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A. Aufgabenstellung

Unter personeller Reichweite von Verwertungsverboten ist die Wirkkraft
eines fir einen Prozeflbeteiligten bestehenden Verwertungsverbots im
Hinblick auf einen anderen Beschuldigten zu verstehen.

Diese Wirkkraft ist im Verhiltnis von Mitbeschuldigten lediglich in einer
einzigen Entscheidung des Bundesgerichtshof mit einer eigenstindigen
Begriindung erdrtert worden!. Diese und weitere vier Entscheidungen?
haben die Frage jedoch nur als obiter dictum abgehandelt und dahinge-
hend beantwortet, daff ein im konkreten Fall mangels Widerspruchs
nicht bestehendes Verwertungsverbot aus § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO im
Falle seines Bestehens zugunsten der Mitangeklagten keine Wirkung ent-
falten wiirde. In seiner letzten Entscheidung® scheint der Bundesge-
richtshof indes zu tibersehen, daf} bislang nur obiter dicta bestehen.

Die Frage der personellen Reichweite eines Beweisverwertungsverbots
bzw. des Verstofles gegen ein Beweiserhebungsverbot ist in anderer Kon-
stellation zum Inhalt hochstrichterlicher Rechtsprechung und Literatur
geworden: Der Grofe Senat fiir Strafsachen hat in seiner vieldiskutierten
Entscheidung zur Rechtskreistheorie (BGHSt 11, 213) befunden, der
Angeklagte kénne in der Revision nicht erfolgreich riigen, dafl die ge-
mifd § 55 Abs. 2 StPO notwendige Belehrung des Zeugen tiber dessen
Auskunftsverweigerungsrecht unterblieben sei. Der Senat begriindete
dies insbesondere damit, daff der Angeklagte nicht in einem ihn schiit-
zenden Recht verletzt worden sei, bzw. § 55 Abs. 2 StPO nicht seinem
Rechtskreis angehére. Auch wenn diese Entscheidung nicht zu einer all-
gemeinen Theorie fiir die personelle Reichweite von Verwertungsverbo-
ten gefiihrt hat, ist ihre Aussage jedenfalls zur Grundlage der genannten
obiter dicta des Bundesgerichtshofs geworden.

Die Widerworte, welche die Rechtskreistheorie bzw. die zugrundelie-
gende und darauf aufbauende Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in

I BGH StV 1995, 231
2 BGHSt 38, 214; 42, 15; wistra 2000, 311; StV 2002, 180
3 BGH StV 2002, 180
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der Literatur erfahren haben, geben Anlafi, tiber eine allgemeine Formel
zur personellen Reichweite von Beweisverwertungsverboten nachzuden-

ken.

Hierzu ist eingangs die nicht immer einheitliche Terminologie zu den
Beweisverboten abzukliren. Sodann werden die existierenden Theorien
zur Begriindung von Verwertungsverboten allgemein und auf ihre Be-
deutung fiir die personelle Reichweite hin untersucht. Anhand von Fil-
len wird daran anschliefend die Problemstellungen zur personellen
Reichweite umrissen. Schliefllich wird die geltende Gesetzeslage, die
Rechtsprechung und die Literatur, soweit sie sich mit der Wirkung fiir
Dritte beschiftigen, dargestellt und analysiert. Die hieraus zu ziehenden
Schliisse flieflen zuletzt in eine Theorie zur personellen Reichweite von
Beweisverwertungsverboten ein, welche anhand der Fallgruppen auf ihre
Anwendungstauglichkeit iiberpriift wird.

Butenuth hat die Wirkung von Zeugnisverweigerungsrechten und die Be-
schlagnahmeverbote auf der Ebene der Beweiserhebung grundsitzlich er-
ortert*. Weshalb kein unmittelbarer Schluff von der Reichweite der Er-
hebungsverbote auf diejenige der Verwertungsverbote moglich ist, wird
sich zeigen. Die Frage der personellen Reichweite von Beweisverwer-
tungsverboten ist noch in keiner Arbeit einer grundlegenden Betrach-
tung unterzogen worden.

* Butenuth, Absolute oder relative Wirkung von strafprozessualen Zeugnisverwei-
gerungsrechten und Beschlagnahmeverboten, S. 4
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B. Terminologie zu den Beweisverboten

Da der Sprachgebrauch auf dem Gebiet der Beweisverbote nicht immer
einheitlich ist, bedarf es der Abklirung der in der Arbeit verwendeten
Terminologie.

Der Begriff Beweisverbote geht auf von Beling® zuriick, der ihn 1902 in
seiner Antrittsvorlesung in Tiibingen erstmals verwandt hat.

Die Beweisverbote lassen sich in Erbebungsverbote und Verwertungsverbo-
te aufteilen®. Die Erhebungsverbote begrenzen die Gewinnung von
Kenntnissen; die Verwertungsverbote die Nutzung der erlangten Kennt-
nisse’. Die Systematik des Strafverfahrens, seine Aufteilung in Ermitt-
lungs- und Hauptverfahren, will es, dafl Beweiserhebung und -
verwertung mehrfach erfolgt: erst durch die Staatsanwaltschaft und ihre
Hilfsbeamten (nachfolgend auch als Ermittlungsbehérden bezeichnet),
dann durch das Gericht. Zentraler Ort der Beweiserhebung ist freilich
die Beweisaufnahme im Rahmen der Hauptverhandlung (§§ 244 Abs. 3,
245 StPO)3. Doch bereits im Ermittlungsverfahren werden Erkenntnisse
(z.B. Tatverdacht) und Entscheidungen (z.B. Haftbefehl oder Anklage)
aus zuvor erhobenen Beweisen abgeleitet und damit Beweise verwertet’.
Nicht immer wird zwischen Beweiserhebung und -verwertung exakt dif-
ferenziert. Insbesondere die Frage, ob ein Beweismittel im Prozef}
verbleiben darf (z.B. Herausgabe eines beschlagnahmten Tagebuchs)
wird hiufig als Beweisverwertung angesehen, obgleich es sich nicht um

von Beling, Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitserforschung im

Strafprozef3, S. 3

6 7Zu anderen Einteilungen: Gdssel, FS fiir Bockelmann, S. 802 ff.; ders., GA 1991,
483 ff.

Roxin, Strafverfahrensrecht, §24 Rdnr. 13; Die Begriffsbestimmung geht auf
Rogalls Lehre von den strafprozessualen Beweisverboten, ZStW 91 (1979), 1 ff.
zuriick.

Riepl, Informationelle Selbstbestimmung im Strafverfahren, S. 175 unterscheidet
daher zwischen Beweiserhebung im engeren und weiteren Sinne. Mit Beweiser-
hebung im engeren Sinne ist nur die férmliche Beweiserhebung in der miindli-
chen Hauptverhandlung gemeint.

9 LR-Gossel, Einl. Abschn K Rdnr. 5; Neuhaus, NJW 1990, 1221; a.A. Lesch, JR
2000, 334
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Verwertung im engeren Sinne handelt. Darum wiirde es sich nur han-
deln, wenn im Rahmen der Entscheidungsfindung ein erhobener Beweis
als glaubwiirdig, unglaubwiirdig oder als unverwertbar bewertet wird,
nicht aber, wenn in Frage steht, ob das im Ermittlungsverfahren erhobe-
ne oder sonst prisente Beweismittel zum Gegenstand einer (weiteren)
Beweiserhebung, z.B. einer Verlesung, gemacht werden darf. Diese Ent-
scheidung in der Hauptverhandlung (oder frither) kann lediglich als Ver-
wertung im weiteren Sinne oder als Vorfrage der Verwertung angesehen
werden, da die Verlesung des beschlagnahmten Buchs conditio sine qua
non fiir die Verwertung des Buchinhalts ist, so dafl mittelbar eine Ver-
wertungsentscheidung getroffen wird, wenn iiber die Verlesbarkeit ent-
schieden wird.

Um Beweisverwertung im engeren Sinne handelt es sich aber bei Bewer-
tungsverboten, die untrennbar im Zusammenhang mit Verwertungsver-
boten stehen. Gemeint sind die Verbote, im Rahmen der Entscheidungs-
findung die Wahrnehmung prozessualer Rechte (§§52 ff., 136 Abs. 1
Satz 2 StPO) zum Nachteil des Angeklagten zu wiirdigen. Der Bundes-
gerichtshof hat diese Verbote einheitlich damit begriindet, dafl andern-
falls der unbefangene Gebrauch des Rechts nicht méglich wire!®. Das
Verbot, das Prozefiverhalten zu bewerten, ergibt sich folglich aus der
Gewihrung des Erhebungsverbots und steht deshalb im Zusammenhang
mit dem (gegebenenfalls) nachfolgenden Beweisverwertungsverbot. Die
Rechtsprechung verwendet die Begriff Be- und Verwertung teilweise un-
differenziert synonym.

I. Beweiserhebungsverbote

Die Beweiserhebungsverbote werden ihrerseits unterteilt: Sie beziehen
sich auf die Fragen, was nicht aufgeklirt werden darf (Beweisthemaver-
bot, z.B. § 54 StPO), wie etwas nicht aufgeklirt werden darf (Beweisme-
thodenverbot, § 136a StPO) durch wen etwas nicht aufgeklirt werden

1074 § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO: BGHSt 45, 363, 364 £.; zu § 52: BGHR StPO § 261
Aussageverhalten 1, 2, 10.
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darf (relatives Beweisverbot, z.B. § 81a StPO) und womit etwas nicht auf-
geklirt werden darf (Beweismittelverbot, z.B. §§52—53a StPO)!L
Beulke'? weist dieser Einteilung zu Recht lediglich ordnenden Charakter
zu, denn generalisierende Schliisse werden aus ihr heute nicht mehr ge-
zogen.

Neben im Gesetz niedergeschriebenen Erhebungsverboten existieren
auch ungeschriebene, aus dem Grundgesetz abgeleitete Erhebungsverbo-
te, die dazwischentreten, wenn die Beweisgewinnung unzulissig in ein
Grundrecht des Betroffenen eingreifen wiirde!?.

II. Beweisverwertungsverbote

Auch die Beweisverwertungsverbote haben eine Systematisierung erfah-
ren. Im Hinblick auf ihre prozessuale Wirkkraft besteht Einigkeit dar-
{iber, dafl sie in jedem Stadium des Verfahrens gelten!?, also nicht etwa
ein speziell revisionsrechtliches Institut sind. Wenn im Folgenden
gleichwohl von Beschuldigten, Angeschuldigten oder Angeklagten ge-
sprochen wird, so soll damit keine Begrenzung auf ein Verwertungssta-
dium vorgenommen werden, sondern der im Kontext des Sachverhalts
zutreffende terminus technicus verwendet werden.

i Eisenberg, Beweisrecht Rdnr. 337 ff.; Roxin, Stratverfahrensrecht, § 24 Rdnr. 14;
Sarstedt/ Hamm, Die Revision im Strafprozefl Rdnr. 935; etwas anders: Beulke,
Strafprozefirecht Rdnr. 455; Meyer-Gofiner, Einl. Rdnr. 51 ff.; Spendel, NJW
1966, 1102 ff.; Volk, Strafprozefirecht §28 Rdnr. 1-3; Ubersicht bei Strate, JZ
1989, 176

12" Beulke, StV 1990, 180 1.

13 1 R-Géssel, Einl. Abschn. K Rdnr. 60 ff.; Meyer-Gofsner, Einl. Rdnr. 56; SK-
Wolter, vor § 151 Rn 194, 201

14 BGHSt 36, 396; Dencker, StV 1995, 232, 233f; Eisenberg, Beweisrecht
Rdnr. 356; LR-Gdssel Einl. Abschn. K Rdnr. 13; Rogall, ZStW 91 (1979), 7 £;
ders. in Hépfel/Huber, Beweisverbote in Lindern der EU, S. 130
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1. Geschriebene und ungeschriebene Verwertungsverbote

Die Literatur unterscheidet zwischen geschriebenen (gesetzlichen) und
ungeschriebenen Beweisverwertungsverboten. Schon die Frage, was als
gesetzliches Verwertungsverbot anzusehen ist, wird allerdings nicht ein-
heitlich beantwortet: Roxin zihlte noch in der 23. Auflage seines Lehr-
buchs!> ausschliefllich §§ 136a Abs. 3 Satz 2 StPO, sowie § 51 Abs. 1
BZRG und die Verwertungsverbote des Stasi-Unterlagengesetzes
(StUG) dazu, wihrend Eisenberg'® auch schon frither den Kreis weiter
zog und nunmehr die Vorschriften §§ 81c Abs.3 Satz 5, 98b Abs. 3
Satz 3, 100b Abs. 5, 100d Abs. 3 Satz 3 und Abs. 5, 110e, 100h Abs. 2
Satz 1 HS. 1, 252 StPO, §7 Abs.3 G 10, § 393 Abs. 2 Satz1 AO, 51
BZRG und § 34 Abs. 1 StVollzG einbezieht. Beulke!” listet zudem § 81a
Abs. 3, 108 Abs. 2, 161 Abs. 2 StPO, sowie Art. 13 Abs. 5 Satz 2 GG auf.
Roxin fithrt in der 25. Auflage!® zu Recht noch § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO
an.

2. Selbstindige und unselbstindige Verwertungsverbote

Die Unterscheidung zwischen selbstindigen und unselbstindigen Ver-
wertungsverboten geht auf Dencker zuriick, der in seiner Schrift zu den
Verwertungsverboten im Strafprozefl zwischen ,, Verwertungsverbote(n)
nach Verletzung eines Beweisverbots“ und ,Von vorhergehendem Beweis-

“19 unterschieden

verbotsverstofS unabhingige(n) Verwertungsverbote(n)
hat. Rogall?® hat die Gruppen spiter als selbstindige und unselbstindige
Verwertungsverbote benannt. Einem unselbstindigen Verwertungsver-
bot (z.B. §136a StPO) liegt ein Verstofl gegen Beweiserhebungsvor-
schriften zugrunde, wohingegen ein selbstindiges Verwertungsverbot

unabhingig von einem vorherigen Verstof§ auch dann besteht, wenn die

15 Roxin, Strafverfahrensrecht, 23. Aufl. 1993, § 24 Rdnr. 19
lé Eisenberg, Beweisrecht, Rdnr. 357-361

17" Beulke, Strafprozefirecht, Rdnr. 456

18 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 24 Rdnr. 19

19" Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozef, 1977

20 Rogall, ZStW 91 (1979), 1, 3; ebenso Beulke, Strafprozefirecht, Rdnr. 457; ders.,
JuS 1997, 1072, 1075; Kiipper, JZ 1990, 416
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Beweiserhebung als solche rechtmiflig war und allein der Verwertung
Rechte - regelmiflig Grundrechte — entgegenzuhalten sind.

Zu den selbstindigen Verwertungsverboten zihlen deshalb auch die ver-
fassungsrechtlichen Verwertungsverbote, wie z.B. die im Grundsatz be-
stehende Unverwertbarkeit von Tagebiichern?! und Tonbindern??.

3. Drittwirkung

Der Begriff der Drittwirkung wird nicht einheitlich verwandt. Basdorf*?
beschreibt damit das Phinomen, daf§ ein Beweisverwertungsverbot An-
wendung auf einen nicht unmittelbar Betroffenen findet. Er verwendet
den Begriff mithin im selben Sinne wie in der vorliegenden Arbeit die
personelle Reichweite eines Verwertungsverbots verstanden wird.

