


Wider die »Widerspruchslosung« - Ein Pladoyer fiir eine
Kodifizierung einer »Zustimmungslsung«

Jan Bockemiihl

L. Widmung und Einfiihrung

Mit Ralf Neuhaus verbindet mich eine wirkliche Freundschaft und eine
wissenschaftliche, insbesondere eine rechtspolitische, Gemeinschaft. Erste-
res ist im »Haifischbecken der Strafverteidiger« duflerst selten und musste
selbstredend wachsen. Dafiir bot uns eine iiber dreizehn Jahre wihrende
gemeinsame ehrenamtliche Titigkeit im Strafrechtsausschuss der Bundes-
rechtsanwaltskammer (Strauda) die Zeit und Gelegenheit!

Unsere Wege kreuzten sich personlich erstmals am 28. Oktober 2011
in Kloster Eberbach.! Vorher hatten wir lediglich »wissenschaftlichen Kon-
takt«. Der Jubilar hatte die dritte Auflage des von mir herausgegebenen
Handbuch des Fachanwalts Strafrecht im Goltdammer’s Archiv fiir Straf-
recht rezensiert.?

Ich war bereits seit der 209. Sitzung Gast des Strauda, dem iltesten Aus-
schuss der Bundesrechtsanwaltskammer3 Im Einladungsschreiben* vom
24. Oktober 2011 zur 211. Sitzung des Strauda in Kloster Eberbach wurde

1 Die 211. Sitzung des Strafrechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer fand vom
28. - 30.10.2011 in Kloster Eberbach statt. Der Jubilar war auf dieser Tagung in der
wunderschonen Zisterzienserabtei im Rheingau erstmals als Gast zu einer Sitzung des
Strafrechtsausschusses der BRAK (Strauda) eingeladen.

2 Neuhaus, GA 2004, 672. Die Rezension fiel kritisch aber treffend aus.

3 Vgl. zur Geschichte und Tradition des Strauda: Rief in: Beulke/Miiller |Hrsg.] Fest-
schrift zu Ehren des Strafrechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer, 2006,
49 ft.

4 Vgl. zur Tradition der Einladung von Gisten: Groff in: Beulke/Miiller | Hrsg.] Fest-
schrift zu Ehren des Strafrechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer, 2006,
37 (38). Ich war durch das Prisidium der BRAK in deren 299, Sitzung mit Wirkung
vom L. Januar 2012 in den Strauda berufen worden. Der Jubilar nahm in der Beru-
fungsperiode 2012 - 2015 weiterhin als Gast an den Sitzungen teil. Die 224. Tagung
des Strauda am 26./27.2.2016 in Berlin war die erste Tagung, die der Jubilar als
Mitglied des Strafrechtsausschusses bestritt. Vgl. zur Berufungspraxis nach dem sog.
Kooptationsmodell des Strauda: Grof in: Beulke/Miiller [Hrsg.| Festschrift zu Ehren
des Strafrechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer, 2006, 37 (38).
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u.a. Prof. Dr. Ralf Neuhaus als weiterer Gast angekiindigt. Im Verlauf der }
Sitzung durfte ich in ein auf der Agenda stehendes Thema - dazu unten !
dann mehr - einfithren. Sowohl der Jubilar als auch ich wurden als Gaste
gebeten das Thema weiter zu verfolgen und so brachte uns als »Kernstraf-
verteidiger« ein Thema direkt zusammen. Wir waren beide Berichterstat-

ter® fiir eine Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer. i
Unser beider Arbeit miindete in der Stellungnahme der Bundesrechtsan-
waltskammer Nr.17 aus dem April 2012, einem »Gesetzentwurf der Bun- i

desrechtsanwaltskammer fiir die Einfithrung einer Zustimmungslosung als ¥
Alternative zu der von der Rechtsprechung entwickelten Widerspruchslo- i
sung bei zu Gunsten des Angeklagten bestehenden Beweisverwertungsver- i
boten«.® i

Weitere gemeinsame Stellungnahmen - sowohl auf dem Gebiet des for- |
mellen als auch des materiellen Strafrechts - folgten in den Jahren bis zum
heutigen Tag.

In der Folge der gemeinsamen Befassung mit den verschiedensten
rechtspolitischen Fragestellungen entwickelte sich die bereits oben ange-
fihrte Freundschaft.

Dieses erste strafprozessuale gemeinsame Thema aus dem Bereich der
Beweisverbote hat uns auch in der Folge nicht in Ruhe gelassen.

