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Entscheidungsanmerkung

Notwendigkeit einer qualifizierten Belehrung bei ver-
sdumter Beschuldigtenbelehrung

1. Wird ein Tatverdichtiger zunichst zu Unrecht als
Zeuge vernommen, so ist er wegen des Belehrungsversto-
Bes (§ 136 Abs. 1 Satz 2 StPO) bei Beginn der nachfolgen-
den Vernehmung als Beschuldigter auf die Nichtverwert-
barkeit der fritheren Angaben hinzuweisen (,,qualifizier-
te‘ Belehrung).

2. Unterbleibt die ,,qualifizierte‘* Belehrung, sind trotz
rechtzeitigen Widerspruchs die nach der Belehrung als
Beschuldigter gemachten Angaben nach Maligabe einer
Abwigung im Einzelfall verwertbar.

3. Neben dem in die Abwigung einzubeziehenden Ge-
wicht des VerfahrensverstoBies und des Sachaufklirungs-
interesses ist mafBgeblich darauf abzustellen, ob der
Betreffende nach erfolgter Beschuldigtenbelehrung davon
ausgegangen ist, von seinen friiheren Angaben nicht mehr
abriicken zu konnen [im Anschluss an BGH, Urt. v.
3.7.2007 — 1 StR 3/07 = StV 2007, 450, 452] (amtliche Leit-
sitze).

StPO § 136 Abs. 1 S.2
BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08 (LG Arnsberg)

I. Hintergrund und Problemstellung

Nach § 136 Abs. 1 S. 2 StPO ist der Beschuldigte bei Beginn
seiner ersten Vernehmung darauf hinzuweisen, dass es ihm
nach dem Gesetz freistehe, sich zu der gegen ihn erhobenen
Beschuldigung zu duBern oder nicht zur Sache auszusagen.
Die Vorschrift verpflichtet unmittelbar nur den Richter zur
Belehrung bei Vernehmungen vor und auflerhalb der Haupt-
verhandlung. In der Hauptverhandlung gilt § 243 Abs. 4 S. 1
StPO. Fiir staatsanwaltschaftliche und polizeiliche Befragun-
gen folgt aus den Regelungen des § 163a Abs. 3 S. 2 und
Abs. 4 S. 2 StPO die entsprechende Anwendung des § 136
Abs. 1 S. 2 StPO. Der Hinweis auf das Schweigerecht soll
den Beschuldigten in allen Fillen vor dem Irrtum bewahren,
er sei rechtlich zur Aussage verpflichtet. Er dient damit der
Gewihrleistung des verfassungsrechtlich verbiirgten Grund-
satzes nemo tenetur se ipsum accusare, der es verbietet, den
Beschuldigten zu einer aktiven Mitwirkung an seiner Uber-
fiihrung zu zwingen. Das aus diesem Grundsatz folgende
Schweigerecht wird von § 136 Abs. 1 S. 2 StPO zwar nicht
begriindet, aber vorausgesetzt. Es gilt als zentrale Errungen-
schaft des aufgeklarten Strafprozesses.

In offenkundigem Widerspruch zu dieser Bedeutung der
Belehrungspflichten nahm die Rechtsprechung lange Zeit an,
dass ihre Missachtung durch die Strafverfolgungsbehorden
folgenlos sei, und sah sich deshalb nicht gehindert, die Ein-
lassung eines nicht belehrten Beschuldigten bei der Beweis-
wiirdigung zu verwerten.! Die heute unbestrittene Ansicht,

" BGHSt 22, 170 (173 f.) m.w.N. zur friiheren Rechtspre-
chung, die allerdings eine andere Fassung des § 136 StPO

nach der ein entsprechender Verfahrensfehler — unter aller-
dings nach wie vor umstrittenen Voraussetzungen — ein Ver-
wertungsverbot begriindet, setzte sich erst allmdhlich durch.
Zunichst nahm die Rechtsprechung dies nur im Fall eines
VerstoBes gegen § 243 Abs. 4 S. 1 StPO” an. 1992 vollzog
der 5. Strafsenat’ schlieBlich die endgiiltige Abkehr von der
fritheren Rechtsprechung und erkannte an, dass auch die im
Rahmen einer polizeilichen Vernehmung gemachten Anga-
ben eines Beschuldigten nicht verwertet werden diirfen, falls
der Vernehmung nicht der vom Gesetz verlangte Hinweis auf
das Schweigerecht vorausgegangen ist. Allerdings bleibt die
Einlassung auch nach dieser Entscheidung verwertbar, wenn
der Beschuldigte sein Schweigerecht kannte, er der Verwer-
tung zustimmt oder es versdumt, ihr in der Hauptverhandlung
bis zu dem in § 257 Abs. 2 StPO genannten Zeitpunkt zu
widersprechen. Die zuletzt genannte Ausnahme gilt aller-
dings nur fiir verteidigte Angeklagte oder solche, die vom
Vorsitzenden iiber die Moglichkeit des Widerspruchs aus-
driicklich unterrichtet wurden.*

