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AU FSÄTZE

Die Anwendung des »nemo-tenetur-Grundsatzes«
auf das Prozeßverhalten des Angeklagten

Zugleich Anmerkung zu BGH StV 2000, 234 und StV 2000, 293

toll 11iss. Ass. Di: Ctctitclia Keiser, Hannover

In gleich zwei Entscheicltuigen hat sich der 3. Sticifsenat des Btuidesge,ichtshiofv mit der Aiitiendiutg des ‘ie,no—te,tettir—Grii,tdsatzes
auf das ProzeJ3ierhalten des Angeklagten ausebiaiiclergc‘setzt. Beide Eiitsclietdim gen verdienen schon deshalb beso,tclere /1 ufmerk
sanikeit, iteil der Senat die eine als Eigäitzioig,‘ die andere als Abgreitzttitg zu BGHSt 20, 298 verstancie,i u‘isseii will, jenen! Urteil,
dessen Becletiumg vor allein darin gesc‘hen tiiitl, dall sich mit ihm tier Bundesgerichtshof der (freilich stark tomt stritt c‘nen ) Lehre
vom sog. Teilschiteigcn angeschlossen hat.3 L)enigegenüher droht es fist in 1 ‘ergevveitlu‘ir ci! geraten, daß es sich dabei zugleich uni
das em-ste höchstrichtertiche Urteil hanclettc‘, bei cieni geprütt ittiidt‘ ab das Prozeß verhalten des Angeklagten als solches dein nenio—
tenel, i ‘—Grundsatz und iutirhiut clcoui darai is tkentic‘n Verwertungsverbot unterfidten kann. Jetzt ist djc‘sc‘ Ertige durch die bc‘itk‘n ge—
itamtittc‘it Entscheidtut gen wieder mifgc‘gmijji‘mt und it‘eitergeführt norden. Der Iolgc‘nde Beitrag nbnntt dies zum Anlaß, sOli mit demut
Aspekt der Vern‘ertbtukeit prozessualen Verhcdten des Angeklagten auseinander zu setzen.

1. in der Rechtsprechune stand bereits die Vcrtvertbarkeit
ganz unterschiedlichen Verhaltens zur Debatte. So ging es
etwa darum, oh und wann sog. nonverhale Verhaltensweisen
wie Mimik und Gestik (un-) verwertbar sind oder um das —

nicht die Unschuld betetiernde — Verhalten einer Angeklagten
während der Untersuchungshaft.6 Schon diese Beispiele zei
gen. daß für den Prozel3 eine unübersehbare Vielfalt verschie
denster Verhaltensformen und -situationen denkbar ist. Daher
ist es kaum möglich, von ileut Prozeßverhalten des Ange
klagten zu sprechen. geschweige denn. eine allgemeine Aussa
ge über dessen Verwertbarkeit zu treffen. Jetzt liegt aber eine
sich aus Ausgangs-. Ergänzungs- und Ähgrenzungsfall zusam
mensetzende Serie von Entscheidungen vor, die sich auf exakt
dasselbe Prozeßverhalten eines Angeklagten bezieht. In allen
drei Fällen geht es gleichermaßen um die Frage. oh für den
Angeklagten nachteilige Schlüsse aus dem (Verhaltens-) Um
stand gezogen werden dürfen, daß er einen Zeugen nicht nach
§ 53 Abs. 2 StPO von dessen Schweigepflicht entbunden hat.
Damit bietet sich die Gelegenheit. anhand dieser einen pro
zessualen Verhaltensform exemplarisch zti untersuchen, oh es
nicht doch ein allgemeines Kriteritim gibt. mit dessen Hilfe
sich entscheiden läßt, ob das jeweilige Verhalten nun beweis-
verwertbar ist oder nicht.

1. In BGHSt 2t). 298 hatte der Angeklagte sich zu den gegen
ihn u. a. wegen Meineids erhobenen Vorssürlen geäußert und
dabei die frage aufgeworfen. oh eine bestimmte von ihm ge
genüber seinem Rechtsanwalt abgegebene Erklärung eine ei
desstattliche Versicherung darstellte oder nicht. Das Tatgericht
wollte daraufhin den Rechtsanwalt hierzu als Zeugen verneh
men, der Angeklagte entband ihn jedoch nicht von seiner
Schweigepflicht. Auf die Revision. die geltend machte. das
Prozcßverhalten des Angeklagten sei «älrnlich wie wenn er ge
schtviegen hätte,c.‘ wurde geprüft. oh das fragliche Prozeßver
halten in der Rechtsfolge dem Schweigen gleichgestellt werden
könne und ebenso wie dieses nicht zuungunsten des Angeklag
ten verwertet werden dürfe.5 Damit markiert das Urteil für die
Anwendbarkeit des nemo-tenetur-Grcindsatzes auf das Prozeß-
verhalten einen wichtigen Meilenstein. Bis dahin war die allei
nige Ausgangstrage nämlich, eh das übrige Pro-zeßverhalten —

so etwa Mimik und Gcstik — vom Schweigen des Angeklagten
und der damit ausgelösten Rechtswirkung gleichsam mit
cimfaßt ist oder eben nicht. Für jene Verhaltensweisen. die le
diglich tinselhständigc Attribute der Art und Weise des Re-

dcns oder eben auch des Schsveigens darstellen, ist diese Her
angehensseise auch durchaus richtig, wie noch zu Yeigen ist.
Doch nun wird erstmals anerkannt, daß zumindest einigen
Verhaltensformen auch eine eigenständige Bedeutung zukom
men könnte. Der sich so abzeichnende Gedankengang wird in
dem Urteil jedoch in dieser Form weder explizit aus- und
schon gar nicht weitergeführt. Es enthält demgemäß auch kei
nerlei Hinweise darauf, welcher Art solche Verhaltensweisen
sein könnten. Statt dessen wird die Nichtabgabe der Enthin
dungserklärung gerade nicht in ihrer Bedeutung als die Aus
übung eines eigenständigen Rechts erfaßt. v. ie dies später
beim OLG Dii.sseifh)rf hinsichtlich der (Nicht-) Benennung
von Alibizeugen der Fall ist.‘2 Das Verhalten wird auch nicht
(erst) in der Rechtsfolge. sondern schon faktisch einem Scheei
gen gleichgestellt. Gleichwohl soll aber dieses schsseigende
Verhalten der Beweisverwertcing nicht entgegenstehen. denn
es heziehe sich nur auf einen einzelnen Punkt. wohingegen ins
gesamt von einer Einlassung des Angeklagten auszugehen sei.

l SiV 200!). 231 = NJW 2000. 1426 = JZ 2000, 683 m. Anm. Kühne (684):
zur Vcröitenil,cl,ung inder amilichen Sammlung vorgesehen.

