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Vor 15 Jahren konnte noch Kollege Sven
Thomas! die Figur des Zeugenbeistandes als
exotische Erscheinungsform in deutschen Ge-
richtssédlen beschreiben. Diese Einschatzung
ist iiberholt. Auch wenn nach wie vor eine
gesetzliche Regelung des Zeugenbeistands
ausstehtz, ist das Schutzbediirfnis der Zeu-
gen heute um vieles ausgepragter als zu den
Zeiten, in denen das Bediirfnis nach anwaltli-
chem Schutz vom Bundesverfassungsgericht
entdeckt wurde3.

Das erweiterte GefahrenbewuBtsein findet
nicht zuletzt in veranderten Ermittlungs- und
Beweisfiihrungsstrukturen seine Rechtferti-
gung. Der V-Mann und &hnliche Figuren haben
Hochkonjunktur. Immer mehr Beschuldigte
werden auf das Glatteis des § 31 BtmG gelotst.
Monate spater finden sie sich wieder in den
Wirren der nachfolgenden Gerichtsverfahren,
in der Rolle des Zeugen preisgegeben einer
fiir sie undurchschaubaren prozesssituation.
Mehr gefahrdet als geschiitzt fiihlen sich
diese Zeugen von der Justiz und wenden sich
oft hilfesuchend an einen Anwalt. Ein Resultat
des modernen Strafverfahrens ist diese neue
Kategorie der Gefahr fiir Zeugen, die nicht von
der dubiosen Mafia, sondern von der Straf-
justiz selbst produziert wird.

Dieses Phanomen zeigt neuartige4 Dimen-
sionen eines alten Problems auf, das meine
Themenstellung zum gefihrdeten Zeugen er-
heblich erweitern wiirde. Dieser neue Typus
der Gefahr bedarf sozial- und rechtswissen-
schaftlicher Aufarbeitung, die ich hier nicht
leisten kann und soll. Hier wird moglicher-

Dr. Ulrich Sommer: Auskunftsverweigerungsrecht des gefahrdeten Zeugen

weise der nachste Juristentag aktiv. Die Er-
wartenshaltung des Auditoriums aufgrund der
Themenstellung zielt auf eine trditionellere
und sehr viel engere Problematik ab, nam-
lich die Gefahrdung des Zeugen dadurch, dass
er aufgrund seiner Aussagepflicht gezwun-
gen sein konnte, sich selbst in die Rolle des
Beschuldigten zu mandvrieren.

DaB diese Gefahr erkannt ist, zeigt die mehr
als 100 Jahre alte Regelung des § 55 StPO.
Dass sie auch gebannt ist, darf bezweifelt
werden angesichts erbitterter Streitgesprache,
die jeden Tag in deutschen Gerichtssédlen ge-
fiihrt werden.Vieles ist nach wie vor ungeklart.
Das Alter des § 55 StPO steht in einem bemer-
kenswerten Gegensatz zu den Defiziten in der
strukturellen Erfassung dieser Norm. Die -
nicht im UbermaB bekannten - hichstrichter-
lichen Entscheidungen verbohren sich noch
weiter als gewohnt in die Sachverhaltsdetails
des Einzelfalles, ohne den Anspruch zu erhe-
ben, eine Gesamtkonzeption dieser Regelung
aufdecken zu wollen. Kommentare begniigen
sich mehr denn je mit einer schlichten Auf-
listung dieser Entscheidungen. Aufsatze sind
selten von einem dogmatischen Impetus
durchdrungen.

Mir scheint es daher wert, noch einmal neu
iiber die Fundamente dieser Vorschrift nach-
zudenken, um hierdurch klarere Losungsan-
satze fiir die strittigen Diskussionen zu erar-
beiten.

Das neue Nachdenken fiihrt auch zu Zweifeln
an scheinbar fest Gefiigtem. Ein eherner Aus-
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legungsgrundsatz zum Schutzzweck des § 55
StPO besagt, dass dieser die Gefahr einer
nachtraglichen Verfolgung des Zeugen aus-
schlieBen will?. Das Adjektiv nachtriglich im
Zusammenhang mit der Verfolgung erscheint
in hochstrichterlichen Entscheidungen eher
beiléiufigé. Damit wird ein ungeschriebener
zeitlicher Zusammenhang zwischen der Straf-
tat, auf die sich ein Verdacht richten kénnte,
und einer sich hierauf beziehenden spateren
Aus-sage hergestellt. Konsequent stellte der
BGH schon im Jahre 1958 fest:

,Wenn es sich aber darum handelt, dass er
(der Zeuge) eine strafbare Handlung tiber-
haupt erst durch seine Aussage begehen
konnte, ist § 55 StPO nicht anwendbar.“ 7

Dem haben sich die Oberlandesgerichte
Diisseldorf8 und Zweibriicken? angeschlos-
sen. Mit einem ergianzenden Begriindungs-
ansatz hat dem der Vorprifungsausschuss
des Bundesverfassungsgerichts seinen hoch-
strichterlichen Segen gegeben:

,Dem Zeugen, der eine stratbare Handlung
begangen hat, soll die seelische Zwangslage
erspart bleiben, die sich fiir ihn ergeben
wilirde, wenn er unter dem Druck der staats-
biirgerlichen Aussagepflicht seine Verfehlung
offenbaren und sich damit selbst der Gefahr
einer nachtraglichen Verfolgung durch den
Strafrichter aussetzen milisste. . . Die Gefahr
der Verfolgung muss sich also auf eine vor der
Vernehmung begangene Tat beziehen. 10

Die Fallkonstellationen betrafen regelmaBig
Zeugen, die bereits rechtskraftig verurteilt
waren. Sie sollten im Verfahren gegen mogli-
che Mittater aussagen, wobei die Wiederho-
lung ihrer fritheren als widerlegt bewerteten
Einlassung sie erkennbar in ein Aussagede-
likt treiben wiirde. Dies sei ein allgemeines
Risiko, meint die herrschende Lehre, das das
Gesetz auch durch § 55 dem Zeugen nicht ab-
nehmen will. Auch prinzipiell kritische An-
merkungen zu diesen Entscheidungen11
kommentieren diese Auslegung beifallig, da
ansonsten angeblich die Aussage- und Wahr-
heitspflicht des Zeugen ausgehohlt oder zu-
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mindest in das Belieben des Zeugen gestellt
wiirde. Schwachen Protest erhebt Roxinlz,
der es fiir schwerlich zumutbar hilt, dem
Zeugen durch Wiederholung seiner Beschul-
digteneinlassung eine zweite Strafverfolgung
wegen Falschaussage aufzuzwingen. Kehr
hat sich mit groBerem Aufwand dem , Dilem-
ma des Zeugen“13 angenommen und dabei
den weitergehenden Ausgangsfall gebildet,
dass ein Zeuge aufgrund der besonderen Fall-
umstande sehr wohl weiB, dass das Gericht
seine ,wahrheitsgemaBe“ Aussage nicht glau-
ben wird und er praktisch sehenden Auges mit
der Aussage in die Gefahr der eigenen Straf-
verfolgung gerat. Das Ergebnis der Untersu-
chung ist Resignation. Kehr beugt sich den
allgemeinen Erwagungen und beschrankt sich
auf Hilfslosungen liber Notstandsregelungen.