Wihrend die Versagung eines Verwertungsverbotes bei
erwiesener Kenntnis vom Schweigerecht oder ausdriicklich
erkldrter Zustimmung angesichts der Ratio der Hinweis-
pflicht verstandlich erscheint, wird das vom Bundesgerichts-
hof statuierte Widerspruchserfordernis zutreffend als Rechts-
fortbildung contra legem und als Verstol gegen den Amts-
ermittlungsgrundsatz kritisiert.’” Das Ausbleiben eines mogli-
cherweise nur versiumten Widerspruchs ist einer ausdriick-
lich erklirten Zustimmung zudem nicht vergleichbar. Die
inzwischen auch auf andere Verwertungsverbote ausgedehnte
Widerspruchslosung kann deshalb, entgegen entsprechenden
Legitimationsversuchen®, nicht mit der im hiesigen Zusam-
menhang unumstrittenen Disponibilitidt des Beweisverwer-
tungsverbots begriindet werden, sondern diirfte vorwiegend
auf praktischen Erwégungen beruhen:

Spiétestens nach Abschluss der Vernehmung des Ange-
klagten in der (ersten) Hauptverhandlung soll das Gericht
beim verteidigten oder durch den Vorsitzenden belehrten
Angeklagten fiir das weitere Verfahren von der Verwertbar-

betraf. Danach war der Beschuldigte lediglich zu befragen,
ob er auf die Beschuldigung etwas erwidern wolle. Die
Pflicht zur Belehrung iiber das Schweigerecht ist durch das
Gesetz zur Anderung der Strafprozessordnung und des Ge-
richtsverfassungsgesetzes vom 19.12.1964 eingefiihrt wor-
den, das am 1.4.1965 in Kraft trat.

2 BGHSt 25, 325 (328 ff.); anders auch danach noch BGHSt
31, 395 ff. fiir den entsprechenden Belehrungsfehler im Rah-
men einer polizeilichen Vernehmung.

> BGHS! 38, 214.

* BGHSt 38, 214 (226).

> Frister, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Poli-
zeirechts, 4. Aufl. 2007, Abschn. G Rn. 98; Glef, in:
Erb/Esser/Franke/Graalmann-Scheerer/Hilger/Ignor (Hrsg.),
Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichts-
verfassungsgesetz, Bd. 4, 26. Aufl. 2007, § 136 Rn. 82-85;
beide m.w.N.

®vgl. BGHSt 51, 1 (3 Rn. 8).
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keit der Angaben ausgehen diirfen.” Dafiir wird in Kauf ge-
nommen, dass ein Angeklagter, bei dem sich noch wihrend
der Verhandlung herausstellt, er habe sich zu selbstbelasten-
den Angaben verpflichtet gefiihlt, auch gegen seinen Willen
auf der Grundlage dieser Angaben verurteilt werden muss.
Gewiss diirften solche Fille bei sachgerechter Verteidigung
selten sein. Man mag dem 5. Strafsenat deshalb darin bei-
pflichten, dass die Obliegenheit zum Widerspruch ,,die Rech-
te des Angeklagten nicht in unangemessener Weise* be-
schneide®. Gleichwohl belegt sie, dass die Rechtsprechung
dem mit der Belehrungspflicht des § 136 Abs. 1 S. 2 StPO
verfolgten Anliegen der Vermeidung unfreiwilliger Selbstbe-
lastungen inzwischen zwar weit mehr als frither, aber immer
noch nicht ohne Einschriankung Rechnung zu tragen bereit
ist.

Auch das vorliegend zu besprechende Urteil des 4. Straf-
senats hat die Frage zum Gegenstand, welche Folgen an das
Versdumnis der Belehrung iiber das Schweigerecht zu kniip-
fen sind. Dabei stand nicht die Verwertbarkeit einer Aussage
zur Diskussion, die ohne Beachtung des § 136 Abs. 1 S. 2
StPO erlangt wurde. Vielmehr behandelt die Entscheidung
das Problem, wie mit den Angaben aus einer spiteren Ver-
nehmung zu verfahren ist, wenn der Hinweispflicht vor der
erneuten Vernehmung zwar nach dem Buchstaben des Geset-
zes Geniige getan, der Beschuldigte aber nicht auf die Un-
verwertbarkeit seiner fritheren AuBerungen hingewiesen
wurde. Wihrend die Rechtslehre in diesen Fillen seit langem
von einer Rechtspflicht zur qualifizierten oder erweiterten
Belehrung ausgeht’, hat sich der Bundesgerichtshof bislang
nicht ausdriicklich zu einer solchen Losung bekannt.