2 SiV 200t). 293 = NJW 2000. 1662: zur \erdffentlichung in der amtlichen
Sammlung sorgeselien.

3 Zur Kritik am sog. ldilschweigen ‘ciii. Rogatt. Der Beschuldigte als Be
‚c‘.e,smmitel gegen sich slhst. Berlin 1977. 25)) II.: Rtipini1 JR 1974. 38:
Kühl JuS 986. 12t) f. Demgegenüber gab Schiiiich JZ 1971). 342 seine bis
herige Kritik ausdrücklich auf und schloß sich nun den ‚con der Recht
sprechung ‘corgebrachtcn Argumenicn für die Verwertung des Teil.
schneigens an.

4 Anm ..lIe cv JR 1966, 352: Schnitt?, JZ 1970.341: Richter II StV 1994.
690.

5 Für die Versscriharkett hei einem sch‘cseigenden Angeklagten Ro‘
siho,a,tut. Das Schwe,gercchi des Beschuldigten im Strafprozeß und sei
ne rechtlichen und taktischen Grenzen. Diss. jur. Bremen 1983. 123:
Günt?ic‘r G.A 1978. 96: .trnih NJW 1961. 871: Scibcrt NJtV 1965. 1706 in
Fn. 4. Dagegen jetzt cor allem BGH StV 1993. 458 f. (= NStZ 1994. 24.
Nr. 13 bei Kiitci) hinsichtlich hefitger Mimik und Gestik. mit svelcher
der Angeklagte die Betseisaulnahnic serfolgi habe, aber auch schon frü
her Klc‘nih,tcchr JR 1966. 270.

6 Bc;llR-StPO. Aussageserhahien 7: ‘ciii. auch BOhR-StPO. Aussageser
Italien 11 und tuIeii.i BGH NStZ-RR 2000. 37. Nr. 5 bei Kitsch. Siehe
ferner für das Verhalten gegenüber der Polizei (Nichierstatien einer
Verlusianteigc) OLG Srtitti,‘ctrt Dic Justit 1986. 328.

7 = JR 1966, 351 m. Anm. Mi‘rer.
8 BGHSt 20. 298 (299).
9 Zu den dem Schnemgen glcmchstehtcitdcn.. Fallgruppen des Aussage‘ er

haltens siehe auch .t!mc‘lstcim NStZ 1001). 235.
10 Vgl. Fn.6.
lt OLG Düt cc‘hcliirf StV 1991) 442.
12 Siehe für einen ‚mhnl,chcn Fall auch BGIIR.SiPO. ltd .Aussage‘cerhial

ten 9.
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Der Angeklagte habe nämlich «von seinem Recht, zum An
klagevurwurf überhaupt zu schweigen, keinen Gebrauch« und
damit seine Einlassung wie auch sein gesamtes Verhalten zum
Gegenstand der Beweiswürdigung gemacht.‘3 Oh der Lehre
vom Teilschwcigen zu folgen ist udcr nicht, mag hier dahinge
stellt bleiben. In (1cm vorliegenden Zusammenhang ist es al
lein von Interesse, daß der BGH in diesem Urteil die Bewer
tung des Prozcßverhaltens nach einem System vorgenommen
hat, das allein zwischen Schweigen und Einlassung unterschei
det. Das Prozeßverhaltcn erhält dabei keine eigenständige Di
mension, sondern wird einer dieser beiden Kategorien unter
geordnet.

2. Durch sein Urteil vom Dezember l999‘ hat der 3. Sovf.senat
diese Entscheidung ergänzt. Hier hatte das LG als Vorinstanz
Taten verhandelt, an denen ein unter dem Namen «B.« auftre
tender Kurde beteiligt gewesen sein soll, dessen Identität je
doch nicht feststand. Dem Angeklagten wurde zur Last gelegt,
«B.« zu sein und die Taten begangen zu haben. Da der Ange
klagte jedoch dazu und auch sonst keine Angaben zur Sache
machte, sowie kein Zeuge bekundet hat, daß es sich hei dem
Angeklagten um «B.« handele, standen dem LG für diesen
Nachweis nur Indizien zur Verfügung. Dazu gehörten u. a. eine
auffällige Armverletzung des Angeklagten sowie ein abgehör
tes Telefongespräch des «B.«. in dem dieser seinen Gesprächs
partner hat. für ihn einen Arzttermin hei Dr. M. abzusagen. In
der Hauptscrhandlung sollte Dr. M. als Zeuge über die Iden
tität des Angeklagten bzw «B.« vernommen werden, doch der
Angeklagte hat den Arzt nicht nach § 53 Abs. 2 StPO von der
Schweigepflicht entbunden. Aus diesem «Nichtbefreien« fol
gerte nun das Gericht. daß der Angeklagte jedenfalls Patient
des Dr. NT. gewesen sei, da er andernfalls gar nicht das Recht
gehabt hätte, über die Entbindung von der Schweigepflicht zu
entscheiden, und es gelangte im Ergebnis zu der Überzeugung.
daß es sich hei dem Angeklagten um den «B.« handelt. Erneut
stellte sich die Frage. oh diese Schlußfolgerung zulässig war.
Die Überlegungen. die der ‚S‘enat in diesem Urteil zur An
wendbarkeit des nemo-tenetur-Grundsatzes anstellt, reichen
einerseits weit über die Erwägungen in dem soeben geschil
derten Ausgangsfall hinaus. Jetzt bezeichnet der Senat nämlich
den Grundsatz des sog. «nemo tenetur se ipsum prodere (bzw
accusare)« als das Recht eines jeden Menschen, nicht gegen
seinen Willen zu seiner Überführung — bzw. des Beschuldig
ten im Strafverfahren. nicht aktiv zur Sachaufklärung — «bei
tragen zu müssen«, und führt sodann aus, daß dies. auch für das
sonstige prozessuale Verhalten eines umfassend schweigenden
Angeklagten gelte. Damit stellt der Senat ausdrücklich klar.
daß grundsätzlich jedes Prozeßverhalten und nicht etwa nur
bestimmte Formen einzelner Verhaltensweisen dem nemo-te
netur-Grundsatz unterfallen kann.“ Andererseits knüpft der
Senat dies an die Bedingung. daß es sich um einen (umfassend)
schsseigenden Angeklagten handelt. Den allein entscheiden
den Unterschied zum Ausgangsfall sieht der Senat darin, daß
der Angeklagte in dem jüngeren Fall jegliche Angaben zur Sa
che verweigert habe. Er kommt somit im Ergebnis zu einem
Verwertungsverhot für das fragliche Prozeßverhalten. hat das
Verhalten jedoch wiederum nicht als eigenständig betrachtet.
sondern es letztlich nach den gleichen Koordinaten ausgerich
tet wie schon zuvor BGHSt 2ö. 298 — mit dem Unterschied.
daß diesmal nicht die sog. Gesamteinlassung. sondern das um
fänglichc Schweigen seine Wirkung auch auf das Prozeßverhal
tcn erstreckte. So gesehen handelt es sich hei diesem Urteil in
der Tat um nichts anderes als eine Ergänzung zu dem eingangs
geschilderten Ausgangsfall.

