Entscheidungsbesprechung

BGH, Beschl. v. 18.10.2023 - 1 StR 222/23!

Beweisverwertungsverbot, Angehorige, Zeugnisverweigerungsrecht, Teilverzicht

Gestattet ein Zeuge trotz Ausiibung seines Zeugnisverweigerungsrechts § 52 Abs. 1 StPO die Ver-
wertung fritherer Aussagen, so kann er dies nicht auf einzelne Vernehmungen beschrénken. Ein
Teilverzicht flihrt vielmehr dazu, dass samtliche friiheren Angaben - mit Ausnahme richterlicher
Vernehmungen nach Belehrung liber das Zeugnisverweigerungsrecht — unverwertbar sind.

(Amtlicher Leitsatz)

StPO §$ 52, 252

Prof. Dr. Anne Schneider, LL.M., Diisseldorf*

I.  Einfiihrung

Wahrend das Strafprozessrecht im Grundstudium in der Regel noch keine Rolle spielt, erfreuen sich
strafprozessuale Fragestellungen in der staatlichen Pflichtfachpriifung recht grofRer Beliebtheit. Das
gilt v.a. fiir die miindliche Priifung, insbesondere soweit diese - wie in vielen Bundesldandern Ublich
- auch von Praktikerinnen und Praktikern abgenommen wird. Aber auch in Klausuren sind immer
wieder strafprozessuale Fragen zu beantworten, die entweder in die Fallbearbeitung integriert oder
als Zusatzfrage gestellt werden. Besonders beliebt sind in diesem Zusammenhang Fragen zu § 252
StPO in Verbindung mit dem Zeugnisverweigerungsrecht der Angehorigen aus § 52 StPO. In diesen
Kontext reiht sich die vorliegende Entscheidung des BGH zu der Frage ein, ob die Zeugnisverweige-
rungsberechtigte die Verwertung einzelner im Ermittlungsverfahren erfolgter Vernehmungen gestat-
ten kann. Ohne Zweifel ist die Entscheidung deshalb fiir die staatliche Pflichtfachpriifung von hochs-
ter Relevanz und sollte von allen Examenskandidatinnen und -kandidaten gekannt werden.

Il. Sachverhalt

Der Angeklagte war vom LG Konstanz wegen mehrfacher Vergewaltigung und gefahrlicher Korper-
verletzung der Zeugin Z, seiner Schwester, verurteilt worden.? Z war im Ermittlungsverfahren durch
die Polizei und eine Ermittlungsrichterin vernommen worden, aufRerdem hatte sie mit einer aussage-
psychologischen Sachverstandigen liber die Sache gesprochen. In der Hauptverhandlung verwei-
gerte die Zeugin gem. § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO die Aussage, gestattete aber die Verwertung der Angaben

* Anne Schneider ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Deutsches, Europadisches und Internationales Strafrecht an der
Heinrich-Heine-Universitat Diisseldorf.

! Die Entscheidung ist abrufbar unter https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py
2Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=135839&p0s=22&anz=1097 sowie veroffentlicht in

NStZ 2024, 173.

2 Siehe BGH, Beschl. v. 18.10.2023 - 1 StR 222/23 = NStZ 2024, 173; LG Konstanz, Urt. v. 30.1.2023 - 2 KLs 27 Js
12016/22 jug. = BeckRS 2023, 37468.
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vor der Sachversténdigen. Das LG verurteilte den Angeklagten zu einer mehrjahrigen Jugendstrafe
und stiitzte sich dabei auf die richterliche Vernehmung und die Angaben vor der Sachversténdigen,
nicht jedoch auf die polizeiliche Vernehmung, weil diese vom Einverstandnis der Zeugin nicht
umfasst war. Gegen diese selektive Verwertung richtet sich die Revision der Verteidigung.

lll. Entscheidung

Der BGH hat der Revision stattgegeben. Es sieht in der selektiven Zustimmung zur Verwertung einen
Verfahrensfehler, auf dem das Urteil i.S.d. § 337 StPO beruht, und hat die Sache zur erneuten Ver-
handlung an eine andere Jugendkammer des LG Konstanz zurlickgewiesen.

