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Dr. Gerwin Moldenhauer®
Der Zeuge im Spiegel der Ausbildung

A. Einleitung

Die verschiedenen strafprozessualen Ermittlungsin-
strumente haben sich auf Grund des technischen Fort-
schritts immens verandert, zu denken ist beispielsweise
an die 2017 eingeftihrte! Online-Durchsuchung (vgl.
§ 100b StPO) oder die Quellen-Telekommunikations-
tiberwachung (vgl. § 100a I 2 StPO). Dennoch ist der
Zeuge nach wie vor das wichtigste und zugleich das
schlechteste Beweismittel im Strafverfahren. Nicht selten
rangt sich ein Strafprozess letztlich um die Beurteilung
der Aussage eines Zeugen. Dies hat ganz unterschied-
liche Griinde: So kann es sein, dass der Zeuge eine Straf-
tat beobachtet, also eine Wahrnehmung tiber Tatsachen
gemacht hat, die sonst nicht dokumentiert ist, weil noch
gar keine strafprozessualen Mafinahmen in Gang gesetzt
und spiter nicht mehr moglich waren. Ein Zeuge kann
aber auch Einblicke tiber das Innenleben des Titers ge-
ben, die sonstigen strafprozessualen Mafinahmen nicht
oder nur schwer zuginglich sind. So kann der Zeuge
Auskinfte iber Motive, Beweggriinde, Pline oder auch
Taten des Taters geben, weil der Tdter dem Zeugen da-
von erzahlt hat. Die Wahrnehmung der vom Zeugen zu
berichtenden Tatsachen beschrankt sich in diesen Fillen
auf das Zuhoren, man spricht vom ,,Zeugen vom Ho-
rensagen”. Hat der Zeuge Wahrnehmungen auf Grund
seiner besonderen Sachkunde gemacht, beispielsweise
als Arzt tiber den gesundheitlichen Zustand des Opfers,
ohne dass er als Sachverstindiger beauftragt wurde, ist
er sachverstindiger Zeuge und kein Sachverstindiger,
vgl. § 85 StPO. Die grofite mediale Aufmerksamkeit
wird aber dem Kronzeugen zuteil, der bei genauerer
Betrachtung hiufig gar kein Zeuge im formellen Sinne
ist, namlich wenn er als Mittiter oder Teilnehmer ein
Gestindnis ablegt und damit gleichzeitig andere Ange-
klagte belastet. Der Begriff des Kronzeugen stammt aus
dem als Parteiprozess ausgestalteten angelsichsischen
Strafverfahren. Er ist nach dem dortigen Modell , Zeuge
der Anklage (des Crown Prosecution Service), weil er
selbst der Straftat tiberfihrt wurde und nunmehr gegen
Mittiter oder Teilnehmer aussagt.

Ein Zeuge macht Angaben tiber Wahrnehmungen von
Tatsachen in einem nicht gegen sich selbst gerichteten
Verfahren. Der durch die Rechtspraxis formell be-
stimmte Verfahrensstatus vom Angeklagten kann sich
zum Zeugen verandern, indem das Verfahren gegen ihn
abgetrennt wird. Es ist beispielsweise denkbar, dass er
verurteilt wird und spiter in einem anderen Verfahren
gegen seine ehemaligen Komplizen als Zeuge aussagt.
Der Kronzeuge kann unter bestimmten Vorausset-
zungen des § 46b StGB in den Genuss einer Strafmil-
derung oder des Absehens von Strafe kommen, wenn
er rechtzeitig, nimlich bis zur Eroffnung des Hauptver-

fahrens (§ 207 StPO), Aufklirungshilfe fiir eine schwere

Straftat (§ 100a II StPO) leistet.? In jedem einzelnen Fall
muss sich das Gericht bei der Wiirdigung der Aussage
eines solchen Zeugen eingehend damit auseinanderset-
zen, dass er kein neutraler Zeuge ist und sich gegebe-
nenfalls durch seine Aussage einen Vorteil verspricht.
Von essenzieller Bedeutung fiir den auf Wahrheitsfin-
dung angelegten Strafprozess ist, dass der Zeuge wahr-
heitsgemifle Angaben macht. Wegen dieser tberra-
genden Bedeutung des Zeugen fiir das Strafverfahren
wurden gesetzliche Regelungen installiert, die es ermdg-
lichen sollen, Zeugenaussagen bestmoglich fruchtbar
zu machen. Seit jeher sind die Grundziige dieser Sys-
tematik auch ein fester Bestandteil in der juristischen
Ausbildung. Die Systematik beruht im Verfahrensrecht
darauf, dass der Zeuge unter bestimmten Vorausset-
zungen nicht aussagen muss, um ihm einen Konflikt
mit der Wahrheit zu ersparen. Im materiellen Recht
ist zur Absicherung von wahrheitsgemiflen Aussagen
durch die Aussagedelikte der §§ 153 ff. StGB geregelt,
dass Falschaussagen stratbewehrt sind. Gesetzlich nicht
geregelt, in der Ausbildung viel zu wenig beachtet, aber
in der Praxis von unschitzbarem Wert ist die Verneh-
mungstechnik und Vernehmungspsychologie. Dieser
Beitrag soll einen schlaglichtartigen Uberblick iiber den
Rechtsrahmen des Zeugen im Strafprozess geben.