3. Anders verhält es sich jedoch mit der kurz darauf durch den
selben Senat vorgenommenen Abgrenzung)6 Diesmal ssar die
Ausgangslage durch das sog. Teilschweigen des ssegen Mordes
Angeklagten gekennzeichnet. Er hatte sich dahin eingelassen.
das Opfer nicht gekannt. angerufen und aufgesucht zu haben.

Nachdem eine Zeugin angab. von dem Verteidiger erfahren zu
haben, daß der Angeklagte diesem gegenüber eingeräumt ha
be, sich zur Tatzeit hei dem Opfer aufgehalten zu haben, sollte
der Verteidiger hierzu als Zeuge gehört werden. Daß der An
geklagte seinen Verteidiger nicht von der Schweigepflicht ent
bunden hat. versteht sich eigentlich fast von selbst. Gleichwohl
folgerte daraus das LG die Angaben der Zeugin seien zutref
fend gewesen. Aufgrund dieser Konstellation sah sich der Se
iial veranlaßt, nunmehr zu prüfen, inwieweit die Grundsätze
über die Verwertbarkeit des Teilschweigens auch auf die Be
wertung des sonstigen prozessualen Verhaltens eines sich zur
Sache einlassenden Angeklagten übertragen werden können —

und deutliche Bedenken gegen die Argumentation in BGHSt
2ü. 29$, 3fl0 hervorzubringen. In diesem Beschluß wendet sich
der Senat ausdrücklich dagegen. daß das gesamte Prozeßver
halten automatisch gemeinsam mit der Einlassung der freien
Beweiswürdigung unterfallcn solle. Gleichzeitig greift er den
im Ausgangsfall geprüften Gedanken von der selbständigen
Bedeutung des Verhaltens ssicdcr auf. Indem der Senat dies
mal im Hinblick auf das Prozeßverhaltcn einen Verstoß gegen
das nemn-tenctur-Prinzip und ein daraus folgendes Verwcr
tungsvcrbot bejaht.‘ ohne jedoch zugleich die bisherige Recht—

- sprechung zum Teilschweigen zu versserfen, erkennt er zu
gleich erstmals die eigenständige Bedeutung des Prozeßver
haltens ausdrücklich an.
Gleichwohl untersvirft der Senat aber nicht jegliches Prozcl3—
verhalten dem Anssendungshereich des nemn-tenctur-Grund
satzes. sondern trifft eine Abgrenzung. Möglicherweise ver
birgt sich hierhinter ein erster Hirns eis für die Behandlung des
Prnzcßverhaltens überhaupt. Maßgeblich scheint nach der
Auffassung des Sesiats zu sein, ob das Prozcßverhalten unab
hängig von der Einlassung einen eigenständigen Erklärungs
wert hat und in sselchcm inneren Zusammenhang dieses \‘er
halten bzw. sein Erklärungswert zu der Einlassung steht)8 So
hat er denn auch die Verletzung des nemo-tcnetur-Grundsat
zes vorliegend damit begründet. daß die (Teil-) Einlassung und
das fragliche Prozeßverhaltcn des Angeklagten unterschiedli
che Besveisthemen betroffen haben. Dies läßt sich allerdings
keinesfalls so verstehen, als käme es im Gegensatz zu den bei
den vorherigen Entscheidungen für die Bewertung des Prozeß-
verhaltens gar nicht mehr wesentlich auf die Frage des Schssei
gens oder Nicht-Schsscigens an. Der aufgezeigte Kerngedanke
des Beschlusses läßt sich nämlich auch anders ausdrücken: Be
zieht sich das Prozeßverhalten auf einen Punkt. zu dem der
Angeklagte auch im übrigen schweigt, so ist dieses Verhalten
nicht verwertbar. Diese bloße Umformulierung macht einmal
mehr deutlich. daß immer wieder das Schweigen in den Blick
punkt gerät. Offenkundig läßt sich das Prozeßverhalten nicht
bewerten, ohne zuvor erfaßt zu haben. ssas eigentlich mit
«Schss eigen« gemeint ist.‘9

II. Aus dem Konversationslexikon erfährt man nur. daß es sich
heim Schsveigen um eine Unterform menschlichen Verhaltens

13 BGI!Sr 20. 295 (30u).
14 Siehe Fn. 1.
15 So auch K,i/iiie JZ 2000. 564. Ahnlieh umfassend aber auch schon OLG

Saiogaa Die Justiz 1986, 328: »Es isi ein umfassendes Recht fur sein
[des Angeklagten) gesamtes Verhahien gegenüber den Siraterlalgungs
Organen‘<.

t6 Siehe Fu. 2.
17 Darüber hinaus bejahte der Senat auch einen Verstoß gegen das in Art. 6

Abs. 3 Iii. e NIRK und dem Rechtsstaatsprinzip serhürgte Recht auf die
Beizieliung eines Verteidigers sossie einen Verstoß gegen das sachliche
Recht. da hei der Besseisssürdigung nicht alle in Betracht kommenden
Deutungen berücksichtigt ssorden seien lStV 20110. 2941.