Die Evidenz der nicht weiter begriindeten An-
nahme der h. M. will nicht einleuchten. Die
Autoritat des Vorpriifungsausschusses des
Bundesverfassungsgerichts zu dieser Frage
scheint mir zumindest erschiittert, wenn zu
lesen ist, dass § 55 StPO nur die Zwangslage
desjenigen Zeugen regeln soll, ,. . . der eine
strafbare Handlung begangen hat.“ Schon in
diesem Ausgangspunkt haben die hohen Rich-
ter die Regelung griindlich miBverstanden.

Der Wortlaut des Gesetzes scheint nicht im
Mittelpunkt der Erwégungen gestanden zu
haben. Nichts in der Gesetzesformulierung
weist darauf hin, dass sich der Schutzzweck
des § 55 StPO nur auf frithere Taten bezieht.
Thematisiert wird vielmehr allein das Faktum,
dass sich der Zeuge durch seine Aussage der
Strafverfolgungsgefahr aussetzt.

Verkiirzt wird die Problematik auch dadurch,
dass sie allein anhand der moglichen Aussage-
delikte diskutiert wird. Tatsachlich sind die
Straftaten, die durch die Aussage selbst be-
gangen werden konnten, sehr viel weiterge-
hend. So konnen beispielsweise Geheimnis-
briiche durch die Aussagepflicht erzwungen
werden. Sind sie nicht in § 53 StPO geregelt,
drohen Ermittlungsverfahren wegen VerstoBe
gegen das UWG oder wegen der Offenbarung
von Dienst-, Steuer- oder Staatsgeheimnissen.
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Komplexer wird die Situation, wenn diese Ge-
heimnisse nur im Ausland geschiitzt sind 14,
Das StGB halt allein ein weites Mienenfeld
fir den auskunftsfreudigen Zeugen bereit:
Die falsche Verdachtigung, das Vortauschen
einer Straftat, die Beglinstigung der Haupt-
tat, Verleumdung und Beleidigungen konnen
durch die Aussage selbst begangen werden.
DaB die Abgabe von Werturteilen das klassi-
sche Gefahrdungspotential des Zeugen dar-
stellt, hat schon das Bundesverfassungsge-
richt in seiner Entscheidung zum Zeugenbei-
stand erwihnt19.

Die tiberkommene Lehre hat zur Konsequenz,
dass ein Zeuge aussagen muss, selbst wenn
der Angeklagte des Verfahrens bereits 6ffent-
lich im Vorfeld angekiindigt hat, diesen Zeu-
gen bei der erwarteten Aussage mit einer An-
zeige wegen Verleumdung zu liberziehen. Hat
der Angeklagte - etwa wegen einer Aussage
des Zeugen im Ermittlungsverfahren - eine
solche Anzeige bereits erstattet und ist das
Ermittlungsverfahren gegen den Zeugen noch
wahrend der Hauptverhandlung anhangig,
diirfte sich der Zeuge auf sein Auskunftsver-
weigerungsrecht berufen. Diese Differenzie-
rung der Verfolgungsgefahr will mir nicht
recht einleuchten.

Erfordert der Wortlaut des Gesetzes keine Be-
schrankung der Zeugenrechte, ist diese erst
recht nicht vom Schutzzweck des § 55 gebo-
ten. Die Befreiung des Zeugen von der Aus-
kunftspflicht soll die von der Rechtsordnung
als unzumutbar eingestufte Situation vermei-
den, in der der Zeuge selbst nur noch fiir ein
staatliches Strafverfahren instrumentalisiert
wiirde. Er wiirde zum bloBen Objekt, wenn er
sich selbst zum Beweismittel in eigener Sache
machen wiirde.

Die Zeugenpflicht darf nicht dazu fiihren, dass
der Staat ein Ermittlungsverfahren gegen den
Zeugen zu dessen Lasten gestaltet. Um wie
vieles unwiirdiger ist die Situation des Zeugen,
wenn er in aller Offentlichkeit gezwungen ist,
durch sein eigenes Verhalten ein solches Ver-
fahren erst auszulosen. Will man die Passivi-
tat in eigenen Ermittlungsverfahren in den
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Rang eines Verfassungsrechts erheben, kann
man auf der anderen Seite den staatlichen
Zwang, ein derartiges Verfahren erst selbst zu
produzieren, nicht dem allgemeinen Lebens-
risiko zuordnen. Das Ausblenden der geschil-
derten Fille aus dem Schutzbereich des § 55
StPO allein aufgrund des zeitlichen Verhalt-
nisses Tat/Aussage halte ich daher fiir duBerst
fragwiirdig. Grundsatzlich ist m. E. auch der
Zeuge zu schiitzen, der die Gefahr der Straf-
verfolgung wegen einer Tat eingeht, die erst
durch die Zeugenaussage begriindet wird.

Hierdurch ergeben sich sicherlich neue Frage-
stellungen, die hier nicht gelost werden kon-
nen. Eine jederzeitige Auskunftsverweige-
rung ist nicht die von mir befiirwortete Kon-
sequenz. Es bedarf im Einzelfall jeweils eines
erweiterten Argumentationsaufwandes, um
in bestimmten Fallkonstellationen zu Ein-
schrankungen des § 55 StPO zu kommen. Vor-
stellbar ist, dass gerade die Gefahr der Bege-
hung eines Aussagedelikts, die vornehmlich
diskutiert wird, unter Berticksichtigung des
Zusammenhangs zwischen dem Stellenwert
des Aufklarungsinteresses im prozess einer-
seits und der insoweit lediglich flankieren-
den strafbewehrten Wahrheitspflicht ande-
rerseits ausnahmsweise irrelevant ist. Dies
kann sich allerdings nur aus der Aufdeckung
eines besonderen gesetzlichen Gesamtkon-
zepts ergeben, nicht aus dem schlichten zeit-
lichen Verhaltnis zwischen Tat und Aussage.

Bereits diese erste Problemstellung zeigt, dass
die Gefahren fiir den Zeugen sehr viel kom-
plexer sind, als dies das gesetzgeberische
Konzept der StrafprozeBordnung und die ein-
schrankende Auslegung der Praxis ahnt. Zur
[llustration sei eine vollig andere Problemkon-
stellation erwdhnt, die in den jlingsten Jahren
bereits mehrfach Gegenstand veroffentlichter
Gerichtsentscheidungen warl0. Der Leitsatz
einer dieser Entscheidungen lautet:

»~Macht ein Zeuge von seiner Befugnis Ge-
brauch, sich wihrend seiner Vernehmung in
der Hauptverhandlung eines anwaltlichen
Beistands zu bedienen, so steht ihm ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht auf Fragen zu, die

3 von 14 Seiten



den Inhalt des mit seinem Anwalt gefiihrten
Beratungsgespréachs betreffen. Dazu gehoren
auch das Bestehen einer Honorarvereinba-
rung und die Hohe eines Honorars fiir den
Beistand.“

Der anwaltliche Zeugenbegleiter hatte keine
Probleme, ein Schweigerecht zu begriinden.
Der Zeuge selbst ist allerdings nicht davor
gefeit, - moglicherweise nach einer internen
Diskussion mit seinem Anwalt iiber die Aus-
ubung des Auskunftsverweigerungsrechts -
iiber den Inhalt dieses Gesprachs befragt zu
werden. Wenn Gerichte in diesem Fall dem
Zeugen ein Auskunftsverweigerungsrecht
zubilligen, ist dies eine sinnvolle Geste. Fir
die Anwendung des § 55 StPO gibt es jedoch
nicht den geringsten Anhaltspunkt. Die Fahn-
dung nach weiteren positiv rechtlichen
Grundlagen einer Auskunftsverweigerung
muss erfolglos enden. Es verbleibt allenfalls
der vom Bundesverfassungsgericht17 aufge-
zeigte Weg, den Zeugniszwang durch verbiirg-
te Grundrechte der Verfassung zu beschran-
ken. In einer fallorientierten Abwagung zwi-
schen den Belangen der Strafrechtspflege
und den Geheimhaltungsinteressen des ein-
zelnen versucht das Bundesverfassungsge-
richt, dem Zeugen die Personlichkeit oder
Intimsphére verletzende Aussagen zu erspa-
ren. Was iiber sein Tagebuch nicht in die
Hauptverhandlung eingefiihrt werden darf,
gilt erst recht fiir unmittelbare Aussagen des
Tagebuch fiihrenden Zeugen.

