Eine Antwort auf die Vorlagefrage zu § 252 StPO

Von Wiss. Mitarbeiterin Dr. Laura Katharina Sophia Neumann, Miinchen

Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat beschlossen,
dem GroBen Senat fiir Strafsachen die folgende Rechtsfrage
zur Entscheidung vorzulegen: ,Ist die Einfithrung und Ver-
wertung einer fritheren Aussage eines Zeugen, der erst in der
Hauptverhandlung von seinem Zeugnisverweigerungsrecht
Gebrauch macht, durch Vernehmung der richterlichen Ver-
nehmungsperson nur dann zuldssig, wenn diese den Zeugen
nicht nur iiber sein Zeugnisverweigerungsrecht, sondern auch
tiber die Moglichkeit der Einfithrung und Verwertung seiner
Aussage im weiteren Verfahren belehrt hatte?' Durch diese
Vorlagefrage konfrontiert der 2. Strafsenat den Grofen Senat
fiir Strafsachen letztlich mit zwei gleichermaflen wichtigen
Fragen: Zum einen stellt er die direkte Frage, ob der Ermitt-
lungsrichter den Zeugen bei der Vernehmung qualifiziert
dariiber belehren muss, dass die Verwertung der vor ihm
getitigten Aussage im Urteil auch dann moglich bleibt, wenn
der Zeuge in der Hauptverhandlung sein Zeugnisverweige-
rungsrecht ausiibt. Zum anderen wirft der 2. Strafsenat die
implizite Vorfrage auf, ob die bisherige stéindige Rechtspre-
chung® zutreffend ist, wonach die Aussage einer richterlichen
Verhorsperson iiber die Zeugenaussage im Ermittlungsver-
fahren trotz Berufung des Zeugen auf sein Zeugnisverweige-
rungsrecht in der Hauptverhandlung im Urteil verwertet wer-
den darf.’ Gerade iiber den Inhalt dieser Rechtsprechung soll
moglicherweise qualifiziert belehrt werden.

I. Ausgangssituation

Ausgangspunkt der Problematik ist die Vorschrift des § 252
StPO. Danach darf die Aussage eines vor der Hauptverhand-
lung vernommenen Zeugen, der sein Zeugnisverweigerungs-
recht erst in der Hauptverhandlung ausiibt, nicht verlesen
werden. Uber das ausdriickliche Verlesungsverbot hinaus
wird der Norm angesichts ihrer Entstehungsgeschichte, ihres
Zwecks und des Regelungszusammenhangs® ein grundsiitz-

' BGH, Beschl. v. 18.3.2015 — 2 StR 656/13 (Tenor).

*Vgl. etwa BGH, Urt. v. 15.1.1952 — 1 StR 341/51, Rn. 16 =
BGHSt 2, 99 (108); BGH, Urt. v. 3.8.1977 — 2 StR 318/77,
Rn. 5 = BGHSt 27, 231 (232); BGH, Urt. v. 8.12.1999 —
5 StR 32/99, Rn. 15 = BGHSt 45, 342 (345); BGH, Urt.
v. 12.2.2004 — 3 StR 185/03, Rn. 15 = BGHSt 49, 72 (76 f.)
m.w.N.; BGH, Beschl. v. 13.6.2012 — 2 StR 112/12, Rn. 9 =
BGHSt 57, 254 (256) m.w.N.

 BGH, Beschl. v. 18.3.2015 — 2 StR 656/13, Rn. 20.

* Als tragende Argumente fiihrt der BGH in seiner Grund-
satzentscheidung BGH, Urt. v. 15.1.1952 — 1 StR 341/51,
Rn. 9 ff. = BGHSt 2, 99 (102 ff.), neben den Willen des his-
torischen Gesetzgebers verdeutlichenden Dokumenten Fol-
gendes an: Enthielte § 252 StPO nur ein Verlesungsverbot,
wire die Vorschrift iiberfliissig, da das Verlesungsverbot
bereits aus § 250 StPO folgt (systematisches Hauptargu-
ment). Der mit der Gewihrung des Zeugnisverweigerungs-
rechts der in § 52 StPO genannten Personen verbundene
Zweck — Vermeidung der inneren Konfliktlage des angehori-
gen Zeugen — wiirde nicht erreicht, wiirde man § 252 StPO

lich umfassendes Verwertungsverbot im Hinblick auf die vor
der Hauptverhandlung getiitigte Zeugenaussage entnommen.’
Von diesem Verwertungsverbot macht die Rechtsprechung
die bereits dargestellte Ausnahme: Sie lédsst es zu, einen Rich-
ter, der den Zeugen im Ermittlungsverfahren vernommen und
ordnungsgemif iiber sein Zeugnisverweigerungsrecht belehrt
hat, in der Hauptverhandlung iiber den Inhalt der Zeugenaus-
sage zu vernehmen und die Aussage auf diesem Umweg in
die Hauptverhandlung einzufiihren.’

Diese richterrechtlich begriindete Ausnahme vom Ver-
wertungsverbot des § 252 StPO relativiert den Unmittelbar-
keitsgrundsatz ersichtlich.” Dementsprechend wird an ihr in
der Literatur schon seit jeher Kritik geiibt.® Aber auch der
1. und der 2. Strafsenat des BGH stehen der Ausnahmerege-
lung skeptisch gegeniiber.” So misst der 2. Senat den gegen
sie geduBerten Bedenken in seinem Vorlagebeschluss aus-
driicklich ,,erhebliches Gewicht* bei.'’ Die Ausnahme hiilt er
,jedenfalls nur dann noch” fiir gerechtfertigt, wenn der Zeuge
vom Ermittlungsrichter auch dariiber belehrt worden ist, dass

kein umfassendes Verwertungsverbot entnehmen (teleologi-
sches Hauptargument).

3 St. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urt. v. 15.1.1952 — 1 StR 341/51,
Rn. 12 = BGHSt 2, 99 (104 f.); BGH, Urt. v. 3.2.1955 —
4 StR 582/54, Rn. 8 = BGHSt 7, 194 (195); BGH, Urt.
v.25.3.1980 — 5 StR 36/80, Rn. 3 = BGHSt 29, 230 (232);
BGH, Urt. v. 29.6.1983 — 2 StR 150/83, Rn. 23 = BGHSt 32,
25 (29); BGH, Urt. v. 8.12.1999 — 5 StR 32/99, Rn. 13 =
BGHSt 45, 342 (345).

® Vgl. die Nachweise in Fn. 2.

7 Vgl. Alternativ-Entwurf Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (13).
¥ Vgl. aus ilterer Zeit etwa Eisenberg, NStZ 1988, 488
(488 1.); Fezer, JZ 1990, 875 (876); Griinwald, JZ 1966, 489
(497 f.); Hanack, JZ 1972, 236 (238); Peters, JR 1967, 467
(467 t.); Eb. Schmidt, JR 1959, 369 (373); aus neuerer Zeit:
El-Ghazi/Merold, StV 2012, 250 (251 ff.); Kraatz, Jura 2011,
170 (176); Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 28. Aufl.
2014, § 46 Rn. 29, 32; Sander/Cirener, in: Erb u.a. (Hrsg.),
Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichts-
verfassungsgesetz, Bd. 6/1, 26. Aufl. 2009, § 252 Rn. 10;
Velten, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur
Strafprozessordnung, GVG und EMRK, Bd. 5, 4. Aufl. 2012,
§ 252 Rn. 4; in Reaktion auf den Anfragebeschluss des
2. Strafsenats des BGH (BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR
656/13): El-Ghazi, JR 2015, 343 (344 ff.); Henckel, HRRS
2014, 482 (484 f.); Jager, JA 2015, 948 (950); Meyer, StV
2015, 319 (322 ft.).

° BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13, Rn. 13 ff. = BGH
NStZ 2014, 596 (597 f.); BGH, Beschl. v. 18.3.2015 — 2 StR
656/13, Rn. 12 ff., insbesondere Rn. 20; BGH, Beschl.
v. 14.1.2015 - 1 ARs 21/14, Rn. 23 ff.

"BGH, Beschl. v. 18.3.2015 — 2 StR 656/13, Rn. 20.
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seine Aussage auch im Falle der Zeugnisverweigerung in der
spiteren Hauptverhandlung verwertbar bleibt."!

Auf Anfrage des 2. Senats'> erklirten die anderen vier
Strafsenate, an der entgegenstehenden hdchstrichterlichen
Rechtsprechung, nach der eine solche qualifizierte Belehrung
des Zeugen nicht erforderlich ist,13 festhalten zu wollen'
oder ihr jedenfalls zuzuneigen". Damit ist nun gemiB § 132
Abs. 2, Abs. 3 S. 1 GVG der GroB3e Senat fiir Strafsachen
dazu berufen, iiber die Frage zu entscheiden, ob eine qualifi-
zierte Belehrung iiber die fortbestehende Verwertbarkeit der
vor dem Ermittlungsrichter getitigten Aussage Vorausset-
zung fiir die Ausnahme vom Verwertungsverbot des § 252
StPO ist. Diese Entscheidung setzt — wie dargestellt — ihrer-
seits voraus, dass der GroBle Senat zuvor zur Frage der grund-
satzlichen Rechtfertigung der Ausnahme vom Verwertungs-
verbot selbst Stellung nimmt.