Hanack?*, Meyer-GofSner?>, Nagel?®, Otto?’, Rogall?® und Stérmer?® ver-
stehen unter Drittwirkung von Verwertungsverboten hingegen die Fra-
ge, wie mit Beweisen umzugehen ist, die Private (=Dritte) in rechtswid-
riger Weise erlangt haben. Sie transferieren dabei den terminus technicus
der Drittwirkung von Grundrechten, also die Wirkung der Grundrechte
gegen den Biirger, auf jenes Problem.

Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich, wie bereits dargestellt, mit der
Drittwirkung von Beweisverwertungsverboten im erstgenannten Sinne.
Um Miflverstindnisse zu vermeiden, wird nicht von Drittwirkung, son-
dern von personeller Reichweite eines Verwertungsverbots oder von der

Wirkung fiir Dritte gesprochen.

21 BGHSt 19, 325; 34, 397; BVerfGE 80, 367

22 BGHYZ 27, 284, 286; BGHSt 14, 358; 36, 167; BVerfGE 34, 238
23 Basdorf, StV 1997, 488, 492

24 1 R-Hanack, § 136a Rdnr. 9

2> Meyer-Gofner, § 136a Rdnr. 3

26 Nagel, Verwertung und Verwertungsverbot im Strafverfahren, S. 238

27 Otto, GA 1970, 289, 305
28

29

Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, S. 210

Stormer, Dogmatische Grundlagen der Verwertungsverbote, S. 117
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4. Fernwirkung

In Abgrenzung zur Wirkung fiir Dritte geht es bei der Fernwirkung um
die Frage, ob Beweismittel, die auf Grund eines seinerseits unzulissig
gewonnenen Beweismittels gefunden wurden, verwertet werden diirfen.
Im amerikanischen Strafprozef ist hierzu die fruit of the poisonous tree

30 entwickelt und durch zahlreiche Ausnahmen, wieder einge-

doctrine
schrinkt worden?!. Die deutsche Beweisverwertungsverbotslehre geht
exakt umgekehrt vor: Ein Verbot der Verwertung der Friichte des verbo-
tenen Baumes wird nur eingeschrinkt anerkannt’’; ob dem originiren
Verwertungsverbot Fernwirkung zukommt, bestimmt sich im Einzelfall
nach Sachlage und Art des Verbotes, gegen das verstoflen wurde®’. Fiir

die Fernwirkung gewinnt der Begriff der Verwendung Bedeutung, der in

§§ 393 Abs. 2 AO, 97 Abs. 1 Satz 3 InsO anzutreffen ist. Nach der Be-

30 Silverthorne Lumber Co. v. U.S. — 251 U.S. 385 (1920)

31 Wie iiberhaupt das amerikanische Beweisrecht generell ein Verwertungsverbot
(exclusionary rule) annimmt, wenn eine Verfahrens-, d.h., da die Verfahrensrech-
te in den Amendments zur Verfassung geregelt sind, Verfassungsrechtsverlet-
zung vorgefallen ist (Weeks v. U.S. - 232 U.S. 383 (1914). Diese weitgehende
Unverwertbarkeit von Beweismaterial wird sodann durch verschiedene Ausnah-
men beschrinkt (siehe dazu Beulke, ZStW 103 (1999), 657, 666 1.).

32 BGHSt 27, 355, 358; BGH NStZ 2001, 551 (Fernwirkung verneint); BGHSt 29,
244,249 (Fernwirkung bejaht)

3> BGHSt 25, 325 ff.; 27, 355, 357; 29, 244, 249; 35, 32 m. Anm. Dérig, NStZ 1988,
143; BGH NJW 1955, 1289; Beulke, ZStW 103 (1991) 657, 669; Fahl, JuS 1996,
1013; ANM, S. 486; Kleinknecht, NJW 1966, 1537 {f; LR-RiefS, Einl. Absch. K
Rdnr. 93 {f; Wolter, NStZ 1984, 276, ders., 50 Jahre BGH S. 994; die Gegenmesi-
nung (Griinwald, JZ 1966, 489, 500 und StV 1987, 470, 472; Otto, GA 1970, 289,
294; Spendel, NJW 1966, 1102 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 24 Rdnr. 47)
stiitzt sich auf die nordamerikanische fruit of the poisonous tree doctrine, deren
unkritische Ubernahme Meyer-Gofiner (Meyer-GofSner, Einl. Rdnr. 57) mit der
Begriindung fiir verfehlt hilt, die Beweisverbote dienten in den USA vornehm-
lich der Disziplinierung der Polizei. Beulke, Strafprozefirecht, Rdnr. 482 diffe-
renziert nunmehr zwischen selbstindigen, verfassungsrechtlichen und unselbst-
stindigen Verwertungsverboten; wihrend fiir Erstere eine Gesamtabwigung
notwendig ist, kommt den unselbstindigen Verwertungsverboten in der Regel
wegen ihres Schutzzwecks Fernwirkung zu, da die Verwertung die Rechtsverlet-
zung vertiefen wiirde.
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schluflempfehlung des Rechtsausschusses heifit es im Entwurf der Insol-
venzordnung der Bundesregierung®* zu § 109 Abs. 1 InsO>>:

JAn Satz 3 des Absatzes wird das Wort ,verwertet durch das Wort
sverwendet” ersetzt. Entsprechend einem Anliegen des Bundesbeauf-
tragten fiir den Datenschutz wird damit zum Ausdruck gebracht, dafs
eine Auskunft des Schuldners obne dessen Zustimmung anch nicht als
Ansatz fiir weitere Eymittlungen dienen darf.“

Diese klare Differenzierung wird in der Strafprozeflordnung nicht nach-
vollzogen. So sind beispielsweise die Verwertungsverbote in §§ 98b
Abs. 3 Satz 3 und 100b Abs. 5 StPO dem Wortlaut des Gesetzes nach
Verwendungsverbote, gleichwohl wird ihnen eine Fernwirkung nicht zu-
gesprochen®®. Auch das Verfassungsgericht spricht noch in einer jiingst
ergangenen Entscheidung von Verwertungsverboten, obgleich es diesen
Fernwirkung zuspricht?’. Von Verwertungsverboten sollte indes in Uber-
einstimmung mit der neueren Gesetzessprache in Zukunft sinnvoller
Weise nur gesprochen werden, wenn eine Fernwirkung nicht impliziert
wird, von Verwendungsverboten, wenn dem Verwertungsverbot Fern-
wirkung zuzubilligen ist?S.

5. Fortwirkung

Von Fortwirkung wird gesprochen, wenn eine erneute, ordnungsgemifle
Beweiserhebung nicht mehr oder noch nicht moglich ist, da der Einfluf§
der unzulissigen Beweisgewinnung eine Herstellung des ex ante Zu-
stands nicht oder noch nicht zulif}t**. Somit handelt es sich bei der
Fortwirkung um einen Unterfall der Fernwirkung. Der Begriff Fortwir-
kung wird ausnahmslos dann gebraucht, wenn es um die Verwertbarkeit

% BT-Dr. 12/7302 S. 166; zitiert auch bei Danckert, ZRP 2000, 476, 477 m.w.N.
35 Entspricht § 97 InsO der geltenden Fassung.

36 KK-Nack, § 100a Rdnr. 51 ff.

37 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 184 f.

38 Ebenso: Engelhardt, Wahrheitsfindung und ihre Schranken, S. 56.

3 BGHSt 37, 49, 53; 35, 328, 332; 38, 372; BGH NStZ 1995, 462; LR-Hanack,
§ 136a Rdnr. 65 f.; Dérig, NStZ 1988, 143, 144; zum Begriff: Knoll, Fernwirkung
von Beweisverwertungsverboten, S. 13 {f.
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einer erneuten Vernehmung geht, die unter dem Eindruck eines vorher-
gehenden Verstofles durchgefithrt werden soll*?. Das Problem liegt in
der Frage, wie lange der Eindruck der unzulissigen Beweiserhebung

t41

fortwirkt*!. Diese Frage stellt sich grundsitzlich, ist mithin kein spezifi-

sches Problem der personellen Reichweite.

6. Sonstige Systematisierungsmoglichkeiten

Denkbar wire auch, Beweisverwertungsverbote danach zu unterschei-
den, ob das Ereignis, welches das Verwertungsverbot auslost, zu beheben
ist: So ist fiir eine Haftentscheidung ein Verwertungsverbot anzuneh-
men, solange und soweit dem Angeschuldigten die Akteneinsicht zu-
mindest in Teile der Ermittlungsakten verwehrt wurde*?. Sodann finden
sich im Gesetz selbstindige Verwertungsverbote mit Vorwirkung, d.h.
Verwertungsverbot aus denen Erhebungsverbote resultieren, z.B. in
§ 100d Abs. 3 Satz 2 StPO. Doch all diese Unterscheidungskriterien sind
nicht oder nur begrenzt geeignet, Folgerungen fiir ein Beweisverwer-
tungsverbot oder die personelle Reichweite zu ziehen*’. Auch hier gilt
somit Beulkes Befund zu den Erhebungsverboten.

0 BGHSt 35, 328, 332; BGH NStZ 1995, 462; Meble, Wahrheitsfindung und ihre
Schranken, S. 173

1 BGHSt 22, 129, 133 ff. m.w.N.; 27, 355, 358 f.; BGHR StPO § 100a Uberwa-
chung 1; StPO § 136a Abs. 1 Tduschung 2

2 BVerfG NJW 1994, 3219, 3220

43 Beulke, StV 1990, 180 f.; ihm folgend Hoépfel/Huber-Rogall, Beweisverbote in
Lindern der EU, S. 126

10
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C. Verwertungsverbote und Aufklirungsgrundsatz

Die Erlaubnis des Beschuldigten und bestimmter Zeugen zu schweigen
sowie simtliche Verwertungsverbote haben eine Behinderung der Auf-
klirung zur Folge**. Demnach sind Beweisverwertungsverbote, wie Be-
weisverbote allgemein, als Gegenspieler des Aufklirungsgrundsatzes an-
zusehen®. Wird von einem annihernd gleichen Gewicht der Spannungs-
punkte ausgegangen, so fordert das antithetische Verhiltnis einen Aus-
gleich zwischen den Rechtsgrundsitzen.

I. Aufeinandertreffen von Verwertungsverbot und Autklirungsgrundsatz

Die in den §§ 155, 160 Abs. 1, 244 Abs. 2 StPO verkorperte Inquisiti-
onsmaxime verptlichtet die Strafverfolgungsorgane und die Gerichte von
Amts wegen, alle erreichbaren Quellen auszuschopfen, um das Ziel des
Strafverfahrens zu erreichen: einen Sachverhalt aufzukliren, also die ma-
terielle Wahrheit zu erforschen*®. Im Gegensatz dazu stellt der Zivilpro-
zefl die Tatsachengrundlage zur Disposition der Parteien (Dispositions-
maxime) und zielt damit allein auf eine formelle Wahrheit ab*’.

Obgleich es das Ziel des Strafverfahrens ist, alle erreichbaren Quellen

auszuschopfen, erlaubt es das Rechtsstaatsprinzip nicht, jedes Mittel zur

4+ BVerfG, 2 BvR 1337/03 vom 25. September 2003 Absatz 3 und 4

4> Beulke, ZStW 103 (1991), 657, 658 {.; Hoptel/Huber-Rogall, Beweisverbote in
Lindern der EU, S. 129

#6 LR-Rief, Einl. Abschn. H Rdnr. 32; BVerfGE 33, 367, 383; 57, 250, 275; 63, 45,
61; BGHSt 1, 94, 96; 10, 116, 118 f.; 23, 176, 187 {.; von Beling, Die Beweisver-
wertungsverbot als Grenzen der Wahrheitsfindung, S. 2; KraufS, FS fiir Schaff-
stein, S. 411; zuletzt: BVerfG, 2 BvR 1337/03 vom 25. September 2003 Absatz 3
und 4

#7 Rosenberg/Schwab, Zivilprozefrecht §78 I 5; Stein/Jonas-Leipold, vor § 128
Rdnr. 84 — allerdings halten die Autoren den Unterschied von formeller und ma-
terieller Wahrheit fiir kaum feststellbar. Jede Art der Stoffsammlung erstrebe die
Erkenntnis der Wahrheit, die aber auch jeweils relativ bleibe.

11
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Wahrheitserforschung heranzuziehen*®. Der Bundesgerichtshof*’ hilt
das in dem Satz fest:

SEs ist (...) kein Grundsatz der StrafprozefSordnung, dafS die Wahr-
heit um jeden Preis erforscht werden miifSte (§§ 245, 52 ff, 252, 81a ff,
95 ff, 69 Abs. 3 StPO).

Demnach sucht auch der Strafprozefd nicht die materielle Wahrheit, son-
dern versucht in formalisierter Weise die materielle Wahrheit zu ergriin-
den. Die Grenze der Erforschung der materiellen Wahrheit ist gleichzei-
tig die Grenze der Beweisverbote®®. Je weiter die Grenze des einen Be-
reichs gesteckt wird, desto geringer ist der Raum, der dem anderen
bleibt. So bedingt die unberechtigte Annahme eines Verwertungsverbots
den Verstof8 gegen den Aufklirungsgrundsatz des § 244 Abs. 2 StPO>!
bzw., falls der Beweis in die Hauptverhandlung eingefiithrt, aber in der
Beweiswiirdigung nicht verwertet wurde, einen Verstof} gegen § 261

StPO>2,

Dagegen kann die Verletzung einer Beweiserhebungsnorm ein Verwer-
tungsverbot nach sich ziehen’. Dementsprechend kommen das Bundes-
verfassungsgericht>* und der Bundesgerichtshof>> zum Ergebnis,

48 S w.a. Beulke, Strafprozefirecht, Rdnr. 454; Fezer, Grundfragen der Beweisver-

wertungsverbote S. 20 {f; Peters, 46. DJT Band I (Gutachten) Teil 3 A S. 93; Ro-
xin, Strafverfahrensrecht, § 24 Rdnr. 16; Rudolphi, MDR 1970, 93, 96 {.

49 BGHSt 14, 358, 365

0 von Beling, Die Beweisverwertungsverbote als Grenzen der Wahrheitsfindung,

S.2; Blaun, Jura 1993, 514; Gédssel, FS fiir Bockelmann, S. 802; Krauf, FS fiir
Schaffstein, S. 411; Peters, 46. DJT Band I (Gutachten) Teil 3 A, S. 91, 94; LR-
Gossel, Einl. Abschn. K Rdnr. 14; im Ergebnis auch BVerfG, 2 BvR 1337/03 vom
25. September 2003 Absatz 3 1.

>l BGH NStZ 1995, 462 LS; Schiifer, Praxis des Strafverfahrens Rdnr. 1247

52 Schifer, Praxis des Strafverfahrens Rdnr. 1247; BVerfG, 2 BvR 12045/03 vom 30.
April 2003 Absatz-Nr. 35

53 7y dieser Wechselwirkung: Sarstedt, 46. DJT Band II F 12; a.A. Wenner, Die
Aufklirungspflicht gem. § 244 Abs. 2 StPO, S. 71 .

