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I Die polizeiliche Vernehmung des Beschuldigten
—Ein Machtkampf : Deutschland-Vereinigte Staaten—-Japan
Professor Dr. Joachim Herrmann

Universitdt Augsburg, Deutschland

I. Einleitung

Vor etwas mehr als drei8ig Jahren schrieb Heinrich Henkel in
seinem bekannten Lehrbuch des Strafverfahrensrechts: “In der
Hauptverhandlung erreicht das Strafverfahren seinen Héhepunkt. In
ihr soll der Tatvorgang aufgeklirt und in einem wahrheitsgemiBen
und rechtsrichtigen Urteilsspruch tiber Schuld und Nichtschuld des
Angeklagten befunden werden”!! Diese Feststellung trifft heute
sicher nicht mehr fiir das deutsche Strafverfahren zu, weil inzwischen
mehr Prozesse durch Strafbefehl als im Wege einer Haupt-
verhandlung erledigt werden. Zahlreiche Verfahren werden auch
schon von der Staatsanwaltschaft, zum Teil gegen eine Auflage,
eingestellt. Im japanischen und amerikanischen Strafverfahren, den
beiden Verfahrensordnungen, die in diese Untersuchung einbezogen
werden sollen, kommt es ebenfalls nur ausnahmsweise zu einer

Hauptverhandlung. In Japan stehen nicht nur der Staatsanwaltschaft,

(1) Henkel, Heinrich, Strafverfahrensrecht, 2. Aufl. 1968, S.331f. Ahnlich
heute noch Kiihne, Hans—Heiner, Strafprozesslehre, 4. Aufl. 1993, S. 252;
Ranft, Otfried, Strafprozessrecht, 2. Aufl. 1995, S. 347. Anders jedoch
Roxin, Claus, Strafverfahrensrecht, 25. Aufl. 1998, S. 336 ; Bannenberg u.a.
Hrsg., Alternativ-Entwurf : Reform des Ermittlungsverfahrens (AE-EV),
2001, S.27ff. Ebenso fiir Japan Kato, Hokei Ronshu, The Journal of the
Faculty of Law, Aichi University 153, (2000), 1, 20, mit Nachweisen.
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sondern auch schon der Polizei weitreichende Einstellungsméglich-
keiten zur Verfiigung. Von den verbleibenden Fillen werden, wie
berichtet wird, {iber neunzig Prozent durch Strafbefehl erledigt.? In
den Vereinigten Staaten tritt neben die Einstellung durch Polizei und
Staatsanwaltschaft die Guilty Plea, die in achtzig bis neunzig Prozent
aller Fille eine Hauptverhandlung zur Schuldfrage -ersetzt®
Strafbefehl und Guilty Plea sind im Ergebnis vergleichbare
Verfahren, denn der Strafbefehl stellt eine Aufforderung an den
Beschuldigten dar, die festgesetzte Strafe anzunehmen und damit
seine Schuld anzuerkennen.

Henkels Feststellung, dass die Hauptverhandlung den Héhepunkt
des Strafverfahrens bilde, war aber auch schon zu seiner Zeit nur in
begrenztem Rahmen zutreffend, denn Ablauf und Ausgang der
Hauptverhandlung werden in aller Regel maf3geblich durch die im
Vorverfahren gewonnenen Ermittlungsergebnisse bestimmt. In
Japan tritt dies besonders deutlich hervor, denn die iiberaus geringe
Zahl der Freispriiche, mit denen eine Hauptverhandlung endet, mag
als Beleg dafiir angesehen werden, dass die entscheidenden Schritte
bereits im Vorverfahren getan werden.?

Zu diesen entscheidenden Schritten geho6rt zweifellos die
polizeiliche Vernehmung des Beschuldigten. Diese findet in aller Regel

zu Beginn der Ermittlungen statt, und sie kann hiufig als deren

(2) Gotze, ZStW 102 (1990) 952, 961.

(3) Feeney / Herman, 42 Am.J.Comp.L. Supplement 747, 755 (1994).

(4) Hirano, Die Japanisierung des westlichen Rechts im japanischen
Strafrecht und Strafprozessrecht, in: Coing u.a. Hrsg., Die Japanisierung
des westlichen Rechts, 1988, S. 387, 396.
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wichtigster Abschnitt angesehen werden. Die deutsche Straf-
prozessordnung schreibt vor, dass die Vernehmung dem
Beschuldigten Gelegenheit geben soll, “die gegen ihn vorliegenden
Verdachtsgriinde zu beseitigen und die zu seinen Gunsten
sprechenden Tatsachen geltend zu machen”® Es sollte jedoch nicht
itbersehen werden, dass die Praxis der polizeilichen Vernehmung
nicht dem von der deutschen Strafprozessordnung gezeichneten Bild
entspricht. Vorrangige Vernehmungsziele sind vielmehr die
Ermittiung der Tatumstinde, die Sammlung von Informationen iiber
Beweismittel und nicht zuletzt die Erlangung eines Gestdndnisses
oder — unbedachter — belastender Angaben. Man kann deshalb mit
gutem Grunde sagen, dass zwischen dem vernehmenden
Polizeibeamten und dem Beschuldigten ein Machtkampf stattfindet.
Dieser Machtkampf wird erfahrungsgemif nicht nur mit raffinierten,
intellektuellen, sondern auch mit emotionalen Mitteln ausgetragen.
Ist es der Polizei erst einmal gelungen, ein Gestindnis oder
belastende Angaben vom Beschuldigten zu erlangen, dann sind- in
alier Regel die Weichen fiir den weiteren Ablauf des Verfahrens
gestellt, und an einer Verurteilung — durch einen Strafbefehl, im
Wege einer Guilty Plea oder in einer Hauptverhandlung — kann
kaum noch gezweifelt werden. Nicht nur in kriminalistischer
Hinsicht stellt also die polizeiliche Vernehmung ebenso einen
Hohepunkt des Strafverfahrens dar wie die Hauptverhandiung. In

rechtlicher Hinsicht gibt es zwischen der polizeilichen Vernehmung

(5) §136 Abs. 2.
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und der Hauptverhandlung jedoch entscheidende Unterschiede. Die
Hauptverhandlung wird offentlich in einem Gerichtssaal durch-
gefiihrt, ihr Ablauf ist rechtlich genau festgelegt, so dass die
Wahrheitsfindung gesichert und die Rechte des Beschuldigten
geschiitzt werden koénnen. Die polizeiliche Vernehmung findet
dagegen in der Polizeidienststelle, in polizeilichem Gewahrsam oder
an einem anderen Ort hinter verschlossenen Tiiren, d.h. ohne
Kontrolle durch die Offentlichkeit, statt. Der Gang der polizeilichen
Vernehmung ist rechtlich wenig strukturiert, und die Rechte des
Beschuldigten sind bei weitem nicht so umfassend gesichert wie in
der Hauptverhandlung. Dies er6ffnet der Polizei beachtliche
Freirdume bei der Gestaltung der Vernehmung, und es ist eine
Alltagserfahrung, dass die Polizei diese Freirdume mit groBem
Geschick nutzt, um die Vernehmung aus ihrer Sicht erfolgreich zu
gestalten. Im Laufe der Erérterungen wird sich immer wieder zeigen,
dass die Polizei in jedem der untersuchten Linder bei der Auswahl
ihrer Vernehmungsmethoden nicht eben zuriickhaltend ist.

Viele Staaten haben seit Mitte des letzten Jahrhunderts versucht,
die Macht der Polizei bei der Vernehmung des Beschuldigten mit
rechtlichen Mitteln einzuddmmen. Dies geschah vor allem im Rahmen
der zunehmenden Durchsetzung der Menschenrechte, die auf
nationaler und auch auf internationaler Ebene geschaffen worden
sind. Der Rechtsschutz des Beschuldigten ist in den verschiedenen
Staaten allerdings keineswegs einheitlich ausgestaltet. Auch
zwischen Lindern mit &hnlichen Verfahrensordnungen bestehen

groBe Unterschiede.
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Hier soll vor allem die Entwicklung dieses Rechtsschutzes in
Deutschland und den Vereinigten Staaten ertrtert werden, da die
Verfahrensordnungen der beiden Staaten das japanische Straf-
verfahren mafBgeblich beeinflusst haben. Die Rechtslage in Japan
kann nur in begrenztem Rahmen in die Erorterung einbezogen
werden, da Einzelheiten des japanischen Verfahrens dem
ausldndischen Betrachter hiufig nicht zuginglich sind.

Der Vergleich der drei Verfahrensordnungen wird auch deshalb
interessant sein, weil die Linder verschiedenen Rechtskreisen
angehoéren. Es soll versucht werden festzustellen, inwieweit die
polizeiliche Vernehmung in den drei Verfahrensordnungen durch die
Merkmale bestimm¢t wird, die ftir die Rechtskreise typisch sind. Diese
Frage wird sich erst schrittweise im Laufe der Erdrterungen
beantworten lassen. Hier soll jedoch vorwegnehmend an einige
Strukturmerkmale erinnert werden, durch die sich die drei
Verfahrensordnungen auszeichnen.