Ralf Neuhaus hat sich erst in seinem vorziiglichen Beitrag in der Fest-
schrift fiir Ignor »Die ,Anbindung” des Verwertungswiderspruchs an § 238
Abs. 2 StPO - Ein dogmatisches Wechselspiel: Eignung, Bedeutung, Folge-
rungen« mit dem Thema des Verwertungswiderspruchs befasst.” Deswegen |
stand fir mich fest, dass ich meinen Beitrag fiir die Festschrift fiir einen ,
Freund und ,.gleichgesinnten Kampfer ums Recht®, unserem ersten gemein- -
samen Projekt im Strafrechtsausschuss, widmen werde.

5 Weitere Berichterstatter waren als Strauda-Mitglied Rechtsanwalt Reinhold Schlothauer
und ein stindiger Gast im Strafrechtsausschuss, Matthias Jahn.

6 Gesetzentwurf der Bundesrechtsanwaltskammer fiir die Einfiihrung einer Zustim-
mungslosung als Alternative zu der von der Rechtsprechung entwickelten Wider-
spruchslosung bei zu Gunsten des Angeklagten bestehenden Beweisverwertungsverbo-
ten, BRAK-Stellgn. Nr. 17/2012, https://www.brak.de/fileadmin/05_zur_rechtspolitik/st
ellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2012/april/stellungnahme-der-brak-2
012-17.pdf.

7 Neuhaus: in Bertheau/Beulke/Jahn/Miller-Jacobsen/Schmitt-Leonardy |Hrsg.] Fest-
schrift far Ignor, 2023, 709 ft.
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L. Problemaufriss

Verstofle gegen die Belehrungspflicht des § 136 StPO fithren - zumindest
bei einem verteidigten Angeklagten - nur dann zu einem Beweisverwer-
tungsverbot, wenn ein Verwertungswiderspruch erhoben wird. Der Bun-
desgerichtshof hat in einem Fall der fehlenden, zwingend gesetzlich vorge-
schriebenen Beschuldigtenbelehrung in seinem Beschluss vom 27. Februar
19928 entschieden, dass »Auferungen, die der Beschuldigte in dieser Ver-
nehmung gemacht hat, nicht verwertet werden« diirfen.’

In seinem zweiten Leitsatz formuliert der 5. Strafsenat des Bundesge-
richtshofs allerdings eine Ausnahme von diesem Verwertungsverbot:

Dies gilt nicht, wenn feststeht, dafS der Beschuldigte sein Recht zu schwei-
gen ohne Belehrung gekannt hat, oder wenn der verteidigte'® Angeklagte
in der Hauptverhandlung ausdriicklich der Verwertung zugestimmt oder
ihr nicht bis zu dem in § 257 StPO genannten Zeitpunkt widersprochen
hat. Dem verteidigten Angeklagten steht ein Angeklagter gleich, der vom
Vorsitzenden iiber die Moglichkeit des Widerspruchs unterrichtet worden
ist.

Die Widerspruchslosung als Voraussetzung fiir die Annahme eines Verwer-
tungsverbots bei unterbliebener Beschuldigtenbelehrung - zumindest in
den Fillen, in denen der Angeklagte verteidigt war!! - hat mit dieser
Entscheidung Einzug in die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ge-
halten.!?

8 BGHSt 38, 214 ff. - 5 StR 190/91.
9 Leitsatz 1, BGHSt 38, 214.

10 Hervorhebung erfolgt durch den Verfasser.

11 Die Fille in denen das Recht zu schweigen dem Beschuldigten nachweislich (arg.:
»feststeht) bekannt war, oder in denen der Beschuldigte unverteidigt war, sind in der
folgenden Betrachtung eher von untergeordneter Bedeutung.

12 Verfehlt wire es in diesem Zusammenhang von der ,Geburtsstunde® der ,Wider-
spruchslosung® zu sprechen, da bereits Widerspruchserfordernisse in der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts zu finden sind - vgl. insofern RGSt 50, 363, 365; 58,
100, 101; hierauf weist Beulke, Strafprozessrecht, 13. Aufl. 2016, Rn. 460a in Fn. 19, zu
Recht hin; zur Entwicklung der Widerspruchslosung: Brune, Die ungeschriebenen
Riigepraklusionen im Revisionsverfahren, 2022, 152 ff.
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Der 5. Strafsenat begriindet diese Einschrankung des Verwertungsverbo-
tes lapidar:

Diese Einschrankung des Verwertungsverbotes beschneidet die Rechte des
Angeklagten nicht in unangemessener Weise. Sie entspricht der besonderen
Verantwortung des Verteidigers und seiner Fihigkeit, Belehrungsmdngel
aufzudecken und zu erkennen, ob die Berufung auf das Verwertungsverbot
einer sinnvollen Verteidigung dient.®

Das Widerspruchserfordernis ist in der Folge auf weitere Verfahrensfehler!
erstreckt worden und wurde zudem um ein detailliertes Begriindungserfor-
dernis® erweitert.