Das Bediirfnis einer erweiternden Diskussion
hélt an. Kritik an der aktuellen Rechtsun-
sicherheit!® wird ebenso vorgebracht, wie
Vorschlage fiir neue gesetzliche Regelungen.
Nach Wolter soll beispielsweise ein neuer

§ 55 a StPO wie folgt lauten:

LJeder Zeuge kann das Zeugnis verweigern,

soweit die Aussage fiir ihn selbst oder eine
andere Person die Gefahr mit sich bréchte, In-
formationen aus dem unantastbaren hichst-
personlichen Lebensbereich zu offenbaren. «19

Die Diskussion um die Veranderung des Zeu-
genschutzes im zukiinftigen Recht scheint
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gerade erst begonnen zu haben. Das aktuelle
Gesetz ist in seinem ,klassischen® Schutz-
bereich nicht minder diskussionswiirdig.

Streit zur ,Gefahr der Strafverfolgung*
herrscht nach meiner Beobachtung eher in
Gerichtssdlen als in literarischen Diskussio-
nen. Der Regelungsgehalt des § 55 StPO
scheint eindeutig, seine Anwendung im Ein-
zelfall vollstandig unaufklarbar. Trotz aller
historischer Wurzeln des Problems gilt: Was
der Richter nach welchen Kriterien zu ent-
scheiden hat, ist bei ndherer Betrachtung ein
verbliiffend ungeklartes Problem.

Die friihe Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs hat eine sehr schlichte Vorstellung
von dem, was im Gerichtssaal zu geschehen
hat. Zur Streitfrage, ob die Gefahr strafge-
richtlicher Verfolgung des Zeugen drohe, heift
es knapp schon im ersten Band20:

,Hiertiber entscheidet das Ermessen des
Tatrichters. “

Diese Entscheidung wird heute noch gerne
von Richterseite zitiert. Einig sind sich die
Revisionsrichter auch dariiber, dass die tat-
sachliche Einschdtzung des Richters nicht
revisibel sein soll21,

Die Suche des rechtlich interessierten Zeugen
nach Kriterien, wie dieses Ermessen ausge-
fiillt werden soll, ist mithselig. Zumindest ein
negatives Kriterium halt die jingere Recht-
sprechung parat: ,BloBe Vermutungen oder
rein denktheoretische Moglichkeiten reichen
fiir die Annahme der Gefahr einer Strafver-
folgung im Sinne des § 55 StPO nicht aus®,
heiBt es in dem Leitsatz einer BGH Entschei-
dung aus dem Jahre 199422 Ein weiteres
negatives Kriterium hatte der BGH bereits in
einer Entscheidung des 9. Bandes?23 gefun-
den: Kein Recht zur Auskunftsverweigerung
soll dem Zeugen zustehen, wenn die Gefahr
der Strafverfolgung zweifellos ausgeschlos-
sen ist.

Der Umgang mit dem Zweifel 148t Zweifel auf-
kommen, wenn in einer Entscheidung des
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Bundesgerichtshofs die Zubilligung des Aus-
kunftsverweigerungsrechts durch das Land-
gericht unbeanstandet blieb, weil die Moglich-
keit einer Strafverfolgung - mit den beschrank-
ten Mitteln des Revisionsrechts - gerade nicht
zweifellos ausgeschlossen gewesen seiZ4.

Wenn bei der Diskussion tiberhaupt positive
Obersatze gebildet werden, verlangt die Recht-
sprechung beispielsweise ,erkennbare tat-
sachliche Anhaltspunkte” fiir die Gefahr der
Strafverfolgung25 oder formuliert, dass eine
derartige Gefahr ,nicht fernliegend sein®
diirfe29.

Die Diskussionen in der Literatur machen die
Priifungskriterien kaum deutlicher. Ein ,hin-
reichendes MaB an Wahrscheinlichkeit“2/
oder ,zureichende tatsdachliche Anhaltspunk-
te“28 fiir die Strafverfolgung werden teilweise
verlangt. Jedenfalls sollen an den ,Grad der
drohenden Gefahr . .. keine allzu hohen An-
forderungen® gestellt werden2?.

Das Fazit wird den Zeugen nicht befriedigen.
Wer im Zeugenstuhl sein Recht aus § 55 StPO
sucht, hat es schwer, dies diskussionsweise
mit Richtern durchzusetzen. Es scheint sich
um ein ,praktisches“ Problem zu handeln,
das man lieber mit richterlicher Hemdsarmlig-
keit als mit wissenschaftlicher Finesse 1osen
will. So bleibt es haufig bei dem schlichten
richterlichen Hinweis, man sehe keine zurei-
chenden Anhaltspunkte fiir die vom Zeugen
gemutmalBte Verfolgungsgefahr. Welcher in-
terne AbwéagungsprozeB diesem negativen
Ergebnis zugrunde liegt, bleibt oft im Dunkeln.

Allein die personliche GewiBheit eines Richters
ist als irrationales Kriterium rechtsstaatlich
nicht akzeptabel. Auch wenn die Entschei-
dung des Richters nur sehr begrenzt mit den
Mitteln der Revision angreifbar ist - denkbar
sind immerhin Beschwerdemoglichkeiten ge-
gen Beugemittel -, darf der Begriff des Ermes-
sens nicht den Weg fiir eine Willkiirentschei-
dung ebnen. ,Gefahr” der Strafverfolgung
stellt ein Rechtsbegriff dar30, den es nach
rechtsstaatlichen Grundsatzen auszufiillen
gilt.
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Die gesamte Diskussion leidet an einer Un-
klarheit. Das Ausfiillen des Begriffs ,Gefahr*
setzt eine Einschdtzung, eine Prognose vor-
aus. Um diese zu treffen, muss zuvor das
MaB der Zuverlassigkeit bestimmt sein.
Dieses ist nicht vorgegeben. Der Verdacht
mit seinen verschiedenen Abstufungen des
anfanglichen, hinreichenden oder dringen-
den Tatverdachts zeigt die denkbaren unter-
schiedlichen Qualitiaten einer solchen Prog-
nose auf. Eine vergleichbare Vorgabe fehlt
beim § 55 StPO.

Losungsansatze werden durch ein entschei-
dendes Defizit in den Diskussionen verdeckt:
Nirgendwo wird deutlich, dass der Richter
zwei Einschatzungen bei der Entscheidung
uber ein Auskunftsverweigerungsrecht zu
treffen hat.

Die erste ist gelaufig: Es ist zu entscheiden, ob
aus rechtlichen und tatsachlichen Griinden ein
Ermittlungsverfahren gegen den Zeugen ein-
geleitet werden konnte. Hier kann unschwer
auf die Kriterien des Anfangsverdachts zurtick-
gegriffen werden. Grundlage dieser Prognose
ist ein bestimmter Erkenntnisstand des Ge-
richts, der allerdings erst nach der Aussage
des gefahrdeten Zeugen eintreten wird.