Allerdings stand fiir den Bundesgerichtshof bis zur Ent-
scheidung des 4. Strafsenats auch immer die Frage nach dem
Vorliegen eines Verwertungsverbots im Vordergrund. Dabei
ging er (sowohl bei einem Verstofl gegen die Pflicht zur Be-
lehrung iiber das Schweigerecht als auch bei der Anwendung
verbotener Vernehmungsmethoden nach § 136a Abs. 1 StPO)
davon aus, dass die Angaben aus einer spéteren — ordnungs-
gemil — durchgefiihrten Vernehmung in der Regel verwertet
werden diirfen.'” Fiir den Fall einer (nachgewiesenen) Fort-
wirkung der Beeintrichtigung der WillensentschlieBungsfrei-
heit im Fall eines vorausgegangenen Verstofles gegen § 136a
StPO wurde und wird die Aussage freilich ausnahmsweise als
unverwertbar angesehen.'' Das Fehlen einer qualifizierten

! Vgl. dazu BGHSt 50, 272: Der einmal versdumte Wider-
spruch kann spiter selbst im Fall der Aufhebung des Urteils
nicht mehr nachgeholt werden.

8 BGHSt 38, 214 (226).

% Zuerst Griinwald, JZ 1968, 752 (754), der zusitzlich eine
Belehrung durch einen Richter verlangt; Schiinemann, MDR
1969, 101 (102); in neuerer Zeit etwa Neuhaus, NStZ 1997,
312 (315).

" BGHSt 22, 129 (134).

" BGHSt 17, 364; BGHSt 22, 129 (134); BGHSt 27, 355;
BGH bei Pfeiffer, NStZ 1981, 94; BGH NStZ 1988, 419 f,;
BGH NJW 1995, 2047; BGH NStZ 1996, 290 (291); BGH
NStZ 2001, 551; vgl. auch LG Dortmund NStZ 1997, 356
(358), wo — entgegen der Einschitzung von Roxin, JR 2008,

Belehrung soll die Annahme einer fortwirkenden Beeintrédch-
tigung der Aussagefreiheit dabei nicht notwendig indizie-
ren.'” Der Hinweis auf die Unverwertbarkeit der fritheren
Aussage heilt den Verfahrensfehler nach Einschitzung der
Judikatur aber in jedem Fall."

Die Frage, ob eine Pflicht zur qualifizierten Belehrung bei
einem fritheren Versto3 gegen § 136 Abs. 1 S. 2 StPO be-
steht, hat die Rechtsprechung — nach der grundsitzlichen
Anerkennung eines Beweisverwertungsverbotes im Jahre
1992 — zuniichst offen gelassen." In einem Urteil des
1. Strafsenats aus dem Jahr 200715, das sich primir mit der
Begriindung der Beschuldigteneigenschaft durch Verneh-
mungsgestaltung beschiftigt'®, haben die Richter fiir die
erneute Verhandlung aber darauf hingewiesen, dass ein ver-
sdumter Hinweis auf die Unverwertbarkeit fritherer Angaben
erforderlich sein kann, um den Verstol gegen § 136 Abs. 1
S. 2 StPO zu heilen.!” Anderenfalls sei nach ~Malgabe einer
Abwigung im Einzelfall“ die Unverwertbarkeit der fritheren
Aussage in Betracht zu ziehen, die dem /. Strafsenat im
zugrunde liegenden Fall — mangels Anhaltspunkten fiir eine
willkiirliche Umgehung der Belehrungspflichten und ange-
sichts der Schwere des Tatvorwurfs — allerdings fernliegend
erschien.'® Eine bei VerstoB gegen § 136 Abs. 1 S. 2 StPO
stets bestehende Verpflichtung zur qualifizierten Belehrung
lasst sich aus der Entscheidung des I. Strafsenats (noch)
nicht mit hinreichender Deutlichkeit ablesen."” Zumindest in
diesem Punkt geht das vorliegende Urteil iiber den bisher
gefestigten Stand der hochstrichterlichen Rechtsprechung
hinaus.

17 (18, dort Rn. 10) — nur festgestellt wurde, dass die Be-
hauptung der Fortwirkung eines Verstoles gegen § 136a
StPO ohne qualifizierte Belehrung im konkreten Fall nicht
widerlegt werden kann. Entsprechendes gilt fiir die Entschei-
dung LG Bad Kreuznach StV 1994, 293: | Eine Beseitigung
der Fortwirkung wire [...] u.a. objektiv durch eine ,qualifi-
zierte* Belehrung iiber die Unverwertbarkeit der fritheren
Angaben moglich gewesen [...]* (a.a.0., 295; Hervorhebung
durch Verf.).

"So BGHSt 47, 172 (175) im Hinblick auf die Belehrung
iiber das Recht auf Verteidigerkonsultation.

12 Vgl. BGHSt 37, 48 (53 f.); BGH StV 2003, 324; anders
aber LG Frankfurt StV 2003, 325 mit insoweit im Ergebnis
zustimmender Anmerkung Weigend, StV 2003, 436 (438).

" BGH NStZ 1996, 290.

'S0 BGHSt 47, 172 (175) im Hinblick auf die Belehrung
iiber das Recht auf Verteidigerkonsultation.