15 55 örtlich lautet die entsprechende Passage in den Gründen: » ... nach
ieilige Schlüsse.. . jedenfalls dann nicht ge/ogen sserden dünen. ssenn
dieses Proze üs e rli,il tes nicht in einem engen und einem einer isolierten
Bessei 1 ung un,ug3ngl iehen aelieusammen hang nut dem 1 nlial t seiner
[des Angeklaeten E oil,issung steIn.» 1 St‘s 211110. 2941.

19 Siehe auch den . \ns,it/ s im tu icI N St / 1907 415.
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handelt.2 Eine darüber hinacisgehende Begriffshestimmung. der
sich entnehmen ließe, was eigentlich inhaltlich unter «Schwei
gen« zu verstehen ist, findet sich jedoch nirgends, auch in keiner
Wissenschaftsdisziptin. Schweigen wird lediglich als Negativ-
Wert zu seinem jeweiligen Gegenstück definiert, welches natür
lich abhängig vom Kontext ist.21 So bezeichnet Schweigen im
allgemeinen das Gegenteil von Reden, also das «Nichtreden«,22
im Zivilrecht jedoch das Gegenteil einer Erklärung.23 Fonnu
lierungen. die das Schweigen mit weiteren Attributen belegen
und hspw. ein «hetroftenes«. <‘verlegenes«. ‘<ratloses‘< oder gar
«beredtes« Schweigen envähnen14 oder klarstellen, daß auch
eine <‘stillschweigende Willenserklärung‘< in Wahrheit eine Er
klärung und mithin kein Schweigen sei, machen deutlich, wie
schwer es fällt. das (bloße) Schweigen als das aufzufassen und
vor allem zu definieren, was es eigentlich ist: Weder Zustim
mung noch Ablehnung.25 sondern ein der Wertung entzogenes
Neu trum.

Ganz anders jedoch die Behandlung des Schs eigens im Straf
ptozeßrecht: Oh der Angeklagte redet oder nicht, ist nicht so
wesentlich, denn das Schseigen verlangt nicht, daß jedede
Erklärung in Worten unterlassen wird.“ Als schweigend gilt
hspw. auch, wer den Tatvorwtirf zwar mit wenigen Worten
kommentiert, sich hierbei aber inhaltlich auf ein pauschales
Bestreiten und mithin auf eine kurze Ablehnung beschränkt.‘
Anders herum würde aber derjenige. der den Tatvorwurf nach
dem Verlesen der Anklage nicht mit einem lauten «Ja‘<, son
dern mit deutlichem Kopinicken einräumen würde, selbstver
ständlich (‘?) nicht als schweigend angesehen. Schweigen wird
also keineswegs als ein ssertlreies Neutrum behandelt, sondern
nichts interessiert im Strafprozeß so sehr. ie gerade die Frage.
oh das Schweigen nicht doch verertet sserden darf.1 Mit der
gröl3ten Selbstverständlichkeit tird Schweigen auch nicht als
absolutum betrachtet. d. h. es wird eben nicht nur zwischen
<‘Schweigen und <‘Nicht-Schweigen‘< unterschieden, sondern
man kennt mit dem <‘umfänglichen.<. <‘zeitweisen‘< und «teil
weisen«1‘< Schweigen verschiedene <‘Formen“° oder «Fallgrup
pen«“ des Schweigens. Es tragt sich daher. oh das Schweigen
im strafprozessualen Sinne ein wesenshes timmendes Charakte
ristikum aufweist — das nicht nur für die Frage der Verwertbar
keit entscheidend ist, sondern das auch zumindest hei einigen
Verhaltensweisen vorliegen könnte.
Versuchte man. das Schxseigen allein über seinen Gegen-
begriff, die Einlassung. zu definieren, würden sich die auf
gezeigten Friktionen nicht auflösen lassen. Dies kann nur ge
lingen. wenn man den Begriff des Schweigens nicht aus sich
heraus, sondern über seine Funktion bestimmt. Schließlich in
teressiert das Schweigen eines Angeklagten (oder Zeugen) im
Strafprozeß lediglich als Ausübung des sog. Schweigerechts
bzw. der Aussagefreiheit.‘2 Anders als in den empirischen Wis
senschaften ist das Schsxeigen im Strafprozeß nicht beobacht
bar und kategorisierhar. sondern eine normative Größe, für
deren Bestimmung es einzig und allein auf die rechtlichen Dc
terminanten ankommt. Als ein solches «Schweigen im Rechts-
sinne« läßt sich deshalb alles bezeichnen, was im Ergebnis dem
Schweigerecht unterfä llt, und zwar unabhängig davon, oh im
Einzelfall einzelne Worte oder nonverhale Kommunikations
formen gebraucht werden oder nicht. Dementsprechend läßt
sich auch nicht durch eine Art von Verhaltensbeobachtung er
mitteln, ob sich ein sog. Aussageverhalten als eine Ausübung
des Schweigerechts darstellt. Dies wird vielmehr anhand einer
Art Beweisregel bzw. -vermutung entschieden:“ Im Zweifel ist
davon auszugehen. dal3 der Angeklagte sein Recht, sich nicht
ztir Sache einlassen zu müssen, ausüben will.14 Das Gegenteil
ist ihm zu heweisen:‘ Dem Angeklagten darf daher kein Wille
unterstellt werden, solange nicht die Existenz dieses Willens
eindeutig und zweifelsfrei Ieststeht.‘6 Das aber bedeutet im
Klartext. daß sich hinter dem sog. totalen oder cimfänglichen
Schss eigen. das immer ss ieder als Ausgangspunkt der IDber

legcingen zur Verwertbarkeit bezeichnet.17 aber niemals defi
niert oder zumindest umschrieben wird, nichts anderes ver
birgt als ein rechtliches Konstrukt und — methodologisch gese
hen — eine widerlegbare Vermutung. Daraus folgt für das Pro
zeßverhalten: Jedes Verhalten das geeignet wäre, diese Ver
mutung mit der erforderlichen Eindeutigkeit zu widerlegen.
muß umgekehrt auch grundsätzlich diesem «Schweigen im
Rechtssinne« unterfallen. Ob dann aber das Verhalten tatsäch
lich verwertet werden darf oder nicht, hängt nicht von der Art
des Verhaltens ah. sondern von seinem Erklärungswert in dem
jeweiligen Kontext. Wie noch zu zeigen ist, hat dies die vom 3.
Strofse,iat zuletzt vorgenommene Abgrenzung zu BGHSt 20.
298 besonders deutlich gemacht.35