Das Gericht hat seine Entscheidung vor der
Aussage des Zeugen zu treffen - auf einer
notwendigerweise verdiinnten Erkenntnis-
basis. Hier wird die zweite Prognose deut-
lich: Das Gericht hat sich der Frage zu stel-
len, wie wahrscheinlich es vor der Antwort
des Zeugen ist, dass nach seiner Antwort ein
gerichtlicher Erkenntnisstand besteht, der
die Prognose einer Strafverfolgungsmoglich-
keit rechtfertigt.

Prognose 1 und Prognose 2 sind zu unter-
scheiden.

Prognose 1 ist griffig als Anfangsverdacht
zu beschreiben. Sieht das Gericht in einem
noch aufzudeckenden Sachverhalt gentigend
Anhaltspunkte fiir die Einleitung eines Er-
mittlungsverfahrens, ist die erste Vorausset-
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zung fiir die Anwendung des § 55 StPO gege-
ben.

Das ist fast h. M. Ausgerechnet bei Karl
Peters finden wir im Lehrbuch den Satz:

,Dagegen gewdhrt die Erwartung eines blo-
Ben Ermittlungsverfahrens noch kein Aussage-
verweigerungsrecht. <31

Dies ist eine allenfalls nach dem friitheren
Wortlaut des § 55 StPO, der von der Gefahr
der ,strafgerichtlichen Verfolgung“ sprach,
einleuchtende Restriktion32. Es ist eine straf-
prozessuale Banalitat, dass ein Ermittlungs-
verfahren dem in § 55 angefiihrten gericht-
lichen Verfahren vorausgehen muss. Einmal
in Gang gesetzt, lauft die Ermittlungsmaschi-
nerie mit dem Ziel, die Moglichkeit dieses
strafgerichtlichen Verfahrens auszuloten. Nie-
mand anderes in Literatur und Rechtspre-
chung bezweifelt daher angesichts des aktu-
ellen Gesetzestextes den Zweck des § 55
StPO, gerade das In-Gang-Setzen dieser Ma-
schine durch die eigene Aussage zu verhin-
dern.

Bei der Erfassung des drohenden Anfangsver-
dachts bietet sich somit ein Riickgriff auf die
- bescheidenen - Erkenntnisse von Literatur
und Rechtsprechung zum § 152 Abs. 2 StPO
an. Die vorsichtige Gesetzesformulierung der
»Zureichenden tatsachlichen Anhaltspunkte®
nimmt beim Anfangsverdacht zahlreiche Un-
gewiBheiten in Kauf. Die Zweifel an der Rich-
tigkeit des Verdachts diirfen iiberwiegen, ohne
dass der Anfangsverdacht entfallt33. Der Aus-
gang des Ermittlungsverfahrens liegt in einem
dichten Nebel, der allerdings vom Gesetz ak-
zeptiert wird. Notwendig ist lediglich die
schlichte Moglichkeit, dass die Ermittlungen
die Wahrscheinlichkeit eines Sachverhalts zu-
tage fordern, der unter einen Tatbestand sub-
sumiert werden kann. Von der spéteren Prog-
nose eines hinreichenden Tatverdachts der
Anklage ist der Anfangsverdacht also noch-
mals deutlich abgeschichtet.

Fiir den Anfangsverdacht reicht der bloBe
Hinweis auf ein einziges von mehreren Tat-
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bestandsmerkmalen. Ein minimaler tatsdch-
licher Anhaltspunkt in Verbindung mit theo-
retischem Weiterdenken in Richtung eines
strafbaren Sachverhalts ist ausreichende
Grundlage fiir das Ermitteln. Phantasien und
Erfahrungssatze der Ermittlungsbehorden
sind bei diesem Weiterdenken kaum Beschran-
kungen unterworfen. Die Grenze soll allen-
falls da gezogen werden, wo die Polizei ohne
den geringsten tatsachlichen Ansatz die Mog-
lichkeit des gesamten strafbaren Sachverhalts
lediglich auf kriminalistische Hypothesen
stiitzt, also vom ,Weiterdenken“ zum voll-
standigen Fabulieren tibergeht.

Hier finden erganzend Ideen der ,Mosaiktheo-
rie“ des Bundesgerichtshofs34 ihren dogma-
tischen Platz. Ein mogliches strafbares Ver-
halten ist nicht nur dann gegeben, wenn Er-
kenntnisse unmittelbar ein Tatbestandsmerk-
mal betreffen konnten. Ausreichend sind
Angaben, die mittelbar bezogen sind auf ein
Teilstiick in einem mosaikartigen Beweisge-
baude gegen den Beschuldigten - bzw. den
aktuellen Zeugen35. Um das altmodische
Bild des Mosaiks zu aktualisieren: Schon
einige wenige Puzzle-Teile sind ausreichend,
um den Anfangsverdacht fiir das gesamte
Tatbild zu begriinden.

Mit dem Zeugen als Rechtssuchenden unmit-
telbar konfrontiert wird der Bundesgerichts-
hof zumeist als Beschwerdeinstanz gegen
Beugeentscheidungen im Zusammenhang
mit Verfahren zu § 129 a StGB. In einer sol-
chen Entscheidung hat er die Mosaiktheorie
begriindet. Gegenstand des Strafverfahrens
war ein inkriminierter Brief, dessen Empfan-
ger wegen Verdachts des Vergehens nach §
129 a StGB inhaftiert war. Der Brief hatte fol-
genden Wortlaut: ,Liebster C. ! Hast Du Dein
letztes Angebot/Versprechen erfiillt? In der
X. Zeitung haben wir von dem Molli-Anschlag
auf die Y. Bank gelesen. Super!“ Den Zeugen
wurde die Frage gestellt, ob sie den Brief
kennen und ob sie ihn geschrieben hatten.
Der Bundesgerichtshof fiihrt aus, dass das
Verfassen des Briefs zwar unmittelbar keine
Straftat sei, die offensichtliche Identifizierung
mit dem Brandanschlag allerdings den SchluB
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zulieBe, dass terroristische Gewalttaten in

Form von Sprengstoffanschlagen zur Durch-
setzung politischer Ziele befiirworten wiir-
den. Die Riickschliisse auf Straftaten gemas
§ 138 oder 129 a StGB drangen sich derart

auf, dass die Begriindung einer neuen Theo-
rie anhand dieses Falles als aufwendig be-

zeichnet werden kann.

Mit der Bewertung des Anfangsverdachts
wildert das Tatgericht im Terrain von Polizei
und Staatsanwaltschaft. Nur die Ermittlungs-
behorden haben Konsequenzen aus der Be-
jahung des Verdachts zu ziehen. Sieht man
dort keinen Tatverdacht, konnte dies EinfluB
auf die Entscheidung des Tatgerichts zu § 55
StPO nehmen.

Hier hat der BGH den Vorrang gerichtlicher
Autoritat in Anspruch genommen. In einer
Entscheidung aus dem Jahre 198630 hatte
der Generalbundesanwalt keinen AnlaB zur
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens gese-
hen. Das hatte den BGH nicht daran gehin-
dert, angesichts seiner eigenen Gefahrenana-
lyse dem Zeugen ein Auskunftsverweige-
rungsrecht zuzubilligen.