Das traditionelle, kontinental-européische Strafverfahren, zu dem
das deutsche gehort, wird vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht,
der die Wahrheitserforschung von Amts wegen zum Ziel hat. Das
Untersuchungsverfahren ist im Gegensatz zum anglo—amerika-
nischen Parteiprozess ein autoritir und biirokratisch ausgerichtetes
Verfahren, das trotz des inzwischen ausgebauten Grundrechts—
schutzes groBes Vertrauen in die amtliche Aufkld rungstitigkeit
setzt. Das amerikanische Strafverfahren zeichnet sich demgegeniiber
durch eine liberale Grundstruktur, Skepsis gegentiber hoheitlicher

Tatigkeit, umfangreiche Mitwirkungsrechte —und auch Mitwir-
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kungspflichten — des Beschuldigten sowie durch eine starke
Betonung der Fairness des Verfahrens und des Rechtsschutzes des
Beschuldigten aus.® Das japanische Strafverfahren stellt einerseits
einer Mischform dar, die Elemente des deutschen und des
amerikanischen Prozesses sowie auch typisch japanische Merkmale
aufweist. Andererseits wird das japanische Verfahren allgemein als
System der “sanften Verbrechenskontrolle” bezeichnet!” Ein
amerikanischer Autor hat die Bezeichnung “benevolent paternalism”
verwendet.® Als Griinde fiir diese Bewertung werden vor allem die
groBziigige Einstellungspraxis der Polizei und der Staatsanwaltschaft
sowie die milde Sanktionspraxis genannt. Es wird zu priifen sein, ob
sich die polizeiliche Vernehmung im japanischen Strafverfahren
ebenfalls durch das Merkmal der “sanften Verbrechenskontrolle”
auszeichnet, ob es hier also nicht zu einem Machtkampf zwischen

Polizei und Beschuldigtem kommt.

(6) Zum Vergleich von kontinental-europdischem und anglo—amerika-
nischem Strafverfahren siehe Damaska, 121 U.Pa.L.Rev. 506, 584, 1973;
Weigend, Criminal Procedure: Comparative Aspects, in: Kadish Hrsg.,
Encyclopedia of Crime and Justice, Bd. 2, 1983, S. 537 ; Herrmann, Models
for the Reform of the Criminal Trial in the People's Republic of China—
Comparative Remarks from a German Perspective, in: Kiihne, Hrsg.,
Festschrift fiir Miyazawa, 1995, S. 611, 612ff. mit weiteren Nachweisen.

(7) Miyazawa, Kriminalpolitik in Japan, in: Hirsch u.a. Hrsg., Strafrecht
und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, 1989, S. 21, 30; ders.,
Todesstrafe in Japan, in: Haft wa. Hrsg., Festschrift fiir Arthur
Kaufmann, 1993, S. 729, 731 ; Gdize, Anm. 2, S. 969.

(8} Foote, 80 Cal.L.Rev. 317 (1992).
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I. Das Schweigerecht des Beschuldigten
A. Die allgemeine Anerkennung des Schweigerechts

Das Schweigerecht des Beschuldigten, d.h. dessen Recht, auf
Fragen der Polizei — sowie auch des Staatsanwalts und des Richters
— die Aussage zu verweigern, ist heute allgemein anerkannt. In den
Vereinigten Staaten und in Japan ist es unmittelbar in der Verfassung
verankert® in Deutschland wird es aus dem in der Verfassung
garantierten Schutz der Menschenwiirde und des allgemeinen
Personlichkeitsrechts abgeleitet® Der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte hat die Grundlage fiir das Schweigerecht
interessanterweise in der Garantie fiir ein faires und o6ffentliches
Verfahren sowie in der Unschuldsvermutung gesehen.”

- Das Schweigerecht wird im amerikanischen und deutschen
Strafverfahren dadurch abgesichert, dass aus dem Schweigen des
Beschuldigten bei der Urteilsfindung in der Hauptverhandlung keine
nachteiligen Schliisse gezogen werden diirfen.? In Japan scheint diese
Frage von untergeordneter Bedeutung zu sein, da hier, wie Hirano
berichtet, die meisten Beschuldigten ohnehin ein Gestédndnis

ablegen®

(9) USA: 5 Amendment zur Verfassung, das der Supreme Court insoweit
auf der Grundlage des 14. Amendment in Verfahren vor den Gerichten
der amerikanischen Einzelstaaten fiir anwendbar erkldrt hat. Siehe
Malloy v. Hogan, 378 U.S. 1 (1964). Japan : Art. 38, Abs. 1 der Verfassung.

10 Art. 2, Abs. 1; Art. 1.

{1l Murray v. United Kingdom, 22 Eur.CtHR. 29 (1996); Saunders v.
United Kingdom, 23 Eur.Ct.H.R. 313 (1996).

(12 USA: Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966) ; Deutschland : BGHSt 20,
281.

(19 Hirano, Anm. 4, S. 396.
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B. Der Hinweis auf das Schweigerecht
Das Schweigerecht bliebe fiir den Beschuldigten weitgehend ohne
Bedeutung, wenn er keine Kenntnis davon héitte. Deshalb sehen die
Verfahrensordnungen von Japan, den Vereinigten Staaten und
Deutschland gleichermaBen vor, dass der Beschuldigte auf dieses
Recht hinzuweisen ist. Im Hinblick auf den Inhalt des zu gebenden
Hinweises bestehen jedoch beachtliche Unterschiede. Die japanische
Strafprozessordnung sieht allgemein nur die Belehrung vor, dass der
Beschuldigte gegen seinen Willen keine Aussage zu machen braucht.
Allein wenn sich der Beschuldigte in Haft befindet, ist er auch auf die
maBgeblichen Umstidnde der ihm zur Last gelegten Tat sowie darauf
hinzuweisen, dass er einen Verteidiger wahlen kann® Die deutsche
Strafprozessordnung fordert dhnliche Hinweise, die allerdings auch
dem nicht verhafteten Beschuldigten gegeben werden miissen.® Diese
umfassen vor allem :
1. die Unterrichtung, welche Tat dem Beschuldigten zur Last
gelegt wird,
2. den Hinweis auf das Aussageverweigerungsrecht,
3. den Hinweis, dass der Beschuldigte jederzeit einen Verteidiger
befragen kann.
Die vom amerikanischen Supreme Court in der berithmten
Miranda-Entscheidung fiir das amerikanische Strafverfahren fest-

gelegten Belehrungsgrundsitze sind allerdings noch umfassender.!®

(14 Art. 198 Abs. 2; 203 Abs. 1.
(15 88 136, Abs. 1; 163a, Abs. 4.
(I Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966). Zu den Miranda Rules s. /

— 11 (198)—
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Diese sogenannten Miranda Rules verlangen im wesentlichen :

1. den Hinweis auf das Recht zu schweigen, und zwar unabhingig
davon, ob der Beschuldigte dieses Recht schon kennt.

2. den Hinweis darauf, dass alles, was der Beschuldigte sagt, vor
Gericht gegen ihn verwertet werden kann.

3. den Hinweis, dass der Beschuldigte einen Verteidiger
konsultieren kann und dass dieser wihrend der Vernehmung
anwesend sein darf.

4. den Hinweis, dass dem Beschuldigten, wenn er mittellos ist, auf
seinen Antrag hin kostenlos ein Verteidiger zur Verfiigung
gestellt wird.

5. den Hinweis, dass der Beschuldigte auch nach Beginn der
Vernehmung jederzeit schweigen oder einen Verteidiger
verlangen kann.

6. Erklart der Beschuldigte, dass er schweigen will, so muss die
Vernehmung abgebrochen werden. Verlangt der Beschuldigte
nach einem Verteidiger, so darf die Vernehmung erst fortgefiihrt
werden, wenn dieser zugegen ist.

Bei einem Vergleich des japanischen mit dem deutschen und
amerikanischen Recht sollte man nicht tibersehen, dass die japanische
Strafprozessordnung im Jahr 1948 erlassen wurde, wihrend die
Regelungen in den beiden anderen Lindern erst in der Mitte der

sechziger Jahre ergangen sind. Damals wurde der Schutz des

\«LaFave, Wayne und Israel, Jerold, Criminal Procedure, 2. Aufl. 1992, S. 314.
Im Jahr 2000 hat der Supreme Court im Fall Dickenson v. United States,
120 S.Ct. 2326 (2000), die Giiltigkeit der Miranda Rules bestétigt und
zugleich deren verfassungsrechtliche Grundlage hervorgehoben.

— 12 (197)—
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Beschuldigten sowohl im deutschen wie auch im amerikanischen
Strafverfahren in mehrfacher Hinsicht verstirkt. Dieser Entwicklung
hat sich Japan, jedenfalls soweit es um die Hinweispflichten bei der
Vernehmung des Beschuldigten geht, weder durch eine Anderung der
Strafprozessordnung noch mit Hilfe der Rechtsprechung ange-
schlossen. Nur am Rande sei vermerkt, dass andere Linder, z.B.
England und Italien, im Laufe der letzten Jahrzehnte ebenfalls
eingehende Bestimmungen {iber Inhalt und Umfang der Hinwei-
spflicht geschaffen haben !