III. Damit verbleiben letztlich noch zwei Fragen. Die erste
richtet sich auf die Beschaffenheit jener Verhaltenssseisen, die
für die Aussagetreiheit überhaupt relevant werden können.
Die zweite hat sich damit zu befassen, welche Bedeutung dem
zweiten Aspekt des nemo-tenetur-Grundsatzcs, der Mitwir
kungsfreiheit. für die (Un-) Verwertbarkeit des dann übrigen
Prozeßverhaltens zukommt.‘«

1. Wenn es das zentrale Element der Aussagefreiheit ist, dem
Beschuldigten seinen freien ‘Villen darüber zu belassen. oh er
sich zur Sache einlassen möchte oder nicht.4< dann kann es bei
der Bewertcing einzelner Verhaltensweisen nur noch darauf
ankommen, oh sie eine Willensäußerung des Angeklagten be
inhalten oder zumindest eindeutig als solche verstanden wer

2)) Brockhaus Ent kli<p.idie. 9 Band 19. M,innheun 1092. Siiclissori
Selisseigen.. unter Bezugnahme aut den religionsss issensclialtlichen

Kontext.
21 Dies ist etwas anderes, als das Schneuzen als neizatis en Bestandteil des

Redens selbst zu tietrachien. wogegen sieh Rusi1I. ii. aU. )Fn. 3). 253 zu
Reehi wendet.

22 Broekhaus EnzkIop3dte. Detitsches Wörtertiuch III. <.laiinheim 1995.
Stiehssort «schneigen‘ und ‘.Schsseige n‘..

23 Fata ndi—H.‘biri, 6<. Ei nt Vor t 6, Rdnr. 7.
24 Vgl. nur einige der Beispiele in Brockhaus EnzkIop.idie. Deutsches

Wörterbuch III. M,initheim l‘i95. Stiehwori «schsseigen« und ..Scltwei
gen‘<.

25 Palandt-H<‘inridi‘,. Ein[. Vor § 116. Rdnr. 7.
26 K/Mzvcr-Goßner. 6261 Rdnr. 6: BGH NStZ 1997. 47.
27 BGHS 25, 365 (368): 34. 324 (326): 38, 302 (307): siehe auch BGH!?

StPO. § 261. Aussageserltalten 14.
28 Ss]iiieuler Jura 0(90. 572. Lcii.c‘snievcr, Diss. Jur. Kiel 1991. ssidmct dem

‘.Aussageweri,< des Setisseigens sogar einen eigenen (allerdings kurzen)
Abschnitt. S. 790.

29 Man spricht vom zcitsscisen auch als dem horizontalen. Solo teilsseisen
auch als vom vertikalen oder puitktttellen Selisseigen, Rlehtcr II St‘.
1001. 689.

30 Sch,iei,Ier Jura 1990. 573.
31 ttir‘hrich NStZ 200)). 235.
32 Vgl. auch den Änsatz von teric/ t‘StZ 1997. 418. der die Reiclisseite des

nemo-tenetur-Grundsatzes lür den «nenverbalen.. Bereich son der ratio
des Schsseigerechis aus hestimnten ssill. Zur Funktion und Herleituitg
des Schsveigerechts selbst, das mit Blick auf die Nlenschenn ürde und
das Persünlichkeitsrechl aus der Freiheit s om Selhsttielastungstn ang
folgt, sgl. SK-SIPO-Ro,mill. Vor § 133 Rdnr. 26ff. und LR-R1<‘[i. 25. A..
Einl.. Abschn. 1. Rdnr. $5 ff. jesseils m. ss. N.

33 Der Begrill ist liter selbstredend nicht im strengen technischen Sinne ge
meint (datu vgl. aber SK-StPO-Schtiicht<‘r. § 261 Rdnr. 65ff. und KMR.
Stuchettberg. 6261 Rdnr. 37 fE): der Wille des Angeklagten ist nicht Be
weisittema für die Schuldfrage.

31 DaIis‘Laugkett NStZ 1993. 211: dtcsen folgend Mic‘b,ic/i NStZ 2000.235.
35 Rogcill a. a. 0. )Fn. 3). 252.
36 Da/is/Langkeit NS(Z 1993. 211. Vgl. auch B<ivÜf‘t.G VRS 60 11951).

121] (121) im Hinblick aut die Versveriharkeii voii ‘tatsachenangaben in
den Erklarungen des Vetieidigers.

37 Vgt. z. B. Siree JZ 966.504: Kuh) JuS 1986. 118: Miehach NStZ 2000.
235.

3$ Siehe unter t\‘.
3<) Die beiden Komponenien sserden sonst sprachltch zwar recht untsiönd

ich miteinander verbunden (sel. bspss BGI!St 5. 332 (334) «Er braucht
sich zur Anklage nicht zu iiußern und an der Atifklürung des Sachver
halis nicht inittuwirken.. sossie die Ausführungen cissa in EGIISt 42.
139 (152) = NJ‘.\ 1996. 2941) ii.: B«sih. Aspekte des nemo-tenetur-Prin
tips aus vertassungsreehtlicher und sirafprotessualer Sieht. 1995. 5. 17
und 277. inhaltlich aber tunlichst auseinandergehahteit (besonders deut
(ich hei SK-StPO-R<‘c‘ull \ ‚ir §133. Rdnr. 72, 73. lOt)).

