspreche. Ferner bestehe kein Bedarf, die feststehenden Rollen im Einzel-
fall unter materiellen Gesichtspunkten neu zu definieren. Die Strafprozessord-
nung sei auf die beiden Pole ,Beschuldigter* und ,Zeuge* ausgerichtet. Eine
weitere Auskunftsperson, die eigenstindige Verfahrensrechte wahrnehme, ohne
Beschuldigter oder Zeuge zu sein, sei gerade nicht vorgesehen. Rogall betont,
dass es sich bei Verdidchtigen um Zeugen handele, die als solche vernommen
werden konnten'””. Diese Rollenzuweisung werde bestitigt durch das in § 60
Nr. 2 StPO statuierte Vereidigungsverbot. Die Vorschrift spreche vom Absehen
der Vereidigung bei solchen Personen, die der Beteiligung an der Tat, die den
Gegenstand der Untersuchung bildet, verdidchtig seien. Die systematische Stel-

lung der Vorschrift weise zweifelsfrei auf die Existenz verdéachtiger Zeugen hin.

¢) Stellungnahme

Der Versuch, den Verdichtigen aus Schutzerwidgungen als selbstdndige Aussa-
geperson in das System der Personalbeweismittel zu integrieren, vermag nicht
zu liberzeugen. Gegen die Schaffung einer solchen Auskunftsperson sui generis
spricht bereits die Struktur der Strafprozessordnung, der eine durchgehende Un-
terscheidung'™ zwischen Beschuldigten und Zeugen zugrunde liegt. Durch die
Zuweisung der Prozessrolle des verdichtigen Zeugen kommt es nicht zu einem
Verstoll gegen die Belehrungspflichten des § 136 1 2 StPO. Der Bundesgerichts-
hof stellte hierzu klar'”®, dass der Beschuldigte in einem gegen ihn gerichteten
Verfahren nicht Zeuge sein konne, da er sich zu keinem Zeitpunkt des Verfah-
rens in einem Konflikt zwischen seinem Recht zur Aussageverweigerung und
einer Aussagepflicht als Zeuge befinden solle. Die Strafprozessordnung ver-
pflichtet die Strafverfolgungsbehorde bei Vorliegen zureichender tatsdchlicher
Anhaltspunkte zur Inkulpation des Verdichtigen. Die Beschuldigteneigenschaft
wird nicht allein durch den Tatverdacht begriindet, denn erst die Inkulpation
macht den Verdédchtigen zum Beschuldigten. Wenn die Zuweisung der Prozess-

rolle als Beschuldigter unterbleibt, ist der Verdichtige jedoch nicht schutzlos

vor § 133 Rn 14 ff; Gundlach, 1 ( 8); Bauer, 1 (22); ter Veen, StV 1983,293 (294); KI/M-G Einl. 77;
LR-RieB3, § 163a Rn 11

172 Rogall NJW 1978, 2535

173 BGHSt 10, 8 ( 10 ); 38, 306; KI/M-G, § 60 Rn 6

174 50 bereits BGHSt 3, 149 ff.; 10, 8
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gestellt. Durch die §§ 55 II 2 sowie 60 Nr. 2 StPO stellt das Gesetz klar, dass
auch ein Verdichtiger die Rolle eines Zeugen innehat und als solcher vernom-
men werden kann. Diese Vorschriften bringen zum Ausdruck, dass allein das
Bestehen eines Verdachts die Schaffung einer eigenstdndigen Auskunftsperson
nicht rechtfertigt. Das Argument, § 60 Nr. 2 StPO betreffe lediglich ein Vereidi-
gungsverbot und enthalte keine Aussage zur verfahrensrechtlichen Position des
Betroffenen176, kann nicht iiberzeugen, denn die Bedeutung dieser Vorschrift
liegt gerade darin, die Vereidigung eines verdichtigen Zeugen auszuschlieSen.
Ein Anwendungsbereich ergibt sich nur dadurch, dass auch ein Verdéchtiger als
Zeuge vernommen werden kann. Das in § 55 I StPO statuierte Auskunftsver-
weigerungsrecht gewihrleistet den Schutz des Verdichtigen. Er darf die Aus-
kunft auf bestimmte Fragen verweigern, sofern er durch deren Beantwortung
gegen sich oder einen Angehorigen aussagen miisste. Ein weitergehender Schutz
vor Selbstbezichtigungen wird dem verdichtigen Zeugen nicht eingerdumt. Dass
dies nicht auf einem gesetzgeberischen Versehen beruht, bringt das Gesetz

selbst in den zuvor dargestellten Vorschriften zum Ausdruck.

Dariiber hinaus wird im Gesetz eine strikte Unterscheidung zwischen den ver-
fahrensrechtlichen Positionen vorgenommen. So wurde bei Einfiihrung'”’ des
§ 163b StPO zwischen der Belehrung des Beschuldigten gemiss § 136 I 2 StPO
und der Information des Verdidchtigen differenziert. Nach § 163b StPO ist ei-
nem Verdichtigen, gegen den zum Zweck der Identititsfeststellung Malnah-
men getroffen werden, zu erdffnen, welcher Straftat er verdichtig ist. Im Ge-
gensatz zu § 163a IV StPO, der fiir die polizeiliche Vernehmung eine Verwei-
sung auf die Belehrungspflichten nach 136 I 2 StPO enthilt, verweist § 163b
StPO ausdriicklich nur auf § 163a IV 1 StPO. Das Fehlen einer Verweisung auf
§ 163a IV 2 StPO stellt klar, dass ein Verddchtiger nicht iiber die Aussagefrei-
heit zu belehren ist. Die Belehrungspflicht ist an den Beginn der ersten Be-
schuldigtenvernehmung gekoppelt und setzt voraus, dass die Strafverfolgungs-
behorde eine Inkulpation vornimmt.

Damit ldsst sich festhalten, dass die Strafprozessordnung die Zuweisung der

Prozessrollen den Organen der Strafverfolgung iibertragen hat. Diese werden

175 BGHSt 10, 8 (10)
176 Peters in : Gutachten zum 46. DJT I 1966, 137; v. Gerlach NJW 1969, 776
"7 Gesetz zur Anderung der StPO v. 14.4.1978 BGBI. I, S. 497
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durch das Legalitédtsprinzip zur Inkulpation eines Verdédchtigen verpflichtet. Der
Schutz der Auskunftsperson wird nach der Begriindung der Beschuldigteneigen-
schaft durch § 136 I 2 StPO gewihrleistet. Unterbleibt die Inkulpation, ist der
Verdichtige vor selbstbelastenden Aussagen durch § 55 II StPO geschiitzt. Fiir
die Anerkennung des Verdichtigen als einer belehrungspflichtigen Auskunfts-

person lésst die Strafprozessordnung folglich keinen Raum.

3. Die Rechtsstellung des informatorisch Befragten

Nachdem die Anerkennung des Verdichtigen als einer eigenstindigen Aus-
kunftsperson abgelehnt wurde, ist im folgenden die Rechtsstellung des informa-
torisch Befragten zu iiberpriifen. Wihrend an die Begriffe ,,Verdichtiger* sowie
,Latverdacht* in zahlreichen Vorschriften der Strafprozessordnung angekniipft

wird, enthilt das Gesetz keinen Hinweis auf informatorische Befragungen.

Wie zuvor bereits gezeigt werden konnte, liegt der Strafprozessordnung eine
strenge Unterscheidung zwischen Beschuldigten und Zeugen zugrunde'’®. Da
sich die Zeugen- und die Beschuldigtenstellung gegenseitig ausschlielen, han-
delt es sich bis zur Zuweisung der Beschuldigtenrolle bei allen Personen um
Zeugen. Diese Unterscheidung hat auch fiir die Rolle informatorisch Befragter
Bedeutung. Die Durchfiihrung informatorischer Befragungen ist zuldssig, so
lange noch unklar ist, ob liberhaupt eine Straftat begangen wurde und gegen wen
sich der Verdacht der Tatbegehung richtet. Durch informatorische Befragungen
soll im Vorfeld des Anfangsverdachts herausgefunden werden, ob und gegen
wen ein Ermittlungsverfahren einzuleiten ist. Zu beachten ist hierbei, dass die
Strafverfolgungsbehorde durch das Legalitidtsprinzip erst bei Vorliegen eines
Anfangsverdachts verpflichtet ist, Ermittlungen einzuleiten und einen Tatver-
déchtigen zu inkulpieren. Erst die Inkulpation, hingegen nicht allein der Tatver-
dacht, begriindet die Beschuldigteneigenschaft'”’. §§ 55 und 60 Nr. 2 StPO sind
Ausdruck des gesetzgeberischen Willens, bei fehlender Begriindung der Be-
schuldigtenstellung allein durch das Entstehen eines Verdachts am Zeugenstatus
der Person nichts zu dndern. Bis zur Zuweisung der Verfahrensposition des Be-

schuldigten konnen alle Auskunftspersonen als Zeugen vernommen werden.

178 RGSt 6,279; BGHSt 3, 149
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Nichts anderes gilt fiir informatorisch Befragte, die im Vorfeld des Anfangsver-
dachts sachdienliche Angaben gegeniiber einem Polizeibeamten abgeben. Rich-
tet sich der Verdacht gegen die Person, verpflichtet das Legalitédtsprinzip die
Ermittlungsbehorde zur Begriindung der Beschuldigteneigenschaft. Bei informa-
torisch befragten Personen handelt es sich daher um Zeugen, bis ihnen unter
Umstinden die Beschuldigtenstellung zugewiesen wird'*®. Von der Ermitt-
lungsbehorde ist zundchst keine Belehrung vorzunehmen, da der Schutz vor
selbstbelastenden Einlassungen iiber § 55 StPO oder § 136 I 2 StPO gewihrleis-
tet wird'®'. Wie bereits festgestellt werden konnte, ist angesichts der Formstren-
ge des Verfahrensrechts fiir die Anerkennung einer weiteren belehrungspflichti-
gen Auskunftsperson kein Raum. Der historische Gesetzgeber hat in der Straf-
prozessordnung eine Auskunftsperson ,,zur Erkundigung®, die ohne Vereidigung
nur zur Auskunftserteilung zu vernehmen ist, nicht vorgesehen. Dass der infor-
matorisch Befragte damit nicht rechtlos gestellt wird, folgt aus dem Legalitits-
prinzip, §§ 152 II, 160, 163 StPO, das die Strafverfolgungsbehorde bei Vorlie-
gen zureichender tatsdchlicher Anhaltspunkte zur Inkulpation verpflichtet.

Damit ist festzuhalten: im Vorfeld eines Ermittlungsverfahrens informatorisch

befragte Personen sind Zeugen.

179 BGHSt 10, 8 (10); 34, 140; KI/M-G, Einl. 77
180°5.0. Kap. 1, 37
181 BGHSt 38, 306
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Kapitel 2

I. Die Entwicklung der Beweisverwertungsverbote

1.  Historischer Hintergrund

Wihrend im heutigen Strafverfahren der Grundsatz der Aussagefreiheit des
Angeklagten zu den anerkannten Prinzipien' gehort, war der deutsche Strafpro-
zess vom 11. Jahrhundert bis zur Revolution von 1848 von den Regularien des
Inquisitionsprozesses” beherrscht.

Erst auf den Einfluss der franzdsischen Revolution ist der Drang nach Aner-
kennung biirgerlicher Freiheiten zuriickzufiihren. Dieser war verbunden mit der
Forderung, die Stellung des Beschuldigten auszugestalten als ein in seiner Men-
schenwiirde zu respektierendes und seiner freien WillensentschlieBung zu
schiitzendes Prozesssubjekt. Allerdings markierte erst die reichseinheitliche
Strafprozessordnung von 1877 den endgiiltigen Abschluss der Entwicklung
vom Inquisitionsprozess zum modernen Strafprozess”.

Der Inquisitionsprozess rdumte der umfassenden Wahrheitspflicht des Ange-
klagten die hochste Prioritit ein. Deretwegen waren sowohl die Stellung des zu
Verurteilenden als auch die Moglichkeiten der Beweisfithrung vollig anders als
im Akkusationsprozess ausgestaltet. Der Beschuldigte hatte die Funktion eines
reinen Untersuchungsobjektes. Wegen seiner uneingeschriankten Verpflichtung
zur wahrheitsgemiBen Aussage konnte er notfalls im Wege der Folter gezwun-
gen werden®, gegen sich selbst auszusagen. Da die strengen Beweisregeln des
Inquisitionsprozesses die Verurteilung vom Vorliegen seines Gestidndnisses ab-
hingig machten (confessio est regina probationum), erlangte die Folter eine e-
minente Bedeutung.

Eingehende Regelungen dieser inhumanen Vernehmungsmethoden, die in den

Hexenprozessen zum Ende des 15. Jahrhunderts ihren traurigen Hohepunkt

" RieB JA 1980, 293; Dingeldey JA 1984, 407 f; Rogall Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich
selbst, 1 (67 ff);
Ennuschat/Kresse/Prange JA 1994, 54

2 Ennuschat/Kresse/Prange JA 1994, 54; Reifferscheidt JA 1980, 102; Creifelds Rechtsworterbuch, 586;
Meyers Taschenlexikon Bd. 10, 253 f ,,Inquisitionsprozef3*

3 Rogall aaO, 1 ( 93 ff); Ennuschat/Kresse/Prange aaO; Riefl JA 1980, 293

* Reifferscheidt JA 1980, 102; Ennuschat/Kresse/Prange aaO
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fanden’, enthielt die Constitutio Criminalis Carolina von 1532. Nach den Rege-
lungen der Peinlichen Hals- und Gerichtsordnung Karls V., dem ersten Reichs-
strafgesetzbuch, wurde ein Sachverhalt als erwiesen angesehen, wenn er von
zwei Zeugen unter Eid iibereinstimmend dargestellt worden war®. In diesem
System bestand die Aufgabe der Vernehmung des Beschuldigten somit aus-
schlieBlich in der Wahrheitserforschung. Allméhlich abgeschafft wurde der
Einsatz von Foltermethoden erst in der Mitte des 18. Jahrhunderts, als das Ges-
tdndnis durch den Einfluss der Aufkldarung seine fiir den Prozessausgang ent-
scheidende Bedeutung verlor. Als erster deutscher Staat verbot Preulen unter
Friedrich den GroBen im Jahre 1740 den Einsatz der Folter’. Die verfahrens-
rechtliche Verpflichtung des Angeklagten zur vollstindigen und wahrheitsge-

miBen Aussage blieb allerdings zunichst noch aufrechterhalten®.

In Deutschland wurde der Inquisitionsprozess im Zuge der Revolution von
1848 vom Anklageprozess verdringt. Bereits die Braunschweigische StPO von
1858 enthielt eine Bestimmung, wonach der Untersuchungsrichter dem Be-
schuldigten beim ersten Verhor zu erdffnen habe, dass er zu keiner Antwort
oder Erklidrung auf die ihm vorzulegenden Fragen gehalten sei. Mit diesem ein-
deutigen Hinweis auf die gesetzlichen Moglichkeiten war die bisherige Wahr-
heitspflicht des Angeklagten aufgegeben worden. Gleichzeitig setzte sich das
Prinzip der freien Beweiswiirdigung (jetzt § 261 StPO) durch, das zu einer Ab-
16sung der bis dahin geltenden gesetzlichen Festbeweisregeln fiihrte. Fiir den
Richter bestand der Vorteil der festen Beweisregeln darin, dass sich auf diese
Weise die Feststellung des maligeblichen Sachverhalts wesentlich einfacher

gestaltete. Demgegeniiber lag ihr Nachteil in ihrer starren Bindung.

Die verdnderte Sichtweise, den Angeklagten nicht langer als bloBes Objekt der
Untersuchungen zu betrachten, sondern ihn als ein mit eigenen Rechten verse-
hendes Verfahrenssubjekt anzuerkennen, war ebenso wie die Anderungen der
gesetzlich geregelten Beweisfiihrung zwangsldufig mit Auswirkungen auf die

Moglichkeiten der richterlichen Wahrheitsfindung verbunden. So trat neben das

3 Creifelds Rechtsworterbuch, 409, Meyers Taschenlexikon Bd. 7, 159 , Folter*

® Creifelds Rechtsworterbuch, 247; Kiihl JuS 1986, 116 f; Reifferscheidt JA 1980, 102
7 Reifferscheidt JA 1980, 102

8 Wessels JuS 1966, 170
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vormals einzige Prozessziel der Wahrheitserforschung nunmehr als gleichbe-
rechtigtes Gegengewicht die Riicksichtnahme auf die Verteidigungsrechte des

Beschuldigten.

Ende des 19. Jahrhunderts wurde vor diesem Hintergrund die Ansicht’ vertre-
ten, die Feststellung der materiellen Wahrheit sei nur insoweit gestattet, als dies
mit der Riicksichtnahme auf gegenldufige Interessen der Verfahrensbeteiligten
und mit sittlichen Anforderungen vereinbar sei.

Im Zuge dieser Entwicklung erfolgte eine Beschrinkung der Strafverfolgungs-
titigkeit durch die Anerkennung von Beweisverboten. Erstmals wies Beling'’
im Jahre 1903 auf die Existenz von Beweisverboten hin, die er als selbstaufer-
legte Schranken der staatlichen Strafverfolgungstitigkeit, also sogenanntes
,Nichtbewiesenwerdendiirfen* beschrieb. Ausloser der bis zum heutigen Tage
andauernden Debatte um die Beweisverbote war die Erkenntnis, dass die Erhe-
bung eines Beweises andere Interessen verletzen kann, denen der Gesetzgeber
den Vorrang vor einer Erforschung von Sachverhalt und Wahrheit um jeden
Preis einrdumt. Die Verletzung solch schutzwiirdiger Rechtspositionen soll da-
durch verhindert werden, dass Beweisverbote die Erhebung und Verwertung

bestimmter Beweismittel generell ausschlieBen.

2. Einteilung der Beweisverbote

In formaler Hinsicht wird zwischen Beweiserhebungsverboten und Beweisver-
wertungsverboten unterschieden. Wihrend die Erstgenannten die in § 244 II
StPO verankerte Pflicht zur Aufklidrung des Sachverhaltes bereits im Kern be-
schrinken'' - keine Wahrheitserforschung um jeden Preis'’- regeln Letztere,
inwieweit ein vorhandenes Beweismittel zur Urteilsfindung herangezogen wer-
den darf". Die Beweiserhebungsverbote betreffen unterschiedliche Aspekte der
Sachaufklirung. Wéhrend dem Strafrichter durch Beweisthemenverbote die

Aufkldrung bestimmter Tatsachen oder Sachverhalte untersagt wird, so im Falle

o Beling Beweisverbote, 1 (33)
" Beling a0, 1 (3)

' So Ranft FS-Spendel, 720 mwN
"2 BGHSt 14, 358 (365)

'3 dazu Rogall ZStW 91 (1979), 1
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getilgter Vorstrafen gemiB § 51 I Bundeszenralregistergesetz'®, verhindern Be-
weismittelverbote die Verwendung bestimmter Beweismittel. In solchen Féllen
bleibt eine anderweitige Aufkldrung des Sachverhaltes weiterhin zuldssig. Das
Verbot betrifft ausschlielich

gemdl § 52 StPO die Aussage eines Angehdorigen als Zeugen, der sich auf sein
Zeugnisverweigerungsrecht beruft. SchlieBlich regeln die Beweismethodenver-
bote, so § 136a III StPO, der die Anwendung unzuldssiger Vernehmungsme-
thoden verbietet, die Art und Weise der Beweisgewinnung an sich zuldssiger

Beweisthemen.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen befassen sich schwerpunktméfig mit den in
der Strafprozessordnung geregelten Belehrungsvorschriften.

Der Beschuldigte ist nach §§ 136 12, 163a IV 2, 243 IV 1 StPO zu Beginn sei-
ner Vernehmung iiber sein Schweigerecht zu unterrichten; vorrangig dient die-
ser Hinweis der Gewihrleistung seiner informierten Aussagefreiheit. Die in
§ 52 III 2 StPO sowie § 55 II StPO vorgesehenen Belehrungen sollen demge-
geniiber den Zeugen iiber sein Zeugnis- bzw. Aussageverweigerungsrecht in-
formieren. Diese Beweiserhebungsverbote haben somit die Aufgabe, unzulissi-
ge staatliche Eingriffe in die Rechtspositionen der Verfahrensbeteiligten zu ver-
hindern.

Im Einzelfall jedoch kann die Feststellung eines Beweisverwertungsverbots
schwierig sein, da Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverbote unabhin-
gig voneinander existieren konnen. So fiihrt nicht jeder Versto3 gegen ein Be-
weiserhebungsverbot zwangsliufig zur Unverwertbarkeit des daraufthin gewon-
nenen Beweismittels. Ebenso kann sich die Verwertung eines auf ordnungsge-

mifBe Art und Weise erlangten Beweismittels als unzulidssig herausstellen.

Der Gesetzgeber hat sich mit Ausnahme der §§ 81a III, 81c IIT 5, 98b III 3,
100b V, 100d V, 108 II, 110e, 136a III 2, (i.V.m. 69 III), 161 II StPO sowie
§§ 51 Bundeszentralregistergesetz, 393 II Abgabenordnung, § 7 III Gesetz zur
Beschrinkung des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses (G 10)', 4 ff Stasi-

'* Bundeszentralregistergesetz i.d.F. vom 21.9.1984 (BGBI. I S. 1229),Schénfelder Nr. 92
!5 Gesetz zur Beschrinkung des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses v. 26.6.2001 (BGBL. 1 S. 1254),
Sartorius I Nr. 7
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Unterlagen-Gesetz (StUG)'®, 9713 Insolvenzordnung (InsO)"’, Art. 13 V 2
GG einer gesetzlichen Regelung der Beweisverwertungsverbote enthalten.
Trotz unterschiedlicher Auffassungen zur Begriindung und Ermittlung von Be-
weisverwertungsverboten ist allgemein anerkannt, dass die Regelungen beziig-
lich der Beweisverwertungsverbote keinen abschliefenden Charakter aufweisen
und die fehlende Normierung der Annahme eines Beweisverwertungsverbotes
offensichtlich nicht entgegensteht. Dies ldsst darauf schlieBen, dass Beweisver-
wertungsverbote sich nicht auf eine einheitliche systematische Herleitung zu-
riickfiihren lassen. So gilt auch nahezu ein Jahrhundert nach der erstmaligen
Erorterung dieser Problematik weiterhin die Aussage'®, dass eine allgemeine
Regel, wann die Verletzung eines Beweiserhebungsverbotes ein Beweisverwer-

tungsverbot zur Folge hat, bisher nicht entwickelt werden konnte.

3.  Funktion der Beweisverwertungsverbote

Vor diesem Hintergrund kann es nicht verwundern, dass seit Beling in zahlrei-
chen Theorien der Versuch unternommen wurde, allgemeine Regeln fiir die
Feststellung von Beweisverwertungsverboten aufzustellen.

Im folgenden Teil der Arbeit soll daher zunichst die Funktion von Beweisver-
wertungsverboten im Strafverfahren untersucht werden. Hierbei werden die
zahlreichen Theorien dargestellt, die sich mit diesem Aspekt der Beweisverwer-
tungsverbote auseinandersetzen. Dabei wird liberpriift, ob diese Ansitze in der
Lage sind, eine allgemeingiiltige Erkldrung fiir die Berechtigung der gesetzlich
geregelten sowie selbstindigen Beweisverwertungsverbote zu liefern.

Daran anschlieend soll dargestellt werden, welche Voraussetzungen im Einzel-

fall bei der Annahme eines Beweisverwertungsverbots erfiillt sein miissen.

a) Reinheit des Verfahrens

Als wesentliche Aufgabe der Beweisverwertungsverbote wird von dieser Theo-

rie der Strafverfahrensgedanke genannt. Die Strafverfolgung, die eine Aufgabe

16 Stasi-Unterlagen-Gesetz v. 20.12.1991 (BGBI I S. 2272)
' Insolvenzordnung v. 5.10.1994 (BGBI 1 S. 2866)
'8 Gossel GA 1991, 483 ff



67

des Staates darstelle!”, diene der Demonstration sittlicher Uberlegenheit und
menschlicher Anstindigkeit®. Sofern allerdings von den Strafverfolgungsorga-
nen bei der Uberfiihrung eines Straftiters auch Beweismittel herangezogen
werden konnten, welche auf rechtswidrige Weise erlangt wurden, verlore der
Staat seine Glaubwiirdigkeit. Da die Durchfiihrung des Strafverfahrens auf die
Verwirklichung von Wahrheit und Gerechtigkeit gerichtet sei, miisse sich das
Strafverfahren an diesen Grundsitzen orientieren®'. Die staatliche Integritiit, die
es zu gewihrleisten gelte, lasse sich nur aufrecht erhalten, wenn die Strafgerich-
te die von den Strafverfolgungsbehorden begangenen Rechtsbriiche ahndeten
und auf die Verwendung von Beweismitteln, welche auf fehlerhafte Weise er-
langt wurden, verzichteten®”. Die Funktion der Beweisverwertungsverbote be-
stehe folglich darin, einen Riickgriff auf Beweismittel zu unterbinden, die unter
Verstoll gegen Verfahrensvorschriften gewonnen wurden und die betreffenden
Beweismittel aus dem Strafverfahren auszuschlieBen. Dieser Ausschluss de-
monstriere die staatliche Rechtstreue und bringe die Reinheit des Verfahrens
zum Ausdruck. Diese Motivation des Gesetzgebers werde durch die gesetzlich
geregelten Beweisverwertungsverbote §§ 136a III 2, 69 III, 72 StPO klarge-
stellt>. Das Verbot des Einsatzes unzulissiger Beweismethoden gemif § 136a
StPO erfiille ausschlieBlich diese 6ffentlichen Interessen. Dies belege der Um-
stand, dass auch ein Einverstdndnis des Angeklagten mit der Verwertung das
Eingreifen des Beweisverwertungsverbots nicht verhindern kénne*!. Bestimmte
Methoden der Beweisgewinnung seien generell unzulissig, da deren Anwen-
dung als unsittlich empfunden werden miisse und sich mit dem Ansehen eines

rechtsstaatlichen Systems nicht vereinbaren lasse™.

Diese Theorie, die die Hauptaufgabe der Beweisverwertungsverbote in der
Wahrung der Reinheit des Verfahrens sieht, konnte sich nicht durchsetzen und
ist bereits in ihrer Grundannahme zu korrigieren. Die Strafverfolgung dient der

Aufrechterhaltung der sozialen Ordnung im Staat und ist auf den Schutz der

19 Osmer, 10f

> Eb. Schmidt, Lehrkommentar II, § 136a StPO Rn 21

2! Haffke GA 1973, 65 (72)

22 Otto GA 1970, 289 (291); Haffke GA 1973 65 (72)

 SK-StPO Rogall § 136 a StPO Rn 4; Amelung Informationsbeherrschungsrechte, 21 f
** Amelung aa0, 21

» BayObLGSt 1, 458 (460)
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verschiedenen Rechtsgiiter und Interessen ausgerichtet®®. Insoweit besteht die
Aufgabe darin, die offentliche Sicherheit und Ordnung zu gewihrleisten und
dem Individuum die freie Entfaltung seiner Personlichkeit zu ermoglichen® .

Die Verpflichtung des Staates, begangene Straftaten zu verfolgen, ergibt sich
unmittelbar aus dem Rechtsstaatsprinzip. Mit dem Verfassungsgrundsatz ist es
unvereinbar, begangene Straftaten allein deshalb nicht zu verfolgen, weil den
Strafverfolgungsorganen bei der Beweiserhebung Verfahrensfehler unterlaufen
sind*®. Allenfalls die Rechtswidrigkeit staatlichen Handelns, hingegen nicht die
Sittenwidrigkeit der Verletzung einer Verfahrensvorschrift, kann das Eingreifen
eines Beweisverwertungsverbotes rechtfertigen.”” Der Gedanke der Reinheit
des Verfahrens ldsst sich daher in liberzeugender Weise nur bei schwersten Ver-
fahrensverstoen anwenden, in denen gleichermallen unter dem Gesichtspunkt
der Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens ein Beweisverwertungsverbot des betref-

fenden Beweismittels herzuleiten ist.

b) Spezialpriaventive Funktion

Nach dieser Theorie sollen Beweisverwertungsverbote eine Storung des spezi-
alpriventiven Zwecks der Strafe verhindern. Nach Ansicht von Otto, der an den
Gedanken der Reinheit des Verfahrens ankniipft, beginne die Resozialisierung
eines Straftéters bereits in dem gegen ihn gerichteten Strafprozess, der zu seiner
Verurteilung fiihre™. Diese spezialpriventive Sichtweise stelle eine Verbindung
zum Téter her. Dessen Resozialisierung konne nur beginnen, wenn der Strafti-
ter das gegen ihn ergangene Urteil als richtig und gerecht empfinde und an-
nehme’'. Das gesamte Strafverfahren miisse daher fehlerfrei durchgefiihrt wer-
den. Damit wire es unvereinbar, wenn Normen, die den Schutz der Rechtsstel-
lung des Beschuldigten gewihrleisteten, folgenlos verletzt werden konnten. Der
Angeklagte diirfe nicht den Eindruck gewinnen, das gesamte Strafverfahren ha-
be ohne Riicksicht auf seine Rechte ausschlieBlich dem Erlass eines gegen ihn

gerichteten Urteils gedient. Den Staat treffe die Verpflichtung, sich von dem

%% Rogall ZStW 91 (1979), 1 (13)

27 Otto GA 1970, 289 (291), Rogall ZStW 91 (1979), 1 (13)

2 Otto GA 1970, 289 (291); Dalakouras, 113

* Rogall ZStW 91 (1979), 1 (13)

3% Otto GA 1970, 289 (297); Osmer, 10; Haffke GA 1973, 65 (73)
31 Otto GA 1979, 289 (297)
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fehlerhaften Verhalten zu distanzieren®®. Das Vertrauen des Straftiters in die
RechtmiBigkeit des Strafverfahrens und seine damit einhergehende Resoziali-
sierung konne iiberzeugend nur beim Verzicht auf eine Verwertung rechtswid-

rig erlangter Beweismittel erreicht werden.

Da vom Standpunkt der spezialpriaventiven Theorie prinzipiell jede Rechtsver-
letzung geeignet erscheint, die Resozialisierung des Téters zu beeintrichtigen,
miisste bei uneingeschrinkter Anwendung der spezialpridventiven Theorie jeder
Verfahrensfehler mit einem Beweisverwertungsverbot belegt werden. Gegen
diese Auffassung ist allerdings einzuwenden, dass bislang in keiner Weise
nachgewiesen werden konnte, ob das Strafverfahren die unterstellte spezialpra-
ventive Wirkung auf den Straftiter iiberhaupt habe.*

Selbst bei unterstellter Richtigkeit dieser Annahme wire allerdings fraglich, ob
auch geringe Verfahrensfehler den spezialpriventiven Zweck negativ beein-
triachtigen konnen. SchlieBlich konnen die anderen Zwecke der Strafe die Ver-
folgung einer Straftat und Verurteilung des Téters durch Verwertung eines un-
ter Versto3 gegen Verfahrensvorschriften erlangten Beweismittels durchaus er-

fordern®*,

¢) Generalpriventiver Zweck

Nach Ansicht von Dencker wird mit einem fehlerfreien Verfahren das Rechts-
bewusstsein der Allgemeinheit wiederhergestellt und bestitigt. Um diesen ge-
neralpriventiven Zweck zu erreichen sei die Akzeptanz des Strafurteils durch
die Allgemeinheit erforderlich®. Wichtiger als das verhingte Urteil sei das bei

der Urteilsfindung angewandte Verfahren®®, denn nur ein ohne Verfahrensfehler

durchgefiihrtes Strafverfahren garantiere die sittliche Autoritdt und Glaubwiir-
digkeit des Gerichts®’. Durch das angewandte Verfahren konne der Allgemein-

heit die Achtung der geschiitzten Rechtsordnung vermittelt werden. Die Aufga-

32 Haffke GA 1973, 65 (72)

33 Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozef, 59
3 Dencker, aa0, 59; Rogall ZStW 91 (1979), 1 (13)
3% Dencker aa0, 64 ff

3¢ Dencker aa0, 65 f

37 Dencker aa0O, 64 ff
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be von Beweisverwertungsverboten bestehe im Ausgleich begangener Rechts-
verstofe. Auf diese Weise werde eine Selbstreinigung der Justiz erreicht™.
Durch ein Beweisverwertungsverbot werde der durch die Straftat gestorte
Rechtsfrieden wiederhergestellt und dem Rechtsbewusstsein der Allgemeinheit
entsprochen.” Allerdings miisse hierzu nicht auf jede Rechtsverletzung reagiert
werden, da es geniige, solche Verstoe aufzugreifen, welche die au3erprozessu-
alen Interessen des Beschuldigten tangierten®.

Bei leichten Verstoen wiirde die Annahme eines Beweisverwertungsverbotes
andere Strafzwecke nicht in hinreichender Weise beriicksichtigen. Unter gene-
ralpriventiven Gesichtspunkten kann im Einzelfall der Verzicht auf ein Be-
weisverwertungsverbot angemessen sein.*' Durch das Urteil und die verhingte
Strafe soll die Schuld des Titers ausgeglichen werden.*” Es gehe gerade nicht
darum, das mit dem Verfahrensverstofl begangene gerichtliche Unrecht gegen

das Unrecht des Téters aufzuwiegen.

d) Schutz der Wahrheitsfindung

Als weitere Funktion der Beweisverwertungsverbote wird der Schutz der
Wabhrheitsfindung genannt. Nach dieser Auffassung soll es Aufgabe der Be-
weisverwertungsverbote sein, den Gefahren fiir die Wahrheitsfindung durch den
Ausschluss unzulissiger Beweismittel entgegen zu wirken®’. Die Bestrafung
des Beschuldigten diirfe nicht auf Sachverhaltsermittlungen beruhen, die der
Wabhrheit widersprichen. Beispielhaft wird auf das in § 136a III 2 StPO statu-
ierte Beweisverwertungsverbot verwiesen und zur Begriindung ausgefiihrt, die
Rechtsfolge der Unverwertbarkeit beseitige auch die Gefahren, die von der in-

haltlich beeinflussten Aussage auf den Prozess ausgingen**.

Dieser Begriindung lésst sich entgegenhalten, dass das Beweismethodenverbot

des § 136a III StPO ausschlieBlich den Schutz der Freiheit von Willensent-

3 Dencker aaO, 65; Rudolphi MDR 1970, 93 (97)

3% Schumann JZ 1986, 66 (67)

40 Dencker aa0, 85

H Gossel NTW 1981, 649 (651)

2 BGHSt 24, 132 (133)

* Eb. Schmidt MDR 1970, 461 (464); Rudolphi MDR 1970, 93 (98); A/N/M, 501
* Kleinknecht NJW 1964, 2181 (2185); Klug Verh. 46. DJT, Bd. I, S. F35
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schlieBung und Willenbetiitigung® bezweckt. Das Beweisverwertungsverbot
sanktioniert die Methoden, welche die Entstehung der Aussage beeinflussen46,
bewertet dagegen nicht die inhaltlichen Auswirkungen auf den Prozessverlauf.
Wiren hingegen die inhaltlichen Folgen der Aussage beachtlich, miisste die
Verwertung der betreffenden Aussage konsequenterweise ohne Riicksicht auf
ihre Entstehungsmodalititen zugelassen werden, sofern sie sich im weiteren
Verlauf als inhaltlich richtig herausstellte. Bestiinde die Funktion der Beweis-
verwertungsverbote ausschlieBlich im Schutz der Wahrheitsfindung, miisste je-
des Beweisverwertungsverbot wieder entfallen47, wenn sich herausstellte, dass
das Beweismittel die Wahrheit bekundet. SchlieBlich ldsst sich gegen diese
Sichtweise anfiihren, dass der deutsche Strafprozess vom Grundsatz der freien
richterlichen Beweiswiirdigung, § 261 StPO ausgeht und auch solche Beweis-
mittel zuliisst, die eine Gefahr der Unzuverlissigkeit in sich tragen*. So wird
selbst die Aussage des Zeugen, der sich mit einer wahrheitsgemif3en Schilde-
rung selbst in die Gefahr der Strafverfolgung bringen wiirde, als taugliches Be-
weismitte]l angesehen®’. Gleiches gilt fiir die Aussage des Zeugen vom Horen-
sagen, bei dem die Rechtsprechung eigens darauf hinweist™, dass der Beweis-
wert der Angaben besonders vorsichtig zu iiberpriifen und wiirdigen sei.

