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Entscheidungsanmerkung

Protokollverlesung nach Zeugnisverweigerung — Verzicht
auf Verwertungsverbot

1. Die Zuldssigkeit der Verfahrensriige eines Verstofles
gegen § 252 StPO setzt nicht den Vortrag voraus, der
zeugnisverweigerungsberechtigte Zeuge habe nicht nach
qualifizierter Belehrung auf das Verwertungsverbot ver-
zichtet.

2. Die qualifizierte Belehrung iiber Moglichkeit und
Rechtsfolgen eines Verzichts auf das Verwertungsverbot
gemil § 252 StPO sowie die daraufhin abgegebene Ver-
zichtserklirung eines zeugnisverweigerungsberechtigten
Zeugen sind als wesentliche Formlichkeiten des Verfahrens
in das Hauptverhandlungsprotokoll aufzunehmen (§ 273
Abs. 1 StPO).

3. Ist auf das Verwertungsverbot aus § 252 StPO wirksam
verzichtet worden, ist die friihere Aussage des zeugnis-
verweigerungsberechtigten Zeugen nach allgemeinen
Regeln verwertbar; dies schlieSt eine Verlesung gemil}
§ 251 Abs. 2 Nr. 3 StPO ein. (Amtliche Leits:itze)

StPO §§ 52, 251 Abs. 2 Nr. 3, 252,273 Abs. 1
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I. Einleitung

Das Strafverfahren ist auf die Ermittlung der Wahrheit als
zentraler Voraussetzung von Gerechtigkeit gerichtet.” Gemif
§ 261 StPO entscheidet das Gericht dabei iiber das Ergebnis
einer Beweisaufnahme nach seiner freien, aus dem Inbegriff
der Verhandlung geschopften Uberzeugung. Fiir den Vorgang
der richterlichen Uberzeugungsbildung gilt der Grundsatz der
Unmittelbarkeit (vgl. §§ 226 Abs. 1, 250 ff. StPO), nach dem
die Beweisaufnahme prinzipiell vor dem erkennenden Gericht
selbst erfolgen muss (formelle Unmittelbarkeit) und die Be-
weismittel nicht durch Beweissurrogate ersetzt werden diirfen
(materielle Unrnittelbaurkeit).3 Wenn der Beweis einer Tatsache
auf der Wahrnehmung einer Person beruht, verlangt § 250
S. 1 StPO deren Vernehmung in der Hauptverhandlung. Der
Vorrang des Personal- vor dem Urkundsbeweis findet darin
Ausdruck, dass die Verlesung des iiber eine frithere Verneh-
mung aufgenommenen Protokolls oder einer schriftlichen Er-
kldrung in S. 2 der Vorschrift explizit untersagt wird — das
erkennende Gericht soll sich eben ,,unmittelbar* ein Bild ma-
chen kénnen.*

"BGH NJW 2012, 3192.

Z8. Duttge, ZStW 115 (2003), 539 (542 ff.); Murmann, GA
2004, 65 (67 £.); Neumann, ZStW 101 (1989), 52; Theile, NStZ
2012, 666 f. Ferner BGHSt 43, 195 (204 ff.); 50, 40 (43 ft.).

3 Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl. 2012, § 21 Rn. 410.

* Vgl. Beulke, in: Béttcher (Hrsg.), Verfassungsrecht — Men-
schenrechte — Strafrecht, Kolloquium fiir Walter Gollwitzer
zum 80. Geburtstag am 16. Januar 2004 in Miinchen, 2004,
S. 1.