40 Str,‘<‘ ]Z 1966, 595: Is uli/ .luS 1956. 118 uir,i<‘r N.l W 1<181. 1757.
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den können.4‘ Bei solch zumindest für unseren Kultur- Lind
auch Reehtskreis anerkannten Zeichen wie dem Kopfnicken
ist die Sachlage damit klar. und eine solche Geste kann (wie in
dem ohigen Beispiel. wo es um die Antwort auf eine Frage
ging) beim Vorliegen der weiteren Voraussetzungen durchaus
als — verwertbares! — Einlassungssurrogat behandelt werdenfr
und zwar unabhängig davon, ob der Angeklagte in dem Sinne
schweigt, daß er lediglich nicht redet.4‘ Würde der Angeklagte
in den eingangs geschilderten Fällen jedoch auf die Frage. ob
er bereit sei, den Zeugen on seiner Schweigepflicht zu entbin
den. mit den Achseln gezuckt haben. mag man daraus entneh
men. es sei ihm gleichgültig. Als Zustimmung wird man ein
solches Verhalten jedoch nicht ohne weiteres ansehen dürfen.
da die Erklärung nach § 53 Abs. 3 StPO ungeachtet dessen,
daß sie auch durch schlüssi ges Verhalten erfolgen kann.43 gera
de zweifelsfrei erfolgen muß.3‘ Solange der Angeklagte jedoch
lediglich zu erstehen gibt, es sei ihm gleichgültig, drückt er
damit zwar keine Ablehnung. aber eben auch nicht die erfor
derliche Zustimmung aus.
Das eigentliche Problem liegt jedoch weniger im Gebrauch ei
ner nonverbalen Zeiehensprache und im bewußten Agieren
des Angeklagten. sondern vielmehr in den spontanen phssi
sehen Reaktionen und seiner körperlichen Beschaffenheit
überhaupt. So sehr man sieh darüher einig ist, daß der Tatrieh
ter solche «Begleitumstände einer Aussage.“ wie das vielzitier
te Erröten he- und venserten darl so umstritten ist aber, ob
dies auch dann gilt. ssenn derartiges \7erhalten sich als Begleit
umstand des Schweigens ausnimmt.1‘ ‚4tiid‘ und später auch
Ro.sehoicoof‘ haben die Ansieht ertreten. das Prozel3verhalten
eines sehsseigenden Angeklagten sei schlechterdings nicht ver
sserthar. Dem ist jedoch nicht zu folgen. Arndt bezieht sich auf
eine Entscheidung des KG.“ wo es im Hinblick auf einen sein
Zeugnisvenveigerungsreeht ausühenden Zeugen heißt, ein sol
eher Zeuge sei prozeßrechtlich als nicht existent anzusehen.
Diese Formulierung darf man allerdings nicht so ssörtlieh ver
stehen. wie Anidt es offenbar getan hat. Daß das KG sieh hat
auf den Standpunkt stellen wollen, es sei für den gesamten
Prozeß davon auszugehen. daß der Zeuge nicht existiere, kann
nicht ernsthaft angenommen werden. Dies schon allein deshalb
nicht. weil gerade die Existenz des Zeugen. sein Erscheinen
und der Umstand. daß dieser sein Zeugnisvenseigerungsreeht
ausübte, zu protokollieren sind.‘ Gemeint war lediglich eine
«hesseisrechtliehe« Nicht-Existenz. Diese bezieht das KG selbst
jedoch ausdrücklich nur auf die Tatsache der Aussageverweige
rung selbst, die »als Besseismittel nicht in der Welt«‘‘ sei, nicht
jedoch auf die Person des Zeugen insgesamt.‘3 Im Gegensatz
zum zeugnisverweigerungsherechtigten Zeugen. der, sofern er
dieses Recht ausübt. allenfalls zu einem (kurzen) Erscheinen
verpflichtet bleibt, läßt sieh der Angeklagte als Besseismittel
schon deshalb nicht aus der Welt schaffen, weil er zur Anwesen
heit in der Hauptverhandlung verpflichtet ist und damit jede
seiner Verhaltenssseisen während dieser Zeit automatisch dem
richterlichen Augenschein unterliegt. Die Beweisvenverthar
keit der körperlichen Besehatlenheit des Angeklagten. sosseit
sie gerade nicht von dessen Verhalten abhängig ist. kann dem
nach gar nicht erst in Frage stehen.“ So wurde auch in dem
zsseiten der geschilderten Fälle ebenso selbstverständlich wie
richtig die Armverletzung des Angeklagten für den Identitäts
nachweis mit herangezogen. Damit ist jedoch nicht gesagt. daß
auch die spontanen Verhaltensweisen wie das Erröten usw. ver
sserthar sind.‘6
Riehtigerweise kann ein Prozeßverhalten, auch ein unbewuß
tes, nur dann für die Besseisvensertung in Betracht kommen.
wenn ihm auch ein Erklärungswert in einer bestimmten Be
weisriehtung zukommt.‘7 Daran fehlt es jedoch hei Verhaltens
weisen, die nicht eindeutig sind. wie neben dem Erröten hspw.
auch das Herumrutsehen auf dem Stuhl oder das Aussseichen
mit dem Blick.‘8 Flierbei handelt es sich um. wie Sehnndr“> es
formuliert h,it. bloße‘. Begleitumstände des gesprochenen

Wortes«f‘> Sofern aber solche Begleuum,tände nicht das ge
sprochene Wort. sondern das Schweigen umgehen. müssen sie
gleichsam als Annex zu diesem betrachtet werden und dürfen
schon mit Blick auf die insoweit vorrangige Komponente der
Aussagefreiheit nicht verwertet werden.>“

2. Fraglich bleibt dairiit allein, oh es bestimmte Verhaltensfor
men gibt. deren Verwertung gegen die vom nemo-tenetur
Grundsatz mitumfaßte Mitss irkungsfreiheit verstoßen ss ürde.
Gemeinhin sserden unter dieser Rubrik solche Fallgestaltun
gen diskutiert, bei denen dem Angeklagten ein Verhalten auf-
erzwungen wird, das über den Umfang seiner Mitwirkungs
pflichten noch hinausgeht. So stellt es hspw. einen Verstoß ge
gen die Mitwirkungsfreiheit dar, wenn der Beschuldigte. der
verpflichtet ist, an einer Gegenüberstellung teilzunehmen, dar
über hinaus daran gehindert wird, die Augen zu schließen oder
eine bestimmte Grimasse zu schneiden.>‘ Vor diesem Hinter
grund niag es befremdlich sein. auch die Ausübung eines Rechts
hier anzusprechen. Doch die hier besprochenen Entscheidun
gen legen das jedenfalls insosseit nahe, als sie ungeachtet der
geschilderten Bezugnahme auf das Sehss eigereeht jess eils auch
hervorheben, daß der Angeklagte nicht verpflichtet gewesen
sei, den Zeugen von seiner Sehsseigepflicht zu entbinden und
auf diese \\‘eise an der Saehverhaltsaul‘klärung «mitzuwirken«.
Tatsächlich handelt es sich tiei der Ausübung von Verfahrens-
rechten uni eine spezielle Verhaltensform, für deren Bewer
tung eigene Grundsätze gelten müssen. Die Ahnliehkeit zur
Aussagefreiheit liegt darin, daß es dem Angeklagten überlas
sen ist. oh er sieh für oder gegen die Ausübung eines solchen
Rechts entscheidet und wie er es gg[ wahrnimmt. Anders als
heim Schsseigen kann jedoch nicht im Zweifel von der voll
ständigen Reehtsausühung ausgegangen werden, sveil die ein
zelnen Rechte sehr unterschiedlich ausgestaltet sind und, ssie
etss a im Zusammenhang mit Beweisanträgen. umfangreiche

lt Auf die Eindeutigkeii der Außerungsiorm siettt auch Mieboch, NSIZ
2öü, 235 ab. Zu Fehluuerprei.iiionen nonserbalen Verh,diens siehe aber
L.Srli>ieidcr. Nonserhale Zeugnisse gegen sich sethsi. tübingen 1991
passim. insbesondere 85 ff.: 27))).