Mit dem anstehenden Urteil konnte der Grofle Senat die
richterrechtlich begriindete Ausnahme vom Verwertungsver-
bot somit einerseits bestitigen. Moglich wire es aber ebenso,
dass er sie als bisherige Fehlinterpretation des Gesetzes ein-
stuft. In diesem Fall bliebe es immer noch dem Gesetzgeber
unbenommen, die Ausnahme durch eine Gesetzesdnderung
explizit einzufithren. Hierzu koénnte der Grofle Senat den
Gesetzgeber im Rahmen der Beantwortung der Vorlagefrage
auffordern. — Es stellt sich die Frage, welcher dieser Wege
gegangen werden sollte.

I1. Die Ausnahme vom Verwertungsverbot als unzulissige
Fortbildung des derzeitigen Rechts

In einem ersten Schritt diirfte die richterrechtlich begriindete
Ausnahme als mit der derzeitigen Gesetzeslage unvereinbare
Rechtsfortbildung'® und bloBe ,kriminalpolitische Zweckmii-
Bigkeitsentscheidung'’ zu entlarven sein. Denn sie findet
nicht nur im Gesetzeswortlaut keine Stiitze, sondern wider-

1 BGH, Beschl. vom 18.3.2015 — 2 StR 656/13, Rn. 21; vgl.
BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13, Rn. 20 = NStZ
2014, 596 (598).

"2 BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13.

¥ BGH, Urt. v. 29.6.1983 — 2 StR 150/83 Rn. 31 = BGHSt
32,25 (31 f.); BGH, Urt. v. 12.4.1984 — 4 StR 229/84 Rn. 3 =
StV 1984, 326 (326); BGH, Urt. v. 30.8.1984 — 4 StR 475/84,
Rn. 4 = NStZ 1985, 36.

' BGH, Beschl. v. 14.1.2015 — 1 ARs 21/14, Rn. 6; BGH,
Beschl. v. 16.12.2014 — 4 ARs 21/14, Rn. 4 = NStZ-RR
2015, 48; BGH, Beschl. v. 27.1.2015 — 5 ARs 64/14, Rn. 1 =
NStZ-RR 2015, 118 (119).

"> BGH, Beschl. v. 8.1.2015 — 3 ARs 20/14, Rn. 6.

1% El-Ghazi, JR 2015, 343 (344 £.).

' Eisenberg, NStZ 1988, 488 (489), mit Verweis auf Goll-
witzer, in: Riess (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafprozef-
ordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 3, 24. Aufl.
1987, § 252 Rn. 7; Eisenberg, Beweisrecht der StPO, Spezi-
alkommentar, 9. Aufl. 2015, Rn. 1288; Hanack, in: Hamm/
Matzke (Hrsg.), Festschrift fiir Erich Schmidt-Leichner zum
65. Geburtstag, Miinchen 1977, S. 83 (91); Sander/Cirener
(Fn. 8), § 252 Rn. 10.

spricht auch dem Willen des historischen Gesetzgebers und
der Gesetzessystematik.

So 1ost der aktuelle Wortlaut des Gesetzes den zugrunde
liegenden Konflikt zwischen Zeugenschutz und Aufkldrungs-
interesse einfachgesetzlich eindeutig zugunsten des Zeugen-
schutzes.'® Die Zulassung von Ausnahmen ist damit im Ge-
setzeswortlaut nicht angelegt. Dariiber hinaus widerspricht
die praktische Handhabung der dennoch angenommenen
Ausnahme dem Gesetzestext aber sogar klar. Denn sie biirdet
es dem Ermittlungsrichter auf, sich auf seine Vernehmung in
der Hauptverhandlung vorzubereiten, und verpflichtet ihn, im
Rahmen dessen das Protokoll der damaligen Zeugenverneh-
mung nochmals durchzusehen.'” Sofern der Richter dieser
Pflicht nicht in ausreichendem Mafl nachgekommen ist, wird
es fiir zuldssig gehalten, ihm das Vernehmungsprotokoll zur
Unterstiitzung seines Gedichtnisses vorzuhalten.” Auf diese
Weise wird letztlich doch eine Protokollverwertung vorge-
nommen, die der Gesetzestext in Form der Verlesung explizit
verbietet und die nach ganz herrschender Ansicht’’ auch
generell untersagt ist.*>

Des Weiteren steht der Zulassung der Ausnahme der Wil-
le des historischen Gesetzgebers entgegen, der auch bei der
Auslegung des jetzigen Gesetzestextes zu beriicksichtigen
ist.” Nach den Materialien zur Entstehungsgeschichte®® traf
der Gesetzgeber mit § 252 StPO niimlich die Grundentschei-
dung, dem Zeugen bis zur Hauptverhandlung — und nicht nur
bis zur ersten richterlichen Vernehmung — die freie Entschei-
dung zuzugestehen, ob seine Aussage verwertet werden
darf.”

Dieses Grundanliegen spiegelt sich verobjektiviert in der
Gesetzessystematik wider, die damit ebenfalls gegen die
Zulassung der Ausnahme vom Verwertungsverbot auf der
Grundlage der aktuellen Gesetzesfassung streitet. So darf
eine frithere Zeugenaussage bei Zeugnisverweigerung in der
Hauptverhandlung geméB § 252 StPO nicht durch die Verle-
sung des Vernehmungsprotokolls und gemifl § 255a StPO
auch nicht durch die Vorfithrung einer Bild-Ton-Aufnahme
in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden. Andererseits
wird aber die Vernehmung des Ermittlungsrichters als Zeu-
gen fiir moglich gehalten. Angesichts dessen, dass eine Zeu-
genaussage gegeniiber dem Protokoll und erst recht gegen-

8 BVerfG, Urt. v. 25.9.2003 — 2 BvR 1337/03, Rn. 5.
 BGH, Urt. v. 21.3.2012 — 1 StR 43/12, Rn. 15 = NStZ
2012, 521 (522 1))

2 BGH, Urt. v. 2.4.1958 — 2 StR 96/58 = BGHSt 11, 338
(340) = NJW 1958, 919; BGH, Urt. v. 7.10.1966 — 1 StR
305/66, Rn. 19 = BGHSt 21, 149 (150).

2! Siehe die Nachweise in Fn. 5.

2 Meyer, StV 2015, 319 (323); Alternativ-Entwurf Beweis-
aufnahme, GA 2014, 1 (17); vgl. auch Bohlander, NStZ
1998, 396 (397).

3 BGH, Beschl. v. 14.1.2015 — 1 ARs 21/14, Rn. 29 ff.;
Meyer, StV 2015, 319 (319 f.).

* Vgl. dazu BGH, Beschl. v. 14.1.2015 — 1 ARs 21/14,
Rn. 29 ff.; Meyer, StV 2015, 319 (319 f.).

2 BGH, Urt. v. 23.9.1999 — 4 StR 189/99, Rn. 23 = BGHSt
45,203 (208) m.w.N.; Meyer, StV 2015, 319 (319 f.).
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tiber der Bild-Ton-Aufnahme ein bedeutend weniger zuver-
lassiges Beweismittel ist, liegt hierin ein klarer Wertungswi-
derspruch.” Im Hinblick auf § 255a StPO erklirt der BGH
ausdriicklich, die Korrektur dieses mit Blick auf die Qualitét
des Beweismittels widerspriichlichen Ergebnisses miisse dem
Gesetzgeber vorbehalten bleiben.”” Zwar bestitigt er damit
implizit, dass die in Rede stehende, von ihm bisher ange-
nommene Ausnahme vom Verwertungsverbot mit der derzei-
tigen Gesetzesfassung unvereinbar ist.”® Er sucht aber den
Fehler nicht in der richterrechtlich begriindeten Ausnahme,
sondern in der expliziten gesetzlichen Regelung des § 255a
StPO. Hierdurch wird in mit Art. 20 Abs. 3 GG unvereinba-
rer Weise der Rang von Gesetzes- und Richterrecht verkehrt.
Dem GroBen Senat fiir Strafsachen bietet sich nun die Gele-
genheit, dies zu korrigieren. Denn in der Entscheidung iiber
den Vorlagebeschluss konnte er den Widerspruch zwischen
der derzeitigen Gesetzesfassung und der richterrechtlich
begriindeten Ausnahme beheben, indem er die Ausnahme
selbst aufgibt.