Den Zeugen selbst trifft vor Gericht eine Erscheinens- (vgl.
§§ 48 Abs. 1 S. 1, 51 StPO), Aussage- (vgl. §§ 48 Abs. 1 S. 2,
70 StPO) und eine materiellrechtlich tiber die §§ 153 ff. StGB
abgesicherte Wahrheitspflicht (§§ 57 S. 1, 64 StPO). Gerade
im Zusammenhang mit Sexualdelikten mag die Erfiillung die-
ser Pflichten namentlich fiir Opferzeugen belastend sein, in-
dem sie vor Gericht 6ffentlich erneut zu den der Anklage zu-
grunde liegenden Tatsachen befragt werden. Insb. dann, wenn
die Verteidigung eine Strategie des ,,Blaming the Victim* ver-
folgt — ob es sich hierbei um ein quantitativ bedeutendes Pro-
blem handelt, steht rechtstatséchlich jedoch nicht fest — schei-
nen Prozesse einer sekundiren Viktimisierung nicht ausge-
schlossen, da sich an die durch die Straftat bewirkte primire
eine sekund:re Opfererfahrung im Gerichtssaal anschlieft.’

Allerdings konnen Zeugen aus personlichen Griinden (§ 52
StPO) das Zeugnis verweigern, wobei die Strafprozessordnung
dieses Recht sehr weitgehend gewihrleistet: Nach § 252 StPO
darf die Aussage eines vor der Hauptverhandlung vernomme-
nen Zeugen, der erst in der Hauptverhandlung von seinem
Verweigerungsrecht Gebrauch macht, nicht verlesen werden.
Der sich zunidchst zu einer Aussage entschlielende Zeuge
soll daher seine frithere vielleicht voreilige oder unbedachte
Entscheidung revidieren und den Eingang der von ihm gelie-
ferten Informationen in das Verfahren verhindern k(jnnen,(7 SO
dass diese nachtrigliche Korrekturmoglichkeit das in § 52
StPO normierte Zeugnisverweigerungsrecht letztlich effekti-
viert.

Die damit im Gesetz normierte Entscheidungsalternative
— entweder Aussage vor dem erkennenden Gericht in offent-
licher Hauptverhandlung oder Geltendmachung des umfing-
lich gewihrleisteten Zeugnisverweigerungsrechts — trifft nicht
immer die Interessen des Zeugen. Ihm kann durchaus am
Eingang des Inhalts seiner vorab getdtigten Aussage in das
Verfahren gelegen sein, ohne dass er selbst in der 6ffentlichen
Hauptverhandlung aussagen mochte. Genau dieses Spannungs-
verhiltnis zwischen Unmittelbarkeitsgrundsatz und personli-
chen Bediirfnissen des Opferzeugen liegt der hier zu bespre-
chenden Entscheidung des BGH zugrunde.

II. Sachverhalt

In einem Verfahren wegen schweren sexuellen Missbrauchs
in zahlreichen Fillen waren die Tochter des Beschuldigten
als Opferzeugen vom Ermittlungsrichter vernommen worden.
In der Hauptverhandlung verweigerten beide nach entspre-
chender Belehrung das Zeugnis. Nachdem der Vorsitzende
mit den Verfahrensbeteiligten die Sach- und Rechtslage so-
wie den weiteren Verfahrensfortgang erortert hatte, erklirten
der Angeklagte, sein Verteidiger und der Sitzungsvertreter
der Staatsanwaltschaft, sie seien mit der Verlesung der er-
mittlungsrichterlichen Vernehmung einverstanden, die sodann
durch Beschluss angeordnet und ausgefiihrt wurde. Das erst-
instanzlich entscheidende Gericht fiihrte hierzu aus, beiden
Zeuginnen sei bei Verweigerung der Aussage ,,sehr wohl be-

5 Meier, Kriminologie, 4. Aufl. 2010, § 8 Rn. 35; Neubacher,
Kriminologie, 2011, Kap. 12 Rn. 6.
® BGHSt 45, 203 (208).
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wusst und bekannt“ gewesen, ,,dass dann gleichwohl ihre An-
gaben, die sie zuvor vor dem jeweiligen Ermittlungsrichter
gemacht hatten, in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden
konnen und auch eingefiihrt werden“.” Einen direkten Hin-
weis auf eine qualifizierte Belehrung der Zeuginnen iiber ihr
Weigerungsrecht sowie ein ausdriickliches Einverstdndnis in
die Verwertung enthielt das Protokoll jedoch nicht. Auf den
Inhalt der verlesenen Vernehmung wurde schlieBlich die Ver-
urteilung des Angeklagten gestiitzt, der hiergegen Revision
einlegte.

