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1. Sachverhalt!

A ist ein ehemaliger Mitar-
beiter des syrischen Nach-
richtendienstes , Abteilung
251“ Im Jahr 2018 bean-
tragt er Asyl in Deutschland.
Im Rahmen eines vom Ge-

neralbundesanwalt  (GBA)
gefuhrten ,Strukturermitt-
lungsverfahrens® gegen

unbekannte Tater des syri-
schen Regimes wegen Straf-
taten nach dem VStGB sagt
A als Zeuge aus und wird
nach den §§ 55 Abs. 2,
163 Abs.3 S. 2 StPO? be-
lehrt. Dabei belastet er sich
trotz der Belehrung mit seinen Aussagen
selbst, indem er angibt, an verschiedenen
Festnahmeaktionen und gewaltsamen De-
monstrationsauflésungen beteiligt gewesen
zu sein und von Folterungen von Gefangenen
gewusst zu haben. Auf Antrag des GBA er-
lasst der Ermittlungsrichter des BGH darauf-
hin Haftbefehl gegen A. Dessen Verteidiger
beantragt eine Haftprifung und rigt, dass A
aufgrund seiner AuRerungen Beschuldigten-
status hatte zuerkannt werden missen, was
eine Belehrung nach § 136 Abs. 1 S. 2 i.V.m.
§ 163a Abs. 4 S. 2 zwingend notwendig ge-
macht hatte. Nach diesbezliglicher Aufforde-
rung durch den Ermittlungsrichter erklart er
den Verwertungswiderspruch und fihrt an,
die Aussage unterliege wegen eines Verfah-
rensfehlers einem Beweisverwertungsverbot.
Daraufhin hebt der Ermittlungsrichter den

1 Der Sachverhalt wurde verdndert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.

Normen ohne Gesetzesbezeichnung sind sol-
che der StPO.
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Endlich Beschuldigter-Fall
Beschuldigtenstatus / Belehrungspflicht / Beweisverwertungs-
verbot / Vorauswirkung
§§ 136 Abs. 1S. 2, 163a Abs. 4 S. 2 StPO
famos-Leitsatze:

1. Beweisverwertungsverbote sind im Ermittlungsverfah-
ren amtswegig zu beachten.

2. Wird der Vernommene unter objektiver Uberschreitung
des WillkirmaRstabs nicht als Beschuldigter belehrt,
liegt ein VerstoR gegen die Belehrungspflicht nach § 136
Abs. 1 S. 2 StPO vor.

BGH, Beschluss vom 06. Juli 2019 — StB 14/19; veroffentlicht in
BeckRS 2019, 12765.

Haftbefehl auf und ordnet die unverziigliche
Entlassung des A an. Zur Begriindung stellt er
fest, der dringende Tatverdacht bestehe nur
aufgrund der Angaben des A; diese dirften
aber in Folge des Beweisverwertungsverbo-
tes nicht bei der Verdachtsprifung berick-
sichtigt werden. Gegen diesen Beschluss legt
der GBA Beschwerde ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Im Kern des Falles geht es um die Frage,
wann einem Befragten Beschuldigtenstatus
zuerkannt werden muss und welche Folgen
eine unterbliebene Belehrung fiir die Ver-
wertbarkeit der Aussage und die Anordnung
von Zwangsmalinahmen hat.

Wird ein Zeuge im Laufe der Befragung
zum Beschuldigten, ist er entsprechend zu
belehren. Denn der Hinweis auf das Aus-
kunftsverweigerungsrecht nach § 55 Abs. 2
kompensiert nicht die Belehrung Uber ein
vollumfangliches Aussageverweigerungs-
recht und das Recht auf Verteidigerbeistand

Der Fall des Monats
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nach § 136 Abs. 1 S. 2 i.V.m. § 163a Abs. 4
S. 2.3 Die Notwendigkeit einer Belehrung liegt
auf der Hand: Wer sich der gegen ihn gerich-
teten Ermittlungen nicht bewusst ist, kann
konsequenterweise auch keine Beschuldig-
ten- bzw. Verteidigerrechte geltend machen.*
Die Beschuldigung ist damit ,Dreh- und An-
gelpunkt“ des Strafverfahrens.