B. Der Zeuge im Prozessrecht
I. Zeugenpflichten

Der Zeuge hat zunichst die Pflicht, vor Gericht (vgl.
§ 48 T StPO) oder der Staatsanwaltschaft (§ 161a I 1
StPO) zu erscheinen. Diese Pflicht wurde 2017 durch
den Gesetzgeber dahingehend erweitert, dass der Zeuge
nunmehr auch verpflichtet ist, bereits auf eine polizei-
liche Ladung zu erscheinen, wenn der Ladung ein Auf-
trag der Staatsanwaltschaft zu Grunde liegt (§ 163 III 1
StPO). Die Erweiterung bildet die schon vor der Ein-
fihrung vorherrschende Realitit ab, da der grofiere Teil
der Zeugenvernehmungen im Ermittlungsverfahren
durch die Polizei vorgenommen wird und eine Ladung
des Zeugen durch die Staatsanwaltschaft in das Polizei-
prasidium zu einer Vernehmung, an der die Staatsan-
waltschaft nur zur Durchsetzung der Pflicht zum Er-
scheinen des Zeugens mitwirkt, Formelei wire.

Bei Nichterscheinen des Zeugen trotz ordnungsge-
mifler Ladung konnen Ordnungsmittel gegen ithn ver-
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1 Gesetz vom 17.08.2017 (BGBI 1 3202, 3204).
Vergleichbare Regelungen enthalten § 31 BtMG, § 129 VII,
§ 129a VII, § 261 IX StGB.

3 Gesetz vom 17.08.2017 (BGBI I 3202, 3209).
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hingt werden (vgl. § 51 StPO), wobei die Ordnungs-
haft als freiheitsentziehende Mafinahme wegen des
verfassungsrechtlich abgesicherten Richtervorbehaltes
(Art. 104 II GG) durch den Richter anzuordnen ist.
Dartber hinaus ist der Zeuge grundsitzlich verpflich-
tet auszusagen (§§ 48 12, § 161a 1 1 StPO), und zwar
wahrheitsgemify (vgl. § 57 I StPO sowie §§ 153 ff.
StGB). Dartiber ist der Zeuge nach § 57 StPO zu be-
lehren.

Die Aussagepflicht des Zeugen ist aber nicht grenzen-
los. Es gibt verschiedene Konstellationen, bei denen
der Zeuge nicht oder nicht umfassend aussagen muss.
Dabei ist zwischen den Zeugnisverweigerungsrechten
der §§ 52 ff. StPO und dem Auskunftsverweigerungs-
recht des § 55 StPO zu unterscheiden.

II. Zeugnisverweigerungsrechte

Die Zeugnisverweigerungsrechte sind umfassend.
Wenn ein solches vorliegt, muss der Zeuge lediglich
Angaben zu seiner Person machen. Diese muss er im-
mer machen, schon damit Uberpriift werden kann, ob
er der in Rede stehende Zeuge ist und ob ihm ein Zeug-
nisverweigerungsrecht zusteht. Die Angaben zur Per-
son umfassen nach § 68 I StPO insbesondere Name,
Alter, Beruf und Wohnort. Zeugen, die Wahrneh-
mungen in amtlicher Eigenschaft gemacht haben, na-
mentlich Polizeibeamte, konnen statt des Wohnortes
ithren Dienstort (,Miinster®) angeben, vgl. § 68 I 2
StPO. Aspekte des Zeugenschutzes sind in § 68 III
StPO geregelt. Dieses in der Praxis wichtige Thema
des Zeugenschutzes soll hier ausgeklammert werden.*
Der Zeuge kann dariiber disponieren, ob er die Anga-
ben vollstindig verweigert oder teilweise von seinem
Recht Gebrauch machen will und nur bestimmte Be-
reiche ausklammert.®> Aus der Zeugnisverweigerung
dirfen keine negativen Schlisse zu Lasten des Ange-
klagten gezogen werden. Macht der Zeuge teilweise
Angaben, unterliegen diese jedoch der freien Beweis-
wiirdigung (§ 261 StPO).

Durch die Wahrnehmung des Zeugnisverweigerungs-
rechts entsteht ein Verwertungsverbot. Das bedeutet,
dass in der Hauptverhandlung die Aussage des zuvor
vernommenen Zeugen nicht eingefiihrt werden darf,
wenn dieser in der Hauptverhandlung von seinem
Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch macht. Die
Verwertbarkeit der friheren Angaben eines Zeugen
richtet sich nach § 252 StPO. Dessen Umfang ist ein
klassisches Klausurthema in der Ausbildung, da der
Wortlaut des § 252 StPO zunichst nur die Verlesung
der Niederschrift tiber frithere Vernehmung erfasst.
Es ist aber allgemein anerkannt, dass auch die Verneh-
mung der Verhorsperson in diesen Fillen einschlief3-
lich etwaiger Videovernehmungen ausgeschlossen ist.®
Es gibt davon allerdings zwei wesentliche Ausnah-
mekonstellationen: Zum einen ist die Verwertung bei
einer fritheren nicht-richterlichen Vernehmung zulis-
sig, wenn der Zeuge diese nach ausdriicklicher, quali-
tizierter Belehrung gestattet und nur in der Hauptver-