III. Materielle Rechtfertigung der Ausnahme vom Ver-
wertungsverbot

Wiirde der Grofle Senat den obigen Ausfithrungen entspre-
chend feststellen, dass die Ausnahme vom Verwertungsver-
bot des § 252 StPO mit der derzeitigen Gesetzesfassung un-
vereinbar ist, wiirde sich eine Folgefrage stellen: Sollte der
GroBle Senat den Gesetzgeber in diesem Fall auffordern, tétig
zu werden und die Moglichkeit der Vernehmung der richter-
lichen Verhorsperson fiir den Fall der Zeugnisverweigerung
in der Hauptverhandlung ausdriicklich gesetzlich zuzulassen?
Diese Forderung wurde bereits erhoben und ausgearbeitet.”’
Sie wire dann zu unterstiitzen, wenn sich die Ausnahme vom
Verwertungsverbot nur derzeit formal nicht rechtfertigen
lieBe, weil sie — wie dargelegt — mit der jetzigen Gesetzesfas-
sung nicht zu vereinbaren ist und sich deshalb als Rechtsfort-

* Zum Wertungswiderspruch hinsichtlich des Verbots der
Protokollverlesung: Meyer, StV 2015, 319 (323); OLG Diis-
seldorf HESt 1, 174 (175 f.); vgl. OLG Bamberg SJZ 48,
Sp. 472 f.; zum Wertungswiderspruch hinsichtlich des Ver-
bots der Vorfithrung der Bild-Ton-Aufzeichnung: BGH, Urt.
v. 12.2.2004 — 3 StR 185/03, Rn. 18 ff. = BGHSt 49, 72
(78 £.); BGH, Beschl. v. 14.1.2015 — 1 ARs 21/14, Rn. 33 {,;
El-Ghazi/Merold, StV 2012, 250 (253); Roxin/Schiinemann
(Fn. 8), § 46 Rn. 32; Sander/Cirener (Fn. 8), § 252 Rn. 10,
Fn. 42; beide Aspekte betreffend: Alternativ-Entwurf Be-
weisaufnahme, GA 2014, 1 (16).

* BGH, Urt. v. 12.2.2004 — 3 StR 185/03, Rn. 20 = BGHSt
49,72 (79).

% So auch Roxin/Schiinemann (Fn. 8), § 46 Rn. 32: Der vom
BGH anerkannte Wertungswiderspruch existiere nur, wenn
man mit der abzulehnenden Rechtsprechung die Vernehmung
des Richters zulasse. Der BGH liefere hier ,,deshalb in Wahr-
heit ein arg. a fortiori gegen eben diese Rspr.*; siehe auch El-
Ghazi/Merold, StV 2012, 250 (253).

» § 252 Abs. 2 StPO des Alternativ-Entwurfs Beweisauf-
nahme: GA 2014, 1 (55 ff.).

bildung contra legem® darstellt, wenn sie aber materiell be-
rechtigt wire.

1. Giiterabwdgung als Grundlage der materiellen Rechtferti-
gung der Ausnahme

Die materielle Rechtfertigung der Ausnahmeregelung liegt
nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH in einer Giiter-
abwigung zwischen dem offentlichen Interesse an einer ef-
fektiven Strafrechtspflege und dem Interesse des Zeugen,
sich die Entscheidung iiber die voll wirksame Ausiibung
seines Zeugnisverweigerungsrechts bis zur Hauptverhand-
lung vorzubehalten.®’ Das auf der einen Seite stehende 6f-
fentliche Interesse an einer effektiven Strafrechtspflege flief3t
aus dem Rechtsstaatsprinzip,” das auf der anderen Seite
stehende Zeugeninteresse ist vom Schutz des allgemeinen
Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG umfasst”. Es sollen mithin zwei verfassungsrechtlich
verankerte Prinzipien in Form einer Staatspflicht”* und eines
Individualrechts in Ausgleich gebracht werden.”

Die Abwigung dieser Prinzipien kann die Ausnahme vom
Verwertungsverbot durch Zulassung der Vernehmung der
richterlichen Verhorsperson konkret in den Féllen tragen, in
denen das Interesse an einer effektiven Strafrechtspflege das
in Rede stehende Zeugeninteresse ausnahmsweise iiberwiegt.
Nur dann verlangen namlich die schutzwiirdigen Interessen
des Zeugen entgegen der grundsitzlich von § 252 StPO vor-
genommenen Wertung™® nicht, dass das Wahrheitserfor-
schungsinteresse hinter ihnen zuriicktritt.”’ Dies soll nach der
bisherigen BGH-Rechtsprechung® stets dann der Fall sein,
wenn der Zeuge durch eine richterliche Verhorsperson im
Ermittlungsverfahren ordnungsgemal iiber sein Zeugnisver-
weigerungsrecht belehrt worden ist.”

Vgl. EI-Ghazi, IR 2015, 343 (345).

* Siehe BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13, Rn. 11 =
NStZ 2014, 596 (596 f.); BGH, Beschl. v. 18.3.2015 — 2 StR
656/13, Rn. 7; BGH, Urt. v. 8.12.1999 — 5 StR 32/99, Rn. 16
= BGHSt 45, 342 (346); vgl. BGH, Urt. v. 25.3.1998 — 3 StR
686/97, Rn. 10 = NJW 1998, 2229 (2230).

3% Ausfiihrlich und differenzierend zur Herleitung und Veror-
tung des Topos der funktionstiichtigen Strafrechtspflege
Landau, NStZ 2007, 121 (122 ft.).

* BVerfG, Urt. v. 25.9.2003 — 2 BvVR 1337/03, Rn. 4.

3* Landau, NStZ 2007, 121 (127 £.).

¥ Aufgrund der Begrenzung verfassungsrechtlicher Gewihr-
leistungen durch kollidierendes Verfassungsrecht kann der
Zeugenschutz aus § 252 StPO entgegen Henckel, HRRS
2014, 482 (484 f.), nicht als abwigungsfest eingestuft wer-
den.

% Sieche BGH, Urt. v. 15.1.1952 — 1 StR 341/51, Rn. 12 =
BGHSt 2, 99 (104 f.).

" Vgl. auch hierzu BGH, Urt. v. 15.1.1952 — 1 StR 341/51,
Rn. 12 = BGHSt 2, 99 (105 f.), wo die Aufgabe der entspre-
chenden Grenzfindung allerdings der Rechtsprechung statt
dem Gesetzgeber zugewiesen wird.

* Vgl. Fn. 2.

* Siehe BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13 Rn. 11 =
NStZ 2014, 596 (596 f.); BGH, Beschl. v. 18.3.2015 — 2 StR
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2. Informations- und Bewusstseinslage des Zeugen als may3-
gebliches Differenzierungskriterium im Rahmen der Abwd-
gungsentscheidung

Der Abwiégungsentscheidung liegt demnach eine Differenzie-
rung zwischen richterlichen und nichtrichterlichen Verneh-
mungen zugrunde. Bei der Entwicklung der Ausnahmerege-
lung wurde diese Differenzierung vom BGH maBgeblich*
darauf gestiitzt, dass die Pflicht zur Belehrung iiber das
Zeugnisverweigerungsrecht seinerzeit nur fiir den Richter,
nicht aber fiir polizeiliche und staatsanwaltschaftliche Ver-
nehmungspersonen bestand.*' Jedoch entfiel dieses Differen-
zierungskriterium bereits im Jahr 1964, als mit Art. 4 Nr. 3
des Strafprozessidnderungsgesetzes die besagte Belehrungs-
pflicht auch auf nichtrichterliche Vernehmungspersonen
erstreckt wurde. Seither fiihrt die hochstrichterliche Recht-
sprechung als ausschlaggebendes Unterscheidungskriterium
an, in der durch § 251 Abs. 1 und 2 StPO angeordneten un-
terschiedlichen Behandlung richterlicher und nichtrichterli-
cher Protokolle komme zum Ausdruck, dass das Gesetz rich-
terlichen Vernehmungen ganz allgemein hoheres Vertrauen
entgegenbringe. Dies rechtfertige schon fiir sich die unter-
schiedliche Behandlung richterlicher und nichtrichterlicher
Vernehmungen im Rahmen des § 252 StPO.*

Durchaus zutreffend ist insoweit zwar die Grundaussage,
§ 251 Abs. 1 und 2 StPO sei zu entnehmen, dass das Gesetz
selbst die Wertigkeit richterlicher und nichtrichterlicher Ver-
nehmungen im Hinblick auf das Ziel der Wahrheitsermittlung
in der Hauptverhandlung unterschiedlich einstufe. Es ist aber
zumindest irrefithrend, diese Erkenntnis als zentrales Argu-
ment fiir die Begriindung der Ausnahme vom Verwertungs-
verbot des § 252 StPO darzustellen. Denn wie der BGH
selbst erklirt, findet die Ausnahme ihre materielle Rechtferti-
gung in der beschriebenen, notwendig ebenfalls materiellen
Giiterabwiigung.*® Fiir diese inhaltliche Abwigung spielt der
Umstand an sich, dass der Gesetzgeber eine bestimmte Wer-
tung faktisch vorgenommen hat, aber keine Rolle.* Allein

656/13, Rn. 7; BGH, Urt. v. 8.12.1999 — 5 StR 32/99, Rn. 16
= BGHSt 45, 342 (346); BGH, Urt. v. 25.3.1998 — 3 StR
686/97, Rn. 10 = NJW 1998, 2229 (2230); BGHR StPO,
§ 252 Verwertungsverbot 14.