Die Rechtsprechung hat an der »Widerspruchslosung« trotz erbitterter
Kritik aus der Literatur'® festgehalten. So hatte die strafrechtliche Abteilung
des 67. Deutschen Juristentages 2008 in Erfurt die Widerspruchslosung mit
einer deutlichen Mehrheit abgelehnt.”

II1. Ein »historischer« Riickblick

Die Entscheidung des 5. Strafsenates des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr
1992 mit der ein Beweisverwertungsverbot bei fehlender Belehrung des Be-
schuldigten gemif § 136 StPO statuiert wurde, hat sicherlich — ohne Uber-
treibung - ein Stiick Strafprozessgeschichte geschrieben.’® Der Beschluss

13 BGHSt 38, 214, 226.

14 Vgl hinsichtlich der verschiedenen Fallkonstellationen Lowe/Rosenberg/Glefs, StPO,
27. Aufl., § 136 Rn 84a; Ignor Festschrift fiir Riess, 2002, 185, 187; Brune, Die unge- |
schriebenen Riigepriklusionen im Revisionsverfahren, 2022, 164 ff.; die Prognose von |
Meyer-Gofiner/Appl StraFo 1998, 258, 263 f., dass Erweiterungen der Widerspruchslo-
sung nicht zu erwarten seien, hat sich folglich nicht bewahrheitet. ’

15 BGH NStZ 2004, 389; BGHSt 39, 349, 352; 50, 272.

16 Vgl. nur die Aufzihlung von Neuhaus in: Bertheau/Beulke/Jahn/Miiller-Jacob-
sen/Schmitt-Leonardy [ Hrsg.] Festschrift fiir Ignor, 2023, 709 Fn. 2.

17 Vgl. Verhandlungen des 67. DJT, Erfurt, 2008, Bd. 11/1, Sitzungsberichte (Referate

und Beschliisse), L 65 (L68); Das Gutachten hatte Matthias Jahn erstattet, Jahn
in: Stdndige Deputation des Deutschen Juristentages |Hrsg.], Verhandlungen des 67.
DJT, Band 1, Gutachten Teil C, Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverbote
im Spannungsfeld zwischen den Garantien des Rechtsstaates und der effektiven
Bekampfung von Kriminalitat und Terrorismus, Gutachten C zum 67. Deutschen
Juristentag, Erfurt 2008.

18 Ebenso Ignor Festschrift fiir Riess, 2002, 185, 187; erstmals BGHSt 52, 38, 42, wonach
der Widerspruch einer inhaltlichen Begriindung bedarf, die die Angriffsrichtung des
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war deswegen ,historisch, da der Bundesgerichtshof in seiner Entschei-
dung seine friihere, stindige Rechtsprechung aufgegeben hat, dass Verstofie
gegen die Belehrungsverpflichtung revisionsrechtlich unerheblich seien, da
es sich bei der in §136 Abs.1 Satz2 StPO vorgeschriebenen Belehrung
iiber die Auerungsfreiheit lediglich um eine reine Ordnungsvorschriften
handeln wiirde.”” So hatte der 5. Strafsenat in seinem Beschluss vom 7. Ju-
ni 19832 bei einer unterlassenen Belehrung ein Beweisverwertungsverbot
abgelehnt. Der Senat lief8 allerdings offen, ob an der Auffassung, dass es
sich bei der Vorschrift des § 136 Absatz 1 Satz 2 StPO in der damals neuen
Fassung nach wie vor um eine ,Ordnungsvorschrift handein wiirde, fest-
zuhalten sei. Vielmehr fithrte der Senat aus:?!

