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Ihr wollt nicht todten, ihr Richter und Opfe-
rer, bevor das Thier nicht genickt hat? Seht,
der bleiche Verbrecher hat genickt: aus sei-
nem Auge redet die grofle Verachtung.
Friedrich Nietzsche, Also sprach Zarathustra.

Einleitung

Das dieser Arbeit vorangestellte Zitat verwundert auf den ersten Blick. Erin-
nert es doch bei fliichtiger Betrachtung eher an léngst iiberwunden geglaubte
Methoden des gemeinrechtlichen Inquisitionsverfahrens als an unser gegenwar-
tiges Verstdndnis der Verfahrensrolle des Beschuldigten. Anders als im Inquisi-
tionsprozef ist ein Gestandnis des Angeklagten weder unabdingbare Vorausset-
zung einer Verurteilung', noch 148t es sich iiberhaupt mit der Stellung des
Richters im reformierten StrafprozeB vereinbaren, da3 dieser einseitig auf ein
Gestdndnis des Angeklagten hinwirkt. Wahrend man noch zu Beginn des 19.
Jahrhunderts aus dem Recht und der Pflicht des Staates, Verbrechen zu bestra-
fen, auch das Recht folgerte, alle Beweismittel zur Erreichung dieses Zwecks zu
verwenden®, wird seit den Zeiten des reformierten Strafprozesses und der
RStPO die Stellung des Beschuldigten als ein mit eigenen Verteidigungsrechten
ausgestattetes Verfahrenssubjekt betont. Es wird vom Angeklagten nicht mehr
erwartet, als rechtloses ,,Opfer vor die Richterbank zu treten, vielmehr kann
dieser auch im Strafprozefy die Achtung seiner Grund- und Menschenrechte
sowie die Einrdumung effektiver Moglichkeiten der EinfluBnahme auf die Ur-
teilsfindung beanspruchen.

Wesentlicher und tragender Bestandteil des im Zuge der Auseinandersetzung
um die Neugestaltung des Strafverfahrens und die Einfiihrung des Akkusations-
prozesses einhergehenden Wandels ist die Anerkennung des Grundsatzes ,,nemo
tenetur se ipsum accusare“’, gemeinhin umschrieben als die ,Freiheit von
Zwang" zur Aussage und zur Mitwirkung im Strafverfahren®. Der Gesetzgeber

' Vgl. zu der damit verbundenen Qualifizierung des Gesténdnisses als ,regina proba-
tionum* u. a. Walder, Die Vernehmung, S. 39 ff. m. w. N. Zur gegenwirtigen Rechtsla-
ge, vgl. Jerouschek, ZStW 102 (1990), S. 798 f., m. w. N.

2 Rogall, Der Beschuldigte, S. 93, m. w. N. in FN 55.

3 Zu Herkunft, historischen Grundlagen und geschichtlicher Entwicklung des nemo
tenetur-Grundsatzes ausfiihrlich Rogall, Der Beschuldigte, S. 67 ff. Vgl. auch unter § 3
und die Nachweise in FN 340 f.

* Vgl. dazu nur BGHSt (Grofer Senat) 42, 152; BVerfGE 38, 113; 56, 49; Rogall,
Der Beschuldigte, S. 59 ff. m. w. N. Diese Umschreibung ist ungenau, da der Beschul-
digte vielfach zur Mitwirkung im Strafverfahren - beispielsweise zur Anwesenheit in der