>4 BVerfGE 33, 367, 383
55 BGHSt 27, 355, 357; 37, 30, 32; 32, 115, 124; 40, 211, 217; 44, 243, 249

12
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sdafS ein Beweismittelverwertungsverbot einen der wesentlichen
Grundsdtze im Strafverfabren einschrinkt, namlich den, daf§ das Ge-
richt die Wabrbeit erforschen und dazu die Beweisaufnabhme wvon
Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel, die von Bedeutung

sind, zu erstrecken hat. “°

Das Verwertungsverbot beschrinkt folglich die in § 261 StPO gewihrte
Freiheit der Beweiswiirdigung des Tatrichters, so dafl die Nichtbeach-
tung eines Verwertungsverbots in einen Verstof§ gegen § 261 StPO miin-

det.

I1. Gleichwertigkeit der Spannungspunkte

Das Bundesverfassungsgericht hat sich mit dem Verhiltnis von Wahr-
heitsermittlung und Verwertungsverboten wiederholt und insbesondere
in seiner zweiten Entscheidung zur , Verwertbarkeit tagebuchartiger Auf-
“>7 auseinandergesetzt.

Dabei hob es die Notwendigkeit einer wirksamen, d.h. méglichst voll-

zeichnungen des Beschuldigten im Strafverfabren

stindigen Aufklirung gerade schwerer Straftaten hervor®8. Gleichzeitig
weist das Gericht dem Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlich-
keit eine nicht geringe Bedeutung zu. Um einen gerechten Ausgleich
dieser Spannung zu erreichen, verlangt das Bundesverfassungsgericht,
denn unter dem Blickpunkt der Erfordernisse einer wirksamen Rechts-
pflege geboten erscheinenden Eingriffen das Schutzgebot des Art. 2
Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG als stindiges Korrektiv entgegenzuhal-
ten”. In einer neueren Entscheidung fiithrt das Gericht nunmehr aus,
daf§ den allgemeinen Interessen einer funktionstiichtigen Straf- und Zi-
vilrechtspflege gegeniiber dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht kein
Ubergewicht zukommt und noch nicht einmal stets von einem Gleich-
gewicht auszugehen sei. Vielmehr miiften weitere Aspekte hinzutreten,

6 BGHSt 27, 355, 357
57 BVerfGE 80, 367

>8 BVerfGE 80, 367, 375
>9 BVerfGE 80, 367, 375

13
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damit das Aufklirungsinteresse die Schutzinteressen der Grundrechte
iberwiegen wiirde®®. Damit billigt das Verfassungsgericht dem Grund-
rechtsschutz unter Umstinden grofleres Gewicht zu als der Funktions-
tiichtigkeit der Rechtspflege. D.h. zugleich, dafy der Individualrechts-
schutz zunichst mindestens von gleichem Gewicht wie das Strafverfol-
gungsinteresse 1st.

Das offentliche Interesse an einer moglichst vollstindigen Wahrheitser-
mittlung im Strafverfahren ist unmittelbar im verfassungsrechtlichen
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) verankert®!. Die Strafprozef3-
ordnung hingegen gewihrleistet unter anderem den Rechtsschutz des als
Titer Verdichtigten im Strafverfahren. Sie wird deshalb auch als ,, Ausfib-

“62 oder als ,angewandtes Verfassungsrecht“®?

rungsgesetz zum Grundgesetz
bezeichnet. Dementsprechend lassen sich den normierten Schranken der
Eingriffsbefugnisse weitgehend konkrete Grundrechte, subsidiir das
Auffanggrundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit, oder das Rechts-
staatsprinzip zuordnen. Beispielsweise korrespondiert § 136a Abs. 1
StPO mit dem Menschenwiirdegrundsatz aus Art. 1 Abs. 1 GG*, die in
§ 136 Abs. 1 Satz2 StPO verkérperte Freiheit vom Selbstbelastungs-
zwang mit dem Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG)® und, nachgerade selbstverstindlich, § 100a f. StPO mit der Tele-

kommunikationsfreiheit aus Art. 10 Abs. 1 GG.

Diese Aufzihlung legt die Frage nahe, ob die Rechte, mit denen Prozefi-
beteiligte ausgestattet sind, unter verfassungsrechtlichen Aspekten in ei-

0 BVerfG, 1 BvR 1611/96 und 805/98 — Beschluss vom 9. Oktober 2002 Absatz-
Nr. 60

61 BVerfGE 33, 367, 383; 44, 353, 374; BVerfG StV 1985, 177; BGHSt 32, 373, 381;
29, 183, 194

62 Kiipper, JZ 1990, 416, 417; Riefs, FS fiir K. Schifer S. 172; Roxin, Strafverfahrens-
recht, § 24 Rdnr. 17; Eb. Schmidt, Lehrkomm., Teil I, Rdnr. 99; Strate, StraFo
1999, 73, 74; H.-]. Vogel, NJW 1978, 1217, 1225

63 Begriindung im Regierungsentwurf zum 1. StVRG in BT-Dr. 7/551 S. 33; BVerf-
GE 32, 373, 383; BGHSt 19, 325, 330; ANM, S. 512

64 Meyer-Gofiner, § 136a Rdnr. 1

65> BVerfGE 56, 37, 50; ebenso: BGHSt 36, 328, 332; 42, 139, 151; Giinther, GA
1978, 193, 199

14
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nem Uber-/Unterordnungs- bzw. Vorrangs-/Nachrangsverhiltnis ste-

hen.

In der verfassungsrechtlichen Literatur ist das Verhiltnis der Grundrech-
te zueinander und ihre Einteilung schon im Begrifflichen umstritten®®.
Die Frage der Einteilung hat mittlerweile an Bedeutung verloren, insbe-
sondere weil die praktische Durchsetzung der Grundrechte in den Vor-
dergrund getreten ist®”. Gleichwohl liffit sich als das ranghéchste
Rechtsgut die Menschenwiirde ausmachen®. Schon die Kodifikation
stellt die Menschenwiirde den iibrigen Grundrechten voran. Auch die
Formulierung von Art. 1 GG weist auf die Sonderstellung des Men-
schenwiirdegrundsatzes hin. Wihrend die Unantastbarkeit der Men-
schenwiirde in Art. 1 Abs. 1 GG niedergeschrieben und ihr Geltung fiir
alle staatliche Gewalt verliehen ist, fallt Art. 1 Abs. 3 die ,nachfolgenden
Grundrechte“ zusammen und spricht ithnen unmittelbare Geltung zu.
Entscheidend ist jedoch, dafl Art. 79 Abs. 3 GG alleine Art. 1 GG neben
Art. 20 GG in die Bestandsgarantie einbezieht. Folglich bezeichnet das
Bundesverfassungsgericht® die Wiirde des Menschen als den obersten
Wert in der freiheitlichen Demokratie.

Dem tiberragenden Grundsatz der Menschenwiirde nachrangig sind die
in Art. 2 bis 1779 GG genannten Grundrechte’!, denen im Hinblick auf
eine Verfassungsbeschwerde gemifl Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG die Rechte
aus Art. 20 Abs. 4, 33, 38, 101, 103 und 104 GG gleichstehen”?.

66 Stern, Staatsrecht II1/1 § 64, § 63 III 1; v. Miinch/Kunig-v. Miinch Vorb. Art. 1-
19 Rdnr. 43, Art. 1 Rdnr. 67 ff.

67" Stern, Staatsrecht III/1 § 64 I1I 1 a)

8 BVerfGE 6, 32, 41; 12, 45, 53; Stern, Staatsrecht I1I/1 § 58 II 3 a) nennt sie das
shichste wertsetzende Verfassungsprinzip“.

69 BVerfGE 5, 85, 204; 61, 126, 137
70

71

Art. 17a bis 19 GG stellen erginzende Regelungen bzw. Schranken dar.

Zum Verhiltnis dieser Grundrechte jeweils untereinander, auf das es hier aber

nicht ankommt, siehe v. Miinch/Kunig, Art. 1 bis 17 GG jeweils Anmerkung 3.

72 Pieroth/Schlink, Grundrechte Rdnr. 51; zu weiteren Rechten mit grundrechts-

dhnlichem Charakter aufgrund systematischer Zugehérigkeit bzw. zu Rechten
mit selbstindigem grundrechtsihnlichem Charakter, Stern, Staatsrecht I1I/1 § 63

15
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Wiederum unter verfahrensrechtlichen Gesichtspunkten subsidiir hierzu
und auch zum eigenstindigen Grundrecht auf freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit (Art.2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG), ist die allgemeine
Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG”2. Das Rechtsstaatsprinzip aus
Art. 20 Abs. 3 GG, in dem sowohl der Anspruch der Allgemeinheit auf
eine moglichst vollstindige Wahrheitsermittlung, als auch der Anspruch
des Beschuldigten auf ein faires Verfahren verwurzelt ist, stellt hingegen
kein grundrechtsgleiches Recht dar, wird aber wie die Menschenwiirde-
garantie (Art. 1 Abs. 1 GG) von der Bestandsgarantie aus Art. 79 Abs. 3
GG erfafit. Das Rechtsstaatsprinzip kann jedoch nicht als subjektives
Recht angesehen werden, sondern ist objektives Verfassungsrecht’?, das
durch subjektive Rechte de lege lata konkretisiert ist”
se durch den Menschenwiirdegrundsatz, das Recht auf Freiheit und
Gleichheit, den Gerichtsschutz und die Staatshaftung’®. Zeigt sich das

Rechtsstaatsprinzip in einem Grundrecht bzw. grundrechtsgleichen

Recht, so bedarf es des Riickgriffs auf Art. 20 Abs. 3 GG nicht.

, wie beispielswei-

Etwas anderes gilt fir den Anspruch auf ein faires Verfahren, auf voll-
stindige Wahrheitsermittlung, den Folgenbeseitigungsanspruch’”” und
den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz, wenn diese Rechte an Art. 20 Abs. 3
GG festgemacht werden. Doch hier kann schon die Primisse nicht be-
stehen bleiben, dafl es sich um objektive Rechtspositionen handelt: Das

Bundesverfassungsgericht hat die Rechtsgrundlage des Anspruchs auf
ein fair trial iber Art. 20 Abs. 3 GG hinaus auf Art. 2 Abs. 1 GG erwei-

V. Diese spielen hier jedoch keine Rolle, da sie keine fiir das Strafverfahren rele-
vanten Rechte beinhalten.

73 \. Miinch/Kunig-v. Miinch Art. 2 Rdnr. 88; zu einer ihnlichen Stufung: Wolrer,
50 Jahre BGH, S. 970

74 Rzepka, Zur Fairneff im deutschen Strafverfahren, S.124; BVerfG, 1 BvR
2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 155

Stern, Staatsrecht I S. 784 (strittig) so wird das Verhiltnismifligkeitsprinzip teil-
weise aus Art. 20 Abs. 3, teilweise aus Art. 1 und 19 Abs. 2 GG gefolgert (a.a.O.
S. 861).

76 Stern, Staatsrecht I'S. 784
77" y. Mangoldt/Klein/Starck-Sommermann, Art. 20 Abs. 3 Rdnr. 261

75
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tert’8 und damit dem Fair-trial-Grundsatz Grundrechtsqualitit zuge-
sprochen”. Auch der Folgenbeseitigungsanspruch als Sekundirrecht ei-
nes Grundrechts hat infolge seines Zusammenhangs mit Spezialgrund-
rechten, hilfsweise mit der allgemeinen Handlungsfreiheit, eine subjek-
tiv-rechtliche Natur®. Nichts anderes gilt fiir den Verhiltnismifligkeits-
grundsatz, der als grundrechtsimmanente Schranken-Schranke®! in den
Spezialgrundrechten selbst, hilfsweise in Art. 20 Abs. 3 1.V.m. Art. 1 GG
verankert ist32, Diese Zuordnung zu Spezialgrundrechten erscheint im
Hinblick auf die Gewichtung ungiinstiger als die Verortung im Rechts-
staatsprinzip, denn das Rechtsstaatsprinzip wird ebenso wie die Men-
schenwiirde, jedoch anders als die tibrigen Grundrechte, von der Be-
standgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG erfafit und kénnte damit, ebenso
wie der Menschenwiirdegrundsatz als hoherrangig anzusehen sein. Im
Hinblick auf die Méglichkeit das Recht geltend zu machen, fithrt die
Zuordnung zu beanspruchbaren Grundrechten indes weiter als die Zu-
ordnung zu einem Recht, das mangels Beanspruchbarkeit der sprich-
wortlichen Taube auf dem Dach gleichkommit.

Allerdings kénnte im Zuge eines Abwigungsprozesses dem — auch — im
Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Recht doch stirkeres Gewicht einzu-
riumen sein als einem Grundrecht. Dafl dies indes nicht der Fall ist, wird
sich sogleich bei der Gewichtung des Anspruchs der Allgemeinheit auf
moglichst vollstindige Wahrheitsermittlung zeigen.

Da der Anspruch der Allgemeinheit auf méglichst vollstindige Wahr-
heitsermittlung allein im Rechtsstaatsprinzip angesiedelt ist, hitte das

78 Ab BVerfGE 38, 105, 111; insbes.: BVerfGE 39, 156, 163; 39, 238, 243; 41, 246,
249; 46, 202, 203/209; 57, 250, 274; 63, 45, 60; 63, 380, 390; 64, 153 u. 145; 65,
171; 66, 313, 318; 68, 237, 255; 70, 297, 322 f.; 86, 288, 317/339; 87, 48, 62/65;
BVerfG StV 1983, 489; 1984, 97; 1985, 177; 1992, 283; 1994, 1; BVerfG NStZ
1985, 181; 1994, 552; 1995, 555; 1997, 94; BVerfG EuGRZ 1986, 439; 1994, 75 u.
592

79 Rzepka, Zur Fairnefl im deutschen Strafverfahren, S.124; dazu auch 2 BvR
2034/02 — Beschluss vom 30. April 2003 Absatz-Nr. 31 und 33

80 y. Mangoldt/Klein/Starck-Sommermann, Art. 20 Abs. 3 Rdnr. 261
81 Dieroth/Schlink, Staatsrecht IT Rdnr. 274 ff.
82 . Mangoldt/Klein/Starck-Sommermann, Art. 20 Abs. 3 Rdnr. 298

17



Die personelle Reichweite von Beweisverwertungsverboten

Uberwiegen des Rechtsstaatsprinzips zur Folge, daf} die darin wurzeln-
den Rechte den Grundrechten vorgehen wiirden. Wenn aber gleichzeitig
der Verhiltnismifligkeitsgrundsatz, der ebenfalls aus dem Rechtsstaats-
prinzip hergeleitet wird, als Schranken-Schranke fiir die Grundrechte
fungiert und einen der Ewigkeitsgarantie entsprechenden unangreifbaren
Kernbereich der Grundrechte zufolge hat, kann dem Rechtsstaatsprinzip
kein hoheres Gewicht als dem jeweiligen Grundrechtskern zukommt.
Demzufolge ist dem im Rechtsstaatsprinzip verwurzelten Wahrheitser-
mittlungsanspruch kein héheres Gewicht als dem entgegenstehenden
Grundrecht einzuriumen. Vielmehr ist der Wahrheitsermittlungsan-
spruch als Schranke der Grundrechte anzusehen, denn die Aufklirung
gerader schwerer Straftaten ist ein Auftrag des rechtsstaatlichen Ge-
meinwesens, der im Konfliktfall auch bei der Interpretation eines
Grundrechts herangezogen werden kann®?,

Dieses System spiegelt sich in den grundrechtsbeschrinkenden Normen
der Strafprozeflordnung wieder, wie z.B. § 100a f. StPO. Das zu schiit-
zende Grundrecht ist die in Art. 10 Abs. 1 GG gewihrleistete Telekom-
munikationsfreiheit. § 100a StPO beschrinkt dieses Grundrecht im Sin-
ne des Wahrheitsermittlungsanspruchs zugunsten der Strafverfolgung
bestimmter schwerer Straftaten (Katalogtaten). Dabei iibernimmt der
Straftatenkatalog die Funktion der dem Grundrecht immanenten
Schranken-Schranke , Verhiltnismifligkeit® und wigt folglich zwischen
dem Recht des Beschuldigten und dem Vorrang der Wahrheitsermittlung

ab84,

Versucht man die prozessualen und materiellen Rechte Grundrechten
bzw. grundrechtsgleichen Rechten zuzuordnen, wird man zunichst mit
dem Problem konfrontiert, dafy der vom Bundesverfassungsgericht den
Grundrechten zugewiesene Bedeutungsgehalt stetiger Anderung unter-
worfen ist und (in Maflen) auch sein soll, da allein dadurch eine Anpas-
sung an die Verinderung der Lebenswirklichkeit méglich ist. Immerhin
zeigt sich, daf§ es zwei unterschiedliche Grundrechtsqualititen gibt: Die

83 BVerfGE 29, 183, 194

84 BVerfG 1 BvR 330/96 — Urteil vom 12. Mirz 2003 Absatz-Nr. 65 ff. insbes. 76
und 81
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Menschenwiirde und den Kernbereiche der Grundrechte und grund-
rechtsgleichen Rechte, die als vollig unantastbar jeder Abwigung entzo-
gen sind, sowie die einer Verhiltnismifligkeitspriifung zuginglichen Be-
reiche der Grundrechte (die Menschenwiirde ausgenommen) und grund-
rechtsgleichen Rechte. Der im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Wahr-
heitsermittlungsanspruch vermag im abwigbaren Bereich der Grund-
rechte grundsitzlich als Gegengewicht zu fungieren.