* In seinem Vorlagebeschluss erklirt der 2. Strafsenat sogar,
die Differenzierung zwischen richterlichen und nichtrichterli-
chen Vernehmungen sei ,,nur deshalb vorgenommen worden,
weil vor Einfiigung des § 163a Abs. 5 StPO bei polizeilichen
Vernehmungen iiberhaupt keine Belehrung stattfand* (Her-
vorhebung durch die Verf.): BGH, Beschl. v. 18.3.2015 —
2 StR 656/13, Rn. 21.

*'BGH, Urt. v. 15.1.1952 — 1 StR 341/51, Rn. 14 = BGHSt 2,
99 (106).

* BGH, Urt. v. 14.3.1967 — 5 StR 540/66, Rn. 1 f. = BGHSt
21, 218 (219); BGH, Urt. v. 20.3.1990 — 1 StR 693/89, Rn. 4
= BGHSt 36, 384 (386).

“ BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13, Rn. 11 = NStZ
2014, 596; BGH, Beschl. v. 18.3.2015 — 2 StR 656/13, Rn. 7.
* Vgl. auch die Argumentation von El-Ghazi/Merold, ein
etwaiger der richterlichen Vernehmung vom Gesetz gewihr-
ter Vertrauensvorsprung lasse sich fiir eine einschriankende

entscheidend sind insoweit vielmehr die Motive und inhaltli-
chen Argumente, die den Gesetzgeber zu dieser Wertung
veranlasst haben. Nur sie konnen als schutzzweckrelevante
Aspekte® Gewichte in einer rein materiellen Giiterabwigung
sein.

In diesem Sinne stellte auch der BGH in dem die Aus-
nahme erstmals begriindenden Urteil noch auf den hinter der
gesetzgeberischen Entscheidung stehenden Willen des Ge-
setzgebers und auf die ihn tragenden materiellen Abwi-
gungsgesichtspunkte ab: Die Losung des Konflikts zwischen
den Zeugeninteressen und dem Aufkldrungsinteresse der
Allgemeinheit sei durch § 252 StPO zwar grundsitzlich zu-
gunsten des weigerungsberechtigten Zeugen ausgefallen.
Nach dem gesetzgeberischen Willen konne dies aber nur
insoweit gelten, als es die schutzwiirdigen Interessen des
Zeugen tatsichlich verlangen.”® Damit war die Schutzwiir-
digkeit der Zeugeninteressen als mafgeblicher materieller
Abwigungsgesichtspunkt benannt.

Davon ausgehend argumentierte der BGH weiter, die
Schutzwiirdigkeit der Zeugeninteressen habe der Gesetzgeber
bei von nichtrichterlichen Verhorspersonen vernommenen
Zeugen deshalb angenommen, weil hier keine Pflicht zur
Belehrung iiber das Zeugnisverweigerungsrecht bestehe. Er
habe in diesen Fillen deshalb fiir den Regelfall davon ausge-
hen miissen, dass der Zeuge seine Aussagen gemacht habe,
ohne dass ihm sein Zeugnisverweigerungsrecht iiberhaupt
oder hinreichend klar bewusst geworden sei. Die Interessen
des Zeugen, der vom damals allein belehrungspflichtigen
Richter ausdriicklich auf sein Zeugnisverweigerungsrecht
hingewiesen wurde, seien demgegeniiber weniger schutzwiir-
dig. Denn dieser Zeuge sage aufgrund der Belehrung ,.in
Kenntnis der Tragweite seines Verhaltens* aus.*’ — Damit
brachte der BGH zum Ausdruck, dass sich die Schutzwiirdig-
keit der Zeugeninteressen als ausschlaggebendem Abwi-
gungskriterium nach der Informations- und Bewusstseinslage
des Zeugen bei seiner Aussage im Ermittlungsverfahren
bestimmt.

Zwar erklirt der 2. Strafsenat in seinem Vorlagebe-
schluss, dieses letztlich entscheidende Kriterium habe in der
bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung nur ein zu-
siitzliches Argument dargestellt.”® Im Folgenden benennt er
jedoch korrekterweise die umfassende Informationslage des
Zeugen als dasjenige Kriterium, das die Ausnahme von § 252

Auslegung nicht heranziehen, da er keine Schutzzweckrele-
vanz, also keinen Einfluss auf Sinn und Zweck des § 252
StPO — Schutz des Zeugen angesichts seiner Konfliktsituati-
on — besitze: EI-Ghazi/Merold, StV 2012, 250 (252).

* Vgl. nochmals El-Ghazi/Merold, StV 2012, 250 (252; siche
die vorangehende Fn.).

* BGH, Urt. v. 15.1.1952 — 1 StR 341/51, Rn. 12 = BGHSt 2,
99 (105).

* Vgl. BGH, Urt. v. 15.1.1952 — 1 StR 341/51, Rn. 14 =
BGHSt 2, 99 (107).

“ BGH, Beschl. v. 18.3.2015 — 2 StR 656/13, Rn. 9; ebenso
schon der Anfragebeschluss: BGH, Beschl. v. 4.6.2014 —
2 StR 656/13, Rn. 10 = NStZ 2014, 596.
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StPO eigentlich legitimiert.* Tatsichlich ist aber auch schon
zuvor in der Rechtsprechung ausdriicklich anerkannt worden,
dass die Informations- und Bewusstseinslage des Zeugen das
eigentlich mafigebliche Kriterium ist. So stellte der 2. Straf-
senat selbst in einer Entscheidung aus dem Jahr 1959 fest,
»daB es fiir die Zulédssigkeit der mittelbaren Einfiithrung einer
fritheren Aussage entscheidend auf das Verstindnis des Zeu-
gen fiir die ihm eingerdumte Berechtigung ankommt“.*® In
einer spiteren Entscheidung fiihrte er ganz in diesem Sinne
aus, der Grund fiir das Zuriicktreten des Verwertungsverbots
liege darin, dass ,.die Belehrung durch den Richter die Ge-
wihr dafiir bietet, dem Zeugen Kenntnis von seinem Weige-
rungsrecht zu verschaffen, ihm die Bedeutung dieses Rechts
bewullt zu machen und ihm die Tragweite seines Handelns
vor Augen zu fithren®.”' Zudem haben der 2. Strafsenar™ und
der 4. Strafsenar” im Anschluss an ersteren das Eingreifen
der Ausnahme vom Verwertungsverbot bereits explizit davon
abhingig gemacht, dass das Gericht priift und feststellt, dass
sich der Zeuge der Tragweite und Bedeutung seines Ent-
schlusses zur Aussage bewusst gewesen ist.

3. Weitergehende Informations- und geschdrfte Bewusstseins-
lage des Zeugen bei richterlichen Vernehmungen

Zu Zeiten der Entwicklung der Ausnahmeregelung unter-
schied sich die Informations- und Bewusstseinslage des Zeu-
gen bei richterlichen und nichtrichterlichen Vernehmungen
noch deutlich, weil nur der Richter zur Belehrung des Zeugen
iber sein Zeugnisverweigerungsrecht verpflichtet war. Seit
diese Belehrungspflicht auf Polizei und Staatsanwaltschaft
ausgedehnt worden ist, ist die Informations- und Bewusst-
seinslage des Zeugen bei richterlichen und nichtrichterlichen
Vernehmungen zwar im Hinblick auf das Bestehen des
Zeugnisverweigerungsrechts identisch. Dies schlieit jedoch
nicht aus, dass sie unter anderen Gesichtspunkten als dem
Wissen um die Existenz und die Bedeutung des Zeugnisver-
weigerungsrechts bei richterlichen Vernehmungen auch heute
noch weiter geht als bei nichtrichterlichen Vernehmungen.
Wire dies der Fall, so wiren die Zeugeninteressen aufgrund
der besseren Informations- und geschirften Bewusstseinslage
des Zeugen im Falle der richterlichen Vernehmung weiterhin
weniger schutzwiirdig als bei der nichtrichterlichen Verneh-
mung. Deshalb wire es auch weiterhin materiell gerechtfer-
tigt, die Interessen des Zeugen nur bei richterlichen Verneh-
mungen bei der Abwigung ausnahmsweise hinter die Effek-
tivitdt der Strafrechtspflege zuriicktreten zu lassen.

“ BGH, Beschl. v. 18.3.2015 — 2 StR 656/13, Rn. 21: ,[...]
Nur wenn diese Informationslage gegeben ist, ist eine Aus-
nahme von dem umfassenden Verwertungsverbot des § 252
StPO legitimiert”; vgl. BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR
656/13, Rn. 20 = NStZ 2014, 596 (598).