handlung nicht aussagen will (Teilverzicht). In dieser
Konstellation kann der Vernehmungsbeamte gehort
werden.” Zum anderen ist nach der Rechtsprechung
die Verwertung des Inhalts einer fritheren richter-
lichen Vernehmung wegen ihres besonderen Bedeu-
tungsgehaltes zuldssig.® Dabei war — und ist wohl auch
noch — umstritten, ob der Zeuge bei der richterlichen
Vernehmung schon dahingehend qualifiziert zu be-
lehren ist, dass die Angaben auch bei einer spiteren
Austbung des Zeugnisverweigerungsrechts durch
Vernehmung des Richters verwertbar sind.” Der BGH
hat diese Frage in der Entscheidung des Grofien Straf-
senats 2016 verneint.'® Eine qualifizierte, tiber § 52 III
StPO hinausgehende Belehrung ist danach nicht erfor-
derlich." Bei den Zeugnisverweigerungsrechten wird
unterschieden zwischen solchen aus personlichen
(§ 52 StPO) und solchen aus beruflichen Grinden
(§ 53 StPO). Kommt ein Zeugnisverweigerungsrecht
aus personlichen Griinden in Betracht, ist der Zeuge
dartiber zu belehren, § 52 III 1 StPO; bei den Berufs-
gruppen, denen ein Zeugnisverweigerungsrecht zu-
steht, geht das Gesetz davon aus, dass ihnen das Recht
bekannt ist.

1. Personliche Griinde

Der Zeuge kann bei einem Verfahren gegen einen Ver-
wandten in den Konflikt geraten, dass er diesen bei
wahrheitsgemiflen Angaben belasten miisste, was er
in den meisten Fillen nicht wollen wird. Es liegt daher
nahe, dass der Wahrheitsgehalt solcher Aussagen in
vielen Fillen wertlos wire und der Zeuge unter Um-
stinden sogar zur Falschaussage (§ 153 StGB) gedringt
wirde. § 52 StPO lost diesen Konflikt, indem er die
dort benannten Angehdrigen von der Aussagepflicht
entbindet. Der zur Aussageverweigerung berechtigte
Personenkreis ist abschlieffend aufgefiihrt. § 52 StPO
liegt eine formelle Betrachtung zu Grunde.

4 Vgl. dazu Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 63. Aufl.,, 2020,
Vor § 48 Rn. 10 f,; BeckOK-StPO-Monka, 38. Ed., [Stand:
01.10.2020], § 68 Rn. 7 ff.; Wenske/ Moldenhauer, Richterhand-
buch, 3. Aufl., 2012, Kap. EII, Rn. 223.

5 Meyer-Gofiner/Schmitt, § 52 Rn. 15, 21.

6 BGH NJW 1960, 584; KK-StPO-Diemer, 8. Aufl., 2019, § 252
Rn. 1; MK-StPO-Ellbogen, 2016, § 252 Rn. 43; Kudlich/Roy,
JA 2003, 565, 571.

7 Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 252 Rn. 16a; KK-StPO-
Diemer, § 252 Rn. 2; Kraatz, JA 2014, 773, 775; a.A. Beulke, in:
Kolloquium fir Gollwitzer zum 80. Geb., 2004, S. 11 ff.

8 St.Rspr. seit BGHSt 2, 99; BGHSt 61, 221; vgl. auch Nachweise
bei KK-StPO-Diemer, § 252 Rn. 22. A.A. sind wesentliche Tei-
le der Literatur, vgl. bspw. Degener, StV 2006, 509, 512; Fezer,
JuS 1977, 669, 671; EI-Ghazi, JR 2015, 343, 345; MK-StPO-
Ellbogen, § 252 Rn. 49; SK-StPO-Velten, 5. Aufl., 2015, § 252
Rn. 4.

9 Vgl. BGH NStZ 2014, 596 (Vorlagebeschluss des 2. Strafse-
nats); vgl. dazu Jager, JA 2014, 948; Jahn, JuS 2014, 1138.

10 BGHSt 61, 221 (Grofler Senat), dazu Moldenhaner/Wenske, JA
2017, 860; Weidemann, JA 2017, 938; KK-StPO-Diemer, § 252
Rn. 28.

11 BGHSt 61, 221 Rn. 54 ff.
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a) Verlobnis, § 52 I Nr. 1 StPO

So kann nach § 52 T Nr. 1 StPO bei einem Verlobnis
die Aussage verweigert werden. Unter einem solchen ist
mit der Rechtsprechung das ernst gemeinte Eheverspre-
chen zu verstehen. Dahinter steht der Schutzgedanke
aus Art. 6 I GG. Eine analoge Anwendung bei nicht-
ehelicher Lebensgemeinschaft kommt nicht in Betracht,
da diese — etwas tiberspitzt — ihre Beziehung noch nicht
in die schiitzenswerte Form gebracht hat. Die Qualitit
des tatsichlichen Konfliktes fiir den Zeugen findet kei-
ne Berticksichtigung. So kann es sein, dass der in einer
langjahrigen, festen Liebesbeziehung lebende Zeuge
nicht in den Genuss von § 52 I Nr. 1 StPO kommt, der
»windige Verlobte® hingegen schon. In der Praxis ist
mitunter zu beobachten, dass Angeklagte und Zeugen
sich kurz vor der Aussage noch verloben. Kommt das
Gericht im Freibeweis zu der Auffassung, dass das Ver-
16bnis ernst gemeint ist, wird es das Zeugnisverweige-
rungsrecht bejahen miissen; in vielen Fillen wird miss-
brauchlich ein Verlobnis vorgetragen.'?