II1. Rechtliche Wiirdigung

Als Revisionsgericht priift der BGH, ob das erstinstanzliche
Urteil auf einer Verletzung des Gesetzes beruht (§ 337 Abs. 1
StPO), was dann der Fall ist, wenn eine Rechtsnorm nicht oder
nicht richtig angewendet worden ist (§ 337 Abs. 2 StPO). Der
Angeklagte machte eine Verletzung von § 252 StPO geltend,
da der Inhalt der ermittlungsrichterlichen Vernehmung unge-
achtet der Verweigerung des Zeugnisses durch seine T6chter
in der Hauptverhandlung verlesen und zur Grundlage des Ur-
teils wurde. Der Vorschrift wird nicht nur ein Verlesungs-,
sondern ein allgemeines Beweisverwertungsverbot entnom-
men.® Dementsprechend soll der Inhalt einer vor Geltendma-
chung des Zeugnisverweigerungsrechtes getitigten Aussage
nicht in der Weise in das Verfahren eingehen konnen, dass
eine beliebige Verhorsperson als Zeuge vernommen wird.

1. Zuldssigkeit

Riigte der Angeklagte damit die Verletzung einer Verfahrens-
vorschrift, waren nach § 344 Abs. 2 S. 2 StPO die den Man-
gel enthaltenen Tatsachen anzugeben. An diesem Punkt be-
steht die zentrale Frage darin, wie weit die Riigeverpflichtung
in der Revision bei einem Verstol gegen § 252 StPO reicht
und ob sie neben der Angabe von Positivtatsachen — hier: der
Verlesung und Verwertung der ermittlungsrichterlichen Ver-
nehmung — auch die Angabe von Negativtatsachen — also des
Nichtvorliegens bestimmter Umstinde — umfasst. Denn trotz
des aus § 252 StPO abgeleiteten Beweisverwertungsverbotes
anerkennt die Rechtsprechung Ausnahmen, so dass der Revi-
sionsfithrer moglicherweise zusitzlich noch hitte vortragen
miissen, dass deren Voraussetzungen nicht gegeben sind.

a) Vernehmung eines Richters als Zeuge

Als im konkreten Fall nicht einschlidgige Ausnahme — die frii-
here Aussage wurde durch Verlesung eingefiihrt — gilt nach
standiger Rechtsprechung die Vernehmung eines Richters als
Zeuge iiber die frithere Aussage einer Auskunftsperson, so-
fern diese bei der fritheren Vernehmung iiber ihr Zeugnis-
verweigerungsrecht ordnungsgemi belehrt worden war.” Tat-
sachlich scheint sich eine Praxis herauszubilden, bei der in
bestimmten Konstellationen mit Blick auf eine im weiteren

"BGH NJW 2012, 3192 (3192).

$ BGHSt 29, 230 (232); 32, 25 (29); 45, 203 (205); 46, 189
(192). Vgl. auch Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 8. Aufl.
2013, Rn. 1273.

’ BGHSt 32, 25 (29); 36, 384 (385); 46, 189 (195).