Der Beweiswert bestimmter Beweismittel wird in allen diesen Féllen im Wege
der freien richterlichen Beweiswiirdigung gewdhrleistet. Da dieses Rechtsinsti-
tut den Schutz der Wahrheitsfindung hinreichend sicherstellt, kann die Haupt-
aufgabe der Verwertungsverbote nicht in der Abwehr von Gefahren fiir die

Wabhrheitsfindung bestehen.
e) Disziplinierungsfunktion
Nach Ansicht der Vertreter der Disziplinierungstheorie haben Beweisverwer-

tungsverbote die Aufgabe, die Strafverfolgungsbehdrden zur Einhaltung der ge-

setzlich geregelten Ermittlungsmethoden anzuhalten’'. Dies werde dadurch er-

* Dencker, 39; Osmer, 12

“® Riiping, 26

47 Amelung, 15; Osmer, 12 ff;

* BVerfGE 57, 250 ff (293); KMR-Paulus vor § 48 Rn 82.

* BGHSt 17, 128 (134 f)

SO BGHSt 17, 382 (385 f); 33, 178 (181)

51 Seiler FS-Peters, 451; Baumann GA 1959, 33 (36); Klug Verh. 46. DJT, Bd. II, S. F36; Griinwald
JZ 1966, 489 (499)
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reicht, dass ein Riickgriff auf die Ermittlungsergebnisse ausscheide. Den Straf-
verfolgungsbehorden werde der Anreiz genommen™, sich bei der Beweiserhe-
bung verbotener Methoden oder Mittel zu bedienen. Bei strikter Anwendung
des Disziplinierungsgedankens wire bei jedem Verfahrensfehler eine Abwi-
gung zwischen dem vom Téter begangenen Unrecht und dem in der Begehung
des Verfahrensverstof3es liegenden Unrecht der Strafverfolgungsbehorde durch-
zufiihren™. Die Durchsetzung der staatlichen Strafgewalt wire letztendlich vom
Wohlverhalten der Ermittlungsorgane abhingig, da angesichts der Disziplinie-
rung auch ein Verzicht auf die Bestrafung des Beschuldigten in Kauf genom-
men werden miisste. Mit dem Disziplinierungsziel der Beweisverwertungsver-
bote lassen sich keine selbstindigen Verwertungsverbote erkliren®, denn die-
sen geht gerade keine Verletzung von Beweiserhebungsvorschriften voraus.
Andererseits ist nicht zu leugnen, dass einzelne Beweisverwertungsverbote wie
§ 136a StPO™ auch zu einer Disziplinierung der Strafverfolgungsbehdrde bei-
tragen. Wenn staatliche Organe im gro8en Umfang gegen Verfahrensvorschrif-
ten verstoBen, vermag die Anerkennung eines Beweisverbotes sicherlich auch

erzieherische Funktionen®®

auf die Strafverfolgungsbehorde zu entfalten. Die
mit dem Eingreifen eines Beweisverwertungsverbots erreichte Disziplinierung
der Strafverfolgungsbehorde, die Auswirkungen auf die Art und Weise zukiinf-
tiger Ermittlungen zeitigt, bedeutet daher zwar nicht die ausschlieBliche Funkti-

on, sicherlich aber eine Nebenfolge’’ der Beweisverwertungsverbote.

f) Rechtsmitteltheorie

Nach dem Ansatz der Rechtsmitteltheorie sollen Beweisverwertungsverbote das
Opfer einer Rechtsverletzung mit einem wirksamen Rechtsmittel ausstatten.”®
Danach stiinden die Beweisverwertungsverbote als weitere Rechtsbehelfe neben
den in der Strafprozessordnung geregelten Rechtsmitteln.

Dieser Ansatz vermag nicht zu iiberzeugen, denn andernfalls miisste jede Ver-

letzung einer Verfahrensvorschrift zur Unverwertbarkeit des Beweismittels fiih-

52 Baumann GA 1959, 33 (36); Klug Verh. 46. DJT, Bd. I, S. F46; Griinwald JZ 1966, 489 (499)
>3 Dencker, 54; Dalakouras, 115; Kiipper JZ 1990, 416 (417)

>* Kiipper JZ 1990, 416 (417); Amelung NJW 1988, 1002 (1005)

> Klug Verh. 46. DJT, Bd. 11, S. F36; Griinwald JZ 1966, 489 (499)

%% Beulke StV 1990, 180 ; ders. ZStW 103 (1991), 657 (661)

37 Beulke StV 1990, 180 ; ders. ZStW 103 (1991), 657 (661); Rogall ZStW 91 (1979), 1 (16 ff)

% Otto GA 1970, 289 (290); Bottke Jura 1987, 356 (366)
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ren’’. In diesem System diirfte es keine folgenlos verletzbaren Verfahrensvor-
schriften geben.

Dieser Ansatz vermag ferner die Existenz selbstindiger Verwertungsverbote
nicht zu erkldren. Deren Bedeutung besteht anerkanntermaflen nicht darin, vo-
rangegangene VerfahrensverstoBe zu sanktionieren®. Dariiber hinaus ist der
Ansatz der Rechtsmitteltheorie nicht mit dem abschlieBenden Charakter der in
der Strafprozessordnung vorgesehenen Rechtsbehelfe und Rechtsmittel zu ver-

einbaren.

g) Individualrechtsschutz

Einen weiteren Erkldrungsversuch liefert der Gedanke des Individualrechts-
schutzes. Im Anschluss an eine Untersuchung der gesetzlich fixierten und fiir
das Strafverfahren relevanten Beweisverwertungsverbote sieht Rogall®' die
Aufgabe der Beweisverbote im Schutz der Individual- und Grundrechte. Dieses
Ergebnis wird damit begriindet, dass dem jeweiligen Beweisverwertungsverbot
entweder die Verletzung eines Individualrechts vorausgehe oder aber die Ver-
wertung des Beweismittels beinhalte selbst eine solche®.

Bei den von Rogall untersuchten Vorschriften handelt es sich um §§ 81c III 5;
136a III 2 StPO; 393 II Abgabenordnung®; 7 IIT Gesetz zur Beschrinkung des
Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses (G 10)°*; 34 I Strafvollzugsgesetz®
sowie 49 I Bundeszentralregistergesetz®®. Er weist darauf hin, dass § 81c IIT 5
StPO das Untersuchungsverweigerungsrecht absichere, indem die Vorschrift
vor der unfreiwilligen Mitwirkung an der Uberfiihrung eines Familienangehori-
gen schiitze. Ein durch seine Aussage gelieferter nicht gewollter Beitrag des
Zeugen zur Verurteilung wiirde eine Personlichkeitsrechtsverletzung darstel-
len”. § 136a StPO gewihrleiste die freie Willensbetiitigung und Willensent-
scheidung der Beweisperson, die im Menschenwiirdegrundsatz, Art. 1 I GG als

dem obersten Prinzip der Verfassung verankert sei. Die Vorschrift des § 393 11

% Rogall ZStW 91 (1979), 1 (12); Dalakouras, 112

% Dalakouras, 113

o1 Rogall ZStW 91 (1979), 1 (16 ); Dalakouras, 113

62 Rogall ZStW 91 (1979), 20 ff

635.S.45 Fn. 122

645.S.67 Fn. 15

63 Strafvollzugsgesetz v. 16.3.1976 (BGBI. I S. 581,2088; 1977 I, S. 436) Schonfelder Nr. 91
6 5.S. 66 Fn.14



74

Abgabenordnung schiitze den Steuerpflichtigen vor einer erzwungenen Selbst-
belastung®®. Ein VerstoB gegen die Selbstbelastungsfreiheit der Auskunftsper-
son verletze das Allgemeine Personlichkeitsrecht des Betroffenen. § 49 I Bun-
deszentralregistergesetz bezwecke die Resozialisierung des Téters und verbiete
demzufolge eine fiir den Betroffenen nachteilige Verwertung tilgungsreifer
Verurteilungen. Die §§ 3, 7 Gesetz zur Beschrinkung des Brief-, Post- und
Fernmeldegeheimnisses (G 10)69 dienen dem Schutz besonderer Geheimsphi-
ren. § 71V 2 (§ 7 1II aF) verbietet die Verwertung gewonnener Erkenntnisse im
Rahmen der Strafverfolgung, wenn diese auf Straftaten hinweisen, die nicht im
Katalog des § 7 IV 1 ( § 2 I aF) enthalten sind. Nach Ansicht von Rogall be-
wahren diese Vorschriften den Beschuldigten davor, zu einem grenzenlosen
Objekt staatlicher Uberwachungen zu werden.

Die Aufgabe der Beweisverwertungsverbote bestehe in der Sicherung des Per-
sonlichkeitsrechts des Beschuldigten oder anderer Personen. Die untersuchten
Beweisverwertungsverbote seien daher allesamt auf eine Verletzung von Indi-
vidualrechtsgiitern zuriick zu fiihren. Mit der Anerkennung von Beweisverwer-
tungsverboten werde der Staat daran gehindert, auf bereits begangenem Unrecht
aufzubauen und dem Verletzten durch die Verwertung eines Beweismittels wei-
tere Nachteile zuzufiigen. Da die Rechtsgutsverletzung mit dem Eingriff in die
Rechtsposition des Betroffenen oftmals abgeschlossen sei, wiirde die Verwer-
tung dieser Beweismittel eine erneute Verletzung der Individualrechte bedeu-
ten. Dazu fiihrt Rogall aus’’, dass der Gesetzgeber, der die Aufkldarungstitigkeit
beschrinke und die Wahrheiterforschung nicht um jeden Preis zulasse, auch die
verbotswidrig erlangten Beweismittel ausschlieBen miisse. Bei einem Riickgriff

wiirde ansonsten die gesetzgeberische Wertung mifachtet.

Nach der Wertentscheidung des Gesetzes verhindern die Beweisverwertungs-
verbote im Einzelfall die Perpetuierung bzw. Bestitigung begangener Rechts-
verletzungen’'. Mit der Anerkennung eines Beweisverwertungsverbotes wird
eine Ausweitung der gesetzlichen Moglichkeiten der Wahrheitsermittlung aus-

geschlossen. Konnte das Gericht unzuldssige Beweismittel bei der Urteilsfin-

57 Rogall ZStW 91 (1979), 1 (16 f)

%8 Rogall ZStW 91 (1979), 1 (17)

% aF: Gesetz zum Schutz des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis v. 13.8.1968 (BGBI. I S. 949)
0 Rogall ZStW 91 (1979), 1 (19 ff)

"I Rogall ZStW 91 (1979), 1 (20)
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dung verwerten, ldge hierin eine Verletzung von Individualrechtsgiitern. Diese
Erkenntnisse iibertragt Rogall auch auf die selbstdndigen Beweisverwertungs-
verbote. Bei diesen geht es darum, unvorhergesehene Liicken zu fiillen. Da die
verfassungsrechtlichen Beweisverwertungsverbote regelméBig nicht die Art und
Weise der Beweiserhebung sanktionieren, besteht deren Funktion ausschlie$3-

lich im Grundrechtsschutz.

h) Der Gedanke des ''fair-trial"'

Bei der Diskussion um die Funktion der Beweisverwertungsverbote dringt eine
neuere Auffassung vor’?, die die Beweisverwertungsverbote als eine Auspri-
gung des "fair-trial" Gedankens im Strafverfahren beschreibt. Der Anspruch auf
ein faires rechtsstaatliches Strafverfahren sei aus dem Rechtsstaatsprinzip sowie
den Freiheitsgrundrechten herzuleiten”. Der , fair-trial* Grundsatz sei zu einem
selbstdndigen Prozessgrundrecht erstarkt und miisse unter Beriicksichtigung der
Gegebenheiten des Einzelfalls konkretisiert werden’*. Dieser verpflichte die
Strafverfolgungsbehorde dazu, die Wahrheitsermittlung ausschlie8lich in einem
justizformigen Verfahren durchzufiihren. Dies mache eine Selbstbeschrinkung
staatlicher Mittel bei der Erforschung der Wahrheit erforderlich und statte den
Verfahrensbeteiligten mit einem Abwehrrecht gegen staatliche Ubergriffe aus’.
Kiipper leitet aus dem ,fair-trial“- Prinzip die Verpflichtung her, die Grenzen
der Beweisermittlung zu beachten. Er fordert einen Verzicht auf Beweismittel,
deren Verwertung zu einer Grundrechtsverletzung bzw. Beeintrachtigung der

vorgenannten Individualrechtsgiiter fithren wiirde.

i) Stellungnahme

Die letztgenannte Auffassung, die den Auftrag der Beweisverwertungsverbote
mit dem ,,fair-trial“Grundsatz begriindet, verdient Zustimmung. Der Grundsatz
des ,fair-trial* ordnet die Durchfiihrung des Strafverfahrens nach rechtsstaatli-
chen Grundsitzen und gewibhrleistet auf diese Weise den Schutz der Individual-

rechte der Verfahrenssubjekte. Dieser Ansatz geht zutreffend davon aus, dass

"2 Kiipper JZ 1990, 416 (417); Beulke ZStW 193 (1991), 657 (664)
3 BVerfGE 57, 250 (275); 63, 45 (61); 70, 297 (308 f)

4 BVerfGE 57, 250 (275)

7> Kiipper JZ 1990, 416 (417)
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die gesetzlichen Beweisverwertungsverbote der Wahrheitsermittlung nach den
Vorstellungen des Gesetzes Grenzen setzen. Das System der Beweiserhebungs-
verbote beruht auf einer gesetzgeberischen Abwigung. Im Spannungsfeld zwi-
schen dem offentlichen Interesse an einer moglichst effektiven Strafverfolgung
sowie dem Interesse der Verfahrensbeteiligten am Schutz ihrer Individualrechte
hat der Gesetzgeber einen Kompromiss gefunden. Dieser hat in den Vorschrif-
ten der Strafprozessordnung seinen Niederschlag gefunden. Wird bei der Er-
mittlungstétigkeit von den Strafverfolgungsorganen gegen Verfahrensvorschrif-
ten verstoflen, widerspricht dieses Verhalten den Wertvorstellungen des Geset-
zes. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass ein Versto3 gegen gesetzliche Rege-
lungen grundsitzlich dazu geeignet ist, den Ausgleich zwischen den gegenléu-
figen Interessen einseitig zum Nachteil eines Verfahrenssubjekts zu verschie-
ben. Dieser Zusammenhang verdeutlicht, dass Beweisverwertungsverbote nicht
die Individualrechtsgiiter der Verfahrensbeteiligten um ihrer selbst willen
schiitzen sollen. Die Entscheidung, einen konkreten Verfahrensverstof mit ei-
nem Beweisverwertungsverbot zu ahnden, ist als eine Reaktion auf die Verlet-
zung des rechtsstaatlichen Verfahrens zu verstehen. Bei der Ermittlung ihrer
Hauptaufgabe ist daher zu beriicksichtigen, dass Beweisverwertungsverbote in
dieses Spannungsfeld zwischen dem Schutz von Individualinteressen und einer
wirksamen Strafrechtspflege eingebettet sind und die Durchfiihrung eines den
Vorstellungen der Strafgesetzgebers entsprechenden fairen rechtsstaatlichen
Verfahrens absichern.

Dies bedeutet allerdings nicht, dass jeder Verstofl gegen Verfahrensvorschriften
mit einem Beweisverwertungsverbote geahndet werden muss. Zu dieser Frage,
wann ein Beweisverwertungsverbot im Einzelfall geboten ist, wird im nachfol-
genden Teil der Untersuchung Stellung genommen. Hierbei ist zu untersuchen,
welche Kriterien sich zur Feststellung eines Beweisverwertungsverbotes im
Einzelfall eignen.

Nach den bisherigen Feststellungen lésst sich festhalten, dass die Hauptaufgabe
der Beweisverwertungsverbote darin besteht, ein faires rechtsstaatliches Straf-

verfahren zu gewihrleisten.
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I1. Die Ermittlung eines Beweisverwertungsverbots

1. Allgemeines

Wie zuvor festgestellt wurde, besteht die Funktion der Beweisverwertungsver-
bote in der Garantie des ,,fair-trial“, der Durchfiihrung eines fairen Verfahrens.
Bei der anschlieBenden Uberpriifung geht es um die Frage, unter welchen Vor-
aussetzungen ein Beweisverwertungsverbot im Einzelfall anzunehmen ist. Der
Grundsatz des ,.fair-trial“ verpflichtet die Strafverfolgungsorgane, ihr Handeln
am Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 III GG, auszurichten, weswegen die Durchset-
zung der staatlichen Strafverfolgung mit den schutzwiirdigen Individualrechts-
giitern im Einklang stehen muss’®. Mittlerweile kann es als einhellige Meinung
bezeichnet werden, dass die Anerkennung von Beweisverwertungsverboten im
Strafprozess einer Gradwanderung zwischen den Individualinteressen der Ver-
fahrensbeteiligten und dem Interesse der Allgemeinheit bzw. des Staates an ei-
ner effektiven Strafrechtspflege gleichkommt’’.

Wiihrend Beling’® Anfang des 20. Jahrhunderts noch davon ausging, dass feh-
lerhaftes Verhalten der Strafverfolgungsorgane bei der Erhebung der Beweis-
mittel generell mit einem Beweisverwertungsverbot sanktioniert werden miisse,
herrscht heute Einigkeit, dass Beweisverwertungsverbote eine Wertung erfor-
dern und die Entscheidung fiir ein Beweisverwertungsverbot einen Kompromiss
zwischen den gegensitzlichen Interessen darstellt. Nicht jede Verletzung von
Verfahrensvorschriften zwingt zum Verzicht auf das betreffende Beweismittel.
Bei der Hiufigkeit der auftretenden Verstoe wire anderenfalls die Funktions-
tiichtigkeit der Strafrechtspflege gefihrdet””. Im Hinblick auf die in der Straf-
prozessordnung statuierten Beweisverwertungsverbote der §§ 136a III, 252
StPO bedarf es keiner weiteren Ausfiihrungen, dass im Interesse einer effekti-
ven Strafrechtspflege nicht jeder Verfahrensverstofl ohne Folgen bleiben kann.
Vor diesem Hintergrund ist zu iiberpriifen, welche Kriterien bei der Beurteilung
eines VerfahrensverstoBes heranzuziehen sind und wie im konkreten Einzelfall
iber ein Beweisverwertungsverbot zu entscheiden ist. Zu dieser Problematik

haben Rechtsprechung und Literatur eine Vielzahl von Erwigungen angestellt.

5 BVerfGE 34, 238 (248); 80, 367, (375); Rogall ZStW 91 (1979), 31
" Beulke ZStW 103 (1991), 657 (658)
78 Beling Beweisverbote, 1 (30)
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Die nachfolgenden Ausfiihrungen beschrinken sich auf die Darstellung der all-

gemeinen Abwégungslehre und der sog. Schutzzwecklehren.

2. Die Abwigungslehre

Die in der Literatur wohl iiberwiegend vertretene Abwigungslehre® stellt bei
der Ermittlung eines Beweisverwertungsverbots eine Abwédgung zwischen dem
staatlichen Interesse an der Aufklidrung einer Straftat und dem Individualinte-
resse des Betroffenen an. Diese Abwigung wird sowohl bei den unselbstindi-
gen Beweisverwertungsverboten, die auf einem vorangegangenen Verfahrens-
verstof} beruhen, (z.B. Verbot der Verwertung einer Aussage bei unterbliebener
Zeugenbelehrung gemif § 52 III StPO) als auch bei den selbstdndigen Beweis-
verwertungsverboten, die unmittelbar aus der Verfassung hergeleitet werden®'
(z.B. Verbot der Verwertung bestimmter Kenntnisse aus einer zulidssigen Tele-
foniiberwachung) vorgenommen. Als relevante Kriterien flieBen die Schwere
des RechtsverstoBes®?, das Schutzbediirfnis des Betroffenen®, der Schutzzweck
der verletzten Norm™ sowie die Schwere des Deliktes® ein. Bei dieser Gesamt-
abwigung stellt der begangene Verfahrensfehler nur eines von mehreren Ab-
wiagungskriterien dar.

Wihrend der Bundesgerichtshof in seiner édlteren Rechtsprechung noch auf die
Rechtskreistheorie®® abstellte, greift er mittlerweile auf die allgemeinen Abwi-
gungskriterien zuriick®’. Es wird daher in einer Einzelpriifung® ermittelt, ob die
Verletzung eines Beweiserhebungsverbots ein Beweisverwertungsverbot nach
sich zieht. Bei den unselbstindigen Beweisverwertungsverboten werden vom
Bundesgerichtshof die gleichen Kriterien herangezogen wie bei den selbstédndi-

gen Verwertungsverboten.

7 Beulke ZStW 103 (1991), 657 (658)

80 BGHSt 19, 325 ff (329); 27, 355 (357); 31, 304 (307); 34, 397 ff. (401); 38, 214 (228);
BGH GrS 1996, StV 1996, 465 (469); Rogall, 1 (31 f); A/N/M, 480; Joerden Jura 1990,
633 ff (643); Beulke StV 1990, 180 (183); ders. ZStW 103 (1991), 657 (659 £.)

81 BVerfGE 34, 238 (248); 56, 37 (49)

82 A/N/M, 480; Rogall aa0, 1 (35); BGH NJW 1990, 194

83 A/N/M, 480; Rogall aaO, 1 (35)

% Rogall aa0,1 (34); A/N/M, 480

8 BGHSt 34, 397 (401); 38, 214 (228); Rogall aa0, 1 (34)

8 BGHSt 11, 213 (215)

87 BGHSt 19, 325 (332 f); 24, 125 (130); 34, 397 (401); 38, 214 (228)

88 Rogall aaO, 1 (29)
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Die hochstrichterlichen Entscheidungen, die sich mit der Feststellung von Be-
weisverwertungsverboten befassen, zeigen die Schwachstellen der Abwigungs-
lehre: So hielt der Bundesgerichtshof* in der ,,2. Tagebuchentscheidung* einen
Riickgriff auf tagebuchartige Aufzeichnungen des Angeklagten bei einer An-
klage wegen Mordes fiir zuldssig. Dieses Ergebnis wurde vom Bundesverfas-
sungsgericht® mit der Begriindung bestitigt, die Tagebuchaufzeichnungen sei-
en verwertbar, da sie vom Angeklagten der Gefahr eines Zugriffs preisgegeben
wurden. Demgegeniiber wurde die Verwertung tagebuchartiger Aufzeichnun-
gen zur Aufklidrung eines Meineides vom Bundesgerichtshof in der ,,1. Tage-

buchentscheidung*’!

abgelehnt. In dieser Entscheidung hob der Bundesge-
richtshof hervor, dass das Geheimhaltungsinteresse des Betroffenen zu beachten
sei. Ferner sei entscheidend, in welcher Art und Intensitdt der Sachverhalt die
Sphire der Mitmenschen oder die Belange der Gemeinschaft beriihre. Im Ein-
zelfall seien private Aufzeichnungen, die geplante oder begangene Straftaten
beschrieben, aus dem Kernbereich auszunehmen®. Der Bundesgerichtshof hielt
die Verwertung wegen des geringeren Unrechts der Tat seinerzeit fiir unzulis-
sig. In seiner Entscheidung aus dem Jahr 1996 hat der GroBe Senat die Ergeb-
nisse einer polizeilich gestellten Horfalle dann fiir verwertbar erachtet, wenn es

sich bei der den Gegenstand der Verfolgung bildenden Tat um eine Straftat von

,erheblicher Bedeutung* 3 handele.

Bereits diese Rechtsprechung verdeutlicht, dass das jeweilige Ergebnis der Ge-
samtabwigung von den Umsténden des Einzelfalls abhéngig ist und sich daher
nur schwer prognostizieren ldsst. Insbesondere wegen der jeder Abwigung im-
manenten Rechtsunsicherheiten sind gegen die Theorie Bedenken gedulert
worden. Dariiber hinaus herrscht auch unter den Befiirwortern der Abwigungs-
lehre®* von Fall zu Fall Uneinigkeit iiber das Ergebnis der Gesamtabwigung. So
gelangte der Bundesgerichtshof im Medizinalassistentenfall”> zur Verwertbar-
keit der betreffenden Blutprobe. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, das Interes-

se des Betroffenen an seiner korperlichen Integritit miisse bei einem lediglich

% BGHSt 34, 397

% BVerfGE 80, 367

I BGHSt 19, 325

%2 hierzu krit. Kiipper JZ 1990, 420

% BGH StV 1996, 465 ( 469) = NStZ 1996, 502

% A/N/M, 500; LR-Schifer, Einl. Kap. 14 Rn 6, 26
% BGHSt 24, 125 ( 131)
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geringfiigigen korperlichen Eingriff hinter dem Interesse der Allgemeinheit an
der Tataufklirung zuriickstehen. In einer weiteren Entscheidung’® hielt der ent-
scheidende Senat die Ergebnisse einer Telefoniiberwachung fiir unverwertbar,
da der Uberwachung keine Katalogtat nach § 100a StPO zugrunde lag. Dieses
Ergebnis begriindete der Bundesgerichtshof damit, dass die Fernmeldeiiberwa-
chung nicht nur in den Schutzbereich des Art. 10 I GG, sondern iiberdies in den
unantastbaren Bereich der privaten Lebensgestaltung, Art. 2 I GG i.V. m. Art. 1
I GG eingreife. Eine weitergehende Interessenabwigung als die im Gesetz in §§

100a, 100b StPO vorgenommene, sei daher nicht moglich.

3. Die Schutzzwecklehren

Die Anhinger der sog. Schutzzwecklehren®’ stellen bei der Ermittlung von Be-
weisverwertungsverboten auf den Schutzzweck der verletzten Norm ab. Wenn
der Verfahrensversto3 gerade den Schutzzweck einer Verfahrensvorschrift ver-
letzt, soll daraus die Unverwertbarkeit des Beweismittels resultieren. Die
Schutzzwecklehren werden wiederum in unterschiedlichen Varianten vertreten,

die jeweils in Nuancen voneinander abweichen.

a) Die Ansicht von Griinwald

Griinwald *®stellt bei der Ermittlung eines Beweisverwertungsverbots auf die
Ratio der verletzten Verfahrensvorschrift ab. Ein Beweisverwertungsverbot sei
erforderlich, wenn der Verstof3 den Schutzzweck der Norm noch nicht endgiiltig
vereitelt habe, sondern erst die nachfolgende Verwertung des Beweismittels die
Verletzung vollenden oder vertiefen wiirde™. Sei der Schutzzweck hingegen
bereits vollstdndig verletzt, bestehe grundsitzlich kein Bediirfnis fiir die Aner-
kennung eines Beweisverwertungsverbots.

Die Verletzung der Belehrungsvorschriften'®, deren Zweck darin bestehe, die

Aussagefreiheit des Beschuldigten zu sichern, begriinde stets ein Beweisver-

% BGHST 31, 304 ff

7 Beulke ZStW 103 (1991), 657 (664); ders. StV 1990, 180 (183 f); ders. StP Rn 422; Dencker, 16 f;
Griinwald JZ 1966, 489 (492)
Rogall ZStW 91 ( 1979), 1 (27 f); Rudolphi MDR 1970, 93 (97); Petry Beweisverbote, 29 ff

% Griinwald JZ 1966, 489 ff

% ders. aa0, 489 ( 492 ff)

1% ders. aa0, 489 ( 495)
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wertungsverbot. In diesem Fall wiirde erst die Verwertung der Aussage den
Schutzzweck endgiiltig vereiteln und zu einer irreparablen Rechtsgutsverlet-
zung fiihren.

Gleiches gelte bei Verstoen gegen Verfahrensvorschriften, die wie §§ 52, 81c I
2, II 3 StPO vor einer Mitwirkung an der Uberfiihrung naher Angehoriger
schiitzten. Erst ein Riickgriff auf das Beweismittel bei der Verurteilung des Fa-
milienangehorigen vereitele den Schutzzweck der Vorschriften endgiiltig. Die-
ser bestehe darin, einen derartigen Beitrag zur Verurteilung gerade nicht liefern
zu miissen'®’. Bei der Verletzung von Zeugnisverweigerungsrechten der Be-
rufsgeheimnistriager nach §§ 53, 53a StPO'? sowie bei Verletzung der §§ 54,
55 StPO lehnt Griinwald demgegeniiber ein Beweisverwertungsverbot ab. Er
betont, dass diese Vorschriften gerade anderen Interessen als denen des Ange-

klagten dienten'”.

b) Die Ansicht von Rudolphi

Rudolphi stellt bei der Ermittlung eines Beweisverwertungsverbots auf die
Aufgabe der jeweiligen Beweiserhebungsvorschrift ab. Er betont, dass die Un-
verwertbarkeit eines Beweismittels anzunehmen sei, wenn die Aufgabe der ver-
letzten Verfahrensnorm darin bestehe, den Einfluss bestimmter Beweismittel

oder sonstiger Umstinde auf das Urteil zu verhindern'®

. Ausgehend von einer
grundlegenden Analyse des Schutzzwecks der jeweiligen Vorschrift'®” miisse
festgestellt werden, ob die verletzte Regelung den Zweck habe, den Einfluss be-
stimmter Beweismittel auf das Urteil auszuschlieBen. Sofern dies nicht der Fall
sei, diirfe das Beweismittel grundsitzlich verwertet werden. Rudolphi weist
darauf hin, dass die Verletzung von Zustidndigkeitsvorschriften bei der Anord-
nung einer ZwangsmalBnahme nie zur Unverwertbarkeit des Beweismittels fiih-
re. Diese Vorschriften verboten nicht generell die Erlangung des Beweismit-

tels, sondern sidhen lediglich eine Rechtmifigkeitskontrolle der ZwangsmaB-

nahme vor'®. Im Gegensatz dazu fiihre die Verletzung der Belehrungsvor-

101 ders. JZ 1966, 489 (498)

102 ders. aa0, 498

103 ders. aa0, 499

1% Rudolphi MDR 1970, 93 (97)

105 ders. aa0, 93 ( 98 f)

106 ders. aa0, 93 (97); so auch Gossel NJW 1981, 2217 ( 2219)
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schrift des § 55 II StPO zur Unverwertbarkeit des Beweismittel, da ein Riick-
griff auf die Aussage die Wahrheitsfindung gefihrdete'”’. Bei § 136 I 2 StPO
miisse ein Belehrungsfehler mit einem Beweisverwertungsverbot sanktioniert
werden, da das Geheimhaltungsinteresse das Interesse an der Wahrheitserfor-
schung iiberwiege'®®. Nach Ansicht von Rudolphi sei mafBgeblich, ob der
Schutzzweck im konkreten Fall tatsidchlich vereitelt worden sei. Bei den Beleh-
rungsvorschriften der §§ 136 1 2, 163a IV 2, 243 IV 1 StPO sei dies nicht der
Fall, wenn der Beschuldigte oder Zeuge seine Rechte bereits vorher gekannt

habe!?.

¢) Die Ansicht von Petry

Petry''” nimmt ausgehend von einer Analyse des Schutzzweckes eine Unter-
scheidung zwischen prozessrechtlichen und allgemeinen Beweisverboten''" vor.
Nur die Verletzung prozessrechtlicher Beweisverbote, welche das aktive oder
passive Verteidigungsrecht des Beschuldigten zum Inhalt hitten, begriinde ein
Beweisverwertungsverbot''%. Davon sei auszugehen bei der Beschuldigtenbe-
lehrung, § 136 I 2 StPO'", den Zeugnisverweigerungsrechten, §§ 52, 53 und
53a StPO'"* sowie dem Beweismethodenverbot, § 136a StPO 5 Diese Verfah-
rensvorschriften dienten dem Ziel, ein gerechtes und richtiges Urteil zu finden.
Demgegeniiber stiinden die allgemeinen Beweisverbote, zu denen Petry die

Vorschrift des § 81a StPO zihlt, ohne Beziehung zum Prozessziel ''°.

Den dargestellten Ansitzen liegt zwar die Vorstellung zugrunde, dass der
Schutzzweck der verletzten Verfahrensvorschrift fiir die Ermittlung eines Be-
weisverwertungsverbots entscheidend ist. Den Ansidtzen der Schutzzwecklehre

gelingt jedoch keine einheitliche Beurteilung des Schutzzweck der betreffenden

197 Rudolphi aa0, 93 (98)

108 ders. aa0, 93 (98 f); Gossel NTW 1981, 2217 (2220)
199 ders. aa0, 93 (99)

10 petry Beweisverbote, 28 ff

"1 ders., 29 ff; krit. Rogall ZStW 91 (1979), 1 ( 24)

"2 Petry aa0, 36

13 ders. aa0, 38

14 ders. aa0, 45

115 ders. aa0, 45

116 ders. aa0, 29
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Verfahrensvorschriften. Dies wire jedoch wiinschenswert, um eine gewisse

Rechtssicherheit herzustellen.

d) Die Ansicht von Beulke

Beulke verbindet die Kernaussagen''’ der Abwigungslehre mit denen der
Schutzzwecklehre. Der Ausgangspunkt seiner Uberlegung ist der Umstand,
dass das Gesetz eine Abwigung in Teilbereichen bereits vollzogen hat''®. In

seinem Modell'"

unterscheidet Beulke zwischen Beweisverwertungsverboten,
die in den Verfahrensgesetzen ausdriicklich geregelt sind, Beweisverwertungs-
verboten, die sich mittelbar daraus herleiten lassen, dass den Strafverfolgungs-
behorden eine bestimmte Vorgehensweise vorgeschrieben ist sowie den Be-
weisverwertungsverboten, die sich direkt aus der Verfassung ergeben'?’. Da
zwischen diesen drei Kategorien ein hierarchisches Verhiltnis bestehe, sei bei
der Ermittlung eines Beweisverwertungsverbots nur subsidiir auf die mittelbar
aus dem Verfahrensrecht entwickelten Verbote einzugehen'?'. Ein Riickgriff
auf verfassungsrechtliche Verwertungsverbote komme schlielich nur in den

Fillen in Betracht'*?

, in denen sich aus den beiden vorangehenden Kategorien
kein Ergebnis herleiten lasse. Den Verstofl gegen das in § 136a I 2 StPO statu-
ierte Beweismethodenverbot habe der Gesetzgeber eigens durch das in § 136a
III StPO normierte Beweisverwertungsverbot sanktioniert. Diese Vorschrift
stelle das Ergebnis einer allgemeinen Abwégung dar, die der Gesetzgeber bei
Einfiihrung der Vorschrift durchgefiihrt habe'*. Die Unverwertbarkeit eines
Beweismittel, bei dessen Erlangung gegen das Beweismethodenverbot verstos-
sen worden sei, folge aus dem Schutzzweck der Vorschrift, die jeden Eingriff in
die Willensfreiheit bei der Aussage verhindern wolle'**.

Bei Verwertungsverboten, die nur mittelbar aus der Verletzung einer Verfah-

rensvorschrift herzuleiten seien, sei die Unverwertbarkeit nicht ausdriicklich in

den Vorschriften geregelt worden. Dennoch habe der Gesetzgeber in vielen Fil-

7 Beulke ZStW 103 (1991), 657 (663 1); ders. StV 1990, 180 (184)
18 Beulke ZStW 103 (1991), 657 (664)

119 Beulke StV 1990, 180 (184)

120 Beulke ZStW 103 (1991), 657 ( 665)

121 Beulke ZStW 103 (1991), 657 (665)

122 Beulke StV 1990, 180 (184); ders. ZStW 103 (1991), 657 (665)
123 ders. ZStW 103 (1991), 657 ( 668)

124 ders. aa0, 657 (668)
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len die Art und Weise der Beweiserhebung vorgegeben'”> und dadurch bereits
mittelbar eine Abwigung vollzogen. So beinhalte der Arztvorbehalt des §
81la StPO eine gesetzliche Wertung, wonach eine Blutprobenentnahme immer
von einem Arzt durchgefiihrt werden miisse'*®. Fiir eine Gesamtabwiigung unter
Beriicksichtigung der Schwere des Deliktes bleibe in diesem Fall kein Raum'?’,
Gleiches gelte fiir die gesetzlich geregelten Telefoniiberwachungen'®, da der
Gesetzgeber in § 100a StPO bereits eine Abwigung vollzogen habe, die auch
fiir die Verwertung der Beweismittels relevant sei'”.