0 BGH, Urt. v. 14.10.1959 — 2 StR 249/59 = BGHSt 13, 394
(396) = BGH NJW 1960, 584 (585).

' BGH, Urt. v. 29.6.1983 — 2 StR 150/83 Rn. 29 = BGHSt
32,25 (30 f.).

2BGH, Urt. v. 14.10.1959 — 2 StR 249/59 = BGHSt 13, 394
(397) = NJW 1960, 584 (585).

> BGH, Urt. v. 27.4.1978 — 4 StR 180/78, Rn. 8.

Im Folgenden gilt es daher, die These von der auch heute
noch besseren Informations- und Bewusstseinslage des Zeu-
gen bei richterlichen gegeniiber nichtrichterlichen Verneh-
mungen zu untersuchen.

Nicht weiter hilft insoweit die pauschale Behauptung der
bisherigen Rechtsprechung, der Zeuge empfinde die Bedeu-
tung der richterlichen Vernehmung fiir das Strafverfahren
regelméBig als erhoht; deshalb stehe ihm bei der richterlichen
Vernehmung deutlicher als bei einer polizeilichen Verneh-
mung vor Augen, dass er seine Angaben nicht ohne Weiteres
wieder aus der Welt schaffen konne.™ Sowohl die damit in
den Raum gestellte besondere Qualitit der richterlichen Ver-
nehmung an sich als auch die auf ihr aufbauende Annahme,
der Zeuge erkenne die Folgen seines Verzichts auf die Aus-
iibung des Zeugnisverweigerungsrechts bei einer richterli-
chen Vernehmung klarer als bei einer nichtrichterlichen Ver-
nehmung, sind aber empirisch unbelegt.”® Der 2. Strafsenat
stuft die letztere Annahme in seinem Vorlagebeschluss des-
halb zu Recht als ,bloe Behauptung®“ ein, die ,,schon tat-
sichlich fraglich erscheint“>®. Ganz unabhiingig von der em-
pirischen Fundiertheit der Behauptung ist aber auch ihr in-
haltlicher Gehalt jedenfalls auf den ersten Blick zweifelhaft.
Denn der Umstand, dass der Zeuge seine vor dem Ermitt-
lungsrichter gemachten Angaben nicht mehr ohne Weiteres
beseitigen kann, beruht ja auf der von der Rechtsprechung
entwickelten Ausnahme vom Verwertungsverbot des § 252
StPO, die es gerade zu begriinden gilt. Sie darf deshalb fiir
die Argumentation noch nicht als existent unterstellt werden.
Folglich darf bei der Begriindung der Ausnahme auch keine
Kenntnis des Zeugen vom Ausnahmeinhalt angenommen
werden. Genau dies geschieht aber, wenn man die Behaup-
tung, dem Zeugen stehe bei der richterlichen Vernehmung
deutlicher vor Augen, seine Aussage nicht wieder ohne Wei-
teres aus der Welt schaffen zu konnen, auf die Mdoglichkeit
der Einfilhrung der Zeugenaussage durch die Vernehmung
der richterlichen Verhorsperson bezieht. Die Behauptung
diirfte in diesem Fall allenfalls als ein Versuch verstanden
werden, die Ausnahme vom Verwertungsverbot — zirkuldr —
damit zu begriinden, dass der vom Richter vernommene Zeu-
ge eher mutmafle, dass es in dieser Situation eine entspre-
chende Ausnahme gebe. Eine derartige Mutmaflung kann
jedoch kaum als bessere Informations- oder Bewusstseinslage
eingestuft werden, welche die Zeugeninteressen weniger
schutzwiirdig erscheinen lief3e.

> BGH, Urt. v. 12.2.2004 — 3 StR 185/03, Rn. 17 = BGHSt
49,72 (77).

> Hinsichtlich der behaupteten besonderen Qualitiit richterli-
cher Vernehmungen: Alternativ-Entwurf Beweisaufnahme,
GA 2014, 1 (58); Eisenberg (Fn. 17; Beweisrecht — StPO),
Rn. 1288; Roxin/Schiinemann (Fn. 8), § 46 Rn. 29; vgl.
Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl. 2012, § 21 Rn. 420 (,,Ei-
ne ,besondere Qualitit’ richterlicher Vernehmungen im Er-
mittlungsverfahren existiert nicht.”); Eisenberg, NStZ 1988,
488 (488 f.); hinsichtlich der angeblich klareren Bewusst-
seinslage des Zeugen siche BGH, Beschl. v. 14.1.2015 —
1 ARs 21/14, Rn. 27.

** BGH, Beschl. v. 18.3.2015 — 2 StR 656/13, Rn. 19.
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Es muss somit nach weiteren Unterscheidungskriterien
zwischen der richterlichen und der nichtrichterlichen Ver-
nehmung gesucht werden, die bei ersterer eine bewusstere
Aussageentscheidung des Zeugen gewihrleisten als bei letz-
terer. Zwei mogliche Kriterien hierfiir nennt der 5. Strafsenat
in seiner Reaktion auf den Anfragebeschluss des 2. Senats:

Zunichst stellt der 5. Senat darauf ab, dass § 168c Abs. 2
StPO Staatsanwaltschaft, Beschuldigtem und Verteidiger bei
richterlichen Vernehmungen Anwesenheits- und daraus ent-
springende Fragerechte einrdumt. Dies mache dem Zeugen
die hohere Bedeutung der richterlichen Vernehmung deut-
lich.”” Zutreffend diirfte daran sein, dass ein Zeuge eine Ver-
nehmung als bedeutsamer empfindet und dementsprechend
die Entscheidung iiber seine Aussagebereitschaft und seine
Angaben selbst genauer erwigt, wenn er sich mehreren statt
nur einer ihn befragenden Person gegeniibersieht. Gleiches
diirfte auch schon allein die Anwesenheit des Beschuldigten
bewirken, die § 168c Abs. 2 StPO ermoglicht. Denn wenn
der angehorige Beschuldigte an der ermittlungsrichterlichen
Vernehmung teilnimmt, sieht sich der Zeuge schon hier sei-
ner Konfliktsituation ebenso augenscheinlich und deutlich
gegeniiber wie in der spiteren Hauptverhandlung, in welcher
der angehorige Angeklagte grundsitzlich anwesend sein
muss.”™ Als allgemeines oder jedenfalls fiir den Regelfall
bemiihbares Unterscheidungskriterium zwischen der Be-
wusstseinslage des Zeugen bei richterlichen und nichtrichter-
lichen Vernehmungen, das Grundlage einer etwaigen gesetz-
lichen Regelung der bisher richterrechtlich begriindeten Aus-
nahme vom Verwertungsverbot sein miisste, eignen sich die
Anwesenheits- und Fragerechte aus § 168c Abs. 2 StPO aber
dennoch nicht, weil sie langst nicht bei jeder richterlichen
Vernehmung wahrgenommen werden.

Anders verhilt sich dies mit dem zweiten Gesichtspunkt,
der vom 5. Strafsenat fiir die geschirftere Bewusstseinslage
des Zeugen bei richterlichen Vernehmungen angefiihrt wird.
Er betrifft die strafrechtlichen Konsequenzen einer Falsch-
aussage. Insoweit stellt der 5. Senat fest, dass nach § 161a
Abs. 1 S. 3 StPO™ nur der Richter eidlich vernehmen diirfe.

” BGH, Beschl. v. 27.1.2015 — 5 ARs 64/14, Rn. 3 = NStZ-
RR 2015, 118 (119); zur Bedeutung der Rechte aus § 168c
Abs. 2 und Abs. 5 StPO fiir das Konfrontationsrecht des
Angeklagten aus Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK mit Blick auf
§ 252 StPO siehe Henckel, HRRS 2014, 482 (485 1.).

% El-Ghazi/Merold, StV 2012, 250 (252); El-Ghazi/Merold
stufen die Heranziehung des § 168c StPO als Unterschei-
dungskriterium zwischen richterlichen und nichtrichterlichen
Vernehmungen deshalb als durchaus {iiberlegenswert ein,
lehnen sie letztlich jedoch wegen eines dann entstehenden
Wertungswiderspruchs zu § 255a Abs. 2 StPO ab. Dieser
Wertungswiderspruch miisste — wie auch der zu § 255a Abs. 1
StPO (siehe II.) — im Falle einer gesetzlichen Regelung der
Ausnahme zu § 252 StPO vom Gesetzgeber aufgelost wer-
den. Auf die Frage der Moglichkeit der materiellen Rechtfer-
tigung der Ausnahmeregelung hat dies jedoch keinen Ein-
fluss.

% Der 5. Senat stellt hier eigentlich filschlicherweise auf
Satz 2 statt Satz 3 der Vorschrift ab.