Die Divergenz in anderer Richtung ist dem-
gegeniiber erheblich. Auch wenn das Tatge-
richt selbst beim Zeugen keine Anhaltspunkte
fiir die Einleitung eines Strafverfahrens sieht,
hat es die bereits getroffene entgegengesetz-
te Entscheidung der Staatsanwaltschaft zu
berticksichtigen. Das bereits eingeleitete Er-
mittlungsverfahren beweist, dass die disku-
tierte ,,Gefahr” langst Realitat geworden ist.

Erst recht muss das Tatgericht Entscheidun-
gen anderer Gerichte respektieren, die den
Zeugen zu seinem Vernehmungsgegenstand
schon in die Rolle des Angeklagten gebracht
haben. Der von der Justiz manipulierte Rollen-
wechsel des materiell Beschuldigten bleibt
ein Problemfall des Strafprozesses. Bei der
Frage des § 55 hat diese Situation immerhin
den Vorteil der Klarheit.

Aufklarungsfreudige Richter verfolgen den
Verlauf eines solchen Strafverfahrens gegen

Dr. Ulrich Sommer: Auskunftsverweigerungsrecht des gefahrdeten Zeugen

den Zeugen mit besonderer Aufmerksamkeit.
Sie haben die klare Vorgabe im Ohr, dass ein
Auskunftsverweigerungsrecht nicht besteht,
wenn die Strafverfolgung des Zeugen aus pro-
zessualen oder materiellrechtlichen Griinden
ausgeschlossen ist37. Ist beispielsweise mit
Sicherheit Verjahrung eingetreten oder be-
steht ein anderes nicht zu beseitigendes Ver-
fahrenshindernis oder - und dies ist in der
Praxis der haufigste Punkt - ist sein eigenes
Strafverfahren bereits abgeschlossen, sieht
sich der Zeuge einer schmerzhaften Situation
gegeniiber. Konnte er sich bislang schwei-
gend oder u. U. liigend gegen Tatvorwiirfe ver-
teidigen, sind plotzlich alle ehernen Grund-
satze der Selbstbezichtigungsfreiheit verges-
sen. Konfrontiert mit der geballten Staats-
macht wird der Zeuge gezwungen, eigenes
Fehlverhalten zerknirscht einzugestehen.

Das Bild, das an psychischen Aufklarungs-
zwang vergangener Tage der Inquisition er-
innert, meint der Gesetzgeber hinnehmen zu
missen. Der Zeuge werde nur vor strafrecht-
licher Ungemach geschiitzt, fiir die Losung
personlicher Leidenssituationen fiihlt sich die
StPO hier nicht zustandig. Das Manko des
Qualitatsverlusts der Aussage soll durch die
aufmerksame freie Beweiswiirdigung des
Richters aufgefangen werden. Ein Vereidi-
gungsverbot (§ 60 Nr. 2 StPO) ist die einzige
Riicksichtnahme des Gesetzes auf das Zeugen-
dilemma.

Wenn der Verteidiger des bisherigen Ange-
klagten diesem in der neuen Rolle des Zeugen
helfen will, ist das rechtliche Argumentations-
arsenal groBer als mancher Richter glauben
mag. Die Rechtskraft des abgeschlossenen
Verfahrens ist keineswegs derart absolut, als
dass jegliche zukiinftige Gefahr der Strafver-
folgung wegen derselben Tat ausgeschlossen
ist.

Stets droht die Wiederaufnahme. Insbeson-
dere der Freigesprochene kann sich durch
ein nachtragliches Gestandnis wieder in Be-
drangnis bringen (§ 362 Nr. 4 StPO). Er hat
praktisch ein lebenslanges Schweigerecht.
Die Rechtskraft eines Strafbefehls ist 1ochrig.
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Das Vergehen ist zwar abschlieBend behan-

delt. Drohen neue Bewertungen, die die Tat
als Verbrechen erscheinen lassen, besteht die
Gefahr der Wiederaufnahme (§ 373 a StPO).

Gleiches gilt fiir die Erledigung des Verfahrens
nach § 153 a StPO. Die Erfiillung der Auflagen
hindert nur die weitere Verfolgung wegen
des Vergehens. Angesichts unklarer Verfah-
renssituationen gibt die Einstellung gemaB §
154 Abs. 2 nur wenig Sicherheit gegen Wieder-
aufnahme. Jederzeit moglich ist die Wieder-
aufnahme nach § 154 Abs. 1 StPO, ebenso
wie nach § 153 Abs. 1 und Abs. 2 StPO, ahn-
lich bei § 211 StPO oder § 45 JGG, erst recht
nach § 170 Abs. 2 StPO. Unbeeindruckt von
fritheren Verfahren gegen sich selbst kann
der Zeuge sich hier auf § 55 StPO berufen.

Liigen und Bestreiten des Zeugen im abge-
schlossenen Strafverfahren gegen sich selbst
haben u. U. andere Personen in verfahrens-
rechtliche Turbulenzen gebracht. Trotz Ab-
schluB seines Verfahrens drohen dem Zeugen
oft weitere Verfolgungen wegen des Verdachts
der falschen Belastung38. Gleiches gilt, wenn
der Zeuge in dieser Rolle bereits in anderen
Straf- oder Zivilverfahren ausgesagt hat und
ihm nun die Strafverfolgung wegen eines frii-
heren Aussagedelikts droht.

Diesen typischen Konstellationen hat eine
BGH-Entscheidung aus dem Jahre 199139 eine
komplexere Variante hinzugefuigt:

Der jetzige Zeuge war in einem fritheren Ver-
fahren selbst wegen VerstoBes gegen das Be-
taubungsmittelgesetz beschuldigt worden. Er
sollte von einem N. Drogen bezogen haben.
Er bestritt, N. jemals gesehen zu haben. Thm
wurde nicht geglaubt, und er wurde rechts-
kraftig verurteilt. Nunmehr findet sich der
Zeuge in einer neuen Rolle in dem Strafverfah-
ren gegen N. wieder. Zwischenzeitlich war
ein weiteres Ermittlungsverfahren gegen den
Zeugen eingeleitet worden, in dem ihm zwar
eine andere, zeitlich spatere Tat vorgeworfen
wurde. Praktisch sollte es sich allerdings um
einen vergleichbaren Drogenkauf des Zeugen
von N. handeln. In diesem noch anhdngigen
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Verfahren wegen der neuen Tat 148t sich der
Zeuge in seiner Beschuldigtenrolle wieder
dahingehend ein, er habe den N. nie gesehen.

,Diese Einlassung wiirde der Zeuge in Frage
stellen, wenn er eine Mitwirkung an der dem
Angeklagten N. im hier anhdngigen Verfahren
angelasteten Betdaubungsmittelstraftat ein-
raumen wiirde. Fiir die Anwendung des § 55
Abs. 1 StPO genligt es jedoch, wenn der Zeuge
tiber Fragen Auskunft geben miiBte, die den
Verdacht gegen ihn mittelbar begriinden, sei
es auch nur als Teilstiick in einem mosaikar-
tig zusammengesetzten Beweisgebaude. “

Der BGH bestétigt hier das Auskunftsverwei-
gerungsrecht des Zeugen, der wegen dersel-
ben Tat rechtskréftig verurteilt wurde, im
Hinblick auf den Vorwurf einer anderen Tat.
Dariiber hinaus macht der Fall klar, welche
Bedeutung die Mosaiktheorie haben kann.
Besteht bereits ein Tatverdacht gegen den
Zeugen, ist er berechtigt, nicht nur zu Tat-
sachen zu schweigen, die unmittelbar fiir den
Tatbestand der Strafnorm relevant sind. Er
braucht auch keine Auskunft zu Indiz- und
Hilfstatsachen zu geben. Er kann sogar
schweigen, wenn es um nicht mehr oder we-
niger als seine eigene Glaubwiirdigkeit als
prozefBrelevante Tatsache geht.