" BGHSt 51, 367 = BGH StV 2007, 450 = BGH, Urt. v.
3.7.2007 — 1 StR 3/07.

' Vgl. dazu Deiters, ZJS 2008, 93.

" BGH StV 2007, 450 (452) = BGH, Utt. v. 3.7.2007 — 1 StR
3/07, Rn. 51 ff.; insoweit nicht abgedruckt in BGHSt 51, 367.
' BGH a.a.0.

19 Anders offenbar die Einschitzung bei Roxin, JR 2008, 16 (18).
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I1. Sachverhalt und Kernaussagen
1. Sachverhalt und Verfahrensgang

Das Landgericht verurteilte die Angeklagten S, T und C auf-
grund eines von ihnen begangenen Uberfalls auf einen Kiosk
wegen gemeinschaftlich begangenen versuchten schweren
Raubes, den Angeklagten S, der mit einem Steakmesser auf
den Kioskbetreiber eingestochen hatte®’, dariiber hinaus we-
gen einer tateinheitlich begangenen gefihrlichen Korperver-
letzung.”' Den Angeklagten A befand es der Beihilfe zum
versuchten schweren Raub fiir schuldig. Nach den Feststel-
lungen bestand zwischen den Beteiligten S, T und C zwar
Einigkeit dariiber, dass das Messer zum Zwecke der Drohung
gegen den Kioskbetreiber eingesetzt werden sollte®; ob A in
diesen Plan eingeweiht war, vermochte das Landgericht da-
gegen nicht zu kliren. Ebenso wenig konnte es die Uberzeu-
gung davon gewinnen, dass die Beteiligten den (verletzen-
den) Einsatz des Messers verabredet hatten.”

Auf entsprechende Feststellungen zielende Antrige der
Staatsanwaltschaft, zwei Kriminalbeamte und einen Richter
als Zeugen iiber den Inhalt der von ihnen im Ermittlungsver-
fahren geleiteten Vernehmungen der Angeklagten A und C
zu vernehmen, lehnte es ab.* An der Erhebung dieser Bewei-
se sah sich das Gericht gehindert, weil die Vernommenen —
trotz bestehenden Tatverdachts — jeweils nur als Zeugen
vernommen worden waren. Soweit ihnen im spiteren Verlauf
der nach § 136 Abs. 1 S. 2 StPO erforderliche Hinweis erteilt
wurde, habe es an der erginzenden Belehrung iiber die Un-
verwertbarkeit ihrer friiheren Angaben gefehlt. Das Ver-
sdaumnis einer dergestalt qualifizierten Belehrung rechtfertigte
nach Einschitzung des Tatgerichts die Annahme eines Ver-
wertungsverbots. Unter anderem gegen diese rechtliche Beur-
teilung wendet sich die Revision der Staatsanwaltschaft,
aufgrund derer der 4. Strafsenat das Urteil des Landgerichts
aufgehoben und zur erneuten Verhandlung an eine andere
Jugendkammer zuriickverwiesen hat. Soweit ein Teil der
Angeklagten das Urteil mit der Revision angefochten hatte,
wurden diese gem. § 349 Abs. 2 StPO als offensichtlich un-
begriindet verworfen.*

2. Rechtliche Bewertung

Die Zuldssigkeit der von der Staatanwaltschaft beantragten
Beweiserhebungen hiingt davon ab,”® ob die Strafverfol-

2 BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 3.
2 BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 1
2 BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 3
B BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 3, 5.
2 BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 5.
2 BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 1.

%6 Im Rahmen einer gutachterlichen Losung des Falles miisste
zundchst erwogen werden, ob der beantragten Vernehmung
der Kriminalbeamten nicht bereits § 254 Abs. 1 StPO entge-
genstand. Teilweise wird — m.E. zu Recht — angenommen, die
Vorschrift verbiete nicht nur die Verlesung des polizeilichen
Vernehmungsprotokolles, sondern auch die Vernehmung der
Verhorsbeamten; so Griinwald, Das Beweisrecht der

gungsbehorden verpflichtet waren, die Beschuldigten A und
C bei den in Rede stehenden Vernehmungen nicht nur iiber
ihr Schweigerecht, sondern auch dariiber zu informieren, dass
ihre friiheren Angaben unverwertbar sind, und bejahenden-
falls der Verstol gegen eine solche Belehrungspflicht zur
Unverwertbarkeit der erneuten Aussagen fiihrt. Die Annahme
eines Verwertungsverbots kommt nur in Betracht, wenn A
und C bei den vorausgegangenen Vernehmungen bereits
Beschuldigte waren. Dafiir bedurfte es nach fritherer Recht-
sprechung entweder eines entsprechenden Inkulpationsaktes,
der bei der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens gegen den
Betroffenen stets vorliegt, oder aber eines Verhaltens der
Strafverfolgungsbehorden, das der Betroffene als Inkulpation
verstehen muss. An beiden Voraussetzungen fehlte es im
konkreten Fall. In der neueren Rechtsprechung ist jedoch
anerkannt, dass auch ein ernstlicher Tatverdacht die Beschul-
digteneigenschaft begriindet, da die Strafverfolgungsbehor-
den in einer solchen Situation trotz des ihnen zustehenden
Beurteilungsspielraumes verfahrensfehlerhaft handeln, wenn
sie den Betroffenen nicht als Beschuldigten, sondern als
Zeugen vernehmen.”’” Die vorliegende Entscheidung bestiitigt
diese zutreffende Sichtweise.”