(...) Er ldfst allerdings offen, ob § 136 Abs.1 Satz2 StPO in der Fassung
des StPAG vom 19. Dezember 1996 (BGBI 11067) blof8 eine ,Ordnungsvor-
schrift“ ist, wie der 4. Strafsenat in BGHSt 22, 170 angenommen hat und
der Generalbundesanwalt auch weiterhin meint. Fassung und Zweck der
Vorschrift legen es eher nahe, die in ihr begriindete Hinweispflicht ebenso
wie die entsprechende Hinweispflicht in der Hauptverhandlung nach § 243
Abs. 4 Satz 1 StPO als zwingend anzusehen (BGHSt 25, 325). (...)

§ 136 Abs. 1 StPO erhielt durch das StVAG vom 19. Dezember 1964 folgende
Fassung:

(1) Bei Beginn der ersten Vernehmung ist dem Beschuldigten zu erdffnen,
welche Tat ihm zur Last gelegt wird und welche Strafvorschriften in Be-
tracht kommen. Er ist darauf hinzuweisen, dafS es ihm nach dem Gesetz
freistehe, sich zu der Beschuldigung zu dufSern oder nicht zur Sache auszu-
sagen und jederzeit, auch schon vor seiner Vernehmung, einen von ihm
zu wiihlenden Verteidiger zu befragen. In geeigneten Fillen soll der Be-
schuldigte auch darauf hingewiesen werden, daf8 er sich schriftlich dufSern
kann.

Vorbringens erkennen lassen muss; Neuhaus in: Bertheau/Beulke/Jahn/Miiller-Jacob-
sen/Schmitt-Leonardy [Hrsg.] Bestschrift fiir Ignor, 2023, 709, 715f.

19 BGH GA 1962, 148; BGH Urt. vom 5.4.1966 - 1 StR 26/66, NJW 1966, 1718 f.; BGHSt
22, 170, 173; KMR-Miiller, Kommentar zur Strafprozessordnung, 6. Aufl. 1966, Bd. 1,
§ 136 2; ausfithrlich Neuhaus in: Bertheau/Beulke/Jahn/Miiller-Jacobsen/Schmitt-Leo-
nardy | Hrsg.} Festschrift fir Ignor, 2023, 709, 7111,

20 BGHSt 31,395t

21 BGHSt 31, 395, 398f.
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Die ausdriickliche Belehrung iiber die Auflerungsfreiheit und das Recht zur
Verteidigerkonsultation waren Nova.

Fiir den 5. Strafsenat kam es auf diese Frage deswegen nicht an, da § 136
StPO kein gesetzliches (!) Verwertungsverbot statuieren wiirde:22

(..) § 136 StPO enthilt ein solches nicht. Der Gesetzgeber hat es weder
bei der Anderung dieser Vorschrift durch das StPAG noch in spiiteren
Anderungen der StrafprozefSordnung vorgesehen.

Die ,Begriindung” des 5. Strafsenats, wieso bei fehlender Belehrung gemif3
§ 136 StPO kein Verwertungsverbot gegeben sein sollte, verwunderte das
(fast) einheitliche Schrifttum. So hatte der Bundesgerichtshof - 1. Strafse-
nat - bereits in seinem Beschluss vom 14. Mai 19742 ein Beweisverwer-
tungsverbot fiir die unterlassene Belehrung nach § 243 Abs. 4 Satz1 StPO :
angenommen. Auch insofern hatte der Gesetzgeber keine Rechtsfolge, kein
Beweisverwertungsverbot, gesetzlich statuiert. ,

Insofern war die Entscheidung des 5. Strafsenats in 1992 tatsichlich ei- |
nerseits ,historisch” - wurde doch mit der Rechtsprechung der nicht revisi-
belen ,Ordnungsvorschrift“ gebrochen - und andererseits ,,zwingend* Der
Senat hat mit Recht darauf verwiesen, dass ,der Hinweis auf das Schweige-
recht ein faires Verfahren® sichert.?* Das diese Absicherung eines fairen
Verfahrens durch die Hinweispflicht auf das Schweigerecht im Ermittlungs-
verfahren nicht minder, sondern in groflerem Mafle Geltung beansprucht
hat der Senat betont:?

Der Beschuldigte ist bei der ersten Vernehmung durch die Polizei, vergli-
chen mit den Verhdltnissen in der Hauptverhandlung, nicht in geringerem,
sondern eher in grofierem MafSe der Gefahr ausgesetzt, sich unbedacht
selbst zu belasten.