Diese Systematik liegt der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zum Groflen Lauschangriff zugrunde. Das Verfassungsgericht betont in
dieser Entscheidung, dafy Eingriffe in den Kernbereich privater Lebens-
gestaltung der Menschenwiirde entgegenstehen und deshalb ausnahms-
los unzulissig seien, fiir eine Relativierung auf der Basis des Verhiltnis-
mifligkeitsgrundsatzes bleibe kein Raum®. Selbst {iberwiegende Interes-
sen der Allgemeinheit kénnten einen Eingriff in diesen absolut ge-
schiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung nicht rechtfertigen®.
Soweit ein Verstofl gegen die Menschenwiirde nicht vorliege, sei ein
Ausgleich der widerstreitenden Interessen zu erreichen. Dabei sei der

Verhiltnismifligkeitsgrundsatz mafigebend®’.

85 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 121

86 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 118; BVerfGE 34,
238,245

87 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 243
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D. Theorien zu Zweck und Reichweite der Beweisverwertungsverbote

Die Literatur hat sich in den letzten gut 100 Jahren darum bemiiht,
die Beweisverwertungsverbot tiber ihren Zweck zu begriinden. Die
hierbei entwickelten Theorie sollen nachfolgend zunichst auf ihre
generelle Tauglichkeit untersucht werden. Zwei weitere Theorie,
sowie die sog. Rechtskreistheorie der Rechtsprechung beinhalten
unmittelbar eine Losung fiir die Frage der personellen Reichweite.
Thnen ist deshalb ein eigenes Kapitel gewidmet, das erginzt wird
durch eine eher als Methode denn als Zweckbestimmung zu be-
zeichnende Theorie iiber die Grundlage von Beweisverwertungsver-
boten.

I. Zum Zweck der Beweisverwertungsverbote

Keine Beweisverwertungsverbotslehre kann ohne eine Bestimmung von
Sinn und Zweck eines Verwertungsverbots auskommen, denn die allge-
meine Zielrichtung ist die Grundlage fiir Schlufifolgerungen im konkre-

ten Fall83.

Bernsmann®® weist fiir die Schutzzwecklehre jedoch darauf hin, daff Dis-
kussionen tiber den Zweck einer Norm oder den von ihr geschiitzten
Rechtskreis gefihrlich seien, denn wie die Farbe des Hasen, den der
Zauberer aus seinem Hut ziehe, immer davon abhinge, ob zuvor ein Ha-
se dieser Farbe in den Hut gesteckt worden sei, hinge das Verwertungs-
verbot von dem Sinn und Zweck ab, den man dem Erhebungsverbot
beimesse. Diese Wechselwirkung besteht aber stets bei Folgerungen aus
dem Normzweck. Der ,richtige Zweck eines Verwertungsverbot soll
aber auch nicht wie ein Kaninchen aus dem Hut gezaubert werden.
Vielmehr muf$ ein tibergeordneter Zweck von Beweisverwertungsverbo-
ten die Frage nach der Verwertbarkeit in einer Weise beantworten, dafl

88 So fiir die Schutzzwecklehre: Beulke, ZStW 103 (1999) 657, 664

89 Bernsmann, StraFo 1998, 73, 74; im Ergebnis auch Beulke, ZStW 103 (1999) 657,
664
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dieses Ergebnis mit (méglichst) simtlichen Anforderungen der Rechts-
ordnung iibereinstimmt. Daher darf und muf} die Suche nach dem ,,rich-
tigen“ Zweck der Verwertungsverbote ergebnisorientiert verlaufen.

1. Wahrheitsfindung

Die von § 136a Abs. 1 StPO untersagten Vernehmungsmethoden geben
Anlafi, das Verwertungsverbot des § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO zumindest
auch in der Gefahr fiir die Wahrheitsfindung begriindet zu sehen”®. Hin-
gegen soll nach tiberwiegender Ansicht dieses Verwertungsverbot vor-
rangig den Angeklagten davor schiitzen, zum Objekt des Verfahrens zu
werden?!, nicht aber der Findung der materiellen Wahrheit dienen”?,
denn auch die Wahrheit diirfe nicht beachtet werden, wenn sie mit den
Mitteln des § 136a Abs. 1 und 2 StPO erlangt werde®’. Das Argument
der Unbeachtlichkeit der materiellen Wahrheit ist indes zirkulir: Ob in-
folge der Anwendung verbotener Vernehmungsmethoden, beispielsweise
bei MifShandlungen, die erlangte Information wahr oder falsch ist, ist in
der Regel objektiv nicht feststellbar, vielmehr setzt sie die subjektive
Bewertung des verboten Erlangten voraus, die § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO
gerade untersagt. Indem das Verwertungsverbot allein auf das angewand-
te Mittel der Wahrheitsfindung, also die Form abstellt, verzichtet es
vielmehr zugunsten einer formellen, d.h. prozeflordnungsgemifl gefun-
denen Wahrheit auf den Nachweis der materiellen (objektiven) Wahrheit.

Fir den Zweck des Schutzes der Wahrheitsfindung stellt sich daher die
Frage, welche Wahrheitsfindung geschiitzt werden soll: die Suche nach
der materiellen, also objektiven Wahrheit oder die Suche nach der for-
mellen, also prozeflordnungsgemiflen Wahrheit.

90 Feldmann, NJW 1959, 853, 855 {.; Griinwald, JZ 1966, 489, 493; Niese, JZ 1953,
219, 223; Strate, JZ 1989, 176, 177

91 BGHSt 5, 332, 333; LR-Hanack, § 136a Rdnr. 1; SK-Rogall, § 136a Rdnr. 3 f{f.
m.w.N.; a.A. AK-Kiibne, § 136a Rdnr. 3; Joerden, JuS 1993, 927 {., Lesch, ZStW
111 (1999), 624, 639 tf.; ders., NJW 2000, 3035,

92 Beulke, Strafprozefirecht, Rdnr. 454 hilt diesen Zweck héchstens fiir eine Ne-
benfunktion.

93 BGHSt 5, 290
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Joerden®* sieht die Unbrauchbarkeit eines entgegen § 136a Abs. 1 und 2
StPO erlangten Beweismittels in der fehlerhaften Zuordnung der Aussa-
ge, denn eigentlich stamme diese nicht von dem vernommenen Beschul-
digten, sondern von dem Vernehmenden, da der Beschuldigte in seiner
»WillensentschliefSung und (...) Willensbetitigung“ nicht frei gewesen sei,
— ein interessanter Gedanke vor dem Hintergrund des Urkundenbegriffs
des § 267 StGB, denn danach ist eine (verkorperte) Gedankenerklirung,
bei der tatsichlicher und angeblicher Aussteller auseinander fallen,
falsch. Folglich kann auch eine abgeprefite Aussage als falsch im Sinne
des §267 StGB angesehen werden. Es wire indes zu kurz gegriffen,
wenn dieses ,falsch® im materiellen Sinne verstanden wiirde. Da eine fal-
sche Urkunde durchaus einen wahren Inhalt (materielle Wahrheit) haben
kann und gleichwohl als falsch gilt (formelle Wahrheit), schiitzt auch der
Tatbestand der Urkundenfilschung ebenfalls die formelle Wahrheitsfin-
dung.

Daf} den Verwertungsverboten teilweise der Zweck innewohnt, den ma-
teriellen Wahrheitsgehalt eines Beweismittels zu sichern, zeigen die Mo-
tive zu den Reichsstrafgesetzen® auf. Dort heifdt es zu § 52 StPO (da-
mals § 42),

sdafs es vorzuzieben sei, lieber auf ein Beweismittel zu verzichten, als
einen nahen Angehorigen des Beschuldigten der Versuchung auszuset-
zen, zu Gunsten des letzteren einen Meineid zu leisten

Das Reichsgericht”®, mit ihm die Literatur”’, sowie der Bundesgerichts-
hof?® (bis zur Entscheidung, welche die Rechtskreistheorie begriindete),

94 TuS 1993, 927 f.; dhnlich Hopfel/Huber-Rogall, Beweisverbote in Lindern der
EU, S. 142 Fn. 138

95 Habn, Materialien, S. 107

%6 RGSt 20, 186, 187; ohne auf ein Verwertungsverbot zu schlieflen auch das Bay-

ObLG, JZ 1953, 702, 703

7 Busch, JZ 1953, 703; Dolling, NStZ 1988, 6, 8; Fezer, JR 2000, 341; Gossran,
MDR 1958, 468; Niese, JZ 1953, 219, 223; Peters, 46. DJT Band I (Gutachten)
Teil 3 A, S. 128; Rudolphi, MDR 1970, 93, 98; Eb. Schmidt, JZ 1958, 596, 599 ff.

98 BGHSt 10, 393, 394
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haben die Unzuverlissigkeit der Aussage als ursichlich fiir das Verwer-
tungsverbot angesehen.

Um festzustellen, ob ein Beweismittel Unwahres bekundet und die
Wahrheitsfindung gefihrdet, bedarf es, wie bereits festgestellt, der Wiir-
digung des Beweises. Die Beweiswiirdigung indes ist Sache des Tatrich-
ters (§ 261 StPO). Gebunden wird er hierbei nur von den Gesetzen der
Logik, der Naturwissenschaften und der Lebenserfahrung”’. Dement-
sprechend macht es § 60 Nr. 2 StPO zur Sache des Gerichts, welchen
Grad der Glaubwiirdigkeit es dem tatverdichtigen Zeugen zuschreibt.

Da der Zeuge als Beweismittel nicht grundsitzlich gesperrt ist!%, ist in

§ 60 Nr. 2 StPO ein Indiz fiir den Vorrang der materiellen Wahrheitsfin-
dung zu sehen.

Fiir § 87 Abs. 2 Satz 3 StPO ist umstritten!®l, ob die Mitwirkung des
behandelnden Arztes die Unverwertbarkeit zur Folge hat oder die Er-
kenntnis nur einer besonders kritischen Beweiswiirdigung bedarf. Wenn
Schmidt'®? zu den §§ 81a, 81c StPO mit Vehemenz vertreten hat, die von
einem Nichtarzt entnommene Blutprobe sei unverwertbar!®?, da sie ein
unverliflliches Beweismittel sei und damit moglicherweise die gerichtli-
che Wahrheitsfindung beeintrichtige, so stellt er nur scheinbar auf die
materielle Wahrheitsfindung ab. Unverlifilicher als die Blutprobe, die ein
Arzt entnommen hat, ist die von einem Nichtarzt entnommene Blut-
probe allein wegen der fehlenden Qualifikation als Arzt. Sicherlich ist
aber unstrittig, daf§ z.B. eine Krankenschwester ebenso qualifiziert ist,
mitunter sogar mehr Ubung dabei hat, Blut zu entnehmen. Folglich
stellt Schmidt ebenso wie § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO allein auf ein for-
melles Kriterium ab und damit auf die Beeintrichtigung der formellen

Wahrheitsfindung.

99 Meyer-Gofner, § 261 Rdnr. 2
100BGHSt 11, 214, 216

1011 R_Dabs, § 87 Rdnr. 22; KK-Senge, § 87 Rdnr. 9, KMR-Newubeck, § 87 Rdnr. 22,
a.A. Meyer-Gofsner, § 87 Rdnr. 19, Eisenberg, Beweisrecht Rdnr. 1962

102\DR 1970, 461, 464 f.

103 1m Ergebnis auch: BGHSt 24, 125, 130; Kleinknecht, NJW 1964, 2181, 2185; Ro-
gall, NStZ 1988, 385, 392
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Kempf1®* folgert aus den philosophischen und naturwissenschaftlichen
Erkenntnistheorien, dafy materielle Wahrheitsfindung unméglich sei; zu

ermitteln sei allenfalls eine Meta-Wahrheit: Ein Abbild der Wirklichkeit,

sdas sich zwar durch den mebr oder weniger intensiven Versuch der
am Verfabren Beteiligten auszeichnet, dem wirklichen Gescheben
maoglichst nabe zu kommen, von dem wir aber mit keinem MafSstab
angeben konnen, wie nahe es diesem wirklichen Gescheben

kommt<10>

Dem Strafverfahren bleibe folglich nur die Suche nach dieser neuen, ,nur
im Verfabren und fiir das Verfahren hergestellten Wirklichkeit“1°, der pro-
zessualen Wahrheit!?”, Als wahr anzusehen sei unter dieser Hypothese
ausschliefSlich, was in prozeflordnungsgemifler Weise als wahr festge-
stellt wurde.

Dieser rein prozessuale Wahrheitsbegriff kann in einen sich mit der
Wirklichkeit (objektiven Wahrheit) tiberhaupt nicht deckenden Sachver-
halt miinden. Ein hierauf fuflendes Urteil ist aber sowohl dem Titer, wie
der Allgemeinheit nur schwer zu vermitteln und widerstreitet damit den
Zielen der Spezial- und Generalprivention!®, Auch die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs verwendet den Begriff der Wahrheit im eher ma-
teriellen Sinne!®. Entsprechend betont Schifer: ,,Jedes Beweisverbot (be-
deutet) eine Einschrinkung der im Interesse der Findung materiell richtiger
Entscheidungen geltenden gerichtlichen Aufklirungspflicht“110,

Die Rechtsprechung widerspricht dem Ziel der rein prozessualen Wahr-
heitsfindung mit dem Hinweis auf den Verhiltnismifligkeitsgrund-

104 Kempf, Wahrheitsfindung und ihre Schranken, S. 21 ff.
105 Kempf, Wahrheitsfindung und ihre Schranken, S. 25
106 Kempf, Wahrheitsfindung und ihre Schranken, S. 26

10794 auch . Stackelberg, 46. DJT Band II F 98 {.; Strate, JZ 1989, 176, 177; Eb.
Schmidt, Strafprozef§ und Rechtsstaat, S. 73

108 Ahnlich Amelung, Informationsbeherrschungsrechte im Strafprozef, S. 17
199BGHSt 14, 358, 365
HOScehifer, Praxis des Strafverfahrens, Rdnr. 1207
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satz!!l. Dementsprechend lassen es die Zufallsfundverwertungsverbote

(§§ 98b Abs. 3 Satz 3, 100b Abs. 5, 100d Abs. 5, 110e StPO) dahinste-
hen, ob der Beweisinhalt wahr oder falsch ist. Vielmehr lassen sie die
Verwertung unter Umstidnden zu, die unabhingig von der Wahrheitsfin-
dung sind, z.B. wenn der Inhalt eine Telefongesprichs nur deshalb ver-
wertbar ist, weil eine Katalogtat aufgeklirt werden soll oder der Richter
die Uberwachung angeordnet hat. Hieran zeigt sich, dafl ein Beweisver-
wertungsverbot auch unabhingig von Griinden der Wahrheitsfindung
entstehen kann.