Verlauf des Verfahrens ,,drohende® Zeugnisverweigerung Ver-
nehmungen stets sofort vor dem Ermittlungsrichter wieder-
holt werden, um auf diese Weise eine ,,Verwertungsgarantie®
zu schaffen.'® Die Belehrung durch den Richter soll dabei die
Gewihr dafiir bieten, dem Zeugen Kenntnis von seinem Wei-
gerungsrecht sowie dessen Bedeutung und Tragweite zu ver-
schaffen, weshalb er keine Einbufle erleide, wenn er dennoch
auf dieser Grundlage aussagt.'' Sie kann insoweit als Instru-
ment zum Ausgleich von Informationsasymmetrien zwischen
dem Zeugen und den professionellen Verfahrensakteuren ver-
standen werden, die tiberhaupt erst ein autonomes Agieren als
Verfahrensbeteiligter im weiteren Sinne ermoglicht.'? In per-
sonlicher Hinsicht ist die Ausnahme nach der Rechtsprechung
freilich auf Richter beschrinkt:"> Nur sie sollen beurteilen
konnen, ob der Zeuge die Belehrung richtig verstanden hat'*
bzw. seien nur sie in der Lage, Zuverlissiges iiber Umsténde
und Inhalt der Aussage zu bekunden." Im Hinblick darauf,
dass das RG § 252 StPO kein Verwertungs-, sondern ledig-
lich ein Verlesungsverbot entnahm und damit Umgehungs-
handlungen Tiir und Tor gedffnet waren (man musste etwa
nur die friihere Verhorsperson als Zeuge vernehmen),'® stellt
die in der Ausnahme enthaltene Beschriankung in personlicher
Hinsicht zwar einen Fortschritt dar.'” Allerdings: Im Wortlaut
des § 252 ist diese Differenzierung zwischen richterlichen
und sonstigen Verhorspersonen nicht angelegt.'® Im Ubrigen
scheint sie der Sache nach ungereimt: Konnte man frither da-
rauf verweisen, dass allein der Richter iiber das Zeugnisver-
weigerungsrecht belehren muss, gilt dies nicht mehr, seit
durch das StPAG vom 19.12.1964 eine entsprechende Beleh-
rungspflicht auch Staatsanwaltschaft und Polizei auferlegt
wurden.'® Die Beschrinkung auf richterliche Vernehmungen
lasst sich insoweit allenfalls dadurch legitimieren, dass die
Strafprozessordnung — etwa in § 251 Abs. 2 StPO - deutlich
macht, dass einer richterlichen gegeniiber einer nichtrichterli-
chen Vernehmung eine groBere Dignitiit zukommt.*

b) Gestattung der Verwertung durch den Opferzeugen

Noch problematischer ist die vom BGH gestattete Verwer-
tung fritherer Aussagen, wenn der Zeuge nach ausdriicklicher
und qualifizierter Belehrung iiber sein Weigerungsrecht mit-

0 Beulke (Fn. 4), S. 4.

" BGHSt 9, 195 (197); 32, 25 (31). Ferner BGHSt 45, 203
(206).

'2 Zum Begriff des Verfahrensbeteiligten Beulke (Fn. 3), § 1
Rn. 2a.

3 BGHSt 46, 189 (195).

" BGHSt 9, 195 (197); 32, 25 (31); 46, 189 (195 ff.).

15 Vgl. Sander/Cirener, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg,
Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz,
Bd. 6/1, 26. Aufl. 2012, § 252 Rn. 28.

' RGSt 72, 221 (222).

7 Beulke (Fn. 4), S. 3.

'8 Pauly, in: Radtke/Hohmann (Hrsg.), Strafprozessordnung,
Kommentar, 2011, § 252 Rn. 25.

1 Beulke (Fn. 3), § 21 Rn. 420a.

% Wollweber, NJW 2001, 3760. Vgl. auch BGHSt 36, 384
(385f1.).
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teilt, dass er hiervon zwar Gebrauch mache, aber dennoch die
Verwertung seiner fritheren nichtrichterlichen Aussage ge-
statte und somit auf das Beweisverwertungsverbot verzichte;
der Beweiswert sei im Vergleich zu einer ,,unmittelbar* vor
dem erkennenden Gericht getitigten Aussage jedoch als ge-
ringer zu veranschlagen.”' Tatsichlich scheint hierdurch prima
facie eine salomonische Losung fiir das bereits skizzierte Di-
lemma gefunden, nach dem Opferzeugen prinzipiell bereit
sind, ihr Wissen in das Verfahren eingehen zu lassen, aber
nicht in 6ffentlicher Hauptverhandlung aussagen méchten.*