b) Ehe, § 52 I Nr. 2 StPO

Zum Zeitpunkt der Vernehmung muss eine gtiltige Ehe
bestehen oder bestanden haben, um von einem Zeug-
nisverweigerungsrecht nach § 52 I Nr. 2 StPO ausgehen
zu konnen. Dabei kann es sich sowohl um eine im In-
land wirksam geschlossene Ehe als auch um eine sol-
che im Ausland handeln, wenn sie in Deutschland an-
erkannt ist. Maflstab ist das Familienrecht, vgl. Art. 14
EGBGB." Entspricht eine Ehe im Ausland den rechtli-
chen Anforderungen nicht, kann sie unter Umstinden
als Verlobnis nach § 52 I Nr. 1 StPO gelten. Eine nach
islamischem Recht geschlossene religiose ,,Ehe“ ent-
spricht nicht den Erfordernissen einer Ehe nach biirger-
lichem Recht. Es ist auch kein Raum fiir eine analoge
Anwendung oder eine Umdeutung in ein Verlobnis.™*
Dies ergibt sich bereits daraus, dass das Rechtsinstitut
der Ehe nach dem birgerlichen Recht gerade nicht an-
erkannt werden soll, sondern vielmehr das eigene Recht
der Scharia gelten soll.

¢) Lebenspartner, § 52 I Nr. 2a StPO

Im Zuge der Einfiihrung des Lebenspartnerschafts-
gesetzes im Jahre 2001"® wurde das Zeugnisverweige-
rungsrecht vergleichbar der Ehe des § 52 I Nr. 2 StPO
auf den gleichgeschlechtlichen Lebenspartner erweitert.

d) Verwandtschaft, § 52 I Nr. 3 StPO

Fiir Verwandte des Angeklagten gilt § 52 T Nr. 3 StPO.
Ein Zeugnisverweigerungsrecht besteht, sofern in gera-
der Linie eine Verwandtschaft oder Schwigerschaft be-
steht. Diese richtet sich nach §§ 1589, 1590 BGB. Eine
gerade Linie der Abstammung besteht gemifl § 1589
S. 1 BGB bei Personen, die voneinander abstammen, na-
mentlich Eltern, Kindern, Grofeltern, Enkeln, Urgrof3-

eltern, Urenkeln. Das Zeugnisverweigerungsrecht gilt
auch fur das nichteheliche'® und das adoptierte Kind,
jedoch nicht fiir das Ptlegekind, weil insoweit kein fa-
milienrechtliches Verwandtschaftsverhiltnis besteht. In
der Seitenlinie geht die Verwandtschaft bis zum dritten
Grad, so dass sich beispielsweise die Geschwister gegen
den Onkel noch auf ein Zeugnisverweigerungsrecht be-
rufen konnen. In der Schwigerschaft geht die Seitenli-
nie nur bis zum zweiten Grad."”

Verwandschaft
T Gerade Linie
Grad Seitenlinie ‘ anfsteigend/absteigend v Grad
Cousine,Cousin Grofleltern
V. (Base, Vetter) » 1.
111 Onkel, Tame‘ El:m L
Geschwister,
1 Halbgeschwister Person ¢
- v
111 NzclytelNeffe Kinder I
Y v
v Grofnichte, 1L
Grofineffe Enkel
Schwigerschaft
Stiefkinder Schwigerin/Schwager Schwiegereltern Schwiegergrofieltern

ein Ehegatte

1. Grad 2_‘ Gr?d_ 1. Grad 2.Grad
Seitenlinie

anderer

Ehegatte |
Geschwister
Verwandschaft
2. Berufliche Griinde

Die Zeugnisverweigerung aus beruflichen Griinden
ist in §§ 53, 53a StPO geregelt. Es trigt dem Gedan-
ken Rechnung, dass bei bestimmten, abschlieffend be-
nannten Berufsgruppen ein Geheimnisschutz fiir die
Berufsaustibung unumginglich ist. Das Vertrauens-
verhaltnis zwischen diesen Berufsgruppen und denen,
die ihre Hilfe und Sachkunde in Anspruch nehmen, ist
besonders schiitzenswert. Der Katalog des § 53 I StPO
ist letztlich das — politisch vermittelbare — Ergebnis
der Abwigung des Gesetzgebers zwischen dem schiit-
zenden Vertrauensverhiltnis einzelner Berufsgruppen

12 Vgl. Wenske/ Moldenhauer, Richterhandbuch, Kap. EII, Rn. 203.

13 Vgl. im Einzelnen Ebner/Miiller, NStZ 2010, 657.

14 Vgl. BGH NStZ-RR 2018, 20.

15 Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlecht-
licher Gemeinschaften vom 16.02.2001, BGBI. 2001, 266.

16 Anders noch der BGH in 1968 (BGHSt 22, 187). Die Rspr. gilt
zu Recht als tiberholt, vgl. KK-StPO-Bader, § 52 Rn. 15.

17 Vgl. die Schaubilder, die auf MK-BGB-Wellenhofer, 8. Aufl.,
2020, § 1589 Rn. 13 und § 1590 Rn. 1 zurtickgehen; vgl. auch
Wenske/Moldenhaner, Richterhandbuch, Kapt. EII Rn. 199 f.
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und der Funktionsfihigkeit der Rechtspflege. Zu nen-
nen sind insbesondere die folgenden Berufsgruppen:
Geistliche, Verteidiger, Rechtsanwilte, Steuerberater,
Arzte und ihnliche Berufe, Mitglieder von Beratungs-
stellen fir Schwangere, Drogenberater, Abgeordnete,
Mitarbeiter von Presse, Rundfunk und Fernsehen; auch
das Personal der Berufsgruppen (§ 53a StPO: ,,mitwir-
kende Personen®) ist zeugmsverwelgerungsberechtlgt
Der Katalog des § 53 StPO ist abschlieffend. Bankan-
gestellte haben beispielsweise kein Zeugnisverweige-
rungsrecht aus dem ,,Bankgeheimnis®.'s

