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Einleitung
1. Beispiel aus der Rspr.!

Friih an einem Sonntagmorgen fillt der Besatzung eines Polizeistreifenwagens
ein Pkw auf, der am Rand einer BundesstraBe auf dem Griinstreifen abgestellt ist.
Die Beamten P und O vermuten zunichst eine Autopanne. Als sie jedoch auf der
Riickfahrt erneut an der Stelle vorbeikommen und dabei bemerken, dass das Fahr-
zeug unverindert dort steht, halten sie zur Uberpriifung an. Sie stellen fest, dass der
Pkw verschlossen und die Motorhaube noch warm ist. Das Radio ist eingeschaltet,
und A schléft auf dem in Liegestellung gebrachten Fahrersitz. Einer der Beamten
weckt A durch Klopfen an die Scheibe und verlangt nach Fiihrerschein und Fahr-
zeugschein. Als A der Aufforderung nachkommt und seine Papiere aushindigt,
nimmt P Alkoholgeruch wahr. Daraufhin fragt er den A gezielt, ob er Alkohol ge-
trunken habe und woher er komme. A erklirt, dass er eine Diskothek besucht, dort
mehrere Biere konsumiert und sich dann wieder auf den Riickweg begeben habe.

Er konne sich aber nicht mehr daran erinnern, angehalten zu haben. Eine dem A
entnommene Blutprobe ergibt spiter, dass zum Zeitpunkt der Fahrt eine Blutalko-
holkonzentration von 1,5 Promille vorlag. Es kommt schlieBlich zur Hauptverhand-
lung; dort verweigert der Angeklagte A nach Belehrung gem. § 2431V 2 StPO die
Aussage zur Sache. Konnen seine frilheren Angaben nunmehr durch Vernehmung
der Polizeibeamten in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden?

Zu dem Zeitpunkt, als P den A nach seinem Alkoholkonsum fragte, bestand der
Verdacht, dass A eine Straftat gem. § 316 StGB begangen haben konnte. P ermittelte
gezielt gegen ihn zur Kldrung dieses Verdachts.

In einem solchen Fall bejahen alle in Literatur und Rspr. vertretenen Ansichten
die Beschuldigteneigenschaft im Sinne der StPO.? Er hiitte somit gemdB §§ 136,
163aIV StPO belehrt werden miissen. Fraglich ist nun, welche Folgen das Unter-
bleiben der vom Gesetz geforderten Beschuldigtenbelehrung hat. Zieht dieser Ver-
fahrensfehler ein Verwertungsverbot (fiir das weitere Verfahren) nach sich?

! Sachverhalt angelehnt an OLG Stuttgart, Urteil vom 04.03.97 — 4 Ss 1/97 (Quelle:
CD-ROM Dt. Rspr. 16. Edition; Stand: Dezember 1998).

2 Zum Beginn der Beschuldigteneigenschaft: SK-StPO-Rogall vor § 133Rn.221f.; KI/M-G,
StPO Einl. Rn. 76 ff.; Fincke ZStW 95, 918ff.; Eisenberg, Beweisrecht Rn. 505 ff.
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II. BGHSt 38, 214ff.

Der BGH hat 1992 das von der Literatur lange geforderte Beweisverwertungsver-
bot als Folge von Belehrungsméngeln im Ermittlungsverfahren grundsitzlich aner-
kannt. Der 5. Senat hat das Beweisverwertungsverbot aber unter die einschranken-
den Kautelen der sog. Widerspruchslésung? gestellt. Das Verwertungsverbot ist
danach unter bestimmten Voraussetzungen davon abhingig, dass der Angeklagte in
der Hauptverhandlung Widerspruch gegen die Verwertung einlegt. Diese ,,Wider-
spruchslosung* bezeichnet folglich eine Obliegenheit des Angeklagten zur Wider-
spruchserhebung in der Hauptverhandlung. Unter ,,Obliegenheit* versteht man im
allgemeinen juristischen Sprachgebrauch eine nicht einklagbare Mitwirkungslast,
deren Nichterfiillung Rechtsnachteile mit sich bringt.* Der BGH unterscheidet im
Einzelnen zwischen dem verteidigten und dem unverteidigten Angeklagten. So
heiBt es in BGHSt 38, 214ff..