Vergleicht man Einzelheiten der Hinweispflichten im japa-
nischen, deutschen und amerikanischen Recht, dann fallt auf, dass die
Miranda Rules Hinweise auf das Schweigerecht auch dann verlangen,
wenn der Beschuldigte seine Rechte bereits kennt. Die Hinweise
miissen sogar wiederholt werden, wenn sich dieselbe Vernehmung
tiber mehrere Sitzungen erstreckt. Die deutsche Strafprozessordnung
sieht dagegen einen Hinweis nur zu Beginn der “ersten” Vernehmung .
vor. Gemeint ist damit die jeweils erste Vernehmung durch einen
Polizeibeamten, Staatsanwalt oder Richter® In Japan ist die
Hinweispflicht noch weiter eingeschrinkt, denn es wird als
ausreichend angesehen, dass die Belehrung lediglich einmal, zu
Beginn der ersten Vernehmung gegeben wird.®

Die japanische und die deutsche Lésung beruhen offensichtlich

(I England: Code of Practice (1991), C: 10; Italien : Strafprozessordnung
(1988), Art. 63.

(18 Kleinknecht | Meyer-GoBner, Strafprozessordnung, 44. Aufl. 2001, § 136
Rn. 1, 8 163a, Rn. 4.

(19 Hirano, Anm. 4, S. 395.
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auf der Erwigung, dass dem Hinweis auf das Schweigerecht allein
eine formale, rechtliche Bedeutung zukommt. Ist der Beschuldigte
iiber seine Rechte unterrichtet worden, dann weiB3 er Bescheid und
bedarf keiner zusdtzlichen Aufkldrung. Diese Betrachtungsweise geht
jedoch von einem unvollstindigen Bild der Vernehmungssituation
aus. Die polizeiliche Vernehmung ist fiir den Beschuldigten kein
“herrschaftsfreier Diskurs”, sie wird von ihm vielmehr als Zwangs-
situation — als ein Machtkampf — empfunden. Der Beschuldigte wei3
genau, dass von ihm die Offenbarung belastender Tatsachen, wenn
nicht ein umfassendes Gestindnis erwartet wird und dass dies im
Ergebnis zur Grundlage fiir seine Verurteilung werden kann. Die
amerikanische Losung stellt zutreffend auf diese emotionale
Drucksituation ab, wenn sie verlangt, dass dem Beschuldigten die
Gefidhrlichkeit einer Aussage bei jeder einzelnen Vernehmung vor
Augen gefithrt wird. Die wiederholte Belehrung kann insoweit als
.“Kriegserklérung" bezeichnet werden,® die dem Beschuldigten stets
von neuem bewusst macht, dass er sich in einer hdchst riskanten
Situation befindet. Dieser Gedanke wird in den Miranda Rules
konsequent fortgefiihrt, wenn sie den zusitzlichen Hinweis verlangen,
dass die Aussage des Beschuldigten vor Gericht zu seinen Lasten
verwertet werden kann® Ein solcher Hinweis ist im japanischen und
deutschen Strafverfahren nicht vorgesehen, da beide Rechts-

ordnungen die emotionale Problematik der polizeilichen Verneh-

(0 Bosch, Nikolaus, Aspekte des nemo—tenetur-Prinzips in verfassungsrecht-
licher und strafprozessualer Sicht, 1998, S. 140.
@) Ahnlich der englische Code of Practice, C: 10.4.
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mung nicht in Rechnung stellen.

Die Lésung der Miranda Rules erweist sich als typisch fiir den
amerikanischen Parteiprozess, der dem Beschuldigten aus Griinden
der Fairness eine starke Stellung einrdumt. Die deutsche Losung, die
sich mit der Belehrung bei der “ersten” Vernehmung begniigt und die
den Hinweis auf die Folgen einer belastenden Aussage nicht vorsieht,
erscheint dagegen bezeichnend fiir ein vom Untersuchungsgrundsatz
beherrschtes Verfahren. Sie ldsst den Schutz des Beschuldigten hinter
dem Aufkldrungsinteresse zuriicktreten. In der japanischen L&sung,
die die Belehrung auf ein Minimum beschrinkt, treten der
Untersuchungsgedanke sowie eine paternalistische Grundeinstellung
offensichtlich noch deutlicher zutage.

Unterschiedliche Wege sind die drei Lander auch bei der
Beantwortung der Frage gegangen, was bei einem VerstoB8 gegen die
Hinweispflicht geschehen soll. Der amerikanische Supreme Court hat
in den Miranda Rules bestimmt, dass im Falle eines VerstoBes weder
ein Gestidndnis noch andere belastende Angaben verwertbar sind.
Durch das Verwertungsverbot soll im amerikanischen Strafverfahren
in erster Linie auf die Polizei eingewirkt werden, damit diese sich bei
ihrer Ermittlungstitigkeit an die rechtlichen Vorgaben hilt.

Im deutschen Strafverfahren blieben dagegen Versttf3e gegen die
Hinweispflicht lange Zeit sanktionslos. Der deutsche Gesetzgeber
hatte, als er die Hinweispflicht in der Mitte der sechziger Jahres in die

Strafprozessordnung einfiigte, kein Verwertungsverbot fiir deren
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Nichtbeachtung vorgesehen® Als bekannt wurde, dass die deutsche
Polizei der.  gesetzlich vorgesehenen Hinweispflicht nur in
beschrinktem MaBe nachkam, nahm der Gesetzgeber dies nicht zum
Anlass, Abhilfe zu schaffen. Auch der Bundesgerichtshof lehnte es
zunichst ab, Verst6Be gegen die Hinweispflicht durch ein
Verwertungsverbot zu sanktionieren. Erst als die Kritik im deutschen
Schrifttum immer lauter wurde, entschied sich der Bundesgerichtshof
im Jahr 1992, ein Verwertungsverbot einzufliren® Anders als der
amerikanische Supreme Court begriindete der Bundesgerichtshof die
Notwendigkeit des Verwertungsverbotes — typischem  deutschen
Rechtsdenken folgend — vor allem mit dem Rechtsstaatsprinzip und
dem erforderlichen Schutz des Beschuldigten. Im. Ergebnis hat
Deutschland also heute ebenso wie die Vereinigten Staaten ein
Verwertungsverbot anerkannt, hinsichtlich. der praktischen
Durchsetzung dieses Verbots bestehen jedoch — was hier nicht
ausgefiihrt werden kann — zwischen den beiden Rechtsordnungen
erhebliche Unterschiede.

Japan ist bislang einen eigenen Weg gegangen, denn hier wird der
VerstoB gegen die Hinweispflicht, soweit ersichtlich, bislang nicht
durch ein Verwertungsverbot geahndet. Damit ist der Polizei ein
unkontrollierter Machtbereich erhalten geblieben. Man mag

einwenden, dass die japanische Polizei gut ausgebildet ist und sogar

(2 Hierzu und zum Folgenden Herrmann, Die Rechtstellung des Beschul-
digten bei der Vernehmung durch die Polizei—Eine fast unendliche
Geschichte, in: Huber u.a. Hrsg., Festschrift fiir Reinhard Moos, 1997,
S. 229, 234.

23 BGHSt 38, 214.
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als “Lehrer in den Tugenden des Rechts” angesehen wird.” Dem kann
jedoch entgegengehalten werden, dass auch die deutsche Polizei,
deren Ausbildung ebenfalls allgemein positiv bewertet wird, vor
Einfithrung des Verwertungsverbots zahlreiche Strategien zur
Umgehung der Hinweispflicht entwickelt hatte. Im {ibrigen zeigt die
noch zu erérternde Praxis in den japanischen Polizeihaftanstalten,
den daiyo kangoku, dass die japanische Polizei sich bei der
Vernehmung von Beschuldigten nicht eben zuriickhaltender

Methoden bedient.

C. Voraussetzungen fiir die Hinweispflicht

Es liegt auf der Hand, dass die Polizei nicht stets zu einem Hinweis
auf das Schweigerecht verpflichtet sein kann, wenn sie einer Person
eine Frage stellt. Eine Hinweispflicht besteht nur, wenn eine gewisse
Verdachtsschwelle vorliegt oder wenn ein anderer Anlass hierfiir
gegeben ist. In den Vereinigten Staaten und in Deutschland hat man
zur Losung dieses Problems unterschiedliche Wege beschritten.
Welchen Weg man in Japan gewihit hat, konnte anhand der in den
westlichen Sprachen publizierten Literatur zum japanischen
Strafverfahren allerdings nicht festgestellt werden.