2 Bosch



18 Einleitung

ging so selbstverstindlich von der Existenz dieses ,,nahezu naturrechtlichen‘®
Grundsatzes der negativen Mitwirkungsfreiheit aus, daB er lediglich in den
§§1ISIII 1, 128 12, 13612, 163a III 2, 163a IV 1 und 243 IV 1 StPO den
Strafverfolgungsbehoérden und dem Gericht die Pflicht auferlegte, den Be-
schuldigten auf ein bereits vor Schaffung dieser Bestimmungen Giiltigkeit bean-
spruchendes Prinzip hinzuweisen®. Auch in der gegenwiirtigen strafprozessualen
Diskussion ist das Verbot, ,den Beschuldigten zu zwingen, ein Beweismittel
gegen sich selbst zu liefern*’, nahezu unangefochten®. Nach fast einhelliger
Auffassung wird diesem Grundsatz Verfassungsrang zugesprochen’. Er wird als
fundamentales rechtsstaatliches Prinzip unseres Strafverfahrens'® angesehen,
das aufgrund seines hohen Verfassungswertes untrennbarer und unverzichtbarer
Bestandteil unserer Verfahrensethik'' und selbstverstandlicher Ausdruck einer
rechtsstaatlichen Grundhaltung ist, die auf dem Leitgedanken der Achtung der
Menschenwiirde beruht'?. Die Anerkennung des Beschuldigten als Verfahrens-
subjekt erfordere nicht lediglich die Einrdumung aktiver Mitwirkungs- und Be-
teiligungsrechte, vielmehr miisse dem Beschuldigten als Kehrseite zu diesen
auch das Recht gewshrt werden, jegliche Mitwirkung an der eigenen Uberfiih-
rung abzulehnen".

Hauptverhandlung - gezwungen wird. Sie miiite deshalb zumindest dahingehend er-
ginzt werden, daB unter den Begriff Mitwirkung nach h. A. nur eine aktive Beteiligung
des Beschuldigten subsumiert wird. Auch andere Bezeichnungen des nemo tenetur-
Prinzips, etwa als ,,Verbot der Selbstbezichtigung® (vgl. nur Rogall, Der Beschuldigte,
S. 18), sind ungenau und widerspriichlich, denn dem Beschuldigten ist es keinesfalls
verboten, sich selbst durch ein Gestindnis zu bezichtigen. Die Umschreibung als
»Selbstbelastungsfreiheit” ist in dieser allgemeinen Form zu weit gefat, da der Be-
schuldigte lediglich partiell die Freiheit sich selbst zu bezichtigen besitzt.

5 So Eser, ZStW 86 (1974), Beiheft, S. 137.

¢ BVerfG NJW 1975, 103; BVerfGE 56, 43; BGHSt 1, 39 f.

7 So die hiufig anzutreffende, allerdings ungenaue Umschreibung des nemo tenetur-
Grundsatzes, vgl. nur BGH bei Dallinger MDR 72, 18; BGHSt 14, 364.

¥ Im neueren Schrifttum wird allenfalls eine partielle Einschrinkung des nemo ten-
etur-Grundsatzes diskutiert. So hélt Fischer, Divergierende Selbstbelastungspflichten,
die ,,aktive Dispositionsfreiheit” des Beschuldigten nicht fir unantastbar und plédiert fiir
eine eingeschrinkte Erzwingbarkeit der Selbstbelastung. Fir den Bereich der Ord-
nungswidrigkeiten befiirwortet Stimpfler, DAR 73, S. 9, die Abschaffung des nemo
tenetur-Prinzips; einen vergleichbaren Standpunkt vertritt Schéch, DAR 96, S. 49.

° Zweifelnd am Verfassungsrang des nemo tenetur-Grundsatzes vor allem Peters,
ZStW 91 (1979), S. 121 ff. Peters wendet sich gegen die Ableitung des nemo tenetur-
Grundsatzes aus Art. 2 I, 1 I GG und qualifiziert dieses Prinzip nur als einfaches, durch
Zumutbarkeits- und kriminalistische Erwé4gungen begriindetes, strafprozessuales Be-
schuldigten- und Zeugenrecht. Einer verfassungsrechtlichen Verankerung widersetzt
sich auch Stiimpfler, DAR 1973, S. 9.

1° Dingeldey, NStZ 84, S. 529.

! Rogall, Der Beschuldigte, S. 169.