Im Ergebnis ist damit festzustellen, daff Ziel des Strafprozesses und da-
mit auch des Beweisrechts eine formalisiert zu suchende materielle
Wahrheitsfindung ist'!2. Ein Verwertungsverbot kann also aufgrund ei-
nes Fehlers, der Einflufy auf die Wahrheitsfindung hat, entstehen, not-
wendig ist dieser Zusammenhang aber nicht. Vielmehr kann ein Verwer-
tungsverbot auch aus anderen Griinden entstehen, so daff der Wahrheits-
findungsschutz nicht alleine geeignet ist, als Theorie fiir die Beweisver-
wertungsverbote zu dienen.

2. Disziplinierungswirkung

Die Rechtsprechung in den USA begriindet ihre moderne Beweisver-
botslehre vorrangig mit der Disziplinierung bzw. Abschreckung der
Strafverfolgungsorgane, daneben mit dem Ziel der Reinerhaltung des
Verfahrens '3, Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dafl die Strafverfol-
gungsbehorden kein Interesse an einer Verfassungsverletzung haben
werden, wenn sie die so gewonnenen Beweise spiter nicht vor Gericht
prisentieren kdnnen!!*, Diese Hypothese trigt nicht, wenn die Rechts-
verletzung ohne den Willen, Beweise zu gewinnen, geschehen ist!!>
wenn die Strafverfolgungsbehorde ein Beweismittel auf rechtswidrige

UTBGHSt 38, 214, 219 f. m.w.N.
1256 auch Beulke, ZStW 103 (1991) 657, 664

3 Elkins v. US, 346 U.S. 206 (1960); US v. Leon, 468 U.S. 897 (1984); Bradley, GA
1985, 99, 101

14 pranuel/ Knowles Criminal Procedure 1998-99 Ed. S. 256
U5 prianuel/ Knowles Criminal Procedure 1998-99 Ed. S. 256 f.
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Weise aber zu Gunsten des Betroffenen erlangt hat oder wenn die Beam-

ten gutgliubig gehandelt haben!!®,

Die Aufgabe der Abschreckung sprechen z.B. Dencker, Ranft und Ro-
gall''” den Beweisverwertungsverboten im deutschen Strafprozef} ab.
Ptlichtwidriges Verhalten wiirde disziplinarisch und gegebenenfalls straf-
rechtlich geahndet!!%. Fehl geht aber deren Einwand, die Disziplinie-
rungswirkung sei aus systematischen Griinden im deutschen Strafprozefl
untauglich!’®, da die deutschen Ermittlungsbehérden, anders als die
angloamerikanischen, nicht als Gegner anzusehen seien, vielmehr die
Staatsanwaltschaft zur Ermittlung auch zu Gunsten des Beschuldigten
verpflichtet sei. Der Anschein, die Disziplinierungstheorie lasse sich sy-
stematisch nicht in das deutsche Strafrecht integrieren, wird bei niherem
Hinsehen relativiert:

So sprechen eine grofle Anzahl von Autoren aus Lehre, Rechtsprechung
und Anwaltschaft — z.B. Bettermann, Fezer, Hamm, Meyer-GofSner, Mih-
ring, Tepperwien, Strate und Ventzke, sowie Wolter — den deutschen
Verwertungsverboten zumindest eine Disziplinierungswirkung, teilweise
auch einen Disziplinierungszweck zu!??. Auch der Bundesgerichtshof!?!
sieht den Sinn des Verwertungsverbots nach einem Verstof} gegen § 136

1165 Schroder, Hypothese rechtmifiger Beweiserlangung, S. 29

7 Dencker, Verwertungsverbote im StrafprozeR S.54; Ranft, FS fiir Spendel,
S. 725; Rogall, ZStW 91 (1979), 1, 15; ders. in Hopfel/Huber, Beweisverbote in
Lindern der EU, S.131; im Ergebnis ebenso Beulke, Strafprozefirecht,
Rdnr. 454, der die Disziplinierung aber als Nebenfunktion in Erwigung zieht.

U8 Amelung, Informationsbeherrschungsrechte S. 18; Dencker, Verwertungsverbote
im Strafprozef8 S. 53

119 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 73 Rdnr. 7, § 18 Rdnr. 4 und 5 (jeweils fiir den
englischen Strafprozess)

120 Bertermann, NJW 1954, 1308; Fezer, JR 1992, 385, 388; Hamm, StraFo 1998,
361, 364; Meyer-Gofsner, DRIZ 1997, 471, 474; Mohring, NJW 1949, 1, 2; Stra-
te/Ventzke, StV 1986, 30; Tepperwien, FS fir Meyer-Gofiner, S. 609; ebenso

S. Schrider, Hypothese rechtmifliger Beweiserlangung, S. 30; Wolter, 50 Jahre
BGH S. 994

121 gGHSt 38, 372, 374
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Abs. 1 Satz 2 StPO darin, zu gewihrleisten, dafy dieses Verfahrensrecht
eingehalten wird. Wortlich heifdt es bet BGHSt 38, 372, 374:

»Das Anwesenbeitsrecht des Verteidigers wire erheblich entwertet,
wenn der VerstofS gegen die dieses Recht sichernde Benachrichtigungs-
pflicht folgenlos bliebe (Hilger NStZ 1989, 283). Um so mehr mufs,
wenn dem Beschuldigten trotz der erfolgten Belebhrung, er konne vor
seiner Vernehmung einen Verteidiger befragen, die Kontaktaufnahme
mit seinem Verteidiger verwebrt wird, ein Verwertungsverbot fiir die
dann gewonnenen Angaben bejaht werden, weil nur so die Einbal-
tung dieses fiir den Beschuldigten dufSerst wichtigen Rechtes gewdbr-
leistet ist (vgl. auch Strate/Ventzke StV 1986, 30, 33) .

Die strukturellen Einwinde werden iiberdies durch das im deutschen
Strafverfahren herrschende Prinzip der Waffengleichheit!?? entkriftet.
Dieses vom Bundesverfassungsgericht postulierte und dem Fair-trial-
Grundsatz zugeordnete Prinzip beinhaltet schon begrifflich eine Partei-

enstellung von Staatsanwaltschaft und Beschuldigtem!?>.

Dabher iiberzeugt die Kritik von Koriath, Otto und Rogall'?*, welche ge-
gen den Disziplinierungszweck einwenden, er beinhalte eine zweck-
fremde Erwigung, da die Verhingung einer — an sich — gerechtfertigten
Strafe aufgrund von Disziplinierungsargumenten zuriickgestellt werde.
Zwar sei grundsitzlich denkbar, dafy die Allgemeinheit die hierdurch be-
dingte Gefihrdung oder gar Vernichtung ihres Stratanspruchs hinnimmt,
welil sie anderen Disziplinierungsmitteln nicht vertraut; ohne gesetzliche
Anzeichen kénne aber eine derartige Bereitschaft nicht unterstellt wer-
den!?>, Inwieweit die Strafe aber bei groben Verstéflen gegen die Straf-
prozeflordnung noch gerechtfertigt ist, wird sogleich bei der Theorie
vom generalpriventiven Schutzzweck erortert.

122 BVerfGE 38, 105, 111; 63, 45, 61; in diese Richtung im Hinblick auf Beweisver-
wertungsverbote Beulke, StV 1990, 180, 182

12394 auch Rzepka, Zur Fairnefl im deutschen Strafverfahren, S. 83 ff. (insbesondere
S. 85)

124 Koriath, Uber Beweisverbote im Strafprozefl, S. 45; Oro, GA 1970, 289, 301;
Rogall in Hépfel /Huber, Beweisverbote in Lindern der EU, S. 131

125 Amelung, NJW 1991, 2533, 2534
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3. Sicherung der Individualrechte

Rogall'?® arbeitete in seinem Aufsatz zur Lebre von den strafprozessualen
Beweisverboten heraus, dafy Sinn und Zweck der geschriebenen Verwer-
tungsverbote sei, Individualrechte der Betroffenen zu schiitzen. Dieser
Schutzzweck gewinnt in der Literatur zu Recht zunehmend an Befiir-
wortern!?’, denn ganz offensichtlich schiitzen eine grofle Anzahl von
Beweiserhebungsnormen, aber auch geschriebene Verwertungsverbote
Individualrechte (z.B. §§ 52, 136a, 100a ff. StPO, 51 Abs. 1 BZRG, 34
Abs. 1 StVollzG, 393 Abs. 2 AO). Die Existenz verfassungsrechtlicher
Verwertungsverbote liegt sogar ausschliefilich im Schutz von Individual-
rechten, nimlich den Grundrechten, begriindet!?8,

Dencker'?® hingegen will aus dem Verstoff gegen eine Beweiserhebungs-
norm kein Verwertungsverbot folgern, da die Rechtsverletzung bereits
geschehen und zudem irreparabel sei. Dem wird zu Recht entgegen-
gehalten, dafl das Ignorieren der Rechtswidrigkeit der Beweiserlangung
zu einer ,Perpetuierung und Bestitigung“ des Unrechts fithren und im
Ergebnis eine erneute unmittelbare Rechtsverletzung darstellen wiir-

del30

Der Schutz von Individualrechten als Beweisverwertungsverbotszweck
ist schon deshalb nicht zu leugnen, weil die Strafprozeflordnung — erin-
nert sei an die Bezeichnung als Ausfithrungsgesetz zum Grundgesetz —

126 Rogall, ZStW 91 (1979), 1, 18 ff,; ders., JZ 1996, 945, 947

127Amelung, Informationsbeherrschungsrechte, S. 24 {f; ders. NJW 1991, 2533; Be-
ulke, Strafprozefirecht, Rdnr. 458; Bockemiihl, Private Ermittlungen im Strafpro-
zefl, S. 100 ff.; Brandis, Beweisverbote im Strafprozefl als Belastungsverbote,
S.29 tf.; Dalakouras, Beweisverbote beziiglich der Achtung der Intimsphire,
S. 119 ff.; Eisenberg, Beweisrecht, Rdnr.370; Herrmann, FS fir Jescheck,
S. 1292; Miissig, GA 146 (1999), 118; Stérmer, Dogmatische Grundlagen der
Verwertungsverbote, S. 203; AK-Kiihne, vor § 48 Rdnr. 47; SK-Wolter, Vor § 151
Rdnr. 196

128 Brandis, Beweisverwertungsverbote als Belastungsverbote, S. 32
129 Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozef, S. 88

130 Amelung, Informationsbeherrschungsrechte, S.24; Maunz/Diirig-Diirig, Art. 1
III Rdnr. 120; Griinwald, JZ 1966, 489, 492; Ipsen, NJW 1977, 2298, 2290; Otto,
GA 1970, 289 tf.; Rogall, ZStW 91 (1979), 1, 20 1.
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die Grundrechte der Verfahrensbeteiligung umsetzt und damit gewihr-
leistet. Soweit die Grundrechte Abwehrrechte des Biirgers gegen den
Staat darstellen, trigt die Strafprozeflordnung deshalb den Charakter des
Abwehrrechts gegen staatlichen FEingriff, also den Individualrechts-
schutz in sich. Bereits die Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur
Rechtskreistheorie!®! stellt auf die Notwendigkeit des Schutzes von in-
dividuellen Rechten ab, um ein Verwertungsverbot begriinden (und fir
den Nichtgeschiitzten ablehnen) zu kénnen. Dem folgend wird in der
gesamten Diskussion zur Reichweite von Beweisverwertungsverboten
mit dem Individualrechtsschutz argumentiert und diesem das ausschlag-
gebende Gewicht eingerdumt.

Wiirde allein auf den individualrechtlichen Schutzzweck eines Erhe-
bungsverbots abgestellt, so wire die Antwort fiir die personelle Reich-
weite eines Verwertungsverbots eindeutig: Es wirkt grundsitzlich nur
fir denjenigen, der sich im vom Bundesgerichtshof sogenannten
Rechtskreis des Erhebungsverbots befindet; oder umgekehrt, zu wessen
Rechtskreis das Erhebungsverbot gehort. Allerdings zeigt das fiir den
Betroffenen geltende Verfiigungsverbot in § 136a Abs. 3 Satz 1 StPO,
daf$ der individuelle Schutzzweck unter Umstinden zu kurz greift.

Im Ergebnis ist folglich der Individualrechtsschutz ein sehr starkes Ar-
gument fiir ein Verwertungsverbot, der fehlende Schutzzweck kann aber
umgekehrt nicht herangezogen werden, um ein Verwertungsverbot bzw.
eine Wirkungserstreckung generell zu verneinen. Die Theorie des Schut-
zes der Individualrechte ist deshalb nicht allein geeignet eine allgemeine

Beweisverwertungsverbotslehre zu tragen!*2.

4. Spezialprivention

Die von Otto!? und Osmer!3* vertretene Theorie des spezialpriventiven
Schutzzwecks der Verwertungsverbote sieht die Aufgabe der Verwer-

BIBGHSt 11, 213

13256 jetzt auch Hopfel/Huber-Rogall, Beweisverbote in Lindern der EU, S. 132 f.
133 Orto, GA 1970, 289, 300

134 Osmer, Der Umfang des Beweisverwertungsverbotes nach § 136a StPO, S. 10 f.
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tungsverbote darin, Gefahren fiir die spezialpriventive Wirkung der Stra-
fen abzuwenden, die aus dem rechtswidrigen Prozedieren der Strafjustiz
hervorgehen konnten. Ohne das Verwertungsverbot miifite sich der Ti-
ter zwangslidufig als Opfer der Justiz fithlen, so dafy das Akzeptieren und
die innere Verarbeitung des Urteils mit dem Ziel der Wiedergewinnung
von Rechtstreue nicht mehr moglich wiren.

Hiergegen ist einzuwenden, daf} die iibrigen Strafzwecke die Verhingung
der Strafe auch dann erlauben oder sogar gebieten kénnen, wenn die
spezialpriventive Straffunktion gestort ist!??. Oder umgekehrt: § 136a
Abs. 3 Satz 2 StPO verbietet eine Verwertung sogar dann, wenn der An-
geklagte mit der Verwertung einverstanden ist.

Mithin kann auch die Theorie vom spezialpriventiven Schutzzweck eine
allgemeine Verwertungsverbotstheorie nicht tragen.