Der Begriff des Geistlichen (§ 53 I Nr. 1 StPO) eroff-
net Raum fur Diskussionen hinsichtlich dessen Ausle-
gung. Zutreffend ist er nicht formell auf eine staatlich
anerkannte Religionsgemeinschaft zu beschrinken.
Zwar hat der BGH Anfang der 1950er Jahre — nicht
tragend — noch entschieden, dass Missionare der Zeu-
gen Jehovas schon deshalb keine Geistlichen im Sinne
der Norm seien, weil — so wortlich — ,ihre Sekte“
nicht zu den staatlich anerkannten 6ffentlich-rechtli-
chen Religionsgemeinschaften gehore.!” Damit sollte
aber — wie der BGH spiter klarstellte — keine Wort-
lautschranke in diese Vorschrift hineingelesen werden,
sondern dem Anliegen Rechnung getragen werden,
den Kreis der nach dieser Vorschrift zeugnisverwei-
gerungsberechtigten Personen zu begrenzen. Der
Begriff , Geistliche® ist von der Bedeutung offen, be-
kenntnisneutral und schliefft daher keine Religionsge-
meinschaft von vorneherein aus. Aus dem Grundsatz
der religiosen und weltanschaulichen Neutralitit des
Staates, der sich aus einer Zusammenschau der Art. 4 1,
Art. 7 III, Art. 33 II1, Art. 140 GG in Verbindung mit
Art. 136 I, IV und Art. 137 I WRYV ableiten lasst, folgt,
dass der Staat auf eine am Gleichheitssatz orientierte
Behandlung der verschiedenen Religionsgemeinschaf-
ten zu achten hat.?® Dem Staat ist die Privilegierung
bestimmter religioser Bekenntnisse ebenso untersagt
wie die Ausgrenzung Andersgliubiger.?’ Der BGH
hat daher im Jahr 2010 auf dieser Grundlage eine tiber
den Wortlaut des § 53 I 1 Nr. 1 StPO hinausgehende
Beschrinkung des Begriffs der Geistlichen auf Amts-
trager der als Korperschaften des offentlichen Rechts
anerkannten Religionsgemeinschaften, wie sie die
herrschende Lehre?? vornimmt, abgelehnt und auch
einem yezidischen Geistlichen ein Zeugnisverweige-
rungsrecht nach § 53 I Nr. 1 StPO zugesprochen.” Ein-
zelheiten zu dem weiteren Katalog und der Ausiibung
stehen nicht im Fokus der Ausbildung. Wesentlich fiir
die Berechtigung zur Zeugnisverweigerung ist, dass
die anvertraute oder bekanntgewordene Tatsache im
funktionalen Zusammenhang mit der Berufsausiibung
steht. Dieser Zusammenhang wird weit ausgelegt. Er
besteht beispielsweise schon fiir ein Telefongesprich
eines Verteidigers, das dieser — bei noch nicht beste-
hendem Mandatsverhiltnis — mit einem Bekannten
des spiteren Mandanten zum Zwecke der Anbahnung
eines Mandatsverhaltnisses fithrt.? Nicht mehr erfasst
sind privat oder nur anlisslich der Berufsaustibung be-
kannt gewordene Tatsachen, beispielsweise wenn der

Arzt beim Warten auf den Patienten aus dem Fenster
beobachtet, wie dieser beim Einparken einen Unfall
verursacht und sich unerlaubt vom Unfallort entfernt
(§ 142 StGB).

3. Aussagegenehmigung

Richter, Beamte (beispielsweise Staatsanwilte und Poli-
zisten) sowie andere Personen des 6ffentlichen Dienstes
bediirfen gemif § 54 I StPO nach Mafigabe der beam-
tenrechtlichen Bestimmungen eine Aussagegenchmi-
gung, wenn sie als Zeugen iiber Umstinde gehort wer-
den, auf die sich ihre Amtsverschwiegenheit bezieht.
Sofern die Aussagegenehmigung nicht versagt wird, ist
in Anlehnung an das Beweisthema, das in der Ladung
des Zeugen zu benennen ist, der Umfang der Aussa-
gegenehmigung zu bestimmen. Dabei werden grund-
satzlich bestimmte Bereiche, wie beispielsweise die
Einsatztaktik der Polizei, von der Genehmigung ausge-
klammert. Da aber die Regelung des § 54 StPO lediglich
ein Beweiserhebungsverbot ist, kann die Aussage den-
noch verwertet werden, wenn der Zeuge ohne die er-
forderliche Genehmigung aussagt.”® Die Versagung der
Aussage durch den Dienstherrn ist nur unter den be-
amtenrechtlichen Voraussetzungen (vgl. § 68 I BBG fur
den Bund) zulissig, wenn die Aussage dem Wohle des
Bundes oder eines deutschen Landes Nachteile bereiten
oder die Erfillung offentlicher Aufgaben ernstlich ge-
tihrden oder erheblich erschweren wiirde. Der Dienst-
herr als ausstellende Behorde muss auch die Bedeutung
der gerichtlichen Wahrheitsfindung fiir die Sicherung
der Gerechtigkeit und das Gewicht des Freiheitsan-
spruchs des Angeklagten angemessen berticksichtigen.?
Die Entscheidung tiber die Versagung der Aussagege-
nehmigung ist als Verwaltungsakt verwaltungsgericht-
lich Gberpriifbar?” Gerade im Zusammenhang mit der
Einfihrung von Erkenntnissen von Vertrauensper-
sonen der Polizei oder eines Nachrichtendienstes in das
Strafverfahren sind Aussagegenehmlgungen heftig um-
stritten und stehen in einem Spannungsverhiltnis mit
dem auf Offenheit und umfassende Sachaufklirung des
erkennenden Gerichts angelegten Strafprozess. Eine
nicht zu tberschreitende Grenze liegt dort, wo ernst-
haft die Gefahr einer administrativen Fernsteuerung
der Justiz durch die Exekutive zu beftirchten ist.?® Bei
der Beurteilung dieser Gefahr ist auch das Recht des
Beschuldigten auf eine umfassende Verteidigung zu be-