Etwas anders gelte fiir die aus der Verfassung abzuleitenden Beweisverwer-
tungsverbote. Bei diesen Konstellationen helfe die Schutzzwecklehre nicht wei-
ter, da die maB3geblichen Normen des Grundgesetzes, Art. 21 GG i. V. m. Art. 1
I GG zu unbestimmt seien'”’. Da der Gesetzgeber noch keine Abwigung mit
den besonderen Strafverfolgungsinteressen angestellt habe, miisse bei der Fest-
stellung eines Beweisverwertungsverbots eine Gesamtabwigung'”' erfolgen. In
diesen Konstellationen sei eine Abwigung zwischen den Schutzinteressen des

Beschuldigten und den Strafverfolgungsinteressen vorzunehmen.

e) Der offentlich-rechtliche Abwehranspruch

aa) Die Ansicht von Amelung und Stormer

Nach Amelung besteht die Aufgabe der Beweisverwertungsverbote im Indivi-
dualrechtsschutz der Betroffenen. Die Beweisverwertungsverbote betrachtet er
als ,,Informationsbeherrschungsrechte®, die ihrem Inhaber die Befugnis verlei-
hen, der Offentlichkeit bestimmte Informationen vorzuenthalten. Bei der Er-
mittlung von Beweisverwertungsverboten greift Amelung auf den offentlich-
rechtlichen Folgenbeseitigungsanspruch zuriick'*>. Hierzu fiihrt er aus, dass ei-
ne rechtswidrige Informationslage zugunsten der Strafverfolgungsorgane'®?

vermieden werden miisse. Allerdings werde eine rechtswidrige Informationsla-

125 ders. aa0, 657 (671)

126 ders. aa0 , 657 (672)

127 ders. aa0., 657 ( 672)

128 hierzu BGHSt 26, 298 (303)

129 Beulke aa0, 657 ( 673)

130 ders. aa0, 657 (678)

B! ders. aa0 ,657 (679)

132 Amelung Informationsbeherrschungsrechte, 30; ders. NJW 1991, 2533



85

ge nicht von jeder rechtswidrigen staatlichen Ma3nahme herbeigefiihrt. Ob im
Einzelfall ein Beweisverwertungsverbot eingreife, hinge davon ab, ob das
rechtswidrige Handeln der Strafverfolgungsorgane eine rechtswidrige Informa-
tionslage verursacht habe. Wenn der Verstofl gegen Beweiserhebungsvorschrif-
ten zu einer rechtswidrigen Informationslage gefiihrt habe, seien subjektive
Rechte des Beschuldigten verletzt. Nach Amelung verfiigen die Strafverfol-
gungsorgane in diesem Fall {iber Beweistatsachen (Informationen), die ihnen
rechtlich nicht zustehen. In dieser Situation habe der Betroffene einen Anspruch
auf Wiederherstellung der rechtmiéfigen Informationslage, der iiber den 6ffent-
lich-rechtlichen Folgenbeseitigungsanspruch durchsetzbar sei. Nachdem Stor-
mer"** diese Schlufolgerung kritisiert und einen offentlich-rechtlichen Unter-
lassungsanspruch vorgestellt hat, hat Amelung seinen Ansatz um diese Rechts-
folge erginzt'>. So sei der Anspruch auf Unterlassung gerichtet, wenn es um
die Verwertung rechtswidrig gewonnener Beweistatsachen gehe. Stehe jedoch
die Loschung rechtswidrig gespeicherter Informationen im Vordergrund, beste-
he ein Anspruch auf Folgenbeseitigung.

Zur Beantwortung der Frage, welche Verstole gegen Beweiserhebungsvor-
schriften eine rechtswidrige Informationslage verursachen und den 6ffentlich-
rechtlichen Abwehranspruch auslosen sollen, greifen Amelung'*® und Stor-
mer"”” auf den Ansatz der Schutzzwecklehren zuriick. Hierzu meint Amelung,
ein Beweisverwertungsverbot sei nicht erforderlich, wenn das Beweismittel, bei
dessen Gewinnung gegen Verfahrensvorschriften verstoen wurde, auch auf
rechtmiBigem Wege hitte gewonnen werden konnen'*®. In diesem Fall stehe
den Strafverfolgungsorganen die Information in Gestalt des gewonnenen Be-
weismittels zu. Das Fehlen einer richterlichen Durchsuchungsanordnung gemif3
§ 105 StPO fiihre zu keiner rechtswidrigen Informationslage, solange die mate-
riellen Eingriffsvoraussetzungen der Durchsuchung nach § 94 StPO vorlad-

139
gen .

133 Amelung Informationsbeherrschungsrechte, 39

134 Stérmer, 215

135 Amelung Subjektive Rechte, 505 (507)

136 Amelung aa0O, 518

137 Stormer, 224

138 Amelung Informationsbeherrschungsrechte, 41 f; ders. Subjektive Rechte, 508
1% Amelung Informationsbeherrschungsrechte, 43; ders. Subjektiver Rechte, 512
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bb) Kritische Stimmen — Der Ansatz von Fezer

Diesem Ansatz wird von Vertretern der Schutzzwecktheorien entgegengehalten,
der offentlich-rechtliche Anspruch auf Folgenbeseitigung und Unterlassung sei
nicht ohne weiteres auf das Strafverfahrensrecht iibertragbar'*’. Fezer bezeich-
net den Ansatz in seinen ,,Grundfragen der Beweisverwertungsverbote* als ,.ei-

genartige Konstruktion“'*!

. Obwohl die Verletzung des subjektiven Rechts
auch im Anschlu} an die Beweiserhebung vorliege, werde bei der Auslegung
und Ermittlung des Beweisverwertungsverbots nicht auf die verletzte Bewei-

serhungsvorschrift abgestellt'**

. Da die normative Grundlage der unselbstédndi-
gen Beweisverwertungsverbote gerade in der verletzten Beweiserhebungsvor-
schrift selbst liege, sei die von Amelung und Stérmer vertretene dogmatische
Verankerung in den allgemeinen Grundsitzen offentlich-rechtlicher Abwehran-
spriiche nicht notwendig.'*® Fezer betrachtet die extreme Subjektivierung des
Ansatzes als zu einseitig, was dazu fiihre, das die Rolle der Beweisvorschriften
bei der gerichtlichen Wahrheitsfindung iibergangen werde.'** Bei der Ermitt-
lung unselbstdndiger Beweisverwertungsverbote sei an deren Funktion im
Strafverfahren anzukniipfen. Diese bestehe nicht nur im Individualrechtsschutz,
sondern driicke auch eine bewul3te staatliche Selbstbeschrinkung bei der Wahr-
heitsfindung aus.'*Fezer fiihrt aus, durch die gesetzgeberische Entscheidung,
die Zulidssigkeit von Vernehmungen von vorherigen Belehrungen abhiingig zu
machen, werde festgelegt, dass die Wahrheitsfindung sich innerhalb dieser
normativen Grenzen zu bewegen habe'*®. Die Verwertung der Aussage sei da-
her ebenso unzulissig wie deren vorherige Gewinnung'¥’. Der Ansatz liefere
ferner keine plausible Begriindung fiir Beweisverwertungsverbote, die keine In-

dividualrechte schiitzen'*®,

140 Rogall StV 1996, 513 f

4! Fezer Grundfragen.., 35

142 Fezer aa0, 35

143 Fezer StrafprozeBrecht II, Fall 16 Rn 32
144 Fezer aaO; ders. Grundfragen, 35 f

145 Fezer StrafprozeBrecht II, Fall 16 Rn 29
146 Fezer aaO Fall 16 Rn 29f

147 Fezer aaO Rn 30
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4. Stellungnahme

Die vorangehenden Ausfiihrungen zeigen, dass sowohl die Abwégungslehre als
auch die Schutzzwecktheorien in der Lage sind, Beweisverwertungsverbote im
Einzelfall zu ermitteln. Allerdings fiihrt die von der hochstrichterlichen Recht-
sprechung praktizierte Gesamtabwégung im Einzelfall zu wenig befriedigenden
Ergebnissen. Denn selbst bei feststehenden Abwégungskriterien wie der
Schwere des vorgeworfenen Delikts, der Schwere des Verfahrensfehlers, dem
Schutzbediirfnis des Betroffenen sind die Einzelentscheidungen nicht vorher-
sehbar, so lange die Gewichtung der Kriterien zueinander im Ermessen des Ge-
richtes steht und von Fall zu Fall variiert. Darin besteht die Schwachstelle der
Abwigungslehre, denn die ins Ermessen des Gerichts gestellte Entscheidung
birgt die Gefahr willkiirlicher Entscheidungen und fiihrt zu nicht prognostizier-

baren Ergebnissen.

Demgegeniiber ist zu begriilen, dass sich die Schutzzwecklehren bei der Fest-
stellung von Beweisverwertungsverboten an der Wertung des Gesetzes orientie-
ren. Nach einhelliger Auffassung der dargestellten Vertreter der Schutzzweck-
lehren soll die Verletzung der Belehrungsvorschriften der §§ 136 12, 163a IV 2
StPO zur Unverwertbarkeit des Beweismittels fiihren. Feststellen 1dsst sich al-
lerdings, dass dieses Ergebnis auf unterschiedliche Weise begriindet wird:
Griinwald betont die Irreparabilitidt der Verletzung, die erst durch die Verwer-
tung der Aussage eintreten wiirde. Rudolphi interpretiert die Belehrungsvor-
schriften als Normen, die vor zu weitgehenden staatlichen Eingriffen in die
Sphire des Beschuldigten schiitzten. Aus Sicht von Petry soll die Belehrungs-
pflicht das aktive oder passive Verteidigungsrecht des Beschuldigten zum In-
halt haben. Insofern betrachtet er die Belehrungsvorschriften als prozessrechtli-
che Beweisverbote, deren Versto8 stets zur Unverwertbarkeit des Beweismittels
fiihrt. Trotz dieses im Falle der Belehrungsvorschriften einheitlichen Ergebnis-
ses halten die Vertretern der Schutzzwecklehren ihre eigenen Differenzierungs-
kriterien nicht konsequent durch. Bei der Beurteilung des § 81a StPO gelangt
Griinwald'’ zu einem wenig iiberzeugenden Ergebnis. Obwohl die Verletzung

der Rechtsgiiter des Beschuldigten durch den Eingriff bereits vollendet ist und

148 Fezer Grundfragen, 37
'** Griinwald JZ 1966, 489 (495)
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bei einer Verwertung keine Intensivierung eintreten wiirde, spricht sich Griin-
wald fiir die Unverwertbarkeit des Beweismittels aus. Zur Begriindung bedient
er sich des Hilfsarguments, der Staat diirfe dem Verletzen auf dem Unrecht auf-
bauend keine weiteren Nachteile zufiigen'*. Ein solcher Riickgriff auf system-
fremde Kriterien 148t die bisherigen Varianten der Schutzzwecklehren wenig
iberzeugend erscheinen.

Nicht zu iiberzeugen vermag ferner die Theorie vom Folgenbeseitigungsan-
spruch. Dieser Ansatz verengt den Rechtsschutz des Betroffenen auf einen rei-
nen Informationsschutz, wobei sich nicht jede Rechtsposition im Strafverfahren
auf ein Informationsbeherrschungsrecht reduzieren 148t. Nicht einleuchtend ist
zudem die Einordnung der betreffenden Verfahrensvorschriften als ,,materielle*
und ,,formelle* Informationserhebungsnormen. Das Fehlen einer richterlichen
Durchsuchungsanordnung soll keine rechtswidrige Informationslage begriinden,
wenn nur die materiellen Voraussetzungen des § 94 StPO vorliegen. Eine derar-
tige Differenzierung und die damit verbundene Auferachtlassung von begange-
nem Handlungsunrecht der Strafverfolgungsorgane bietet einen Anreiz fiir die
Ermittlungspersonen, ldstige Verfahrensvorschriften zu vernachlissigen.

Zu recht weist Fezer darauf hin, dass es in der StrafprozeBordnung Verfahrens-
vorschriften gibt, die nicht ausschliesslich im individuellen Interesse bestehen
und deren Verletzung dennoch ein Beweisverwertungsverbot erfordert''. Auch
diese Besonderheiten vermag der Ansatz von Amelung nicht iiberzeugend zu

begriinden.

Zustimmung verdient der Ansatz von Beulke, der eine Abwigung gegenldufiger
Interessen zwar nicht generell ausschlieBt, jedoch auf Konstellationen be-
schrinkt, in denen eine Abwidgung vom Gesetz nicht bereits selbst vollzogen
wurde. Die Belehrungsvorschriften der §§ 13612, 163a IV 2, 243 IV 2 StPO

gehoren zur zweiten Gruppe der Beweisverwertungsverbote, die mittelbar auf
die Verletzung von Verfahrensnormen zuriickzufiihren sind. Da die Hinweis-
pflicht die grundlegenden Mitwirkungs- und Gestaltungsrechte des Beschuldig-
ten sichert und den Beschuldigten unmittelbar schiitzen soll'>, zihlt sie zum

unantastbaren Schutzbereich der Beschuldigtenrechte. Obwohl der Gesetzgeber

150 ders. aa0, 489 (495)
13! Fezer StrafprozeBrecht I, Fall 16 Rn 58a
152 Rogall ZStW 91 (1979), 1 ( 28)
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die Unverwertbarkeit der Aussage nicht direkt in der Vorschrift ausgesprochen
hat, ist dem Gesetz eine entsprechende Wertung zu entnehmen. Eine allgemeine

Abwigung scheidet somit aus.
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Kapitel 3

A Die Verwertbarkeit von fritheren Aussagen des Angeklagten

Im dritten Teil der Arbeit ist zu erdrtern, ob selbstbelastende Erkldarungen, die
der Angeklagte in friiheren Vernehmungen gemacht hat, in die Hauptverhand-
lung eingefiihrt und der Urteilsfindung zugrunde gelegt werden diirfen. Hierbei
wird danach zu unterscheiden sein, ob der Angeklagte im Ermittlungsverfahren
formlich vernommen wurde, oder die Erklarungen vom Angeklagten bereits
bei seiner informatorischen Befragungen abgegeben wurden.

Zundchst soll dargestellt werden, auf welche Weise frithere Aussagen in die

Hauptverhandlung gelangen.

I. Die formellen Moglichkeiten der Einfiihrung friiherer Aussagen des

Angeklagten in die Hauptverhandlung

1. Allgemeines

Nach dem Willen des historischen Gesetzgebers sollte die Hauptverhandlung
das eigentliche Kernstiick des Strafprozesses darstellen. Hierbei war die Vor-
stellung vorherrschend, dass erst in diesem Verfahrensstadium eine Beweisauf-
nahme iiber die gegen den Angeklagten bestehenden Vorwiirfe stattfindet'.
Diesem Bild entspricht die heutige Verfahrensrealitiit bei weitem nicht, denn in
einer Vielzahl der Strafverfahren ergibt sich die Beweislage bereits am Ende
des Ermittlungsverfahrens nahezu vollstdndig aus den Akten. Das Ermittlungs-
verfahren hat also einen sehr hohen Stellenwert, der ihm nach der Intention des
Gesetzgebers urspriinglich nicht zugedacht war®. Hinzu kommt, dass der ge-
stindige Angeklagte selbst faktisch das wichtigste Beweismittel des Strafver-
fahrens darstellt”.

Wenngleich gerade die friihe Beschuldigtenvernehmung im Ermittlungsverfah-

ren vorrangig seiner Verteidigung dient, ist in der Praxis jedoch zu beobachten,

! Hahn, 143
2 Weiler GA 1994, 561ff
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dass insbesondere im Ermittlungsverfahren immer wieder geradezu nach einem
Gestindnis des Beschuldigten gesucht wird*. Wenn der Angeklagte in der
Hauptverhandlung sein bisheriges Aussageverhalten @ndert und sein friiheres
Gestindnis nicht oder nicht vollstindig wiederholt, hat das Strafgericht aus
Griinden der Beweisnot ein wesentliches Interesse daran, die fritheren Aussa-
gen in die Hauptverhandlung einzufiihren. Der Strafrichter ist bestrebt, das
vorhandene Aktenmaterial in die Hauptverhandlung mit einzubeziehen, um es
gemdl § 261 StPO in die freie Beweiswiirdigung einbeziehen und bei der Ur-

teilsfindung verwerten zu konnen.

Die formellen Voraussetzungen eines Riickgriffs auf friihere Aussagen des An-
geklagten in der Hauptverhandlung werden zunichst dargestellt. AnschlieBend
ist zu untersuchen, ob ein Riickgriff auf frithere Vernehmungsergebnisse oder
informatorische Angaben bei fehlender Aussagebereitschaft des Angeklagten
dessen grundlegenden Mitwirkungs- und Gestaltungsrechten widerspricht. Ent-
scheidet sich der Angeklagte erst in der Hauptverhandlung dazu, von seinem
Schweigerecht Gebrauch zu machen, konnte dieser Entschluss der Einfiihrung
und Verwertung seiner fritheren Aussagen entgegenstehen. In der Literatur
wird der Riickgriff auf frithere Aussagen des Angeklagten zum Teil fiir unver-
einbar mit seiner Aussagefreiheit gehalten und in unterschiedlichem Umfang

abgelehnt.

2. Der aussagebereite Angeklagte

Der Anspruch auf ein faires rechtsstaatliches Verfahren beinhaltet das Recht
des Betroffenen, frei und unbeeinflusst entscheiden zu konnen, sich im Straf-
verfahren redend oder schweigend zu verteidigen. Wenn sich der Angeklagte in
der Hauptverhandlung zu einer Aussage entschlieBt, steht er dem Tatrichter als
primdres Beweismittel zur Verfiigung. Nach dem vorgegebenen Gang der
Hauptverhandlung erfolgt die Vernehmung des Angeklagten vor der Beweis-
aufnahme, § 244 StPO. Obwohl der Angeklagte nicht zu den formlichen Be-
weismitteln der Strafprozessordnung zéhlt, gehort seine Aussage zum Inbegriff

der Hauptverhandlung und unterliegt als Beweistatsache der freien richterli-

3 Degener GA 1992, 443 (456)
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chen Beweiswiirdigung, § 261 StPO. Da die Einlassung des Angeklagten hiu-
fig das wichtigste vorhandene Beweismittel darstellt®, steht die richterliche U-
berzeugungsbildung vor Problemen, wenn der Angeklagte ein friiheres Ges-
tdndnis in der Hauptverhandlung nicht wiederholt. Wihrend iiber eine friihere
polizeiliche6 sowie richterliche Vernehmung entsprechende Vernehmungspro-
tokolle angefertigt wurden (§ 168b II StPO), gibt es iiber informatorische Be-
fragungen héufig keine beweisfihigen Aufzeichnungen. Bestenfalls haben die

Ermittlungsbeamten entsprechende Aktennotizen verfasst.

Fiir die Beweisaufnahme im Strafprozess gilt der Grundsatz der Unmittelbar-
keit, der eine zweifache Richtung hat. Zu unterscheiden ist die formelle von der
materiellen Unmittelbarkeit. Die formelle Unmittelbarkeit besagt, dass eine
Beweisaufnahme in der Regel vor dem erkennenden Gericht selbst zu erfolgen
hat. Demgegeniiber bestimmt die materielle Unmittelbarkeit, dass ein Beweis-
mittel grundsitzlich nicht durch Surrogate ersetzt werden darf.” Der Inhalt der
Ermittlungsakten mitsamt der relevanten Aussage des Angeklagten kann bei
der Urteilsfindung also nur dann beriicksichtigt werden, wenn dieser zuvor in
formell einwandfreier Weise in die Hauptverhandlung transferiert wurde®.

Die friithere Einlassung des Angeklagten ist daher kein Beweismittel, sondern
lediglich eine Tatsache, die ihrerseits in der Hauptverhandlung zu beweisen
ist’. Bei der Aufklirung des Sachverhalts in der Hauptverhandlung findet das
Strengbeweisverfahren Anwendung. Die zu beweisenden Tatsachen sind durch
die abschlieend geregelten Beweismittel (Zeugen, §§ 48-71 StPO, Sachver-
stiandige, §§ 72-85 StPO, Augenschein, §§ 86-93 StPO und Urkunden, §§ 249-

256 StPO ) zur vollen Uberzeugung des erkennenden Gerichts festzustellen.

* Degener GA 1992, 443 (455)

3 Degener GA 1992, 456

 BGH NStZ 1995, 353

7 zu den Prozessgrundsitzen Beulke StP Rn 402, 410

¥ BGH StV 1991, 148 (149); OLG Koln StV 1983, 97

Y BGHSt 1, 337 (339f); 14, 310 (311f); Beulke StP Rn 179
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3. Der schweigende Angeklagte

Wesentliche Bedeutung fiir die Urteilsfindung hat die Frage, auf welchem Weg
eine frithere Aussage des schweigenden Angeklagten in die Hauptverhandlung
eingefiihrt werden kann. Als zuldssige Transportmittel kommen hierfiir der Ur-
kundenbeweis, ein Vorhalt friiherer Vernehmungsprotokolle gegeniiber dem
Angeklagten sowie die Zeugenvernehmung der fritheren Verhorsperson in Be-

tracht.

a) Der Urkundenbeweis

Die Strafprozessordnung regelt einen grundsitzlichen Vorrang des Personal-
beweises vor dem Urkundenbeweis. Die §§ 251, 253, 254 StPO enthalten
Ausnahmetatbestdnde, in denen die personliche Vernehmung unter bestimmten
Voraussetzungen durch einen Urkundenbeweis ersetzt werden kann'’.

Je nach Art der Vernehmung wurde die Einlassung des Angeklagten aus dem
Ermittlungsverfahren entweder in einem richterlichen oder einem nichtrichter-

lichen Vernehmungsprotokoll niedergelegt.

aa) Das richterliche Protokoll als Beweismittel

Wurde der Angeklagte im Ermittlungsverfahren durch einen Richter vernom-
men, kann das iiber die Vernehmung gefertigte richterliche Vernehmungspro-
tokoll gemiB § 254 I StPO zum Zweck der Beweisaufnahme iiber ein Gestédnd-
nis verlesen werden. Da die Verlesung zum Zweck des Urkundenbeweises er-
folgt'!, wird das richterliche Protokoll selbst zum Beweismittel. Mit der Verle-
sung lisst sich der Beweis fiihren, dass der Angeklagte bei seiner richterlichen
Vernehmung die in dem Protokoll niedergelegten Erklirungen abgegeben hat'?.
Der Inhalt eines richterlichen Vernehmungsprotokolls unterliegt als Beweiser-
gebnis der freien richterlichen Beweiswiirdigung. Dies gilt unabhéngig davon,
ob der Angeklagte in der Hauptverhandlung eine inhaltlich divergierende Aus-

sage macht oder schweigt.

10 Beulke StP Rn 411
"WBGHSt 1, 337 (338); 14, 310 (312); Beulke StP Rn 416
2 BGHSt 1, 337 (338); 14, 310 (312); 21, 285 (286f)
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Das Schweigen des Angeklagten macht die Verlesung des Vernehmungspro-
tokolls nicht unzuldssig. Eine Verurteilung des Angeklagten kann in dieser
Konstellation also durch einen Riickgriff auf seine friilhere Aussage erreicht
werden'’. Dieses Ergebnis folgt aus einem Vergleich der Rechtsstellung des
Angeklagten und des Zeugen, der als Angehoriger zur Zeugnisverweigerung
berechtigt ist: Dem Zeugen verbleibt auch in der Hauptverhandlung die Mog-
lichkeit, vorangegangene Erkldarungen zu beeinflussen. Wenn er in der Haupt-
verhandlung schweigt, scheidet wegen des in § 252 StPO statuierten Beweis-
verwertungsverbotes auch ein Riickgriff auf friihere Vernehmungen aus. Im
Gegensatz dazu rdumt das Gesetz dem Angeklagten nicht das Recht ein, seine
frithere Einlassung durch sein Verhalten in der Hauptverhandlung zu annullie-

ren.”

Bei einem aussagebereiten Angeklagten kann nach § 254 II StPO ein richterli-
ches Protokoll verlesen werden, wenn sich bei der Vernehmung in der Haupt-
verhandlung ein Widerspruch zur friiheren Aussage herausstellt. Durch die
Verlesung des richterlichen Protokolls lassen sich Widerspriiche zu fritheren
Aussagen des Angeklagten beseitigen. Da es sich ebenfalls um einen Urkun-
denbeweis'® handelt, wird das richterliche Protokoll auch in diesen Fillen zum
Beweismittel. In seiner grundsitzlichen Beweistauglichkeit steht das richterli-
che Protokoll der Aussage des Angeklagten in der Hauptverhandlung gleich.
Die abschlieBende Feststellung der inhaltlichen Richtigkeit ist eine Frage der

Beweiswiirdigung und bleibt dem Tatrichter vorbehalten.

bb) Das nichtrichterliche Protokoll

Wurde der Angeklagte im Ermittlungsverfahren hingegen von einem Polizei-
beamten oder Staatsanwalt vernommen, ist eine Protokollverlesung zum Zwe-
cke des Urkundenbeweises nicht zulidssig. § 254 StPO gestattet seinem Wort-
laut nach ausschlieBlich die Verlesung richterlicher Protokolle.'® Gleichwohl

konnen nichtrichterliche Protokolle in die Hauptverhandlung eingefiihrt wer-

'3 Griinwald Das Beweisrecht der Strafprozessordnung, 132

" Beulke StP Rn 416; Griinwald aaO, 132

S BGHSt 1, 337 (338); Griinwald aaO, 133; Beulke StP Rn 416
'© BGHSt 14, 310 (311); Beulke StP Rn 416, 421
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den. Dies geschieht durch einen formfreien Vorhalt, in dessen Rahmen die
Vernehmungsprotokolle verlesen werden'’. Der Unterschied zu einer Verle-
sung richterlicher Protokolle nach § 254 StPO besteht darin, dass die Verlesung
nicht ,,zum Zwecke des Urkundenbeweises* erfolgt. Protokolle iiber polizeili-
che und staatsanwaltschaftliche Vernehmungen sowie Niederschriften iiber in-

formatorische Befragungen'®, werden daher keine Beweismittel'”.

b) Der formfreie Vorhalt

Wurde der Angeklagte im Ermittlungsverfahren durch Polizei oder Staatsan-
waltschaft vernommen, so konnen die friiheren Vernehmungsprotokolle dem
Angeklagten in der Hauptverhandlung vorgehalten werden. Die Befugnis zu
dieser gesetzlich nicht geregelten Vorgehensweise leitet sich aus der Sachlei-
tungsbefugnis des Strafrichters ab™’. Auf diese Weise konnen dem Angeklagten
seine Einlassungen vorgehalten werden, die anlésslich seiner polizeilichen oder
staatsanwaltschaftlichen Vernehmungen protokolliert wurden. Zum Zwecke
des Vorhalts kann der Richter den Inhalt der Niederschrift frei wiedergeben.
Dariiber hinaus soll auch die wortliche Verlesung der Protokolle oder bestimm-
ter fiir die Sachaufklirung relevanter Abschnitte zulissig sein®'. Bei dieser
Vorgehensweise ist allerdings zu beachten, dass es sich bei dem formfreien
Vorhalt um einen bloBen Vernehmungsbehelf handelt. Der Unterschied zur
Verlesung richterlicher Protokolle besteht darin, dass nicht der -verlesene- In-
halt des Protokolls selbst zum Beweismittel wird. Als Beweismittel verwerten
darf der Tatrichter ausschlieBlich die auf den Vorhalt hin gezeigte Reaktion des
Angeklagten.

Der Vorhalt fritherer Protokolle gibt dem Angeklagte die Gelegenheit, seine in

der Hauptverhandlung abgegebenen Erklidrungen zu vervollstindigen. Dariiber

7 BGHSt 1, 337 (339)
18 Wulf, 138 ff
1 BGH StV 1989, 4 f; BGHSt 1, 337 (339); A/N/M, 285; Beulke StP Rn 416; Schliichter, 568

20 Beulke StP Rn 421; LR-Gollwitzer § 249 Rn 84 (Fn 202) mwN; Roxin Strafverfahrensrecht, § 44 BI3 ;
den Vorhalt ablehnend Griinwald aaO, 135 f; Kuckuck, 192ff.; Schroth, ZStW 87 (1975), 103 (131);

2 BGHSt 1, 337 (339); 14, 310 (312); 43, 231 (235)
22 BGHSt 1, 337; 3, 281 (283)
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hinaus lidsst sich durch einen Vorhalt feststellen, in welchem Umfang friihere
Aussagen aufrecht erhalten werden™. Die friiheren Aussagen werden nur dann
zum Bestandteil seiner neuen Aussage, wenn der Angeklagte sie ausdriicklich
bekriftigt.

Bei der Beweiswiirdigung erweist es sich allerdings als schwierig, zwischen
der Reaktion des Angeklagten und dem Vorhalt zu differenzieren. Die Unter-
scheidung ist jedoch von erheblicher Bedeutung, da der prozessual unbeachtli-
che Vorhalt bei der Urteilsfindung auller Betracht bleiben muss. Aufgrund die-
ser Schwierigkeit werden Bedenken gegen eine umfassende wortliche Verle-
sung friiherer Vernehmungsprotokolle geduBert*. Gesetzlich abschlieBend ge-
regelt sind die Fallkonstellationen, in denen die Verlesung richterlicher Proto-
kolle zum Zwecke des Urkundenbeweises zuldssig ist. Hingegen wird die frii-
here Aussage bei einer Verlesung der Vernehmungsprotokolle im Wege des
gesetzlich nicht geregelten Vorhalts gleichermaBen in der Hauptverhandlung
bekannt. Der Tatrichter ist in diesem Fall dazu verpflichtet, den Inhalt dieser
Niederschriften bei seiner Urteilsfindung unberticksichtigt zu lassen. Da es fiir
den Tatrichter aber faktisch unmoglich sei, eindeutig zwischen der AuBerung
des Angeklagten und dem reinen Hilfsmittel zu differenzieren, wird eine um-
fassende wortliche Verlesung friiherer Protokolle ausschlieBlich bei richterli-
chen Protokollen fiir zulissig gehalten®. Der Inhalt nichtrichterlicher Protokol-
le soll vom Tatrichter lediglich in eigenen Worten umschrieben werden diirfen.

Wenn iiber informatorische Befragungen protokollarische Aufzeichnungen an-
gefertigt wurden, kann deren Inhalt in der Hauptverhandlung ebenfalls formlos
mitgeteilt werden. Bei der Beweiswiirdigung darf vom Strafrichter auch in die-
sen Féllen nur die Reaktion des Angeklagten beriicksichtigt werden. Es ist da-
her festzuhalten, dass friihere Gestdndnisse keinen Eingang in die Hauptver-
handlung finden, wenn der Angeklagte zum Sachverhalt schweigt oder eine

anderslautende Darstellung abgibt*®.

2 Geerds Vorhalt, FS-Blau 1985, 69

24 Beulke StP Rn 416; Eisenberg Rn 868 mwN; Griinwald aaO, 136

2 Beulke StP Rn 421; Eisenberg Rn 868 ff; den Vorhalt ablehnend: Griinwald aaO, 135 f
® BGHSt 14, 310 (312); 21, 285 (286)
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¢) Die Vernehmung der friitheren Verhorsperson

Der Angeklagte kann seine Mitwirkung verweigern, indem er bei seiner Ver-
nehmung in der Hauptverhandlung schweigt. Ferner vermag er einen Riickgriff
auf die fritheren schriftlichen Vernehmungsergebnisse zu verhindern, indem er
nicht auf den Vorhalt einer friiheren Vernehmungsniederschrift reagiert. Kei-
nen EinfluB nehmen kann der Angeklagte hingegen auf die Vernehmung der
vormaligen Vernehmungsbeamten, die als Zeugen iiber die ihnen bekannt ge-
wordenen Tatsachen vernommen werden konnen. Die Resultate fritherer Ver-
nehmungen gelangen durch diesen Zeugenbeweis in die Hauptverhandlung.
Die Vernehmungsbeamten diirfen vom Tatrichter iiber den Inhalt der ihnen ge-
geniiber abgegebenen Aussage als Zeugen vernommen werden”’. Die Strafpro-
zessordnung sieht keine Unterscheidung vor zwischen der Vernehmung unmit-
telbarer Zeugen und Zeugen vom Horensagen, die lediglich mittelbare Kennt-
nis von den zu beweisenden Tatsachen erlangt haben. Es existiert insoweit kei-
ne Regel, wonach immer und ausschlieBlich die Zeugen anzuhéren sind, die
das Tatgeschehen unmittelbar erlebt haben. Grundsitzlich diirfen also auch
solche Zeugen vernommen werden, die von den Umstdnden ausschlieBlich
durch die Tatschilderung anderer Personen erfahren haben. Zeugen vom Ho-
rensagen sind folglich unmittelbare Beweismittel hinsichtlich der von ihnen
wahrgenommenen Aussage einer anderen Person. Sie erfiillen eine ,,Zwischen-
trégerfunktion“zg. Die Zahl der ,,Zwischenglieder* bei der Tatsachenreproduk-
tion hat nach Ansicht des Bundesgerichtshofes keine Auswirkung auf die Zu-
lassigkeit der Vernehmung des Zeugen vom Horensagen. Allerdings hat sich
der Tatrichter bei der Beweiswiirdigung die Beweisferne der Zeugen vom Tat-
geschehen zu vergegenwirtigen™. Bei der Vernehmung friiherer Verhorsper-
sonen geht es nicht um die Reproduktion der Tatschilderung anderer Personen.
Die Ermittlungsbeamten werden zu den Aussagen vernommen, die der Ange-
klagte bei seinen Vernehmungen im Ermittlungsverfahren gemacht hat’'. Bei

der Wiirdigung des Beweismittels ist vom Tatrichter allerdings zu beachten,

2 BGH StV 1991, 197; Geppert Der Grundsatz der Unmittelbarkeit, 51

28 BGHSt 3, 149 (150); 14, 310; Geppert ..Unmittelbarkeit, 216; Beulke StP Rn 422;
aA: Griinwald aaO, 119 f.; Seebode/Sydow JZ 1980, 506

% Seebode/Sydow JZ 1980, 506 (515)

3% Beulke StP Rn 422 mwN auf BGHSt 34, 15 (20)

3! hierzu Geppert ..Unmittelbarkeit, 257ff
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dass die Bekundung des Zeugen vom Horensagen lediglich Indizien fiir den

beweisbediirftigen Vorgang liefern*”.

Probleme treten in den Fillen auf, in denen sich die Vernehmungsbeamten,
nicht mehr an den konkreten Einzelfall erinnern konnen, was angesichts der
Vielzahl dhnlich gelagerter Fallgestaltungen nicht verwunderlich ist. Um die
Erinnerung der Vernehmungsbeamten aufzufrischen, wird ein Vorhalt der von
thnen gefertigten Vernehmungsniederschrift zugelassen. Der Bundesgerichts-
hof hilt es fiir zulissig™, den Zeugen das Vernehmungsprotokoll als Gedicht-
nisstiitze vorzulesen*’. Sofern sich die Polizeibeamten dann an den Inhalt der
Aussage des Angeklagten erinnern und in der Hauptverhandlung zum Beweis-
thema aussagen, steht diese Zeugenaussage als Beweismittel zur Verfiigung.
Durch die Aussage lisst sich der Beweis fiihren, dass der Angeklagte ein Ges-
tdndnis abgelegt hat. Anders verhilt es sich allerdings, wenn sich die Zeugen

trotz des Vorhalts an den Inhalt der Aussage nicht mehr erinnern konnen.

Auch bei der Vernehmung fritherer Verhorspersonen ist von wesentlicher Be-
deutung, dass ausschlieBlich die Zeugenaussage (nicht jedoch der Akteninhalt)
als Beweismittel beriicksichtigt werden darf. Bei der Beweiswiirdigung konnen
die prozessual nicht existenten Niederschriften daher nicht beriicksichtigt wer-
den. Um Versto3e gegen diesen Grundsatz zu verhindern, fordert der Bundes-
gerichtshof, aus den Urteilsgriinden miisse zweifelsfrei hervorgehen, dass die
Unterscheidung zwischen Zeugenbeweis und Urkundenbeweis bei der Be-
weiswiirdigung nicht verkannt wurde.