5. Generalpriventive Zweckiiberlegungen

Die Entwicklung in der Lehre bringt die Notwendigkeit mit sich, in der
Diskussion generalpriventiver Lehren zwischen der allgemeinen und der
positiven Generalprivention zu differenzieren.

a) Allgemeine Generalprivention

Dencker'3® hat die Beweisverwertungsverbote unter generalpriventiven
Gesichtspunkten betrachtet und erblickt in ithnen Gebote der Selbstrei-
nigung der Justiz, welche die Kraft der Gerichtsspriiche, sozialethische
Werte zu erhalten und zu bilden, bewahren soll.

Die US-amerikanischen Gerichte haben, wie schon oben unter 2. ange-
sprochen, mit dem Selbstreinigungsgebot ihrer Beweisverwertungsver-
botslehre ein zweites Standbein verschafft. Weit weniger niichtern als
deutsche Autoren und Gerichte!?” sieht es die US-amerikanische Recht-

13564 schon Rogall, ZStW 91 (1979), 1, 13; Dencker, Verwertungsverbote im Straf-
prozef}, S. 59 ff.

136 Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozef, S. 60 ff.

137\ie sich die hochstrichterliche Rechtsprechung im Hinblick auf die Entwick-
lung nach dem 11. September 2001 positionieren wird, ist derzeit noch offen.
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sprechung als Verletzung von Ethik und Wiirde des Souverins an, wenn
der Staat seinen Strafverfolgungsbehérden erlaubt, die biirgerlichen
Rechtsgarantien zu brechen und schliefflich sogar noch seine Urteile auf
solche Rechtsverletzungen stiitzt!?8. So meint der Supreme Court!3:

sthe imperative of judicial integrity [(...) contains, that] the criminal
goes free, if he must, but it is the law that sets him free. Nothing can
destroy a government more quickly than its failure to observe its own

laws, or worse, its disregard of the charter of its own existence. “14°

Mit einer dhnlichen, lediglich weniger pathetische formulierten Begriin-
dung hat das Amtsgericht Offenbach!*!, bestitigt vom Landgericht
Darmstadt!*?, die bei einer Hausdurchsuchung unter bewufiter Aus-
schaltung des Ermittlungsrichters erlangten Beweismittel fiir unverwert-
bar erklirt:

»Ein solcher VerstofS mufS, wenn das Vertrauen in die RechtmdfSigkeit
staatlichen Handelns nicht Schaden leiden soll, Folgen haben“.

Gegen die Selbstreinigung als Zweck von Beweisverwertungsverboten
sind jedoch dieselben Argumente ins Feld zu fiithren, wie gegen die spe-
zialpriventive Theorie, d.h. die Bestrafung kann im Hinblick auf andere
Strafzwecke auch dann erlaubt oder geboten sein, wenn generalpriventi-
ve Strafzwecke nicht mehr erreicht werden kénnen.

b) Positive Generalprivention

Die positive Generalprivention als Grundlage der Zweckbestimmung
von Beweisverwertungsverboten mufl sich denselben Angriffen ausge-
setzt sehen, wie die Begriindungen mit Hilfe der allgemeinen General-

138 Atz v. Andrews, 84 Fla. 43, 94 So. 329 (1922)

139 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961)

190 Hier stebt die richterliche Integritit auf dem Spiele. Wenn nitig muss der Verbre-

cher freigesetzt werden. Aber es ist das Gesetz, welches ihn freisetzt. Nichts kann ein
Staatswesen schneller zerstoren als die Pflichtverletzung bei der Befolgung der eige-
nen Gesetze oder, was noch schlimmer ist, des Grundgesetzes der eigenen Existenz.“

141 AG Offenbach StV 1993, 406
1421 G Darmstadt StV 1993, 573 f.
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und Spezialprivention. Gleichwohl sind die durch sie aufgeworfenen
Aspekte nicht unbeachtlich, da sie, selbst wenn sie als alleinige Grundla-
ge fir die Zweckbestimmung ungeeignet sind, firr die Entscheidungen
iber Verwertungsverbote, sowie deren Reichweite Anhaltspunkte liefern
kénnen.

Die positive Generalprivention sieht in der Strafe eine formalisierte Re-
aktion auf abweichendes Verhalten. Das abweichende Verhalten, der
Normbruch, wird im Rechtssystem als kompetenter Gegenentwurf zur
konkreten Gesellschaftsgestalt gedeutet, dem das Strafrecht mit seiner
Reaktion widerspricht, wodurch gleichzeitig die gesellschaftliche Gestalt
beschrieben und bestirkt wird!*’. Der Strafrechtspflege obliegt die Auf-
gabe der Sozialkontrolle. Die Besonderheit des Strafrechts besteht darin,
daf§ die Sozialkontrolle durch die Formalisierungsleistung des Verfahrens
legitimiert wird. Das Strafrecht schiitzt folglich die elementaren mensch-
lichen Interesse vor Verletzung durch den Normbrecher und zugleich
vor Verletzung durch die Bewiltigung des Abweichungskonflikts. Diese
Leistung erbringt das Strafrecht durch die Beachtung einer formalisier-
ten Schutztechnik und der Bindung an Wertprinzipien. Der Inhalt der
positiven Generalprivention ist folglich die 6ffentliche Behauptung und
Sicherung von Normen sowohl durch wirksame Konfliktvermeidung, als
auch durch formelle Konfliktverarbeitung, d.h., unverbriichlich gesichert
ist nicht nur das Verbot zu téten oder zu betriigen, sondern auch, je-
manden zu verurteilen der sich nicht verteidigen oder seine Sache nicht

zu Gehor bringen konnte!*,

Die Vorstellung, das Recht habe sich gegeniiber dem vom Titer began-

145" oreift auf der Basis der positiven Ge-

neralprivention zu kurz. Vielmehr hat sich das Recht ebenso gegentiber

genen Unrecht durchzusetzen

Verletzungen der Justizférmigkeit und Formalisierung strafrechtlichen
Handelns durchzusetzen. Die Theorie positiver Generalprivention hat
nicht nur die Wirksamkeit der Kriminalititsvermeidung, sondern auch

43 NK-Huassemer, vor § 1 Rdnr. 429 ff.
144N K-Hassemer, vor § 1 Rdnr. 431
145 BVerfGE 45, 187, 256; BGHSt 24, 40, 44
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die Gerechtigkeit der Kriminalititsverarbeitung im Blick!*®, da Strafe die
Eintibung normgerechten Verhaltens bezweckt!*’. Diese Einiibung kann
nicht funktionieren, wenn der Staat fiir sich selbst reklamiert, daf} sein
148 Allerdings ist es dem Strafrecht
immanent, daf§ nicht jeder Normverstof§ in der selben Weise geahndet

Normverstof$ folgenlos bleiben kann

wird. Zum einen bestehen Verstof{kategorien wie Ordnungswidrigkeit
und Straftat. Zum anderen stellt das Gesetz fiir den jeweiligen Verstof§
Rechtsfolgenrahmen auf. Das Strafprozefirecht offeriert mit §§ 153,
153a StPO dariiber hinaus ein Instrumentarium, das die Bandbreite der
Verstofifolgen erweitert. Kurz, nicht jeder Verstof ist von gleichem Ge-
wicht und bedarf der gleichen Ahndung.

Wird diese Wertordnung auf den staatlichen Normverstof§ iibertragen,
so offenbart sich, weshalb nicht jeder Verstof§ gegen ein Beweiserhe-
bungsverbot ein Verwertungsverbot nach sich ziehen mufi, vielmehr eine
Abwigung geboten ist, die den potentiellen Normverstof§ des Titers mit
dem Normverstofl der Judikative ins Verhiltnis setzt. Diese Flexibilitit
hebt die positive Generalprivention als Schutzzwecktheorie tiber die an-
deren Theorien heraus.

Im Sinne dieser Abwigung stellen Beulke und Satzger'* zur fehlgeschla-
genen Absprache im Strafprozefl eine Hierarchie der verfahrensrechtli-
chen ,Pannenhilfe” auf. Je nach Schwere sehen sie

ein ProzefShindernis,
ein Beweisverwertungsverbot oder zumindest
eine Strafmilderung fiir notig an.

146 NK-Hassemer, vor §1 Rdnr. 434; ohne auf die positive Generalprivention
einzugehen Kempf, NJW 1997, 1729, 1731 {.

%7 Hassemer, Einfiithrung in die Grundlagen des Strafrechts, S. 324 ff.

14811 diesem Sinne auch Beulke, StV 1990, 180, 182; Beulke fordert, einer sauberen
Verteidigung miisse auch eine saubere Ermittlung gegeniiber stehen; dhnlich
auch Hopfel/Huber-Rogall, Beweisverbote in Lindern der EU, S. 134, der die

Normstabilisierung und den Systemschutz in den Vordergrund stellt.
199 Beulke/Satzger, JuS 1997, 1072, 1079
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Ein dhnlicher Straufl von Moglichkeiten zur Fehlerkompensation wird
fiir die rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung und den agent provo-
cateur diskutiert!>°, Dabei unterscheiden sich die Verfahrensverzoge-
rungs- und agent provocateur-Fille von jenen des gescheiterten Deals da-
durch, daf} der den Erstgenannten zugrundeliegende Fehler stets mit der
festzustellenden Schuld korreliert bzw. das Schuldmaf} reduziert. Je stir-
ker der agent provocateur einwirkt, um so geringer ist die kriminelle
Energie und damit die Schuld des Titers. Je linger das Verfahren verzo-
gert wird, um so mehr hat der Titer unter diesem gelitten, um so mehr
Schuld ist damit aufgezehret.

Die Korrelation mit der Schuld ist beim fehlgeschlagenen Deal nicht ge-
geben. Allerdings ist es schon nach allgemeinen Strafzumessungsge-
sichtspunkten notwendig, dafl ein Gestindnis strafmildernd zu beriick-
sichtigen ist. Dies gilt auch und insbesondere dann, wenn das Gestindnis
lediglich aufgrund einer Absprache erfolgt und diese ins Leere liuft.
Denn wenn das Gestindnis, das infolge einer Absprache erfolgt ist,
iberhaupt verwertet werden soll, so darf es nicht als abgesprochenes Ge-
stindnis herb-gewiirdigt werden, sondern mufl — gleichsam unter Weg-
denken des gescheiterten Deals — als echtes Gestindnis behandelt wer-
den. Der Wegtall einer urspriinglich vorausgesetzten Grundlage eines
Geschifts ist im Zivilrecht von § 779 BGB und seit der zum 1. Januar
2002 in Kraft getretenen Schuldrechtsreform von der Rechtsfigur der
Stérung der Geschiftsgrundlage (§313 BGB) erfafit!>!. Nach § 779
BGB ist ein Vergleich nichtig, wenn der nach dem Inhalt des Vertrags als
feststehend zugrunde gelegte Sachverhalt der Wirklichkeit nicht ent-
spricht und dies mitursichlich fir den verglichenen Streit war. Aufler-
halb dieses Anwendungsbereichs ist bei einer schwerwiegenden Ande-
rung der Vertragsgrundlage grundsitzlich eine Anpassung des Vertrages

150Gttt aller: 1. Roxin, Die Rechtsfolgen schwerwiegender Rechtsstaatsverstéfe in
der Strafrechtspflege, passim

BIDer sog. Wegfall der Geschiftsgrundlage ist zuvor von der Rechtsprechung iiber
§ 242 BGB begriindet worden. Die Anwendung von § 313 BGB wird durch die
lex specialis des § 779 BGB nicht ausgeschlossen (Bamberger/Roth-Griineberg,
§ 313 Rdnr. 8; MiiKo-Roth, § 313 Rdnr. 116; Palandt-Heinrichs § 313 Rdnr. 10;
zum Prozessvergleich BGHZ 85, 64, 73).
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vorzunehmen (§ 313 Abs. 1 BGB). In Ausnahmen, in denen eine Anpas-
sung nicht méglich oder unzumutbar ist, kann nach § 313 Abs. 3 BGB
der benachteiligte Teil vom Vertrag zuriicktreten. Auf den ,geplatzten®
Vergleich im Strafverfahren bezogen entspriche das dem bereits genann-
te Rechtsfolge des Verwertungsverbotes. Ob und wann ein Strafverfah-
renshindernis gerechtfertigt ist, mufl hier dahinstehen. Festzustellen ist
hingegen, dafl der Grund fiir die §§ 313, 779 BGB darin liegt, die infolge
der unvorhergesehenen Anderung der Umstinde beeintrichtigten
Interessen (in der Regel einer Partei) auszugleichen!>?. Daran zeigt sich,
daf§ anders als bei der Verfahrensverzégerung und dem Einsatz eines
agent provocateur durch die Anderung der Vergleichsgrundlage keine
Minderung der Schuld eintritt, sondern ein Interessenausgleich vor dem
Hintergrund der Waffengleichheit und damit des fair trial vorzunehmen

1st. , , ,
Im Falle der unselbstindigen Beweisverwertungsverbote liegen zwar

auch zu kompensierende Fehler vor. Diese sind ist aber nicht der oben
herausgearbeiteten Gruppe der schuldrelevanten Fehler zuzuordnen. So
lassen die unterbliebene Belehrungen (§ 136 Abs. 1 Satz 2 StPO) oder
das nichtgewihrte rechtliche Gehor (§ 168c StPO) die Schuld unbe-

rithrt.

Die nicht ordnungsgemifle Gewihrung des Fragerechts wirkt sich statt

153 yund kann deshalb als beweisrechtli-

dessen auf die Beweisqualitit aus
cher Verfahrensfehler bezeichnet werden. Etwas anders verhilt es sich
mit der unterbliebenen Belehrung, denn die so zustande gekommene
Aussage ist nicht in der Weise in ithrem Beweiswert gemindert, wie das
bei der Nichteinriumung rechtlichen Gehors der Fall ist. Die Aussage ist
vielmehr, wenn sie nicht nachtriglich genehmigt wird, Beweismaterial,
das die Justizorgane nicht haben diirften. Vor dem Hintergrund der posi-
tiven Generalprivention bleibt hier kein Raum fiir Beweiswertminde-
rungsdiskussionen, vielmehr ist eine Fehlerkompensation vorzunehmen.

Diese kann hier nur durch ein Verwertungsverbot erfolgen!>*.

52 MiiKo-Roth, § 313 Rdnr. 16 und MiiKo-Pecher, § 779 Rdnr. 62
1S3 BGHSt 46, 93, 102; Widmaier, Sonderheft fiir Schifer, S. 79
154 Ahnlich Widmaier, Sonderheft fiir Schifer, S. 79
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Damit passen die Verfahrensfehler unterbliebener oder fehlerhafter Be-
lehrung iiber das Schweigerecht/Zeugnisverweigerungsrecht nicht in das
System ,,Beweisverwertungsverbot oder Strafmilderungsgrund®“. Gleich-
wohl kann auch fiir die beweisrechtlichen Verfahrensfehler eine Systema-
tisierung vorgenommen werden:

Beweisverwertungsverbot und
(155

Minderung der Beweisqualit
Ob und welche dieser Rechtsfolgen angemessen ist, ist aufgrund einer
Verhiltnismifligkeitsabwigung im Einzelfall festzustellen. In diese Ab-
wigung koénnen sowohl Wahrheitsfindungserwigungen einflieflen, als
auch der Ausgleich zwischen unterschiedlichen Rechtsgiitern. Die Theo-
rie vom positiven generalpriventiven Schutz ist deshalb geeignet, den
Zweck von Beweisverwertungsverboten umfassend zu beschreiben und
widerstreitenden Rechten Raum zu geben. Allerdings fiihrt sie wegen
der notwendigen Abwigung nicht zu einem klaren und sicheren Bild,
wann ein Verwertungsverbot zur Entstehung gelangt und fiir wen es
wirkt.