Eine solche Ausnahme wire nur akzeptabel, wenn das als
»verlingerung* des Zeugnisverweigerungsrechts anzusehen-
de allgemeine Verwertungsverbot aus § 252 StPO ausschlief3-
lich im Interesse des Zeugen bestiinde, der dariiber befindet,
ob er — ggf. um den Preis der Zerstérung des personlichen
Niheverhiltnisses — sein Wissen zum Gegenstand des Ver-
fahrens werden ldsst. Bei einer solchen Sichtweise werden
Zeugnisverweigerungsrecht und Verwertungsverbot jedoch un-
ter Wert gehandelt, da ihnen durchaus eine Funktion fiir die
Wahrheitsfindung zukommt.” Angesichts des personlichen
Niheverhiltnisses liegt es ndmlich nicht vollig fern, dass der
Zeuge zugunsten des Angeklagten die Unwahrheit sagt und
ggf. beeidet. Gesteht ihm die Strafprozessordnung ein Zeugnis-
verweigerungsrecht zu, wird das Verfahren zumindest von
potentiellen Falschinformationen entlastet, auch wenn der
Zeuge im Falle der Verweigerung seine Informationen nicht
preisgibt.

Nimmt man hinzu, dass die der richterlichen ,,Uberzeu-
gung® (§ 261 StPO) zugrunde liegende Wahrheit Konstrukt
eines Verfahrens ist, in dem durch unterschiedliche Interessen
motivierte Verfahrensbeteiligte iiber divergierende Wahr-
heitsbilder streiten, hingt die Legitimitét eines Strafurteils
mafgeblich davon ab, inwieweit diese Bilder jeweils zur Gel-
tung gebracht werden konnen.”* An diesem Punkt fiihrt die
Ausnahmeregelung dazu, dass sich das auf die Geltendma-
chung des eigenen Wabhrheitsbildes bezogene prozessuale
Kriftegleichgewicht zwischen den Verfahrensbeteiligten zu
Lasten des Angeklagten verschiebt, der bis zur Rechtskraft
einer Verurteilung als unschuldig zu gelten hat.* Denn es
obliegt nunmehr allein dem Zeugen dariiber zu befinden, wie
er sein Wissen in die Hauptverhandlung einflieBen lisst.”® Die
Ausnahme wirkt sich insoweit nachteilig auf den Angeklag-

21'S. BGHSt 45, 203 (208); BGH StV 2003, 604 (605); BGH
NStZ 2007, 352 (352 f.); Schmitt, in: Meyer-GoBner (Hrsg.),
Strafprozessordnung, Kommentar, 55. Aufl. 2012, § 252 Rn. 16a
m.w.N.

*2S.0. bei I.

'S noch BGHSt 10, 393 (394). Ferner Fezer, JR 2000, 339
(341); Roxin, in: Hanack (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Rie3
zum 70. Geburtstag am 4. Juni 2002, 2002, S. 451 (S. 454);
Vogel, StV 2003, 598 (600). Vgl. aber BGHSt 45, 203 (207).
* Vagl. in diesem Zusammenhang auch Lammer, in: Hanack
(Fn. 23), S. 289 (S. 294); Theile, NStZ 2012, 666 (667 f.).

» Vgl. auch Lammer (Fn. 24), S. 289.