In den Vereinigten Staaten greift die von den Miranda Rules
vorgesehene Hinweispflicht nur ein, wenn sich der Beschuldigte bei
der Vernehmung in “custody” befindet. “Custody” ist nicht nur

gegeben, wenn der Beschuldigte verhaftet ist, sie wird auch dann

() Kiihne, Hans—Heiner und Miyazawa, Koichi, Kriminalitdt und Kriminali-
titsbekdmpfung in Japan, 1979, S. 121.
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angenommern, wenn er sich aus anderen Griinden in einer Zwangslage
befindet. Das Kriterium stellt offensichtlich auf die emotionale
Drucksituation ab. Folgerichtig hat der Supreme Court “custody”-in
einem Fall bejaht, in dem der Beschuldigte um vier Uhr morgens in
seinem Schlafzimmer auf der Bettkante sitzend von vier Polizeibeam-
ten umstellt war und vernommen wurde® Auf der anderen Seite hat
das Gericht “custody” verneint, wenn der Beschuldigte im Rahmen
einer allgemeinen Verkehrskontrolle von der Polizei angehalten
wird,® wenn er auf die telefonische Aufforderung eines Polizeibeam-
ten hin freiwillig zur Polizeidienststelle kommt oder wenn er einen
Polizeibeamten freiwillig dorthin begleitet.® In diesen-Fallen wurden
Angaben des Beschuldigten fiir verwertbar erklirt, obwohl er nicht
auf sein Schweigerecht hingewiesen worden ist:

' In Deutschland versucht man, die Hinweispflicht dadurch
einzudimmen, dass man zwischen der polizeilichen Vernehmung
selbst und einer im Vorfeld hierzu durchgefiihrten “informatorischen
Befragung” unterscheidet® Versucht zum Beispiel der an den Tatort
gerufene Polizeibeamte durch Fragen an. die Anwesenden
herauszufinden, wer als Téter in Betracht kommen kann, so darf er
diese informatorische Befragung ohne Belehrung durchfiihren, denn
die Ermittlungen richten sich noch nicht gegen eine bestimmte

Person. St6Bt der Polizeibeamte im Laufe seiner Erkundigungen auf

(% Orozco v. Texas, 394 U.S. 324 (1969).

(8 Berkemer v. McCarty, 468 U.S. 420 (1984).

20 Oregon v. Mathiason, 429 U.S. 492 (1977); California v. Beheler, 463
U.S. 1121 (1983).

(8 Beulke, Werner, Strafprozessrecht, 5. Aufl. 2001, Rn. 113 u. 118; Roxin,
Anm. 1, S. 199 ; Herrmann, Anm. 22, S. 232.
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konkrete Anhaltspunkte, die auf eine Person als T4ter hindeuten, und
beschlieBt er, seine weiteren Ermittlungen gegen diese Person zu
richten, so muss er sie auf das Schweigerecht hinweisen, bevor er
weitere Fragen stellt.

Das fiir das deutsche Strafverfahren entwickelte Kriterium, dass
sich die Ermittlungen gegen eine bestimmte Person richten miissen,
wurde in der Sache auch vom amerikanischen Supreme Court eine
Zeit lang verwendet. Das Gericht verlangte einen Hinweis auf das
Schweigerecht, sobald “the investigation ... has begun to focus on a
particular suspect”.® Der Supreme Court hat jedoch bald erkannt, dass
das “focus"-Kriterium oft keine sichere Unterscheidung zwischen
einer allgemeinen Befragung, die keine Belehrung voraussetzt, und
einer erst nach erfolgter Belehrung zulidssigen Vernehmung des
Beschuldigten ermdglicht. Er hat deshalb das “focus”™Kriterium
zugunsten des in der Miranda—Entscheidung ins Leben gerufenen
“custody"Kriteriums aufgegeben, da dieses durch das Abstellen auf
die Zwangslage, in der sich der Befragte befinden muss, offensichtlich
eine handfestere Entscheidungsgrundlage bietet®

Ob sich das Vorliegen einer Zwangslage immer eindeutig
feststellen ldsst, mag zweifelhaft erscheinen. Sicher ist jedoch, dass die
Willensentscheidung des Polizeibeamten, Ermittiungen gegen eine
bestimmte Person zu richten, die das maBgebliche Kriterium im

deutschen Strafverfahren ist, der Polizei groBe Freirdume er6ffnet.

29 Escobedo v. Illinois, 378 U.S. 478 (1964).
(30 Beckwith v. United States, 4256 U.S. 341 (1976); s. hierzu LaFave /
Israel, Anm. 16, S. 317f.
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Jeder Polizeibeamte, der eine informatorische Befragung durchfiihrt,
wei3 genau, dass er von einer befragten Person kaum noch etwas
erfahren wird, wenn er diese darauf hinweist, dass sie als
Beschuldigter in Frage kommt und deshalb nichts mehr zu offenbaren
braucht. Um . diese Gefahr auszuschlieBen, erliegen deutsche
Polizeibeamte in der Alltagspraxis nicht selten der Versuchung, eine
informatorische Befragung unzulidssigerweise auszudehnen und den
an sich gebotenen Hinweis auf das Schweigerecht hinauszuzdgern, bis

sie die erwiinschten Auskiinfte erhalten haben®

D. Vernehmung trotz Schweigen des Beschuldigten ?

Im deutschen und japanischen Recht findet sich keine
Bestimmung, die regelt, was zu geschehen hat, wenn der Beschuldigte
von seinem Schweigerecht Gebrauch macht. In beiden Lindern sieht
sich die Polizei aufgrund des Fehlens eines solchen Verbotes
offensichtlich berechtigt, den Beschuldigten auch dann weiter zu
befragen, wenn dieser nach der Belehrung unmissverstindlich erklirt
hat, dass er keine Angaben machen wolle® Es liegt auf der Hand, dass
das Schweigerecht des Beschuldigten hierdurch weitgehend
entwertet wird. Der Hinweis auf das Schweigerecht wird fiir den
Beschuldigten zu einer unverbindlichen Empfehlung, dass er

versuchen konne, auf Fragen und Vorhalte nicht zu antworten, dass

B) Herrmann, Anm. 22, S. 232 mit Nachweisen; zu einem &hnlichen
Problem im amerikanischen Strafverfahren s. Oregon v. Elstad, 470 U.S.
298 (1985).

82 Kamiguchi, ZStW 96 (1984) 241, 243ff., spricht sehr anschaulich von
einer “Verhorsduldungspflicht”; dhnlich Ohno, Sensyu Hogaku Ronshu,
51, Nr. 3 (1990), 1, 19.
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dies aber am Fortgang der Vernehmung nichts dndern werde. Muss
der Beschuldigte feststellen, dass er mit seiner Weigerung, Angaben
zu machen, nicht ernst genommen wird, dann erhéht sich fiir ihn der
emotionale Druck —eine Situation, die durch die Hinweispflichten
gerade ausgeschlossen werden sollte.

In den Vereinigten Staaten ist die Rechtslage anders. Die Miranda
Rules legen eindeutig fest, dass es zu keiner Vernehmung kommen
darf, wenn der Beschuldigte von seinem Schweigerecht Gebrauch
macht. Gibt der Beschuldigte wihrend einer laufenden Vernehmung
zu erkennen, dass er keine weiteren Fragen beantworten will, so muss
die Vernehmung sofort abgebrochen werden. Der amerikanische
Supreme Court hat in einer Entscheidung, die eine spezielle Frage
dieser Problematik betraf, offen gelassen, unter welchen
Voraussetzungen zu einem spiteren Zeitpunkt nach erneuter
Belehrung eine weitere Befragung stattfinden darf.® Fest steht jedoch,
dass die im deutschen und japanischen Strafverfahren iibliche,
unmittelbare Fortsetzung der Vernehmung mit dem Ziel, den Willen
des Beschuldigten zu brechen, in den Vereinigten Staaten
ausgeschlossen ist.

Es kann nicht deutlich genug hervorgehoben werden, dass erst
dieses strikte Vernehmungsverbot das Schweigerecht des
Beschuldigten zu einem durchsetzungsfihigen Recht macht. In
Deutschland wird die Mdéglichkeit und Notwendigkeit eines solchen

Vernehmungsverbots bislang nicht einmal erértert, und in Japan

) Michigan v. Mosley, 423 U.S. 96 (1975).
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scheint es dhnlich zu sein. Dem Vernehmungsverbot kommt jedoch
fiir die Durchsetzung des Schweigerechts keine geringere Bedeutung
zu als dem Verwertungsverbot, das in Japan ebenso wie in
Deutschland zu einem Lieblingsthema der Strafprozesswissenschaft
geworden ist.

In der Anerkennung des Vernehmungsverbots zeigen sich
wiederum die typischen Merkmale des liberalen amerikanischen
Strafverfahrens, das sich durch ein Bemiihen um Fairness und
Anerkennung der Rechte des Beschuldigten auszeichnet. Das
deutsche und auch das japanische Verfahren halten dagegen
konsequent am tiberkommenen Untersuchungsprinzip sowie einem

hoheitlichen Denken fest.

M. Das Recht auf den Beistand eines Verteidigers
Ein &dhnliches Bild der drei Verfahrensordnungen ergibt sich,
wenn man fragt, inwieweit der Beschuldigte berechtigt ist, zur

polizeilichen Vernehmung einen Verteidiger hinzuzuziehen.