Die Beispiele machen eines deutlich: Nicht
allein die Beteiligung an der angeklagten Tat
enthalt das Gefahrdungspotential fiir den
Zeugen. Hier sind die Ideen des anwaltlichen
Zeugenbeistands gefragt. Angesichts der
enormen Produktion neuer Strafnormen
durch den modernen Gesetzgeber hat er die
Chance, auch an entlegenen Stellen fiindig
zu werden. Der Strafbarkeitsbereich ist mitt-
lerweile eine ergiebiges Terrain, um in der
Praxis die Riickkopplung des Bestrafungs-
wahns auf die prozessuale Aufklarungsmog-
lichkeit zu verdeutlichen.

Ich erinnere mich an einen Fall, in dem meine
Mandantin bei einer Razzia vollig unbeklei-
det in einem Club angetroffen wurde. Die Poli-
zei erbat von ihr Auskiinfte iiber den allge-
meinen Ablauf in dem bordellartigen Betrieb,
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iiber deren Betreiber und Besucher. Auch
wenn sie dort der Prostitution nachgegangen
sei, wurde ihr bedeutet, miisse sie als Zeugin
aussagen. Ihr Gewerbe sei schlieBlich nicht
strafbar. Als Ausldnderin hatte sie auch eine
Arbeitserlaubnis. Meine Mandantin berief
sich auf § 55 StPO und verbrachte eine Nacht
bis zur Ankunft ihres Anwalts im Polizeige-
wahrsam. Ein Gesprach mit dem Staatsanwalt
uber die idealtypische Vorstellung des Gesetz-
gebers von der Prostituierten als unabhangi-
ge weisungsungebundene Unternehmerin
fiihrte endlich weiter: Die Arbeitserlaubnis
im PaB war mit der tiblichen Einschrankung
verbunden, dass die Aufnahme einer selb-
standigen Tatigkeit der zusétzlichen behord-
lichen Genehmigung bediirfe. Die Offenbarung
einer von jedem Anstellungsverhdltnis unbe-
rithrten Prostitutionsausiibung hitte meiner
Mandantin ein Ordnungswidrigkeitenverfah-
ren nach dem Auslandergesetz eingebracht.
Sie wurde noch am gleichen Tag ohne eine
Aussage aus der Erzwingungshaft entlassen.

Ausgangspunkt der hier angestellten Uberle-
gungen ist die Erkenntnis, dass der Richter
im Prozess zwei - in ihren Anforderungen un-
terschiedliche - Prognoseentscheidungen zu
treffen hat. Die erste ist mit der Bewertung
des Anfangsverdachts kurz skizziert. Noch
um einiges problematischer ist in der Praxis
die zweite Prognose. Wie gefahrlich ist die
Situation fiir den Zeugen vor seiner Antwort
im Hinblick auf die Gefahr der Strafverfol-
gung? Die Gefahr einer Gefahr ist einzu-
schétzen.

Fiir diese Situation gilt es, mehrere Irrtiimer
auf der Richterseite aufzuklaren.

,Haben Sie dem angeklagten Morder das
Messer verkauft?“ wird der Zeuge vom Vor-
sitzenden befragt, und nicht selten wird er
auch zur Aussage angehalten, da das Gericht
sich - jedenfalls zunédchst - nicht in der Lage
sieht, eine konkrete Verfolgungsgefahr zu
konstatieren. Dahinter steht die Uberlegung,
dass die wahrheitsgemaBe Antwort eine ver-
neinende sein konnte, die den Zeugen jeder
Verdéachtigung entheben wiirde.

Dr. Ulrich Sommer: Auskunftsverweigerungsrecht des gefahrdeten Zeugen

Dieser Irrtum 148t sich durch Lektiire eines
reichsgerichtlichen Urteils aus dem Jahre
1904 beseitigen40:

,Der Zeuge soll also nicht in den Konflikt
gebracht werden, den seine Zeugnispflicht
und die mit dieser begriindete Verpflichtung
zur Angabe der Wahrheit gegeniiber seinem
berechtigten Verlangen begriindet, durch
die Aussage kein Belastungsmaterial gegen
sich selbst zu schaffen, aufgrund dessen er
eine strafgerichtliche Verfolgung befiirchten
miifite. Dem Zeugen ist damit ein formelles
Recht gewahrleistet, diesem Konflikt aus
dem Wege zu gehen. Soll dieses Recht nicht
illusorisch gemacht werden, dann kann es
nicht davon abhidngen, welche Aussage des
Zeugen, ob die Bejahung oder Verneinung
der gestellten Frage, der Wahrheit entspricht.”

1993 hatte der Bundesgerichtshof AnlaB ge-
sehen, dies nochmals klarzustellenH:

,Ist liber die Berechtigung der nach § 55
StPO geschiitzten Auskunftsverweigerung zu
entscheiden, muss die Moglichkeit einer
Bejahung und einer Verneinung der an den
Zeugen gerichteten Frage in gleicher Weise
in Betracht gezogen werden. Bringt auch nur
eine dieser Moglichkeiten den Zeugen . . . in
die Gefahr einer Strafverfolgung, ist die Aus-
kunftsverweigerung in der Regel berechtigt.”

Es kommt auf die Frage und nicht auf die
Antwort an*2. Wer iiber die Rechte des Zeu-
gen entscheidet, hat sich an dem weiten Feld
zu orientieren, das durch die Frage eroffnet
wird.

Obwohl damit alle denkbaren Antworten den
Bereich des moglichen strafbaren Verhaltens
sehr weit ziehen konnen, begegnen Richter
dem Zeugen nach wie vor achselzuckend mit
einer Attitiide der Hilflosigkeit. Man sehe auf
der Richterbank nach wie vor leider nicht
den geringsten Hinweis auf die in § 55 StPO
beschriebene Gefahr. Solange man diese Ge-
fahr nicht positiv feststellen konne, miisse
der Zeuge aussagen. Selbst in BGH-Entschei-
dungen wurde dem Zeugen ein Auskunftsver-
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weigerungsrecht versagt, weil z. B. der Bezug
des Zeugen zur untersuchten Straftat ,nicht

zutage getreten” sei*3 oder die von ihm selbst
vorgebrachte mogliche Verstrickung in Straf-
taten angeblich ,,durch nichts belegt® sei 44,

Der Zeuge trifft hier auf ein Phanomen, das
Verteidiger bei Verurteilungen oft genug den
Urteilsgriinden entnehmen konnen. Eine dde
Phantasielosigkeit von Richtern gepaart mit
einer fokussierten Blickrichtung, die neben
der Anklageschilderung keine Sachverhalts-
varianten mehr fiir vorstellbar hélt. Die Ver-
drangung ist in unserer Gesellschaft eine
massenhaft praktizierte Strategie der psychi-
schen Entlastung, die auch vor Richterbanken
nicht halt macht. Wer nicht sucht, findet auch
keine Anhaltspunkte fiir die Gefahr der Straf-
verfolgung. Dabei reichen schon schlichte
Hinweise auf mogliche Verstrickungen des
Zeugen aus, sei es aus den Akten, sei es aus
der Hauptverhandlung45.