... Hat ein Verteidiger des Angeklagten in der Hauptverhandlung mitgewirkt und hat der
verteidigte Angeklagte ausdriicklich der Verwertung des Inhalts einer ohne Belehrung
(§13612 StPO) zustande gekommenen Aussage zugestimmt, so besteht kein Verwertungs-
verbot. Dasselbe gilt, wenn der verteidigte Angeklagte einer solchen Verwertung nicht wi-
dersprochen hat. Der Widerspruch kann nur bis zu dem in § 257 StPO genannten Zeitpunkt
erklart werden ... Hat der Angeklagte in der Hauptverhandlung vor dem Tatrichter keinen
Verteidiger gehabt, so gilt die genannte Einschriankung nur dann, wenn der Angeklagte vom
Vorsitzenden belehrt worden ist, daB er der Verwertung seiner bei der Polizei gemachten
Aussage widersprechen kann...*s

Die Frage, ob diese Widerspruchsobliegenheit sich noch im Rahmen zuldssiger
Interpretation der gesetzlichen Vorschriften bewegt, soll in dieser Abhandlung un-
tersucht werden.

III. Problematik der Widerspruchslosung

Diese richterrechtlich begriindete Obliegenheit hat in der Literatur viel Kritik er-
fahren. Um die heftigen Reaktionen der Rechtswissenschaft verstehen zu konnen,
soll die Problematik, die die Widerspruchslosung in sich birgt, anhand der Darstel-
lung des genannten Beispielsfalls verdeutlicht werden. Zunidchst ist danach zu dif-
ferenzieren, ob dem Angeklagten in der Hauptverhandlung ein Verteidiger zur Seite
steht oder nicht:

3 Diese Bezeichnung wurde von Rogall (SK-StPO vor § 133 Rn. 178) geprigt.
4 Creifelds, Rechtsworterbuch; Palandt-Heinrichs, BGB Einl. vor § 241 Rn. 60.
s BGHSt 38, 214, 225f.
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1. Verteidigter Angeklagter

Nach der Rspr. des BGH trifft den verteidigten Angeklagten eine — unabhingig
vom Verhalten des Gerichts und vom Kenntnisstand des Verteidigers bestehen-
de — Widerspruchsobliegenheit. Erheben er oder sein Verteidiger keinen Wider-
spruch, so ist die Verwertung nicht nur zuldssig, sondern sogar zwingend vorge-
schrieben.

Erhebt das Gericht in diesem Fall keinen Beweis, so hat eine Verfahrensriige der
Staatsanwaltschaft, mit der ein VerstoB gegen § 244 II StPO geltend gemacht wird,
Erfolg.® Ist der Beweis schon erhoben worden, verwertet das Gericht das Beweiser-
gebnis jedoch nicht im Urteil, so kann die Staatsanwaltschaft mit der Sachriige eine
Verletzung des § 261 StPO mit Erfolg geltend machen.” Der Angeklagte dagegen
kann den Verfahrensfehler mit der Revision nicht mehr riigen, unabhéngig davon,
ob er oder der Verteidiger Kenntnis von dem Belehrungsmangel und der Riigeoblie-
genheit hatten.

Erhebt der Verteidiger dagegen den vom BGH geforderten Widerspruch, so greift
das Beweisverwertungsverbot wegen des Belehrungsmangels im Vorverfahren; die
Verwertung ist dann unzulissig. Dies bedeutet fiir den obigen Beispielsfall, dass die
Vernehmung der Polizeibeamten zu diesem Punkt zu unterbleiben hat. Falls der Be-
weis zum Zeitpunkt der Widerspruchseinlegung schon erhoben worden ist, darf er
zumindest nicht in den Beweiswiirdigungsvorgang einflieBen. Verwertet das Gericht
die Angaben trotz des Widerspruchs, so kann der Angeklagte mit seiner Revision
den VerstoB gegen das Beweisverwertungsverbot riigen.

2. Unverteidigter Angeklagter

Etwas besser stellt sich die Lage fiir den unverteidigten Angeklagten dar. Bei ihm
ist entscheidend, ob er vom Richter iiber sein Widerspruchsrecht informiert wurde
oder nicht.

Erhebt der Angeklagte trotz der richterlichen Belehrung keinen Widerspruch, so
tritt Verwertbarkeit ein; ein Nichterheben dieses Beweises oder eine Nichteinbezie-
hung in den Beweiswiirdigungsvorgang konnte von der Staatsanwaltschaft mit der
Revision geriigt werden.

Fehlt es allerdings an einer solchen richterlichen Belehrung, so ist die Verwertung
auch ohne Widerspruch des Angeklagten unzuldssig. Eine dennoch erfolgende Ver-
wertung kann vom Angeklagten mit der Revision angegriffen werden. Durch die
richterliche Belehrung wird sichergestellt, dass der unverteidigte Angeklagte
Kenntnis von dem Verfahrensfehler und seiner Widerspruchsmoglichkeit erlangt.

¢ BGH NJW 95, 2047.
7 OLG Celle StV 97, 68ff.

2 Maiberg