Das Zeugnisverweigerungsrecht aus § 52 Abs. 1 StPO diene dem Schutz des Zeugen, der nicht
durch seine der Wahrheitspflicht unterliegende Aussage zur Belastung eines Angehdrigen beitragen
musse.? Der Zeuge habe bis zur Hauptverhandlung die Moglichkeit, liber die Verwertung seiner friihe-
ren Aussage zu entscheiden, was im Beweisverwertungsverbot des § 252 StPO zum Ausdruck komme.*
Nach standiger Rspr. konne der Zeuge zudem der Verwertung seiner friiheren Angaben zustimmen
und insoweit auf den Schutz des § 252 StPO verzichten, wobei die fehlende Mdglichkeit einer kon-
frontativen Befragung bei der Beweiswiirdigung beriicksichtigt werden miisse.®

Allerdings sei es unzuldssig, wenn der Zeuge nur fiir bestimmte Aussagen auf den Schutz durch
§ 252 StPO verzichte. Schutzzweck des § 252 StPO i.V.m. § 52 StPO sei es ausschliellich, dem Zeugen
die Entscheidung dariliber zu belassen, ob er sich als Beweismittel gegen seinen Angehdrigen zur
Verfligung stellen wolle oder nicht.® Er habe hingegen kein schiitzenswertes Interesse daran, den
Umfang der Verwertbarkeit seiner Angaben zu bestimmen.” Insoweit seien dem Einfluss des Zeugen
auf das Strafverfahren im Interesse der Wahrheitsforschung Grenzen zu ziehen.®

Da die Zeugin nur in Bezug auf die Angaben vor der Sachverstandigen einen Verzicht auf den
Schutz des § 252 StPO erklart hatte, dieser Teilverzicht aber unzuldssig war, liege insgesamt kein
wirksamer Verzicht vor, so dass die Angaben vor der Sachverstéandigen nicht verwertet werden durf-
ten.? Etwas Anderes gelte fiir die Angaben vor der Ermittlungsrichterin, die nach standiger Rspr. ver-
wertbar seien, wenn die Zeugin zuvor ordnungsgemald tiber ihr Zeugnisverweigerungsrecht belehrt
worden war.*

IV. Bewertung

In der hier besprochenen Entscheidung duflert sich der BGH erstmals zu der umstrittenen Frage, ob
der Zeugnisverweigerungsberechtigte auch nur die Verwertung eines Teils seiner im Ermittlungs-
verfahren getatigten Aussagen gestatten kann. Schon die Fragestellung zu erfassen setzt vertiefte
Kenntnisse des § 252 StPO voraus, die von Examenskandidatinnen und -kandidaten allerdings

3BGH NStZ 2024, 173 (173).

4BGH NStZ 2024, 173 (173).

5SBGH NStZ 2024, 173 (173 f.).

6 BGH NStZ 2024, 173 (174).

TBGH NStZ 2024, 173 (174).

8 BGH NStZ 2024, 173 (174).

9 Siehe dazu schon BGH NJW 2020, 3537 (3538 f.).

10 BGH NStZ 2024, 173 (173). Siehe dazu grundlegend die Entscheidung des GroRen Senats fiir Strafsachen in
BGHSt 61, 221.
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regelmaRig erwartet werden.'! Daher soll im Folgenden zunichst ein kurzer Uberblick Gber § 252
StPO gegeben werden, bevor naher auf die Entscheidung eingegangen wird.

1. ZurAuslegungvon § 252 StPO

§ 252 StPO enthalt dem Wortlaut nach nur das Verbot, die Aussage eines Zeugen, der erst in der
Hauptverhandlung das Zeugnis verweigert, zu verlesen. Entsprechendes gilt gem. § 255a Abs. 1 StPO
fir die Vorflihrung einer Bild-Ton-Aufzeichnung. Andere Beweismittel wie etwa die Vernehmung der
vernehmenden Person als Zeugen waren danach zulassig. Nach standiger Rspr. und nahezu einhel-
liger Ansicht in der Literatur sind allerdings auch solche Beweismittel grds. unzuladssig, da die Rege-
lung des § 252 StPO ansonsten leicht zu umgehen sei, d.h. aus § 252 StPO folgt grds. ein allgemeines
Beweisverwertungsverbot.'? Hierflir spricht auch, dass die Vorschrift ansonsten im Vergleich zu § 250
S. 2 StPO iiberfliissig wére, der ebenfalls ein Verlesungsverbot enthalt.”®