Folglich konnten nur vor ihm abgegebene unrichtige oder
unvollstindige Aussagen nach §§ 153, 154 StGB strafbar
sein. Auf dieses Strafbarkeitsrisiko sei der Zeuge hinzuwei-
sen.® Diese Hinweispflicht normiert § 57 StPO ausdriicklich,
indem die Vorschrift neben der Ermahnung des Zeugen zur
Wabhrheit auch die Belehrung iiber die strafrechtlichen Kon-
sequenzen einer unrichtigen oder unvollstindigen Aussage
vorschreibt. Im Blick hat die Norm nur die richterliche Ver-
nehmung.®' Fiir die Zeugenvernehmung durch die Staatsan-
waltschaft und die Polizei gilt sie iiber § 161a Abs. 1 S. 2
StPO bzw. § 163 Abs. 3 S. 1 StPO zwar entsprechend. Doch
werden beide Verweisungsnormen derart interpretiert, dass
sie der staatsanwaltschaftlichen wie der polizeilichen Verhors-
person nur verbindlich auferlegen, den Zeugen zur Wahrheit
zu ermahnen; auf mogliche strafrechtliche Konsequenzen
einer Falschaussage — die bei nichtrichterlichen Vernehmun-
gen ja nicht stets gemal §§ 153, 154 StGB eintreten, sondern
lediglich unter den Voraussetzungen der §§ 145d, 164, 257
oder 258 StGB in Betracht kommen — soll der Zeuge hinge-
gen nur ,zur Aufklirung der Sache und aus prozessualer
Fiirsorge“®* hingewiesen werden konnen.”’ Eine Strafbarkeit
nach § 258 StGB scheidet fiir den angehorigen Zeugen ange-
sichts des personlichen StrafausschlieBungsgrundes in Abs. 6
der Vorschrift allerdings von vornherein aus. Soweit sich der
Zeuge der nichtrichterlichen Verhorsperson als Angehoriger
des Beschuldigten zu erkennen gibt, eriibrigt sich daher je-
denfalls ein moglicher Hinweis auf strafrechtliche Konse-
quenzen nach § 258 StGB selbst unter dem Gesichtspunkt der
prozessualen Fiirsorgepflicht.

Damit stellen die nur bei einer richterlichen Vernehmung
stets gegebene Strafbarkeit einer Falschaussage und die ent-
sprechende Hinweispflicht des Richters bei der Vernehmung
im Ermittlungsverfahren ein allgemeingiiltiges Unterschei-
dungskriterium zur polizeilichen und staatsanwaltschaftlichen
Vernehmung dar. Fiir die Bewusstseinslage des Zeugen diirf-
te dieses Kriterium auch tatsdchlich entscheidend sein. Denn
der Zeuge, der iiber mogliche strafrechtliche Konsequenzen
einer Falschaussage aufgeklart ist, wird fiir die Bedeutung
seiner Aussage und den — angesichts der Strafbewehrung
aller Falschaussagen in richterlichen Vernehmungen tatsich-
lich gegebenen — Umstand, dass er seine Angaben nicht ohne

% BGH, Beschl. v. 27.1.2015 — 5 ARs 64/14, Rn. 3 = NStZ-
RR 2015, 118 (119).

ol Senge, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur
Strafprozessordnung, 7. Aufl. 2013, § 57 Rn. 2.

82 Griesbaum, in: Hannich (Fn. 61), § 161a Rn. 9.

% Huber, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar
StPO, Stand: 1.9.2015, § 57 Rn. 1; Ignor/Bertheau, in: Erb
u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafprozefordnung und
das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 2, 26. Aufl. 2008, § 57
Rn. 2; Senge (Fn. 61), § 57 Rn. 2; ausdriicklich nur bzgl. der
staatsanwaltschaftlichen Vernehmungsperson: Griesbaum
(Fn. 62), § 161a Rn. 9; Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung,
Kommentar, 58. Aufl. 2015, § 57 Rn. 2 und § 161a Rn. 2.
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Weiteres und folgenlos wieder beseitigen kann,** stirker
sensibilisiert sein als der von einem Polizisten oder Staatsan-
walt vernommene Zeuge. Letzterer ist nimlich auf die straf-
rechtlichen Konsequenzen einer Falschaussage, die hier oh-
nehin nur in viel geringerem Malie in Betracht kommen,
moglicherweise nicht hingewiesen worden. Auf die Moglich-
keit der Vereidigung in eben dieser Vernehmung wurde er
keinesfalls aufmerksam gemacht, weil diese Moglichkeit bei
der nichtrichterlichen Vernehmung gerade nicht besteht.
Dementsprechend wird sich der richterlich belehrte und ver-
nommene Zeuge weitaus griindlicher als der nichtrichterlich
vernommene Zeuge iiberlegen, ob er darauf verzichtet, sein
Zeugnisverweigerungsrecht auszuiiben, und welche Aussage
er ggf. titigt.

Wegen dieser bewussteren Entscheidung des von einem
Richter vernommenen Zeugen ist es weiterhin gerechtfertigt,
das Interesse des Zeugen daran, seine Aussage mit Blick auf
ihre Verwertbarkeit zum Zwecke der Wahrheitsfindung noch
bis zur Hauptverhandlung ungeschehen machen zu konnen,
als weniger schutzwiirdig einzustufen. Bei richterlichen Ver-
nehmungen kann dieses Interesse deshalb auch weiterhin im
Rahmen der Interessenabwégung ausnahmsweise hinter das
Interesse an einer effektiven Strafrechtspflege zuriicktreten.
Damit ist die Ausnahme vom Verwertungsverbot des § 252
StPO fiir den Fall der ermittlungsrichterlichen Zeugenver-
nehmung materiell gerechtfertigt.

4. Zusdtzliche materielle Argumente fiir die Ausnahmerege-
lung

Die Ausnahme vom Verwertungsverbot nur bei richterlichen
Vernehmungen trigt iiberdies dem Unterschied Rechnung,
dass ein angehoriger Zeuge bei polizeilichen und staatsan-
waltschaftlichen Vernehmungen, nicht aber bei richterlichen
Vernehmungen, tiiber ein Missbrauchspotential verfiigen
wiirde, wenn man die Vernehmung der fritheren Verhorsper-
son zuliee. Dieser Unterschied ist Folge der weitergehenden
Strafbewehrung von Falschaussagen vor einem Richter. Denn
der angehorige Zeuge konnte vor einer nichtrichterlichen
Verhorsperson im Ermittlungsverfahren bewusst falsch aus-
sagen, ohne sich damit notwendig der Gefahr der Strafbarkeit
auszusetzen. In der Hauptverhandlung konnte er sodann
durch die Zeugnisverweigerung eine strafbare Falschaussage
vor einem Richter vermeiden. Diirfte nun aber die nichtrich-
terliche Verhorsperson iiber die frithere Zeugenaussage ver-
nommen werden, konnte der Zeuge auf diesem Weg womog-
lich ohne eigenes Strafbarkeitsrisiko die Verwertung einer
bewusst falschen Aussage zu Lasten oder zu Gunsten® seines
Angehorigen bewirken. Eine entsprechende Gefahr besteht
bei einer richterlichen Vernehmung im Ermittlungsverfahren

* Siehe nochmals BGH, Urt. v. 12.2.2004 — 3 StR 185/03,
Rn. 17 = BGHSt 49, 72 (77), wo der Bezugspunkt der Un-
umkehrbarkeit der Aussage nicht benannt wird.

% Die Konstellation der Zeugnisverweigerung in der Haupt-
verhandlung nach einer — nach Ansicht der Richter wohl
moglicherweise unwahren (vgl. Rn. 6) — den Angehorigen
begiinstigenden Zeugenaussage im Ermittlungsverfahren liegt
BVerfG, Urt. v. 25.9.2003 — 2 BvR 1337/03 zugrunde.

nicht. Denn hier macht sich der Zeuge im Falle einer Falsch-
aussage schon bei der ersten Vernehmung sicher nach § 153
StGB strafbar. Angesichts dieses Strafbarkeitsrisikos und der
entsprechenden Belehrung durch den Ermittlungsrichter darf
man in die Wahrheit der Angaben des richterlich vernomme-
nen Zeugen zudem groBeres Vertrauen setzen.® Damit ist es
auch unter den Gesichtspunkten des Missbrauchspotentials
und der Vertrauenswiirdigkeit der fritheren Zeugenaussage
eher gerechtfertigt, einen Richter als einen Polizeibeamten
oder einen Staatsanwalt in der Hauptverhandlung als Zeugen
iiber die fritheren Angaben der Aussageperson zu vernehmen,
die nun das Zeugnis verweigert.