% Beulke (Fn. 4), S. 6; Fezer, JR 2000, 339 (341); Lammer
(Fn. 24), S. 299 {.; Pauly (Fn. 18), § 252 Rn. 31; Wollweber,
NIW 2000, 1702 (1703).

ten aus: IThm wird die Moglichkeit genommen, der Verneh-
mung des Zeugen beizuwohnen und sich entweder selbst mit
Fragen an ihn zu wenden oder dies tiber seinen Verteidiger zu
tun (§ 240 Abs. 2 S. 1 StPO, Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK).”’
Ferner ist der Zeuge auBerhalb der Hauptverhandlung weit-
gehend von Strafbarkeitsrisiken jedenfalls nach §§ 153 ff.
StGB befreit — an sich darf jedoch nur der Beschuldigte sank-
tionslos die Unwahrheit sagen!*® Dariiber hinaus wird die
Architektur des Strafverfahrens insgesamt tangiert, weil das
Ermittlungsverfahren, in dem die Aussagen erfolgen, zum
Nachteil des Hauptverfahrens aufgewertet wird, obwohl es
nach der Konzeption der Strafprozessordnung zentraler Ort
der Wahrheitsfindung ist.”

Vor allem wird das Gericht unter Abkehr von der Idee
unmittelbarer Erkenntnis auf ein qualitativ minderes Beweis-
surrogat verwiesen und an der bestmoglichen Erkenntnis ge-
hindert,30 was sich mit Blick auf das Verfahrensziel der Wahr-
heitsermittlung kaum rechtfertigen ldsst. Dass ein Zeuge, der
zunichst von seinem Weigerungsrecht Gebrauch macht, diese
Erklidrung widerrufen und dann aussagen kann,”' trigt die
Ausnahme nicht, da in einem solchen Falle eine der unmittel-
baren gerichtlichen Erkenntnis zugingliche Aussage vorliegt.
Die vom BGH propagierte Losung ist auch nicht damit tiber-
zeugend begriindbar, dass der Zeuge im Falle eines Verstofes
gegen Belehrungspflichten den darin liegenden Fehler durch
ausdriickliche Zustimmung zur Verwertung heilen und den
Eingang der Information in das Verfahren ermoglichen kann.*
Denn eine solche Situation hat tatséchlich Ausnahmecharak-
ter, wihrend die Gestattungslosung die Abkehr vom Unmit-
telbarkeitsgrundsatz im Interesse vermeintlichen ,,Opferschut-
zes* zum Regelfall macht. Sie wird nicht dem engen Zusam-
menhang gerecht, der zwischen dem Verfahrensziel der Wahr-
heit und dem Unmittelbarkeitsgrundsatz besteht.

Aber selbst wenn man Zeugnisverweigerungsrecht und
Verwertungsverbot eine Funktion fiir die Wahrheitsfindung
abspricht und sie als allein im Interesse des Zeugen bestehen-
de Positionen versteht, erscheint die Gestattungslosung unge-
reimt: Geht es um den Schutz personlicher Beziehungen, wird
dieses Ziel geradezu konterkariert, sofern der Zeuge zunéchst
von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch macht, aber
dennoch sein den Angeklagten belastendes Wissen in das Ver-

2 Beulke (Fn. 4), S. 8; Keiser, NStZ 2000, 458 (460); Lammer
(Fn. 24), S. 298; Roxin (Fn.23), S. 457. S.a. Schmitt, in: Fi-
scher/Bernsmann (Hrsg.), Festschrift fiir Ruth Rissing-van
Saan zum 65. Geburtstag am 25. Januar 2011, 2011, S. 627.

% Vgl. auch Beulke (Fn. 4), S. 9.

¥ Beulke (Fn. 4), S. 6; Lammer (Fn. 24), S. 299 f.; Wollweber,
NJW 2000, 1702 (1703).

% Beulke (Fn. 4), S. 6; Eisenberg (Fn. 8), Rn. 1273; Fezer, JR
2000, 339 (341); Lammer (Fn. 24), S. 299 f.; Pauly (Fn. 18),
§ 252 Rn. 31; Wollweber, NJW 2000, 1702 (1703).

3! Vgl. aber BGHSt 45, 203 (206 f.).