18 Vgl. Meyer-Goflner/Schmiatt, § 53 Rn. 3 mit Nachweis auf wei-
tere Berufsgruppen.

19 BGH, Urteil vom 05.05.1953 - 1 StR 194/53, NJW 1953, 1112 f.

20 Vgl. BVerfG 123, 128.

21 Vgl. BVerfG 108, 282, 299.

22 LR-StPO-Ignor/Bertheau, 27. Aufl., 2017, § 53 Rn. 21 m.w.N.

23 BGH NStZ 2010, 646.

24 BGH NJW 2014, 1314.

25 Allgemeine Meinung, vgl. Meyer-Goflner/Schmitt, StPO, § 54
Rn. 2.

26 BGHSt 32, 115, 124 [Grofler Senat].

27 Vgl. BVerwGE 109, 258 Rn. 21 ff.

28 Vgl. Niehaus, NStZ 2008, 355.
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riicksichtigen.?” Dies soll an einem sicherlich extrem ge-
lagerten Fall des Landgerichts Berlin aus dem Jahr 2006
illustriert werden, der gerade fiir Ausbildungszwecke
viele Probleme verbindet: Zwei Berliner Polizeibeamte
(,, VP-Fiihrer”) waren wegen diverser Straftaten im Zu-
sammenhang mit ihrer polizeilichen Tatigkeit angeklagt,
bestritten die Vorwtirfe und lieffen sich dahingehend
ein, dass sie sich nur mit umfassenden Aussagegeneh-
migungen verteidigen konnten, die thnen aber nicht er-
teilt wurden. Sie konnten daher moglicherweise entlas-
tende Umstidnde nicht vortragen. Der Handlungssplel—
raum des Gerichts ist in diesem Zusammenhang gering,
es bleibt nur die Moglichkeit der Gegenvorstellung, die
im zu Grunde liegenden Fall keinen Erfolg hatte. Maf3-
stab der Beurteilung war die Amtsaufklirungspflicht
(§ 244 1I StPO), das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 IIT
GG) und insbesondere das faire Verfahren (Art. 21 GG
1.V.m. Art. 1 I GG, 20 III GG, Art. 6 I 1 EMRK). Eine
Wahrunterstellung des méglichen Entlastungsvorbrin-
gens wire dem Landgericht — unabhingig davon, dass
es nicht vorgetragen wurde — nicht moglich, da es dem
Strafverfahren wesensfremd ist. Eine Wiirdigung nach
»in dubio pro reo“ verschlieflt sich, da der Sachverhalt ja
grundsitzlich aufklirbar gewesen wire.*® Das Landge-
richt kam daher zu dem Ergebnis, dass ein Verfahrens-
hindernis vorlag und hat das Verfahren durch Urteil
nach § 260 III StPO eingestellt. Der BGH hat die Re-
visionen dagegen als unzulissig verworfen und machte
in diesem Zusammenhang Ausfihrungen obiter dicta:
Eine Beschrinkung der Aussagegenehmigung, die das
Recht auf Verteidigung in seinem Wesensgehalt antaste,
konne als Verstofy gegen die Grundnorm des Art. 1 I
GG von Verfassungs wegen nicht hingenommen wer-
den. Sie trife einen obersten in seiner Substanz nicht
zur Disposition stehenden Wert. Daraus folge, dass
ein Strafverfahren nicht durchgefiihrt werden diirfe,
wenn staatliche Geheimhaltungsinteressen von groflem
Gewicht nicht anders als durch die Beschneidung we-
sentlicher Verteidigungsmoglichkeiten gewahrt werden
konnten. Es sei im Einzelfall abzuwigen, ob die Versa-
gung der Aussagegenehmigung den Kernbereich oder
lediglich den Randbereich des Rechts auf umfassende
Verteidigung betreffe. Im Kernbereich der Verteidigung
konne die Aussagegenehmigung nur zur Verteidigung
tiberragende Giiter wie Leben oder Gesundheit der
Vertrauensperson erteilt werden. Im Randbereich kon-
ne die Aussagegenehmigung auch aus Griinden der Ge-
heimhaltung der Polizeitaktik verwehrt werden.