Trotz der Bedeutung des Beschuldigten-
begriffs hat der Gesetzgeber auf eine Le-
galdefinition verzichtet, gleichwohl wird die-
ser etwa in § 157 vorausgesetzt. Zur Bestim-
mung des Beschuldigtenstatus werden daher
unterschiedliche Ansichten vertreten: So se-
hen die Vertreter des objektiven Beschul-
digtenbegriffs im objektiven Tatverdacht
bzw. Ermittlungsstand das den Beschul-
digtenstatus auslésende Kriterium.® Danach
ware A Beschuldigter, nachdem er gegeniliber
den Polizeibeamten bekundete, daran betei-
ligt gewesen zu sein, fliehende Demonstran-
ten festzunehmen und diese in die Gebdude
der Abteilung 251 transportiert zu haben.
Dies hatte zur Folge, dass allen danach geta-
tigten Aussagen ein Verfahrensfehler anhaf-
ten wirde. Demgegeniiber verlangen Vertre-
ter des subjektiven Beschuldigtenbegriffs’
einen Willensakt (Inkulpationsakt) der zu-
standigen Strafverfolgungsbehdérde, dass die
Ermittlungen gegen die Person als Beschul-
digten gefuihrt werden.® Der Willensakt muss
dabei nicht ausdricklich, sondern kann auch
konkludent geduRert werden, etwa in Form
von MaBnahmen, die nur gegen einen Be-
schuldigten angeordnet werden dirfen.® So

3 BGHSt 38, 302.

4 Vogel, JZ 2004, 827, 835.

Gerson, Das Recht auf Beschuldigung, 2016,
S.73.

Griinwald, Das Beweisrecht der Strafprozess-
ordnung, 1993, S. 78.

Teilweise wird der subjektive auch als materi-
eller, der objektive als formeller Beschuldig-
tenbegriff bezeichnet, vgl. Eisenberg, Beweis-
recht der StPO, 10. Aufl. 2017, Rn. 928 f.

& BGH NJW 1994, 2904, 2907.

9 Heintschel-Heinegg, JA 2015, 393, 394.

verhadlt es sich auch im vorliegenden Fall mit
dem Antrag auf Untersuchungshaft gem.
§ 112; nach der Lehre des subjektiven Be-
schuldigtenbegriffs ware erst dies der Zeit-
punkt der Inkulpation des A.

Nach Uberwiegender Ansicht kann je-
doch keine der Theorien fir sich alleine zu
zufriedenstellenden Ergebnissen gelangen.l®
Das alleinige Abstellen des objektiven Be-
schuldigtenbegriffs auf das Vorliegen eines
Tatverdachts stehe in einem unauflésbaren
Widerspruch zur Rechtsfigur des tatverdach-
tigen Zeugen, §§ 55, 60 Nr. 2.1' Der bloRe
Verfolgungswille des subjektiven Beschul-
digtenbegriffs hingegen kdénne schon ange-
sichts des Wortlauts des § 152 Abs. 2, wel-
cher ,,zureichende, tatsachliche Anhaltspunk-
te” verlangt, nicht gentigen.!? Eine Definition
des Beschuldigtenbegriffs ohne Einbeziehung
des Tatverdachts sei daher als contra legem
abzulehnen.!? Abhilfe soll daher der gemischt
subjektiv-objektive Beschuldigtenbegriff
schaffen: Dieser vereint die beiden vorge-
nannten Ansichten dahingehend, dass neben
einem Tatverdacht (objektive Komponente)
ein Willensakt der Strafverfolgungsbehorde
(subjektive Komponente), die Person als Be-
schuldigten zu vernehmen, dazu treten soll.*4
Die Entscheidung, wann dem Befragten Be-
schuldigtenstatus zuerkannt werden muss,
fallt somit in den pflichtgemaRen Beurtei-
lungsspielraum der Strafverfolgungsbehor-
de.'® Gleichwohl sieht der BGH in den Féllen
einen Verfahrensfehler, in denen der Tatver-
dacht so stark ist, dass die Strafverfolgungs-