Von diesem Beweisverwertungsverbot gibt es allerdings verschiedene Ausnahmen. Die wohl
wichtigste und auch examensrelevanteste betrifft Vernehmungen, die durch den Ermittlungsrichter
erfolgt sind (s. §§ 162 Abs. 1 S. 3, 168c StPO). Nach standiger Rspr. ist es im Fall einer richterlichen
Vernehmung gestattet, den Ermittlungsrichter als Zeugen Uber den Inhalt der Aussage zu verneh-
men.** Begriindet wird diese Ausnahme mit der hdheren Qualitat der richterlichen ggii. der polizeili-
chen Vernehmung, die aus den Differenzierungen in § 251 StPO und auch § 255a Abs. 2 StPO sowie
den Strafvorschriften der §§ 153 ff. StGB ersichtlich sei. Eine qualifizierte Belehrung halt der GrofSe
Senat fiir Strafsachen nicht fiir erforderlich.” Die Verlesung des richterlichen Vernehmungsprotokolls
sowie das Abspielen einer Bild-Ton-Aufzeichnung der richterlichen Vernehmung werden hingegen
nach wie vor als unzuldssig angesehen.*® Fiir bestimmte Straftaten wie z.B. Sexualdelikte sieht § 255a
Abs. 2 StPO bei minderjahrigen Zeugen allerdings die Moglichkeit einer Vorfiihrung der Bild-Ton-Auf-
zeichnung einer richterlichen Vernehmung vor, die nach Ansicht des BGH auch in den Fallen des
§ 252 StPO zuléssig sein soll.*’

In der Rspr. ist auRerdem anerkannt, dass der Zeuge die Verwertung seiner im Ermittlungsverfah-
ren getdtigten Aussage gestatten kann.'® Die Aussage kann dann iiber die Vernehmung der Verhors-
person bzw. des Sachverstandigen in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden (nicht aber durch
Verlesung des Protokolls). Problematisch ist daran, dass der Angeklagte dann ggf. keine Moglichkeit
hatte, die Zeugenaussage zu hinterfragen, weil eine Konfrontation in der Hauptverhandlung gerade
nicht stattfindet. Das kann eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren darstellen (Art. 6 Abs. 3

1 Djes gilt auch dann, wenn Strafprozessrecht nur ,im Uberblick“ beherrscht werden soll. Fiir das Staatsexamen
ist man daher gut beraten, sich intensiv mit § 252 StPO zu beschaftigen.

12 Grundlegend BGHSt 2, 99; zusammenfassend BGHSt 61, 221 (230 ff. Rn. 31 ff.); siehe aus der Literatur nur
Velten, in: SK-StPO, Bd. 5, 5. Aufl. 2016, § 252 Rn. 3 f.; Kraatz, Jura 2011, 170 (171); Goken, JA 2024, 39 (39).

13 Jahn, JuS 2024, 179 (179).

14 Ausfuihrlich BGHSt 61, 221 (234 ff. Rn. 37 ff.) m.w.N. Siehe auch BVerfG BeckRS 2008, 31927; El Ghazi/Merold,
StV 2012, 250 (250 ff.).

15BGHSt 61,221 (241 ff. Rn. 53 ff.).

16 Gerade in Bezug auf die Bild-Ton-Aufzeichnung wird kritisiert, dass es widerspriichlich sei, wenn das bessere
Beweismittel (Video) nicht verwertet werden diirfte, wohl aber die naturgemafd nicht 100%ig prazise Erinne-
rung des Ermittlungsrichters herangezogen werden diirfe, siehe Kriiger, in: MiKo-StPO, Bd. 2, 2. Aufl. 2024,
§ 255a Rn. 12.

17 BGH NStZ 2020, 181 (181).
18 Grundlegend BGHSt 45, 203 m. Anm. Ranft, NJW 2001, 1305 (1306 ff.).
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lit. d EMRK). Diesem Umstand muss durch eine ,vorsichtige Beweiswiirdigung“ Rechnung getragen
werden.*

2. Zurselektiven Gestattung der Verwertung friiherer Vernehmungen

Vor diesen rechtlichen Pramissen geht der BGH der Frage nach, ob sich die Zustimmung des Zeugen
auch nur auf einen Teil der Vernehmungen im Ermittlungsverfahren beziehen darf. Dies verneint er
- der Zeuge konne nur die Verwertung aller Vernehmungen gestatten oder keine.” Diese Entschei-
dung ist in der Literatur Gberwiegend auf Zustimmung gestofRen.?! Die wenigen kritischen Stimmen
wenden sich meist nicht gegen das Ergebnis an sich, sondern gegen die Begriindung oder gegen die
Pramissen des BGH.? Die Entscheidung kann daher auf verschiedenen Ebenen kritisiert werden, die
zu unterscheiden sind.