A. Ein anerkanntes Recht in den Vereinigten Staaten
In den Vereinigten Staaten sehen die Miranda Rules, wie erwédhnt,
zwei Hinweise vor, die das Recht auf einen Verteidiger zum
Gegenstand haben. Der Polizeibeamte muss den Beschuldigten
unterrichten, dass er jederzeit einen Verteidiger konsultieren und
auch zur Vernehmung unmittelbar hinzuziehen kann. Dartiber hinaus
muss er dem Beschuldigten mitteilen, dass er im Falle seiner

Mittellosigkeit die Bestellung eines Verteidigers beantragen kann.
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Die Bereitstellung eines Verteidigers fiir den mittellosen Beschul-
digten bereitet in den Vereinigten Staaten keine Schwierigkeiten, weil
es geniigend Rechtsanwilte gibt. Fiir die Bestellung des Verteidigers
haben sich in der Praxis verschiedene Modelle herausgebildet® Ei-
nerseits werden Verteidiger, vor allem in 1dndlichen Gerichtsbezirken,
aus den am Ort anséssigen Rechtsanwilten ausgewihlt. Andererseits
gibt es in zahlreichen stddtischen Bezirken sogenannte Public
Defender Offices, d.h. 6ffentliche Strafverteidigerbiiros, deren Auf-
gabe in der Verteidigung mittelloser Beschuldigter besteht und in
denen Anwilte entweder als Vollzeitbeschiftigte oder auf Teilzeit-
basis angestellt sind. In manchen Stadten sind diese Defender Offices
auch privatrechtlich organisiert. Ein Vorteil der Verteidigerbiiros
besteht darin, dass sie auf die Bediirfnisse der Strafjustizpraxis
zugeschnitten sind und deshalb in aller Regel schnell einen
Verteidiger zur Verfiigung stellen kénnen, wenn ein Beschuldigter
dessen Beiziehung zur polizeilichen Vernehmung begehrt.

Die Bestellung eines Verteidigers erfolgt unabhingig von Art und
Schwere der dem Beschuldigten zur Last gelegten Straftat. Einige
amerikanische Gerichte haben zwar versucht, die Bestellung eines
Verteidigers auszuschlieBen, wenn es um die Verfolgung un-
bedeutender Verkehrsdelikte oder anderer leichter Straftaten ging.
Der amerikanische Supreme Court hat jedoch Einschrinkungen

dieser Art fiir unzulissig erkliart® Zur Begriindung hat der Supreme

B4 Herrmann, Joachim, Die Reform der deutschen Hauptverhandlung nach
dem Vorbild des anglo—amerikanischen Strafverfahrens, 1971, S.269ff.;
LaFave / Israel, Anm. 16, S. 15.

(3 Berkemer v. McCarty, 468 U.S. 420 (1984).
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Court unter anderem angefiihrt, dass der Beschuldigte sich auch dann
in einer Zwangslage befindet, wenn er von der Polizei nur wegen einer
leichten Straftat zur Rede gestelit wird.

Verlangt der Beschuldigte die Beiziehung eines Verteidigers zur
polizeilichen Vernehmung und kann dem nicht sofort entsprochen
werden, so darf die Vernehmung —ebenso wie im Fall, dass der
Beschuldigte sich auf sein Schweigerecht beruft — nicht fortgefiihrt
werden® Dieses Vernehmungsverbot hat der Supreme Court durch
ausgesprochen strenge Regeln abgesichert. Hat der Beschuldigte
einen Verteidiger gefordert, dann kann die Polizei die Vernehmung
nur fortsetzen, wenn dieser zugegen ist oder wenn der Beschuldigte
von sich aus die Fortsetzung chne einen Verteidiger beantragt.® Aus
eigener Initiative darf die Polizei nicht zu einem spiteren Zeitpunkt
an den Beschuldigten herantreten, um ihn zu einem Verzicht auf den
Verteidiger zu bewegen. Der Supreme Court hat es auch als unzulissig
angesehen, dass die Vernehmung ohne einen Verteidiger fortgefiihrt
wird, nachdem der Beschuldigte nur Gelegenheit hatte, einen solchen

auBerhalb der Vernehmung zu konsultieren.®

B. Ein liickenhaftes Recht in Deutschland
Im Gegensatz zum amerikanischen Strafverfahren ist der
Beistand des Verteidigers in Deutschland nur liickenhaft ausgestaltet.

Die deutsche Strafprozessordnung riumt dem Verteidiger kein

(36 Edwards v. Arizona, 451 U.S. 477 (1981).
@0 Ebd.
3 Minnick v. Mississippi, 498 U.S. 146 (1990).
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Anwesenheitsrecht bei der polizeilichen Vernehmung ein. Sie sieht
lediglich vor, dass der Beschuldigte “jederzeit, auch schon vor seiner
ersten Vernehmung, einen von ihm zu wihlenden Verteidiger ...
befragen kann"® Dies wird allgemein so verstanden, dass die
Befragung des Verteidigers nicht im Rahmen der polizeilichen
Vernehmung stattfinden darf.

Damit wird dem Polizeibeamten die Mdglichkeit eréffnet, bei der
Vernehmung des Beschuldigten ungestdrt seiner Untersuchungs-
titigkeit nachzugehen. Das Recht des Beschuldigten, sich nicht selbst
belasten zu miissen, wird ganz entscheidend eingeschrinkt, denn der
Beschuldigte kann dieses Recht gegeniiber dem ihn mit Fragen und
Vorhalten bedrdangenden Polizeibeamten oft nur unvollsténdig durch-
setzen, wenn ihm kein Verteidiger zur Seite steht. Im Ausschluss des
Verteidigers kommt zugleich ein ungerechtfertigtes Misstrauen
gegeniiber den Rechtsanwilten zum Ausdruck, und es wird auch
nicht in Rechnung gestellt, dass ein bei der Vernehmung anwesender
Verteidiger mit seinen Fragen und Erkldrungen den Polizeibeamten
vor unzutreffenden Annahmen und Schlussfolgerungen bewahren
kann.

Fiir den Beschuldigten, der mit den Feinheiten der Verfahrens-
praxis vertraut ist, besteht allerdings die Moglichkeit, bei dem
Polizeibeamten darauf hinzuwirken, dass er einen Verteidiger zur
Vernehmung zuldsst. Der Beschuldigte kann ndmlich darauf bestehen,

dass er nur im Beisein eines Verteidigers zur Aussage bereit sei. Da die

B9 §136, Abs. 1, 5.2
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deutsche Strafprozessordnung die Anwesenheit eines Verteidigers
nicht ausdriicklich ausschlieBt, wird es sich fiir den Polizeibeamten,
der mit seinen Ermittlungen weiterkommen mochte, regelmiBig
empfehlen, auf den Vorschlag des Beschuldigten einzugehen.

Auch die Bestellung eines Verteidigers fiir den mittellosen
Beschuldigten ist im deutschen Strafverfahren nicht vorgesehen. Das
erscheint in gewissem Sinne nur konsequent. Wird die Mitwirkung
des Verteidigers bei der polizeilichen Vernehmung als {iberfliissig
oder unerwiinscht angesehen, dann besteht erst recht kein Anlass,
einen Verteidiger zu bestellen, der den Beschuldigten lediglich
aufBerhalb der Vernehmung beraten kénnte.

Verlangt der Beschuldigte nach dem Hinweis auf sein Recht,
einen Verteidiger zu befragen, von diesem Recht  Gebrauch zu
machen, dann geht dér Polizeibeamte in der deutschen Praxis hiufig
nicht darauf ein, sondern beginnt gleichwohl mit der Vernehmung.
Dies ist dem Polizeibeamten im deutschen Recht nicht ausdriicklich
untersagt. Ebenso wie das Schweigerecht des Beschuldigten ist auch
sein Recht, einen Verteidiger zu konsultieren, im deutschen
Strafverfahren nicht durch ein Vernehmungsverbot abgesichert.