10 Kindhduser, Strafprozessrecht, 5. Aufl. 2019,
§ 6Rn. 4.

1 Gerson (Fn. 5), S. 75 f.; Rogall, NJW 1978,
2535, 2536.

12 Kindhdéuser (Fn. 10), § 6 Rn. 8.

13 Gerson (Fn. 5), S. 86.

¥ Kindhduser (Fn. 10), § 6 Rn. 7; Kiihne, Straf-
prozessrecht, 9. Aufl. 2015, Rn. 102.1; Schmitt,
in Meyer-GoRRner, StPO, 62. Aufl. 2019, Einl.
Rn. 76 ff.

15 BGHSt 38, 214, 228; Hellmann, in Kihne-FS,
2013, S. 235, 241.
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behérde die Grenzen ihres Beurteilungsspiel-
raums willkdrlich Uberschreitet, wenn sie
nicht zur Beschuldigtenvernehmung uber-
geht.'® Der Anlass fir eine solche Willkir-
grenze findet sich in der Gefahr, dass die Er-
offnung des Beschuldigtenstatus gegeniber
dem Befragten hinausgezégert wird, um die-
sen, unter Umgehung seiner Beschuldigten-
rechte, als Informationsquelle zur Verfligung
zu halten.t’

Wird bei der Aufkldarung des Sachver-
halts den Beschuldigtenrechten nicht hinrei-
chend Rechnung getragen, insbesondere eine
Belehrung nicht vorgenommen, kann das
Verhalten der Strafverfolgungsbehérde wah-
rend des Ermittlungsverfahrens die Haupt-
verhandlung in unheilbarer Weise pragen.t®
Denn der staatliche Strafanspruch lasst sich
nur in Form eines justizformigen, rechtstaat-
lichen Verfahrens durchsetzen. Das heiRt,
dass der Verfolgte den Status erlangen muss,
den das Prozessrecht fiir ihn als Prozesssub-
jekt vorgesehen hat.!® Die Beschuldigung und
Einhaltung der Belehrungspflichten sind da-
bei unabdingbar fir eine ausreichende Vor-
bereitung der Verteidigung und damit auch
Auspragung des Grundsatzes der Waffen-
gleichheit nach Art. 6 Abs. 1S. 1, Abs. 3 lit. b
EMRK i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG.?°

Ein Verstol} gegen die Belehrungspflicht
nach § 136 stellt somit einen Verfahrensfeh-
ler dar, der eine Schieflage des Verfahrens zu
Lasten des Beschuldigten zum Ergebnis hat.
Die Justierung der Schieflage soll deshalb
einerseits durch Heilungsmoglichkeiten, an-
dererseits durch Beweisverwertungsverbote
gewihrleistet werden.?! Die §§ 136, 163a
treffen keine Aussage dariiber, welche Fol-
gen ihre Nichtbeachtung hat. Unabhangig

16 BGH NJW 2007, 2706, 2708.

17" Kiihne (Fn. 14), Rn. 102.2.

18 Kiihne (Fn. 14), Rn. 314.1.

19 Fincke, ZStW, Band 95 (1983), 918, 919.

20 Satzger, in Satzger/Schluckebier/Widmaier,
StPO, 3. Aufl. 2018, Art. 6 EMRK, Rn. 40 f.

2L Rogall, in SK-StPO, Band 2, 5. Aufl. 2016, § 136
Rn. 52, 54.

davon herrscht Einigkeit, dass die Aussage
eines Unbelehrten dann unverwertbar ist,
wenn er sein Aussageverweigerungsrecht
tatsachlich nicht kannte.?? Die Aussage ist
jedoch verwertbar, wenn sie nach einer qua-
lifizierten Belehrung wiederholt wird. Von
einer Wiederholung der urspriinglichen Aus-
sage kann dann abgesehen werden, wenn
der Beschuldigte, trotz Kenntnis seiner Rech-
te und des Verwertungsverbots, der Verwer-
tung zustimmt. In diesem Fall gilt der Verfah-
rensfehler als geheilt.?3