32 Vgl. aber BGHSt 45, 203 (208). Vgl. auch Sander/Cirener
(Fn. 15), § 252 Rn. 22.
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fahren eingehen lisst.” Die in der Strafprozessordnung ange-
legte ,,Entweder/Oder-Losung* erscheint vor diesem Hinter-
grund durchaus als sinnvolle Auflosung des Dilemmas, in
dem sich der Zeuge befindet.*

c) Anforderungen an die Riigeverpflichtung

Allerdings nahm der BGH die Entscheidung nicht zum An-
lass, seine bisherige Rechtsprechung zu iiberdenken, sondern
insbesondere der dritte Leitsatz macht deutlich, dass er an ihr
festhdlt. Stattdessen ging es lediglich um den Umfang der
Riigeverpflichtung und die Frage, ob ein Revisionsfiihrer auch
die Negativtatsache des Nichtvorliegens einer dieser Aus-
nahmeregelungen dartun muss. Der Wortlaut des § 344 Abs. 2
S. 2 StPO legt jedenfalls eher die Beriicksichtigung ausschlie3-
lich von Positivtatsachen nahe, da der Gesetzgeber im Falle
einer auch auf Negativtatsachen bezogenen Riigeverpflich-
tung eine dies klarstellende Formulierung hitte wihlen kon-
nen. Dementsprechend verneint der BGH die Frage und fiihrt
aus, dass es die Reichweite jener Regelung tiberdehnen wiir-
de, fiir die Zuldssigkeit der Geltendmachung eines Verstofles
gegen § 252 StPO den Vortrag einer Negativtatsache durch
den Revisionsfiihrer zu verlangen, wonach die Voraussetzun-
gen einer Ausnahme nicht gegeben sind.” Jedenfalls insoweit
ist die Entscheidung zu begriifien, da es fiir potentielle Revi-
sionsfiihrer nur schwer moglich ist, alle in Betracht kommen-
den Ausnahmeregelungen zu bedenken und ihr Nichtvorliegen
zu riigen.”® Im Ubrigen diirfte es eine Revisionsbegriindung
iiberfrachten, wenn zusétzlich zu Positivtatsachen auch noch
samtliche in Betracht kommenden Negativtatsachen darzu-
legen wiren. Inwieweit die Ausfithrungen des BGH zum Um-
fang der Riigeverpflichtung tiber den moglichen Verstof3 ge-
gen § 252 StPO hinausreichen, bleibt jedoch abzuwarten.*’

2. Begriindetheit

War die Revision des Angeklagten somit zulédssig, hatte der
BGH im Rahmen der Begriindetheit zu priifen, ob das erstin-
stanzliche Urteil auf einer Gesetzesverletzung beruhte (§ 337
Abs. 1 StPO).

a) Fehlende Protokollierung

Da der BGH an der Ausnahmeregelung festhélt, kam es im
vorliegenden Fall darauf an, ob die diesbeziiglichen Voraus-
setzungen iiberhaupt gegeben waren und dementsprechend
eine qualifizierte Belehrung sowie ein ausdriickliches Einver-
stindnis der Zeuginnen in die Verwertung vorlagen.™ Hierbei
handelt es sich um wesentliche und dementsprechend in das

33 Beulke (Fn. 4), S. 10; Roxin (Fn. 23), S. 455. S. ferner Ame-
lung, in: Duttge (Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Ellen Schliich-
ter, 2002, S. 417 (S. 431 ff.).

* 1.d.S. auch Firsching, StraFo 2000, 124; Vogel, StV 2003,
598 (599 f.).

¥ BGH NJW 2012, 3192 (3193).

% vgl. auch Kudlich, JA 2012, 873 (874).

37 7u dieser Frage s. Kudlich, JA 2012, 873 (874).

*#S. BGH NJW 2012, 3192 (3193). Vgl. ferner BGH NStZ
2003, 498.