Nicht selten sind deutsche Polizeibeamte sogar noch einen Schritt
weitergegangen und haben der Kontaktaufnahme mit einem Vertei-
diger Hindernisse in den Weg gelegt. In einem besonders krassen Fall

ist der Polizeibeamte dem Verlangen nach einem Verteidiger mit dem

#0) Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichts-
verfassungsgesetz—Rogall, Stand : Oktober 2000, §136, Rn. 146; Eisen-
berg, Ulrich, Beweisrecht der StPO, 3. Aufl. 1999, Rn. 509.
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Hinweis begegnet, dieser kénne dem Beschuldigten die Entscheidung,
ob er aussagen wolle, nicht abnehmen, und die Vernehmung werde
deshalb so lange fortgesetzt, bis Klarheit herrsche. Der Beschuldigte
musste sich fiigen, er gab schlieBlich dem Vernehmungsdruck nach
und legte ein Gestdndnis ab. Der Bundesgerichtshof hat jedoch diesen
VerstoB gegen das Recht auf Beistand eines Verteidigers als so
schwerwiegend angesehen, dass er das Gestidndnis fiir unverwertbar
erklarte®

Eine weitere typische Umgehungsstrategie der deutschen Polizei
besteht darin, dass sie dem Beschuldigten zwar erklért, er kénne einen
Rechtsanwalt konsultieren, zugleich aber darauf hinweist, dass es
allein seine Sache sei, einen Anwalt ausfindig zu machen. Hierzu
diirfte der Beschuldigte, der in einer Polizeidienststelle vernommen
und moglicherweise festgehalten wird, allerdings kaum in der Lage
sein. Der Bundesgerichtshof hat sich vor einiger Zeit mit dieser
Problematik befasst, dabei aber keine einheitliche Linie verfolgt. Zu
Beginn des Jahres 1996 hat der Fiinfte Senat des Bundesgerichtshofs
festgestellt, dass der Polizeibeamte sich ernsthaft bemiihen miisse,
dem Beschuldigten, der nach einem Verteidiger verlangt, bei der
Herstellung des Kontakts zu einem Rechtsanwalt zu helfen? Diese
Hilfspflicht werde nicht schon dadurch erfiillt, dass der Polizeibeamte
dem Beschuldigten zum Beispiel das Branchenverzeichnis des
Telefonbuchs, in dem die am Ort zugelassenen Rechtsanwilte

verzeichnet sind, vorlegt. Bei diesen Feststellungen handelt es sich

) BGHSt 38, 372.
42 BGHSt 42, 15.
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zwar nur um obiter dicta, der Fiinfte Senat hat ihnen aber ganz
offensichtlich grundsitzliche Bedeutung beigemessen.

Gleichwohl hat der Erste Senat des Bundesgerichtshofs wenige
Monate spédter eine solche Hilfspflicht des Polizeibeamten aus-
driicklich abgelehnt.® Der ordnungsgemiB belehrte Beschuldigte ist
fiir diesen Senat eine Person, die “selbst und frei entscheiden kann und
muss”, ob sie ohne Beistand durch einen Verteidiger Angaben machen
will¥ Sei eine ordnungsgemiBe Belehrung iiber die Méglichkeit der
Verteidigerbefragung erfolgt und mache der Beschuldigte Angaben,
ohne einen Verteidiger konsultiert zu haben, so scheide ein
Verwertungsverbot aus. Damit hat der Erste Senat an die Stelle des
Hilfsbediirftigen, dem Aussagedruck des Polizeibeamten ausgesetzten
Beschuldigten - das Bild eines in souverdner Freiheit agierenden
Individuums gesetzt. Dass der Erste Senat damit das Typische einer
polizeilichen Vernehmung nicht zutreffend erfasst hat, diirfte nicht
zweifelhaft sein.

Angesichts dieser einander widersprechenden Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs bleibt es weiterhin ungeklirt, inwieweit der
Polizeibeamte dem Beschuldigten bei der Kontaktaufnahme zu einem
Verteidiger helfen muss. Seit einiger Zeit zeichnet sich indes ab, dass
dem Beschuldigten auf anderem Wege Hilfe zuteil werden kann.
Deutsche Rechtsanwiite haben in groBeren Stidten begonnen,
anwaltliche Notdienste einzurichten, die jederzeit telefonisch

erreichbar sind und deren Telefonnummer in der Polizeidienststelle

49 BGHSt 42, 170.
#) Ebd., S. 171.
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zur Verfiigung steht®. Wo es solche Notdienste gibt, wird es fiir den
Polizeibeamten kaum noch méglich sein, den Beschuldigten an der
Kontaktaufnahme zu einem Rechtsanwalt zu hindern.

Eine von der Deutschen Bundesregierung im April 2001 beschlos-
sene Reform des Strafverfahrens sieht {ibrigens vor, dass der
Verteidiger in Zukunft das Recht haben soll, bei der Vernehmung des
Beschuldigten anwesend zu sein. Die Bestellung eines Verteidigers fiir

den mittellosen Beschuldigten ist allerdings nicht geplant®

C. Ein eng begrenztes Recht in Japan

Im japanischen Strafverfahren ist das Recht auf den Beistand
eines Verteidigers bei der polizeilichen Vernehmung noch enger
begrenzt als in Deutschland. Die japanische Strafprozessordnung
schreibt zwar vor, dass der Beschuldigte jederzeit einen Verteidiger
wihlen kann® die Polizei muss den Beschuldigten aber nur dann auf
dieses Recht hinweisen, wenn sie ihn festgenommen hat.® Ebenso wie
im deutschen Recht wird fiir den mittellosen Beschuldigten kein
Verteidiger bestellt® Um den daraus entstehenden Problemen

abzuhelfen, haben japanische Rechtsanwaltskammern dhnlich wie die

5 Beulke, NStZ 1996, 257; Herrmann, StV 1996, 396, 401 mit weiteren
Nachweisen.

@9 BeschluB der Bundesregierung, Eckpunkte einer Reform des Strafver-
fahrens, StV 2001, 314, 315. Ebenso Bannenberg u.a. Hrsg., Anm. 1, S. 21.

@0 Art. 30 Abs. 1.

8y Art. 76, 208.

9 Goto, Hogaku Ronshu (Chiba Journal of Law and Politics) 9, Nr. 4
(1995), 1, 9; Kato, Strafverteidigung im Spannungsfeld zwischen
Rechtsstaatlichkeit und Verfahrenseffizienz in Japan, in: Kithne uw.a.
Hrsg., Alte Strafrechtsstrukturen und neue gesellschaftliche Heraus-
forderungen in Japan und Deutschland, 2000, S. 167, 170.
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deutschen begonnen, “Anwaltliche Notdienste” einzurichten.®

Die Anwesenheit des Verteidigers bei der polizeilichen Verneh-
mung ist ebenso wie in Deutschland nicht vorgesehen.®” Grundsitzlich
ist es dem Verteidiger gestattet, zum Beschuldigten, der sich nicht auf
freiem Fuf} befindet, miindlich oder schriftlich Kontakt aufzunehmen,
in der Praxis wird die Kontaktaufnahme jedoch auf der Grundlage
einer gesetzlich vorgesehenen Ausnahmeregelung hdufig stark
beschrinkt, wenn nicht im Ergebnis ganz ausgeschlossen.® Dies
geschieht vor allem, solange der Beschuldigte noch kein Gestdndnis
abgelegt hat. Der Beschuldigte- wird also- zum Zweck der
Gestidndniserlangung isoliert. Der Unterschied zur liberalen Losung
des amerikanischen Rechts kénnte kaum gréBer sein.

Auch durch die gegenwirtig in Japan geplante Reform soll sich
daran nichts dndern. Dem mittellosen Beschuldigten soll zwar ein
Verteidiger bestellt werden, dieser soll aber kein Anwesenheitsrecht
bei der polizeilichen Vernehmung haben. Die japanische Reform will
offensichtlich genau den umgekehrten Weg gehen wie die deutsche.
Beide Reformen, die deutsche wie die japanische, miissen als
ungeniigend angesehen werden. Erst die Kombination des Rechts auf
Bestellung eines Verteidigers und das Anwesenheitsrecht des
Verteidigers kénnte Abhilfe bringen.

Es muss allerdings angefiigt werden, dass der amerikanische

60 Goto, Anm. 49, S. 9ff. ; Kato, Anm. 1, S. 20 ; Kato, Anm. 49, S. 170.

6) Kamiguchi, Anm. 32, S. 244f. ; Kato, Anm. 1, S. 19f. ; Kato, Anm. 49, S. 171.

62 Kamiguchi, Anm. 32, S. 245; Hirano, Anm. 4, S. 395 ; Yamamoto, ZStW
101 (1989), 961, 967ff.; Gotze, Anm. 2, S. 973 ; Goto, Anm. 49, S. 12ff. ; Kaio,
Anm. 49, S. 171.
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Supreme Court seine liberale Linie nicht immer konsequent einge-
halten hat. Das Gericht hat in der Mitte der achtziger Jahre, d.h. zwan-
zig Jahre nach der Miranda-Entscheidung, in einer Besetzung mit
neuen, weniger liberal eingestellten Richtern, das Recht des Beschul-
digten, mit einem Verteidiger Kontakt aufzunehmen, in einem Punkt
eingeschrankt. In dem Fall hatte der von der Polizei vernommene
Beschuldigte auf einen Verteidiger verzichtet, Verwandte hatten
jedoch von der Vernehmung gehért und einen Rechtsanwalt
beauftragt. Dieser meldete sich bei der Polizeidienststelle, wo der
Beschuldigte vernommen wurde, dem Beschuldigten wurde das aber
nicht mitgeteiit. Er wurde weiter vernommen, bis er ein Gestidndnis
abgelegt hatte. Der amerikanische Supreme Court hielt das
Gestandnis trotz des unterbliebenen Hinweises auf die Anwesenheit
des Verteidigers in der Dienststelle fiir verwertbar® Das Gericht
stiitzte seine Entscheidung auf das spitzfindige Argument, dass der
Beschuldigte den Verzicht auf den Verteidiger unabhingig von
dessen Anwesenheit in der Dienststelle ausgesprochen habe. Der
entscheidende Punkte, dass der Beschuldigte gezielt isoliert gehalten
wurde, um ein Gestindnis zu erlangen, spielte fiir das Gericht
offensichtlich keine Rolle. Die Entscheidung zeigt ein weiteres Mal,
dass es sich bei der polizeilichen Vernehmung des Beschuldigten um
einen Machtkampf handelt, bei dem die Stellung der Kontrahenten
nicht immer eindeutig festliegt, sondern von Fall zu Fall neu geordnet

werden kann.