a) Kritik auf Basis der Pramissen des BGH

Legt man die vom BGH vertretenen Pramissen zugrunde, stellt sich die Frage, ob § 252 StPO eine
selektive Verwertung friitherer Vernehmungen gestattet. Der Wortlaut lasst dies zu, da § 252 StPO im
Wortlaut nur die Verlesung von Protokollen verbietet, nicht aber die Vernehmung der Verhérsperson
bzw. der Sachverstandigen, die die Aussage wahrgenommen hat. Er legt allerdings die Verwertung
einer friiheren Aussage auch nicht unbedingt nahe.?

Historisch war die Vorschrift geschaffen worden, um die Umentscheidungsfreiheit des Zeugen zu
schiitzen und eine Umgehung des Zeugnisverweigerungsrechts zu verhindern.?* Dies spricht dafiir,
der Entscheidung des Zeugen einen breiten Stellenwert einzuraumen, was fiir eine selektive Verwer-
tung spricht.

In systematischer Hinsicht ist zu berlicksichtigen, dass § 252 StPO sich auf das Zeugnisverweige-
rungsrecht bezieht und dieses akzentuiert: Einerseits steht dem Zeugen nicht nur die Freiheit zu,
auszusagen oder das Zeugnis zu verweigern, sondern (zumindest im Fall der Angehérigen) gewdahrt
§ 252 StPO eine Umentscheidungsfreiheit.”> Das Beweisverwertungsverbot ist von der Entscheidung
des Zeugen abhangig. Wird dem Zeugen aber so ein weitreichendes Wahlrecht eingeraumt, spricht
dies eher dafiir, dem Zeugen auch eine Selektion zu erlauben, weil dem Zeugen so ein grofierer Ent-
scheidungsspielraum bleibt.?® Andererseits findet sich die Regelung nicht im Kapitel zu den Zeugnis-
verweigerungsrechten, sondern bei den Unmittelbarkeitsvorschriften. Dies deutet darauf hin, dass
es auch darum geht, den Unmittelbarkeitsgrundsatz zu wahren, indem es fiir unzulassig erklart wird,
die Aussage nur mittelbar durch Verlesung des Protokolls heranzuziehen. Die Systematik der Norm
ist daher uneindeutig: die Umentscheidungsfreiheit spricht fiir die Verwertbarkeit friiherer Aussa-
gen, der Unmittelbarkeitsgrundsatz - unabhangig von einer Selektion - dagegen.

19 BGH NStZ 2024, 173 (173 f.).
20 BGH NStZ 2024, 173 (174).

2 Deutscher, StRR 2024, 19 (21); Jahn, JuS 2024, 179 (179); Lorenz, FD-StrafR 2024, 800568; Wohlers, JR 2024, 372
(374 f.); trotz Kritik im Ergebnis auch v. Heintschel-Heinegg, NStZ 2024, 174 (174 f.); abl. aber Jdger, JA 2024,
429 (431); Grdbener, jurisPR-StrafR 4/2024 Anm. 3.

2 Sjehe etwa Jdger, JA 2024, 429 (431); Wohlers, JR 2024, 372 (374 f.); v. Heintschel-Heinegg, NStZ 2024, 174 (175).
2 7utreffend Roxin, in: FS RieR, 2002, S. 451 (455).
24 Zu den Hintergriinden Velten, in: SK-StPO, Bd. 5, 5. Aufl. 2016, § 252 Rn. 1.

% Siehe dazu auch Schneider, Strafprozessuale Ermittlungsmafinahmen und Zeugnisverweigerungsrechte,
2021, S.135.

26 So auch der Schluss von Grdbener, jurisPR-StrafR 4/2024 Anm. 3; Wollweber, NJW 2001, 3760 (3760 f.).

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2024 1128



file:///L:/Aufträge/Krüper/ZJS%20-Layout/www.zjs-online.com

BGH, Beschl. v. 18.10.2023 - 1 StR 222/23 (Schneider)

Der BGH stellt daher maRgeblich auf das Telos des § 252 StPO ab. Dieses bestimmt er akzesso-
risch zum Zeugnisverweigerungsrecht aus § 52 StPO. § 52 StPO solle dem Schutz des Zeugen davor
dienen, durch die Aussage zur Belastung seines Angehdrigen beitragen zu miissen.?” Gleichwohl
komme eine selektive Verwertung einzelner Aussagen nicht in Betracht, da sich der Schutz darauf
beschranke, dass der Zeuge entscheiden kdnne, ob er sich als Beweismittel zur Verfligung stellt oder
nicht. Den Umfang der Verwertbarkeit konne er hingegen nicht bestimmen.