Nach dem zuvor Gesagten ldsst sich festhalten, dass die friiheren Bekundungen
des schweigenden Angeklagten gegen seinen Willen in die Hauptverhandlung
eingefiihrt werden konnen. Allerdings setzt dieser Riickgriff voraus, dass die
Beweisgewinnung in nicht zu beanstandender Weise erfolgte. Wurde bei der
Beweisgewinnung im Ermittlungsverfahren gegen Beweiserhebungsvorschrif-
ten verstoen, deren Verletzung ein Beweisverwertungsverbot nach sich zieht,

scheidet ein Riickgriff aus. Wenn die Vernehmungsbeamten bei der Verneh-

2 BGH StV 1991, 197; Beulke StP Rn 422; Seebode/Sydow JZ 1980, 506 (509)

33 BGHSt 14, 310 (312); BGH StV 1989, 4

3 aA zur wortlichen Verlesung sowie zur generellen Zulissigkeit des Vorhaltes Fn 20, 22
35 BGHSt 14, 310 (312)
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mung des Beschuldigten gegen ihre Belehrungspflicht verstoen haben, fiihrt
dieser Verfahrensfehler zur Unverwertbarkeit der Aussage. Das Beweisverwer-
tungsverbot verhindert nicht nur die Verwertung der Aussage, sondern schlief3t
auch den Riickgriff auf andere Beweismittel aus. Eine Vernehmung der Ver-
nehmungsbeamten als Zeugen iiber den Inhalt der fritheren Aussage des Ange-

klagten wire folglich unzulissig.*®

4. Kiritik an der Einfiihrung fritherer Aussagen

Die Einfiihrung und Verwertung friiherer Angaben des Angeklagten wird von
einigen Vertretern im Schrifttum als mit der Einlassungsfreiheit des Angeklag-
ten unvereinbar abgelehnt. Die nachfolgend dargestellten Auffassungen ver-
weisen auf den ,,nemo tenetur se ipsum accusare*- Grundsatz, der die Selbstbe-
lastungs- und Aussagefreiheit des Angeklagten gewihrleistet. Hierbei ist aller-
dings festzustellen, dass die Kritiker sich zwar {ibereinstimmend auf die
Schweigebefugnis des Angeklagten berufen, in ihren Begriindungen und

Schlussfolgerungen jedoch erheblich voneinander abweichen.

a) Die Ansicht von Hora und Redecker

Am weitesten gehen die Vorschlige von Hora’” und Redecker™.

Hora vergleicht den Angeklagten mit einem zur Verweigerung des Zeugnisses
berechtigten Zeugen. Der angehorige Zeuge werde durch §§ 252, 52 I StPO vor
dem inneren Konflikt geschiitzt, durch seine Aussage an der Verurteilung einer
ihm nahestehenden Person beitragen zu miissen. Um auch die Schweigebefug-
nis des Angeklagten umfassend schiitzten zu konnen, pladiert er fiir die An-
wendung des Beweisverwertungsverbotes des § 252 StPO beim Angeklagten™.
Ebenso wie der angehorige Zeuge miisse auch der Angeklagte vor dem inneren
Konflikt geschiitzt werden, den die Konfrontation mit seinen fritheren Aussa-
gen in der Hauptverhandlung bei ihm auslose*’. Mache der Angeklagte erst in

der Hauptverhandlung von seinem Schweigerecht Gebrauch, sei ein Riickgriff

36 Beulke StP Rn 455; Rogall Der Beschuldigte, 224; A/N/M, 494
37 Hora, 124 ff

38 Redecker, 126, 135ff

% Hora, 126

40 Schroth aaO 103 (130); Hora, 124 ff
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auf die fritheren Aussagen unmoglich. Hora bewertet sowohl den Urkunden-
beweis'' gemiB § 254 StPO als auch die Vernehmung der fritheren Verhors-
person* als Eingriff in die Autonomie des Angeklagten. Gegen den Vorhalt
fritherer Aussagen duBert er hingegen keine Bedenken®, da der Vorhalt als rei-

ner Vernehmungsbehelf in prozessualer Hinsicht unbeachtlich sei.

Redecker betont, dass ausschlieBlich das Aussageverhalten** des Angeklagten
tiber die Moglichkeit des Riickgriffs entscheide. Sofern der Angeklagte eine
kooperative Zusammenarbeit™® ablehne, komme weder die Verlesung richterli-
cher Protokolle zum Zwecke des Urkundenbeweises46(§ 254 StPO) noch die
Vernehmung friiherer Verhorspersonen?” in Betracht. Davon sei auszugehen,
wenn der Angeklagte von seinem Schweigerecht Gebrauch mache. Ein Vorhalt
friiherer Protokolle sei in diesem Fall ebenfalls nicht zulissig*®. Die Einfiihrung
fritherer Beweismittel sei vollstindig vom Einverstindnis des Angeklagten ab-

hingig.

b) Die Ansicht von Griinwald, Kuckuck und Schroth

Grﬁnwald49, Kuckuck™® und Schroth®® halten eine Verlesung richterlicher Pro-
tokolle zum Zweck der Beweisaufnahme iiber ein Gestdndnis gemidll § 254
StPO fiir zuldssig.

Den Urkundenbeweis bezeichnet Griinwald als eine ,ertrdgliche Inkonse-
quenz**. Eine Verlesung nichtrichterlicher Protokolle sei hingegen wegen der
unterschiedlichen Qualitit der Vernehmungen™ unzulissig. Aus dem gleichen
Grunde komme auch eine Vernehmung der fritheren Vernehmungsbeamten

nicht in Betracht. Die gesetzliche Differenzierung beruhe auf der Erkenntnis,

*! Hora, 129f

2 ders., 128f

3 ders., 127

# Redecker, 109 ff

* ders., 109, 128 ff

“® ders., 135 ff

47 ders.,109 ff

8 ders., 124 f, 128 ff

* Griinwald JZ 1968, 752 (754); ders. Das Beweisrecht der Strafprozessordnung, 132 f
0 Kuckuck, 182 ff

51 Schroth ZStW 87 (1975), 103 ff
32 Griinwald JZ 1968, 752 (754)

53 Griinwald aaO, 133
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dass die Freiwilligkeit der Aussage bei richterlichen Vernehmungen durch eine
ordnungsgeméle Belehrung und die Unvoreingenommenheit der richterlichen
Verhorsperson gewihrleistet werde. Bei einer Verwertung nichtrichterlicher
Vernehmungen werde demgegeniiber die Wahlmoglichkeit des Angeklagten
aufgehoben, in der Hauptverhandlung zur Sache auszusagen oder zu schwei-

gen™.

Kuckuck bezeichnet sowohl den Vorhalt nichtrichterlicher Protokolle als auch
die Vernehmung der fritheren Verhorspersonen als ,,Entleerung des Schweige-
rechts*>>. Die WillensentschlieBung und Willensbetitigung des Angeklagten in
der Hauptverhandlung habe Vorrang vor den Belangen der Wahrheitsfindung
und der Sachverhaltsaufklirung™®. Fiir die Beurteilung der Verwertbarkeit frii-
herer Aussagen sei daher mallgeblich, ob sich der Riickgriff mit dem in der
Hauptverhandlung zum Ausdruck kommenden freien Willen des Angeklagten
vereinbaren lasse.

Schroth leitet aus § 254 StPO ein Beweisverwertungsverbot®’ fiir nichtrichterli-
che Vernehmungen des Angeklagten her. Der Zweck der Vorschrift bestehe
darin, nichtrichterliche Vernehmungsprotokolle wegen ihrer inhaltlichen Un-
zuverlissigkeit fiir die Urteilsfindung zu sperren”. Da der Angeklagte aus-
schlieBlich vor dem Inhalt nichtrichterlicher Protokolle geschiitzt werden solle,
sei eine Verlesung von richterlichen Vernehmungsprotokollen zum Zwecke des
Urkundenbeweises hingegen zuldssig. Nur auf diese Weise konne der Ange-
klagte in der Hauptverhandlung unbeeinflusst entscheiden, ob er sich zur Sache

einlasse oder von seinem Schweigerecht Gebrauch mache.

¢) Stellungnahme

Ubereinstimmend gehen die vorstehenden Autoren von der Annahme aus, dass
der ,,nemo tenetur se ipsum accusare* - Grundsatz den Angeklagten in umfas-
sender Weise schiitzt. Wenn der Angeklagte erst in der Hauptverhandlung

schweigt, verbietet die Einlassungsfreiheit nach Ansicht von Hora, Redecker,

5% Griinwald aaO, 133
53 Kuckuck, 196

% ders., 182 ff

57 Schroth, aaO, 128 ff
8 ders. aaO, 114 ff
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Griinwald, Kuckuck und Schroth auch den Riickgriff auf die Ergebnisse friihe-
rer Vernehmungen. Die Einlassungsfreiheit des Angeklagten erscheint danach
als Schutzvorschrift des Angeklagten vor sich selbst.

Diese Auffassung verdient keine Zustimmung, da der vom Gesetz vorgesehene
Schutz der Aussagefreiheit mit dieser Auslegung nicht zu vereinbaren ist. In
Ubereinstimmung mit der herrschenden Auffassung ist zu beriicksichtigen,
dass die Strafprozessordnung in §§ 136 1 2, 163a IV 2, 243 Abs. IV 1, 136a
StPO ein Sicherungssystem zum Schutz der Aussagefreiheit geschaffen hat.
Nach dem Willen des Gesetzes sollen die Belehrungsvorschriften den Ange-
klagten in die Lage versetzen, seine Mitwirkungs- und Gestaltungsrechte aus-
zuiiben. Der Angeklagte soll in Kenntnis seines Schweigerechts entscheiden,
ob er zur Sache aussagen oder schweigen will. Festzuhalten ist hiernach, dass
der Angeklagte in jeder Vernehmungssituation von neuem iiber sein Aussage-
verhalten entscheiden kann. Hiervon zu unterscheiden ist hingegen die Frage,
ob der Angeklagte die Verwertbarkeit seiner friiheren Vernehmungen dadurch
beeinflussen konnen soll, dass er in der Hauptverhandlung die Aussage ver-
weigert. Hierzu stellt das Gesetz klar, dass der Angeklagte in jeder Lage des
Verfahrens sein Aussageverhalten iiberdenken kann. Davon nicht umfasst ist
die Befugnis, noch in der Hauptverhandlung iiber friithere Aussagen disponie-
ren zu kénnen’. Der Grundsatz der Aussagefreiheit schiitzt den Beschuldigten
vor Beeintriachtigungen seiner Willensfreiheit durch Zwang oder Tduschung.
Bereits bei der ersten Vernehmung im Ermittlungsverfahren sind die Verhors-
personen verpflichtet, den Beschuldigten umfassend zu belehren®. Eine Aus-
sage, die der Beschuldigte nach seiner Belehrung, mithin in Kenntnis des
Schweigerechts gemacht hat, soll nach dem Willen des Gesetzes verwertet
werden diirfen. Der Angeklagte kann daher in der Hauptverhandlung nicht auf
frithere Vernehmungen einwirken®'. An seine seinerzeit aus freien Stiicken ge-
troffene Entscheidung, zur Sache auszusagen®, bleibt er in der Hauptverhand-
lung gebunden. Einen dariiber hinausgehenden Schutz des Angeklagten sieht
das Verfahrensrecht nicht vor. Erreichen ldsst sich der Schutz auch nicht durch

eine analoge Anwendung des § 252 StPO. Das in § 252 StPO geregelte Be-

%9 50 aber Griinwald aaO, 133; Hora, 129; Kuckuck, 190 ff; Redecker, 128 ff; Schroth aaO, 103 (130)

0 BVerfGE 56, 37 ff ;Beulke StV 1990, 180 (181); Stiirner NJW 1981, 1761 f

! umfassend zum Grundsatz ,,nemo tenetur se ipsum accusare: Rogall Der Beschuldigte.., 1 ff;
Nothelfer, 1 ff; Bosch, 1 ff

62 RieB, JA 1980, 293; Verrel NStZ 1997, 361, 415 f
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weisverwertungsverbot ist seinem ausdriicklichen Wortlaut nach ausschlieBlich
auf Zeugenaussagen anwendbar®. So besteht der Zweck des § 252 StPO darin,
Zeugen die seelische Belastung zu ersparen, zur Verurteilung eines Angehori-
gen beitragen zu miissen®. Nicht zu iiberzeugen vermag die von Hora befiir-
wortete analoge Anwendung des § 252 StPO®. Ebenso ist der Vorschlag von
Schroth abzulehnen, § 254 StPO als Beweisverwertungsverbot®® auszulegen.
Beide Autoren gehen hierbei von der unzutreffenden Annahme aus, dass das
Schweigerecht des Angeklagten bei einem Riickgriff auf frithere Aussagen
ausgehohlt wird. Die Belehrungspflichten, die die Aussagefreiheit flankieren,
sollen dem Angeklagten sein Schweigerecht vor Augen fiihren. Ferner sollen
sie seine mogliche Fehlvorstellung ausrdumen, zu einer wahrheitsgeméfen
Aussage verpflichtet zu sein®’. Ein dariiber hinausgehender Schutz des Ange-
klagten vor seinen eigenen Aussagen ist mit dem Gesetz nicht zu vereinbaren.

Es ist daher festzuhalten , dass der Angeklagte nicht vor einer Verwertung und
Beweiserhebung iiber belastende Tatsachen geschiitzt werden soll. Sofern sich
der Angeklagte in seiner fritheren Vernehmung nach ordnungsgemifB3er Beleh-
rung zu einer Aussage entschieden hat, ist ein Riickgriff mit dem ,,nemo tenetur
se ipsum accusare“-Grundsatz auch dann vereinbar, wenn der Angeklagte in

der Hauptverhandlung schweigt.

II. Verwertung von Aussagen des Beschuldigten

1. Einfithrung

Im vorangehenden Teil der Untersuchung wurde dargestellt, unter welchen
formalen Voraussetzungen eine Einfiihrung fritherer Aussagen des Angeklagten
in die Hauptverhandlung zulissig ist. Es zeigte sich, dass ein solcher Riickgriff
aus Griinden der Beweisnot erforderlich sein kann, wenn der Angeklagte in der
Hauptverhandlung seine Einlassung zur Sache verweigert. Die nachfolgenden
Ausfiihrungen befassen sich mit den materiellen Voraussetzungen der Verwert-

barkeit. Zunichst wird die Verwertung der vom Angeklagten nach ordnungs-

83 statt aller BGHSt 1, 337 (338); A/N/M, 465; Beulke StP Rn 461 ff

% BayObLG StV 1983, 452

% Hora, 126 ff in Anlehnung an Eb. Schmidt, B I, § 252 Rn 1 f

% Schroth aa0, 103 ( 114 ff)

7 BGHSt 38, 214 (228); Beulke StP Rn 125; RieB JA 1980, 300; Riiping JR 1974, 137
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ordnungsgemiBer Belehrung gemiBl §§ 136 I 2, 163a IV 2 StPO im Ermitt-
lungsverfahren gemachten Angaben dargestellt. AnschlieBend sind die Auswir-
kungen von Verfahrensfehlern zu untersuchen. Hierbei geht es zunédchst um die
Konsequenzen, die der Verstol gegen die Belehrungspflicht fiir die Verwert-
barkeit einer selbstbelastenden Aussage hat. Ferner wird zu priifen sein, ob auch
die Ergebnisse informatorischer Befragungen einem Beweisverwertungsverbot
unterliegen. Die Unverwertbarkeit selbstbelastender Angaben konnte sich in
diesem Fall nicht aus einem Belehrungsverstof3, sondern unmittelbar aus dem
verfassungsrechtlich abgesicherten Grundsatz der Aussagefreiheit herleiten.
Dieses Verfassungsprinzip soll eine Auskunftsperson in jedem Stadium des

Verfahrens vor unfreiwilligen Selbstbelastungen schiitzen.

2. Angaben aus ordnungsgemil} belehrten Beschuldigtenvernehmungen

Das Strafprozessinderungsgesetz von 1964 hat die Belehrungspflicht in den
§§ 136 12, 163a IV 2 StPO neu geregelt. Nach § 136 I 2 StPO aF war der Be-
schuldigte nur dariiber zu befragen, ob er etwas auf die Beschuldigung erwidern
wolle®. Der Gesetzgeber hielt es jedoch fiir erforderlich, den Beschuldigten be-
reits bei seiner ersten Vernehmung im Ermittlungsverfahren umfassend iiber
sein Schweigerecht zu informieren, da ansonsten die Schutzfunktion des Aus-
sageverweigerungsrechts gefihrdet sei. Die heutigen Belehrungsvorschriften
flankieren die in der Verfassung wurzelnde Selbstbelastungsfreiheit’® und ver-
bieten, den Beschuldigten als bloBes Objekt der Strafverfolgung’' zu betrach-
ten. Das jetzige Strafverfahren ist verfassungsrechtlich verankert und vom Ge-
danken der Rechtsstaatlichkeit geprigt’®. Ein Belehrungsversto verletzt daher
gleichzeitig das materielle Recht der Selbstbelastungsfreiheit des Beschuldig-
ten.

Nach dem Willen des Gesetzes ist der Beschuldigte vor seiner ersten Verneh-
mung darauf hinzuweisen, ,,dass es ihm nach dem Gesetz freistehe, sich zur Be-
schuldigung zu duflern oder nicht zur Sache auszusagen®, § 136 1 2, 163a IV 2
StPO. Die Belehrung stellt eine psychologische Distanz zwischen dem Be-

% Schmidt NJW 1968, 1210 ff

70 Riiping ZStW 1979, 351; Stiirner NJW 1981, 1751
"' BVerfGE 30, 25 (40)

2 BGHSt 31, 308; 38, 214 (220)
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schuldigten und dem Vernehmungsbeamten her, durch die eine freundschaftli-
che Vernehmungsatmosphire wenig begiinstigt wird. Durch die Belehrung wird
dem Beschuldigten seine Prozessrolle vor Augen gefiihrt”’. Hierdurch erlangt er
die nach dem Willen des Gesetzgebers erforderliche Kenntnis seiner Hand-
lungsmoglichkeiten. Der Belehrungshinweis stellt sicher, dass der Beschuldigte
nicht irrtiimlich vom Bestehen einer Aussagepflicht ausgeht’*. Entscheidet er
sich sodann in Kenntnis seiner Rechte dazu, zur Sache auszusagen, sind diese
Angaben seiner spiteren Einwirkungsmoglichkeit entzogen. Es ist dann zulds-
sig, diese Erkldrungen auf die zuvor dargestellte Weise in die Hauptverhand-

lung einzufiihren.

ITI. Die Auswirkungen einer unterbliecbenen Belehrung auf die Verwert-

barkeit

1. Uberblick

Nunmehr soll die Entwicklung der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu den
Konsequenzen eines Belehrungsfehlers im Ermittlungsverfahren und in der

Hauptverhandlung dargestellt werden.

In der Vergangenheit wurde diese Frage hochst kontrér diskutiert. Das Schrift-
tum’” vertrat mehrheitlich’® die Auffassung, ein Belehrungsversto3 mache die
Vernehmungsergebnisse unverwertbar. Trotz gegenteiliger hochstrichterlicher
Rechtsprechung nahmen auch einige Instanzgerichte’’ ein Beweisverwertungs-

verbot bei fehlerhafter Belehrung an’®.

3 Fincke NJW 1969, 1016; Schliichter Rn 198; Roxin NStZ 1995, 465 (466)

"4 BGHSt 42, 147, Riiping JR 1974, 137; Beulke StV 1996, 257 f

75 Griinwald JZ 1968, 752; Schiinemann MDR 1969, 101; Dencker MDR 1975, 359 (360 1);

Rogall MDR 1977, 979; Rogall ZStW 91(1979), 36; Griinwald JZ 1983, 718;
Meyer NStZ 1983, 566; Dingeldey JA 1984, 407 (414); Beulke StV 1990, 180 (181)

6 a.A.: Schorn JR 1967, 205; zu § 136 12 StPO; Liider gen. Lithr Polizei 1985, 45 (46)

" Vorlagebeschluss zu § 243 IV 1 StPO des OLG Stuttgart v. 30.5.1973 — 3 Ss 169/73, MDR 1973, 951;
BayObLG VRS 58, 423; LG Miinster StV 1981, 615; AG Hameln NStZ 1990, 293 f.; LG Koln StV 90, 554;
AG Gelnhausen StV 1991, 206; Vorlagebeschluss des OLG Celle v. 26.3.1991 — 1 Ss 2/91 zu § 136 1 2 StPO
StV 1991, S. 249
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2. Wandel in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes

In seinen élteren Entscheidungen lehnte der Bundesgerichtshof ein Beweisver-
wertungsverbot bei Belehrungsverstof3en ab. Zur Begriindung fiihrte er aus, bei
den Belehrungsvorschriften im Ermittlungsverfahren und in der Hauptverhand-
lung handele es sich um reine Ordnungsnormen’’, aus deren Verletzung oder

Missachtung sich kein Beweisverwertungsverbot ableiten lasse.

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofes inderte am 14.5.1974* auf einen
Vorlagebeschluss des OLG Stuttgart® hin seine Rechtsprechung. In dieser Ent-
scheidung erkldrte der Bundesgerichtshof die Aussage eines Angeklagten fiir
unverwertbar, der in der Hauptverhandlung nicht gemif3 § 243 IV 1 StPO be-
lehrt worden war. Ob dieses Ergebnis auch bei Belehrungsverstéfen im Ermitt-

lungsverfahren gelte, war nicht entscheidungsrelevant.

Bei nichster Gelegenheit® hielt der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofes die
bisherige Rechtsauffassung noch aufrecht. Auf den Vorlagebeschluss des OLG
Celle hin lehnte der Bundesgerichtshof ein Beweisverwertungsverbot bei einem
Verstol3 gegen die Belehrungspflicht im Ermittlungsverfahren ab. Als Sachver-
halt lag dieser Entscheidung zugrunde, dass ein Polizeibeamter den Angeklag-
ten aufgrund gewisser Verdachtsmomente in seiner Wohnung aufgesucht und
ohne eine Belehrung vorzunehmen zum Untersuchungsgegenstand befragt hat-
te. Trotz der Rechtsprechungsidnderung bei Belehrungsverstof3en in der Haupt-
verhandlung lie} der Senat offen, ob es sich bei den Belehrungsvorschriften der
§§ 163a 1V 2, 136 I 2 StPO um blofe Ordnungsvorschriften handele oder diese
revisibel seien.®® Hierzu fiihrte er aus, was fiir die Hauptverhandlung gelte, auf
deren Inbegriff das Urteil nach § 261 StPO beruhe, gelte nicht ohne weiteres
auch fiir das Vorverfahren. Dem Erfordernis einer geordneten Strafrechtspflege
laufe es zuwider, wenn ,.ein Versehen des Ermittlungsbeamten die Aussage des

Beschuldigten unverwertbar machen wiirde, obwohl ein Zusammenhang zwi-

"8 bei vorsitzlicher Nichtbelehrung: LG Stuttgart NStZ 1985, 568f; LG Verden StV 1986, 971.
" BGHSt 22, 173 (v. 31.5.1968 — 4 StR 19/68)

80 BGHSt 25, 325 (v. 14.5.1974 — 1 StR 366/73)

81 OLG Stuttgart v. 30.5.1973 — 3 Ss 169/73, MDR 1973, 951

82 BGHSt 31, 395 (v. 7.6.1983 — 5 StR 409/81)

83 BGHSt 31, 395 (398)
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schen dem Fehlen der Belehrung und der gemachten Aussage regelmifig nicht

nachweisbar ist*%,

In einer Entscheidung vom 27.9. 1989%, wich der 3. Senat des Bundesgerichts-
hofes erstmals - ohne eigentliche Notwendigkeit - von der bisherigen Begriin-
dung seiner ablehnenden Haltung ab. In dem zur Entscheidung anstehenden
Sachverhalt gab der Beschuldigte selbstbelastende AuBerungen ab, bevor die
Polizeibeamten ihrer Belehrungspflicht nachkommen konnten. Die gesténdige
Einlassung wiederholte der Beschuldigte sodann in Gegenwart eines weiteren
Polizeibeamten. Der Bundesgerichtshof hielt das Gesténdnis fiir verwertbar
und fiihrte zur Begriindung aus, dass es sich um eine Spontanduf3erung handele,
die der Beschuldigte ohne Zutun des Polizeibeamten von sich aus gemacht ha-

be, bevor die Belehrung iiberhaupt erteilt werden konnte.

3. Anerkennung eines Beweisverwertungsverbots bei fehlerhafter

Belehrung im Ermittlungsverfahren

Auf einen Vorlagebeschluss des OLG Celle®® im Jahre 1991 hin korrigierte der
5. Senat des Bundesgerichtshofes seine bisherige Rechtsauffassung zur Beleh-
rungspflicht im Ermittlungsverfahren®’. Der Senat sanktionierte einen VerstoB
gegen die Belehrungspflicht im Ermittlungsverfahren erstmals mit einem Be-
weisverwertungsverbot. Im Sinne der Abwigungslehre® sei die Frage, ob ein
Beweiserhebungsverbot ein Beweisverwertungsverbot zur Folge habe, aufgrund
einer umfassenden Abwégung fiir jede Vorschrift und jede Fallgestaltung ge-
sondert zu entscheiden. Dem deutschen Strafprozessrecht sei eine abschlieBen-
de gesetzliche Regelung der Beweisverwertungsverbote fremd®. Bei der Er-
mittlung eines Beweisverwertungsverbots sei das Gewicht des Verfahrensver-
stoBBes sowie seine Bedeutung fiir die rechtlich geschiitzte Sphire des Betroffe-
nen ebenso zu beriicksichtigen wie die Erwidgung, dass die Wahrheit nicht um

jeden Preis erforscht werden miisse. Der 5. Senat gab ferner zu bedenken, dass

8 BGHSt 31, 395 (398)

8 BGH v. 27.9.1989 - 3 StR 188/89, NStZ 1990, 43=StV 1990, 194

8 OLG Celle StV 1991, 249=NStZ 1991, 403

87 BGHSt 38, 214 (v. 27.2.1992 — 5 StR 194/92)

% vgl. hierzu Kap. 2, 79

% BGHSt 38, 214 (218) unter Bezugnahme auf BGHSt 19, 325 (329); 31, 304 (307)
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Beweisverwertungsverbote die Moglichkeiten der Wahrheitserforschung beein-
trachtigen. Der Staat habe eine funktionstiichtige Strafrechtspflege zu gewihr-
leisten, ohne die sich die Gerechtigkeit nicht verwirklichen lasse. Damit die
Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs nicht unverhiltnisméfig beein-
triachtigt werde, sei ein Beweisverwertungsverbot abzulehnen, wenn die verletz-
te Verfahrensvorschrift nicht oder nicht in erster Linie den Beschuldigten
schiitze. Ein Beweisverwertungsverbot liege indes nahe, ,,wenn die verletzte
Verfahrensnorm dazu bestimmt sei, die Grundlagen der verfahrensrechtlichen
Stellung des Beschuldigten oder Angeklagten im Strafverfahren zu sichern®.
Der Senat stellte auf den Schutzzweck der Vorschrift ab und fiihrte aus, ein
Verstoll gegen die Belehrungspflicht im Vorverfahren verletze die verfahrens-
rechtliche Stellung des Beschuldigten. Die Strafprozessordnung verpflichte den
Vernehmungsbeamten iiber die Aussagefreiheit zu belehren. Diese Belehrung
sei notwendig, da das Schweigerecht nicht allgemein bekannt sei. Der Hinweis
wahre die Rechte des Beschuldigten und sichere die Durchfiihrung eines fairen
Verfahrens.

Der 5. Senat gelangte in seiner Entscheidung zu dem Ergebnis, dass fiir die Be-
lehrung im Ermittlungsverfahren nichts anderes gelten konne als fiir den Hin-
weis in der Hauptverhandlung. Bei seiner ersten Vernehmung sei der Beschul-
digte sogar in groBerem Malle der Gefahr ausgesetzt, sich unbedacht selbst zu

belasten.

Die Ausfiihrungen des 5. Senats sind im Schrifttum® begriiBt worden. Es be-
steht nun Einigkeit, dass aus dem Verstofl gegen die Belehrungspflicht im Er-
mittlungsverfahren gemi3 §§ 136 I 2, 163a IV 2 StPO grundsitzlich ein Be-
weisverwertungsverbot abzuleiten ist.

Nur scheinbar im Widerspruch hierzu steht die Entscheidung” des 5. Senats
vom 1.4.1992, in der erneut die Rechtsfolgen einer fehlenden Belehrung zu be-
urteilen waren. In dem entschiedenen Fall war eine Vernehmung nach dem
Recht der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik ordnungsgemif3
ohne Belehrung vorgenommen worden. Der 5. Senat stellte eine Abwigung
zwischen dem Schweigerecht des Beschuldigten und den ,,praktischen Erfor-

dernissen des Einigungsprozesses® an und sprach sich gegen ein Beweisverwer-

% Kiehl NJW 1993, 501; Hauf MDR 1993, 195; Artkimper Kriminalistik 1996, 371 (373); Beulke StPO Rn 468
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tungsverbot aus. Bei dieser Entscheidung handelt es sich um einen der soge-
nannten Altfille, die unter Beriicksichtigung der Besonderheiten der Wieder-
vereinigung, der Geltung der Strafprozessordnung und des Einigungsvertrags

zu beurteilen sind.

Die anderen Strafsenate haben sich der Entscheidung des 5. Senats vom
27.2.1992 angeschlossen’”. In der Entscheidung des 4. Strafsenats vom
29.10.1992”* hatte der Vernehmungsbeamte dem Beschuldigten nach erfolgter
Belehrung die Kontaktaufnahme zu seinem Verteidiger verweigert’. Der 4. Se-

nat stellte eine Abwigung an zwischen dem Gewicht des Verfahrensverstofes,
seiner Bedeutung fiir die Rechtssphire des Beschuldigten und dem Grundsatz,

dass die geltende Strafprozessordnung keine Wahrheitserforschung um jeden
Preis zuldft. Die Abwigung fiel zugunsten des Beschuldigten aus, wobei nicht

die Unkenntnis des Beschuldigten von seinen Rechten, sondern Mingel der
Rechtsdurchsetzung den Verfahrensversto8 begriindeten. Im Leitsatz der Ent-
scheidung heif3t es: Ist dem Beschuldigten vor seiner ersten Vernehmung die

von ihm gewiinschte Befragung seines gewihlten Verteidigers verwehrt wor-

den, so sind seine Angaben auch dann unverwertbar, wenn er zuvor gemif3 §§

136 1 2 StPO belehrt worden war.

In seiner Entscheidung® vom 12.10.1993 hielt der 1. Strafsenat die Aussage fiir un-
verwertbar, obwohl der Beschuldigte vor seiner Vernehmung ordnungsgemif3 belehrt
worden war. Der Senat stirkte die Rechte des Beschuldigten, der die Belehrung auf-
grund seines geistig-seelischen Zustandes nicht hatte erfassen konnen. Abgestellt

wurde hier auf den Empfiangerhorizont des Beschuldigten

' BGH v. 1.4.1992 — 5 StR 457/91, NJW 1993, 1637

2 BGH v. 21.7.1994 -1 StR 83/94, NJW 1994, 2904; BGHSt 39, 335 (337) - 2 StrS; BGH v. 20.12.1995
- 5 StR 680/94, NStZ 1996, 200; BGH v. 28.2.1997 - StB 14/96, NJW 1997, 1591

% BGHSt 38, 372 v. 29.10.1992 - 4 StR 126/92

% zu §§ 136, 137 StPO: vgl. BGHSt 42, 15 (20) (v. 12.1.1996 - 5 StR 756/94) ein Beweisverwertungsverbot
ablehnend: BGHSt 42, 170 (v. 21.5.1996 — 1 StR 154/96)

> BGHSt 39, 349 (v. 12.10.1993 — 1 StR 475/93)
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a ) Einschrinkungen bei Nichterweislichkeit und vorheriger Kenntnis und

Widerspruch in der Hauptverhandlung

Der 5. Strafsenat hat sich in seiner Entscheidung von 27.2.1992 auch mit den
Grenzen des Beweisverwertungsverbots auseinandergesetzt™. Hierbei handelt
es sich um Konstellationen, bei denen in der Beweisaufnahme nicht festgestellt
werden konnte, ob der Beschuldigte sein Schweigerecht bereits kannte. Sofern
der Beschuldigte seine Rechte schon kannte, habe ein Belehrungsfehler die Ent-
scheidung des Beschuldigten, zur Sache auszusagen, nicht beeinflussen konnen.
Allerdings sei seine Unkenntnis zu unterstellen, denn es existiere kein allge-
meiner Erfahrungssatz, dass das Schweigerecht bestimmten Personengruppen
von vornherein bekannt sei. Nur wenn der Beschuldigte in Gegenwart seines

Verteidigers®’ ausgesagt habe, sei von seiner Kenntnis auszugehen. Der Bun-
desgerichtshof gelangte im Rahmen einer Gesamtabwigung zu dem Ergebnis,
dass die Aussage bei vorheriger Kenntnis trotz des Belehrungsfehlers verwertet
werden konne. Sofern dem Beschuldigten sein Schweigerecht bereits bekannt
gewesen sei, gebiihre den Interessen an der Durchfiihrung eines effektiven
Strafverfahrens der Vorrang vor den individuellen Belangen des Beschuldigten.
Allerdings sei die Aussage grundsitzlich unverwertbar, wenn sich im Rahmen
der Beweisaufnahme nicht aufklédren lasse, ob dem Beschuldigten sein Schwei-

gerecht bekannt gewesen sei.

Ferner beurteilte der 5. Senat die Verwertbarkeit in den Konstellationen, in de-
nen die Vornahme der Belehrung nicht eindeutig nachgewiesen werden konnte.
Hierzu stellte der Senat klar, vom Tatrichter sei der Frage, ob der Beschuldigte
ordnungsgemil belehrt worden sei, im Freibeweisverfahren nachzugehen. Las-
se sich der Verfahrensverstol nicht nachweisen, diirfe die Aussage verwertet
werden. Dies sei mit dem Umstand zu erklidren, dass der Grundsatz ,,in dubio
pro reo* beim Nachweis von Verfahrensfehlern keine Anwendung finde®®.

In einer ilteren Entscheidung hatte der 2. Senat die Anwendung des ,,in dubio

pro reo* Grundsatzes beim Nachweis verbotener Vernehmungsmethoden nach

% BGHSt 38, 214 (220)
7 Fezer JR 1992, 385 (386)
% Beulke StP Rn 117, 143, 180; KI/M-G § 136 a Rn 32 mwN



111

§ 136a Abs. 1 StPO abgelehnt”. In dem Fall hatte der Angeklagte seine Revisi-
on mit der Behauptung begriindet, seine Aussage sei mittels unerlaubter Ver-
nehmungsmethoden erpresst worden. Der Senat hatte die Verwertung der Aus-
sage fiir zuldssig erachtet, da unzuldssige Vernehmungsmethoden nicht nach-
gewiesen werden konnten. In der Begriindung hie$} es, die Unschuldsvermutung
gelte nur beim Nachweis der Schuld- und Rechtsfolgenfrage im Strengbeweis-
verfahren. Hingegen sei er nicht anwendbar bei der Feststellung von Verfah-

rensfehlern im Freibeweisverfahren.

Eine Verwertung der Aussage sei ferner zuldssig, wenn der Verteidiger des An-
geklagten der Verwertung der Aussage ausdriicklich oder konkludent zu-
stimmt'®. Ein Widerspruch miisse bis zu dem in § 257 StPO genannten Zeit-
punkt, also bis zur Erkldrung des Angeklagten bzw. seines Verteidigers zu der
Beweiserhebung die sich auf den Inhalt der ohne Belehrung gemachten Aussa-

ge bezieht.

b) Die Ansicht des Schrifttums

Die Differenzierungen des Bundesgerichtshofes sind im Schrifttum auf Kritik
gestoBen'"'. Hauff hilt es fiir widerspriichlich'”, einen Angeklagten vor unzu-
lassigen Vernehmungsmethoden durch § 136a III StPO selbst dann zu schiitzen,
wenn er im Grunde bereit sei, auf den Schutz zu verzichten, wihrend die Nicht-
aufkldrbarkeit eines Verstoes zu seinen Lasten gehe. Diese unterschiedliche
Wertung sei nicht gerechtfertigt, der ,,in dubio pro reo* Grundsatz miisse auch

beim Nachweis von Verfahrensfehlern gelten'® .

¢) Stellungnahme

Trotz der unterschiedlichen Ausgestaltung von Streng - und Freibeweisverfah-

ren'® diirfen an den Nachweis eines Belehrungsfehlers keine iiberhdhten An-

% BGHSt 16, 164

1% 1 esch-FA Strafrecht Teil G Kap. 1 Rn 29

101 Eb. Schmidt JR 1962, 108ff; Roxin SV 1998 § 15 D

192 Hauf, MDR 1993, 195 (196)

193 Hauf aaO; Eisenberg Rn 707; LR-Hanack § 136a Rn 68
104 Beulke StP Rn 117, 143
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forderungen gestellt werden'®. Durch einen Hinweis in den Akten iiber Vor-
nahme und Umfang der Belehrung konnen die Vernehmungsbeamten bestehen-
de Zweifel ausrdumen. Fiir eine ordnungsgemifle Dokumentation wird in der
Regel ein entsprechender Aktenvermerk geniigen. Das Fehlen eines Beleh-
rungsvermerks ldsst daher Riickschliisse auf ein mogliches Versdumnis zu. In

h'% heiBt es hierzu: Fiir eine un-

einer Entscheidung des Amtsgerichts Offenbac
terbliebene Belehrung spreche, dass von einem der Aussage vorausgegangenen
Hinweis nichts in den Akten vermerkt sei.