Uberdies hat die Ausnahme vom Verwertungsverbot bei
richterlichen Vernehmungen, die anhand der materiellen
Giiterabwigung begriindbar ist, auch eine willkommene
Folge fiir den generellen Zeugenschutz. Denn durch die Aus-
nahme wird die verbindliche Entscheidung des zeugnisver-
weigerungsberechtigten Zeugen auf den Zeitpunkt der ermitt-
lungsrichterlichen Vernehmung vorverlagert.®’ Versuche des
Beschuldigten oder von Personen aus seinem sozialen Um-
feld, den Zeugen doch noch — ggf. unter Anwendung nicht
unerheblicher Repressalien — zur Zeugnisverweigerung zu
bewegen, werden damit von vornherein sinnlos, weil ja die
einmal getitigte Aussage auch im Falle der spiteren Zeug-
nisverweigerung verwertbar bleibt.®®

Auch vor dem Hintergrund dieser Aspekte kann die ge-
setzliche Einfilhrung einer Ausnahme vom Verwertungsver-
bot des § 252 StPO fiir ermittlungsrichterliche Vernehmun-
gen materiell damit insgesamt befiirwortet werden. Es wire
deshalb zu begriien, wenn der Grole Senat eine entspre-
chende Aufforderung an den Gesetzgeber aussprechen wiirde.

IV. Qualifizierte Belehrung als Voraussetzung der An-
wendbarkeit der Ausnahmeregelung

Die implizite Vorlagefrage, ob die Ausnahme vom Verwer-
tungsverbot bei richterlichen Vernehmungen gerechtfertigt
ist, ist in materieller Hinsicht damit positiv beantwortet wor-
den. Es bleibt deshalb die vom 2. Senat direkt gestellte Frage
zu kldren, ob eine qualifizierte Belehrung iiber den Inhalt
dieser Ausnahme Voraussetzung dafiir ist, die Ausnahme
auch zur Anwendung bringen zu kénnen.

Entscheidendes Kriterium muss auch insoweit die Be-
wusstseinslage des Zeugen sein. Sie ist zwar bei richterlichen
Vernehmungen durch den Hinweis auf mogliche Strafbar-
keitsfolgen geschirft. Dies rechtfertigt es jedoch nicht, den
Zeugen iiber andere Folgen seiner Entscheidung zur Aussage
vor dem Ermittlungsrichter im Dunkeln zu lassen. Bejaht
man die Ausnahme vom Verwertungsverbot des § 252 StPO

% Vgl. EI-Ghazi/Merold, StV 2012, 250 (251), Fn. 17 und
begleitender Text.

7 Siehe Alternativ-Entwurf Beweisaufnahme, GA 2014, 1
7).

% vegl. BGH Urt. v. 15.1.1952 — 1 StR 341/51, Rn. 17 =
BGHSt 2, 99 (109); BGH, Urt. v. 16.3.1977 — 3 StR 327/76,
Rn. 14 = BGHSt 27, 139 (143); BGH, Urt. v. 8.12.1999 —
5 StR 32/99, Rn. 22 = BGHSt 45, 342 (347 f.); Alternativ-
Entwurf Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (26 {., 59).
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bei ermittlungsrichterlichen Vernehmungen, ist es vielmehr
schon aus rechtsstaatlichen Griinden® erforderlich, dem Zeu-
gen auch vor Augen zu fiihren, dass sein Beitrag zur Wahr-
heitsfindung, den er mit der Aussage im Ermittlungsverfah-
ren leistet, unumkehrbar ist. Geschieht dies nicht, kann das
Wabhrheitserforschungsinteresse das Interesse des Zeugen am
Erhalt der Dispositionsbefugnis iiber seine Angaben nie
tiberwiegen. Denn in dieser Situation wiirde die Informa-
tions- und Bewusstseinslage des Zeugen im Ganzen betrach-
tet keine vollumfinglich durchdachte Entscheidung {iiber
seine Aussagebereitschaft im Ermittlungsverfahren gewéhr-
leisten. Damit wiirde stets ein Zeugenschutzbediirfnis hervor-
gerufen, das bei der Giiterabwigung gegeniiber dem Interesse
an der Effektivitdt der Strafrechtspflege mafigeblich ins Ge-
wicht fallen muss.

Uneingeschrinkt zuzustimmen ist deshalb der von der
bisherigen Rechtsprechung’® abweichenden Einschiitzung des
2. Strafsenats, die Ausnahme vom Verwertungsverbot des
§ 252 StPO bei ermittlungsrichterlichen Vernehmungen setze
stets voraus, dass der Zeuge ausdriicklich auch dariiber be-
lehrt worden ist, dass seine im Ermittlungsverfahren getitigte
Aussage auch im Falle der Zeugnisverweigerung in der
Hauptverhandlung verwertbar bleibt.”" Erst diese qualifizierte
Belehrung iiber die Ausnahme vom Verwertungsverbot selbst
gewihrleistet sicher, dass alle’ ermittlungsrichterlich ver-
nommenen Zeugen davon Kenntnis haben, dass ihre Ent-
scheidung zur Aussage nicht nur im Hinblick auf mogliche
Strafbarkeitsfolgen, sondern auch im Hinblick auf die Ver-
wertbarkeit der Aussage zum Zwecke der Wahrheitsfindung
unumkehrbar ist. Somit wird erst mit der qualifizierten Beleh-

% Vel. BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13, Rn. 26 =
NStZ 2014, 596 (599): ,,Eine Effektivitit der Strafrechtspfle-
ge, welche ihre Kraft wesentlich darauf stiitzte, dass Perso-
nen, deren Rechte dem Schutz des Gesetzes und der Strafver-
folgungsorgane anvertraut sind, bewusst unzureichend iiber
ihre Rechtsstellung aufgekldart werden, wire eines Rechts-
staats nicht wiirdig*; vgl. auch BGH, Beschl. v. 18.3.2015 —
2 StR 656/13, Rn. 27.

" BGH, Urt. v. 29.6.1983 — 2 StR 150/83, Rn. 31 = BGHSt
32,25 (31f1).

"' BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13, Rn. 20 = NStZ
2014, 596 (598); BGH, Beschl. v. 18.3.2015 — 2 StR 656/13,
Rn. 21; eine solche qualifizierte Belehrung befiirworten
grundsitzlich auch Alternativ-Entwurf Beweisaufnahme,
GA 2014, 1 (26, 28); El-Ghazi, JR 2015, 343 (344, 346);
Henckel, HRRS 2014, 482 (485); Jahn, JuS 2014, 1138
(1139 f.); Julius, in: Gercke/Julius/Temming/Zoller (Hrsg.),
Heidelberger Kommentar zur Strafprozessordnung, 5. Aufl.
2012, § 252 Rn. 2; Meyer, StV 2015, 319 (323).

> Wie der 2. Strafsenat ausdriicklich anerkennt, werden an-
sonsten zwar nicht alle, aber doch einzelne richterlich ver-
nommene Zeugen davon ausgehen, dass sie weiterhin frei
iber die Verwertbarkeit ihrer Angaben im Ermittlungsverfah-
ren entscheiden konnen: BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR
656/13, Rn. 23 = NStZ 2014, 596 (598); siehe BGH, Beschl.
v. 18.3.2015 — 2 StR 656/13, Rn. 26; siehe auch El-Ghazi, JR
2015, 343 (344).

rung die umfassende Informations- und geschirfte Bewusst-
seinslage des Zeugen geschaffen, die zur Legitimation der
Ausnahme erforderlich ist.”

Zwar wird dem entgegengehalten, ein Zeuge miisse nicht
einmal bei seiner Vernehmung in der Hauptverhandlung
dariiber belehrt werden, dass er den Verzicht auf sein Zeug-
nisverweigerungsrecht noch wihrend der Vernehmung wider-
rufen kann (siche § 52 Abs. 3 S. 2 StPO)’*. Deshalb sei es
erst recht nicht geboten, ihn bei einer ermittlungsrichterlichen
Vernehmung vorsorglich dariiber zu belehren, welche Kon-
sequenzen es fiir die Verwertbarkeit seiner Aussage habe,
wenn er sein Zeugnisverweigerungsrecht in der spéteren
Hauptverhandlung ausiiben sollte.”

Diese Argumentation kann jedoch nicht iiberzeugen’®: Ei-
ne in der Hauptverhandlung getitigte Zeugenaussage bleibt
zwar auch dann verwertbar, wenn der Zeuge seinen Verzicht
auf die Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechts noch
wihrend der Vernehmung widerruft.”” Damit ist die Ent-
scheidung, in der Hauptverhandlung auszusagen, im Hinblick
auf ihre Verwertbarkeit zum Zwecke der Wahrheitsfindung
ebenso endgiiltig wie die Entscheidung, bei der ermittlungs-
richterlichen Vernehmung auszusagen. Anders verhilt es sich
jedoch mit der Bewusstseinslage des Zeugen. Im Hinblick auf
diese ist die Situation der Hauptverhandlung der der richterli-
chen Vernehmung im Ermittlungsverfahren gerade nicht
vergleichbar.”® Nur die Hauptverhandlung stellt nimlich ein
Umfeld dar, in dem einem Zeugen die Bedeutung seiner
Aussage fiir den angehorigen Angeklagten bewusst sein
muss.

