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Die Widerspruchslosung des BGH

Als Jurist(in) ist man es ja gewohnt, stdndig allem und jedem zu widersprechen. Dass der BGH also in
einem Widerspruch eine Ldsung sieht, Gberrascht von daher wenig. Worauf bezieht sich nun aber die
~Widerspruchslosung“ des BGH?

Die ,Widerspruchsldésung“ bezieht sich auf ein strafprozessuales Problem, welches lhnen gelaufig
sein sollte, namlich das Problem des Beweisverwertungsverbots. Es gibt selbststédndige
Beweisverwertungsverbote und unselbststandige Beweisverwertungsverbote. Letztere setzen eine
rechtswidrige Beweisgewinnung voraus. Bei der Erhebung des Beweises ist also irgendetwas
schiefgelaufen: ein Zeuge wurde nicht belehrt, eine Durchsuchung erfolgte ohne richterlichen
Beschluss, der Blut wurde von der Krankenschwester und nicht vom Arzt abgenommen.

Beweisverwertungsverbote fliihren nun dazu, dass das Gericht die vom Verbot betroffenen Beweise bei
seiner Urteilsfindung nicht berticksichtigen darf. Tut es das gleichwohl und beruht das Urteil dann auf
diesem Fehler, so kbnnen Verteidigung oder Staatsanwaltschaft erfolgreich Revision einlegen. In der
nachsten Instanz wird das Urteil dann aufgehoben und zu einer erneuten Entscheidung an die erste
Instanz zurtickverwiesen.

Die Frage, ob ein Beweisverwertungsverbot vorliegt oder nicht, wird also in der Regel erst in der 2.
Instanz geklart. Dem tritt der BGH mit seiner, vom BVerfG gebilligten ,Widerspruchslésung“ entgegen.
Er ist der Auffassung, dass ,dem verteidigten Angeklagten (und den sonst von einem
Beweisverwertungsverbot Betroffenen)....im Interesse der Schonung von Justizressourcen — orientiert
am Subsidiaritatsgedanken — die friihestmdgliche zumutbare Geltendmachung einer Rechtsverletzung
abverlangt (werden kann), um in der Hauptverhandlung vor dem Tatgericht die Frage des
Verwertungsverbots eingehend priifen und gegebenenfalls Abhilfe schaffen zu kénnen...*

Nach der ,Widerspruchslésung“ muss bei einer zunehmenden Zahl von Beweisverwertungsverboten
der Verwertung des Beweismittels rechtzeitig widersprochen werden. Diese Pflicht trifft auch den
Angeklagten, der ohne Verteidiger an der Hauptverhandlung teilnimmt, sofern er zuvor entsprechend
durch das Gericht auf die Méglichkeit des Widerspruchs hingewiesen wurde. Der Widerspruch muss
bis zu dem in § 257 StPO genannten Zeitpunkt erfolgen, also bis spatestens nach dem Ende
der Beweisaufnahme. Erfolgt der Widerspruch nicht oder verspatet, so ist eine Rige des
Verfahrensverstolies in der 2. Instanz prakludiert. Dartber hinaus soll es nicht ausreichen, dass
der Widerspruch erhoben wird. Der Widersprechende muss auch die Angriffsrichtung prazisieren und
begriinden, er muss also ausflihren, welches Beweismittel aus welchen Griinden nicht verwertbar sein
soll.

Noch nicht abschlieend geklart ist, bei welchen Beweisverwertungsverboten zu widersprechen ist.
Folgende ,prominente” Fallgruppen haben sich herausgebildet :

- Unterlassen der gem. § 136 | S. 2-4 StPO erforderlichen Belehrung
- Verstol3e bei heimlichen Malnahmen gem. §§ 100a ff StPO

- Unterlaufen des Richtervorbehaltes bei einer Durchsuchung gem. §§ 102 ff StPO oder einer
MaBnahme gem. § 81 Abs. 2 StPO (lesen Sie dazu BGH NJW 2018, 2279)

In der Literatur st6l3t die Widerspruchslésung auf grofe Kritik. Es wird eingewandt, dass sie ohne

gesetzliche Grundlage der Verteidigung gerichtliche Aufklarungs- und Fursorgepflichten Ubertrage und
somit das Recht des Angeklagten auf ein faires Verfahren verletze.
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In der Klausur missen sie also bei (Zusatz-) Fragen nach der Begriindetheit
einer Revision zum einen klaren, ob aus einer rechtswidrigen Beweisgewinnung
Uberhaupt ein Verwertungsverbot folgt, als auch zum anderen, ob dieser Verstol}
Uberhaupt gertugt werden kann. Das ist immer dann nicht der Fall, wenn der
(unverteidigte und aufgeklarte) Angeklagte oder sein Verteidiger hatten
widersprechen mussen, es aber nicht getan haben.
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