6. Erhaltung der Reinheit des Verfahrens

Die Theorie der Reinerhaltung des Verfahrens hat zum Inhalt, daf die
Strafverfolgung eine sittliche Aufgabe des Staates ist. Die Strafverfol-
gung ist indes nicht eine sittliche, sondern eine soziale Aufgabe, die dem
Rechtsgiiterschutz dient und sich auf die Rechtswidrigkeit und nicht die
Sittenwidrigkeit stiitzt!>6. Deshalb ist die Theorie des positiven general-
priventiven Schutzzwecks als Grund eines Beweisverwertungsverbots
treffender.

7. Legitimation staatlicher Strafe

Die Theorien zum generalpriventiven Schutzzweck der Verwertungs-
verbote sowie die Theorie der Reinheit des Verfahrens werden von der

15511 diesem Sinne BGHSt 46, 93
15686 auch Otro, GA 1970, 290; Rogall, ZStW 91 (1979), 1, 12 .
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von Amelung und Osmer vertretenen Theorie der Legitimation staatli-
cher Strafe umfafit!>”. Amelung und Osmer sprechen dem Staat die Legi-
timation zum Strafen ab, wenn er das Recht mittels Informationen zu
wahren sucht, die er selbst durch einen Rechtsbruch erlangt hat!>8.
Uberdies setze er sich zu seinen eigenen Zielen in Widerspruch und ver-
liere an Uberzeugungskraft'>. Insoweit deckt sich die Theorie der Legi-
timation staatlicher Strafe mit den Primissen der Theorie der (positiven)
Generalprivention. Wenn Amelung indes weiter vertritt, § 136a StPO be-
stitige das Gewicht, das der Legitimation des Strafverfahrens zukomme,
so ist dem zu widersprechen. Richtig ist, dafl sich § 136a StPO auf Art. 1
Abs. 2 GG stiitzt, welcher ,unverletzliche und unveriuflerliche Menschen-
rechte“ proklamiert, wobei die Formulierung ,unverletzlich“ die Unan-
tastbarkeit von auflen, ,unveriuflerlich die Unverzichtbarkeit, aber auch
t100, Wenn Amelung
hieraus aber generell schlieflen will, daf§ die Aufklirung einer Straftat

die Unverwirkbarkeit durch eigenes Verhalten mein

nicht rechtfertige, Rechte der Prozefibeteiligten zu verletzen, so geht das
zu weit. Denn wegen der iiberragenden Bedeutung von § 136a StPO
kann gerade nicht geschlossen werden, dafl jedwede Verfahrensrechts-
verletzung verboten und geahndet werden muf. Erst die Uberschreitung
der in § 136a StPO selbst aufgezeigten Grenze, also ein extrem schwerer
Verstof$, kann zum Verwertungsverbot wegen der Verwirkung des staat-
lichen Strafanspruchs!®! fithren. Die bedingungslose Unverwertbarkeit
aus § 136a Abs. 3 Satz 1 StPO lifi¢ folglich den Schlufl zu, dafl ein gra-
vierender Verstof gegen das Strafverfahrensrecht ohne nachfolgendes
Beweisverwertungsverbot einen mindestens ebenso groflen Schaden an-
richtet wie ein Verwertungsverbot anrichten wiirde, das aus einem mini-

malen Verstof} folgt. Der Schluf} auf die Schadlichkeit gilt insbesondere

157Amelung, NJW 1991, 2533, 2534; ders., Informationsbeherrschungsrechte S. 20

ff.; Osmer, Der Umfang des Beweisverwertungsverbots nach § 136a StPO, S. 10
ff.

158 Ammelung, Informationsbeherrschungsrechte S.20 und NJW 1991, 2533, 2534
sieht sich durch § 136a Abs. 3 StPO bestitigt.

159 Amelung, NJW 1991, 2533, 2534
160 Maunz/Diirig-Diirig, Art. 1 Rdnr. 74

161 Apnelung, Zulissigkeit und Freiwilligkeit der Einwilligung bei strafprozessualer
Grundrechtsbeeintrichtigung, S. 9
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dann, wenn der gravierende Verstof} bei der Uberfithrung einer Tat von
geringem Gewicht ohne Folge bleibt; und umgekehrt, wenn ein minima-
ler Verstofl die Verurteilung eines Kapitalverbrechens oder einer Tat von
dhnlich schwerem Gewicht verhindert.

Die Theorie der Legitimation staatlicher Strafe erweist sich damit ge-
geniiber der Theorie vom positiven generalpriventiven Schutzzweck als
nicht weiterfithrend.

8. Konkretisierung des Fair-trial-Prinzips

Verschiedene Autoren!®?, aber auch der Bundesgerichtshof!®® ziehen in
Erwigung, in den Beweisverwertungsverboten die Konkretisierung des

Anspruchs auf ein faires Verfahren zu sehen. Der Fair-trial-Grundsatz

des Art. 6 Abs.1 Satz1 MRK wird als allgemeiner Grundsatz des
Verfahrensrechts!®* angesehen, der auf verfassungsrechtlicher Ebene
durch das Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG in Verbindung mit
dem allgemeinen Freiheitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 GG gesichert wird!®>.
Als ,Leitlinie bei der Ausgestaltung des Verfahrensrechts“1°® kommt ihm
zwar richtungweisende Bedeutung zu, jedoch findet er nur Anwendung,
wenn die Strafprozeflordnung keine Einzelbestimmung zur Verfiigung
stellt!®”. Demnach hat das Fair-trial-Prinzip zwar grundsitzliche
Bedeutung fiir das Strafverfahren insgesamt!®®, da es von den
Beweiserhebungsnormen der Strafprozeflordnung konkretisiert wird, ist

es als allgemeineres Prinzip aber nicht geeignet, konkrete Anhaltspunkte

162 Beulke, ZStW 103 (1991) 657, 664; KMR-Paulus, § 244 Rdnr. 548; Hauf, NStZ
1993, 457, 459; ders., wistra 1995, 53, 54 {.; Kiipper, JZ 1990, 416, 417; Meurer,
JR 1990, 387, 392; Roxin, Strafverfahrensrecht, §24 Rdnr. 25 und 39; ders.,
NStZ 1989, 375, 379; Schroth, JuS 1998, 969, 978 {.

163 BGHSt 24, 125, 131

164K ritisch dazu Dorr, Faires Verfahren, S. 143 f.
165 BVerfGE 41, 246; 46, 202

166 Aeyer-Gofiner, Einl. Rdnr. 19

167 Dgyy, Faires Verfahren S. 144; Hamm, Salger-FS S. 291; Meyer-GofSner, NStZ
1982, 362; KK-Pfeiffer, Einl. Rdnr. 28

168 Rzepka, Zur Fairnef im deutschen Strafverfahren, S. 94
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fir die Rechtsfolge aus Verletzungen von Verwertungsverboten zu

geben!®?.

9. Abwigungslehre des Bundesgerichtshofs

Nachdem die Strafprozeflordnung keine abschlieflende Regelung tiber
Beweisverwertungsverbote trifft, ist nach Ansicht des Bundesgerichts-
hofs der sich daraus eréffnende Spielraum durch eine umfassenden Ab-
wigung im konkreten Fall auszufiillen!’®. Dabei sind insbesondere fol-

gende Gesichtspunkte zu beriticksichtigen:
Gewicht des Verfahrensverstofies;
Bedeutung fiir die rechtlich geschiitzte Sphire des Betroffenen;
nicht die Wahrheit um jeden Preis zu erforschen!’!;

Beeintrichtigung der Wahrheitserforschung durch das Verwertungs-
verbot!7Z;

Garantie der Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege!”?;

personeller Schutzzweck der verletzten Norm.

»Dient die Verfahrensvorschrift, die verletzt worden ist, nicht oder
nicht in erster Linie dem Schutz des Beschuldigten, so liegt ein
Verwertungsverbot fern; ein Beispiel ist der VerstofS gegen § 55
Abs. 2 StPO (BGHSt 1, 39; 11, 213). Andererseits liegt ein Ver-
wertungsverbot nabe, wenn die verletzte Verfahrensvorschrift dazu
bestimmt ist, die Grundlagen der verfabrensrechtlichen Stellung

169 Brandis, Beweisverbote im Strafprozefl als Belastungsverbote fiir den Beschul-
digten?, S. 36; S. Schrider, Hypothese rechtmifliger Beweiserlangung, S. 36

17OBGHSt 19, 325, 329; 27, 355, 357; 31, 304, 307; 35, 32, 34; 37, 30, 32; 38, 214,
219; Rogall, ZStW 91 (1979) 1, 31; fiir das Zivilrecht: BGH NJW 2003, 1123,
11245 1998, 2289, 2292

VIBGHSt 14, 358, 365; 31, 304, 309; vgl. auch BVerfGE 34, 238, 247 und BVerfG
StV 1990, 1, 2

172BGHS 28, 122, 118; 37, 30, 32

173 BVerfGE 44, 353, 374; 46, 214, 222; 51, 324, 344; 74, 257, 262; vgl. auch BVerfGE
33, 367, 383; 34, 238, 248; 77, 65,76
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des Beschuldigten oder Angeklagten im Strafverfabren zu si-

chern“174

Dieses Ins-Verhiltnis-Setzen von Verstofy zu Rechtsfolge ist in der Lite-

175 Besser wird sie als nor-

ratur als Abwigungslehre bekannt geworden
mative Feblerfolgenlebre bezeichnet, da die Abwigung den normativen
Akt des Erkennens und Bewertens des Fehlers umfafit!”¢. Nachfolgend
wird die Bezeichnung als Abwigungslehre beibehalten, da die stindige

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs als solche bekannt ist.

Die Abwigungslehre zeichnet sich dadurch aus, dafl sie den konkreten
Verfahrensverstoff ins Verhiltnis zum konkreten Aufklirungszweck
setzt, nicht aber einen grundsitzlichen Zweck fiir ein Verwertungsverbot
sucht. Damit ist sie mehr eine Methode als eine Theorie. Die Systematik
der Strafprozeflordnung fiir grundrechtstangierenden Ermittlungsmafi-
nahmen spricht fiir die Abwigung, weil sie die Zulissigkeit der Anord-
nung oftmals u.a. an das Vorliegen einer Katalogtat kniipft und damit ei-

ne Verhiltnismifligkeitspriifung vorschreibt!”’.

Auch Rogall, der urspriinglich die reine Theorie des Individualrechts-

178 yon dieser Sicht zu-

schutzes vertreten hat, wendet sich neuerdings
gunsten der Normstabilisierung und des Systemschutzes ab, welche er
allein durch einen normativen Bewertungsakt im Rahmen einer allge-
meinen Fehlerfolgenlehre gewihrleistet sieht. Der fehlende materielle
Schutzzweck der verletzten Norm ist mithin lediglich ein, wenn auch
gewichtiges Abwigungskriterium. Hieraus folgt indes, dafl ein Verwer-
tungsverbot bzw. dessen Wirkung auch fiir denjenigen denkbar ist, des-

sen Schutz die Beweiserhebungsnorm nicht bezweckt.

174BGHSt 38, 214, 220
7> Hgpfel/Huber-Rogall, Beweisverbote in Lindern der EU, S. 137
176 Hpfel/Huber-Rogall, Beweisverbote in Lindern der EU, S. 138

17786 auch das Bundesverfassungsgericht, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz
2004 Absatz-Nr. 229 ff.

178 Hopfel/Huber-Rogall, Beweisverbote in Lindern der EU, S. 130 ff.
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Wolter'”? kritisiert, daff zumindest in der Anwendung der Abwigungs-
lehre durch den Bundesgerichtshof die Verwertung auch dann noch er-
moglicht werde, wenn bei der Beweiserhebung unantastbare oder beson-
ders hochrangige Grundrechte bzw. Verfahrensvorschriften verletzt
worden sind. Insbesondere im Hinblick auf die von ithm angefiihrte

zweite Tagebuchentscheidung!®?
181

, welche (zu allem Ubel) vom Verfas-
, ist die Kritik tiberaus berechtigt. Indes
vermag sie weniger die Abwigungslehre, als vielmehr den Abwigenden

sungsgericht bestitigt wurde

zu treffen. Natiirlich wire ein starres und striktes Rechtsfolgensystem
ohne Gefahr fiir Uberdehnungen vorzugswiirdig. Dies wiirde jedoch auf
Kosten der Einzelfallgerechtigkeit und des Ausgleichs widerstreitender
Interessen gehen.

Richtiger ist vielmehr, wenn Beulke!3? darauf hinweist, dafy die Abwi-
gung dann nicht zulissig ist, wenn dem Gesetz unmittelbar oder mittel-
bar eine Wertung fiir oder gegen ein Verwertungsverbot entnommen
werden kann.

Die Abwigungslehre ist deshalb nicht losgelost anzuwenden, sondern im
verfassungsrechtlichen Kontext der Grundrechtsverletzung. Die Syste-
matik der verfassungsrechtlichen Priifung einer Grundrechtsverletzung
lafit eine Verhiltnismifligkeitspriifung (Abwigung) dann nicht mehr zu,
wenn der Wesensgehalt des Grundrechts verletzt wird!®’. Dieses Ergeb-
nis wird auch durch den Strafzweck positiver Generalprivention getra-
gen, ,denn zu den Normen, welche durch das Strafrecht iffentlich behauptet
und gesichert werden sollen, gehioren auch die freibeitssichernden Normen

der Verfassung und des Strafverfabrensrechts“!8%. Absolut fehl geht es des-

halb, wenn der Bundesgerichtshof meint, in Fille schwerster Kriminali-

179Wolter, 50 Jahre BGH, S. 986 f.

180 BGHSt 34, 397, 401

81 BVerfGE 80, 367, 375 ff.

182 Beulke, ZStW 103 (1999) 657, passim

183 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 118, 121; BVerf-
GE 34, 238, 245; 80, 367, 373; ebenso BGHSt 31, 296, 300; anders hingegen:
BGHSt 19, 325, 332; 34, 397, 401

184 NK-Huassemer, vor § 1 Rdnr. 435

41



Die personelle Reichweite von Beweisverwertungsverboten

tit den Eingriff in den Kernbereich des Grundrechts rechtfertigen zu

kénnen!sd,

Beklagenswert ist mithin nicht die Abwigungslehre, sondern die Ten-
denz der Rechtsprechung dem Strafverfolgungsinteresse das mafigebli-
che Gewicht zu verlethen — in der Hoffnung, damit der Kriminalitit

Herr zu werden!8e.

10. Ergebnis

Jede Theorie stellt einen Aspekt heraus, den zu schiitzen ein legitimes
Anliegen ist oder sein sollte. Die Abwigungslehre zieht annihernd simt-
liche Schutzzwecke heran. Dieser von Rogall so genannte normative Be-
wertungsakt dringt sich vor dem Hintergrund der Spannungspunkte In-
dividualrechtsschutz (bzw. staatlicher Normverstoff) und Schutz des
Rechts der Allgemeinheit auf effektive Strafverfolgung (bzw. Verstof$
gegen Strafnormen durch ein Individuum) auf. Da der Abwigungslehre
ein einheitlicher Schutzzweck fehlt, ist sie als grundlegende Theorie fir
die Beweisverwertungsverbote nicht geeignet; sie stellt vielmehr ein Ver-
fahren zur Bestimmung derselben dar. Hierzu wurde herausgearbeitet,
daf§ dieses Verfahren nicht losgelést vom verfassungsrechtlichen Kon-
text angewandt werden darf, sondern in den Rahmen der Priifung des
verletzten Grundrechts eingebettet werden und die dieser Priifung
zugrundeliegende Systematik beachten werden muf.