Diese ,historische Entscheidung” war allerdings fiir den Revisionsfiihrer in
der Sache ein ,Pyrrhussieg” Zwar wurde das Beweisverwertungsverbot bei
fehlerhafter oder fehlender Beschuldigtenbelehrung erstmals in der Recht- ;
sprechung anerkannt. Der Erfolg blieb der Revision trotzdem versagt, da
der Bundesgerichtshof auch fiir den konkreten, zu entscheidenden Fall
die Erhebung eines Widerspruchs als Voraussetzung fiir das Beweisverwer-

22 BGHSt 31, 395, 399,
23 BGHSt 25, 325ff.

24 BGHSt 38, 214, 221.
25 BGHSt 38, 214, 221.
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tungsverbot verlangte. Nebulés bleibt hingegen, wie der Instanz-Verteidiger
dieses ,,Erfordernis® hitte antizipieren sollen!

IV. Kritik an der »Widerspruchslésung«

Die Rechtsprechung halt bis zum heutigen Tag an dem Erfordernis eines
Widerspruchs fest. Die ,Begriindungen” waren allerdings in den Jahren
seit der Grundsatzentscheidung im Jahr 1992 einem Wandel unterzogen.
Der Jubilar hat diese Begriindungsversuche zu Recht als »dogmatische
Wechselspiele« bezeichnet.?6 Hatte der Bundesgerichtshof urspriinglich die
Erhebung des Widerspruches noch als conditio sine qua non fiir die Ent-
stehung des Beweisverwertungsverbotes erachtet,” so unternahm der Bun-
desgerichtshof in der Folge weitere Versuche die Widerspruchslésung auf
ein vermeintliches dogmatisches Fundament zu stellen. Als ,, Ankniipfungs-
norm” fiir das Erfordernis eines Widerspruchs sollte § 238 Abs. 2 StPO die-
nen. Es sei Sinn und Zweck der Widerspruchsobliegenheit dem Tatgericht
bereits in der Tatsacheninstanz - bereits in der Hauptverhandlung - die
Mdglichkeit zu geben, das Vorliegen eines Verfahrensfehlers zu verifizieren
oder zu falsifizieren.?® Eine verspitete Beanstandung fithre immer zu einer
Rigepriklusion; der unterlassene Widerspruch habe einen irreparablen, In-
stanz libergreifenden Verlust der Riigemoglichkeit zur Folge.?® Neuhaus hat
iiberzeugend dargelegt, dass auch dieser Versuch der ,Rettung der Wider-

26 Neuhaus in: Bertheau/Beulke/Jahn/Miiller-Jacobsen/Schmitt-Leonardy [Hrsg.] Fest-
schrift fiir Ignor, 2023, 709, 716.

27 BGHSt 38, 214, 225; eine tragfihige Begriindung lie8 sich dieser Entscheidung nie
entnehmen. Vielmehr wurde das Widerspruchserfordernis quasi apodiktisch behaup-
tet; Meyer-Gofiner/Appl StraFo 1998, 258 ff.; Mosbacher in: Schéch/Satzger/Schiifer/
Ignor/Knauer [Hrsg.], Festschrift fiir Widmaier, 2008, 339, 350, ,rechtfertigen” die
Widerspruchsldsung damit, dass es in den Fillen, in denen durch die Rechtspre-
chung unselbstindige Beweisverwertungsverbote anerkannt wiirden, es auch Sache
der Rechtsprechung sein, die ,Modalititen“ zu bestimmen; abl. hierzu nur Jahn in:
Jahn/Kudlich/Streng [Hrsg.|, Festschrift fiir Stockel, 2008, 259, 276.

28 BGHSt 52, 38, 42f; vgl. hierzu nur Neuhaus in: Bertheau/Beulke/Jahn/Miiller-Jacob-
sen/Schmitt-Leonardy [Hrsg.] Festschrift fiir Ignor, 2023, 709, 716. Neuhaus in: Ber-
theau/Beulke/Jahn/Miiller-Jacobsen/Schmitt-Leonardy [Hrsg.] Festschrift fiir Ignor,
2023, 709, 717f.