Nach der Widerspruchsldosung?* des BGH
setzt ein Verwertungsverbot wegen Verlet-
zung einer disponiblen Vorschrift zusatzlich
voraus, dass der Angeklagte (oder sein Ver-
teidiger) in der Hauptverhandlung der Ver-
wertung der Aussage bis spatestens zum
Zeitpunkt seiner Befragung am Ende der Be-
weiserhebung (§257) widerspricht.?> Ver-
sdumt er dies, ist die Aussage verwertbar.?®
Ferner fuhrt dies zu einer Riigepraklusion,?’
der Verfahrensfehler kann in der Revisions-
instanz also nicht mehr beanstandet wer-
den.?® Ein Widerspruch wahrend des Ermitt-
lungsverfahrens ist indes nicht ausreichend
und bleibt auch im spateren Hauptverfahren
unbeachtlich.?® Gleichwohl sind maégliche
Beweisverwertungsverbote im Rahmen des
Ermittlungsverfahrens amtswegig zu beriick-
sichtigen, weil flir die Eroffnungsentschei-
dung bzw. die Anordnung von Zwangsmitteln
nicht nur der materielle Verdachtsgrad, son-
dern auch die Beweisbarkeitsprognose maR-
geblich ist.30

22 Diemer, in KK-StPO, 8. Aufl. 2019, § 136
Rn. 27; Schmitt (Fn. 14), 62. Aufl. 2019, § 136
Rn. 20; Schuhr, in MiKoStPO, 2014, Band 1,
§ 136 Rn. 55.

23 Schuhr, in MiKoStPO (Fn. 22), § 136 Rn. 68 f.

24 BGH NJW 1992, 1463, 1466.

25 Diemer, in KK-StPO (Fn. 22), § 136 Rn. 28.

26 Schuhr, in M{iKoStPO (Fn. 22), § 136 Rn. 72.

27 BGH NStZ 2006, 348, 349.

28 Schneider, in KK-StPO (Fn. 22), § 238, Rn. 29.

29 BGH NStZ 1997, 502 f.

30 BGH NJW 2017, 1828 f.
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Damit stellt sich die Frage, ob ein mogli-
ches Beweisverwertungsverbot bereits die
Heranziehung des Beweismittels fur die Be-
grindung eines entsprechenden Tatver-
dachts ausschlieBt. Es ist insoweit die Rede
von der Vorauswirkung des Beweisverwer-
tungsverbots.3! Dem Widerspruchserforder-
nis kommt bei der Beantwortung dieser Fra-
ge eine maligebliche Bedeutung zu. So wird
vereinzelt vertreten,3? dass eine konsequente
Anwendung der Widerspruchslésung nur
dann moglich sei, wenn die Beanstandung als
Voraussetzung zur Entstehung des Beweis-
verwertungsverbots verstanden wird.

Dies hatte zur Folge, dass Beweisverwer-
tungsverbote wadhrend des Ermittlungsver-
fahrens unberticksichtigt bleiben mussen, da
ein Widerspruch in diesem Verfahrensstadi-
um noch nicht méglich ist.3® Da die Voraus-
wirkung eines Beweisverwertungsverbots
aber denklogisch dessen Entstehung voraus-
setze, kann das Beweismittel nach dieser
Ansicht unproblematisch in die Verdachts-
prifung eingestellt werden.3* Dem entspre-
chen &ltere Entscheidungen3> des BGH, in
denen regelmalig von der ,Entstehung” ei-
nes Beweisverwertungsverbots durch den
Widerspruch die Rede ist.

Gegner dieser Ansicht verlangen, dass (in
der Hauptverhandlung) unverwertbare Be-
weismittel nicht zur Verdachtsbegriindung
fur die Anordnung von Zwangsmitteln heran-
gezogen werden dirfen, da diese erst durch
die Aussicht auf eine Verurteilung legitimiert
seien.3® Dafiir spreche schlieBlich auch, dass
die strafprozessuale Verdachtsbeurteilung

31 Hengstenberg, Die Frithwirkung der Verwer-

tungsverbote, 2007, S. 14 f.

