
Verwertungsverbot, da die vollständig ausbleibende Beschul-
digtenbelehrung einen gravierenden Verstoß gegen eine den
Beschuldigten schützende StPO-Vorschrift darstellt. Die im
Raum stehende Tat ist nicht so schwerwiegend, dass sie um
jeden Preis aufgeklärt werden müsste. E kannte sein Schwei-
gerecht und sein Recht auf Verteidigerkonsultation auch nicht.
Da R der Verwertung dieser Aussage in der Hauptverhand-
lung rechtzeitig widersprochen hat, kann die mit einem Ver-
wertungsverbot behaftete Aussage auch nicht ausnahmsweise
nach der Widerspruchslösung doch verwertet werden.

Fraglich ist jedoch, ob die zweite Aussage des E verwertbar
ist. E hätte hierbei aber qualifiziert belehrt werden müssen.
Da „das Recht zu schweigen und das Recht, sich nicht selbst
belasten zu müssen […]“ zum „Kernstück des von Art. 6 I
EMRK garantierten fairen Verfahrens“ gehören,42 soll damit
verhindert werden, dass sich ein Beschuldigter möglicherweise
an den Inhalt der ersten Vernehmung gebunden glaubt. Eine
qualifizierte Belehrung ist nicht erfolgt, weswegen von einem
Verstoß gegen § 136 I StPO auszugehen ist.

Dieser Verstoß gegen ein Erhebungsverbot – das Unterlas-
sen einer qualifizierten Belehrung – führt aber nicht in jedem
Fall zu einem Verwertungsverbot. Erforderlich ist wiederum
eine Abwägung zwischen dem Interesse an einer wirksamen
Strafverfolgung und dem Schutz des Beschuldigten. Hierbei

spricht für ein Verwertungsverbot, dass eine Vorschrift ver-
letzt wurde, die den Beschuldigten bzw. dessen Stellung im
Strafprozess schützt. Für ein Verwertungsverbot spricht auch,
dass die im Raum stehende Straftat nicht von so schwerem
Gewicht ist, dass sie um jeden Preis aufgeklärt werden müsste.
Gegen ein Verwertungsverbot spricht aber, „dass der Verstoß
gegen die Pflicht zur qualifizierten Belehrung nicht dasselbe
Gewicht wie der Verstoß gegen die Belehrung nach § 136 I 2
StPO hat“.43 Maßgeblich könnte darauf abzustellen sein, ob
der Vernommene davon ausgegangen ist, dass er nicht mehr
von den vor der Beschuldigtenbelehrung gemachten Angaben
abrücken kann. Stellt sich die Beschuldigtenvernehmung in-
haltlich als bloße Wiederholung oder Fortsetzung der in der
Erstvernehmung gemachten Angaben dar, liegt diese Annah-
me nahe.44

Wegen des rechtzeitigen Widerspruchs in der Hauptver-
handlung ist damit auch hinsichtlich der zweiten Aussage ein
Verwertungsverbot anzunehmen.45

42 EGMR NJW 2002, 499 (501) m.Anm. Gaede JR 2005, 426; dazu auch BGHSt 42,
139 (151).

43 BGHSt 53, 112 (116) mit diesbzgl. zu Recht krit. Anm. Roxin HRRS 2009, 186.
44 So ua OLG Hamm NStZ-RR 2009, 283 (285), das von „infiziert“ spricht.
45 Anders entschieden in BGHSt 53, 112 wegen anderem Abwägungsergebnis.
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& SACHVERHALT
Die Entführung des Sohnes des bekannten Politikers P, der auch Parteivorsitzender der
X‑Partei und Vorsitzender der X‑Fraktion im Deutschen Bundestag ist, erregt in der Öffent-
lichkeit großes Aufsehen. Den ermittelnden Beamten war es gelungen, den mutmaßlichen
Entführer E bei einer Geldübergabe festzunehmen. Den Aufenthaltsort des entführten Kindes
konnte man nicht ausfindig machen, ging aber davon aus, dass das Kind im Versteck des
Entführers noch am Leben sei. Erst nachdem der leitende Ermittlungsbeamte S dem E in
einem Verhör die Beibringung von Schmerzen unter ärztlicher Aufsicht angedroht hatte, wenn
er nicht preisgebe, wo er das Kind gefangen halte, gestand E die Tat und führte die Polizei zu
seinem Versteck, wo das Kind lebend gefunden wurde.