Ein ernstlicher Tatverdacht lag nach Einschidtzung des
4. Strafsenats bei der ersten Vernehmung des ng, nicht hin-
gegen bei der des A vor™. Infolgedessen musste A bei seinen
fritheren Vernehmungen nicht i.S.d. § 136 Abs. 1 S. 2 StPO
belehrt werden. Die Frage einer Pflicht zur qualifizierten
Belehrung bei vorausgegangenem Verstol gegen § 136
Abs. 1 S. 2 StPO stellte sich damit nur fiir die spiteren Ver-
nehmungen des C. Hier geht der 4. Strafsenat nun davon aus,
dass C auch iiber die Unverwertbarkeit seiner fritheren Anga-
ben hitte belehrt werden miissen.”’ Das Erfordernis einer
entsprechend qualifizierten Belehrung wird vom Senat aus
dem Grundsatz nemo tenetur se ipsum accusare abgeleitet, in
dem er unter Berufung auf die Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ein ,,Kernstiick des
von Art. 6 Abs. 1 EMRK garantierten fairen Verfahrens*
erblickt. Eine rechtsstaatliche Ordnung miisse deshalb ,,Vor-
kehrungen in Form einer ,qualifizierten‘ Belehrung treffen,
die verhindert, dass ein Beschuldigter auf sein Aussagever-
weigerungsrecht nur deshalb verzichtet, weil er moglicher-
weise glaubt, eine frithere, unter Versto3 gegen die Beleh-

StrafprozeBordnung, 1993, S. 133; ihm folgend etwa Velten,
ZJS 2008, 76 (78). Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs soll § 254 Abs. 1 StPO aber nur die Verlesung des
Protokolls der nichtrichterlichen Vernehmung verbieten; vgl.
etwa BGHSt 22, 170 (171). Diese Rechtsprechung setzt der
4. Strafsenat in seiner Entscheidung voraus.

*7 Zuletzt BGHSt 51, 367 (371, Rn. 19) = StV 2007, 450
(451); insoweit ablehnend Mikolajczyk, ZIS 2007, 565 (567),
der annimmt, diese Voraussetzung sei systemwidrig.

* BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 9.

* BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 10.

**BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 16.

*' BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 12.
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rungspflicht zustande gekommene Selbstbelastung nicht mehr
aus der Welt schaffen zu kénnen“,

Die im Gesetz nicht erwihnte Pflicht zur qualifizierten
Belehrung beruht bei dieser Sichtweise auf denselben Erwi-
gungen wie die in § 136 Abs. 1 S. 2 StPO ausdriicklich vor-
geschriebene Pflicht zur Belehrung iiber das Schweigerecht.
Das legt es auf den ersten Blick nahe, aus einem etwaigen
Belehrungsversdaumnis dieselben Folgen abzuleiten. Der
4. Strafsenat sieht dies anders. Der Verstofl gegen die Pflicht
zur qualifizierten Belehrung habe, wie schon der 1. Strafsenat
im Jahr 2007 meinte, ,,nicht dasselbe Gewicht“** wie ein
Verstol3 gegen die Pflicht zur Belehrung nach § 136 Abs. 1
S.2 StPO. Diese — trotz Kritik der Literatur® — mit keinem
Wort begriindete Annahme rechtfertigt es nach Ansicht des
Gerichts, die Annahme eines Verwertungsverbots von einer
,,Abwigung im Einzelfall abhingig zu machen™.

Im Rahmen dieser Abwigung seien das Gewicht des Ver-
fahrensfehlers, das Interesse an der Sachverhaltsaufklirung
und die Frage von Bedeutung, ,,0b sich aus den Umstinden
des Falles ergibt, dass der Vernommene davon ausgegangen
ist, von seinen vor der Beschuldigtenbelehrung gemachten
Angaben als Zeuge bei seiner weiteren Vernehmung als Be-
schuldigter nicht mehr abriicken zu kénnen“”’. Bei der Beur-
teilung des Gewichts des Verfahrensfehlers will der Senat
insbesondere beriicksichtigen, ob die Vernehmung als Zeuge
unter bewusster Umgehung der Belehrungspflichten erfolgt
ist. Eine Fortwirkung des urspriinglichen Belehrungsmangels
soll indiziert sein, ,,wenn sich die Beschuldigtenvernehmung
inhaltlich als bloBe Wiederholung oder Fortsetzung**® der
friiheren Angaben darstellt; eine derartige Fallgestaltung
liege aber fern, wenn der Beschuldigte, wie in der zugrunde
liegenden Fallgestaltung, in der Vernehmung erstmals ,,sich
selbst massiv belastende Angaben mache**”. Im konkreten
Fall war nach Einschitzung des 4. Strafsenats infolgedessen
und mangels Anhaltspunkten fiir eine bewusste Umgehung
der Belehrungspflichten kein Verwertungsverbot anzuneh-
men; die Jugendkammer hitte deshalb den Antrigen der
Staatsanwaltschaft stattgeben miissen.*’