32 Schlothauer, in FS-Luderssen, 2002, 761 ff.

33 Schmitt (Fn. 14), § 136 Rn. 25.

34 Schlothauer (Fn. 32), 2002, 761, 767 f.

35 BGH NStz 1987, 132, 233; BGH NJW 1992,
1463, 2466; BGH NJW 1996, 1547, 1549; BGH
NStZ 2017, 367 f.

36 Dencker, StV 1994, 667, 670; Hengstenberg
(Fn. 31), S. 31; Kasiske, JA 2017, 16, 23.

regelmaRig in Grundrechtseingriffe minde,?’
wie die Anordnung der Untersuchungshaft
nach § 112 im vorliegenden Falle verdeut-
licht. Ein solcher Eingriff lasse sich aber nur
dann rechtfertigen, wenn der Tatbestand
einer gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage
erfillt ist. Die Ermachtigungsgrundlagen der
StPO setzen jeweils einen bestimmten Ver-
dachtsgrad3® voraus. Ob dieser erreicht ist,
hangt letztlich aber von der Frage ab, ob das
unverwertbare Beweismittel zur Verdachts-
prifung herangezogen werden kann.3°

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH hilft der Beschwerde des GBA ab.
Der Beschluss des Ermittlungsrichters wird
aufgehoben und der urspriingliche Haftbe-
fehl dahingehend gedndert, dass A der be-
schuldigten Straftaten dringend verdachtig
sei.

Dazu fuhrt der BGH im Einzelnen aus,
dass eine Beschuldigtenbelehrung erst erfor-
derlich gewesen sei, nachdem A ausgesagt
habe, dass Gefangene wahrend ihrer Haftzeit
in der Abteilung 251 regelmaBig gefoltert
wurden. Zu dieser Feststellung gelangt das
Gericht, indem es an seiner Rechtsprechung
zum gemischt subjektiv-objektiven Beschul-
digtenbegriff festhdlt, jedoch Kriterien her-
ausarbeitet, nach denen eine Uberschreitung
des Beurteilungsspielraums der Strafverfol-
gungsbehérden eine Umgehung von Be-
schuldigtenrechten und somit einen Verstol}
gegen die Belehrungspflicht nach
§ 136 Abs. 1 S. 2 darstellt.

Danach sei die Notwendigkeit einer Be-
schuldigtenbelehrung nicht deshalb abzu-
lehnen, weil kein entsprechender Willensakt
der Strafverfolgungsbehorde geduBert wur-
de. Voraussetzung hierfiir sei aber, dass ein
objektiv bestimmbarer, hinreichend starker

37 Hengstenberg (Fn. 31), S. 101.

3 Zu den Voraussetzungen des dringenden Tat-
verdachts nach § 112 vgl. Marxen/Wélk, fa-
mos, 03/2010.

3% Hengstenberg (Fn. 31), S. 103.
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Tatverdacht vorliege. Dieser bestimme sich
zwar grundsatzlich auch nach subjektiven
Elementen wie kriminalistischer Erfahrung.
Liegen aber hinreichend gesicherte Erkennt-
nisse vor, die einen so starken Tatverdacht
begriinden, dass die Strafverfolgungsbehdrde
andernfalls willkiirlich die Grenzen ihres Be-
urteilungsspielraums Uberschreiten wiirde,
fihre dies zu einem Verfahrensfehler, wenn
nicht in die Beschuldigtenvernehmung tber-
gegangen wird.

Der WillkirmaRBstab bzw. die Grenzen
des Beurteilungsspielraums seien objektiv zu
bestimmen und dann Uberschritten, wenn es
sich als sachlich unvertretbar erweise, einen
die Belehrungspflicht auslésenden Tatver-
dacht zu verneinen. Der Verdachtsgrad liege
jedenfalls dann vor, wenn das Uberprifende
Gericht aus der ex ante-Sicht des Verneh-
menden einen dringenden Tatverdacht nach
§ 112 Abs. 1 fir gegeben halte. Gleichwohl
ziehe nicht schon jeder Anfangsverdacht
i.S.d. § 152 Abs. 2 gegen den Vernommenen
eine Belehrungspflicht nach § 136 Abs. 1 S. 2
nach sich. Auch eine verfahrensbezogene
Bestimmung des Beschuldigtenbegriffs fihre
zu keinem anderen Ergebnis: Denn in Fallen,
in denen das Gericht die Ladung eines nicht
angeklagten, mutmaRlichen Tatbeteiligten
anordne, habe dieser unabhangig von der
Starke des Tatverdachts die Stellung eines
Zeugen.