Bei der Feststellung eines Belehrungsfehlers im Freibeweisverfahren sollte der
Tatrichter seine Aufmerksamkeit folglich auf den Belehrungsvermerk lenken'"”.
Beim Nachweis eines Belehrungsverstoes hat es daher auszureichen, dass vom
Angeklagten Umstinde aufgezeigt werden, die Zweifel an einer ordnungsge-
miBen Belehrung aufkommen lassen'”®. Wenngleich es sich bei § 168b II StPO,
der die Dokumentation von Vernehmungen betrifft, lediglich um eine Sollvor-
schrift handelt, ist diese nach Auffassung des Bundesgerichtshofes'” auch bei
polizeilichen Vernehmungen zu beherzigen. Schlieflich liegt es im Interesse
der Vernehmungsbeamten, die Vernehmung mitsamt der Belehrung in eindeu-
tiger Form zu protokollieren. Nur durch eine gewissenhafte Dokumentation las-
sen sich Unklarheiten beseitigen. Die disziplinierende Wirkung des Beweis-
verwertungsverbots wird dazu beitragen, die Anzahl der Zweifelsfille zu regu-
lieren''°.

Zustimmung verdient die Wertung des Bundesgerichtshofes, dass nur aus-
nahmsweise im Falle vorheriger Kenntnis des Schweigerechts von einem Be-
weisverwertungsverbot abzusehen ist. Bei Einfithrung der Belehrungsvorschrif-
ten hat das Gesetz gerade im Vorverfahren einen Hinweis auf die Aussagefrei-

heit fiir notwendig gehalten'"!

. Die Schutzfunktion des Schweigerechts kann je-
doch bereits bei einer mehr oder minder vagen Vorstellung beeintrichtigt wer-
den. Gerade im Vorverfahren besteht daher ein erhebliches Bediirfnis fiir die
Belehrung, da anderenfalls die Ausiibung der Beschuldigtenrechte beeintréich-

tigt oder vereitelt wiirde. Die Bedeutung der Selbstbelastungsfreiheit lidsst sich

105 Beulke StP Rn 143

106 AG Offenbach StV 1993, 123

107 Fezer JR 1992, 385 (386)

108 Beulke StP Rn 143

109 BGH NStZ 1995, 353

10 Beulke StV 1990, 180; Rogall ZStW 91 (1979), 14; Amelung StV 1991, 456
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nur dadurch gewihrleisten, dass die unter Versto3 gegen die Belehrungsvor-
schriften gewonnenen Aussagen nicht verwertet werden diirfen. Eine Ausnahme
von diesem Grundsatz ist nur bei eindeutiger Kenntnis des Schweigerechts zu-

zulassen.

IV. Die Auswirkungen der Rechtsprechungsinderung auf den Anwen-
dungsbereich des § 136a StPO

Da der Bundesgerichtshof Belehrungsversto3e in Ermittlungs- und Hauptver-
fahren gleichgestellt hat (BGHSt 38, 214), ist der Riickgriff auf § 136a StPO,
der bis dahin von einigen Instanzgerichten''* bei vorsitzlichen VerstoBen gegen

die Belehrungspflicht vollzogen wurde, iiberfliissig geworden.

1. Der vorsiitzliche Belehrungsverstof3 als Téuschung

Das Landgericht Stuttgart''> nahm bei einem vorsitzlichen BelehrungsverstoB
ein Beweisverwertungsverbot nach § 136a III StPO an. Im entschiedenen Fall
vermutete ein Polizeibeamter hinter einer Anzeige zur ,,Partnervermittlung* die
Vermittlung von Prostituierten. Darauthin nahm er mit der Partnervermittlungs-
agentur telefonischen Kontakt auf, ohne sich als Polizeibeamter erkennen zu
geben. Im Verlauf dieses Telefongesprichs bot ihm seine Gesprichspartnerin
gegen Zahlung einer Gebiihr Adressen und Fotos von Prostituierten an. Auf der
Grundlage eines schriftlichen Vermerks, den der Beamte iiber das Telefonat ge-
fertigt hatte, wurden die Agenturrdume durchsucht. Das Landgericht Stuttgart
bewertete die telefonische Befragung als Beschuldigtenvernehmung, da die An-
geklagte bereits zu diesem Zeitpunkt der Begehung einer Straftat hinreichend
verdichtig gewesen sei. Bereits durch den Entschluss, das Telefonat zu fiihren,
sei die Beschuldigtenstellung begriindet worden. Der Polizeibeamte habe daher
bewusst gegen die Hinweispflicht, §§ 136 I 2, 163a IV 2 StPO verstoen. Der

vorsitzliche Versto3 gegen die Belehrungspflicht und das Auftreten als ver-

"' BGHSt 38, 214 (228)
"2 LG Stuttgart NStZ 1985, 568 f; LG Verden StV 1986, 97 f
"3 LG Stuttgart v. 13.6.1985, - 14 Qs 48/85, NStZ 1985, 568 f
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meintlicher Kunde erfiille die Voraussetzungen einer Tduschung nach § 136a I

StPO.

Zum gleichen Ergebnis gelangte das Landgericht Verden''* in einer Entschei-
dung, in der die Ermittlungsbeamten eine Belehrung des Beschuldigten bewusst
unterlassen hatten. Die Kammer hielt die Voraussetzungen des § 136a III 2
StPO fiir gegeben und betonte, hinter dem Beweisverwertungsverbot stehe der
Wille des Gesetzgebers, nur solche Angaben zu verwerten, die der Angeklagte

in freier Selbstbestimmung gemacht habe.

Auch im Schrifttum'"® gab es vor der Kehrtwendung der Rechtsprechung An-
sitze, jeden Belehrungsversto3 unter den Tduschungsbegriff zu fassen. Nach
von Heydebreck''® ist der Tduschungsbegriff des § 136a I StPO zum Schutz des
Beschuldigten im Ermittlungsverfahren weit auszulegen. Wenn illegal erlangte
Aussagen zur Urteilsfindung herangezogen werden konnten und Belehrungsfeh-
ler ohne Konsequenzen blieben, ndhmen die Ermittlungsbeamten die ihnen auf-
erlegte Belehrungspflicht nicht ernst. Da eine Tduschung Vorsatz erfordert''”’,
ist eine Ausweitung des Beweismethodenverbots auf fahrlidssig begangene Be-
lehrungsfehler abzulehnen. Fahrldssige Verstofle gegen die Belehrungspflicht
sind mit den in § 136a I StPO aufgefiihrten verbotenen Mitteln, die auf eine Be-
eintrichtigung von WillensentschlieBungs - und Willensbetétigungsfreiheit ab-

zielen, qualitativ nicht vergleichbar.

2. Geltung des § 136a StPO bei informatorischen Befragungen

Auf das Vorstellungsbild des Beschuldigten kann im Rahmen von Vernehmun-
gen eingewirkt werden. Denkbar sind unzulédssige Verhaltensweisen der Ermitt-
lungsbeamten allerdings nicht erst im eingeleiteten Ermittlungsverfahren, son-
dern auch bei informatorischen Befragungen. Zu erortern ist daher, ob das Be-
weisverwertungsverbot des § 136a StPO auch bei informatorischen Befragun-

gen anwendbar ist und bereits im Vorfeld des Ermittlungsverfahrens die Beein-

141G Verden v. 27.8.1985 - Ks 29 Js 1998/84 (7-4/85), StV 1986, 97 f

"5 Griinwald JZ 1966, 496; Schmidt-Leichner NJW 1966, 1720; v. Heydebreck, 128

116y, Heydebreck aaO

"7 BGHSt 31, 395;Giinther StV 1988, 421; aA Eisenberg, Rn 662 ff; Hellmann, IT § 5 Rn 42
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trichtigung der WillensentschlieBung und Willensbetitigung verbietet. Die
hierzu in Rechtsprechung und Literatur vertretene Auffassung ist uneinheitlich.
In der Entscheidung vom 7.10.1969 lehnte der 1. Senat des Bundesgerichtsho-
fes die Anwendbarkeit des Beweismethodenverbots bei informatorischen Be-
fragungen ab. Wesentlicher Gesichtspunkt dieses Ergebnisses war die Feststel-
lung, § 136a III StPO betreffe nur ,,Aussagen, die ein Staatsorgan mit unerlaub-
ten Mitteln herbeigefiihrt habe“''®. Der Senat vertrat die Auffassung, dass die
Willensbetédtigung nur im Rahmen formlicher Vernehmungen geschiitzt sei.

Im entschiedenen Fall hatte der Angeklagte, der im Polizeiwagen zum Polizei-
priasidium mitgenommen worden war, von sich aus selbstbelastende Erklirun-
gen abgegeben. Nach Ansicht des Bundesgerichtshofes waren diese AuBerun-
gen nicht auf Einwirkungshandlungen der Ermittlungsbeamten zuriickzufiihren.
So wollten Polizeibeamte bei informatorischen Befragungen regelmifBig nur in
Erfahrung bringen, ob Anlass zu schutzpolizeilichem Eingreifen bestehe. Es
handele sich bei informatorischen Befragungen um keine Vernehmungen, da
noch kein Ermittlungsverfahren eingeleitet sei. Bei seiner Entscheidungsfin-
dung orientierte sich der Bundesgerichtshof ausschlieBlich an formalen Krite-

rien.

Demgegeniiber sprach sich das Amtsgericht Freising''” fiir die Anwendbarkeit
des § 136a StPO bei informatorischen Befragungen aus. Zur Begriindung stellte
das Gericht auf die Wirkung ab, die falsche Behauptungen der Ermittlungsbe-
amten bei der Auskunftsperson hervorrufen. Es fiihrte aus, durch die wahr-
heitswidrige Erklirung der Polizeibeamten, AuBerungen des Betroffenen ver-
traulich zu behandeln, werde der Betroffene getduscht. In dem Sachverhalt
wurde das Fahrzeug des Angeklagten bei einer Verkehrskontrolle angehalten
und der Angeklagte im Polizeifahrzeug mitgenommen. Auf der Fahrt zum Poli-
zeirevier ermutigte der Polizeibeamte ihn zur Abgabe von Erkldrungen.

Hierzu behauptete der Beamte wahrheitswidrig, er werde die Angaben vertrau-

lich behandeln, man konne normal miteinander plaudern. Wie von vornherein

'8 BGH MDR 1970, 14 unter Bezugnahme auf BGHSt 17, 14 (19) = MDR 1962, 423 (424)
"9 AG Freising v. 3. 12. 1997 — 6 Ds 45 Js 19522/97, StV 1998, 121f
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beabsichtigt, erstellte er anschlieBend einen Aktenvermerk iiber die Unterre-

dung.

Das Oberlandesgericht Frankfurt'*® sprach sich ebenfalls fiir die Anwendbar-
keit des Beweismethodenverbots bei informatorischen Befragungen aus. In der
Entscheidung war aufgrund der bisherigen Ermittlungsergebnisse kein drin-
gender Tatverdacht fiir den Erlass eines Haftbefehls gegeben. Gleichwohl er-
klirten die Vernehmungsbeamten dem Beschuldigten, er habe wegen seiner
Gefdhrlichkeit und wegen bestehender Wiederholungsgefahr mit einer Verhaf-
tung zu rechnen und konne seine Lage nur durch ein Gestdndnis verbessern.
Das Oberlandesgericht Frankfurt bewertete diese AuBerungen der Beamten als
unzulidssige Einwirkungshandlungen auf das Vorstellungsbild des Beschuldi-
gen liber die Beweis- und Verfahrenslage und gelangte zu einem Beweisver-
wertungsverbot. Im Leitsatz der Entscheidung stellte das Gericht klar, dass dies
erst recht gilt, wenn der Betroffene zum Zeitpunkt seiner Angaben noch nicht

tiber seine Rechte als Beschuldigter belehrt worden sei.

3. Stellungnahme

Das Beweismethodenverbot des § 136a StPO wurde erst im Jahr 1950 in die
Strafprozessordnung aufgenommen'?'. Angesichts der Verbrechen der Natio-
nalsozialisten hielt der Gesetzgeber eine ausdriickliche Verankerung des Men-
schenwiirdegrundsatzes nach Art. 1 I GG in der Strafprozessordnung fiir erfor-
derlich.

Um den Schutz der freien WillensentschlieBung und Willensbetitigung zu ga-
rantieren, wurde in § 136a III StPO ein absolutes Beweisverwertungsverbot sta-
tuiert. Das Gesetz stellt klar'??, dass die Wahrheit im Strafverfahren nicht um
jeden Preis, sondern ausschlieBlich in einem rechtsstaatlich geordneten Verfah-
ren erforscht werden darf. Dadurch soll eine Degradierung des Beschuldigten
zum bloBen Objekt der Verbrechensbekdmpfung verhindert werden. Der in
§ 136a I StPO aufgefiihrte Katalog verbotener Vernehmungsmittel ist nicht ab-

schlieBend, sondern hat lediglich beispielhaften Charakter. Vom Beweisverwer-

120 OLG Frankfurt v. 25.11.1997 — 1 Ws 165/97, StV 1998, S. 119f
121 Joerden, JuS 1993, 927
122 BGHS 5, 332 (333); 38, 214 (219)
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tungsverbot erfasst sind auch andersartige Vernehmungsmethoden, sofern diese

die Willensfreiheit in vergleichbarer Weise beeintrichtigen.'*

Aus der systematischen Stellung der Vorschrift im 10. Abschnitt des 1. Buches
lasst sich der Schluss ziehen, dass § 136a StPO auf Vernehmungen zugeschnit-
ten ist. Uber die Verweisung der §§ 161a 12, 163a III 2, IV 2 und V StPO gilt
die Vorschrift auch bei Vernehmungen von Beschuldigten, Zeugen oder Sach-
verstindigen durch Staatsanwaltschaft und Polizei.

Wie im ersten Kapitel der Arbeit gezeigt werden konnte, beruhen informatori-
sche Befragungen nicht auf einer freien Entscheidung der Auskunftsperson,
sondern auf einer amtlichen Initiative der Ermittlungsbehorde. Vor Einleitung
des Ermittlungsverfahrens steht ebenso wie bei den nachfolgenden Verneh-
mungen die Gewinnung von Informationen im Vordergrund, die fiir die Sach-
verhaltsaufkldrung niitzlich sind. Informatorische Befragungen sind hilfreich,
um eine gezielte Ermittlungstitigkeit der Strafverfolgungsbehdrde einzuleiten.
Bei der Beurteilung des rechtlichen Charakters informatorischer Befragungen
ist auf die amtliche Veranlassung des Auskunftsverlangens abzustellen '*,
Wihrend bei privaten Unterhaltungen die Entscheidung, ob bzw. welches Wis-
sen jemand preisgibt, in seiner Verantwortung liegt, beruhen informatorische
Befragungen auf der Initiative der Strafverfolgungsbeamten. Da diese Paralle-
len es rechtfertigen es, informatorische Befragungen als Vernehmungen im wei-
teren Sinne einzuordnen'?, sind an das Verhalten der Ermittlungsbeamten bei
der Durchfiihrung informatorischer Befragungen die gleichen MaBstibe anzule-
gen wie im anschlieBenden Ermittlungsverfahren. Auch bei informatorischen
Befragungen im Vorfeld des Ermittlungsverfahrens wird dem Verhalten der

Ermittlungsbeamten durch § 136 a StPO Grenzen gesetzt.

Es ist demnach festzuhalten, dass auch informatorische Befragungen in den
Schutzbereich des in § 136 a StPO geregelten absoluten Beweisverwertungs-

verbots einbezogen sind.

12 Joerden JuS 1993, 927 (930)

1241 R-RieB § 163 a Rn 20; Wulf, 152; Rogall MDR 1977, 979; v.Gerlach NJW 1969, 776 (778);
Beulke StP Rn 113

1251 R-RieB § 163 a Rn 20; Wulf, 152; Rogall MDR 1977, 979; v.Gerlach NJW 1969, 776 (778);

Beulke StP Rn 113; aA: KI/M-G Einl. 79; Liider gen. Lithr Polizei 1985, 45; Geppert FS-Oehler

323 f.; Haas GA 1995, 231 (232)
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informatorischer Befragungen unzuldssiger Methoden bedient haben, ist eine

Verwertung der Einlassung im Hauptverfahren unzulissig.

V. Die Heilung von Verfahrensfehlern

1. Die unterlassene Beschuldigtenbelehrung

Im vorangegangenen Abschnitt wurde dargestellt, unter welchen Voraussetzun-
gen VerstoBe gegen die Belehrungspflicht im Ermittlungsverfahren mit einem
Beweisverwertungsverbot zu sanktionieren sind. Nunmehr soll untersucht wer-
den, ob sich derartige Verfahrensverstdf3e auch auf die Verwertbarkeit nachfol-
gender Vernehmungen auswirken. Davon wire auszugehen, wenn ein Verfah-
rensversto} mit seiner Begehung nicht abgeschlossen ist, sondern sich auf nach-
folgende Vernehmungen auswirkt. Wesentliche Bedeutung hat daher die Frage,
auf welche Weise sich das Fortwirken eines VerfahrensverstoBes beseitigen
lasst. Hierzu soll zunédchst gepriift werden, ob eine Heilung von Verfahrensfeh-
lern méglich ist, danach, wie eine fehlerhafte oder unterlassene Belehrung zu

heilen ist.

a) Allgemeines

Mittlerweile ist es anerkannt, dass VerstoB3e gegen die Belehrungspflicht grund-
sdtzlich zur Unverwertbarkeit der darauffolgenden Aussage fiihren. Wesentli-
ches Argument'?® fiir die Annahme eines Beweisverwertungsverbots ist die
Feststellung, dass durch das Unterlassen des Hinweises der Zweck der Vor-
schrift vereitelt, die Rechtsausiibung auf eine Alternative beschrinkt und das
Recht selbst verkiirzt wird. Die Strafverfolgungsbehorde ist verpflichtet, das
Fortwirken des Verfahrensfehlers auf das fortschreitende Strafverfahren zu be-
seitigen. Diese Rechtspflicht wird teilweise unmittelbar aus den Belehrungs-
pflichten'?’, aus Ingerenz'*®, aus der prozessualen Fiirsorgepflicht'*’ sowie aus

dem Rechtsstaatsprinzip gemidfl Art. 20 III GG und Art. 6 1 Konvention zum

126 BGHSt 38, 214 (228); BGHSt 25, 325

127 Bauer, 181

128 Bauer, 182; Giinther StV 1988, 423; Schiinemann MDR 1969, 101 (103)
12 Geppert Meyer-GS, 93 (118)
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Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten'*® hergeleitet'”'. Vor diesem
Hintergrund ist zu priifen, unter welchen Voraussetzungen eine Heilung erreicht
werden kann. Es stellt sich die Frage, ob eine Heilung bereits durch die Vor-
nahme der gesetzlichen Belehrung im Rahmen einer spiteren Vernehmung ein-
tritt oder eine iiber den Wortlaut hinausgehende qualifizierte Belehrung erfor-

derlich ist.

b) Die Rechtsprechung zur Heilung von Belehrungsfehlern

aa) Bundesgerichtshof vom 30.4.1968

In seiner Entscheidung'** aus dem Jahre 1968 stellte der 1. Senat klar, dass es
zur Heilung eines Verfahrensfehlers keiner qualifizierten Belehrung bediirfe. In
dem zur Entscheidung stehenden Sachverhalt hatte vor der Einleitung des Er-
mittlungsverfahrens zunichst eine informatorische Befragung des Angeklagten
stattgefunden. Da der Angeklagte sich bereits bei der informatorischen Befra-
gung selbst belastete, wurde er an Ort und Stelle iiber seine Rechte belehrt. Der
Bundesgerichtshof hielt das Gestidndnis, dass der Angeklagte in seiner ersten
Beschuldigtenvernehmung abgelegt hatte, fiir verwertbar. Obwohl der Ange-
klagte zuvor inhaltsgleiche Angaben gemacht hatte, dulerte der Bundesge-
richtshof keine Bedenken gegen die Verwertbarkeit der Aussage. Demgegen-
iiber hatte die Vorinstanz'> die Verwertung des Gestindnisses mit der Begriin-
dung abgelehnt, der Angeklagte habe sich an seine vorangegangene Aussage
gebunden gefiihlt und allein aus diesem Grunde von der Ausiibung seiner
Schweigebefugnis abgesehen. Nach gegenteiliger Ansicht des Bundesgerichts-
hofs konnte die informatorische Befragung das nachfolgende Verhalten des
Angeklagten nicht beeinflussen. So entfalle die Verwertbarkeit der Angaben
nicht dadurch, dass der Angeklagte sich im Vorverfahren ohne ordnungsgema-
Be Belehrung zur Tat bekannt habe. Es sei nicht geboten, die Verwertbarkeit der
letzten Aussage von der Verwertbarkeit fritherer Aussagen abhingig zu ma-

chen, da solch weitreichende Folgen den gesetzlichen Belehrungsvorschriften

130 Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 4.11.1950
(BGBI 11952, S. 686)

1 Geppert aa0, 105

132 BGHSt 22, 129 (v. 30.4.1968 — 1 StR 625/67)

133 50 OLG Karlsruhe in BGHSt 22, 129 (134f)
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nicht zu entnehmen seien. Die Belehrungsvorschrift in der Hauptverhandlung
nach § 243 IV 1 StPO, stelle unmissverstiandlich klar, dass auch friihere Beleh-
rungsverstofe heilbar seien'**.

Dieser Entscheidung ist zu entnehmen, dass das Fortwirken eines Belehrungs-
fehlers nach Ansicht des Bundesgerichtshofes bereits dadurch beseitigt wird,
dass der Angeklagte bei nachfolgenden Vernehmungen ordnungsgemif3 belehrt
wird. Die durch den Belehrungsfehler verletzte Aussagefreiheit des Angeklag-
ten werde folglich ohne einen qualifizierten Hinweis vor der spéteren Verneh-

mung wieder hergestellt.

bb) Bundesgerichtshof vom 27.10.1982

In seiner Entscheidung'® aus dem Jahr 1982 nahm der Bundesgerichtshof er-
neut zur Notwendigkeit einer qualifizierten Belehrung Stellung. Der Angeklagte
wurde vor der Einleitung des Ermittlungsverfahrens wegen Korperverletzung
mit Todesfolge von einem Kriminalbeamten informatorisch befragt. Unmittel-
bar anschlieBend nahm der Beamte die Belehrung des Beschuldigten vor. Der
Bundesgerichtshof hielt die Verwertung der im Rahmen der informatorischen
Befragung abgegebenen Erklidrungen fiir zuldssig. Wesentlicher Gesichtspunkt
dieses Ergebnisses war nach Ansicht des Bundesgerichtshofes die Tatsache,
dass die informatorische Befragung ihren zuldssigen Bereich nicht iiberschritten

hatte.

cc) Bundesgerichtshof vom 18.9.1987

In dieser Entscheidung aus dem Jahr 1987136, die als eine vorsichtige Kurskor-

rektur gewertet wurde'”’

, nahm der 3. Senat nochmals Stellung zur Frage, ob

die Heilung eines Belehrungsfehlers von der Vornahme einer qualifizierten Be-
lehrung abhédnge. In dem entschiedenen Fall hatte der Tatrichter den Angeklag-
ten aufgefordert, zu jedem Anklagepunkt durch Kopfschiitteln oder Nicken an-

zuzeigen, ob er bestreiten oder sich zu den Vorwiirfen bekennen wolle. Erst

134 BGHSt 22, 129 (136)

135 BGH v. 27.10.1982 - 3 StR 364/82, StV 1983, 265 = NStZ 1983, 86
36 BGH v. 18. 9. 1987 - 3 StR 398/87, NStZ 1988, 85 = StV 1988, 45
57 Geppert, Meyer-GS, 93 (108)



121

daran anschlieBend hatte der Richter den Angeklagten iiber seine Rechte be-
lehrt. Der Bundesgerichtshof hielt die Aussage fiir unverwertbar, da der Ange-
klagte nur in einfacher Form belehrt worden sei. Der Bundesgerichtshof beton-
te, der Tatrichter hiitte den Angeklagten gesondert darauf hinweisen miissen,
dass die zuvor durch Kopfschiitteln und Nicken gemachten Erkldrungen unver-

wertbar und demzufolge rechtlich unbeachtlich seien.

¢) Die Haltung im Schrifttum

Im Schrifttum'*® wird die Heilung eines VerstoBes gegen die Belehrungspflicht
davon abhingig gemacht, dass bei der nachfolgenden Vernehmung eine quali-
fizierte Belehrung vorgenommen wird. Ein Belehrungsfehler werde nicht be-
reits dadurch geheilt, dass der Angeklagte bei seiner erneuten Vernehmung in
der gesetzlich vorgeschriebenen Weise belehrt werde. Erforderlich sei ein zu-
sitzlicher Hinweis auf die Unverwertbarkeit der vorangegangenen Erkldarungen.

Nach Ansicht von Griinwald'*’

hitte sich der Bundesgerichtshof in seiner vor-
stehenden Entscheidung'®’ mit der Problematik auseinandersetzen miissen, ob
der Beschuldigte, der eine friihere selbstbelastende Erklirung wiederhole, ohne
einen zusitzlichen Hinweis nicht von der Vorstellung getragen sei, sein erstes
Gestindnis ohnehin nicht mehr aus der Welt schaffen zu konnen. Die Verwert-
barkeit der spiteren Aussage hidnge davon ab, dass der Beschuldigte sein
Schweigerecht kenne. Diese Kenntnis werde dem Angeklagten nur durch eine
qualifizierte Belehrung vermittelt. Nur auf diese Weise werde der Beschuldigte
dariiber informiert, dass die erste Aussage unverwertbar sei und daher nicht ge-
gen ihn verwendet werden konne. Nach Griinwald reicht die einfache Beleh-
rung des Beschuldigten nicht aus, um einen Verfahrensverstofl zu heilen. Eben-
falls hilt Schiinemann'*' eine qualifizierte Belehrung fiir erforderlich, um zu
verhindern, dass der Angeklagte in seinem spiteren Aussageverhalten von frii-

heren selbstbelastenden Aussagen beeinflusst werde.

138 Griinwald JZ 1968, 754; ders. JZ 1983, 719; Schiinemann MDR 1969, 102; Geppert FS-Oehler,
339 £; ders. Meyer-GS, 93 (109)

1% Griinwald JZ 1968, 754

140 BGHSt 22, 129 (136)

14! Schiinemann MDR 1969, 102
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d) Stellungnahme

Ausgehend von der Auffassung des Bundesgerichtshofes wiirde es zur Heilung
von Belehrungsverstof3en geniigen, den Beschuldigten bei seiner spéteren Ver-
nehmung in einfacher Form zu belehren. In der dlteren hochstrichterlichen
Rechtsprechung'*? wurde die Ansicht vertreten, die Aussagefreiheit werde spi-
testens mit der Belehrung des Beschuldigten wiederhergestellt. Hier verkennt

kennt der Bundesgerichtshof allerdings, dass der Beschuldigte sich ohne einen
qualifizierten Hinweis unter Umstéinden zu einer Einlassung verpflichtet fiihlt.
Der Beschuldigte wird unter Umsténden in der nachfolgenden Vernehmung da-
von ausgehen, seine bisherigen Angaben nicht mehr riickgingig machen zu
konnen und sein Recht zur Aussageverweigerung bereits verwirkt zu haben. Ein
qualifizierter Hinweis auf die Unverwertbarkeit der vorangegangenen Erkldrun-
gen vermag diese Fehlvorstellung zu beseitigen. Zudem entspricht dieses Er-
gebnis der gesetzlichen Wertung. Das Gesetz stellt klar, dass sich ein Versto3
gegen die Belehrungspflicht zugleich als eine Missachtung des materiellen
Rechtes der Aussagefreiheit erweist. Der Bundesgerichtshof selbst verlangt,
dass eine Belehrung nicht nur bei nachweisbarer Unkenntnis, sondern auch bei
einer mehr oder minder vagen Vorstellung des Beschuldigten von seinen Rech-
ten zu erteilen ist. Daraus wird deutlich, dass eine Fehlvorstellung des Ange-
klagten iiber die Auswirkungen seiner Einlassung unerwiinscht ist. Wiirde nun
der Angeklagte in dem Glauben, seine fritheren Angaben ohnehin nicht mehr
beseitigen zu konnen und sein Recht zur Aussageverweigerung endgiiltig ver-
wirkt zu habenm, erneut vernommen, so wire eine Nachwirkung des bei der
ersten Vernehmung begangenen Verfahrensfehlers nicht von der Hand zu wei-
sen. Diesem Standpunkt diirfte sich mittlerweile auch der Bundesgerichtshof

* aus dem Jahr

angenihert haben. Zu begriifen ist die in der Entscheidung'*
1987 getroffene Feststellung, der Angeklagte hitte in der Hauptverhandlung
darauf hingewiesen werden miissen, dass die zuvor durch Kopfnicken gemach-
ten Erkldarungen unverwertbar seien. Solchen Verfahrensfehlern kann also auch
nach Ansicht des Bundesgerichtshofes nur dadurch ihre Wirkung vollstandig

genommen werden, dass der spiteren Belehrung ein zusitzlicher Hinweis auf

142 BGHSt 22, 129 (136); BGH StV 1983, 265 = NStZ 1983, 86
143 Beulke NStZ 1996, 257 (261)
144 BGH NStZ 1988, 85 = StV 1988, 45
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die Unverwertbarkeit der friitheren Aussage hinzugefiigt wird. Bei diesem Er-
gebnis sind in der Tat weitreichende Konsequenzen denkbar, da sich der Ver-
fahrensfehler bei fehlerhafter Belehrung durch die nachfolgenden Vernehmun-

195 kann in Fillen, in denen

gen wie ein roter Faden zieht. Dieser Dominoeffekt
keine weiteren Beweismittel zur Verfiigung stehen, weitreichende Auswirkun-
gen haben, ldsst sich jedoch durch gewissenhafte praventive Belehrungen ver-
meiden.

Somit steht fest: es ist unverzichtbar, eine qualifizierte Belehrung dariiber vor-

zunehmen, dass die frithere Einlassung unverwertbar ist und im weiteren Pro-

zess nicht beriicksichtigt werden darf.

2. Heilung eines VerstoBes gegen § 136a StPO

Auch § 136a III StPO dient dem Schutz der Aussagefreiheit des Beschuldigten,
indem die Vorschrift unzuldssige Vernehmungsmethoden, die die Willensfrei-
heit beeintrdachtigen, mit einem Beweisverwertungsverbot sanktioniert. Dass
dieses Beweisverwertungsverbot die Aussagefreiheit in umfassender Weise
schiitzt, zeigt sich daran, dass selbst die Einwilligung oder nachtrégliche Zu-
stimmung des Betroffenen in die Verwertbarkeit unbeachtlich ist. Die Verwer-
tung der gewonnenen Erkenntnisse bleibt nach dem Willen des Gesetzgebers
auch in diesem Fall ausgeschlossen.

Aufgrund des weitreichenden Schutzes ist zu iiberpriifen, ob eine verbotene
Vernehmungsmethode auch dann fortwirkt, wenn nachfolgende Vernehmungen
mit zuldssigen Mitteln durchgefiihrt wurden. Diese Fortwirkung gilt es zu ver-
hindern, da ansonsten der frithere Verstol auch die spidteren Aussagen unver-
wertbar machen wiirde. Wesentliche Bedeutung fiir die Verwertbarkeit hat die
Frage, auf welche Weise sich das Fortwirken einer unzulédssigen Verneh-
mungsmethode beseitigen ldsst. Um sicherzustellen, dass sich der Verfahrens-
fehler nicht wie ein roter Faden durch das Strafverfahren zieht, konnte die Vor-

nahme einer qualifizierten Belehrung erforderlich sein.

145 Artkamper, Kriminalistik 1996, 393 (399)
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a) Die Entwicklung der hochstrichterlichen Rechtsprechung

aa) Bundesgerichtshof vom 24.8.1988

In diesem Urteil'*® kam der Bundesgerichtshof zu dem Ergebnis, dass die in ei-
ner fritheren Vernehmung begangene Tduschung auch in nachfolgenden Ver-
nehmungen fortwirke. Der Beschuldigte hatte in seiner Erstvernehmung ein
Gestindnis abgelegt, da ihm die Vernehmungsbeamten eine erdriickende
Beweislage suggeriert hatten. Anldsslich seiner anschlieBenden Vernehmung
durch den Haftrichter wiederholte er seine Einlassung. Der Bundesgerichtshof
hielt das Ergebnis der haftrichterlichen Vernehmung fiir unverwertbar und fiihr-
te aus, dem Sachverhalt sei nicht zu entnehmen, dass der von der Polizei her-
vorgerufene Irrtum zwischenzeitlich beseitigt oder abgeschwécht worden oder
der Beschuldigte auf die mogliche Unverwertbarkeit seines ersten Gestdandnis-
ses hingewiesen worden sei. Aus dieser Begriindung wird deutlich, dass die
Vornahme einer einfachen Belehrung nicht ausreichen soll. Das Fortwirken ei-
nes VerstoBBes gegen das Beweismethodenverbot werde nur dadurch beseitigt,
dass der Irrtum aufgekliart und dem Beschuldigten die Unverwertbarkeit seiner

fritheren Einlassung aufgezeigt werde.

bb) Bundesgerichtshof vom 9.3. 1995

Einen ganz dhnlichen Fall hatte der Bundesgerichtshof im Jahr 1995'" zu ent-
scheiden. In seiner Entscheidung hielt der Bundesgerichtshof die Vornahme ei-
ner qualifizierten Belehrung zur Heilung eines VerstoBBes gegen § 136a StPO
fiir erforderlich. Im zugrunde liegenden Sachverhalt hatte der Beschuldigte in
drei Vernehmungen im Ermittlungsverfahren jeweils Gestindnisse abgelegt.
Die beiden ersten Aussagen waren unverwertbar, da sich der Beschuldigte we-
gen starker Entzugserscheinungen in einem vernehmungsunfahigen Zustand be-
funden hatte. Obwohl sich der Zustand des Beschuldigten vor der dritten Ver-
nehmung gebessert hatte, hielt der Senat auch dieses Gestidndnis fiir unverwert-

bar, da der Beschuldigte nicht qualifiziert belehrt worden war. Zu Beginn der

146 BGHSt 35, 328 (v. 24. 08. 1988 — 3 StR 129/88)
“TBGH v. 9.4.1995 — 4 StR 77/95, NStZ 1995, 462
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dritten Vernehmung hitte der Beschuldigte ausdriicklich iiber die Unverwert-

barkeit der fritheren Gestindnisse informiert werden miissen.

cc) Bundesgerichtshof vom 20.12.1995

In diesem Beschluss'® setzte der 5. Senat des Bundesgerichtshofes seinen zu-
vor eingeschlagenen Weg fort und befiirwortete ausdriicklich eine iiber den ge-
setzlichen Wortlaut hinausgehende Belehrung. Der Senat stellte fest, dass eine

qualifizierte Belehrung das Fortwirken einer verbotenen Vernehmungsmethode
beseitige. Im zugrunde liegenden Sachverhalt hatte die ermittelnde Staatsanwil-
tin den Beschuldigten in einem Mordverfahren iiber das angebliche Auffinden
der Kindesleiche getduscht. Bei seiner richterlichen Vernehmung am darauffol-
genden Tage wiederholte der Beschuldigte sein Gestidndnis. Da der Hinweis auf
den angeblichen Leichenfund eine unzuldssige Tduschung darstellte, kam die
Verwertung des ersten Gestindnisses nicht in Betracht. Der Bundesgerichtshof
lehnte auch eine Verwertung der anschlieBenden richterlichen Vernehmung ab
und stellte klar, dass die vorangegangene Tduschung fortwirke und das weitere
Aussageverhalten des Beschuldigten beeinflusse. Diese Wirkung hitte vom
Vernehmungsrichter durch einen qualifizierten Hinweis beseitigt werden miis-

sen.

b) Landgericht Bad Kreuznach vom 19.3.1994

Die Notwendigkeit einer qualifizierten Belehrung bejahte auch das Landgericht
Bad Kreuznach'®. In diesem Beschluss fiihrte das Gericht aus, das Ergebnis ei-
ner erneuten Vernehmung, die an eine wegen Versto3 gegen § 136a StPO nicht
verwertbare Vernehmung ankniipfe, sei ebenfalls unverwertbar, wenn auf die
frithere Vernehmung Bezug genommen und der Vernommene nicht auf die Un-
verwertbarkeit seiner friiheren Angaben hingewiesen werde. Ob von einer
Fortwirkung des Beweisverwertungsverbots auszugehen sei, hinge davon ab,
ob sich eine frithere Beeintridchtigung der EntschlieBungsfreiheit auch auf die

spiteren Angaben ausgewirkt habe. Dies sei nur dann auszuschlieBen, wenn der

Einfluss der verbotenen Vernehmungsmethode nicht mehr wirksam sei. Hier-

48 BGH v. 20. 12. 1995 -5 StR 445/95, NStZ 1996, 290 (291)
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tiber ist nach Ansicht des Gerichts unter Beriicksichtigung von Art und Auswir-

kung der Vernehmungsmethode im Einzelfall zu entscheiden.