29 Neuhaus in: Bertheau/Beulke/Jahn/Miiller-Jacobsen/Schmitt-Leonardy [Hrsg.] Fest-
schrift fiir Ignor, 2023, 709, 718 m.w.N.
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spruchslosung® nicht verfingt.3 Zum einen lasst auch dieser Versuch einer
»Rechtfertigung” aufler Acht, dass §244 Abs.3 Satz2 StPO statuiert, dass
es die ureigenste Aufgabe des Gerichtes (!) ist, die Zulissigkeit der Beweis-
erhebung zu ermitteln® und zwar unabhingig davon, ob der Angeklagte
verteidigt oder unverteidigt ist! Zum anderen ist das Subsidiaritatskonzept,
welches an §238 Abs.2 StPO ankniipft, kein geeignetes Fundament fiir
eine tragfihige Begriindung der Widerspruchsobliegenheit. Dies alleine
schon deshalb, da die Grundsitze, die das Bundesverfassungsgericht fiir die
Verfassungsbeschwerde entwickelt hat, ,Besonderheiten der Verfassungsbe-
schwerde“ geschuldet sind3? und nicht geeignet sind, das Revisionsgericht
der Verpflichtung zu entheben, die ,vollstindige Priifung des einfachen
Rechts® vorzunehmen.*

e i e

V. » Zustimmungsmodell«

Zu der »Freude« iiber die durch die Entscheidung des Bundesgerichtshofs :
erzielte Aufwertung der Belehrungsvorschrift des §136 StPO von einer |
nicht-revisibelen Ordnungsvorschrift zu einer grundsitzlich revisibelen
Pflicht der Vernehmungsperson gesellte sich sehr schnell die Kritik, dass
die Widerspruchslosung dogmatisch nicht begriindet und systemwidrig
sei.34 Hauptargument der Kritiker ist nach wie vor, dass die Widerspruchs-
l6sung - zumindest in den Fillen eines verteidigten Angeklagten - das :
Gericht aus der Verantwortung fir die Gewahrung eines gesetzmifiigen :
Verfahrens in einem fiir ein rechtsstaatlich Verfahren wesentlichen Punkt '
entlassen wird und die Verantwortung dem Verteidiger iiberantwortet

30 Neuhaus in: Bertheau/Beulke/Jahn/Miiller-Jacobsen/Schmitt-Leonardy |Hrsg.] Fest-
schrift fiir Ignor, 2023, 709, 717 ff.

31 Die Besinnung auf die Vorschrift des §244 Abs.3 Satz2 StPO mahnt Neuhaus
in: Bertheau/Beulke/Jahn/Miiller-Jacobsen/Schmitt-Leonardy {Hrsg.| Festschrift fiir
Ignor, 2023, 709, 717, zu Recht an.

32 BVerfGE 107, 395, 414.

33 Neuhaus in: Bertheau/Beulke/Jahn/Miiller-Jacobsen/Schmitt-Leonardy [Hrsg.] Fest- 1
schrift fiir Ignor, 2023, 709, 724. ;

34 Vgl. nur Fezer, StV 1997, 57, 58; vgl. ferner Fezer, Anfordérungen an die Begriindung !
revisionsrichterlicher Entscheidungen - Verfahrenswirklichkeit und normativer An- "
spruch, in: Strafverteidigervereinigungen |Hrsg.], 34. Strafverteidigertag Hamburg,

85, 87 ff,, nennt die Widerspruchslosung als das Hauptbeispiel fiir richterlicher Be-
grindungsdefizite.

o s e o
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wird.3s Bleibt der Verteidiger — aus welchen Griinden auch immer - unta-
tig, so ist der Angeklagte der Leidtragende. Das Beweisverwertungsverbot
ist grundsitzlich ,fir immer verloren”.

Nachdem es in einem rechtsstaatlichen Strafverfahren keine ,Wahrheits-
erforschung um jeden Preis“ geben darf und die Einhaltung der Verfah-
rensvorschriften durch das Gericht zu gewihrleisten ist, wurde in der
Wissenschaft® und der Strafverteidigerpraxis’’ die Forderung nach der
Kodifizierung eines Zustimmungsmodell durch den Gesetzgeber laut.?®

1. Gericht als »Garant« fiir ein prozessordnungsgemifie Verfahren

Die Strafverfolgungsbehdrden, das Gericht, haben amtswegig die Einhal-
tung der Verfahrensvorschriften zu gewdhrleisten. Es ist namlich der Staat,
der die Justizformigkeit des Verfahrens zu garantieren hat.*® Die Verpflich-
tung des Gerichtes fiir die Gewahrung eines rechtsstaatlichen Verfahrens
gilt absolut.®® Fiir ein Abweichen von dieser gerichtlichen Verpflichtung zu
Lasten eines verteidigten Angeklagten, ist kein Grund ersichtlich.