Ferner nimmt der BGH die Sache zum
Anlass, um festzustellen, dass mogliche Be-
weisverwertungsverbote im Ermittlungsver-
fahren nicht erst durch die Beanstandung,
sondern bereits durch den GesetzesverstoR
entstehen. Die Auffassung des Ermittlungs-
richters, Beweisverwertungsverbote seien im
Ermittlungsverfahren schwebend unwirk-
sam*® und mussten folglich vor ihrer , Aktivie-
rung” durch den Widerspruch unberiicksich-
tigt bleiben, Uberzeuge nicht. Diese hatte
namlich die unangemessene Folge, dass ein
Ermittlungsrichter trotz Kenntnis um die spa-

050 auch Schlothauer (Fn. 32), 761, 768.

tere Unverwertbarkeit der Aussage einen
Haftbefehl erlassen misste. Diesen habe er
jedoch im Fall eines spateren Widerspruchs
wieder aufzuheben. Der Haftbefehlserlass
habe selbst dann zu geschehen, wenn eine
kiinftige Verurteilung wegen der Unverwert-
barkeit der Aussage ausgeschlossen ist. Da
die Widerspruchslésung im Ermittlungsver-
fahren aber ohnehin keine Anwendung finde,
seien mogliche Beweisverwertungsverbote
im Ermittlungsverfahren amtswegig zu be-
achten.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Nach den Feststellungen des Gerichts kénnen
Verteidiger bzw. Beschuldigte im Ermitt-
lungsverfahren auch kunftig keinen wirksa-
men Widerspruch gegeniiber maoglichen
Verwertungsverboten erkldaren. Sich daraus
ergebende Bedenken, ob Beweisverwer-
tungsverbote im Ermittlungsverfahren
schwebend unwirksam sind und deshalb kei-
ne Vorauswirkung entfalten, hat der BGH nun
jedoch beiseite geraumt. Er stellt klar, dass
mogliche Beweisverwertungsverbote im Er-
mittlungsverfahren von Amts wegen zu pru-
fen sind; dies entbindet den Beschuldigten
bzw. seinen Verteidiger jedoch nicht von sei-
ner Beanstandungspflicht im Hauptverfah-
ren.

Die Vorauswirkung eines moglichen Be-
weisverwertungsverbots kann insbesondere
im Rahmen der Prifung der RechtmaRigkeit
von Zwangsmitteln relevant werden. Wird
ein mogliches Beweisverwertungsverbot be-
jaht, kann dies u.a. dazu fihren, dass das
Beweismittel nicht zur Begriindung des Tat-
verdachts herangezogen werden darf. Damit
fehlt es an einer tatbestandlichen Vorausset-
zung eines darauf gestiitzten Zwangsmittels.

Ein Verwertungsverbot hinsichtlich einer
Aussage bei unterbliebener Belehrung nach
§ 136 Abs. 1 S. 2 ist dabei besonders sorgfal-
tig zu prifen. Zwar ist der von der Rechtspre-
chung und h.M. in der Literatur vertretene
gemischt objektiv-subjektive Beschuldigten-
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begriff zur Bestimmung des Beschuldigten-
status zugrunde zu legen. Gleichwohl ist bei
Nichtvorliegen eines Inkulpationsaktes der
Strafverfolgungsbehorde zu priifen, ob diese
den ihr eingerdaumten Beurteilungsspielraum
nach den oben angegebenen Kriterien Uber-
schritten hat. In solchen Fallen ist ein Ver-
wertungsverbot grundsatzlich anzunehmen,
es sei denn, der Beschuldigte kannte sein
Recht zu schweigen auch ohne Belehrung.