Das Risiko ist nicht zu verkennen, dass der
Zeuge den Wettbewerb um die Suche nach
potentiellen Gefahrdungssachverhalten ver-
liert. MuB er nun von der Phantasie zur Rea-
litdit wechseln und dem Gericht seine Antwort
zumindest andeuten? Ist er gezwungen, das
erste Puzzle-Teil eines ihn selbst belasteten
Beweisgebiaudes dem Gericht zu offerieren?

Gerne wird dies mit der Pflicht des Zeugen
begriindet, gemaB § 56 StPO die der Verwei-
gerung zugrundeliegenden Tatsachen glaub-
haft zu machen. Hier hat allerdings die hoch-
strichterliche Rechtsprechung einen Riegel
vorgeschoben, um der Aushohlung des Schutz-
zwecks des § 55 StPO schon im Vorfeld zu
begegnen.

,Einer Glaubhaftmachung gemaB § 56 StPO
bedarf es nicht, da sie im vorliegenden Fall nur
durch eine Selbstbelastung des Zeugen mog-
lich ware®, heiBt es kurz und knapp in einer
BGH-Entscheidung aus dem Jahre 1987 40,
Die Glaubhaftmachung ist nicht der Weg, sich
vom Zeugen auch nur die geringste Andeu-
tung eines Sachverhalts prasentieren zu las-
sen, der auf die Offenbarung eines den Tat-
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verdacht auslosenden Geschehens hinauslau-
fen konnte?”. Nicht einmal Fragen nach den
Motiven fiir seine Weigerung muss der Zeuge
beantworten?S.

Trotz aller aufgezeigten Restriktionen ist das
verbleibende Kollisionspotential enorm. Nicht
nur in alltdglichen Entscheidungen deutscher
Gerichte, sondern sogar in einigen BGH-
Beschliissen der letzten Jahre wird Zeugen
die Berufung auf das Auskunftsverweigerungs-
recht ausdriicklich verwehrt. Symptomatisch
ist eine Entscheidung des BGH vom 24. 01.
19964 9, in der im bekannten Umfeld einer
terroristischen Vereinigung dem Zeugen Fra-
gen nach dem Aufenthaltsort des Beschuldig-
ten sowie bestimmten beschlagnahmten Ge-
genstanden gestellt worden waren. Dabei
ging der Senat davon aus, dass der Zeuge mit
dem Beschuldigten in einer Wohngemein-
schaft in derselben Wohnung gewohnt hatte,
in der mehrfach eine Durchsuchung durch die
Staatsanwaltschaft stattgefunden hatte, bei de-
nen die nunmehr beschlagnahmten Gegen-
stande gefunden worden waren. Einen objek-
tiven Bezug des Zeugen zu diesen Gegenstan-
den konnte der Senat ebensowenig feststel-
len, wie einen engen personlichen Kontakt zu
dem Beschuldigten. 5 Monate Erzwingungs-
haft hielt man fiir eine angemessene Reak-
tion auf die unberechtigte Verweigerung der
Zeugenaussage.

Wollte man dieser Entscheidung folgen, lieBe
sich nur ein diisteres Bild fiir den Zeugen
zeichnen: Wenn zwar Beriihrungspunkte des
Zeugen zu Tat und Téter bestehen, aber allein
der Zeuge den strafrechtlichen Bezug in die-
sem Verhaltnis aufdecken kann, wire er zu
dieser Aufdeckung gezwungen. Denn nur so
konnte dem Gericht die Erkenntnismoglich-
keit verschafft werden, die Berechtigung zur
Verweigerung positiv festzustellen.

Dies ist unzumutbar. Die Ursachen fiir die
kritikwiirdigen Entscheidungen liegen m. E.
in der begrenzten Sichtweise der Problem-
stellung selbst. Der Ausgangspunkt der Uber-
legungen ist falsch gewahlt - so meine These -,
wenn der Richter sich die Aufgabe stellt,
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Griinde fiir die Gefahr der Strafverfolgung
festzustellen, und seien es auch nur Ansatz-
punkte hierfiir. Die Struktur des § 55 StPO
1aBt hier keinen Raum fiir Aufklarung und
Inquisition.

Uber den Grund des Zeugenrechts ist man
sich schon seit langem im klaren. In den
Motiven zur ReichsstrafprozeSordnung des
letzten Jahrhunderts heiBt es:

,Die Bestimmung, dass kein Zeuge eine Aus-
kunft zu geben brauche, durch die er sich
selbst einer strafbaren Handlung beschuldi-
gen wiirde, ist das nothwendige Korrelat des
Grundsatzes, dass ein Beschuldigter nicht zu
einer Aussage wider sich selbst gezwungen
werden diirfe. 0

»,No person . . . shall be compelled in any
Criminal Case to be a witness against him-
self“, heiBt es in der amerikanischen Verfas-
sung.

§ 55 StPO ist nicht eine sekundar prozeB-
technische Norm, sie verbiirgt vielmehr ein
eminent wichtiges Schutzrecht. Der Stellen-
wert dieses Rechts stand in der Vergangen-
heit nicht im Mittelpunkt des wissenschaft-
lichen Interesses. Das hat sich spatestens seit
der sogenannten Gemeinschuldner-Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts51 gean-
dert®2. Der lateinische Grundsatz ,Nemo-
tenetur-se-ipsum-accusare” hat wieder den
Weg aus den Horsdlen der Universitaten in
die Gerichte gefunden und die traditionellen
Wurzeln dieses Prinzip verdeutlicht?3. Die
Freiheit vor der Selbstbezichtigung, die
Welzel noch als unantastbares ,Naturrecht
des Selbstschutzes“9%4 beschrieb, ist nunmehr
mit ihrem Grundrechtsbezug eindeutig loka-
lisiert2d. Der Zwang zur Selbstbezichtigung
bertihrt die Wiirde des Menschen. Das Schwei-
gerecht schiitzt daher das Personlichkeits-
recht und ist notwendiger Bestandteil eines
rechtsstaatlich fairen Verfahrens. Der Biirger
muss frei dariiber entscheiden konnen, ob er
als Werkzeug zur Uberfiihrung seiner selbst
benutzt werden darf.
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Der Biirger entscheidet, nicht der Richter!

Es ist die Selbstbezichtigungsfreiheit des Biir-
gers, die durch die prozessnorm geschiitzt
wird. Solange die StPO nur mit dem formel-
len Beschuldigtenbegriff arbeitet, darf diese
Freiheit nicht von der Zufalligkeit abhdngen,
ob der Biirger dem Staat in der Prozessrolle
des Beschuldigten oder des Zeugen gegen-
{ibertritt20. Seit Jahrzehnten wiederholt sich
diese Erkenntnis in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung, zuletzt mit Pathos in der
Entscheidung BGHSt 38, S. 302 vorgetragen,
in der die selbstverstandliche Konsequenz
gezogen wurde, dass gegeniiber dem Ange-
klagten keine nachteiligen Schliisse aus einer
friiheren Auskunftsverweigerung als Zeuge
gezogen werden diirfen.

Der hohe Stellenwert dieses Verfassungsrechts
geht allerdings bei der strafprozessualen Um-
setzung haufig verloren. Die dominierende
Entscheidungsfreiheit des Biirgers ist auch
dann nicht zweifelhaft, wenn ihm die Rolle
des Zeugen zugedacht wird. ,Jeder Zeuge
kann . .. verweigern®, heift es im Gesetz.
Dieses ,Konnen“ darf dem Zeugen nicht des-
wegen versagt werden, weil es dem Richter
nicht gelingt, sich in die Situation des Zeugen
zu versetzen. Der unterschiedliche Wissens-
stand ist gerade der Grund der Kollision, die
§ 55 StPO losen will. Der Zeuge weiB besser
als jeder Richter oder Staatsanwalt, ob er in
Vorgange verstrickt ist, die ihn belasten kon-
nen®’. Sieht allein er die Gefahr der Strafver-
folgung, ist sein Schutzrecht tangiert.