Geht man mit dem BGH davon aus, dass § 52 StPO allein diesen Schutzzweck hat, stellt sich den-
noch die Frage, warum eine selektive Verwertung von Aussagen nicht zuldssig sein soll.?® Es leuchtet
nicht auf Anhieb ein, warum die Entscheidung des Zeugen nur auf das ,,0b“ der Beweisverwertung,
nicht aber fiir den Umfang relevant sein soll. Vielmehr kann aus Sicht des Zeugen die vollstandige
Verwertung aller Aussagen starkere Konflikte hervorbringen als die Selektion einer der Aussagen.”
Das lasst sich besonders gut an dem Beispiel sehen, in dem der Zeuge im Ermittlungsverfahren zwei
widerspruichliche Aussagen getatigt hat, also eine entlastende und eine belastende Aussage, von
denen eine falsch ist. Konnte der Zeuge durch die Zustimmung zur Verwertung allein die Berlicksich-
tigung der objektiv richtigen Aussage erreichen, ware sein Konflikt wohl geringer, als wenn er die
Widerspriichlichkeit seiner Aussagen und die Falschaussage im Ermittlungsverfahren in die Haupt-
verhandlung einfihren miisste.

Es trifft daher nicht zu, dass der Schutzzweck des § 52 StPO nicht so weit reicht bzw. der Zeuge
kein Interesse an einer selektiven Verwertung der friiheren Aussagen hat.** Vielmehrist das Interesse,
wie der BGH zutreffend ausfiihrt, nicht ,schiitzenswert“, weil insoweit dem Interesse an der Wahr-
heitsforschung Vorrang gebiihrt.>* § 252 StPO statuiert ein selbstandiges Beweisverwertungsverbot
fiir zuvor rechtmaRig unter Verzicht auf das Zeugnisverweigerungsrecht getatigte Aussagen.* Solche
Beweisverwertungsverbote beruhen auf einer Interessenabwagung. Hier streitet das Interesse des
Zeugen vor der Verhinderung der Mitwirkung an der Belastung seiner Angehorigen mit den Strafver-
folgungsinteressen. Gerade im Fall widerspriichlicher Aussagen ware es mit Blick auf die Wahrheits-
findung hochproblematisch, wenn der Zeuge dariiber entscheiden kdnnte, ob die entlastende oder
belastende Aussage in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden solle.* Der Widerspruch, der Zwei-
fel an der Glaubhaftigkeit der Aussage weckt, wiirde dadurch verschleiert und damit moglicherweise
der Beweiswert der Aussage liberschéatzt. Der Zeuge wiirde damit zum ,Herr des Verfahrens“.** Daher
ist dem BGH darin zuzustimmen, dass die Entscheidungsfreiheit des Zeugen insoweit einzuschran-
ken ist.

Nicht verkannt werden darf jedoch, dass es nach standiger Rspr. im Strafverfahren schon jetzt
hdufig zu einer selektiven Verwertung von Vernehmungen im Ermittlungsverfahren kommt, namlich
dann, wenn der das Zeugnis verweigernde Zeuge der Verwertung der polizeilichen Vernehmung
nicht zustimmt und daher nur die ermittlungsrichterliche Vernehmung - wie hier tiber die Verneh-
mung der Ermittlungsrichterin als Zeugin - in das Verfahren eingefiihrt wird. Das gilt auch im Fall
eines Widerspruchs zwischen der verwertbaren ermittlungsrichterlichen Vernehmung und der

77 BGH NStZ 2024, 173 (173).

8 Grdbener, jurisPR-StrafR 4/2024 Anm. 3.

2 Siehe auch v. Heintschel-Heinegg, NStZ 2024, 174 (175).

30Vgl. BGH NStZ 2024, 173 (174).

31 BGH NStZ 2024, 173 (174). Kritisch allerdings Grdbener, jurisPR-StrafR 4/2024 Anm. 3.
32y, Heintschel-Heinegg, NStZ 2024, 174 (175).