¢) Landgericht Dortmund vom 19.8.1994

Auch das Landgericht Dortmund'*°

hielt die Vornahme einer qualifizierten Be-
lehrung fiir erforderlich, um die fortwirkende Beeintrichtigung der Aussage-
freiheit zu beseitigen. Der Beschuldigte hatte sich bei seiner ersten Vernehmung
in einem die freie WillensentschlieBungsfreiheit ausschlieBenden Alkoholent-
zugsdelir befunden. Bei seiner haftrichterlichen Vernehmung im Ermittlungs-
verfahren, vor der er in ,.einfacher* Form belehrt worden war, bestitigte er sein
vorangegangenes Gestindnis. In der Hauptverhandlung verweigerte er die Aus-
sage und erklirte, bereits zuvor hitte er keine weiteren Angaben gemacht, wenn
ihm die Unverwertbarkeit seiner Aussage bekannt gewesen wire. Nach Ansicht
des Landgerichts war die erste Einlassung des Beschuldigten auf seine Ver-
nehmungsunfdhigkeit zuriickzufiihren. In dieser Situation sei davon auszuge-
hen, dass der Verstoll gegen § 136a StPO fortgewirkt habe. Wie der Angeklagte
in der Hauptverhandlung erklirte, hatte er sich an seine friihere Aussage gebun-

den gefiihlt. Daraus werde nach Ansicht des Gerichts deutlich, dass ihm seine

Wahlmoglichkeit nicht bewusst gewesen sei'”".

d) Die Ansicht im Schrifttum

Im Schrifttum'”* wird die Erteilung einer qualifizierten Belehrung des Beschul-
digten liberwiegend befiirwortet. Der zusitzliche Hinweis sei Voraussetzung fiir
die Verwertbarkeit der Folgeaussage. Anderenfalls sei nicht sicherzustellen,
dass sich der Beschuldigte zu seinen nachfolgenden Angaben in Kenntnis seiner
Wahlmoglichkeiten entschlieBe. Es miisse verhindert werden, dass ein recht-
sunkundiger Beschuldigter in der unzutreffenden Annahme, seine bisherigen

AuBerungen nicht mehr riickgingig machen zu konnen, Erklidrungen abgibt.

1491,G Bad Kreuznach v. 17.3.1994 -8 Js 3329/89 (W) KLs(nr), StV 1994, 293 (295)

50 LG Dortmund 19.8.1994 -Ks 9 Js 4/92, NStZ 1997, 356 f

51 LG Dortmund NStZ 1997, 356 (357)

152 Beulke StP Rn 119; 142; Geppert Meyer-GS, 93 (109ff); Fezer JZ 1989, 348; Joerden, JuS 1993,
927 (929); Neuhaus NStZ 1997, 312; Artkdmper Kriminalistik 1996, 393 (398)
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e) Stellungnahme

Die Entwicklung der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist zu begriiBen. Der
Bundesgerichtshof erkennt bei VerstoBBen gegen § 136a StPO die Notwendig-
keit eines qualifizierten Hinweises an, um eine Fortwirkung der verbotenen
Vernehmungsmethode auszuschlieBen. Nur durch die Vornahme einer qualifi-
zierte Belehrung kann die unzutreffende Vorstellung des Beschuldigten, seine
Angaben nicht mehr aus der Welt schaffen zu konnen, korrigiert werden. Damit
wird die Aussagefreiheit des Beschuldigten wiederhergestellt, die in gleicher
Weise sowohl von § 136a StPO als auch von den Belehrungsvorschriften ge-
schiitzt wird. Durch die Einfiihrung der Belehrungspflicht bei der ersten Be-
schuldigtenvernehmung hat der gesetzliche Schutz der Aussagefreiheit des Be-
schuldigten eine besondere Absicherung erfahren. Diese Wertung verbietet ei-
nen Riickgriff auf Aussagen, die auf der Fehlvorstellung beruhen, das Recht
der Aussagefreiheit bereits verwirkt zu haben.

Wiederholt ein Beschuldigter seine frithere Einlassung in der irrigen Annahme,
diese nicht mehr beseitigen zu konnen, so wirkt der Verstol fort und beein-
triachtigt auch die nachfolgende Aussage. Diese beruht dann ebenfalls auf einer
vom Gesetzgeber nicht gebilligten Fehlvorstellung, die nur durch eine qualifi-
zierte Belehrung zu beseitigen ist. Es ist daher festzuhalten, dass von der Inte-
ressenlage des Beschuldigten und vom Schutzzweck der Belehrungsvorschrif-
ten her bei einem Verstof} gegen § 136a StPO eine iiber den Wortlaut des § 136
I 2 StPO hinausgehende Belehrung geboten ist. Das Fortwirken einer unzulis-
sigen Vernehmungsmethode kann durch eine qualifizierte Belehrung beseitigt
werden, in der dem Beschuldigten die rechtliche Bedeutungslosigkeit der vo-

rangegangenen Einlassung aufgezeigt wird.

3. Qualifizierte Belehrung nach informatorischer Befragung

a) Allgemeines

Wie zuvor festgestellt wurde, konnen sowohl Versto8e gegen die Belehrungs-
pflicht als auch unzulédssige Vernehmungsmethoden § 136a III StPO durch eine
qualifizierte Belehrung bei der nachfolgenden Vernehmung geheilt werden. Im

folgenden Teil soll untersucht werden, ob dieses Ergebnis auch fiir Sachverhalte
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von Bedeutung ist, in denen vor der ersten belehrungspflichtigen Vernehmung
bereits eine informatorische Befragung des spiteren Beschuldigten stattgefun-
den hat. Denkbar wire, dass auch Beschuldigte, die sich bereits bei ihrer infor-
matorischen Befragung selbst belastet haben, bei ihrer ersten Vernehmung qua-
lifiziert belehrt werden miissen. In dieser Situation konnte der Hinweis zu ertei-
len sein, dass sich die Betroffenen nun erstmals als Beschuldigte zu den erho-
benen Vorwiirfen duBern konnen, ohne an das zuvor Gesagte gebunden zu sein.
Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass es bei zulidssigen informatorischen Be-
fragungen einen zu heilenden Verfahrensfehler gerade nicht geben kann. Es
stellt sich daher die Frage, ob auch nach einer informatorischen Befragung die

Vornahme einer qualifizierten Belehrung geboten ist.

b) Die Auffassung der Rechtsprechung

aa) Der Bundesgerichtshof

Die bisherige Uberpriifung hat gezeigt, dass der Bundesgerichtshof '**die Ver-
wertung von informatorischen Befragungen spiterer Angeklagter ohne beson-
dere Ausfiihrungen zuldsst. Abgestellt wird darauf, ob der Betroffene vor seiner
ersten Vernehmung ordnungsgeméill nach den §§ 136 1 2, 163a IV 2 StPO dar-

auf hingewiesen wurde, dass es ihm freistehe, die Aussage zu verweigern.

bb) Amtsgericht Tiergarten/Berlin vom 15. 12. 1982

Das Amtsgericht Tiergarten/Berlin hat die Verwertbarkeit der ersten Beschul-
digtenaussage von der Vornahme einer qualifizierten Belehrung abhingig ge-
macht. Dieser Entscheidung'>* lag als Sachverhalt zugrunde, dass der Beschul-
digte vor seiner ersten Vernehmung zunichst informatorisch befragt worden
war. Aus dem Inhalt einer Aktennotiz, die den Inhalt dieser informatorischen
Befragung wiedergab, ging hervor, dass vorab nicht gemd §§ 136 1 2,
163a IV 2 StPO belehrt worden war. Bei der Vernehmung wiederholte der Be-

schuldigte die Angaben, die er zuvor im Rahmen der informatorischen Befra-

133 BGHSt 22, 129 (136) v.30.4. 1968; BGH v. 27.10.1982 -3 StR 364/82, StV 1983, 265 = NStZ 1983, 86
3% AG Tiergarten v. 15.12.1983 -(294) 67 Ls 139/82, StV 1983, 265
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gung gemacht hatte. Obwohl der Beschuldigte vor der Vernehmung belehrt
worden war, hielt das Amtsgericht Tiergarten diese Aussage des Beschuldigten
fiir unverwertbar. Hierzu fiihrte das Gericht aus, dem Beschuldigten hitte zu-
sitzlich mitgeteilt werden miissen, dass er sich nun erstmalig zu den gegen ihn
erhobenen Beschuldigungen duflern konne. Eine qualifizierte Belehrung wire
erforderlich gewesen, um eine mégliche Fehlvorstellung des Beschuldigten zu
beseitigen. Dem Beschuldigten sei nach Auffassung des Gerichts mitzuteilen
gewesen, dass er sich ohne jede Riicksicht auf die informatorische Befragung
und das dort Gesagte zur Sache duBlern konnte, ggf. auch in ganz anderer Weise

als zuvor.

b) Die Ansicht im Schrifttum

aa) Allgemeines

Im Schrifttum wurde die Vornahme einer qualifizierten Belehrung nicht erst
seit dieser Entscheidung des Amtsgerichts Tiergarten befiirwortet'*>. Allerdings
bestand zuvor regelmiBig ein Zusammenhang zwischen dieser Frage und der
Heilung von Verfahrensfehlern. So ist bei Versto8en gegen die Belehrungs-
pflicht oder unzuldssigen Vernehmungspraktiken, die sich auf spitere Verneh-
mungen auswirken, mit der iiberwiegenden Meinung im Schrifttum zu konsta-
tieren, dass der Beschuldigte dariiber informiert werden muf}, dass seine friithere
Aussage unverwertbar ist und den Prozessausgang nicht beeinflusst.

Im Unterschied zu den Vernehmungssituationen treten bei zuldssigen informa-

torischen Befragungen keine Belehrungsverstof3e auf.

bb) Die Resonanz auf die Entscheidung des Amtsgerichtes Tiergarten

Die Vornahme einer qualifizierten Belehrung bei der informatorischen Befra-

gung befiirwortet ter Veen'*®. Er hebt hervor, dass dieser Hinweis notwendig

sei, da die psychologische Situation fiir den Beschuldigten in beiden Konstella-

155 Griinwald JZ 1968, 754; ders. JZ 1983, 719; Schiinemann MDR 1969, 102 Geppert FS-Oehler, 323 (339 f);
ders. Meyer-GS, 93 (109f)
156 ter Veen StV 1983, 297f; Liider gen. Liihr Polizei 1985, 44 (46)
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tionen vergleichbar sei. So bestehe kein Unterschied, ob der Beschuldigte seine
Angaben in einer Vernehmung oder einer informatorischen Befragung gemacht
habe, denn auch nach einer informatorischen Befragung werde der Beschuldigte
regelmiBig davon ausgehen, nicht mehr riickgiingig machen zu konnen, was er
bereits gesagt habe. Um zu verhindern, dass der Beschuldigte bei seiner ersten
Vernehmung unter dem Druck seiner selbstbelastenden Angaben stehe, sei er
nach ter Veen darauf hinzuweisen, dass er an das zuvor Gesagte nicht gebunden
sei.

Geppert'"”” hingegen lehnt eine qualifizierte Belehrung nach einer informatori-
schen Befragung ab'*®. Hierzu betont er, dass die Situation nach einer Verneh-
mung sich wesentlich von der informatorischen Befragung unterscheide. Bei
der Entscheidung iiber die Notwendigkeit einer qualifizierten Belehrung diirfe
nicht ausschlieBlich auf die Sicht des Beschuldigten abgestellt werden. Eine
qualifizierte Belehrung sei nur dann erforderlich, wenn die vorangegangene
Aussage als Beweismittel einem Beweisverwertungsverbot unterliege. In diesen
Fiéllen beseitige der zusitzliche Hinweis ein Fortwirken des Verfahrensfehlers,
mithin die Fehlvorstellung der Auskunftsperson iiber die Verwertbarkeit der

Aussage.

d) Stellungnahme

Bei erster Betrachtung erscheint das Argument von Geppert, die qualifizierte
Belehrung sei auf die Konstellation der informatorischen Befragung nicht zuge-
schnitten, iiberzeugend. Der zusitzliche Hinweis soll dem Beschuldigten vor
Augen fiihren, dass seine bisherigen Erklirungen nicht verwertet werden diir-
fen, da bei der Beweiserhebung ein Verfahrensfehler begangen wurde. Nur bei
einem Verfahrensfehler'”, der die Aussage des Betroffenen mit einem Beweis-
verwertungsverbot belegt, soll der Beschuldigte qualifiziert belehrt werden. Die
Vornahme einer qualifizierten Belehrung wird folglich an die Unverwertbarkeit
der Aussage gekoppelt. Dies konnte in der Tat gegen eine qualifizierte Beleh-
rung bei der ersten Beschuldigtenvernehmung sprechen. Solange der zuldssige

Anwendungsbereich einer informatorischen Befragung nicht iiberschritten ist,

157 Geppert FS-Oehler, 323 (339 f); ders. Meyer-GS, 93 (109)
138 50 auch SK-Rogall vor § 133 Rn 47; KI/M-G Einl. 79; LR-Rie § 163 aRn 17
159 Geppert FS-Oehler, 323 (339 f); ders. Meyer-GS, 93 (109)
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besteht gerade keine Notwendigkeit, eine Belehrung vorzunehmen. In diesem
Stadium treten keine Verfahrensversto3e auf, iiber deren Unverwertbarkeit der
Beschuldigte gesondert belehrt werden miifite. Allerdings findet, wie zuvor ge-
zeigt werden konnte, das Beweismethodenverbot nach § 136a III StPO auch im
Rahmen informatorischer Befragungen Anwendung. Dass derartige Verstofle
eine qualifizierte Belehrung bei der anschlieBenden Belehrung des Beschuldig-

ten erfordern, diirfte unstreitig sein.

Eine qualifizierte Belehrung im Anschluss an eine zulédssige informatorische
Befragung hitte zum Inhalt, dass sich der Beschuldigte bei seiner Vernehmung
erstmalig, ohne an das zuvor Gesagte gebunden zu sein, zu den gegen ihn erho-
benen Vorwiirfen dullern konnte. Fiir diesen Hinweis spricht in der Tat, dass
sich der Beschuldigte ansonsten an seine zuvor gemachten Angaben gebunden
fiihlen wird. Ausgehend von der Vorstellung, die bisherigen Angaben nicht kor-
rigieren zu konnen, wird er eher zu einer Wiederholung und Bestitigung der-
selben neigen. Zutreffend geht ter Veen daher davon aus, dass im Spannungs-
feld zwischen staatlicher Strafverfolgung und den strafprozessualen Garantien
zum Schutz der Prozessbeteiligten eine Tendenz zur Umgehung von Beleh-
rungspflichten nahe liegt'®. Ein zusitzlicher Hinweis fiihrt dem Beschuldigten
vor Augen, dass er sich in anderer Weise als in der informatorischen Befragung
einlassen kann. Dieser zusitzliche Hinweis erscheint erforderlich, um den
Druck der selbstbelastenden Angaben zu lindern.

In Ubereinstimmung mit den Befiirwortern einer qualifizierten Belehrung ist
daher anzuerkennen, dass die Interessenlage und die psychische Belastung des
Betroffenen eine moglichst friihzeitige Beschuldigtenbelehrung erfordern'®'.
Dies ldsst sich mit einer zweckgerichteten und individuellen Belehrung errei-
chen. Nicht zu iiberzeugen vermag hingegen der Einwand, der Beschuldigte sei
mit der qualifizierten Belehrung tiberfordert und werde ihren Sinn nicht
verstehen. Hierzu mag der Hinweis geniigen, dass die Vernehmungsbeamten
verpflichtet sind, bei der Belehrung den individuellen intellektuellen Vorausset-

zungen der Beschuldigten Rechnung zu tragen. Die Belehrung ist am Empfin-

160 ter Veen StV 1983, 296
' ter Veen StV 1983, 296 (299); Artkimper Kriminalistik 1996, 393 (399)
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gerhorizont des zu Vernehmenden auszurichten und dem jeweiligen Beschul-

digten und dessen intellektuellen Fihigkeiten anzupassen'®?.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass eine mogliche Fehlvorstellung des
Beschuldigten, an seine selbstbelastende informatorische Befragung gebunden
zu sein, korrigiert werden muf3. Sicherstellen 146t sich dies durch eine Beleh-
rung, die dem Beschuldigten vor seiner ersten Vernehmung vor Augen fiihrt,
dass er sich nun unabhiingig von seinen bisherigen AuBerungen zu den Vorwiir-

fen einlassen soll.

IV. Auswirkungen der unterbliebenen Bechuldigtenbelehrung auf die

Verwertbarkeit informatorischer Befragungen

Im folgenden Teil der Arbeit soll untersucht werden, ob hinsichtlich der geén-
derten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes auch zur Frage der Verwert-
barkeit informatorischer Befragungen ein Umdenken eingesetzt hat.

Der Schutz der Einlassungsfreiheit konnte einen generellen Verzicht auf die
Verwertung selbstbelastender Angaben gebieten. Die Annahme eines Beweis-
verwertungsverbots erscheint naheliegend, wenn sich der spitere Angeklagte
bei seiner informatorischen Befragung fiir vom Gesetz verpflichtet hielt, die
Fragen der Polizeibeamten zu beantworten. Denn aus Sicht des Angeklagten
besteht kein Unterschied, ob er sich bei einer informatorischen Befragung oder
einer Vernehmung ohne ordnungsgemife Belehrung belastet. In beiden Fillen
wiirde die Verwertung der Angabe eine unfreiwillige Selbstbelastung bedeuten.
Es wird daher zu fragen sein, ob auch die informatorische Befragung einem
Beweisverwertungsverbot unterliegt. Dieses konnte aus dem Grundsatz der
Aussagefreiheit folgen, der eine Auskunftsperson in jedem Stadium des Verfah-
rens vor unfreiwilligen Selbstbelastungen schiitzen soll. Die Verwertung der in-
formatorischen Befragung wire dann immer ausgeschlossen, wenn der Befragte
die selbstbelastenden Erkldrungen in seinen nachfolgenden Vernehmungen

nicht wiederholt.

192 Artkamper Kriminalistik 1996, 393 (472)
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1. Die Auffassung der Rechtsprechung

In einer vor der Gleichstellung der Belehrungsvorschriften ergangenen Ent-
scheidung aus dem Jahr 1982'° hielt der 3. Senat die Verwertung informatori-
scher Befragungen ohne nihere Begriindung fiir zuldssig. In seiner Grundsatz-
entscheidung aus dem Jahr 1992'®” nahm der 5. Senat zwar auch zur Zulissig-
keit informatorischer Befragungen Stellung; dies erfolgte allerdings im Rahmen
der Ausfiihrungen zum korrekten Belehrungszeitpunkt. Unbeantwortet blieb die
Frage, ob ein Verstof} gegen die Belehrungspflicht bei der ersten Vernehmung
des Beschuldigten auch den Riickgriff auf die informatorische Befragung ver-

hindert.

Dass zwischen der Zuldssigkeit informatorischer Befragungen und einer nach-
folgenden Verwertung selbstbelastender Angaben des spdteren Angeklagten
differenziert werden muB, stellte bereits das Oberlandesgericht Stuttgart'®® klar.
In dieser Entscheidung hiel es hierzu, die Einhaltung und Durchfiihrung eines
rechtsstaatlichen und justizformigen Verfahrens verlange es nicht, einen ver-
meintlichen Téter bereits vor dem Zeitpunkt, an den die Belehrung gekoppelt
sei, vor unvorsichtigen AuBerungen zu bewahren. Die Durchfiihrung informato-
rischer Befragungen am Tatort wurde vom Oberlandesgericht folglich fiir zu-
lassig gehalten. Zur Verwertbarkeit fiihrte das Gericht aus, dass im Falle einer
fehlerhaften Belehrung die Bedeutung der §§ 136 I 2, 163a IV 2 StPO geklart
werden miisse. In Konstellationen, in denen gleichzeitig die Voraussetzungen
des Beweismethodenverbots nach § 136a StPO vorldgen, fiihre ein Belehrungs-
verstol} auch zur Unverwertbarkeit der Angaben, die der Angeklagte bei seiner

informatorischen Befragung abgegeben habe.

Diese Ausfiihrungen belegen, dass Angaben des Beschuldigten anlidBlich seiner
informatorischen Befragung nicht bedenkenlos verwertet werden diirfen. Zwar
hat die Belehrung eines Tatverdédchtigen erst zu erfolgen, nachdem er inkulpiert

wurde und erstmals als Beschuldigter vernommen wird. Dies ldsst jedoch keine

166 BGH NStZ 1983, 86; s. a. BGH MDR 1970, 14
167 BGHSt 38, 214 (228)
18 OLG Stuttgart v. 13.9.1976 MDR 1977, 70; Kap. 1 S. 14 f
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Riickschliisse zu, dass Angaben, die vor dem Belehrungszeitpunkt gemacht
wurden, ohne weiteres verwertet werden diirfen. Ansonsten konnte der Ange-
klagte aufgrund der selbstbelastenden AuBerungen, zu denen er sich wohlmog-
lich fiir verpflichtet hielt, verurteilt werden, obwohl er nach seiner ersten Beleh-
rung jede weitere Aussage verweigerte.

In einigen instanzgerichtlichen Entscheidungen'® wird eine Verwertung infor-
matorischer Befragungen ohne nihere Uberpriifung zugelassen.

O entschiedenen Fall hatte die Polizei

In einem vom Kammergericht Berlin'’
aufgrund einer Beschwerde wegen Ruhestérung die Wohnung der Verlobten
des spiteren Angeklagten aufgesucht. Dort wurde die Mieterin mit weiteren
Personen angetroffen. Die Polizeibeamten begehrten Einblick in eine auf dem
Tisch liegende Geldborse, in der sich Haschisch befand. Das Gericht hielt die
im Zusammenhang mit diesem Fund gestellten Fragen der Polizeibeamten fiir
verwertbar. Als Begriindung geniigte dem Gericht, dass es sich bei dem Ge-
sprach um eine zulidssige informatorische Befragung der Anwesenden gehandelt
habe und die betreffenden Personen nachfolgend ordnungsgemil als Beschul-
digte belehrt wurden.

Demgegeniiber nahm das Landgericht Niirnberg'’' in einem dhnlichen Fall vom
13.10.1993 ein absolutes Beweisverwertungsverbot an. Bei einem Belehrungs-
verstol sei nach Ansicht des Gerichts ein Riickgriff auf die friiheren Angaben
des Angeklagten ausgeschlossen. Fiir Erkldrungen, die der Beschuldigte bei
seiner informatorischen Befragung im Rahmen der Uberpriifung einer Ver-
kehrssituation abgegeben hatte, erkannte auch das Amtsgericht Homburg-
Saar'’* ein Beweisverwertungsverbot an. Nach Auffassung des Gerichts hiitte
der Beschuldigte auch bei der informatorischen Befragung entsprechend §§ 136
Abs. 12,163 alV 2 StPO belehrt werden miissen. Da die Ermittlungsakten kei-
nen Hinweis auf eine Belehrung der Auskunftsperson enthielten, seien samtli-
che Angaben des Angeklagten unverwertbar.

Die gleiche Auffassung vertrat das LG Miinchen I in einer Entscheidung'”® vom
29.10.1998. Das erstinstanzliche Gericht hatte gegen den Beschuldigten einen

Strafbefehl erlassen und die Fahrerlaubnis nach § 111a StPO vorldufig entzo-
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172

OLG Frankfurt NStZ 1988, 425 (426); LG Koln MDR 1991, 368
KG Berlin JR 1992, 437 (438)

LG Niirnberg v. 13.10.1993 -8 Ns342Js 40242/92, StV 1994, 123
AG Homburg-Saar v. 15.11.1993 — 5 Gs 854/93, StV 1994, S. 124

'3 LG Miinchen I v. 29.10.1998 — 24 Qs 89/98
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gen. Hierbei stiitzte sich der Verdacht, einen Auffahrunfall verursacht zu haben,
ausschliesslich auf Angaben, die der Beschuldigte im Rahmen einer informato-
fische Befragung vor Ort gemacht hatte. Nach seiner Belehrung hatte der Be-
schuldigte keine Angaben mehr gemacht. Das LG Miinchen I hielt die informa-
torische Befragung fiir unverwertbar, da der Beschuldigte zuvor nicht belehrt

worden war.

2. Die vorherrschende Auffassung im Schrifttum

In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hilt die
iiberwiegende Meinung im Schrifttum einen Riickgriff auf informatorische Be-
fragungen fiir zulissig. Geppert'’* weist darauf hin, dass die Strafprozessord-
nung den Beschuldigten nicht umfassend vor sich selbst schiitze. So werde die
Aussagefreiheit erst ab dem Belehrungszeitpunkt geschiitzt. Durch die Koppe-
lung der Belehrung an die erste verantwortliche Vernehmung des Beschuldigten
werde das materielle Recht sowohl abgesichert als auch begrenzt. Geppert be-
tont, nach dem Willen des Gesetzes setze der Schutz der informierten Aussage-
freiheit erst mit der Begriindung der Beschuldigteneigenschaft ein.

Die Befiirworter der Verwertbarkeit begriinden dieses Ergebnis damit, dass der
Schutz vor Selbstbelastungen erst ab Erreichen der Beschuldigtenstellung be-
ginne. Geppert stellt klar, dass jener Kompromiss zwischen der Revisibilitéit
von Belehrungspflichtverletzungen einerseits und einer Anerkennung der Ver-
wertbarkeit informatorischer Befragungen andererseits, welcher der gesetzli-
chen Regelung innewohne, keine unverhiltnisméifige Verkiirzung der Rechte
des Beschuldigten darstelle'””. Es handele sich um eine angemessene Lsung,
die dem oOffentlichen Interesse an der Aufrechterhaltung einer funktionsfihigen

Strafrechtspflege Rechnung trage.

7% Geppert FS-Oehler, 323 ( 342 f)
175 Geppert FS-Oehler, 323 ( 342 f), K/M-G Einl. Rn 79; SK-Rogall vor § 133 Rn 47 ; KK-Boujong
§ 136 a Rn 6, KK-Miiller § 163 a Rn 2
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3. Die im Schrifttum vertretene Gegenauffassung

Entgegen der herrschenden Auffassung spricht sich eine im Vordringen befin-
dende Meinung'’® gegen die Verwertung informatorischer Befragungen aus.
Nach Ansicht von Beulke'’” konnten aus dem Fehlen einer Belehrungspflicht
bei informatorischen Befragungen keine Riickschliisse darauf gezogen werden,
dass selbstbelastende Angaben verwertet werden diirften. Obwohl bei informa-
torischen Befragungen keine Belehrungen vorzunehmen seien, verstiee ein
Riickgriff auf die informatorische Befragung gegen die Selbstbelastungsfreiheit
des Beschuldigten. Es sei nicht auszuschlieen, so Beulke, dass sich der Be-
schuldigte bei seiner informatorischen Befragung nur deshalb gedufBert habe,
weil er sich zu einer Beantwortung der Fragen verpflichtet glaubte. Davon miis-
se jedenfalls dann ausgegangen werden, wenn der Beschuldigte nach seiner an-
schlieBenden Belehrung die Aussage verweigere. Die Interessenlage des Be-
schuldigten gebiete eine Gleichbehandlung der informatorischen Befragung und
der Beschuldigtenvernehmung, da der Betroffene in beiden Situationen auf
Initiative der Strafverfolgungsorgane hin handele.

Bedenken gegen die Verwertung informatorischer Befragungen werden ferner
aus vernehmungspsychologischer Sicht erhoben'’®. So fiihle sich der Beschul-
digte oft an seine informatorischen Angaben gebunden und glaube, das bereits
Gesagte nicht mehr korrigieren zu konnen. Die Moglichkeit eines Riickgriffs
auf die informatorische Befragung beeinflusse folglich das weitere Aussagever-
halten des Beschuldigten. Haas'” betont, dass die Belehrung den Beschuldigten
vor einer Selbstbelastung schiitzen solle, da die Vorstellung, zu einer Aussage
verpflichtet zu sein, weit sei. Daraus folgert er, dass verwertbare Angaben aus-
schlieBlich im Rahmen von Beschuldigtenvernehmungen gewonnen werden
diirften. Die gesetzliche Systematik verbiete es den Strafverfolgungsorganen,
Stellungnahmen des Beschuldigten zum Tatvorwurf auflerhalb von Verneh-
mungen einzuholen. Die Verwertung informatorischer Befragungen sei generell
unzuldssig, denn erst die Belehrung des Beschuldigten gewihrleiste, dass sich

der Beschuldigte freiwillig zu den Tatvorwiirfen dul3ere.

176 Beulke StP Rn 118; Eisenberg Rn 509; Haas GA 1995, 231 (233)
77 Beulke StP Rn 119
178 Eisenberg Rn 509
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Dieses Ergebnis trage dem Schutz des Beschuldigten Rechnung und schlie3e
zudem eine Umgehung der Belehrungsverpflichtung durch bloe Umdeutung

von Vernehmungen in informatorische Befragungen aus.

4. Stellungnahme

a) Der Grundsatz ,,nemo tenetur se ipsum accusare*

Zu den anerkannten Grundprinzipien des heutigen Strafverfahrens zidhlt der
Grundsatz, dass niemand gezwungen werden darf, an seiner eigenen Uberfiih-
rung mitzuwirken. Die Einlassungsfreiheit des Beschuldigten ist dem Kernbe-
reich der unantastbaren privaten Lebensgestaltung gemill Art. 1 I GG zuzuord-
nen'®’. Das Prinzip ,,nemo-tenetur-se-ipsum-accusare* verbietet es den Straf-
verfolgungsorganen den Betroffenen unter Zwang zu einer Aussage zu bestim-
men'®'. Der Betroffene soll frei iiber sein Aussageverhalten entscheiden kénnen
und nicht unfreiwillig die Voraussetzung fiir seine eigene Verurteilung schaffen
miissen. Es ist anerkannt, dass Art. 2 I GG ein Abwehrrecht gegen staatliche
Eingriffe gewihrt, welches alter und bewihrter Rechtstradition entspricht'®?,
Mit dem Personlichkeitsrecht der Auskunftsperson wire es daher nicht zu ver-

einbaren, eine unter Zwang herbeigefiihrte selbstbelastende Aussage des Ange-

klagten gegen seinen Willen bei der Urteilsfindung zu beriicksichtigen'®’.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob dem ,,nemo tenetur se ipsum
accusare-Prinzip* eine Verwertung fritherer Erkldrungen widerspricht, zu deren
Abgabe sich der Angeklagte aufgrund der fehlenden Kenntnis seines Schwei-
gerechtes moglicherweise fiir verpflichtet hielt.

Bei der Beurteilung der Verwertbarkeit ist daher eine Abwigung vorzunehmen
zwischen dem offentlichen Strafverfolgungsinteresse und dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht des Betroffenen auf der Grundlage des VerhiltnismiBigkeits-

grundsatzes'®*.

179 Haas GA 1995, 230 (232)

180 BVerfGE 56,37; 80,367 (373); Geppert FS-Oehler, 323 ( 341 1)

181 Beulke StP Rn 467; Hellmann 11 § 5 Rn 7, 53

182 BVerfGE 56, 37; Stiirner NJW 1981, 1761 f; RieB JA 1980, 293 (300)
133 BVerfGE aa0, 1433; BGHSt 14, 364 f

184 BVerfGE 80, 367 ( 375 ff); BGHSt 34, 397 ff
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Bei Vornahme der Gesamtabwigung sind die Interessen des Angeklagten zu
beriicksichtigen, die bei gedndertem Aussageverhalten darin bestehen, die Ver-
wertung friitherer selbstbelastender Angaben generell zu verhindern und eine
Beriicksichtigung im Urteil auszuschlieBen. Demgegeniiber besteht das 6ffent-
liche Interesse darin, friihere Gestidndnisse des Angeklagten moglichst umfas-
send bei der Urteilsfindung zu verwerten. Ein vollstidndiger Verzicht auf friihere
Aussagen des Angeklagten widerspriache dem offentlichen Interesse an einer ef-
fektiven Strafverfolgung. Ein umfassendes Beweisverwertungsverbot wiirde die
Beweismoglichkeiten in der Hauptverhandlung rigoros einschrianken und die
Aufrechterhaltung einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege erschweren'®.
Wenn der Angeklagte erst in der Hauptverhandlung von seinem Schweigerecht
Gebrauch macht, erlangt der Riickgriff auf friihere Gestédndnisse fiir die Urteils-
findung aus Griinden der Beweisnot entscheidende Bedeutung. Ein undifferen-
zierter Verzicht ist allerdings abzulehnen, da es dem Strafverfolgungsinteresse
nicht hinreichend Rechnung trigt.

Bei der Abwigung der gegenldufigen Interessen ist zu beriicksichtigen, dass das
Bundesverfassungsgericht die Verwertung selbstbelastender Aussagen wegen
der strafrechtlichen Folgen als schwerwiegenden Eingriff in die Sphire des Be-
troffenen bewertet und gesetzliche Schutzvorkehrungen fordert. Dieser Forde-
rung wird durch die gesetzliche Belehrungspflicht bei der Vernehmung des Be-
schuldigten Rechnung getragen. Nach der Einfiihrung der Belehrungsvorschrif-
ten bewertet das Bundesverfassungsgericht nur die Befragung des Beschuldig-

ten ohne seine vorgeschriebene Belehrung als Grundrechtseingriff'®°.

b) Die Ausgestaltung der Aussagefreiheit in der StrafprozeBordnung

Die Strafprozefordnung enthilt ein umfassendes Schweigerecht des Beschul-
digten187. In diesem System ist der Grundsatz ,,nemo tenetur se ipsum accusare*
inden §§ 136 12, 136a 111 2, 163a 1V 2,243 IV 1 StPO und Art. 14 Illg des In-
ternationalen Paktes iiber staatsbiirgerliche und politische Rechte ( IPBPR)'®®

verankert, der mit dem Zustimmungsgesetz vom 15.3.1973 in unsere Rechts-

185 Rogall Der Beschuldigte..,1 (30 ff); Stiirner NJW 1981, 1751; Verrel NStZ 1997, 415 (417)
186 BVerfGE aaO, 1431; Stiirner NJW 1981, 1751

187 BGHSt 38, 214 (218)

188 BGBI. II (1973) S. 1533ff
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ordnung transformiert wurde und als einfaches Bundesgesetz gilt'®. Die vor-
stehenden Belehrungsvorschriften bilden ein Sicherungssystem zum Schutz der
Aussagefreiheit, deren Aufgabe darin besteht, die irrtiimliche Vorstellung des
Beschuldigten zu beseitigen, zu einer Beantwortung der Fragen verpflichtet zu
sein. Nur wenn dem Beschuldigten die moglichen Handlungsalternativen be-
kannt sind, kann er frei iiber sein Aussageverhalten entscheiden. Der Hinweis
auf die Einlassungsfreiheit beseitigt die Fehlvorstellung des Beschuldigten iiber
die vermeintliche Aussagepflicht'”. Auf diese Weise wird sichergestellt, dass
der Beschuldigte nicht in Unkenntnis seiner Verteidigungsmoglichkeiten
selbstbelastende Angaben macht und unfreiwillig an seiner eigenen Verurtei-
lung mitwirkt. Die Kenntnis der Wahlméglichkeiten verhindert eine Einfluss-
nahme der Strafverfolgungsbehdrde und stirkt die Eigenverantwortlichkeit des
Beschuldigten, denn die freiwillige Entscheidung, zur Sache auszusagen, hat
weitreichende Folgen.