So steht der Angeklagte in der Hauptverhandlung in aller
Regel leibhaftig vor dem Zeugen. Nur ausnahmsweise kann
er der Zeugenvernehmung auf Anordnung des Gerichts ge-
mal § 247 S. 1-3 StPO fernbleiben. Dies ist im Hinblick auf
die Sensibilisierung des Zeugen fiir die Bedeutung seiner
Aussage aber deshalb unschidlich, weil die von § 247 StPO
erfassten Ausnahmefille ganz besondere, herausgehobene
Konfliktsituationen des Zeugen oder des Angeklagten betref-
fen, in denen diese Sensibilisierung ausnahmsweise ohnehin
fast sicher gegeben ist. Zudem sagt der Zeuge im Gerichts-

 Vgl. BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13, Rn. 20 =
NStZ 2014, 596 (598); BGH, Beschl. v. 18.3.2015 — 2 StR
656/13, Rn. 21; vgl. auch Henckel, HRRS 2014, 482 (485).

* BGH, Urt. v. 11.10.1968 — 1 StR 367/68, Rn. 10; BGH,
Urt. v. 28.11.1972 — 1 StR 457/72, Rn. 6 1.

> BGH, Urt. v. 29.6.1983 — 2 StR 150/83, Rn. 31 = BGHSt
32,25 (31 f.).

76 Siehe BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13, Rn. 25 =
NStZ 2014, 596 (598 f.); BGH, Beschl. v. 18. 3.2015 — 2 StR
656/13, Rn. 29; zustimmend Jahn, JuS 2014, 1138 (1140).
"BGH, Urt. v. 15.1.1952 — 1 StR 341/51, Rn. 14 = BGHSt 2,
99 (106 f.); BGH, Urt. v. 28.1.2004 — 2 StR 452/03, Rn. 7 =
NIW 2004, 1466 (1467) m.w.N.; Senge (Fn. 61), § 52 Rn. 42
m.w.N.

8 BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13, Rn. 25 = NStZ
2014, 596 (598 f.); BGH, Beschl. v. 18.3.2015 — 2 StR
656/13, Rn. 29; a.A.: BGH, Beschl. v. 14.1.2015 — 1 ARs
21/14, Rn. 21.
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Eine Antwort auf die Vorlagefrage zu § 252 StPO

saal jedenfalls vor dem Richter und dem Staatsanwalt, in der
Regel eben auch vor dem Angeklagten und oftmals noch vor
weiteren Personen aus. Bei lebensnaher Betrachtung wird
man kaum annehmen konnen, der Zeuge, der seine Aussage
vor einer solchen Vielzahl von Personen in der besonderen
Atmosphire eines Gerichts tétigt, gehe davon aus, diese Aus-
sage spiter wieder ,,ungeschehen* machen zu konnen. Viel-
mehr wird er erwarten, dass seine Angaben auch in ihrer
Dimension als Beitrag zur Wahrheitsfindung unumkehrbar
sind und deshalb mafBgebliche Folgen fiir den verwandten
Angeklagten haben konnen. Der Zeuge wird sich in der
Hauptverhandlung somit sehr bewusst fiir oder gegen eine
Aussage entscheiden. Bei fehlenden gegenteiligen Anhalts-
punkten besteht folglich auch keinerlei Anlass zu unterstel-
len, er kdonne seinen Willen moglicherweise kurzfristig wie-
der @ndern.”” Unter dem Aspekt des Zeugenschutzes ist es
deshalb nicht geboten, den Zeugen in der Hauptverhandlung
dariiber zu belehren, dass er seine Aussagebereitschaft noch
wihrend der Vernehmung widerrufen kann, seine bis dahin
getitigte Aussage aber dennoch verwertbar bleibt.

Zwischen der ermittlungsrichterlichen Vernehmung und
der Hauptverhandlung liegt hingegen hiufig eine ldngere
Zeitspanne. Hier besteht daher durchaus Anlass, zu erwigen,
dass der Zeuge seine Einstellung zu seiner Aussagebereit-
schaft noch indert.** Zudem ist der angehorige Beschuldigte
bei der ermittlungsrichterlichen Vernehmung — anders als in
der Hauptverhandlung — oft nicht anwesend. Vielmehr sitzen
sich hdufig allein der Zeuge und der Richter gegeniiber. In
dieser Situation kann dem Zeugen die Bedeutung seiner Aus-
sage fiir seinen Angehorigen und die Endgiiltigkeit des mit
der Aussage geleisteten Beitrags zur Wahrheitsfindung des-
halb durchaus weniger bewusst sein als in der Hauptverhand-
lung.*!

Damit ist die Bewusstseinslage des Zeugen bei der ermitt-
lungsrichterlichen Vernehmung gegeniiber seiner Bewusst-
seinslage in der Hauptverhandlung defizitir. Eine qualifizier-
te Belehrung kann deshalb nur in der Situation der ermitt-
lungsrichterlichen Vernehmung als unerldsslich eingestuft
werden.

V. Ergebnis: Erfordernis einer gesetzlichen Regelung der
Ausnahme und der qualifizierten Belehrungspflicht

Die materiell gerechtfertigte®® Ausnahme vom Verwertungs-
verbot des § 252 StPO bei ermittlungsrichterlichen Verneh-
mungen wird momentan im Widerspruch zur derzeitigen
Gesetzeslage allein durch die Rechtsprechung begriindet.*
Eine in materieller Hinsicht erforderliche® Pflicht zur quali-
fizierten Belehrung iiber das Bestehen der Ausnahme konnte

" Vgl. BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13, Rn. 25 =
NStZ 2014, 596 (598).

% BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13, Rn. 25 = NStZ
2014, 596 (598 f.).

8! BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13, Rn. 25 = NStZ
2014, 596 (598 f.).

82 Siehe oben III.

83 Siehe oben II.

8 Siehe oben IV.

in dieser Situation wiederum nur durch die Rechtsprechung
eingefiihrt werden. Denn das gegen die qualifizierte Beleh-
rungspflicht angefiihrte Argument, es fehle ihr an einer ge-
setzlichen Grundlage,® geht offensichtlich fehl: Hinsichtlich
einer ungeschriebenen Ausnahme kann nicht verlangt wer-
den, dass die Belehrung iiber sie gesetzlich verankert ist.*
Wiirde aber auch die qualifizierte Belehrungspflicht iiber die
von der Rechtsprechung unzulédssigerweise angenommene
Ausnahme allein richterrechtlich begriindet, wire dies ein
illegitimer Ausbau selbst schon illegitimen Richterrechts.®’

Wenn die fiir ermittlungsrichterliche Vernehmungen ma-
teriell gerechtfertigte Ausnahme vom Verwertungsverbot des
§ 252 StPO hingegen — wie es wiinschenswert ist*™® — aus-
driicklich ins Gesetz aufgenommen wiirde, miisste auch die
qualifizierte Belehrungspflicht als notwendige Voraussetzung
der Anwendung der Ausnahmeregelung gesetzlich verankert
werden.”

Eine zu begriiBende Antwort auf die Vorlagefrage des
2. Senats bestiinde nach alledem aus drei Elementen: In Re-
aktion auf die implizite Vorlagefrage wire die bisher rein
richterrechtlich begriindete Ausnahme vom Verwertungsver-
bot des § 252 StPO als mit der derzeitigen Gesetzeslage un-
vereinbar abzulehnen. Zugleich sollte an den Gesetzgeber
appelliert werden, diese Ausnahme explizit gesetzlich vorzu-
schreiben. Zusitzlich wire in Reaktion auf die direkt gestellte
Vorlagefrage zu fordern, ebenfalls explizit gesetzlich vorzu-
sehen, dass die Ausnahme vom Verwertungsverbot von der
qualifizierten Belehrung des Zeugen iiber den Ausnahmein-
halt abhingig ist.

%> So aber BGH, Urt. v. 30.8.1984 — 4 StR 475/84, Rn. 4 =
NStZ 1985, 36; BGH, Beschl. v. 16.12.2014 — 4 ARs 21/14,
Rn. 7 = NStZ-RR 2015, 48; BGH, Beschl. v. 14.1.2015 -
1 ARs 21/14, Rn. 12.

% Vgl. BGH, Beschl. v. 4.6.2014 — 2 StR 656/13, Rn. 24 =
NStZ 2014, 596 (598); BGH, Beschl. v. 18.3.2015 — 2 StR
656/13, Rn. 25; zustimmend El-Ghazi, JR 2015, 343 (346);
Jahn, JuS 2014, 1138 (1139).

8 El-Ghazi, JR 2015, 343 (346).

% Siehe die Schlussfolgerung unter III. 4.; ebenso Alternativ-
Entwurf Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (26 f.) und zustim-
mend hinsichtlich des Erfordernisses eines Tatigwerdens des
Gesetzgebers El-Ghazi, JR 2015, 343 (346); Jahn, JuS 2014,
1138 (1140).

¥ Vgl. den Regelungsvorschlag im Alternativ-Entwurf Be-
weisaufnahme, GA 2014, 1 (26).
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