42 Der Begriii des >‘Fintassungssurrogais‘, wird auch son f)iiIi, !.iuigkio
NS1Z t993. 2t4 sensendet, alterdings in einem etssas anderen Zusain
menhang: Dort geht es um die Besveishehaupiungen. die in den Besseis
anträgen des Angeklagten und seines Verieidigers enihatten sind. \‘öttig
zu Recht ebnen die Autoren deren \crsseriharkeit ah.

13 Ahnlich auch t!iebus/i NSiZ 20)13, 235.
44 Kk‘hikoerht/Merer-Gofincr. 53 Rdnr. 47: LR-Duh>, 25. A.. 453

Rdnr. 73.
45 B(;HSt 42.73 (75).
46 Rogall a. a. 0. (Fn. 3), 252.
47 LR-GiilIiiöcr‘r. 25 § 26t Rdnr. t6 und 73. jess. m. ss. N.: RK-Engel‘

hurdt. § 26t Rdnr. t9: SK—StPO-Sclilijchri‘r, 261 Rdnr. 13.
18 LR-Rieö. 25. A.. Eint. Abschn. t. Rdnr. 92: thebiuh NSiZ 2000. 255.
49 Arndt NJ\% t966. 8t.
50 Royciunsuiti a. a. 0. (F-n. 5). t 2 t
51 KG MW 66. 6ü5 1606).
52 k .tli‘ser-Goö,icr. § 273 Rdnr. 7.
53 KG MW 66. 605 16061.
54 Ahntich für den Angeklagten im Ergebnis auch Kuli! JuS t986. t tS. der

jedoch zunächst im Ansetilutt an Roschnuui>i a. a. 0. (Fn.51. t20. außersi
nuüsersiändlieh son dem Angekt.igien ‚its einem ‘reehitiehen nuttum‘.
sprichi. Vgt. ferner .Silger. 0w Scti«eigerectu des Beschuldigten. 5er-
gleich zwischen deutschem und .imerikanicheni Sirafserialirensreclu.

998. 5.79.
55 SK-SiPO-RoacmO. 5 or 133 Rdnr. 73: grundlegend insosseö die Entschei

dung zum Polsgraptien in BG1ISm 5.332 (335).
56 Vgt. auch Rogim!! a. a. 0. (Fn .3). 253. Für die Verssertung unhessußier

Ntunik jedoch Kuli! JuS t986. 118: K!eimikoecht JR 1966, 271) und Gi)mm
rher GA 1978. 196.

57 Atuilieh aucti die Ubertegungen son Roschniunu aa. 0. (En. 5). 121. der
diese Unterscheidung edoeh im Grunde ahlehni.

58 Leoreoni‘rgr a. a. 0. (En. 27). 85 meint, solche Verhaltensweisen seien
gerade deshalb ott son höherer Aussagekrait. mahnt aber ssie auch Sei
bert MW 1965, 1706. Fn. 4 zur Vorsieht hei direr Besscissenveriung.
Zur Gefahr der Fehmtdeuiung nonserhalen Verhaltens siebe audi L
Schneider a. a. 0. (Fn. 39).

59 .Selumuiö 3 Z t 97)) 342.
611 Ahnhieh R>mg«ll a. a. 0. (En. 3). 252.
61 Dub> 1 nogk,‘o NStZ 1993. 215: töeh>icli NSt7 20)8), 235.
62 Emen ersiot) zu Recht beialiend 8K—St IN) Rog>i!!, Vor § 1 ii Rdn i 73:

)dm‘mulmi! \ Si/ 965. 435. a. A. iedoeli 1 6 ‘el 55 1 97i) 1669 )i)m7))).
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Aktivitäten verlangen können. Eine Subsumtion unter dem
Aspekt der Aussagefreiheit kommt damit nicht in Betracht.53
Was nun aber die Mitwirkungsfreihcit betrifft, so vereint diese
in sich selbst zwei Komponenten, nämlich zum einen die Frei
heit con der Mitwirkung und zum anderen die Freiheit zur
Mitwirkung. d. h. eben auch zur Mitwirkung durch die Aus
übung von Verfahrensrechten.1° Ein Verstoß gegen die Mitwir
kungsfreiheit liegt demnach vor, wenn der Angeklagte entwe
der zu einem \‘crhalten gezwungen wurde, das ü her die Erfü
lung seiner Mitssirkungsptlichten hinausgeht, oder aber wenn
er an einem Verhalten gehindert wurde, zu dem er berechtigt
war. Eine solche Verhinderung liegt aber auch dann vor, wenn
der Angeklagte befürchten muß. daf3 ihm die Ausübung seiner
Verfahrensrechte zum Nachteil gereicht.

1V. Diesen besonderen Aspekt, der dem Prozeßverhalten im
mer dann innewohnt, wenn es sich dabei um die Ausübung
eines konkreten Verfahrensrechtes handelt, haben die heiden
hier besprochenen Entscheidungen Senats nicht hinrei
chend hervorgehoben. Vor dem Hintergrund. daß das gefor
derte bzw. erlaubte Prozeßverhaltun hier die Abgabe einer Er
klärung war, und man die Nichtahgabe einer solchen (Wil
lens-) Erklärung als Sclnseigen anzusehen hat, erscheint es
zwar nachvollziehhar. daß es zu einer Verquickung der heiden
Komponenten des nemo-tenetur-Grundsatzes gekommen ist.
Im Ergebnis ist ja auch beiden Entscheidungen zuzustimmen.
Gleichwohl ist aber für die Anwendbarkeit des nemo-tenetur
Prinzips auf das Prozeßverhalten überhaupt danach zu fragen.
oh die Ausübung eines Verfahrensrechts in Frage steht. Die
Wahrnehmung eines solchen Rechts darf dem Angeklagten für
sich genommen nicht zcim Nachteil gereichen.
Ein Widerspruch zu BGHSr 20. 295 ergibt sich dadurch nicht.
sondern, wie der Senat zutreffend ausgeführt hat. lediglich die