P will nun für die Zukunft die Frage der Zulässigkeit eines solchen Vorgehens eindeutig
regeln. Dazu erarbeitet er folgenden Gesetzentwurf:

Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes zur Ermöglichung der selbstverschuldeten Rettungs-
befragung
Artikel 104 I 2 des Grundgesetzes […] erhält folgende Fassung:
„Festgehaltene Personen dürfen weder seelisch noch körperlich mißhandelt werden, außer
wenn dies die einzige Möglichkeit zur Abwehr einer gegenwärtigen Gefahr für das Leben

* Der Verfasser Enders ist Professor für Öffentliches Recht, Staats- und Verfassungslehre an der Universität Leipzig. Der Verfasser
Jäckel ist Rechtsanwalt und Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl für Öffentliches Recht, Staats- und Verfassungslehre. Der
Titel der Klausur und des Gesetzentwurfs ist dem umstrittenen Werk von Rainer Trapp, Folter oder selbstverschuldete Rettungs-
befragung?, 2006, entnommen.
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einer Person oder einer drohenden Gefahr für den Bestand des Bundes oder eines Landes oder
die freiheitlich demokratische Grundordnung darstellt.“
Es wird folgender Satz 3 angefügt:
„Das Nähere regelt das Gesetz nach Satz 1.“

Über seine Fraktion lässt P den Gesetzentwurf in den Deutschen Bundestag (insgesamt 622
Mitglieder) einbringen. Nach ordnungsgemäßer und heftiger Beratung stimmen mehr als zwei
Drittel der zur Schlussabstimmung anwesenden 350 Abgeordneten für das Gesetz. Anschlie-
ßend stimmt der Bundesrat dem Gesetz mit einer Mehrheit von über zwei Dritteln aller
Stimmen zu.

Als das Gesetz zur Ausfertigung dem Bundespräsidenten zugeleitet wird, zeigt dieser
hierüber blankes Entsetzen. Mit dem Gesetz werde die Staatsfolter eingeführt, eine unmensch-
liche Barbarei, die man längst überwunden geglaubt habe. Das Grundgesetz lasse eine solche
Regelung nicht zu. Außerdem dürfte schon das Beschlussverfahren fehlerhaft verlaufen sein.
Da er in der Öffentlichkeit die Verantwortung für ein derartiges Gesetz nicht übernehmen
möchte, erklärt er öffentlich und gegenüber den übrigen Verfassungsorganen, dass er mit
sofortiger Wirkung auf sein Amt verzichte. Es gelte Schaden von Land und Amt abzuwenden.

Daraufhin wird das Gesetz nach Gegenzeichnung durch die amtierende Präsidentin des
Bundesrates ausgefertigt und verkündet.

Aufgabe: Beurteilen Sie in einem Rechtsgutachten die Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes. Es
ist auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen, ggf. in einem Hilfsgutachten, ein-
zugehen.

& LÖSUNGSSKIZZE
Das Gesetz ist verfassungsmäßig, wenn es in formeller und materieller Hinsicht den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen entspricht.

Hinweis: Ein auf die Aufgabenstellung bezogener, richtiger Obersatz war Voraussetzung für eine
gelungene Klausur. Arbeiten, die fälschlicherweise „Zulässigkeit“ oder „Begründetheit“ prüften, konnten
kaum noch als ausreichend angesehen werden.

A. FORMELLE VERFASSUNGSMÄßIGKEIT

I. Zuständigkeit des Bundesgesetzgebers
Der Bund ist, wie sich aus Art. 79 II GG und der Natur der Sache ergibt, für die Änderung
des Grundgesetzes als Bundesrecht zuständig.

II. Gesetzgebungsverfahren

1. Gesetzesinitiative, Art. 76 I GG
Die Gesetzesvorlage wurde gemäß Art. 76 I GG von der Fraktion des P, der X-Fraktion, also
„aus der Mitte des Bundestages“ eingebracht.

2. Gesetzgebungsverfahren in Bundestag und Bundesrat
Das Beratungsverfahren im Bundestag war ordnungsgemäß.

Das Gesetz müsste ordnungsgemäß beschlossen worden sein. Nach Art. 77 I, 79 II GG ist
für den Gesetzesbeschluss eine Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages
erforderlich. Aus Art. 121 GG folgt, dass mit Mehrheit der Mitglieder die gesetzliche Mit-
gliederzahl gemeint ist. Auf die Zahl der Anwesenden kommt es nicht an. Hier hat der
Bundestag insgesamt 622 Mitglieder. Dies ist die gesetzliche Mitgliederzahl, die sich aus dem
Bundeswahlgesetz (§ 1 I BWahlG: Grundzahl zuzüglich Überhangmandate) ergibt. Die not-
wendige Zweidrittelmehrheit beträgt demnach 415. Hier waren aber bereits deutlich weniger
Abgeordnete anwesend, von denen auch nicht alle zugestimmt haben. Die notwendige Mehr-
heit ist folglich nicht erreicht.

Die nach Art. 79 II GG erforderliche Zweidrittelmehrheit im Bundesrat wurde hingegen
erreicht.

Hinweis: Von allen Bearbeitern wurde verlangt, dass sie Art. 79 II GG sehen und auf die notwendige
Zweidrittelmehrheit abstellen. Arbeiten, die Art. 121 GG verkannten und so von einer falschen Bezugs-
größe (Mehrheit der Anwesenden) ausgingen, litten unter einem nicht unbeachtlichen, aber für sich
allein gesehen noch nicht durchschlagenden Mangel. Das Problem war leicht zu erkennen und im
Sachverhalt angesprochen. Besondere Argumentation war nicht erforderlich.

Gesetzgebungskompetenz

2/3 Mehrheit in Bundestag
und Bundesrat
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