3 Siehe auch Deutscher, StRR 2024, 19 (21); Jdger, JA 2024, 429 (431); siehe schon Wollweber, NJW 2001, 3760
(3761).

3 Keiser, NStZ 2000, 458 (458).
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unverwertbaren polizeilichen.* Auch diese Verwertung einer Aussage im Ermittlungsverfahren ver-
scharft den Konflikt des Zeugen, der sich nachher gegen die Aussage in der Hauptverhandlung ent-
scheidet. Zudem hat der Zeuge es auch hier in der Hand, ob er die ermittlungsrichterliche Aussage
so stehen lassen soll oder widerspriichliche andere Aussagen im Ermittlungsverfahren miteinbezo-
gen werden sollen. Der Zeuge hat daher gerade durch die selektive Verwertung der ermittlungsrich-
terlichen Aussage die Wahl, ob er es bei der selektiven Verwertung belasst oder auch die Verwertung
der anderen Aussagen im Ermittlungsverfahren gestattet.*® Das Alles-oder-Nichts-Prinzip gilt fiir Aus-
sagen vor dem Ermittlungsrichter gerade nicht.>” Der BGH hétte naher begriinden miissen, warum
diese Form der selektiven Verwertung zuldssig ist, die andere hingegen nicht.

b) Kritik der Pramissen des BGH

Mit Blick auf diese Ungereimtheiten stellt sich die Frage, ob es tatsachlich liberzeugend ist, dem Zeu-
gen die Moglichkeit zu geben, trotz Zeugnisverweigerung in der Hauptverhandlung durch Zustim-
mung die Verwertung der im Ermittlungsverfahren getatigten Aussagen zu erreichen.*® Zu Recht wird
in der Literatur darauf hingewiesen, dass der Zeuge in diesem Fall nicht dem Konflikt, sondern nur
der Konfrontation mit dem Angeklagten in der Hauptverhandlung aus dem Weg geht.* Bei der poli-
zeilichen Vernehmung von Zeugen hat der Verteidiger - anders als bei der richterlichen Vernehmung,
§ 168c Abs. 2 StPO - kein Anwesenheitsrecht. Das gilt erst recht fiir den unverteidigten Angeklagten.
Auch bei der Sachverstandigenexploration ist der Verteidiger i.d.R. nicht zugegen. Gem. Art. 6 Abs. 3
lit. d EMRK muss der Beschuldigte aber die Moglichkeit haben, Belastungszeugen zu befragen. Sofern
der Zeuge das Zeugnis in der Hauptverhandlung verweigert und im Ermittlungsverfahren keine Kon-
frontation stattgefunden hat, ist der Beweiswert der Aussage stark vermindert und reicht allein nicht
fiir eine Verurteilung aus.*

Letztendlich hat es damit der verweigerungsberechtigte Zeuge in der Hand, ob er aussagt und
damit ein starkes Beweismittel schafft, oder ob er die Verwertung seiner friiheren Aussagen gestattet
und dadurch ein schwacheres Beweismittel schafft, oder ob er dem Verfahren das Beweismittel voll-
standig entzieht.* Damit trifft genau das ein, was der BGH in der hier besprochenen Entscheidung
ablehnt, denn der Zeuge entscheidet nicht nur dariiber, ob er als Beweismittel in Betracht kommt,
sondern auch liber das ,Wie“, ndmlich tber die Qualitat des eigenen Aussagebeweises.*” Das mag
bei einer ermittlungsrichterlichen Vernehmung, bei der der Verteidiger ein Anwesenheitsrecht hat,
weniger extrem sein, wobei auch eine solche Aussage qualitative EinbuRRen aufweist, weil nicht das
unmittelbare Beweismittel herangezogen wird.

Bezweifeln lasst sich auflerdem, ob die Vermeidung des Konflikts des Zeugen tatsachlich der ein-
zige Schutzzweck des § 52 StPO ist. Dafiir gibt es drei Griinde: Erstens ist es zweifelhaft, ob das Inte-

3 Siehe Jdger, JA 2024, 429 (4311.).
3% So auch Jdger, JA 2024, 429 (432).
37 Kritisch auch Jdger, JA 2024, 429 (432); Keiser, NStZ 2000, 458 (458).

38 Ablehnend etwa AE Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (58); Velten, in: SK-StPO, Bd. 5, 5. Aufl. 2016, § 252 Rn. 25a;
Schmitt, NStZ 2013, 213 (214); Wollweber, NJW 2000, 1702 (1702); beflirwortend aber Cirener/Sander, in:
Lowe/Rosenberg, Die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Kommentar, Bd. 6, 27. Aufl.
2020, § 252 Rn. 22; Ranft, NJW 2001, 1305 (1306 ff.).