Im Bezug auf die Beweisverwertungsverbote bedeutet das, dass ein
Beweisverwertungsverbot nicht erst durch den erhobenen Widerspruch
,entsteht* oder ,erhalten wird, sondern vielmehr bereits der Verfahrens-
verstof}, der grundsitzlich ein Beweisverwertungsverbot rechtfertigt, selbst

35 Vgl. nur Schlothauer/Jahn, RuP 2012, 222, 223.

36 Vgl. nur Jahn, Gutachten C zum 67. Deutschen Juristentag, C 112.

37 Gesetzentwurf der Bundesrechtsanwaltskammer fiir die Einfithrung einer Zustim-
mungslosung als Alternative zu der von der Rechtsprechung entwickelten Wider-
spruchslosung bei zu Gunsten des Angeklagten bestehenden Beweisverwertungsver-
boten, https://www.brak.de/fileadmin/05_zur_rechtspolitik/ stellungnahmen-pdf/stel
lungnahmen-deutschland/2012/april/stellungnahme-der-brak-2012-17.pdf.

38 Ebenso: Schlothauer/Jahn RuP 2012, 222ff; Rode StraFo 2018, 336 ff.

39 Vgl. hierzu LR-Kiihne, StPO, 27. Aufl,, Einl. Abschn. H Rn. 19.

" 40 In diese Richtung weist auch der Beschluss des BGH vom 1.12.2016 - 3 StR 230/16,

-' Rn. 14.

: 41 Schlothauer/Jahn, RuP 2012, 222, 223 weisen auf den Umstand hin, dass das Gericht

in Fillen eines unverteidigten Angeklagten nach der Rechtsprechung des Bundesge-

: richtshofes weiterhin die ureigene Aufgabe trifft, im Verfahrensgang auf Beweisver-

wertungsverbote zu achten und den Angeklagten iiber das Vorliegen zu informieren

und. diesen auf die Moglichkeit des Widerspruchs hinzuweisen! Unterldsst das Ge-
richt diesen Hinweis, so bleibt die Riigemdglichkeit in der Revision erhalten.
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schon das Verwertungsverbot begriindet. In diese Richtung weist auch ein
Beschluss des 3. Strafsenats des BGH vom 1.12.2016:42

Es kann nicht zweifelhaft sein, dass Verwertungsverbote bereits durch
den jeweiligen Gesetzesverstofs, nicht erst durch ein Untdtigbleiben in der
Hauptverhandlung begriindet werden und bei der Erdffnungsentscheidung
unabhdngig von einer Beanstandung durch den Angeschuldigten von Amts
wegen zu beachten sind.

Dem ist eigentlich nichts mehr hinzuzufiigen. Gesetzesverstofle sind von
Amts wegen zu beachten!

2. Disponibilitit des Beweisverwertungsverbotes

Mit der Feststellung, dass es die Strafverfolgungsbehdrden sind, die die
Ordnungsgemafheit des strafprozessualen Procederes einzuhalten und zu
garantieren haben, ist allerdings nur ein erster Schritt gemacht. Die Uberle-
gung, dass der Beschuldigte bei unselbstindigen Beweisverwertungsverbo-
ten iiber die Verwertung des Beweisergebnisses in der Hauptverhandlung
trotz des Fehlers in der Beweismittelgewinnung bzw. -erhebung frei ent-
scheiden kann, ist zutreffend.*® Die Disponibilitit ist gerade Ausdruck der
Subjektstellung des Beschuldigten.* Thm obliegt die Entscheidung dariiber,
ob er die Verwertung des Beweisergebnisses trotz der nicht prozessord-
nungsgemifien Beweisgewinnung als Grundlage einer Entscheidung der
Strafverfolgungsbehorden zuldsst oder unterbindet. Dieses gilt ausnahmslos
fiir simtliche ,Fallkonstellationen® in denen die Rechtsprechung einen Wi-
derspruch des Beschuldigten fiir erforderlich hilt,*> unabhingig davon, ob
es sich um eigene Angaben des Beschuldigten handelt oder um Angaben
Dritter, bei denen ein Beweisverwertungsverbot in Rede steht.46

42 BGH Beschl. vom 1.12.2016 - 3 StR 230/16, Rn. 14.

43 So auch Nagel, StraFo 2018, 225; Rode, StraFo 2018, 340.

44 Rode, StraFo 2018, 336, 341, der zutreffend darauf hinweist, dass die Starkung der Sub-
jektstellung in der Disponibilitat betreffend der Verwertung oder Nichtverwertung
des Beweisergebnisses liegt und nicht in der Widerspruchslosung; so aber Ignor in:
Hanack/Mehle/Hilger/Widmaier [ Hrsg.|, FS fiir Rief3, 2002, 185, 191 f.