Entscheidet er sich nach ordnungsgemifer Belehrung zu einer Aussage, wird er
an dieser Entscheidung im weiteren Verlauf des Strafverfahrens festgehalten'".
Zwar kann der {iber sein Schweigerecht belehrte Angeklagte auch in spiteren
Vernehmungen noch seine Aussage verweigern, jedoch vermag dieses Verhal-
ten einen Riickgriff auf friihere Vernehmungsergebnisse nicht zu verhindern'®>.
Die Systematik der §§ 250 ff StPO verdeutlicht, dass die Aussage eines ord-
nungsgemil belehrten Angeklagten nicht geschiitzt werden soll. Da das Gesetz
keinen Schutz des Beschuldigten vor sich selbst vorsieht'*, bleibt der Beschul-
digte an seine einmal aus freien Stiicken abgegebenen Erklirungen gebunden.
Die Verwertung seiner friiheren Bekundungen bleibt also unabhingig davon zu-
lassig, ob der Beschuldigte spiter sein Schweigerecht ausiibt. Voraussetzung
eines Riickgriffs ist allerdings, dass der Betroffene vor seiner Vernehmung ord-
nungsgeméil belehrt wurde und die Angaben in Kenntnis seiner Wahlfreiheit
gemacht hat. Demgegeniiber verstoft die Verwertung einer Aussage, die der
Beschuldigte mangels Belehrung in Unkenntnis seiner Rechte gemacht hat, ge-

gen die Einlassungsfreiheit.

189 Rogall Der Beschuldigte..,1 ( 119ff)

190 BGHSt 38, 214 (218); 42, 147; Beulke StP Rn 117 f.; RieB JA 1980, 300; Haas GA 1995, 230 (231)

91 BGHSt 14, 310 (311); RieB JA 1980, 293 ( 299 f)
192 BGHSt 14, 310 (311); 21, 285 (286); RieB JA 1980, 293 (299f); LR-Gollwitzer § 243 Rn 71
193 Rogall aaO, 1 ff; Geppert aaO, 323 (342 )
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¢) Die Aufgabe der Belehrungsvorschriften

Der Versto3 gegen die in den §§ 136 1 2, 163a IV 2, 243 IV 1 StPO normierte
Belehrungspflicht wird von der hochstrichterlichen Rechtsprechung grundsétz-
lich mit einem Beweisverwertungsverbot sanktioniert. Nach dem Willen des
Gesetzes ist die informierte Aussagefreiheit des Betroffenen, die erst durch den
Hinweis der Vernehmungsbeamten hergestellt wird, Voraussetzung fiir die
Verwertbarkeit der Aussagen. Vor diesem Hintergrund diirfen solche Aussagen
nicht verwertet werden, die der Betroffene in der Annahme gemacht hat, zu ei-
ner wahrheitsgemifen Aussage verpflichtet zu sein. In ihrer konkreten prozes-
sualen Ausgestaltung besteht die Aussagefreiheit in der Befugnis, nach entspre-
chender Belehrung nicht zur Sache aussagen zu miissen. Der Schutz der Aussa-
gefreiheit erfordere nach Ansicht des Bundesgerichtshofes ein Beweisverwer-
tungsverbot, sofern ein ursdchlicher Zusammenhang zwischen dem Belehrungs-
fehler und der Aussage des Betroffenen nicht ausgeschlossen werden konne'*.

Hierzu wird vom Bundesgerichtshof weiter klargestellt, die Belehrung des Be-
schuldigten schaffe einen Ausgleich zu der staatlichen Autoritét, die der amtli-
chen Befragung anhafte. Dem Beschuldigten sei in unmissverstindlicher Weise
vor Augen zu fiihren'*>, dass es ihm trotz des amtlichen Charakters der Befra-
gungssituation freistehe, seine Aussage zu verweigern. Unterbleibe der Hin-
weis, so werde der Zweck der Belehrungsvorschrift vereitelt und auf diese Wei-

se das materielle Recht selbst verkiirzt'*®.

Somit soll der gesetzliche Hinweis auf die Aussagefreiheit sicherstellen, dass
sich der Beschuldigte aus freien Stiicken dazu entscheidet, die ihm gestellten
Fragen zu beantworten. Keine freie Entscheidung iiber das Aussageverhalten
liegt hingegen vor, wenn der Beschuldigte irrtiimlich von der Vorstellung aus-
geht, zu einer Aussage verpflichtet zu sein. Die Belehrung beseitigt diese Fehl-
vorstellung iiber die vermeintliche Aussagepflicht'”’. Insbesondere bei der ers-
ten Vernehmung des Beschuldigten hat eine umfassende Belehrung wesentliche
Bedeutung fiir die Wahrnehmung seiner Mitwirkungsrechte. So wird der Be-

schuldigte in unmittelbarem Zusammenhang mit der Tat den auf ihm lastenden

194 BGHSt 38, 214 (228)
195 BGHSt 42, 147
196 BGHSt 42, 147
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psychologischen Druck intensiv empfinden'”®. Auch stellt die Belehrung eine
gewisse Distanz zum Vernehmenden' her, die erforderlich ist, um dem oft-
mals durch die unmittelbare Ndhe zur Tat ausgelosten Offenbarungsdrang zu
begegnen. Ferner vermag der Beschuldigte nur in Kenntnis seiner Rechte eine
sinnvolle Verteidigungsstrategie zu entwickeln. Der Schutz der Einlassungs-
freiheit hat durch die gesetzliche Belehrung eine besonderer Sicherung erfah-

remn.

Daraus lasst sich jedoch nicht der Riickschluss ziehen, dass die Einlassungs-
freiheit allein und ausschlieBlich in den zeitlichen Schranken der §§ 136 I 2,
163a IV 2 StPO geschiitzt ist”. Mit einer solchen Sichtweise wiirde iibersehen,
dass das zu den anerkannten Grundsidtzen des Strafprozesses gehorende
Schweigerecht des Beschuldigten nicht ausschlielich in den zeitlichen Grenzen
des Strafverfahrens besteht. Bei den Belehrungsvorschriften handelt es sich
folglich um prozessuale Schutzvorkehrungen, die das materielle Recht flankie-
ren. Zur Reichweite der Selbstbelastungsfreiheit fiihrte das Bundesverfassungs-
gericht in seiner Gemeinschuldnerentscheidung aus™': ,Da Selbstbezichtigun-
gen gerade wegen ihrer strafrechtlichen Auswirkungen einen schwerwiegenden
Nachteil darstellen, wurden Schutzvorkehrungen vor allem dort entwickelt, wo
die Aussage speziell strafrechtlichen Zwecken dient”. Daraus wird deutlich,
dass das materielle Recht der Aussagefreiheit nicht deckungsgleich ist mit sei-
ner in der Strafprozessordnung vorgesehenen zeitlichen Absicherung. Der Um-
stand, dass eine Belehrung erst bei der ersten Beschuldigtenvernehmung vorzu-
nehmen ist, ldsst daher keine Riickschliisse auf die Behandlung selbstbelasten-
der informatorischer Befragungen zu. Vielmehr ist bei der Beurteilung selbstbe-
lastender Angaben und derer Verwertbarkeit zu beriicksichtigen, dass die Be-

202 ind mit

lehrungsvorschriften das materielle Recht nicht abschlieBend regeln
dem in der Verfassung verankerten Grundsatz ,,nemo tenetur se ipsum accusa-
re* nicht deckungsgleich sind. Somit ist festzuhalten, dass das Schweigerecht

bereits vor der Inkulpation®”® des Betroffenen besteht.

197 BGHSt 38, 214 (218); 42, 147; Beulke StP Rn 117 f.; RieB JA 1980, 300; Haas GA 1995, 230 (231)
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d) Die Behandlung der informatorischen Befragung

Das Bundesverfassungsgericht betonte’, dass der Grundsatz der Aussagefrei-
heit die Ausiibung von Zwang zur Selbstbelastung unabhingig von der forma-
len Prozessrolle der Auskunftsperson verbietet. In dem zur Entscheidung ste-
henden Sachverhalt ging es um die Frage, ob eine unbeschrinkte und gegebe-
nenfalls durch den Einsatz von Beugemitteln erzwingbare Aussagepflicht des
Gemeinschuldners im Konkursverfahren nach den §§ 75, 100, 101 Konkurs-
ordnung®” mit dem Selbstbelastungsverbot zu vereinbaren sei. Hierzu fiihrte
das Bundesverfassungsgericht aus, dass ein Konflikt zwischen dem staatlichen
Strafverfolgungsinteresse bzw. dem Interesse der Gldaubiger an umfassender In-
formation und den Individualinteressen des Gemeinschuldners bestehe. Es wird
hervorgehoben, dass der durch Art. 2 I und Art. 1 I GG garantierte Schutz vor
Selbstbezichtigungen keine ausnahmslose Geltung beanspruchen konne, son-
dern im Einzelfall die Rolle der Auskunftsperson und die Zweckbestimmung
der Auskunft zu beriicksichtigen seien.

Fiir selbstbelastende Angaben aus informatorischen Befragungen ldsst sich
festhalten: Der spitere Angeklagte ist auch vor Einleitung des Ermittlungsver-
fahrens nicht dazu verpflichtet, sich durch die Beantwortung von Fragen der
Ermittlungsbeamten selbst zu belasten. Ausgenommen aus dem Schutzbereich
sind lediglich freiwillige Angaben des Betroffenen. Er darf daher auch anldss-
lich seiner informatorischen Befragung nicht zur Abgabe selbstbelastender Er-
klirungen veranlasst werden. Im Hinblick auf eine mégliche Veranlassung
durch die Ermittlungsbeamten ist aber erneut zu beriicksichtigen, dass bei in-
formatorischen Befragungen keine Belehrungspflicht besteht. Im Vorfeld des
Ermittlungsverfahrens wird der Betroffene, der keine klare Vorstellung von sei-
ner Einlassungsfreiheit hat, nicht auf sein Schweigerecht hingewiesen. Da nach
der Wertung des Gesetzes jedoch erst dieser Hinweis den Beschuldigten in die
Lage versetzt, sich aus freien Stiicken {iber sein weiteres Aussageverhalten zu
entscheiden, ist vor der Belehrung eine Kenntnis der Mitwirkungsrechte nicht

zu unterstellen.

294 BVerfGE 56, 39 ff
295 Konkursordnung v. 10.2.1877 i.d.F. v. 20.5.1898 (RGBI. S. 612) m. spit. Anderungen
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Vor diesem Hintergrund liefe der durch die Belehrung abgesicherte Schutz der
Aussagefreiheit ins Leere, wenn in der Hauptverhandlung auf die Angaben, die
der Angeklagte in der irrigen Annahme gemacht hat, zur Aussage verpflichtet
zu sein, zuriickgegriffen werden konnte. Der Angeklagte stellt durch sein weite-
res Aussageverhalten klar, dass die Einlassung allein auf seine fehlende Kennt-
nis seiner Aussagefreiheit zuriickzufiihren war. Die Interessenlage des Betrof-
fenen und der Sinn und Zweck der Belehrungsvorschriften verbieten eine Ver-
wertung der informatorischen Befragung. Eine Differenzierung zwischen ver-
wertbaren und unverwertbaren Angaben bote zudem einen Anreiz fiir die Er-
mittlungsbeamten, den Beschuldigten moglichst spit zu belehren, um seine Un-

kenntnis auszunutzen und ungestort ermitteln zu konnen.

Fiir die Einbeziehung informatorischer Befragungen in den Anwendungsbe-
reich des Beweisverwertungsverbotes spricht zudem die gesetzliche Systematik
der Verfahrensrechte. So ist vom Beschuldigten in eigener Verantwortung iiber
seine Mitwirkung bei Vernehmungen zu befinden. Entscheidet er sich nach
ordnungsgemiBer Belehrung zu einer Aussage, bindet ihn diese Entscheidung
im weiteren Verlauf des Strafverfahrens®. Wenn der Beschuldigte in der
Hauptverhandlung schweigt, hat dieses Verhalten keinen Einfluss auf die Ver-
wertbarkeit der frilheren Aussage. Gegen den Riickgriff auf friihere Verneh-
mungsergebnisse bestehen unter dem Gesichtspunkt der Selbstbelastungsfrei-
heit dann keine Bedenken®”’, wenn der Beschuldigte nach einer Belehrung ge-
handelt hat. Die Einlassungsfreiheit des Beschuldigten wird hingegen verletzt,
wenn Aussagen verwertet werden konnten, die unter Verstof3 gegen die Beleh-
rungspflicht gewonnen wurden. Ohne ordnungsgemifle Belehrung kann die
Kenntnis der Handlungsmoglichkeiten sowie eine freie Entscheidung zu einer
Aussage nicht unterstellt werden, da umfassende Entscheidungsfreiheit die
Kenntnis der moglichen Handlungsalternativen®” voraussetzt. Da der Betroffe-
ne bei seiner informatorischen Befragung iiber diese Informationen gerade nicht
verfiigt, darf auf diese selbstbelastenden Angaben nicht zuriickgegriffen wer-

den.

206 BGHSt 14, 310 (311); RieB JA 1980, 293 ( 299 f)
207 Beulke StV 1990, 180 (181); ders. StV Rn 119; Geppert FS-Oehler, 323 (342 f)



144

e) Die amtliche Initiative des Auskunftsverlangens

Die informatorische Befragung wurde im ersten Kapitel dem Vernehmungsbeg-
riff zugeordnet, da sie wie die Beschuldigtenvernehmung auf die Initiative der
Strafverfolgungsorgane zuriickgeht. Bereits die amtliche Veranlassung des
Auskunftsverlangens spricht fiir eine Gleichbehandlung der Befragungssituati-
onen. . Der Bundesgerichtshof charakterisiert die Vernehmung als Uber - Un-
terordnungsverhiltnis zwischen der Amtsperson und der Auskunftsperson®”.
Nicht anders diirfte die informatorische Befragung aus Sicht des Betroffenen
wahrgenommen werden. Dieser kann in gleicher Weise das Gefiihl des Ausge-
liefertseins und der Wehrlosigkeit empfinden, vor dem die Belehrung iiber die
Aussagefreiheit den spiteren Beschuldigten schiitzt. Fiir die Annahme des Be-
weisverwertungsverbots ist ausschlaggebend, dass sich der Beschuldigte bei der
informatorischen Befragung mangels Belehrung zu einer wahrheitsgemidf3en
Aussage moglicherweise verpflichtet fiihlt. Es ist daher festzuhalten, dass die
Verwertung der informatorischen Befragung dem Sicherungssystem der infor-
mierten Aussagefreiheit zuwider laufen wiirde. Diese Folge wird besonders
deutlich, wenn der Beschuldigte in seinen spiteren Vernehmungen keine weite-
ren Angaben macht. Aus seinem Schweigen ist die Schlussfolgerung zu ziehen,
dass seine informatorische Befragung ausschlielich auf die fehlende Kenntnis
seiner Wahlmoglichkeit zuriickzufiihren ist.

Der Schutz des Schweigerechtes wiirde leer laufen, wenn auf die informatori-

sche Befragung aus Griinden der Beweisnot zuriickgegriffen werden konnte.

Der Versto gegen die Belehrungspflicht wird vom Bundesgerichtshof*'
grundsitzlich mit einem Beweisverwertungsverbot sanktioniert. Von diesem
Grundsatz wird nur dann eine Ausnahme zugelassen, wenn der Belehrungsfeh-
ler die Mitwirkungsentscheidung des Angeklagten nicht beeinflusst hat. Ein Be-
lehrungsfehler erfordert also nur dann die Sanktionierung durch ein Beweis-
verwertungsverbot, wenn gleichzeitig das materielle Recht der Aussagefreiheit
verletzt wurde. War dem Betroffenen das Schweigerecht auch ohne Belehrung

bekannt, besteht gerade kein unerwiinschtes Wissensdefizit, welches der Kor-

208 BGHSt 38, 214 (228); 42, 147
209 BGHSt 42, 139 (145)
210 BGHSt 38, 214 (228)
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rektur bedarf. In diesem Fall hat der Verstol gegen die Belehrungspflicht kei-
nen Einfluss auf das Aussageverhalten des Beschuldigten.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die selbstbelastenden Angaben aus ei-
ner informatorischen Befragung des Angeklagten in den Anwendungsbereich
des Beweisverwertungsverbotes einzubeziehen sind. Dieses Ergebnis verhindert
eine Umgehung der Rechte des Beschuldigten, denn angesichts der Schwierig-
keiten, den Belehrungszeitpunkt eindeutig festzulegen, bestiinde anderenfalls
die Gefahr, dass die Strafverfolgungsorgane die Vornahme der Belehrung mog-
lichst lange hinauszogern, um ungestort ermitteln zu konnen.

Durch die vorgeschlagene Losung wird die polizeiliche Ermittlungstitigkeit
nicht unverhiltnismifig behindert; vielmehr zeigt sich die erzieherische Funk-
tion der Beweisverwertungsverbote: Die Strafverfolgungsorgane werden zur
Beachtung der in § 397 I AO entwickelten Kriterien angehalten und zu einer

rechtzeitigen Inkulpation und Belehrung des Beschuldigten motiviert.

5. Ergebnis

Den Konflikt zwischen den gegenldufigen Positionen hat die StrafprozeBord-
nung zugunsten der informierten Aussagefreiheit gelost. Dies fiihrt zur Aner-
kennung eines Beweisverwertungsverbots fiir selbstbelastende Erkldarungen, die

der Angeklagte bei einer informatorischen Befragung abgegeben hat.

Da das Ermittlungsverfahren dem Grundsatz der freien Gestaltung unterliegt,
schriankt dieses Ergebnis die Ermittlungstitigkeit der Strafverfolgungsorgane
nicht unverhiltnisméfig ein. Die Ermittlungsbeamten sind grundsitzlich frei in
der Art und Weise der Sachverhaltserforschung. Thre Ermittlungsbefugnis um-
fasst die Erhebung aller zuldssigen Beweise, sodass sie alle Ma3nahmen ergrei-
fen diirfen, die zur Aufkldrung der Straftat beitragen konnen. Vor diesem Hin-
tergrund bestehen keine Bedenken gegen die Durchfiihrung informatorischer
Befragungen zur Gewinnung einer ersten Orientierung. Sofern sich im Rahmen
einer informatorischen Befragung allerdings der spitere Angeklagte selbst be-
lastet, diirfen diese Angaben nicht gegen ihn verwertet werden. Dieses Ergebnis
schlieBt eine Umgehung der Belehrungsverpflichtung durch blofe Umdeutung

von Vernehmungen in informatorische Befragungen aus.
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B. Die Verwertbarkeit der fritheren Bekundungen des Zeugen

I. Allgemeines

Im vorangegangenen Teil der Arbeit wurde die Verwertbarkeit informatorischer
Befragungen des spiteren Angeklagten untersucht. Hierbei war festzustellen,
dass eine Verletzung des ,,nemo tenetur se ipsum accusare‘-Prinzips ein Be-
weisverwertungsverbot zur Folge hat, welches einen Riickgriff auf die informa-
torische Befragung des Betroffenen verbietet. Bei der Uberpriifung stellte sich
heraus, dass ein Riickgriff auf die informatorische Befragung die Selbstbelas-
tungsfreiheit des Angeklagten verletzen wiirde. Der Schutz der Einlassungsfrei-
heit liefe leer, wenn der Angeklagte nach den Ergebnissen seiner informatori-
schen Befragung verurteilt wiirde, obwohl er in nachfolgenden Vernehmungen

nach ordnungsgemifBer Belehrung die Aussage verweigerte.

Im folgenden Teil ist zu untersuchen, wie mit Angaben eines Zeugen zu verfah-
ren ist, der den Angeklagten belastet hat. Hierzu sind zunédchst Bedeutung und
Reichweite des § 252 StPO darzustellen. Daran anschlieBend wird zu iiberprii-
fen sein, wie die Angaben eines Zeugen zu behandeln sind, der bereits im Rah-
men seiner informatorischen Befragung den spéteren Angeklagten belastet hat.
Den Hauptanwendungsfall bildet der zur Zeugnisverweigerung nach § 52 I

StPO berechtigte Angehorige des Angeklagten.

II. Der nicht zu einer Aussage bereite Zeuge

Es stellt sich die Frage, ob ein Riickgriff auf friihere Bekundungen zuléssig ist,
wenn ein Zeuge, der zur Zeugnisverweigerung berechtigt ist, in der Hauptver-

handlung schweigt oder andere Angaben macht als zuvor.

1. Reichweite des § 252 StPO

Seinem Wortlaut nach statuiert § 252 StPO ein Verlesungsverbot, welches aus-
schlieBlich das Verlesen eines Protokolls iiber eine frithere Vernehmung des

Zeugen im Wege des Urkundenbeweises untersagt.
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a) Die Ansicht des Reichsgerichts

In nahezu' stindiger Rechtsprechung behandelte das Reichsgericht® § 252
StPO? als Verlesungsverbot, das ausschlieBlich die Verlesung friiherer Proto-
kolle verbietet. Hierbei ging es vom Wortlaut (,,darf nicht verlesen werden®).
Inmitten der §§ 250 ff StPO handele es sich bei der Vorschrift um einen
AusfluB des Unmittelbarkeitsprinzips*. Demnach hielt das Reichsgericht die
Verlesung einer Niederschrift tiber die Vernehmung eines Zeugen nicht fiir zu-
lassig, wenn dieser in der Hauptverhandlung sein Zeugnisverweigerungsrecht
ausiibte. Dagegen bestanden keine Bedenken gegen eine Vernehmung der frii-
heren Verhorsperson als Zeugen vom Horensagen. Eine Ausdehnung der Vor-
schrift auf die Vernehmung eines Zeugen widerspreche dem Wortlaut der Vor-
schrift wie auch ihrer Entstehungsgeschichte’. Der 2. Senat vertrat allerdings in
der Entscheidung vom 2.5.1884 unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte
die Auffassung, § 252 StPO statuiere ein Verwertungsverbot. Von diesem

Standpunkt nahm der 2. Senat jedoch bereits im Jahre 1887 wieder Abstand®.

b) Der Ansicht des Bundesgerichtshofes

In Abkehr von der Rechtsprechung des Reichsgerichts wertete der 1. Strafsenat
des Bundesgerichtshofes in seiner Grundsatzentscheidung’ vom 15.1.1952 die
Vorschrift als Beweisverwertungsverbot®. In dem dieser Entscheidung zugrunde
liegenden Sachverhalt wurde dem Angeklagten vorgeworfen, mit seiner min-
derjahrigen Tochter den Beischlaf vollzogen zu haben, § 173 StGB. Nachdem
die Tochter im Ermittlungsverfahren sowohl gegeniiber der Polizei als auch bei
threr Vernehmung durch den Ermittlungsrichter ihren Vater belastet hatte, ver-
weigerte sie in der Hauptverhandlung das Zeugnis gemill § 52 I Nr. 3 StPO.
Der 1. Senat nahm ein Verwertungsverbot nur an, soweit es um die Verneh-

mung des Polizeibeamten ging. Die Vernehmung des Ermittlungsrichters wurde

' Abweichend RGSt 10, 374 ( 2. Senat v. 2.5.1884 — Rep. 941/84)

2 Zuerst: RGSt 5, 142 (1. Senat v. 1.11.1881 — Rep. 2453/81); 14, 266; 16, 119 (3. Senat v. 26.5.1887
- Rep. 1002/87); 35, 5; 51, 123; zuletzt: 72, 221 (2. Senat v. 23.5.1938 - 2 D 188/38)

3 bis 1921 § 251 Hahn Band 2, 1880 ff

*s.0. Kapitel 2, 91

>RGSt 5, 142

® 50 RGSt 16, 119 unter Hinweis auf die Entscheidung des 2. Senats v. 4.3.1887 —Rep. 397/87

"BGHSt 2, 99 (v. 15.1.1952 - 1 StR 341/52)
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vom Senat hingegen nicht untersagt, sodass die Angaben der Tochter auf diese

Weise in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden konnten.

§ 252 StPO enthilt nach Ansicht aller Strafsenate’ ein Beweisverwertungsver-
bot, welches auch die Ergebnisse der fritheren Vernehmungen eines ordnungs-
gemil belehrten Zeugen unverwertbar macht, wenn der Zeuge in der Hauptver-
handlung berechtigterweise sein Zeugnis verweigert. Eine Ausnahme hiervon
macht der Bundesgerichtshof nur bei einer friiheren richterlichen Vernehmung
des Zeugen. Nach Ansicht des Bundesgerichtshofes sei der staatlichen Wahr-
heitserforschungspflicht bei einer Abwigung mit dem Zeugnisverweigerungs-
recht der Vorrang einzurdumen, denn der Zeuge verzichte bei einer richterli-
chen Vernehmung nach entsprechender Belehrung freiwillig auf die Ausiibung
seines Zeugnisverweigerungsrechts und sage zur Sache aus'®. Verweigere der
Zeuge, der zuvor von einem Richter vernommen worden sei, in der Hauptver-
handlung die Aussage, sei es zuldssig, den Ermittlungsrichter als Zeugen vom
Horensagen zu vernehmen. Bei polizeilichen und staatsanwaltschaftlichen Ver-
nehmungen, wie auch bei informatorischen Befragungen'', lehnt der Bundesge-

richtshof demgegeniiber eine Vernehmung der Verhorsperson ab.

¢) Die Ansicht im Schrifttum

Im Schrifttum'? wird § 252 StPO nach herrschender Ansicht als umfassendes
Beweisverwertungsverbot betrachtet. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dass
§ 252 StPO als reines Verlesungsverbot iiberfliissig sei, denn bereits in § 250 11
StPO werde geregelt, dass friihere Protokolle nicht verlesen werden diirften'”.
Der Entstehungsgeschichte der Vorschrift'® sei zu entnehmen, dass § 252 StPO
eine eigenstindige Bedeutung als Beweisverwertungsverbot habe und in den
Zusammenhang der §§ 52 ff StPO integriert werden sollte. Schon die Reichs-
tagskommission habe die Schaffung des § 252 StPO fiir erforderlich gehalten.

8 BGHSt 1, 373; 2, 99; 7,194; 21, 218; 29, 230; 40, 211; StV 1995, 564

’ BGHSt 2, 99

10 BGHSt 2, 99 (105); 21, 218; NJW 1984, 621

"' BGHSt 29, 230

12 Beulke StP Rn 420; Eisenberg Rn 1315f; Geppert, FS-Oehler, 323 (329 f); Geppert Jura 1988, 305 (307);
A/M/N, 468 ft.

13 Fezer Fall 15, Rn 64; Geppert Unmittelbarkeit, 258 f.

' hierzu BGHSt 2, 99 (102)
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gehalten. Hierzu heiflit es, das Recht des Zeugen, die Aussage noch in der
Hauptverhandlung verweigern zu konnen, sei wirkungslos, wenn ungeachtet
dessen eine Moglichkeit verbleibe, auf die friiheren Aussagen zuriickzugreifen.
In der damals gefiihrten Diskussion wurde unter ,,Verlesen* jede Verwertung in

anderer Form verstanden'.

Auf die gegen die Sonderbehandlung des Ermittlungsrichters erhobenen Ein-
wiinde der Literatur'® soll in diesem Zusammenhang nicht niher eingegangen
werden. Nach der vorangestellten Definition'’ sind informatorische Befragun-
gen ausschlieBlich zuldssig zur ersten Orientierung liber das Vorliegen einer
Straftat und zur Suche nach moglichen Tatverdidchtigen. In dem Zeitpunkt, in
welchem der Zeuge im Ermittlungsverfahren von einem Richter vernommen
wird, ist der Bereich zuldssiger informatorischer Befragungen zweifelsfrei be-
reits iiberschritten. An dieser Bewertung mag auch die Bezeichnung eines mog-
lichen Vorgespriachs vor der richterlichen Vernehmung als informatorische
Befragung'® nichts zu @ndern.

Insofern soll hier der Hinweis geniigen, dass die Entscheidung des Bundesge-
richtshofes'® aus dem Jahr 1952 stammt, als eine Belehrungspflicht ausschlieB-
lich bei richterlichen Vernehmungen bestand. Nach der durch das Strafprozess-
dnderungsgesetz®’ im Jahre 1964 erfolgten Ausweitung der Belehrungspflicht
auf polizeiliche und staatsanwaltschaftliche Vernehmungen gemaiss §§ 136 1 2,
163a IV 2 StPO, hitte der Bundesgerichtshof seinen Standpunkt erneut iiber-
priifen und entsprechend korrigieren miissen. Stattdessen wird die Ausnahme
nunmehr”' mit der angeblich hoheren Qualitit der richterlichen Vernehmung
begriindet.

Damit ist zunichst festzuhalten, dass durch die Entscheidung des Zeugen, in der
Hauptverhandlung von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch zu ma-
chen zu wollen, ein Riickgriff auf frithere Vernehmungsergebnisse ausscheidet.
Unzulissig ist sowohl die Verlesung friiherer Protokolle als auch die Verneh-

mung der polizeilichen oder staatsanwaltlichen Verhorsperson.

!> Geppert Unmittelbarkeit, 260 ff

16 Geppert Jura 1988, 305 (307); Beulke StP Rn 420; Hanack JZ 1972, 238

7 Kap. 1, 10 ff

'8 zum informatorischen Gesprich anlisslich einer polizeilichen Vernehmung AG Delmenhorst StV 1991, 254
' BGHSt 2, 99

**BGBL. 19641, S. 1067
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2. Ratio des § 252 StPO

Die Aufgabe des § 252 StPO besteht in der Riicksichtnahme auf den Zeugen.
Falls die prozessuale Zeugenrolle ihn zu einer wahrheitsgeméfen Aussage ver-
pflichten wiirde, konnte er aufgrund seiner personlichen Nihe zur Sache in ei-

nen Pflichten- und Interessenwiderstreit geraten.

a) Zeugnisverweigerungsrechte

Die wichtigste Fallgruppe bildet das in § 52 I StPO geregelte Zeugnisverweige-
rungsrecht des angehorigen Zeugen™. Der Angehorige des Angeklagten soll
nicht zu einer wahrheitsgemédlen Aussage verpflichtet sein, sondern selbst ent-
scheiden konnen, ob er zur Sache aussagt. Die uneingeschrinkte Wahrheits-
pflicht belastet den Zeugen in den Fillen, in denen der Beschuldigte ein Famili-
enangehoriger ist. Nach Ansicht des Gesetzgebers bestehe die Gefahr, dass eine
uneingeschrinkte Verpflichtung zur wahrheitsgeméfen Aussage den

Zeugen seelisch belaste, da er mit seiner Aussage einen Beitrag zur Verurtei-
lung seines Familienangehdrigen leisten wiirde®. Die betroffenen Personen
sind nach § 52 III 2 StPO vor jeder Vernehmung iiber ihr Zeugnisverweige-
rungsrecht zu informieren. Nach dem Willen des Gesetzes sollen angehdrige

Zeugen selbst entscheiden, ob sie ihre Familienangehdrigen belasten.

b) Auskunftsverweigerungsrecht § 55 StPO

Nach der iiberwiegenden Ansicht™ erfasst § 252 StPO lediglich die Zeugnis-
verweigerungsrechte der angehorigen Zeugen des § 52 I StPO, zu denen Ehe-
gatten, Verlobte und Kinder des Angeklagten zdhlen. GleichermaBen findet die
Vorschrift bei den berufsbezogenen Zeugnisverweigerungsrechten der §§ 53

und 53a StPO Anwendung und gilt unter anderem fiir Geistliche (§ 53 I Nr. 1

2 BGHSt 21, 218 (v. 14.3.1967 — 5 StR 540/66)

22 BGHSt 1, 337 (338)

23 Griinwald Beweisrecht, 129

2 BGHSt 11, 213 (217); 12, 235 (239); 17, 324 (327); 22, 35 (36 f); Geppert Jura 1988, 305 (310)

2 BGHSt 6, 209 (211); 11, 213; 17, 246; BGH NStZ 1998, 46; Beulke StP Rn 466; Griinwald JZ 1966, 499;
ders. Beweisrecht, 131
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StPO ), Verteidiger ( § 53 I Nr. 2 StPO), Arzte ( § 53 I Nr. 3 StPO), Drogenbe-
rater ( § 53 I Nr. 3 b StPO), Mitarbeiter von Presse und Rundfunk ( § 53 I Nr. 5
StPO ) sowie nach § 53 a StPO die Hilfspersonen der vorgenannten Berufsge-
heimnistrdager. Keine Geltung habe die Vorschrift hingegen beim Auskunfts-
verweigerungsrecht des § 55 I StPO?. Im Unterschied zu § 52 I StPO, der den
angehorigen Zeugen insgesamt von seiner Aussagepflicht befreit, raumt § 55 I
StPO einem Zeugen das Recht ein, die Auskunft auf einzelne Fragen zu ver-
weigern. Voraussetzung hierfiir ist, dass durch deren Beantwortung der Zeuge
selbst oder ein Angehoriger in die Gefahr geriete, wegen einer Straftat verfolgt
zu werden. Obwohl der Zeuge nach § 55 II StPO iiber sein Recht zu belehren
ist, wird ein Beweisverwertungsverbot bei Verletzung der Belehrungspflicht
von der iiberwiegenden Auffassung®’ abgelehnt. Der Bundesgerichtshof be-
griindet dieses Ergebnis mit der Rechtskreistheorie®™ und betont, dass § 55 I
StPO ausschlieBlich den Zeugenschutz vor einer Selbstbelastung bezwecke. Die
Annahme eines Beweisverwertungsverbots hinge jedoch mallgeblich davon ab,
ob die verletzte Vorschrift den Rechtskreis des Angeklagten wesentlich beriihre
oder fiir diesen nur von untergeordneter Rolle sei. Zum Rechtskreis des Ange-
klagten zihlt der Bundesgerichtshof sein Recht auf Verteidigung, sein Interesse
an objektiver Wahrheitsfindung sowie die Wahrung aller Rechte, welche die

Wabhrheitsfindung in seinem Interesse begrenzen.

¢) Stellungnahme

Diese von der herrschenden Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum vor-
geschlagene Differenzierung verdient Zustimmung. Nach dem Willen des Ge-
setzes sehen die Zeugnisverweigerungsrechte einen Schutz vor, der weiter
reicht als der Schutz des Auskunftsverweigerungsrechts. Wihrend der angeho-
rige Zeuge bereits zu Beginn der Vernehmung gemi3 § 52 Abs. 3 S. 2 StPO
tiber das Zeugnisverweigerungsrecht zu belehren ist, ist der Zeuge nach § 55
Abs. 2 StPO erst dann auf sein Auskunftsverweigerungsrecht hinzuweisen,

wenn die Annahme begriindet erscheint, dass die Voraussetzungen des

% aA: Geppert Jura 1988, 305 (313); Rogall NJW 1978, 2535ff; Eisenberg Rn 1127
7 Rechtskreistheorie seit BGHSt 11, 213 (218); KI/M-G § 55 Rn 17; aA: Schliichter, 197 f; Gossel § 25D V ¢
2 BGHSt 11, 211 (218)
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§ 55 I StPO vorliegen. Des weiteren berechtigt diese Vorschrift den Zeugen
nicht zu einer vollstindigen Verweigerung seiner Aussage. Das Auskunftsver-
weigerungsrecht befreit ithn ausschlieBlich vor einer Beantwortung solcher Fra-
gen, deren wahrheitsgemidfe Beantwortung die Gefahr einer Selbstbelastung

beinhalten.

Das Auskunftsverweigerungsrecht nach § 55 StPO fillt somit nicht in den An-
wendungsbereich des Beweisverwertungsverbotes des § 252 StPO. Dieses Er-
gebnis bedeutet fiir die Praxis, dass ein Riickgriff auf frithere Aussagen des
Zeugen zuldssig bleibt, sofern er sich erst im Rahmen der Hauptverhandlung
auf sein Auskunftsverweigerungsrecht beruft. Die friiheren Aussagen konnen
im Wege der Vernehmung durch Ermittlungsbeamte in die Hauptverhandlung

eingefiihrt werden.

3. Der Begriff der Vernehmung im Sinne von § 252 StPO

Nachfolgend ist zu iiberpriifen, ob das Schweigen des angehdrigen Zeugen in
der Hauptverhandlung einen Riickgriff auf alle friiheren AuBerungen aus-
schlieBt. Die Beantwortung dieser Frage ist abhingig von der Auslegung des
Vernehmungsbegriffs. Danach beurteilt sich, ob das Beweisverwertungsverbot
auch einen Riickgriff auf die Erkenntnisse ausschlieBt, die bei der informatori-
schen Befragung gewonnen wurden. Die Entscheidung dieser Frage hingt mal3-
geblich davon ab, ob informatorische Befragungen im Rahmen des § 252 StPO
als Vernehmungen behandelt und im Fall berechtigter Zeugnisverweigerung

vom Schutz des Beweisverwertungsverbots erfasst werden.

a) AuBerungen gegeniiber Privatpersonen als Vernehmungen ?