II1. Wiirdigung

Mit Recht geht der Bundesgerichtshof von einer ausnahmslos
bestehenden Pflicht zur qualifizierten Belehrung aus, wenn
der Beschuldigte in einer fritheren Vernehmung, entgegen
§ 136 Abs. 1 S. 2 StPO, nicht iliber sein Schweigerecht be-
lehrt wurde. Nur durch den ergédnzenden Hinweis auf die
Nichtverwertbarkeit der fritheren Angaben kann sichergestellt
werden, dass sich der Beschuldigte nicht an seine frithere

32 BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 13 unter
Verweis auf Roxin, JR 2008, 16.

3 Oben Fn. 15.

3 BGH, Urt. v. 18.12.2008, 4 StR 455/08, Rn. 14.

35 Roxin, JR 2008, 16 (18).

% BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 14.

ST BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 15.
3 BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, a.a.0.
¥ BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, a.a.0.
“0BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, a.a.0.

Aussage gebunden fiihlt. Allerdings stellt sich die Frage, wie
diese qualifizierte Belehrungspflicht mit der von der Recht-
sprechung ebenfalls fiir richtig erachteten Widerspruchslo-
sung in Einklang zu bringen ist. Eine unter Verstofl gegen
§ 136 Abs. 1 S. 2 StPO erlangte Aussage darf danach nur
dann nicht beriicksichtigt werden, wenn der verteidigte oder
gesondert iiber das Widerspruchsrecht belehrte Angeklagte
der Verwertung rechtzeitig widerspricht." Die im Ermitt-
lungsverfahren erteilte Auskunft, die Angaben seien nicht
verwertbar, konnte sich auf dieser Grundlage als irrefithrend
erweisen. Andererseits ist es schwer vorstellbar, den Be-
schuldigten bei der qualifizierten Belehrung tiber die Feinhei-
ten der Widerspruchslosung in Kenntnis zu setzen, will man
nicht zugleich das Ziel verfehlen, ihn psychologisch in den
Stand zu versetzen, frei iiber sein Aussageverhalten zu ent-
scheiden. Die praktische Erfahrung lehrt, dass komplexe
Belehrungen dazu nicht imstande sind.

Diese Problematik lisst sich auf der Grundlage der Wi-
derspruchslosung nur beheben, wenn man die Aussagever-
weigerung des qualifiziert Belehrten zugleich als Wider-
spruch gegen die Verwertung seiner fritheren Angaben deu-
tet, der im gesamten weiteren Verfahren zu beachten ist,
solange der Beschuldigte nicht ausdriicklich eine anderweiti-
ge Disposition trifft. Dazu steht es nun freilich in Wider-
spruch, wenn der 4. Strafsenat in einer anderen Entscheidung
ausdriicklich betont, der im Ermittlungsverfahren erhobene
Widerspruch geniige nicht, um die Verwertung der ohne
Belehrung zustande gekommenen Aussage erfolgreich mit
der Revision anzufechten*. Es kann dahin stehen, ob diese
Annahme auf dem Boden der Rechtsprechung Zustimmung
verdient. Jedenfalls kann ihr in den Fillen der qualifizierten
Belehrung nicht gefolgt werden. Anderenfalls nihme man
sehenden Auges die Gefahr qualifizierter Falschbelehrungen
in Kauf. Es wire verdienstvoll gewesen, wenn der 4. Strafse-
nat hier fiir Klarheit gesorgt hitte.

In der Sache erweist sich seine Entscheidung aber vor al-
lem als problematisch, weil er bei den Folgen eines etwaigen
Belehrungsmangels auf halbem Weg stehen bleibt. Zwar wird
anerkannt, dass auch der Versto gegen die qualifizierte
Belehrungspflicht ein Verwertungsverbot zur Folge haben
kann. Ob ein solches anzunehmen ist, soll aber von einer
Abwigung im Einzelfall abhdngen. Welches Gewicht den in
die Abwigung einzustellenden Gesichtspunkten zukommt,
bleibt offen. So liegt es nach den Entscheidungsgriinden zwar
nahe, im Fall einer bewussten Umgehung der Belehrungs-
pflichten (der ihre grobe Verkennung gleichzustellen sein
diirfte*) ein Verwertungsverbot anzunehmen. Gleiches gilt,
wenn gewichtige Umsténde dafiir sprechen, dass sich der
Beschuldigte in seinem Aussageverhalten wegen seiner frii-
heren Angaben nicht mehr frei fiihlte. Der Hinweis darauf,
dass auch das Interesse an der Sachverhaltsaufkldrung zu
beriicksichtigen sei, ermoglicht es aber, ein Beweisverwer-

*' Oben Fn. 4.