2 BVerfGE 38, 113; BGHSt 14, 364.

13 Vgl. nur Rogall, Der Beschuldigte, S. 59.
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I. Problemaufrifi

Blickt man auf die hochstrichterliche Rechtsprechung, so driangt sich bei
oberflédchlicher Betrachtung der Eindruck eines breiten Konsenses iiber Aner-
kennung und Geltungsbereich des nemo tenetur-Grundsatzes auf. Der BGH hat
in Abkehr von einer frither vertretenen'* und 4uBerst umstrittenen Rechtsauffas-
sung in mehreren Entscheidungen dazu Stellung genommen, inwieweit eine im
Ermittlungsverfahren vom vernehmenden Polizeibeamten unterlassene oder
zumindest mangelhafte Belehrung zu einem Verwertungsverbot der in diesem
Stadium erfolgten Aussage fithrt'. Dabei hat der BGH langjihriger wissen-
schaftlicher Kritik folgend ein Verwertungsverbot auch bei polizeilicher Ver-
nehmung bejaht, wenn vor der Vernehmung die gem. §§ 136 I S. 2 i. V. m.
§ 163 a IV S. 2 StPO erforderliche Belehrung unterblieben ist. Unter Betonung
der besonderen Bedeutung des Schweigerechts und seines herausragenden
Stellenwerts fiir ein rechtsstaatliches und faires Verfahren ging der BGH sogar
noch einen Schritt weiter und verneinte die Verwertbarkeit einer nach ord-
nungsgeméfer Belehrung erfolgten Einlassung selbst dann, wenn der Beschul-
digte sie infolge seiner geistig-seelischen Verfassung nicht verstanden hat'®. Bis
auf die zweifelhafte und kl4rungsbediirftige Einschrinkung, eine Verwertung
sei dann moglich, wenn der Beschuldigte sein Recht zu schweigen auch ohne
Belehrung gekannt oder als verteidigter Angeklagter nicht bis zu dem in § 257
StPO genannten Zeitpunkt widersprochen habe'’, fand die Kehrtwende des
BGH breite Zustimmung'® und wurde gar als ,bedeutendste strafprozessuale
Entscheidung des BGH“"® gewiirdigt.

Der Schutz gegen ungewollte Selbstbezichtigung ist zudem nicht auf das
Straf- und Ordnungswidrigkeitenverfahren beschrénkt. So ist fiir den Bereich
des Zivil- und Verwaltungsverfahrens im Grundsatz anerkannt, da8 bei Gefahr
der Offenbarung eigener strafbarer Handlungen fiir den betroffenen Verfah-
rensbeteiligten keine unbeschrénkte Wahrheits- oder Auskunftspflicht besteht.
Beispielsweise kann im Zivilproze3 gem. § 384 Nr. 2 ZPO das Zeugnis bei Ge-
fahr der Straf- oder Ordnungswidrigkeitenverfolgung verweigert werden, wobei
die betroffene ProzeBpartei bei Aussageverweigerung allerdings das Risiko ei-

'“ Vgl. nur BGHSt 31, 395; 22, 170, 172; BGH GA 1962, 418.

'8 Fiir den Fall der unterbliebenen Belehrung bei polizeilicher Beschuldigtenverneh-
mung, vgl. BGHSt 38, 214 ff.; 263 ff. und BGH NJW 1993, 339. Zu § 55 StPO, vgl.
BGHSt 38, 303 ff.

'® Zum Problemkreis der miBverstanden Beschuldigtenbelehrung, vgl. BGHSt 39,
349 ff.

1" vgl. BGHSt 38, 225 f.; 38, 305.

'® Vgl. nur Bohlander, NStZ 92, S. 504 ff;; Fezer, JZ 92, S. 385 ff.; Kiehl, NJW 94,
S. 1267 ff.; Ransiek StV 94, S. 343 ff.; Roxin, JZ 92, S. 923 ff.

'* Roxin, JZ 92, S. 923.
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