3 Roxin, in: FS RieR, 2002, S. 451 (455); Wohlers, JR 2024, 372 (375).

40 Sjehe etwa EGMR (V. Sektion), Urt. v. 26.7.2018 - 59549/12 (Deutschland/N.K.) = NJOZ 2020, 48 m.w.N. Siehe
auch Wohlers, JR 2024, 372 (375 f.).

4 Siehe auch die Kritik von Keiser, NStZ 2000, 458 (460); Grébener, jurisPR-StrafR 4/2024 Anm. 3.
%2 Schmitt, NStZ 2013, 213 (214); Wollweber, NJW 2000, 1702.
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resse, Angehorige nicht belasten zu miissen, tatséachlich bei allen von § 52 StPO erfassten Personen-
gruppen besteht. Dagegen wird das Zeugnisverweigerungsrecht in offenkundig vergleichbaren
Konfliktsituationen, etwa bei einem beschuldigten nichtehelichen Lebensgefahrten, nicht gewahrt.*
Zweitens gibt es in der StPO andere Vorschriften, die Ermittlungsmafnahmen unter Verweis auf § 52
StPO einschranken, etwa §§ 81c Abs. 3,95 Abs. 2 S. 2,97 Abs. 1 Nr. 1, 100d Abs. 5 S. 3 StPO. Nicht alle
dieser Vorschriften lassen sich mit einem Konflikt des Zeugen erklaren.* Drittens wird § 52 StPO auch
ansonsten nicht als reines Recht des Zeugen aufgefasst. Ginge es in § 52 StPO wirklich nur um ein
Recht des Zeugen, kdnnte der Beschuldigte dessen Verletzung, etwa durch eine fehlende Belehrung,
nicht mit der Revision riigen.*

Diese Beispiele zeigen, dass der vom BGH propagierte Schutzzweck in der StPO nicht konsequent
umgesetzt wird. Dabei sind besonders Falle von innerfamilidrer Gewalt und sexuellem Missbrauch
problematisch. Diese Falle sind dadurch gekennzeichnet, dass in der Regel alle Zeugen ein Zeugnis-
verweigerungsrecht haben und die Zeugen oft unter sozialem Druck stehen, von ihrem Zeugnis-
verweigerungsrecht Gebrauch zu machen.*® Sowieso ist das Dunkelfeld solcher Straftaten sehr
hoch.*” Gerade bei innerfamilidren Straftaten wird der Konflikt des Zeugen durch § 252 StPO und die
dem Zeugen gewdhrte Umentscheidungsfreiheit verscharft. Das Zeugnisverweigerungsrecht fiihrt
moglicherweise dazu, dass dysfunktionale Strukturen zementiert werden.*®

Das ist verfassungsrechtlich problematisch, weil der Staat verpflichtet ist, die Biirger vor Gewalt-
verbrechen zu schiitzen.* Es diirfte auch der Grund fiir die in sténdiger Rspr. anerkannten Ausnah-
men fiir die ermittlungsrichterliche Vernehmung und die Zustimmung zur Verwertung sein: Man hofft
(nicht ganz unbegriindet), hierdurch dem potenziellen Beweisnotstand zu entgehen, der im Fall der
Zeugnisverweigerung durch die Opferzeugen droht.*® Mit dem Schutz des Zeugen vor einem Konflikt
zwischen der Belastung Angehdriger und der Wahrheit lassen sich die Ausnahmen jedenfalls nicht
erklaren. Vorzugswiirdig ware es, eine gesetzliche Regelung fiir die in der Praxis besonders proble-
matischen Falle der Opferzeugen zu finden, nach der in diesen Verfahren das Zeugnisverweigerungs-
recht und akzessorische Rechte im Interesse einer effektiven Strafverfolgung eingeschrankt wer-
den.’!

43 Siehe zum Personenkreis mit entsprechendem Interesse ausfiihrlich Schneider, Strafprozessuale Ermittlungs-
maRnahmen und Zeugnisverweigerungsrechte, 2021, S. 259 ff.

4 Ausfiihrlich dazu Schneider, Strafprozessuale Ermittlungsmafinahmen und Zeugnisverweigerungsrechte,
2021, S. 572 ff.

4 Das ist aber allgemein anerkannt, siehe Kreicker, in: MiiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 52 Rn. 80.