Jeder Richter, der meint, er miisse im Rahmen
des § 55 StPO Sachverhaltsaufklarung betrei-
ben, um zwischen Schweigerecht und Aus-
sagepflicht des Zeugen entscheiden zu kon-
nen, verkennt die Tragweite des nemo-tene-
tur—PrinZips58. Es ist kein Raum fiir den Straf-
richter, um zwischen Aufklarung und Zeugen-
interesse abzuwagen. Das Gesetz hat diese
Entscheidung bereits eindeutig zugunsten
der Selbstbezichtigungsfreiheit getroffen.

Entscheidet sich der Angeklagte, sich nicht
selbst zum Uberfithrungsmittel zu machen
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und zu schweigen, darf das Gericht diese Ent-
scheidung nicht hinterfragen. Nichts anderes
gebietet die Achtung vor der gleichgelagerten
Entscheidung des Zeugen.

Wenn § 56 StPO mit der Moglichkeit der
Glaubhaftmachung beim Zeugen einen Schritt
weiter geht als beim Beschuldigten, wird
allein dem Umstand Rechnung getragen, dass
der Zeuge - im Gegensatz zur formell klaren
Belastungssituation des Angeklagten - die
Ausiibung eines ihm nicht zustehenden Rechts
miBbrauchen konnte, um seiner Zeugen-
pflicht zur Aussage zu entgehen. Die gesetz-
liche Strategie zur Minimierung eines solchen
MiBbrauchs ist deutlich: Der Zeuge kann zu
einer eidesstattlichen Versicherung angehal-
ten werden. Uber eine Bekriftigung der sub-
jektiven Einschdtzung des Zeugen hinaus
sieht das Gesetz keine MaBnahmen der Auf-
klarung vor. Dem Grund fiir die Auskunfts-
verweigerung kommt das Gericht hierdurch
nicht nédher.

Das Gesetz spiegelt damit die grundgesetzli-

che Werteordnung wieder, fiir die ebenso wie
bei der Unschuld die Redlichkeitsvermutung
zugunsten des Biirgers konstitutiv istd?.

Daraus folgt: Wenn tiberhaupt eine Entschei-
dung des Gerichts im Rahmen der Auskunfts-
verweigerung zu treffen ist, dann die der po-
sitiven Feststellung der miBbrauchlichen Be-
rufung des Zeugen auf sein Schweigerecht.

Die von mir als zweite Prognose bezeichnete
Einschatzung des Gerichts ist somit keine
eigenstandige Beurteilung der Gefahr der
Strafverfolgung. Vielmehr wird die autonome
Entscheidung des Zeugen allenfalls auf den
moglichen MiBbrauch hin kontrolliert.

Damit ist sicherlich nicht mehr als ein Ansatz
gefunden. Ein Ansatz, der aber das Risiko von
Fehlentscheidungen zu Lasten von Zeugen-
Grundrechten sehr viel eher minimieren
kann, als das ziellose richterliche Forschen
nach Gefahrenpunkten. BGH-Formulierungen,
wonach vom Zeugen vorgetragene Gefahr-
dungsgesichtspunkte ,,durch nichts belegt®
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seien, sind hiernach nicht mehr moglich. Nicht
der Zeuge hat sein Recht zu belegen, das Ge-
richt hat vielmehr den Nachweis des MiB-
brauchs zu fithren. Gelingt dies nicht, bleibt
es bei der Redlichkeitsvermutung zugunsten
des Zeugen.

Uberholt ist hiernach auch der Ansatz, § 55
StPO konne nicht eingreifen, wenn lediglich
~denktheoretische Moglichkeiten“ eine Straf-
verfolgung nahelegen. Denn immerhin impli-
ziert die beschriebene Situation eine solche
Moglichkeit. Deutlicher wird die Aufgabe des
Gerichts formuliert, wenn ein Auskunftsver-
weigerungsrecht nicht beanstandet wird, weil
die Gefahr einer Strafverfolgung nicht zwei-
fellos ausgeschlossen werden kann.

Unter Berticksichtigung des ohnehin sehr
weiten Beurteilungsgegenstandes der zwei-
ten Prognose (,Gefahr einer Gefahr) ist bei
diesem Ausgangspunkt der Fragestellung nur
in Ausnahmefillen vorstellbar, dass die Ent-
scheidung des Zeugen keine Beachtung fin-
det. Ein MiBbrauch sollte jedenfalls immer
dann ausgeschlossen sein, wenn bei typischen
Sachverhaltskonstellationen die Verstrickung
in ein strafbares Geschehen nicht fernliegend
ist.

Bei dem Zeugen, der mit einem Mitglied der
RAF langere Zeit in einer Wohngemeinschaft
zusammengelebt und dabei drei Durchsuchun-
gen erlebt hat, kann angesichts der Weite des
Tatbestandes des § 129 a StGB und der krimi-
nalistischen Erfahrung beziiglich der sozialen
Hintergriinde von Mitgliedern der RAF nur
eine gehorige Portion Naivitat zu der Erkennt-
nis filhren, Fragen zu dem beschuldigten RAF-
Mitglied wiirden nicht die geringste Selbstbe-
lastungstendenz zur Folge haben. Hatte der
BGH in dem von mir kritisierten BeschluB nur
nach dem MiBbrauch gesucht, ware seine
Entscheidung wahrscheinlich anders ausge-
fallen.

Ein anderes Beispiel: Bei einer Polizeikon-
trolle wird unter dem Fahrersitz eines Pkw
Rauschgift im Kilobereich entdeckt. Allein
die Anwesenheit des Beifahrers macht die-
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sen nicht zum Mittater. Selbst wenn der Fah-
rer den Rauschgifttransport in sein Allein-
wissen stellt, muss sich der Beifahrer als
Zeuge unbeanstandet auf ein Auskunftsver-
weigerungsrecht berufen konnen. Wenn kri-
minalistische Erfahrung seine Tatbeteiligung
nicht unwahrscheinlich erscheinen 1aBt, ist
der MiBbrauch nicht belegbar.

Ich hoffe, ich habe die Gelegenheit heute nicht
miBbraucht, um die anwesenden Praktiker
des Strafprozesses mit allzu theoretischen Er-
wagungen zu qualen. Der Ausflug zu den
Wurzeln der gesetzlichen Regelung war allein
von dem Bediirfnis getragen, endlich ein
wenig mehr Klarheit und Berechenbarkeit bei
der Behandlung des gefahrdeten Zeugen zu
schaffen. Das Ergebnis kann im Einzelfall den
Strafverteidiger nicht gliicklich machen, dem
ein mogliches Entlastungsmoment in der
Hauptverhandlung genommen wird. Trotz
taktischer Nachteile sollte er der Entschei-
dung des Zeugen den Respekt nicht versagen.
Wir Verteidiger haben immer fiir uns in An-
spruch genommen, gegen jede Instrumenta-
lisierung und damit gegen jede Entwiirdi-
gung von Menschen durch die Staatsmacht
anzugehen. Dies gilt auch fiir Menschen, die
im Prozess zu Zeugen gemacht werden.
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