*“ BGH NStZ 1997, 502.

* So jedenfalls BGHSt 51, 285 fiir den Fall der Umgehung des
Richtervorbehalts bei der Anordnung einer Durchsuchung.
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tungsverbot bei dem Verdacht schwerwiegender Taten trotz
Vorliegens solcher Umsténde abzulehnen.

Mit der Annahme, dass die Pflicht zur qualifizierten Be-
lehrung aus dem Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit folgt,
lasst sich diese Wertung nicht vereinbaren. Der Bundesge-
richtshof selbst geht zutreffend davon aus, dieser Grundsatz
zihle nicht nur zu den anerkannten Prinzipien des Strafpro-
zesses und sei notwendiger Bestandteil eines fairen Verfah-
rens.* Er hat in seiner grundlegenden Entscheidung zur Fra-
ge der Verwertbarkeit bei Verstofl gegen § 136 Abs. 1 S. 2
StPO — vom 4. Strafsenat insoweit allerdings nicht in Bezug
genommen — mit Recht weiter darauf hingewiesen, dass die
Anerkennung des Schweigerechts der Achtung der Men-
schenwiirde des Beschuldigten entspricht.” Das schlieBt es
aus, die Frage der Verwertbarkeit von einer Abwigung im
Einzelfall abhingig zu machen, bei der das Interesse an der
Sachverhaltsaufkldrung oder das Fehlen einer bewussten
Missachtung zur Folgenlosigkeit des VerfahrensverstoB3es
fiihren konnen. Der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit ist
einer solchen Abwigung nicht zugénglich.

Soweit der 4. Strafsenat geltend macht, der Verstof3 gegen
die qualifizierte Belehrung wiege weniger schwer als der
Verstof gegen § 136 Abs. 1 S. 2 StPO, fehlt denn auch schon
der Versuch einer Begriindung. Dabei liegt auf der Hand,
dass der Beschuldigte sich in seinem Aussageverhalten re-
gelméBig nicht mehr frei fithlen wird, wenn er sich bereits
eingelassen hat.** Auf den Gedanken, seine bisherigen Aus-
sagen konnten unverwertbar sein, wird allenfalls der juris-
tisch geschulte Beschuldigte kommen. Im Ergebnis kann
deshalb nur eine Losung iiberzeugen, die den VerstoB3 gegen
die qualifizierte Belehrung dem Fall der unterbliebenen Be-
lehrung iiber das Schweigerecht hinsichtlich der verfahrens-
rechtlichen Folgen gleichstellt. Das bedeutet: Das Versaum-
nis der qualifizierten Belehrung muss ein Verbot der Verwer-
tung zur Folge haben, falls nicht zur Uberzeugung des Ge-
richts feststeht, dass der Beschuldigte die Unverwertbarkeit
seiner fritheren Angaben kannte.

Selbst bei Anerkennung dieser Grundsitze wire es frei-
lich nicht ausgeschlossen, dass die Rechtsprechung wie beim
Verstof gegen die Pflicht zur Belehrung iiber das Schweige-
recht in Zukunft dazu neigen konnte, zwischen verteidigten
und nichtverteidigten Beschuldigten zu differenzieren. So
scheint es auf der Grundlage der Widerspruchslosung nicht
vollig fernliegend, bei dem Beschuldigten, der in Gegenwart
seines Verteidigers aussagt, die Verwertung trotz Versaum-
nisses einer an sich erforderlichen qualifizierten Belehrung zu
gestatten. So wie die Rechtsprechung beim verteidigten Be-
schuldigten dessen Kenntnis vom Schweigerecht im Regelfall
unterstellt’, erschiene es prima facie folgerichtig, bei einem
moglicherweise fortwirkenden Verstol gegen § 136 Abs. 1
S. 2 StPO anzunehmen, dass der Verteidiger seinen Mandan-

* BGHSt 38, 214 (220); ebenso BGH, Urt. v. 18.12.2008 —
4 StR 455/08, Rn. 13.

4> BGHSt 38, 214 (220).

* Eingehend dazu Roxin, JR 2008, 16 (18).

‘T BGHSt 38, 214 (225).

ten tiber den moglichen Widerspruch und die daraus resultie-
rende Nichtverwertung in Kenntnis gesetzt hat.