Notwendigkeit zur Ahgrenzung. Die Besonderheit des Aus
gangsfalls lag ja gerade darin, dal3 der Angeklagte eben nicht
nur im Verlauf des Prozesses irgendein Recht einfach wahr
genommen hat, sondern daß er durch seine eigene Anregung
dem Prozeßverlauf überhaupt erst die spezielle Wendung ge
geben und die Beweisfrage aufgeworfen hat, deren Beantwor
tung er dann letztendlich vereitelte. In solchen Fa•• Ilen ist es je
doch nicht allein die Tatsache der Rechtsausübung als solche,
die dem Angeklagten hei der Beweisverwertung zum Nachteil
gereicht. Abgestellt wird vielmehr auf den inneren Zusammen
hang zu der Einlassung. die der Angeklagte zu dem Beweisthe
ma gemacht hat. Aufgrund der spezifischen Situation handelte
es sich also um ein die Erklärung des Angeklagten umgehen
des und diese begleitendes Aussageverhalten. mit der folge.
daß es deren rechtliches Schicksal teilt.
Im übrigen beginnen die unter dem Gesichtspunkt der Aus
sagefreiheit zu behandelnden Fragen jedoch erst jenseits der
artiger Rechtausübung und betreffen nur die Fälle solistigen
prozessualen Verhaltens. Das Schweigen ist nichts anderes als
eine der hierfür in Betracht kommenden Verhaltensweisen
und wird daher völlig zu Recht unter dem Topos Aussagever
halten‘ diskutiert.‘
Den beiden Entscheidungen kommt insgesamt insoweit rieb
tungsweisender Charakter zu, als sie diese Fragen mehr oder
minder überhaupt erst aufgeworfen haben.

63 Vgl. audi OLG Dusscldoif StV tß9t). 442.
64 Man könnie auch son positiver ss. negativer Mitwirkungsfreiheii spre

chen. siehe dazu RogaIl a. ii. 0. (Pn .3)59: vgl. rerner jedenfalls zur ne
gatisen Miiwirkungstreilieii Bosch a. ii. 0. (En .36), 277 tt.

65 SiV 2(5))). 293 (294).
66 So eissa das etnsclil/ig(ge Stietiwert in der Sammlung BG1!R-Sil‘O oder

auch die Uhersehrih in LR-Giitlw(izcr. 25. Ä.. 26t Rdnr. 73 lt.

Verfahrensspaltung bei gegenläufigen Revisionen
des Angeklagten und der Staatsanwaltschaft
— Zugleich Anmerkung zu BGH-Beschluß vom 7. 5. 1999—3 StR 460/98

Vf)fl Rechtsan is‘att Prof Di: Rainc‘r Hamm, Fron kftirt/M.

Es kommt nicht allzu häufig vor, daß der BGH die immer wie
der unternommenen Versuche, seine Beschlüsse nach § 349
Ahs. 2 StPO (Veroerfung einer Revision als offensichtlich un
begründet) mit einer >Gegenvorstellung‘< in Frage zu stellen.
mit einer ausführlichen Begründung beantwortet. Gewöhn
lich beschränken sich die Senate auf den Hintveis. daß der die
Rechtskraft des angefochtenen Urteils herstellende Beschluß
nach § 349 Abs. 2 StPO grundsätzlich weder aufgehoben noch
abgeändert werden dürfe und nur unter den Voraussetzungen
des § 33 a StPO. also im Falle der Verwertung von Tatsachen.
zu denen der Revisionsführer vor der Entscheidung keine Ge
legenheit zur Stellungnahme hatte, eine nachträgliche Uher
prüfung möglich sei: Zum Abdruck in Entscheidungssamm
lungen oder Zeitschriften sind solche Beschlüsse wegen ihres
stets mehr oder weniger gleichhleihenden Inhalts weder he
stimmt noch geeignet.
In der hier besprochenen, vom Senat sogar mit einem ‘>amt

liehen‘> Leitsatz und einem Veröffentlichungsvermerk versehe
nen Entscheidung befaßte sich der BGH mit einem verbreite
ten Ärgernis. das stets dann entsteht. wenn der Revisionsfüh
rer erleben muß. daf3 der BGH oder ein OLG seine mit sehr
viel Hingabe und Begründungsaufwand betriebene Revision
und seine gründliche Erss iderung auf den Antrag des (3BA

nach § 349 Abs. 2 StPO mit der hegründungslosen Verwerfung
seines Rechtsmittels quittiert. während die Revision der Staats
anwaltschaft gegen dasselbe Urteil lt r Wert befunden wird.
zum Gegenstand einer Rcvisionshauptverhandlung ( 350,
351 StPO) gemacht und durch Urteil beschieden zu werden.
Diese Verfahrensaufspaltung am Ende des Instanzencuges an
läßlich der (ohnehin nur noch rechtlichen) Überprüfung ein
und desselben tatrichterlichen Urteils, war so lange noch eini
germaßen unauffällig, als § 349 StPO dahingehend ausgelegt
tvurde. daß die Hauptverhandlung im Falle einer Revision der
Staatsanwaltschaft ztsingcnd vorgeschrieben sei, während nun
einmal für die Revisionen der Angeklagten das Gesetz die
Möglichkeit der Beschlußentscheidung vorsieht. Seit aber der
BGH vereinzelt auch Revisionen der Staatsanwaltschaft auf
entsprechende Anträge des GBÄ nach § 349 Abs. 2 StPO als
oflensichtlich unbegründet verwirft‘ und sogar Freisprüche ge
mäß ‚§351 Abs. 1 StPO in Anwendung des § 301 StPO nach

1 .SiV 200)]. 605 (in diesem Heft) = NJtV 1999. 2199 = NSIZ 1999. 425
2 So unter Hinsseis atif BGJ!St 17,94.97 und BGH!? SiPO § 349 Abs. 2 t3e-

schluß 2 z. B. in BGh. 3 StR 139/99. Besclit. sons 30.7. 1999. BGh. 5 StR
72/99. Besetil. vom 2.6. 1909. BGH. 1 StR 236/98. Besehl. som 25.6.

1998.
3 BGh! G.\ t995. 333: BOhR StPO § 349 Al“,. 2. Versterfung 2.