III. Das Auskunftsverweigerungsrecht

Das Auskunftsverweigerungsrecht des § 55 StPO regelt
den Konflikt, dass der Zeuge bei wahrheitsgemafien An-
gaben sich selbst oder einen Angehorigen (§ 52 I StPO)
der Gefahr aussetzen wiirde, wegen einer Straftat oder
Ordnungswidrigkeit verfolgt zu werden. Damit sichert
es den verfassungsrechtlich verankerten Grundsatz
ab, dass niemand gezwungen werden darf, sich selbst
zu belasten (nemo tenetur se ipsum accusare).’® Ohne

§ 55 StPO befinde der Zeuge sich in einem unlosbaren
Konflikt zwischen Aussage- und Wahrheitspflicht. Der
Zeuge ist tber sein Auskunftsverweigerungsrecht zu
belehren, § 55 II StPO.

Eine Verfolgungsgefahr im Sinne des § 55 I StPO ist
anzunehmen, wenn eine Ermittlungsbehorde aus ei-
ner wahrheitsgemiflen Aussage des Zeugen Tatsachen
entnehmen konnte, die sie zur Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens (§ 152 II StPO) oder auch zur Auf-
rechterhaltung oder Verstirkung eines Tatverdachts
veranlassen konnte. Die blofle Méglichkeit der Einlei-
tung eines Verfahrens ist ausreichend. Hierfiir gentigt es
bereits, wenn der Zeuge bestimmte Tatsachen angeben
misste, die mittelbar den Verdacht einer Straftat oder
Ordnungswidrigkeit begriinden. Dies ist zum Beispiel
dann der Fall, wenn die wahrheitsgemifle Beantwor-
tung einer Frage zwar alleine eine Strafverfolgung nicht
auslosen konnte, jedoch — so die auf eine Entscheidung
des BGH aus dem Jahr 1987 zurlickgehende Mosaik-
theorie — ,als Teilstiick in einem mosaikartigen Be-
weisgebdude® zu einer Belastung des Zeugen beitragen
konnte.*? Es muss aber konkrete tatsiachliche Anhalts-
punkte fiir die Gefahr der strafrechtlichen Verfolgung
geben, bloffe Vermutungen oder rein denktheoretische
Moglichkeiten reichen nicht aus.”

Das Auskunftsverweigerungsrecht ist kein Zeugnisver-
weigerungsrecht im Sinne der §§ 52 ff. StPO.** Wihrend
das Zeugnis bei §§ 52 ff. StPO umfassend verweigert
werden kann, gestattet das Auskunftsverweigerungs-
recht grundsitzlich nur die Verweigerung der Beant-
wortung einzelner Fragen. Ob die Beantwortung einer
Frage schon in den Bereich des § 55 StPO fallt, ist in der
Praxis haufig umstritten. Der Zeuge hat den Verweige-
rungsgrund nach § 56 StPO glaubhaft zu machen. Der
Vorsitzende des Gerichts entscheidet im Rahmen der
Verhandlungsleitung, ob die Voraussetzungen des § 55
StPO vorliegen. Die Entscheidung kann — und muss fur
den Fall einer spiteren erfolgreichen Revision — durch
Gerichtsbeschluss nach § 238 II StPO uberpriift wer-
den.

In besonderen Einzelfillen, insbesondere bei Organisa-
tionsdelikten der §§ 129 ff. StGB und im Bereich der or-
ganisierten Kriminalitdt, kann das partielle Auskunfts-
verweigerungsrecht zum vollstindigen werden. Das ist
beispielsweise der Fall, wenn schon ein Kennverhilt-
nis vom Zeugen zum Angeklagten — mit weiteren be-
kannten Indizien — eine Verfolgungsgefahr fiir den Zeu-
gen mit sich bringen kann. So sind gerade die von einer
terroristischen Vereinigung (§ 129a StGB) begangenen
Straftaten vielfach dadurch gekennzeichnet, dass sie von
einem begrenzten Kreis von Tétern begangen werden,
die sich kennen oder zumindest voneinander wissen,

29 BGH NJW 2007, 3010; Jabn, JuS 2007, 1058.

30 Niehaus, NStZ 2008, 355.

31 BVerfG 38, 105, 113; MK-StPO-Maier, § 55 Rn. 1.

32 BGH StV 1987, 328; BGH NJW 1999, 1413; BVerfG NJW
2002, 1411, 1412.

33 BGH NStZ 1999, 415, 416.

34 MK-StPO-Maier, § 55 Rn. 9; Meyer-Gofdner/Schmitt, § 53 Rn. 2.
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untereinander — teils iiber Dritte — in konspirativem
und klandestinem Kontakt stehen und von den terroris-
tischen Aktivititen der anderen Mitglieder zumindest
aus Treffen, internen Mitteilungen oder Gesprichen
Kenntnis haben. Daher kann schon die Aufdeckung
der Zusammenhinge des Sich-Kennens einzelner Mit-
glieder der Vereinigung nicht selten auch Riuckschliisse
iber deren Beteiligung sowie der von weiteren Mitglie-
dern an (anderen) Taten der Vereinigung zulassen, so
dass diese Erkenntnisse — unter Umstinden mit weite-
ren schon bekannten Tatsachen — Teilstiicke im Sinne
der Mosaiktheorie werden konnen.® Diese Gefahr
besteht aber nicht mehr, wenn zu Gunsten des Zeugen

Stratklageverbrauch oder Verjahrung eingetreten ist.*®
Dann muss der Zeuge umfassend aussagen. In diesen
Fillen ist in der Praxis hiufig zu beobachten, dass der
Zeuge sich in Erinnerungsliicken fliichtet. Die dagegen
dem Gericht zur Verfiigung stehenden Ordnungsmittel
(vgl. § 70 StPO: Kosten, Ordnungsgeld und -haft) sind
letztendlich faktisch haufig nicht erfolgreich. Es besti-
tigt sich dann wieder der Satz, dass der Zeuge auch das
schlechteste Beweismittel ist.