Gegen eine solche — vom 4. Strafsenat nicht erorterte —
differenzierte Handhabung sprechen gewichtige Bedenken:
Auch der Verteidiger wird zumeist nicht verlédsslich einschit-
zen konnen, ob die Angaben im Fall des Widerspruchs tat-
sdchlich nicht verwertet werden diirfen. Die Belehrungs-
pflicht kann, wie im zugrunde liegenden Fall, davon abhén-
gen, wie sich die Verdachtslage den Strafverfolgungsbehor-
den im Zeitpunkt der Vernehmung darstellt. Bei der Beurtei-
lung dieser Frage ist auch der Beistand des Beschuldigten auf
MutmaBungen angewiesen. Dies gilt vor allem, so lange ihm
keine Finsicht in die Ermittlungsakten gewihrt wurde. Dar-
iiber hinaus wird er kaum verlisslich einschitzen konnen, ob
ein moglicherweise bestehender Versto3 gegen die Hinweis-
pflicht prozessual auch nachweisbar sein wird. Eine sachge-
rechte Entscheidung iiber das Recht zur Aussage kann des-
halb auch der verteidigte Beschuldigte nur treffen, wenn er
iiber die Moglichkeit in Kenntnis gesetzt wird, gegen die
Verwertung seiner fritheren Angaben mit Erfolg Widerspruch
zu erheben. Eine qualifizierte Belehrung ist deshalb — zumin-
dest im Ermittlungsverfahren — auch bei ihm geboten.

Dariiber hinaus ist zu erwigen, ob der Hinweis auf die
Unverwertbarkeit der fritheren Angaben, wie Griinwald be-
reits 1968 gefordert hat, von einem Richter erteilt werden
muss®®. Das ist jedenfalls dann naheliegend, wenn der Be-
schuldigte im Rahmen seiner polizeilichen oder staatsanwalt-
schaftlichen Vernehmung nicht iiber sein Schweigerecht
informiert wurde. Anderenfalls besteht die Gefahr, dass die
erweiterte Belehrung, die zugleich das Eingestindnis eigenen
rechtswidrigen Verhaltens enthilt, nicht mit hinreichender
Deutlichkeit vorgenommen wird*’ oder der Beschuldigte ihr
(angesichts des bereits geschehenen Rechtsverstofies) miss-
traut und sich deshalb in seinem Aussageverhalten nicht frei
fiihlt. SchlieBlich diirfte nur durch eine richterliche Priifung
des Vorgangs eine versehentliche Falschbelehrung vermieden
werden, die das Verfahren mit weiteren Problemen belasten
kann.

Im Ergebnis ist die Entscheidung gleichwohl zu begrii-
Ben, soweit in ihr die ausnahmslose Verpflichtung zur quali-
fizierten Belehrung bei einem vorausgegangenen Verstof3
gegen § 136 Abs. 1 S. 2 StPO ausdriicklich anerkannt wird.
Dass sich der Senat nicht mit der Frage moglicher Friktionen
zur Widerspruchslosung auseinandergesetzt hat, diirfte der
mangelnden Entscheidungserheblichkeit geschuldet sein.
Entsprechendes gilt fiir den vom 4. Strafsenat zwar benann-
ten, aber nicht aufgelosten™ Wertungswiderspruch zu den
gleich gelagerten (und wegen des in § 136a Abs. 1 StPO
enthaltenen T&duschungsverbots auch teilweise tiiberschnei-
denden) Fallkonstellationen vorausgegangener verbotener
Vernehmungsmethoden. Eine ausnahmslose Verpflichtung,
bei der erneuten Vernehmung auf die Unverwertbarkeit der
fritheren Angaben hinzuweisen, wird vom Bundesgerichtshof

* Griinwald, JZ 1968, 752 (754); ders. (Fn. 26), S. 160.
Y Griinwald a.a.0.
S0BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 13.
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in dieser Situation bisher nicht anerkannt. Die vorliegende
Entscheidung legt es aber nahe, insoweit in Zukunft dieselben
MaBstibe anzulegen.

Zu kritisieren ist die Entscheidung aber, weil sie eine
Verwertung der Aussage des Beschuldigten trotz VerstoBes
gegen die Pflicht zur qualifizierten Belehrung nach Maf3gabe
einer — kaum vorhersehbaren — Abwigung im Einzelfall
zuldsst. Der rechtliche Schutz der Aussagefreiheit bleibt
damit liickenhaft. Als Wegmarke kann sich das Urteil aber
auch in diesem Zusammenhang als niitzlich erweisen. Der
Grundsatz nemo tenetur se ipsum accusare verbietet in erster
Linie die Verwertung unfreiwilliger Selbstbelastungen; ent-
sprechende Erhebungsverbote gewihrleisten die Verlésslich-
keit dieses Schutzes.”' Wer aus dem Grundsatz der Selbstbe-
lastungsfreiheit eine ausnahmslose Pflicht zur qualifizierten
Belehrung folgert, wird deshalb auf Dauer nicht umhin kon-
nen, ein abwigungsfestes Verwertungsverbot fiir den Fall
eines Verstofes gegen dieses Gebot anzuerkennen.

Prof. Dr. Mark Deiters, Miinster

51 Grundlegend Griinwald (Fn. 26), S. 146 f.; weiterfithrend
Frister, in: Samson u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Gerald Griin-
wald, 1999, S. 161 ff. (S. 191).
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