Der Bundesgerichtshof setzte sich in einer frithen Entscheidung® mit dem Ver-
nehmungsbegriff des § 252 StPO auseinander. Dieser Entscheidung lag als
Sachverhalt zugrunde, dass ein zur Zeugnisverweigerung berechtigtes Kind in
der Hauptverhandlung die Aussage verweigerte, wihrend es sich zuvor gegen-

tiber zwei Frauen zum Gegenstand der Untersuchung geduflert hatte. Der Bun-

¥ BGHST 1, 373 ff
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desgerichtshof hielt die Vernehmung der beiden Frauen in der Hauptverhand-
lung fiir zuldssig. Zur Begriindung fiihrte der Senat aus, das Beweisverwer-
tungsverbot beziehe sich nur auf die Aussage des vor der Hauptverhandlung
vernommenen Zeugen. Das Beweisverwertungsverbot betreffe hingegen weder
AuBerungen, die ein Zeuge auBerhalb einer Vernehmungssituation getitigt hat
noch sein sonstiges Verhalten. Diese Differenzierung wird mit dem Zweck der
Vorschrift begriindet. § 252 StPO solle verhindern, dass ein Zeuge aufgrund
seiner personlichen Beziehung zu Téter und Tatgeschehen seelisch belastet
werde. Um dem angehorigen Zeugen innere Konflikte zu ersparen, so der Se-
nat, sieht die gesetzliche Regelung in § 52 I StPO eine Ausnahme von der all-
gemeinen Zeugnispflicht vor. Dieser Schutz komme jedoch nur dem Zeugen
zugute, der tatsdchlich in Erfiillung seiner Zeugenpflicht aussage. Demgegen-
iiber seien seine auBerhalb der Zeugenpflicht getiitigten AuBerungen nicht vom
Beweisverwertungsverbot erfasst. Der Senat erkennt einen schutzwiirdigen Wi-
derstreit der Pflichten nur, soweit jemand in Erfiillung seiner Zeugenpflicht
aussagen muss oder ausgesagt hat. Davon konne keine Rede sein, wenn sich der
Betroffene freiwillig, ohne einer Zeugenpflicht nachzukommen, anderen Perso-
nen gegeniiber dullere.

In dieser Entscheidung stellte der Bundesgerichtshof bei der Bestimmung der
Tragweite des § 252 StPO auf das Vorliegen einer Vernehmung ab. In anderem
Zusammenhang™® definierte er diese als amtlich durchgefiihrte Befragung. Ab-
gestellt wird hiernach auf die bestehende oder empfundene Aussagepflicht.
Wenn sich der Zeuge in privaten Unterredungen zum Untersuchungsgegenstand
duBert, handelt es sich um keine Vernehmung, da fiir den Zeugen ersichtlich
keine Aussagepflicht besteht. Die Vernehmung der Personen, die mit dem Un-
tersuchungsgegenstand nicht in amtlicher Eigenschaft befasst sind, bleibt daher
zuldssig, wenn der Zeuge in der Hauptverhandlung schweigt.

Zustimmung verdient die Feststellung, dass das Zeugnisverweigerungsrecht den
Zeugen nur vor den Konfliktlagen, die gerade aus seiner Verfahrensstellung re-
sultieren, schiitzen will. Demgegeniiber verlangt die personliche Verbindung
des Zeugen zum Angeklagten keinen Schutz vor dem allgemeinen Lebensrisi-

ko. Der Zeuge muss damit rechnen, dass vertrauliche Informationen, die er an

30 BGHSt 40, 211 (213); 42, 145ff
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Privatpersonen weitergibt, verbreitet werden und letztendlich durch eine Ver-

nehmung dieser Personen ihren Weg in die Hauptverhandlung finden.

b) Die informatorische Befragung als Vernehmung nach § 252 StPO

Bei der Bestimmung der Reichweite des § 252 StPO wurde auch von einigen
Instanzgerichten auf den Begriff der Vernehmung abgestellt. Die nachfolgend
dargestellten Entscheidungen befassen sich mit informatorischen Befragungen
des angehorigen Zeugen. Problematisch ist hierbei, ob ein Riickgriff auf diese
Angaben moglich ist, wenn der Zeuge in der Hauptverhandlung zum Untersu-

chungsgegenstand schweigt.

aa) Oberlandesgericht Diisseldorf vom 3.7.1968

In dem vom Oberlandesgericht Diisseldorf entschiedenen Fall’' hatte sich die
Ehefrau des spiteren Angeklagten gegeniiber zwei Polizeibeamten auBerhalb
einer Vernehmung zum Sachverhalt geduflert. Obwohl die Ehefrau in der an-
schlieBenden Hauptverhandlung von ihrem Zeugnisverweigerungsrecht
Gebrauch machte, hielt der Senat die Verwertung dieser AuBerungen durch
Zeugenvernehmung der Polizeibeamten fiir zuldssig. Zur Begriindung stellte
das Gericht auf formelle Kriterien ab. Es betonte, bei der Befragung der Ehe-
frau im Vorfeld des Verfahrens habe es sich um keine Vernehmung im formli-
chen Sinne gehandelt’, sondern um AuBerungen auBerhalb einer Zeugen-

pflicht, die dem Anwendungsbereich dieser Vorschrift entzogen seien.

Enger als der Bundesgerichtshof in der vorangehend dargestellten Entschei-
dung®, in der die Zeugenpflicht bei AuBerungen gegeniiber Privatpersonen
verneint wurde, schlof8 das Oberlandesgericht Diisseldorf auch informatorische

Befragungen aus dem Anwendungsbereich des § 252 StPO aus.

31 OLG Diisseldorf v. 3.7.1968 — 2 Ss 12/68 NJW 1968, 1840
32 50 auch OLG Stuttgart Justiz 1972, S. 322
3 BGHSt 1, 373
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bb) Landgericht Liineburg vom 26.9.1968

Zum gegenteiligen Ergebnis kam das Landgericht Liineburg bei gleichgelager-
ter Problematik in einer Entscheidung®* aus dem Jahr 1969. Nachdem die Mut-
ter des Angeklagten in der Hauptverhandlung von ihrem Zeugnisverweige-
rungsrecht Gebrauch gemacht hatte, wurde sie in ihrer Wohnung von einem Po-
lizeibeamten aufgesucht. Bei diesem Besuch, der auf Veranlassung der Staats-
anwaltschaft erfolgte, dgulerte sich die Zeugin miindlich zum Tathergang, wobei
sie eine schriftliche Fixierung ihrer AuBerungen jedoch ablehnte. Wegen ihrer
Weigerung fertigte der Polizeibeamte kein Vernehmungsprotokoll. Das Land-
gericht Liineburg lehnte eine Vernehmung des Polizeibeamten als Zeugen

vom Horensagen in der Hauptverhandlung ab. Zur Begriindung fiihrte es aus,
dass die auBBerhalb einer formlichen Vernehmung abgegebenen Angaben der
Zeugin den gleichen Schutz erfordern, da sie gegeniiber dem ermittelnden Poli-
zeibeamten aus Anlass seiner Ermittlungstitigkeit abgegeben wurden. Bei der
Auslegung des § 252 StPO sei iiber den Wortlaut der Vorschrift hinausgehend

auch der Schutzgedanke des Beweisverwertungsverbots zu beriicksichtigen.

cc) Bundesgerichtshof vom 25. 03. 1980

Der 5. Senat des Bundesgerichtshofes befiirwortete in dieser Entscheidung eine
weite Auslegung der Vorschrift™ und stufte die informatorische Befragung
ausdriicklich als Vernehmung ein. Ein Zeuge werde auch dann im Sinne des
§ 252 StPO vernommen, wenn ihn die Polizei formlos (informatorisch) iiber
den Ermittlungsgegenstand befrage. In dem entschiedenen Fall wurde die min-
derjihrige Tochter des spiteren Angeklagten nachts auf der Stralle aufgegriffen.
Auf die Frage der Polizeibeamten, warum sie sich zu dieser Zeit auf der Stralle
aufhalte, erklirte sie, aus Angst vor dem Vater fortgelaufen zu sein. Auf weite-
res Nachfragen gab die Tochter an, vom Vater sexuell bedringt worden zu sein.
Aufgrund dieser Angaben wurde der Vater festgenommen. Da die Tochter in
der Hauptverhandlung das Zeugnis verweigerte, wurde der Polizeibeamte, der
das Midchen in der Nacht aufgegriffen hatte, von der Vorinstanz als Zeuge zu

den damaligen Angaben vernommen. Der 5. Senat hob demgegeniiber hervor,

LG Liineburg v. 26.9.1968 — 3 Ms 164/62 NJW 1969, S. 442
33 BGHSt 29, 230 ff (Urt. v. 25.3.1980 - 5 StR 36/80)



156

die Tochter habe ihre Angaben weder gegeniiber einer Privatperson abgegeben,
noch sei sie von sich aus mit der Bitte um Hilfe an den Polizeibeamten herange-
treten. Da die Befragung auf Initiative der Polizeibeamten stattgefunden habe,
handele es sich um eine Vernehmung, unabhéngig von der Protokollierung der

Aussage.

dd) Die Resonanz in Rechtsprechung und Schrifttum

(1) Die Rechtsprechung

Diese hochstrichterliche Grundsatzentscheidung™ ist iiberwiegend positiv auf-
genommen worden’’. Vom Oberlandesgericht Stuttgart’® wurde sodann ein
Fragebogen fiir unverwertbar erklirt, den ein zur Zeugnisverweigerung berech-
tigter Zeuge beantwortet hatte. Das Gericht beurteilte den Fragebogen als Aus-
sage aus einer fritheren Vernehmung und hielt eine Einfithrung in die Haupt-
verhandlung fiir unzuldssig, da der Zeuge von seinem Zeugnisverweigerungs-
recht Gebrauch gemacht hatte. Hierzu betonte das Oberlandesgericht, dass alle
fritheren Bekundungen des Zeugen aus amtlichen Befragungen vom Beweis-
verwertungsverbot des § 252 StPO erfasst sind.

Die weite Auslegung bezieht auch zunéchst neutrale oder priaventivpolizeiliche
Fragen, die erst spiter in ein Ermittlungsverfahren einmiinden, in den Verneh-
mungsbegriff des § 252 StPO ein. Diese Auslegung des Begriffs der Verneh-
mung stellt sicher, dass auf friilhere Angaben nicht gegen den Willen des Zeu-
gen zuriickgegriffen wird. Die weite Auslegung des Vernehmungsbegriffs be-
deutet ein generelles Verbot, auf die friiheren Angaben des Zeugen Riickgriff
zu nehmen. Dadurch wird dem Zeugen die seelische Belastung erspart, zu der

Verurteilung seines Angehorigen beitragen zu miissen.

3¢ BGHSt 29, 230

37 BayObLG StV 1981, 62 f.; BayObLG MDR 1983, 427 f.; OLG Stuttgart VRS 63, 52; Haubrich
NJW 1981, 803; Rengier Jura 1981, 299; Gundlach NJW 1980, 2142; Fincke NJW 1969, 1015;
Geppert Oehler-FS, 332; aA Krause Die Polizei 1978, 305

¥ OLG Stuttgart v. 23.2.1982 — 1 Ss 144/82 VRS 63, 52
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(2) Die Auffassung im Schrifttum

Auch im Schrifttum® ist die hochstrichterliche Entscheidung vom 25.3.1980
begriiBt worden, die eine Beschrinkung auf formliche Vernehmungen bei der
Anwendbarkeit des Beweisverwertungsverbots des § 252 StPO ablehnt. Die Ra-
tio der Vorschrift bestehe darin, den Zeugen vor dem inneren Konflikt zu schiit-
zen, durch eine Aussage an einer Verurteilung seines Familieangehorigen mit-
zuwirken. Vor diesem Hintergrund sei es geboten, informatorische Befragungen
in den Anwendungsbereich einzubeziehen. Gerade in diesem friihen Stadium
konne der Zeuge hédufig gar nicht einschitzen, ob seine Angaben einen Angeho-
rigen belasten. Bei der Auslegung des Begriffs der Vernehmung sei auf den
amtlichen Charakter des Auskunftsverlangens abzustellen. Nach alledem seien
auch informatorische Befragungen vom Beweisverwertungsverbot des  § 252

StPO geschiitzt.

ee ) Stellungnahme

Der weiten Auslegung des Vernehmungsbegriffs, die eine Einbeziehung infor-
matorischer Befragungen in den Anwendungsbereich des § 252 StPO bedeutet,
ist zuzustimmen. Wie zuvor bereits dargestellt wurde, verstand der historische
Gesetzgeber die Vorschrift als Beweisverwertungsverbot’' und hielt einen
Riickgriff auf friihere Aussagen bei berechtigter Zeugnisverweigerung in der
Hauptverhandlung generell fiir ausgeschlossen. Wihrend der Beschuldigte eine
Verwertung seiner fritheren freiwilligen Angaben nicht verhindern kann, bleibt
dem Zeugen die endgiiltige Entscheidung iiber die Verwertbarkeit seiner voran-
gegangenen Aussagen in der Hauptverhandlung vorbehalten*”. In dieser Kons-
tellation wird der Konflikt zwischen dem Interesse an umfassender Sachver-
haltsaufkldrung und den schutzwiirdigen Interessen des Zeugen zu Gunsten des
Letztgenannten gelost. Der in § 252 StPO vorgenommenen Wertung des Ge-
setzgebers entspricht es, auch informatorische Befragungen als Vernehmungen

einzuordnen. In diesem Stadium ist die Konfliktlage des Zeugen nicht anders zu

3% Haubrich NJW 1981, 803; Rengier Jura 1981, 299; Gundlach NJW 1980, 2142; Fincke NJW 1969,1015;
Geppert Oehler-FS, 332; aA Krause Die Polizei 1978, 306

“ Geppert Oehler-FS, 323 (332)

' BGHSt 2, 99 (103); Geppert Unmittelbarkeit, 260 ff

“2 BGHSt 2, 99 (104); Geppert Jura 1988, 305 (306)
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beurteilen, als in einer nachfolgenden Vernehmung. Bereits im 1.Kapitel*® der
Arbeit wurde festgestellt, dass informatorische Befragungen als Vernehmungen
einzuordnen sind. Denn wihrend Privatgespriche durch das Fehlen einer Aus-
sagepflicht gekennzeichnet sind, steht bei informatorischen Befragungen die

amtliche Initiative des Auskunftsverlangens im Vordergrund.

Nachdem der 5. Strafsenat die informatorische Befragung einer Zeugin** in den
Schutzbereich des § 252 StPO einbezogen und explizit als Vernehmung bewer-
tet hat, wurden weitergehende Uberlegungen angestellt. Hierbei geht es um die
Frage, ob auch Spontaniduferungen und Hilfeersuchen vom Anwendungsbe-

reich des Beweisverwertungsverbots erfasst sind.

¢) Spontaniuferungen

Wihrend Vernehmungen als amtlich veranlasste Befragungen einer Auskunfts-
person beschrieben werden®, sind SpontaniuBerungen gerade durch das Fehlen

einer amtlichen Initiative geprigt*®.

aa) Allgemeines

Die Rechtsprechung?’ schlieft spontane AuBerungen der Auskunftsperson aus
dem Schutzbereich des § 252 StPO aus. Dieses Ergebnis wird damit begriindet,
dass AuBerungen, die ungefragt, unaufgefordert oder auf eigenes Betreiben der
Auskunftsperson abgegeben werden, auf der Eigeninitiative des Zeugen beru-
hen. Bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs werden ausschlieBlich for-
male Kriterien beriicksichtigt*®. Abgestellt wird darauf, ob die AuBerung ge-

fragt oder ungefragt abgegeben wurde.

Grundsitzlich ist bei der Ermittlung des Anwendungsbereichs des § 252 StPO

danach zu unterscheiden, ob eine AuBerung von den Strafverfolgungsorganen

“ Kap 1, 34 (38)

* BGHST 29, 230 ( 232)

4> BGHSt 42, 145; Beulke StV 1990, 180 (181); ders. StP Rn 115; Fincke ZStW 95 ( 1983), 949

4 Geppert FS-Oehler, 323 (333); Beulke StP Rn 113

" BayObLG VRS 59 (1980), 205 (206); 268 (269); OLG Stuttgart VRS 63 (1982) 52 (53);
BayObLG MDR 1983, 427 (428); BayObLG StV 1983, 452
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erfragt oder ungefragt erfolgte. Wenn die Initiative von den Strafverfolgungs-
behorden ausgeht und die AuBerungen amtlich veranlasst wurden, ist der
Schutzbereich des § 252 StPO erdffnet. Demgegeniiber bleibt eine Verwertung
zuldssig, wenn der Zeuge aus eigener Initiative heraus handelt. Wenngleich die
amtliche Veranlassung ein geeignetes Kriterium darstellt, um die Situation einer
Vernehmung zu charakterisieren, darf diese Differenzierung nicht zur kiinstli-
chen Zerlegung eines einheitlichen Sachverhalts fithren. Abzulehnen ist daher
die isolierte Betrachtung der einzelnen AuBerungen, die bei einer amtlichen Be-
fragung abgegeben wurden.

Es gilt festzuhalten, dass bei der Bewertung einzelner AuBerungen kein rein
formaler MafBistab angelegt werden kann. Wihrend eines laufenden Ermitt-
lungsverfahrens werden AuBerungen nicht dadurch dem Anwendungsbereich
des § 252 StPO entzogen, dass sich der Zeuge ungefragt an die Strafverfol-

gungsorgane richtet.

bb) Die Ansicht der Rechtsprechung

(1) Bayerisches Oberstes Landgericht vom 14.12.1982

Das Bayerische Oberste Landgericht lehnte eine rein formale Betrachtungswei-
se in seiner Entscheidung vom 14.12.1982%° ab. Im entschiedenen Fall wurde
zunichst gegen die Ehefrau des Angeklagten wegen des Verdachts des Ermich-
tigens zum Fahren ohne Fahrerlaubnis ermittelt, die bei ihrer Beschuldigtenver-
nehmung die Aussage verweigerte. Einige Tage spiter rief sie von sich aus bei
der Polizei an und belastete ihren Ehegatten. Dem wihrend dieses Gespréchs
vereinbarten Vernehmungstermin blieb die Ehefrau fern. In der Hauptverhand-
lung des gegen den Ehegatten gerichteten Strafverfahren verweigerte sie die
Aussage. Der Senat sah von einer Vernehmung des Polizeibeamten, der das Te-
lefonat mit der Ehefrau gefiihrt hatte, ab. Im Leitsatz dieser Entscheidung heif3t
es, dass friihere Angaben eines Zeugen gegeniiber der Polizei auch dann nicht

verwertet werden diirfen, wenn dieser sich seinerzeit von sich aus mit dem

“® Schliichter, S. 501; Geppert aaO, S. 323 (333 f.)
* BayObLG v. 14.12.1982 - RReg. 1 St 366/82- StV 1983, 142
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Wunsch zur Sache auszusagen, an die Polizei gewandt hat.

Im Rahmen einer Befragung sowie im Verlauf eines Ermittlungsverfahrens ste-
hen nach Ansicht des Gerichts auch einzelne AuBerungen des Zeugen, die mog-
licherweise nicht ausdriicklich erfragt wurden, im Zusammenhang mit seiner
Zeugenpflicht. Dennoch seien diese Angaben auf die amtlich veranlasste Befra-
gungssituation zuriickzufiihren. Insofern ldsst sich festhalten, dass sich zur Be-
stimmung des Anwendungsbereichs des § 252 StPO eine rein formale Betrach-
tung nicht eignet. Vorzuziehen ist dagegen ein Ansatz, der bei der Zuordnung
einzelner Bekundungen des Zeugen auf den Schutzzweck der Vorschrift ab-

stellt™.

(2) Oberlandesgericht Frankfurt

In dem vom Oberlandesgericht Frankfurt entschiedenen Fall wurde als Halterin
des Unfallfahrzeugs die Verlobte des Unfallverursachers ausfindig gemacht und
noch am Unfallabend von der Polizei in ihrer Wohnung aufgesucht. Unmittel-
bar nach Offnen der Wohnungstiir gab die Frau ,,ohne Umschweife** Erklirun-
gen ab, die ihren Verlobten belasteten. In der Hauptverhandlung berief sich die
Zeugin auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht. Das Oberlandesgericht Frankfurt
hielt die von der Verlobten an der Wohnungstiir abgegebenen Erklirungen we-
gen § 252 StPO fiir unverwertbar. Hierzu fiihrte es aus, die Anwendbarkeit der
Vorschrift hiinge nicht ausschlieflich von formalen Kriterien ab. Das Gericht
betonte, die Verlobte habe sich nicht aus eigener Initiative an die Polizei ge-
wandt. Allerdings sei sie auch nicht konkret befragt worden, denn eine Befra-
gung hatte zu diesem Zeitpunkt noch nicht begonnen. Die Zeugin sei den Be-
amten mit ihren AuBerungen regelrecht zuvor gekommen. Der Senat stellte
klar, dass die Bekundungen der Verlobten durch das Erscheinen der Polizeibe-
amten provoziert worden waren. Fiir die Beurteilung der Verwertbarkeit sei
mafgeblich, ob die befragte Person in ihrem Aussageverhalten wirklich frei
war’'. Daran hatte das Gericht unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Ein-

zelfalls erhebliche Zweifel. Wegen des Erscheinens der Polizeibeamten zur

0 OLG Frankfurt StV 1994, S. 117
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Nachtzeit an der Wohnungstiir der Verlobten habe es nahegelegen, dass eine
Befragung unmittelbar bevorstand. Das Gericht sah in den Erkldrungen der
Zeugin eine Reaktion auf die staatliche Strafverfolgung. Es handele sich nicht
um SpontanduBerungen, die auf die Eigeninitiative der Zeugin zuriickfiihren
seien.

Der Bundesgerichtshof hatte im Jahr 1980°* bereits in einer neutralen Fragesi-
tuation, die erst im spdteren Verlauf in ein Ermittlungsverfahren einmiindete,

ein polizeilich initiiertes Verfahren bejaht.

cc) Ergebnis:

Der Differenzierung in der Rechtsprechung ist zuzustimmen. Sie fiihrt dazu,
dass simtliche Bekundungen des Zeugen, die im Zusammenhang mit einer amt-
lichen Befragung stehen, dem Anwendungsbereich des § 252 StPO unterfallen
und vom Schutz dieser Vorschrift erfasst werden. Von einer Spontaniduf3erung
kann bereits dann nicht mehr gesprochen werden, wenn der Zeuge wegen der
Gesamtumstinde mit dem unmittelbar bevorstehenden Beginn einer Befragung

rechnen muss.

d) Hilfeersuchen

Wird bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs auf den Schutzzweck des
§ 252 StPO abgestellt, bleibt zu iiberpriifen, ob auch die an die Polizei gerichte-
ten Hilfeersuchen des Zeugen vom Beweisverwertungsverbot erfasst sind. Bei
einer rein formalen Betrachtungsweise bereitet die Beantwortung dieser Frage
keine Schwierigkeiten, da sich der Anzeigenerstatter aus eigener Initiative, mit-

hin ungefragt, an die Polizei wendet.

aa) Die Ansicht von Rengier

Nach Ansicht von Rengier’® sind auch Hilfeersuchen in den Anwendungsbe-

reich des § 252 StPO einzubeziehen. Entscheidend sei, dass es sich um Bekun-

1 OLG Frankfurt aa0, S. 117 (119)
52 BGHSt 29, 230 (232)
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dungen handele, welche die Polizei als Ermittlungsorgan in Empfang nehme.
Alle AuBerungen, die den Polizeibeamten in amtlicher Funktion zugehen, ent-
stammten einem einheitlichen Lebensvorgang. Es sei daher zu formal, innerhalb
eines solchen Sachverhalts zwischen Vernehmungen und Hilfeersuchen zu dif-

ferenzieren.

bb) Die Ansicht der herrschenden Meinung

Die hochstrichterliche Rechtsprechung™ sowie das herrschende Schrifttum®
lehnen demgegeniiber eine Einbeziehung von Hilfeersuchen in den Anwen-

dungsbereich des § 252 StPO ab.

(1) Bundesgerichtshof vom 14. 01. 1986

In einem vom Bundesgerichthof im Jahr 1986 entschiedenen Fall>® wandte sich
die Ehefrau des spéteren Angeklagten mit einem Hilfeersuchen iiber den telefo-
nischen Notruf an die Polizei. Hierbei bat sie die Polizeibeamten, schnell zu
kommen, da sich ihr Ehemann an der gemeinsamen Tochter vergangen habe.
Nach dem Erscheinen schilderte die Ehefrau dem Polizeibeamten die Einzelhei-
ten ihres Hilfeersuchens. Der Bundesgerichtshof lehnte es ab, die AuBerungen
in den Anwendungsbereich des § 252 StPO einzubeziehen und hielt die Anga-
ben auch bei Zeugnisverweigerung fiir verwertbar. Zur Begriindung fiihrte der
Senat aus, weder bei der Entgegennahme des Notrufs noch bei den nachfolgen-
den erginzenden AuBerungen der Ehefrau habe eine Vernehmung vorgelegen.
Allein der Umstand, dass ein Hilfeersuchen das strafbare Verhalten einer

Person betreffe, mache seine Entgegennahme nicht zu einer Vernehmung.

>3 Rengier Jura 1981, 301

3* BGH NStZ 1992, 247; so bereits RG JW 1935, 2979; BayObLG NJW 1952, 517;
BGH NJW 1956, 1886

3 KI/M-G § 252, Rn 15; A/N/M, 469; Geppert FS-Oehler, 323 (334); Beulke StP Rn 420
aA Eisenberg, Rn 1013

* BGH v. 14.1.1986 NStZ 1986, 232
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(2) Bundesgerichtshof vom 11. 12. 1991

Dem Beschluss aus dem Jahre 1991°7 lag als Sachverhalt zugrunde, dass sich
die Tochter des spiteren Angeklagten bei ihrem Klinikaufenthalt spontan zu
Todesdrohungen ihres Vaters geduBert hatte. In der Hauptverhandlung des dar-
authin eingeleiteten Strafverfahrens verweigerte die Tochter die Aussage. Der
Bundesgerichtshof hielt eine Vernehmung des Arztes fiir zuldssig und fiihrte
aus, die Erkldarungen des Midchens seien auf ihre Eigeninitiative zuriickzufiih-

ren und nicht durch die duleren Umstinde veranlasst.

cc) Stellungnahme

In Ubereinstimmung mit der herrschenden Ansicht in Rechtsprechung und
Schrifttum ist eine Anwendung des § 252 StPO auf Hilfeersuchen des Zeugen
abzulehnen. Nach Ansicht von Rengier ist eine Differenzierung zwischen Hil-
feersuchen des Betroffenen und einer anschlieBenden Vernehmung des Zeugen
zu formal. Aufgrund dessen schlégt er vor, Strafanzeigen in den Anwendungs-
bereich des § 252 StPO einzubeziehen. Dies wiirde bedeuten, dass auch der In-
halt des Hilfeersuchens nicht verwertet werden diirfte, wenn der Zeuge sein
Zeugnis verweigert. Hierbei iibersieht Rengier, dass § 252 StPO den angehori-
gen Zeugen nur vor familidren Konflikten schiitzen will, die mit dem Pflich-
tenwiderstreit zusammenhéngen, der gerade aus der Zeugenrolle erwéchst. Die-
ser Aspekt spricht gegen eine Einbeziehung der Strafanzeigen und Hilfeersu-
chen, da diese ein Verfahren gegen den Angehorigen gerade erst einleiten. Bei
der Entscheidung ist zudem zu beriicksichtigen, dass zu dem Zeitpunkt, in dem
sich ein Familienmitglied hilfesuchend an die Polizei wendet, noch kein Ermitt-
lungsverfahren gegen den Angehorigen eingeleitet wurde. Es ist daher festzu-
halten, dass das Schwergewicht bei Hilfeersuchen eindeutig auf der Initiative
des Anzeigeerstatters liegt. Diese AuBerungen lassen sich folglich nicht mit den
Erkldarungen vergleichen, die der Zeuge im Rahmen einer amtlich veranlassten
Befragung abgegeben hat. Hilfeersuchen genieBen nicht den Schutz des 252
StPO und diirfen verwertet werden, auch wenn der angehorige Zeuge in der

Hauptverhandlung das Zeugnis verweigert.

"BGH v. 11.12.1991 NStZ 1992 , 247
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Gesamtzusammenfassung

Ziel dieser Arbeit war die Untersuchung der in der Strafprozessordnung unge-
regelten informatorischen Befragung und ihre Einordnung in das Rechtsgefiige
der StPO. Hierbei ging es schwerpunktmédfig um die Frage, ob selbstbelastende
Angaben des Angeklagten und des zur Verweigerung des Zeugnisses berechtig-

ten Zeugen verwertet werden diirfen.

Im ersten Kapitel der Untersuchung konnte festgestellt werden, dass die Durch-
fihrung informatorischer Befragungen mit dem gesetzlichen Erforschungsauf-
trag der Polizei zu vereinbaren ist. Nach dem Legalitédtsprinzip gemifl § 152 II
StPO ist die Polizei zum sogenannten ersten Zugriff verpflichtet, wenn zurei-
chende tatsdchliche Anhaltspunkte den Verdacht einer Straftat begriinden. Da
im Vorfeld eines Ermittlungsverfahrens hingegen meist ein entsprechender An-
fangsverdacht fehlt, besteht die Aufgabe der Polizeibeamten zunichst darin, he-
rauszufinden, ob eine Verpflichtung zum ersten Zugriff besteht. In dieser Situa-
tion entspricht es praktischen Notwendigkeiten, sich durch informatorische Be-
fragungen ein grobes Bild iiber den moglichen Geschehensablauf zu verschaf-
fen. Die befragten Personen nehmen entsprechend der Formstrenge des Straf-
prozessrechts bereits die Zeugenrolle ein. Da in der Strafprozessordnung zwi-
schen Zeugen und Beschuldigten differenziert wird, ist fiir die Anerkennung ei-

ner selbstdndigen Auskunftsperson kein Raum.

Ferner konnte gezeigt werden, dass informatorische Befragungen amtliche
Auskunftsverlangen darstellen, die auf eine staatliche Initiative zuriickzufiihren
sind. Vor diesem Hintergrund war eine Einordnung informatorischer Befragun-
gen als Vernehmung geboten. In diesem Zusammenhang zeigte sich, dass bei
informatorischen Befragungen noch keine Belehrungspflichten bestehen. Eine
Belehrungspflicht setzt erst ein, wenn die befragte Person den Status eines Be-
schuldigten erreicht hat. Fiir die Abgrenzung zwischen einer informatorischen
Befragung und einer Beschuldigtenvernehmung, die zwangsldufig das Ende be-
lehrungsfrei zuldssiger Befragungen bedeutet, wird der Rechtsgedanke des  §
397 I AO herangezogen. Nach dieser steuerrechtlichen Bestimmung wird die

Beschuldigteneigenschaft durch die Einleitung einer erkennbaren Mafnahme,
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die nur gegen einen Beschuldigten zuldssig ist, begriindet. Unterldsst die
Ermittlungsbehdrde  eine  derartige = Mafnahme, um informatorische
Befragungen anstelle belehrungspflichtiger Vernehmungen durchfiihren zu

konnen, wird der Betroffene ausnahmsweise automatisch zum Beschuldigten.

Der Schwerpunkt der Arbeit lag in der Uberpriifung, ob informatorische Befra-
gungen des Angeklagten und des Zeugen bei der Urteilsfindung verwertet wer-
den diirfen oder einem Beweisverwertungsverbot unterliegen. Hierzu war im
zweiten Kapitel der Arbeit zunichst darzustellen, dass die Funktion von Be-
weisverwertungsverboten in der Gewdhrleistung eines fairen und rechtsstaatli-
chen Verfahrens besteht. Als Konkretisierung des Rechtsstaatsprinzips verlangt
der Grundsatz des ,.fair - trial“, die Wahrheitsermittlung nur in einem justizfor-
migen Verfahren zu verfolgen und gewihrt dem Beschuldigten einen Anspruch
auf die Einhaltung aller Verfahrensregeln. Beweisverwertungsverbote befinden
sich in dem Spannungsfeld zwischen einer wirksamen Strafrechtspflege auf der
einen und dem Schutz von Individualinteressen auf der anderen Seite. Ein Ne-
beneffekt der Beweisverwertungsverbote liegt in der Disziplinierung der Straf-
verfolgungsorgane, denen durch die Unverwertbarkeit der Ermittlungsergebnis-
se der Anreiz genommen werden soll, sich bei der Sachverhaltsermittlung
rechtswidrig zu verhalten. Die Anerkennung eines Beweisverwertungsverbots
bei unterlassener Belehrung des Beschuldigten wird die Vernehmungsbeamten
dazu anhalten, die Verfahrensvorschriften der StPO zu befolgen. Neben der
Funktion der Beweisverbote galt im zweiten Kapitel ein besonderes Augenmerk
den Kriterien fiir die Ermittlung von Beweisverwertungsverboten im Einzelfall.
Hierbei konnte gezeigt werden, dass bei der Feststellung eines Beweisverwer-
tungsverbots zu unterscheiden ist zwischen den in §§ 136a und 252 StPO aus-
driicklich geregelten Verwertungsverboten und solchen Beweisverwertungsver-
boten, die aus der Verletzung einer bestimmten Verfahrensvorschrift durch die
Strafverfolgungsorgane herzuleiten sind. SchlieBlich kommen in den Fillen, in
denen ein Beweismittel in rechtlich nicht zu beanstandender Weise erlangt
wurde, verfassungsrechtliche Verwertungsverbote in Betracht. Wihrend bei den
ersten beiden Kategorien die Frage der Verwertungsmoglichkeiten unmittelbar

aus dem Schutzzweck der verletzten Norm herzuleiten ist, ist bei den verfas-



166

sungsrechtlichen Verwertungsverboten eine allgemeine Abwégung der betrof-

fenen Interessen vorzunehmen.

Im dritten Kapitel der Arbeit wurden sodann die Moglichkeiten iiberpriift, auf
selbstbelastende Angaben bei der Urteilsfindung Riickgriff zu nehmen. Bei der
Untersuchung war zwischen den Angaben des Zeugen und des Angeklagten zu
unterscheiden. Im Vergleich mit dem zur Zeugnisverweigerung berechtigten
Zeugen, dessen Rechtsstellung mit § 252 StPO einen weitreichenden Schutz er-
fahren hat, hat das Gesetz die Position des Angeklagten weitaus schwécher aus-
gestaltet. Der Zeuge, der erst im Rahmen der Hauptverhandlung sein Aussage-
verhalten dndert und von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch macht,
kann auch einen Riickgriff auf friihere Vernehmungen verhindern. Ausgenom-
men hiervon sind lediglich solche AuBerungen, die der Zeuge von sich aus an
die Polizei herangetragen hat. Diese Voraussetzungen liegen bei AuBerungen
anldsslich der Erstattung einer Anzeige oder eines an die Polizei gerichteten
Hilfeersuchens vor. Demgegeniiber sind simtliche Angaben des Zeugen, die an-
lasslich seiner formlichen Vernehmung oder seiner informatorischen Befragung

gefallen sind, uneingeschriankt vom Schutzzweck des § 252 StPO erfasst.

Das Fehlen einer vergleichbaren Rechtsvorschrift zum Schutz des Angeklagten
driickt den gesetzgeberischen Willen aus, dem Angeklagten keine vergleichbare
Einflussnahmemoglichkeit auf die Verwertbarkeit fritherer AuBerungen zu ges-
tatten. Bei der Einlassung des Angeklagten war vor dem Hintergrund seiner
Einlassungsfreiheit und der zu ihrem Schutz statuierten Belehrungsvorschriften
danach zu unterscheiden, ob die Belehrung ordnungsgemil vorgenommen
wurde. Ein Verstofl gegen die Belehrungsvorschriften muss nach mittlerweile
einhelliger Meinung mit einem Beweisverwertungsverbot der daraufhin ge-
wonnenen Aussage sanktioniert werden. Demgegeniiber ist ein Riickgriff auf
AuBerungen zulissig, die der spitere Angeklagte in Kenntnis seines Schweige-
rechts, - nach ordnungsgeméiler Belehrung - abgegeben hat. Der Schutzzweck
des § 136 12 StPO macht eine Einbeziehung selbstbelastender AuBerungen aus
der informatorischen Befragung erforderlich. Aus dem Grundsatz der Aussage-
freiheit ist ein Beweisverwertungsverbot fiir informatorische Befragungen des

spiateren Angeklagten herzuleiten. Entscheidet sich der Angeklagte nach seiner
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Belehrung dazu, keine weiteren Angaben zur Sache zu machen, verbietet das
Schweigerecht einen Riickgriff auf die informatorische Befragung. Die Bedeu-
tung der Aussagefreiheit, die vom Bundesgerichtshof als anerkanntes Prinzip
eines fairen Strafprozesses herausgestellt wird, gebietet die Anerkennung eines
Beweisverwertungsverbots. Die Verwertung der informatorischen Befragung ist

dann mit dem ,,nemo tenetur se ipsum accusare* -Prinzip nicht zu vereinbaren.
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