(53 Moran v. Burbine, 475 U.S. 412 (1986).

— 31 (178)—



ERARFES: FOBELS

IV. Verbotene Vernehmungsmethoden

Dies zeigt sich auch, wenn man fragt, welche Vernehmungsme-
thoden in den drei Verfahrensordnungen als unzuldssig angesehen
werden. Insoweit sind nur die Grundsitze durch Verfassung und
Strafprozessordnung festgelegt, wahrend die Feineinstellung der
Rechtsprechung und der tédglichen Praxis tiberlassen bleibt.

Die amerikanische Verfassung bestimmt im 5. Amendment sehr
knapp, dass niemand gezwungen werden darf, im Strafverfahren als
Zeuge gegen sich selbst auszusagen. Eine fast gleichlautende Bestim-
mung findet sich in der japanischen Verfassung® Diese verbietet aber
zusitzlich —ebenso  wie eine gleichlautende Bestimmung der
japanischen Strafprozessordnung — das Herbeifiihren eines Gestind-
nisses mit Hilfe von Zwang, Folter, Drohung sowie durch ibermiBig
lange Festhaltung oder Haft. Gestindnisse, die auf diese Weise erlangt
sind, werden ausdriicklich mit einem Verwertungsverbot belegt. Die
japanische Strafprozessordnung sieht zuséitzlich ein Verwertungs-
verbot fiir Gestdndnisse vor, wenn der Verdacht besteht, dass diese
nicht freiwillig abgegeben wurden.

Die deutsche Strafprozessordnung enthilt eine Zhnlich aus-
fithrliche Regelung.® Sie schlieBt die Verwertbarkeit eines Gestind-
nisses aus, wenn die Freiheit der WillensentschlieBung oder Willens-
betitigung des Beschuldigten beeintridchtigt wurde, und sie nennt als

Beispiele hierfiir Misshandlung, Ermiidung, koérperliche Eingriffe,

(64 Hierzu und zum Folgenden siehe Art. 38, Abs. 1 u. 2 der Verfassung
sowie Art. 319 Abs. 1 StPO.
6% §136a.
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Verabreichung von Mitteln, Quélerei, Tduschung, Hypnose, Zwang
und Drohung mit gesetzlich unzuldssigen Mitteln sowie das
Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils. Diese
Regelung wird als Ausprdgung des in der deutschen Verfassung
garantierten Schutzes der Menschenwiirde und des allgemeinen
Perstnlichkeitsrechts angesehen.

Die Praxis der polizeilichen Vernehmung in den drei Lindern
zeigt jedoch, dass die Polizei trotz der eindeutigen Verbote immer
wieder versucht, Vernehmungsmethoden zu entwickeln, die im Ergeb-
nis als unzuldssig angesehen werden miissen. Aus der Vielzahl der
polizeilichen Umgehungsversuche sollen hier nur zwei herausgegrif-
fen werden, an denen sich die Eigenarten der drei Rechtsordnungen
besonders deutlich darstellen lassen, die Tduschung des Beschul-

digten und die Anwendung von Zwang.

A. Téauschung

Im deutschen Strafverfahren sind trotz des eindeutigen gesetz-
lichen Wortlauts, der jede Tduschung verbietet, nach allgemeiner An-
sicht nur solche T&uschungen ausgeschlossen, die auf einer
bewussten Liige oder dem absichtlichen Vorspiegeln falscher
Tatsachen beruhen® Zulissig ist dagegen, was man allgemein als
kriminalistische List bezeichnet, insbesondere das Stellen von
Fangfragen oder das bloBe Ausnutzen eines Irrtums des

Beschuldigten. Die Grenze zwischen kriminalistischer List und

68 Kleinknecht / Meyer-GoBner, Anm. 18, §136a, Rn. 12ff.; Beulke, Anm.
28, Rn. 135ff. ; Roxin, Anm. 1, S. 203f.
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unzulédssiger Tauschung ist sicher nicht immer leicht zu ziehen.

Ein Fall, der dies besonders deutlich zeigt, ist der sogenannte
Horfallenbeschiuss des Bundesgerichtshofs. In dem Fall hatte ein
Polizeibeamter einen Freund des Beschuldigten gebeten, den Beschul-
digten anzurufen und in ein Gesprich iiber einen von diesem angeb-
lich begangenen Bankraub zu verwickeln. Der Freund rief den Be-
schuldigten an, und der Polizeibeamte horte an einem Zweithérer mit,
wie der Beschuldigte den Bankraub einrdumte. Der Bundesgerichts-
hof sah darin keine verbotene T&iuschung, sondern nur “eine
Befragung des Beschuldigten, die das Ermittlungsinteresse nicht auf-
deckt”™ Diese Ansicht verdient keine Zustimmung, denn sie
beriicksichtigt nicht, dass der Polizeibeamte den Beschuldigten zu der
belastenden Angabe absichtlich und gezielt verleitet hat. Die Ansicht
ist deshalb von Seiten der deutschen Wissenschaft weiterhin kritisiert
worden®

Auf der anderen Seite haben deutsche Gerichte eine absichtliche
Irrefiihrung in einer Reihe von Fillen mit einem Verwertungsverbot
belegt. So hat es der Bundesgerichtshof als nicht zulidssig angesehen,
dass der Polizeibeamte dem Beschuldigten vorspiegelt, er werde in
einer Vermisstensache vernommen, obwohl die Leiche des angeblich
Vermissten bereits gefunden war und die Vernehmung deshalb wegen
eines Totungsdeliktes erfolgte®™ Auch den in der Sache nicht

zutreffenden Hinweis des vernehmenden Polizeibeamten, der

67 BGHSt 42, 139, 149.
(8 S. Beulke, Anm. 28, S. 247f. mit weiteren Nachweisen.
(69 BGHSt 37, 48.
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Beschuldigte habe wegen der erdriickenden Beweislage mit seinem
Leugnen keine Chance, hat der Bundesgerichtshof nicht zugelassen.®

Im amerikanischen Strafverfahren sind dagegen vorsidtzliche
Tduschung und Liige bei der polizeilichen Vernehmung offensichtlich
erlaubt. Amerikanische Gerichte haben Gestédndnisse als verwertbar
angesehen, die der Polizeibeamte dem Beschuldigten zum Beispiel mit
der unzutreffenden Behauptung entlockt hatte, ein Mitbeschuldigter
habe bereits gestanden, die Fingerabdriicke des Beschuldigten seien
am Tatort gefunden worden oder das Opfer habe den Mordversuch
tiberlebt und koénne den Téter identifizieren®

Die verbliiffende Divergenz zwischen dem deutschen und ameri-
kanischen Recht ergibt sich offensichtlich aus der unterschiedlichen
Aufgabe der Verwertungsverbote in den beiden Rechtsordnungen.®
Im deutschen Recht dienen die Verwertungsverbote dem Schutz der
Menschenwiirde und des allgemeinen Persénlichkeitsrechts, in den
Vereinigten Staaten haben sie demgegeniiber vor allem die Aufgabe,
die Polizei zu disziplinieren. Diese Disziplinierungsfunktion hat in den
Hinweispflichten der Miranda Rules ihren Ausdruck gefunden. Hat
die Polizei diese Hinweise gegeben, dann ist sie sozusagen ihrer Pflicht
nachgekommen und hat freie Hand, mit Hilfe von Tduschung und
Liige auf ein Gestidndnis hinzuwirken. Auch das gehort zum typisch

liberalen, amerikanischen Rechtsverstindnis, dass der Beschuldigte,

60 BGHSt 35, 328 ; s. ferner OLG Oldenburg, NJW 1967, 1096 ; OLG Bremen,
GA 1973, 119; LG Darmstadt, StV 90, 104.

60 Frazier v. Cupp, 394 U.S. 731 (1969) ; Oregon v. Mathiason, 429 U.S. 492
(1977) ; Miller v. Fenton 796 F.2d 598 (3d Cir. 1986).

62 Herrmann, Aufgaben und Grenzen der Beweisverwertungsverbote, in:
Vogler u.a. Hrsg., Festschrift fiir Jescheck, 1985, S. 1291, 1303f.
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der sich nach Belehrung zur Aussage bereit erklirt, selbst fiir sich
sorgen muss. Der dem deutschen Rechtsdenken zugrunde liegende
Gedanke, dass der Schutz des Beschuldigten, der in der Beleh-
rungspflicht zum Ausdruck kommt, erst recht gegeniiber Tduschung
und Liige eingreifen muss, ist der amerikanischen, allein auf konkrete
prozessuale Sicherungen abstellenden Betrachtungsweise fremd.