4 Siehe Bialek, Das strafprozessuale Zeugnisverweigerungsrecht aus personlichen Griinden unter besonderer
Beriicksichtigung von Schutzzweck und Enumerationsprinzip, 2000, S. 69; Bosch, Jura 2012, 33 (38).

47 Sjehe Jaklin, NStZ 2021, 70 (71).

“8 Bialek, Das strafprozessuale Zeugnisverweigerungsrecht aus personlichen Griinden unter besonderer Bertick-
sichtigung von Schutzzweck und Enumerationsprinzip, 2000, S. 67 f.; Gdrditz/Stuckenberg, in: Wolter/Schenke,
Zeugnisverweigerungsrechte bei (verdeckten) Ermittlungsmanahmen, 2002, S. 99 (117 f.); Kremer, Straf-
prozessuale Angehdrigenprivilegien im Rechtsvergleich, 2018, S. 76; Schneider, Strafprozessuale Ermittlungs-
maRnahmen und Zeugnisverweigerungsrechte, 2021, S. 481 f.

4 Schneider, Strafprozessuale Ermittlungsmafinahmen und Zeugnisverweigerungsrechte, 2021, S. 493 f.

%0 Schneider, Strafprozessuale ErmittlungsmaRnahmen und Zeugnisverweigerungsrechte, 2021, S. 494.

%1 Siehe die Vorschlage von AE Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (55 ff.); B. Neumann, Zeugnisverweigerungsrechte
und strafprozessuale Ermittlungsmafnahmen, 2005, S. 373 ff. (§ 53b Abs. 2 S. 4 StPO-E); Kremer, Strafprozes-
suale Angehorigenprivilegien im Rechtsvergleich, 2018, S. 311 f.; Schneider, Strafprozessuale Ermittlungs-
maRnahmen und Zeugnisverweigerungsrechte, 2021, S. 717 ff.
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V. Ergebnis

Im Ergebnis ist der Entscheidung des BGH zuzustimmen: Die Zeugnisverweigerungsberechtigte
sollte nicht durch die selektive Zustimmung zur Verwertung einzelner Aussagen noch mehr Einfluss
auf das Verfahren gewinnen, als sie bereits hat. Die Begriindung libergeht aber allzu nonchalant die
Tatsache, dass Zeugnisverweigerungsberechtigte nach standiger Rspr. bereits die Moglichkeit zur
selektiven Verwertung haben und den Beweiswert seiner eigenen Aussagen mitbestimmen konnen.

In der Praxis werden die Ermittlungsbehdrden nach wie vor auf eine ermittlungsrichterliche Ver-
nehmung setzen, um unabhéangig von der Zustimmung des Zeugnisverweigerungsberechtigten ver-
wertbare Beweise zu erhalten und dadurch Opferinnerfamilidrer Straftaten effektiv schiitzen zu kon-
nen.*? Eine Verurteilung nach Neuverhandlung ist im hier besprochenen Fall wegen der ermittlungs-
richterlichen Vernehmung daher auch dann wahrscheinlich, wenn die Zeugin der Verwertung aller
friiheren Aussagen nicht zustimmt, zumal fiir die Vergewaltigungstaten auch § 255a Abs. 2 StPO
anwendbar ist, also die Bild-Ton-Aufzeichnung der ermittlungsrichterlichen Vernehmung vorgefiihrt
werden kann.>

Dennoch offenbart der Fall die dunkle Seite des Zeugnisverweigerungsrechts: Verweigert der
(Opfer-)Zeuge das Zeugnis und sind, wie oft in Fallen innerfamilidrer Straftaten, andere Beweismittel
nicht vorhanden, ist eine effektive Strafverfolgung nicht moglich. Dass die Rechtsprechung sich hier
mit allerlei ungeschriebenen Ausnahmen zu § 252 StPO helfen muss, ist auf das Versaumnis des
Gesetzgebers zurlickzufiihren, Umfang und Grenzen des Zeugnisverweigerungsrechts eindeutig zu
regeln.

52 Deutscher, StRR 2024, 19 (21). Fiir eine zeitnahe Vernehmung Jaklin, NStZ 2021, 70 (71 ff.).
3 Vgl. LG Konstanz, Urt. v. 30.1.2023 - 2 KLs 27 Js 12016/22 jug. = BeckRS 2023, 37468.
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