45 Rode, StraFo 2018, 336, 340.

46 Rode, StraFo 2018, 336, 340, weist zu Recht darauf hin, dass dieses selbst fiir solche
Angaben Dritter gilt, die auf den ersten Blick fiir den Beschuldigten belastend sein
mogen. Kann der Beschuldigte z.B. die Angaben des Belastungszeugen in diesem
Punkt widerlegen, so ist seine Glaubwiirdigkeit ggfs. in Génze erschiittert. Vgl. insge-
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Wider die »Widerspruchslosung«

3. Zustimmungslosung de lege ferenda

Wenn die Prozessordnungsgemaf3heit Aufgabe der staatlichen Strafverfol-
gungsbehorden ist und der Beschuldigte iiber die Frage der Verwertung
disponieren kann, so ist das Zustimmungsmodell zwingend.*’

Die staatlichen Strafverfolgungsbehorden haben - ohne Zustimmung des
»Berechtigten« zu einer Verwertung - das Verwertungsverbot als Folge des
Gesetzesverstofies zu beachten. In anderen Worten, soll das Beweisergeb-
nis, welches durch den Gesetzesverstof erlangt wurde, einer Entscheidung
zugrunde gelegt werden, ist dieses nur mit der ausdriicklichen Zustimmung
des Betroffenen, des Beschuldigten, zulissig.

Der von Seiten der Bundesrechtsanwaltskammer unterbreitete Gesetzes-
vorschlag zur Implementierung eines Zustimmungsmodells anstelle der
Widerspruchslosung?® verdient einer neuen Belebung.*?

Die Verortung einer gesetzlichen Regelung der Zustimmungslosung fiir
das Ermittlungsverfahren hat richtigerweise in §160 Abs. 1 StPO zu erfol-
gen; In Abs. 1 ist folgender Satz 2 anzufiigen:

Beweise, die einem zu Gunsten des Beschuldigten bestehenden Ver-
wertungsverbot unterliegen, diirfen zu Beweiszwecken nur mit seiner
ausdriicklichen Zustimmung verwendet werden.

Fiir die gerichtliche Entscheidung iiber die Eroffnung des Hauptverfahrens
ist in den Vorschriften iiber das Zwischenverfahren § 203 StPO um einen
Satz 2 zu erganzen:

Beweise, die einem zu Gunsten des Angeschuldigten bestehenden
Verwertungsverbot unterliegen, diirfen der Eréffnungsentscheidung
des Gerichts nur mit seiner ausdriicklichen Zustimmung zugrunde
gelegt werden.

samt zum Thema ,Meistbegiinstigung bei kontaminierten Beweismitteln“ schon Bo-
ckemiihl in: Strafverteidigervereinigungen [Hrsg.], 23. Strafverteidigertag in Bremen,
Schriftenreihe der Strafverteidigervereinigungen, 2000, 161 ff.

47 So in der Einschitzung ebenfalls Rode, StraFo 2018, 336, 344.

48 Gesetzentwurf der Bundesrechtsanwaltskammer fiir die Einfilhrung einer Zustim-
mungslosung als Alternative zu der von der Rechtsprechung entwickelten Wider-
spruchslosung bei zu Gunsten des Angeklagten bestehenden Beweisverwertungsver-
boten, BRAK-Stellgn. Nr. 17/2012, https://www.brak.de/fileadmin/05_zur_rechtspolit
ik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2012/april/stellungnahme-der
-brak-2012-17.pdf.

49 Berichterstatter neben dem Jubilar und dem Autor waren damals Reinhold Schlothau-
er und Matthias Jahn.
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Das hier propagierte Zustimmungsmodell ist alternativlos. Die dargestellten
Systembriiche der Widerspruchslosung werden durch diese Handhabung 1
vermieden. Vielmehr wird der Beschuldigte durch die Moglichkeit der
Zustimmung zu einer Verwertung in seiner Subjektstellung wirklich wahr-
genommen.

Eine einmal erklirte Zustimmung fithrt dann aber auch dazu, dass -
wenn das Gericht das Beweisergebnis anschlieBend seiner Entscheidung

zugrunde legt - der Beschuldigte mit der Riige der Unverwertbarkeit ausge-
schlossen ist.>0

it i T

s b =

e

N e e

50 Soauch Rode, StraFo 2018, 336, 344.
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