Protokoll der Hauptverhandlung aufzunehmende Formlich-
keiten, da sie fiir die RechtméBigkeit des Verfahrens von Be-
deutung sind (vgl. § 273 Abs. 1 StPO).*” Hierbei kann nach
der dem Revisionsgericht die Uberpriifung von Verfahrens-
riigen erleichternden § 274 S. 1 StPO die Beobachtung dieser
Formlichkeiten nur durch das Protokoll bewiesen werden,
dem insoweit gleichermaflen eine positive wie negative Be-
weiskraft zukommt: Sofern das Protokoll keinen Hinweis auf
die Beachtung der Formlichkeiten enthilt, gelten sie als nicht
erfolgt.*’ Da sich das Hauptverhandlungsprotokoll des erstin-
stanzlich entscheidenden Gerichts zur Frage, ob eine qualifi-
zierte Belehrung sowie ein ausdriickliches Einverstidndnis vor-
lagen, ausschwieg, war folgerichtig von einem Verstof3 gegen
diese fiir die Ausnahmeregelung unabdingbaren Formlichkei-
ten auszugehen. Insb. macht der BGH deutlich, dass das vom
erstinstanzlich entscheidenden Gericht hervorgehobene Be-
wusstsein und Bekanntsein der moglichen Einfiihrung der ge-
geniiber dem Ermittlungsrichter getitigten Aussagen in die
Hauptverhandlung nicht iiber dieses formale Defizit hinweg-
hilft.*' Die mit der Gestattungslosung verbundenen EinbuBen
an der Unmittelbarkeit gerichtlicher Erkenntnis scheinen so-
mit nur bei Einhaltung der Formlichkeiten legitimierbar.

b) , Einvernehmen“ der Beteiligten mit der Verlesung

Allerdings hatten sich der Angeklagte, sein Verteidiger sowie
der Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft mit der Verlesung
der ermittlungsrichterlichen Vernehmung einverstanden erklart
(§ 251 Abs. 2 Nr. 3 StPO), die sodann durch Beschluss ange-
ordnet wurde (§ 251 Abs. 4 S. 1 StPO). Kann ein solches
Einvernehmen das Fehlen der qualifizierten Belehrung sowie
des ausdriicklich erkldrten Verzichts ersetzen? § 251 Abs. 2
Nr. 3 StPO stellt eine gesetzlich normierte Einschrinkung
vom Unmittelbarkeitsgrundsatz dar, wenn sich Staatsanwalt,
Verteidiger und Angeklagter — nicht aber: der Zeuge — mit
der Verlesung einer fritheren richterlichen Vernehmung eines
Zeugen einverstanden erkldren. Wire § 251 Abs. 2 Nr. 3
StPO anwendbar, konnte die Verlesung einer auch unter Ver-
stoB} gegen die qualifizierte Belehrung und das ausdriickliche
Einverstidndnis vorgenommenen fritheren Vernehmung erfol-
gen, so dass die Verletzung der fiir die Ausnahmeregelung
verlangten Formlichkeiten letztlich sanktionslos bliebe. Der
BGH stellt insofern richtigerweise klar, dass die Einverstind-
niserkldrung nach § 251 Abs. 2 Nr. 3 StPO die bei der Aus-
nahme zu wahrenden Formlichkeiten nicht ersetzen kann, son-
dern vielmehr erst die Schwelle des § 252 StPO zu iiberwin-
den sei.*” Vor diesem Hintergrund darf § 251 Abs. 2 Nr. 3
StPO nicht in einer Weise angewandt werden, bei der rechts-
widrig generierte Informationen durch bloes Einvernehmen
bestimmter Verfahrensbeteiligter zur Grundlage eines Straf-
urteils werden.

Prof. Dr. Hans Theile, LL.M., Konstanz

¥ Val. Beulke (Fn. 3), § 19 Rn. 393; Sander/Cirener (Fn. 15),
§ 252 Rn. 24.

* Beulke (Fn. 3), § 19 Rn. 393.

' BGH NJW 2012, 3192 (3193).

2 BGH NJW 2012, 3192 (3193).
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