5. Kritik

Der Entscheidung ist im Ergebnis zuzustim-
men, die Begriindung bietet jedoch Anlass flr
Kritik.

Erfreulich ist zunachst, dass der BGH die
Vorauswirkung von mdoglichen Beweisver-
wertungsverboten — wenngleich er diese
nicht ausdriicklich erwahnt — anerkennt, und
feststellt, dass diese im Ermittlungsverfahren
amtswegig zu beachten sind. Damit begegnet
er Bedenken, die sich aus der zeitlichen Di-
mension der Beweisverwertungsverbote
bzw. des damit verbundenen Wider-
spruchserfordernisses ergeben. So lag dem
nunmehr aufgehobenen Beschluss des Er-
mittlungsrichters wohl die Erwdagung zugrun-
de, dass die Vorauswirkung eines Beweisver-
wertungsverbots denklogisch dessen Entste-
hung voraussetzt. Die Annahme, dass der
Widerspruch als Voraussetzung des Entste-
hens zu verstehen sei, lehnt der BGH indes-
sen ab. Unter Verweis auf seine jlingeren
Entscheidungen®! stellt der 3. Strafsenat aus-
driicklich fest, dass Beweisverwertungsver-
bote bereits durch den GesetzesverstoRR und
nicht erst durch dessen Beanstandung ent-
stehen. Damit bemiht sich der BGH um die
Schaffung einer klaren Linie, deren Notwen-
digkeit sich aus einer Reihe insofern missver-
standlich formulierter alterer Entscheidun-
gen*? ergibt.

41 BGH NJW 2017, 1828, 1829 f.; BGH NStZ 2018,
737.
2 vgl. Rn. 35.

Bedauernswert ist jedoch, dass diese
Klarstellung erst durch die bislang mangelnde
Auseinandersetzung des BGH mit der Herlei-
tung und Begrindung der Widerspruchslo-
sung notig wurde. Vor diesem Hintergrund
wadre eine Darstellung der Grinde fiur ein
Widerspruchserfordernis geboten. Der durch
die Rickverweise erweckte Anschein, die
Begriindung lasse sich einer d&lteren Ent-
scheidung entnehmen, erweist sich dabei als
tauschend. Denn auch in der Vergangenheit
hat der BGH eine sachliche Auseinanderset-
zung stets vermieden. Ein solcher Umgang
mit der Problematik ist ersichtlich ungeeig-
net, um die bestehenden Zweifel an der Wi-
derspruchslésung aus dem Weg zu raumen.
Vielmehr bekraftigt er den Vorwurf, die Wi-
derspruchslésung sei auf uniberlegte und
ergebnisorientierte Weise zustande gekom-
men.?

Hinsichtlich der Bestimmung der Be-
schuldigtenstellung ist es zwar zu begriRen,
dass der BGH die subjektive Komponente des
Beschuldigtenbegriffs weitgehend zuricktre-
ten ldsst, sobald hinreichend objektive
Merkmale fiir die Annahme einer Beschuldi-
gung vorliegen. Bezliglich der willklrlichen
Uberschreitung des Beurteilungsspielraums
ware es jedoch winschenswert, festzustel-
len, dass nicht erst die willklirliche Nichtbe-
lehrung verfahrensfehlerhaft ist. Denn die
Notwendigkeit einer Belehrung kann sich erst
aus der Feststellung der Beschuldigtenstel-
lung ergeben. Die Vorenthaltung der Be-
schuldigtenbelehrung — unter Anwendung
des gemischt objektiv-subjektiven Beschul-
digtenbegriffs — entpuppt sich somit als Vor-
enthaltung der Beschuldigtenstellung. Wenn
diese nun jedoch auch ohne den Inkulpati-
onswillen der Strafverfolgungsbehorde ein-
treten kann, stellt sich die Frage, inwieweit
das subjektive Element entbehrlich ist.

(Alexios Hassis / Hans Wernado)

%3 So auch Meixner, Das Widerspruchserforder-
nis bei Beweisverwertungsverboten, 2015,
S. 62.