35 Vgl. den BGH NStZ 2010, 463 zu Grunde liegenden Fall.
36 So der Fall in BGH NStZ-RR 2010, 246.

Dr. Frank Briutigam / Felix Schwind”

»latort” und Recht — Dramaturgie versus Genauigkeit

A. Einleitung

Sonntagabend, 20:15 Uhr, es liuft der ,Tatort” aus
Miinchen. Die beiden Kommissare Batic und Leit-
mayr stehen vor der Tiir eines Verdichtigen.

Batic: ,Batic, Kripo Miinchen, das ist mein Kollege
Leitmayr. Wir werden uns jetzt mal in Threr Wohnung
umsehen. Hier ist der Durchsuchungsbeschluss.“
Verddichtiger: ,Heiflt das nicht Durchsuchungsbe-
fehl?><

Batic: ,Nein, das sagen die nur im Fernsehen®.

Auch wenn die Tatort-Folge mit diesem Dialog schon
viele Jahre zurtickliegt — selten haben sich die Ebenen
Fiktion und juristische Wirklichkeit in einem Tatort
schoner vermischt als bei diesem Zitat. Der Tatort im
Ersten ist und bleibt ein elektronisches Lagerfeuer
am Sonntagabend. Oder natiirlich zeitversetzt in der
ARD-Mediathek. Jurist*innen schauen besonders ge-
nau hin, auch das hat Tradition. Und sie reiben sich
an dem Format, was man zum Beispiel merkt, wenn
man die ,Juristen-Bubble“ auf Twitter wahrend oder
nach einer Ausstrahlung durchscrollt. Sogar auf dem
»Deutschen Anwaltstag” gab es 2019 eine Podiums-
diskussion rund um den , Tatort“ mit dem Tenor, Ab-
laufe bei Polizei und Justiz wiirden (zu) stark verzerrt.
Denn wie bei vielen Fernsehkrimis wird auch beim
Tatort, nun ja, nicht immer streng nach der Strafpro-
zessordnung und den Polizeigesetzen ermittelt.

»In der Realitit ja auch nicht immer®, mag man dage-
genhalten, ,sonst gibe es ja nicht dutzende Binde von
Gerichtsurteilen®. Dennoch: Fiktion und Realitit ste-
hen hier in einem Spannungsfeld. In einem fiktionalen
Format lassen sich die polizeilichen Ermittlungen zwar
nicht komplett realititsgetreu abbilden. Sonst wiirde
man den Filmemachern zu starke Fesseln anlegen. Ein
Film kann nie ein juristisches Seminar sein. Trotzdem

hat auch jedes filmische Format eine Sorgfaltspflicht.
Die Basics rund um das Recht sollten in den Grundzii-
gen stimmen.

Der Stidwestrundfunk (SWR) produziert fiir die ARD
insgesamt drei ,Tatorte“: Aus Ludwigshafen (Lena
Odenthal), aus Stuttgart (Lannert und Bootz) und
den Schwarzwald-Tatort rund um die Region Frei-
burg (Tobler und Berg). Gleichzeitig ist beim SWR
in Karlsruhe die ARD-Rechtsredaktion angedockt.
Dort berichten insgesamt zehn Journalist*innen, die
zugleich die volle juristische Ausbildung haben, fiir
alle Nachrichtenformate der ARD tber das Thema
Recht im Fernsehen, Horfunk und im Internet. Weil
auch in der ARD-Rechtsredaktion Tatort-Fans sitzen,
ergaben sich vor ein paar Jahren erste Kontakte zum
Tatort-Team. Der Anlass: Lena Odenthal hatte am
Ende einer Folge das Beatmungsgerit eines schwer-
kranken Patienten abgestellt. Durfte sie das? Das hat
die Redaktion dann auf verschiedenen Kanilen juri-
stisch eingeschitzt.

Als vor einigen Jahren im neuen ,Schwarzwald-Tat-
ort“ der Protagonist ein Freiburger Jurastudent war,
kam die Tatort-Redaktion auf die Idee, mit den Au-
toren dieses Artikels ein Web-Video fir die ARD-
Mediathek, Twitter und Co. zu drehen, und darin
juristische Fragen aus dem Film zu erkliren. Das
hat sich unter dem Label ,Der Tatort-Jurist“ in un-
regelmifliger Folge fortgesetzt, zum Beispiel in einer
weiteren Folge des Schwarzwald-Tatortes, in der es
sehr intensiv um die neuen rechtlichen Méglichkeiten
ging, im Rahmen von Ermittlungen Erkenntnisse aus
DNA-Analysen zu ziehen.! Eine Stuttgarter Episode

Dr. Frank Briutigam leitet die ARD-Rechtsredaktion in Karls-
ruhe und berichtet von dort u.a. fiir die Tagesschau. Ass. Iur.
Felix Schwind hat seine Wahlstation des Referendariats in der
ARD-Rechtsredaktion gemacht.

1 https://www.daserste.de/unterhaltung/krimi/tatort/videos/
Der-Tatort-im-Juristen-Check-100.html [Stand: 16.03.2021].