Wie berichtet wird, werden auch im japanischen Strafverfahren
bei der polizeilichen Vernehmung Tduschung und Liige als zulissig
angesehen® Gestidndnisse wurden offensichtlich fiir verwertbar
gehalten, obwohl der vernehmende Polizeibeamte im einen Fall der
Wahrheit zuwider behauptet hatte, das vom Beschuldigten geltend
gemachte Alibi sei bereits durch Aussagen von Verwandten widerlegt
und im anderen Fall vorgespiegelt hatte, ein am Tatort gefundenes
Tuch sei von Verwandten als Eigentum des Beschuldigten identifi-
ziert worden.

Uber die Griinde fiir die Zuldssigkeit von T#iuschung und Liige
kann der mit dem japanischen Recht nicht ndher Vertraute nur
Vermutungen anstellen. Man wird aber wohl kaum davon ausgehen
konnen, dass die Griinde hierfir in einem mit dem amerikanischen
Recht vergleichbaren, liberalen Rechtsverstdndnis zu suchen sind.
Wahrscheinlicher diirfte es sein, dass darin der die polizeiliche
Vernehmung in Japan beherrschende Untersuchungsgrundsatz sowie
eine strikte Unterordnung des Biirgers unter die Staatsmacht zum

Ausdruck kommen. In einer Verfahrensordnung, die die Isolierung

63 Hierzu und zum Folgenden Ohno, Anm. 32, S. 14f.
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des Beschuldigten zur Gestindniserlangung erlaubt, scheint die
Zulassung von Tduschung und Liige nur ein kleiner zusitzlicher

Schritt zu sein.

B. Zwang

Als unzulissiger Zwang werden im amerikanischen und deut-
schen Strafverfahren nicht nur rein physische, sondern auch ge-
mischte, physisch und zugleich psychisch wirkende Einflussnahmen
auf den Beschuldigten angesehen. Beispiele fiir ‘diese gemischten
Einwirkungen sind lange andauernde Verhére und die véllige
Isolierung des Beschuldigten wahrend der Vernehmung® In
zunehmendem MaBe werden in den beiden Rechtsordnungen sogar
rein psychisch wirkende Einflussnahmen, sozusagen das Zufiigen
seelischer Schmerzen, als ausreichend fiir ein Verwertungsverbot
betrachtet. Der amerikanische Supreme Court hat zum Beispiel ein
Gestindnis von der Verwertung ausgeschlossen, das der Beschuldigte
erst abgab, nachdem ihm der vernehmende Polizeibeamte angedroht
hatte, dass im Falle weiteren Leugnens seine Frau verhaftet werde.®
Der deutsche Bundesgerichtshof wertete es als unzuldssigen
seelischen Zwang, dass ein des Mordes an seinem drei Jahre alten

Sohn verdichtigter Vater nach wiederholten Androchungen zur

69 USA: Ashcraft v. Tennessee 322 U.S. 143 (1944) —Verhér von 36
Stunden; Spano v. New York, 360 U.S. 315 (1959) —Verhor von 8
Stunden unter besonderen Umstédnden ; Haynes v. Washington, 373 U.S.
503 (1963) —Isolierung.

Deutschland : BGHSt 13, 60-30 Stunden vor dem Gestidndnis keine
Gelegenheit zum Schlafen.
65 Rogers v. Richmond, 365 U.S. 534 (1961).
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Leiche des Kindes gefiihrt wurde, wo er zusammenbrach und unter
Trinen gestand.®

Dieser Entwicklung, die dem Polizeibeamten neben dem phy-
sischen auch die Anwendung psychischen Zwangs untersagt, hat sich
Japan offensichtlich nicht in gleichem MaRBe angeschlossen. Es wird
vielmehr berichtet, dass japanische Polizeibeamte berechtigt sind, in
den schon erwihnten polizeilichen Haftanstalten, den Daiyvo Kangoku,
zur Erlangung eines Gestindnisses auch physische Gewalt anzuwen-
den.f? Beschuldigte kénnen in den polizeilichen Haftanstalten, was
hier nicht nidher ausgefiihrt werden soll, bis zu 23 Tage, zum Teil auch
langer festgehalten werden. Dies wird offensichtlich nicht als eine
tibermiBig lange Haft angesehen, die, wie die japanische Verfassung
und die japanische Strafprozessordnung vorschreiben, an sich zur
Unverwertbarkeit eines wihrend dieser Zeit erlangten Gestdndnisses
ftihren miisste.

Es wird offensichtlich auch fiir zul#ssig gehalten, dass die
Vernehmungen hiufig zwolf bis vierzehn Stunden am Tag dauern,
dass der Beschuldigte wihrend der Vernehmung bisweilen gefesselt
ist, dass Trinken und Essen vorenthalten werden und dass jegliche
AuBenkontakte untersagt sind. Selbst von japanischer Seite wurden
diese Vernehmungsmethoden als “riide” bezeichnet® fiir die

Verwertbarkeit der auf diese Weise erlangten Gestdndnisse scheint

66 BGHSt 15, 187.

67 Hierzu zum Folgenden : Parker, Karen und Jaudel, Etiennne, Police Cell
Detention in Japan : The Daiyo Kangoku System, 1989 ; Kamiguchi, Anm.
32, S. 243ff. ; Ohno, Anm. 32, S. 12ff. ; Gotze, Anm. 2, S. 963ff. ; Foote, Anm. 8,
S. 355ff.

®8) Ohno, Anm. 32, S. 17.

— 38 (171 )—




BRI X B HEEE OB

das jedoch keine Rolle zu spielen.

Auch die Lebensbedingungen in den Zellen der polizeilichen
Haftanstalten sind durch iiberm#Bige Hirte geprigt® Die Zellen, in
denen sich die Beschuldigten auf engstem Raum unter stidndiger
Uberwachung aufhalten miissen, werden als “Vogelkifige”, torikago,
bezeichnet. Den Beschuldigten ist es untersagt, in den Zellen zu stehen
oder umherzugehen, sie diirfen nur sitzen, ohne sich allerdings an die
Zellwidnde anzulehnen. Die Beleuchtung der Zellen wird nie
ausgeschaltet, und wenn die Beschuldigten schlafen wollen, diirfen sie
sich zur Verdunkelung keine Decke iiber die Augen ziehen.

Eine Untersuchungskommission der United Nations Commission
on Human Rights hat die Verhiltnisse in den polizeilichen
Haftanstalten vor Ort untersucht und in einem 1989 vorgelegten
Bericht festgestellt, dass die Vernehmungsmethoden ebenso wie die
Lebensbedingungen in den polizeilichen Haftanstalten in mehrfacher
Hinsicht gegen die Bestimmungen des International Covenant on
Civil and Political Rights verstoBen™ Nachdem Japan diesen Pakt
1976 ratifiziert hat und er 1979 in Kraft getreten ist, sind dessen
Bestimmungen an sich in Japan geltendes Recht.

Was in den polizeilichen Haftanstalten geschieht, ist offensicht-
lich Ausdruck eines rigoros angewandten Untersuchungsgrundsatzes.
Man kann aber nicht einmal sagen, dass diese Anwendung des Unter-

suchungsgrundsatzes sich kriminalistisch bewihrt hitte, Die Erfah-

69 Parker / Jaudel, Anm. 67, S. 12ff.; Ohno, Anm. 32, S. 17f.; Gotze, Anm. 2,
S. 964ff.
(W) Parker / Jaudel, Anm. 67, S. 2 u. 15ff.
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rung hat ndmlich gezeigt, dass die in den polizeilichen Haftanstalten
aufgrund des physischen und psychischen Zwangs abgegebenen
Gestiandnisse nicht immer der Wahrheit entsprechen.”

Fiir den auslédndischen Betrachter muss es ein Geheimnis bleiben,
warum die japanische Strafjustiz die Vernehmungspraxis in den
polizeilichen Haftanstalten zuldsst, obwohl sie sich andererseits mit

dem Etikett einer “sanften Verbrechenskontrolle” schmiickt.

V. Schlussbemerkung

Die Untersuchung der polizeilichen Vernehmung in den drei
Verfahrensordnungen konnte nur einige Problembereiche aufgreifen.
Sie hat gleichwohl gezeigt, wie vielgestaltig die Probleme und wie
unterschiedlich deren Ldésungen sein kénnen. In einem Punkt
besteht allerdings Ubereinstimmung zwischen den drei Verfahrens-
ordnungen. Die polizeiliche Vernehmung ist ein Machtkampf, bei dem
auch eindeutige gesetzliche Regelungen nicht ausschlieBen kénnen,
dass die Fronten stindig hin und her wogen.

Ein perfektes Verfahren gibt es in keinem Land. Der Blick auf das
fremde Recht kann aber im einen oder anderen Fall helfen, neue und

bessere Losungen fiir die eigenen Probleme zu finden.

(1) Ohno, Anm. 32, S. 14f.; Géize, Anm. 2, S. 955f. ; Parker / Jaudel, Anm. 67,
S. 8ff.
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