Weiterhin wurde dargetan, daf die einzige Theorie zum Verwertungsver-
botszweck, welche eine Abwigung zwischen dem staatlichen Normver-
stofy und dem Normverstof$ des Taters vorzeichnet, die Theorie der po-
sitiven Generalprivention ist, der innewohnt, den Ausgleich zwischen
den Spannungspunkten von Strafverfolgung und Rechtsgewihrleistung
sicherzustellen.

185 BGHSt 19, 325, 332; 34, 397, 401

1867Zur vom Gesetzgeber selbstverschuldeten Uberarbeitungssituation siehe schon
Kempf, NJW 1997, 1729, 1731 ff.,, der zugleich den Zusammenhang von Straf-
recht und Strafverfahrensrecht herausstellt.
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Die Methode der Rechtsprechung zur Bestimmung von Verwertungs-
verboten kann folglich auf den Strafzweck positiver Generalprivention
gestiitzt werden. Damit gewinnt zwar die Rechtssicherheit im Rahmen
der Verwertungsverbotslehre kaum an Schirfe. Dafiir steuert die positive
Generalprivention einen weiteren Abwigungsgesichtspunkt bei: den der
Einiibung normgerechten Verhaltens. Ein Verwertungsverbot ist danach
dann geboten, wenn der Angeklagte und die Allgemeinheit aus der Sank-
tionslosigkeit des staatlichen Normverstofles schlieflen miifite, der
Zweck heilige die Mittel. Umgekehrt darf kein Verwertungsverbot ent-
stehen, wenn andernfalls der Eindruck entstehen wiirde, der Staat kimp-
fe mit einem stumpfen Schwert. Die tagespolitischen Gefahren und
Angste, die einer solchen Finschitzung begegnen und sie determinieren,
diirfen keinesfalls verdringt werden, auch wenn hier nicht der Ort ist,
sie ausfiihrlich zu diskutieren. Grundsitzlich wird es notwendig sein, die
Gefahren der Entscheidung pro oder contra Verwertungsverbot reali-
stisch und emotionsfrei zu bewerten.

II. Zur Reichweite von Verwertungsverboten

Der Bundesgerichtshof war frith mit der Frage der personellen Reich-
weite eines Beweisverwertungsverbots konfrontiert, ohne darauf jedoch
niher einzugehen. Vielmehr wurde isoliert fiir den Angeklagten danach
gefragt, ob aus der unterbliebenen Belehrung eines nach § 55 Abs. 1 Alx.
1 StPO auskunftsverweigerungsberechtigten Zeugen ein Beweisverwer-
tungsverbot folgt. Einigkeit besteht hierzu mittlerweile dariiber, dafl
sehr wohl ein Beweisverwertungsverbot zu Entstehung gelangt — nim-
lich zugunsten des Zeugen!®”. Neben bzw. in Folge jener Entscheidung
des Bundesgerichtshofs zur Verletzung von § 55 Abs. 2 StPO haben sich
weitere Ansitze herausgebildet, welche geeignet erscheinen, die perso-
nelle Reichweite von Beweisverwertungsverboten zu bestimmen.

187BayObLGSt 1993, 207, 208; BGHSt 38, 302
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1. Rechtskreistheorie

Grundlage der sogenannten Rechtskreistheorie, deren Existenz von
manchen geleugnet wird!®8, ist der Gedanke des Individualrechtsschut-
zes als den die Reichweite eines Verwertungsverbots begrenzenden

189 mit unterschiedli-

Schutzzwecks. Die teilweise auch von der Literatur
chen Differenzierungen vertretene Theorie besagt, dafy sich ein Ange-
klagter dann nicht auf ein Verwertungsverbot berufen kann, wenn er
nicht in den Schutzbereich des dem Verwertungsverbot zugrundeliegen-
den Rechts, das ein Erhebungsverbot oder ein Grundrecht sein kann,

einbezogen ist.

Riefs1%° meint, die Rechtskreistheorie des Grofien Senats fiir Strafsachen
sel nicht unmittelbar ein Beitrag zu den Grenzen der Verwertungsverbo-
te, vielmehr sei sie der ,dogmatische Versuch zur Einschrinkung der Revi-
sibilitit von Verfabrensverstiffen®. In der Tat liest sich der Beschluff des
Groflen Senats, wie eine Entscheidung allein zum Riigerecht in der Revi-
sion, angesichts der thm zugrundegelegten Fragestellung:

wDarf der Angeklagte seine Revision darauf stiitzen, dafS ein Zeuge

entgegen der Vorschrift des § 55 Abs. 2 StPO nicht iiber sein Aus-
2191

kunftsverweigerungsrecht belebrt worden ist
In der Argumentation fithrt der Grofle Senat dann aber auch zur Frage
des Verwertungsverbots aus:

»... Ist die Verwertung einer Zeugenaussage, die unter Verletzung der

Belebrungspflicht des § 55 Abs. 2 StPO zustande gekommen ist, ge-

geniiber dem Angeklagten nicht unzulissig“!®.

188 Dencker, StV 1995, 232 f.; Gossrau, MDR 1958, 468 ff.

189 Griinwald, JZ 1966, 489, 492 stellt auf die Irreparabilitit des Verfahrensverstofles
ab. Petry, Beweisverbote im Strafprozef3, S. 36 ff. unterscheidet zwischen Vertei-
digungsrechten und allgemeinen Beweisverboten. Zur Kritik an diesen Lehren:
S. Schrider, Hypothese rechtmifliger Beweiserlangung, S. 42 ff.

90Riefs, JR 1979, 167 als Anm. zu BGHSt 27, 355 und 28, 122
PIBGHSt 11, 213
192 Hervorhebung durch Verf.
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Das revisionsrechtliche Riigerecht kann rtatsichlich nicht ohne die
zugrunde liegende Gesetzesverletzung, und damit nicht ohne das Be-
weisverwertungsverbot betrachtet werden, denn eine erfolgreiche Riige
setzt voraus, dafl der Revisionsfithrer eine Gesetzesverletzung vortrigt,
auf der das Urteil beruht (§ 337 StPO), soweit nicht das Beruhen unwi-
derleglich vermutet wird (§ 338 StPO). Eine Gesetzesverletzung kann
nur geltend machen, wer durch sie beschwert ist. Beschwert ist nach der
Entscheidung des Groflen Senats, wer unmittelbar oder mittelbar ver-
letzt ist. Der GrofSe Senat hat folglich auch — und in verallgemeinerbarer
Weise — tiber die Frage der Beschwer entschieden. In der Tat wire es un-
verstindlich, wenn es Rechtsverletzungen geben wiirde, die der Revisi-

onsfiihrer nicht riigen kénnte, obgleich sie ihn beschweren!®>.

Zuerst wurden die Grundsitze der Entscheidung des Groflen Senats fiir
Strafsachen nur bei Verletzung von Beweiserhebungsverboten angewen-
det, die ausschlief8lich dem Schutz des Staates (z.B. §§ 54, 96 StPO) oder
dritter Personen (§§ 55 StPO, 81c StPO) dienen!”*. Mittlerweile werden
sie von der Rechtssprechung jedoch als Argument eingesetzt, um die

Verwertungsverbote bzw. deren Reichweite generell einzugrenzen!®>.

Wenngleich der Grofle Senat fiir Strafsachen im Hinblick darauf, daf} ein
Verwertungsverbot entsteht, nimlich fiir den in seinen Rechten verletz-
ten Zeugen, im Ergebnis eine Entscheidung zur personellen Reichweite
getroffen hat, ist doch zu beachten, daf§ seine Fragestellung die Riigebe-
fugnis betraf. Die Frage der Riigebefugnis setzt aber voraus, dafl es
tiberhaupt ein riigefihiges Recht gibt. Es wird sich zeigen, daf die Ent-
scheidung des Groflen Senats insoweit fehl geht, als sie allein zu begriin-
den versucht und diese Begriindung ausreichen lifit, dafl zugunsten des
Angeklagten kein Verwertungsverbot besteht. Das ist zwar richtig, es
bleibt jedoch die Frage, ob nicht zugunsten des Zeugen ein Verwer-

193 Hierauf griindet sich die Kritik Haffkes (GA 1973, 65, 75 £.), die Schutzzweck-

lehre wiirde Rechtsnorm und Rechtsfolge vermengen.
P4 ANM, S. 479 £.

19374 § 55 StPO: BGHSt 11, 213; zu § 52 StPO: BGHSt 40, 211 und zu Art. 36
Abs. 1 lit. b Wiener Ubereinkommen tiber konsularische Beziehungen: Be-
schluss vom 7. November 2001 — 5 StR 116/01; beschrinkend BGHSt 42, 73, 77.
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tungsverbot entsteht und dieses fiir den Angeklagten wirkt. Da die
Rechtskreistheorie auf der Theorie des Schutzes der Individualrechte
fulle, gilt fir jene dasselbe wie fiir diese; d.h. allein den Rechtskreis zu
beriicksichtigen greift zu kurz. Diese Primisse beriicksichtigt der Bun-
desgerichtshof mittlerweile selbst in seiner Rechtssprechung, denn der
Rechtskreis ist im Rahmen der Abwigung lediglich ein Faktor zur Be-
stimmung eines — filschlich immer als eigenes angesprochenen — Verwer-
tungsverbots.

2. Theorie der Informationsbeherrschungsrechte

Die von Amelung begriindete Theorie definiert Informationsbeherr-
schungsrechte als ,individuelle Rechte, die ihrem Inhaber erlauben, In-
formationen zuriickzubalten“!®. Wird das Informationsbeherrschungs-
recht unzulissig verletzt, so meint Amelung, entstehe daraus, wie im 6f-
fentlichen Recht anerkannt, ein Anspruch auf informationelle Folgen-
beseitigung!®’; denn der durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten
Verletzte habe einen Anspruch auf Beseitigung der durch die Rechtsver-
letzung eingetretenen Folgen. Dieser Folgenbeseitigungsanspruch sei auf
die unberechtigte Speicherung und Verwertung einer rechtswidrig er-
langten Information zu erstrecken. Der Folgenbeseitigungsanspruch sei
der Sekundiranspruch zum informationellen Abwehranspruch, der ein
subjektives Recht auf Informationsbeherrschung konstituiere. Sei der
Primiranspruch miflachtet und damit das subjektive Recht verletzt wor-
den, so gehe dessen urspriingliche, auf ein Unterlassen gerichtete Ziel-
setzung ins Leere. Die Existenz des subjektiven Rechts konne jetzt nur
noch durch einen Sekundiranspruch gesichert werden, der auf die Besei-
tigung der verursachten Stérung abziele.

Diesen Schluf$folgerungen ist zuzustimmen. Sie befinden sich im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts: Das Bundesver-
fassungsgericht erkennt im Gemeinschuldnerbeschluf§!*® ein Informati-

196 Amelung, Informationsbeherrschungsrechte im Strafprozef, S. 30

197Amelung, Informationsbeherrschung im Strafprozefi, S.38; ders., NJW 1991,
2533, 2534

198 BVerfGE 56, 37, 50 f.
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onsbeherrschungsrecht mit den von Amelung geforderten Konsequenzen
an, wenn das in einem Verfahren erhobene Beweismaterial in ein Verfah-
ren iiberwechselt, das einer anderen Verfahrensordnung folgt. So gilt die
fir das Insolvenzverfahren bestehende Auskunftspflicht des Gemein-
schuldners nach § 97 InsO (vormals § 100 KO) uneingeschrinkt nur fiir
die Zwecke des Insolvenzverfahrens, da insoweit das Interesse des Ge-
meinschuldners hinter den Belangen der Gliubiger zuriicktreten mufs.
Im Strafverfahren ist sie durch ein strafrechtliches Verwertungsverbot zu
kompensieren, um dem Nemo-tenetur-Recht Geltung einzuriumen.

In seiner Entscheidung zum Volkszihlungsgesetz!®® hat das
Verfassungsgericht zwar nach eigener Aussage keinen Anlaf gehabrt, das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung erschépfend zu erdrtern®®,
doch hat es eine Leitlinie fiir den Umgang mit Daten aufgestellt. Fiir die
zwangsweise Erhebung nicht anonymisierter personenbezogener Daten
gilt, dafl die Verwendung der Daten auf den gesetzlich bestimmten
Zweck zu begrenzen ist. Flankiert von Aufklirungs-, Auskunfts- und
Loschungspflichten ist die Zweckentfremdung durch Weitergabe- und
Verwertungsverbote zu schiitzen, denn das Recht auf freie Entfaltung
der Personlichkeit gebietet, die unbegrenzte Erhebung, Speicherung,
Verwendung und Weitergabe personlicher Daten zu verhindern?°l. Das
Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gewihrleistet in-
soweit die Befugnis des Einzelnen, grundsitzlich selbst tiber die Preisga-
be und Verwendung seiner persdnlichen Daten zu bestimmen?°?,
Schranken ergeben sich alleine aus dem iiberwiegenden Interesse der
Allgemeinheit. Ein solches Interesse ist jedoch nicht anzunehmen, wenn
in den Intimbereich eingegriffen?®’ oder eine Selbstbezichtigung gefor-

dert werden wiirde294,

199 BVerfGE 65, 1

200BVerfGE 65, 1, 44

201 BVerfGE 65, 1, 46

202BVerfGE 65, 1, 43

203 Das folgt bereits aus der Sphirentheorie (BVerfGE 34, 238, 245).
204 BVerfGE 65, 1, 46
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Sollen die Interessen an der Geheimhaltung der Daten zuriickgedringt
werden, bedarf das entsprechend dem Wesen der Grundrechte einer ge-
setzlichen Grundlage, sowie der Beachtung des Verhiltnismifligkeits-
grundsatzes. Um die Verhiltnismifligkeit im engeren Sinne tiberpriifen,
mithin die Abwigung zwischen Allgemeininteresse und Eingriff vor-
nehmen zu kénnen, mufl die Bedeutung der durch den Eingriff erlangten
Information bestimmt werden. Dies ist nicht ohne Kenntnis des Ver-
wendungszusammenhangs moglich. Demzufolge eréffnet die Zweckin-
derung den Anwendungsbereich des informationellen Selbstbestim-
mungsrechts.

Nach Amelung®®> ergibt sich aus der Funktion der Informationsbeherr-
schungsrechte, unerwiinschte Reaktionen der Umwelt zu verhindern,
dafy der Rechtstriger selbst entscheiden kann, wann es niitzlich ist, In-
formationen preiszugeben. Niitzlich oder schidlich ist nicht die Infor-
mation selbst, sondern immer erst der Gebrauch, so dafl der Gebrauchs-
zweck elementare Bedeutung hat. Amelung nennt fiinf Gruppen von In-
formationsbeherrschungsrechten im Strafrecht:

grundrechtlich geschiitzte Geheimsphiren,

Aussageverweigerungsrechte zum Schutz der eigenen oder einer na-
hestehenden Person,

das allgemeine Personlichkeitsrecht,
berufliche Geheimhaltungsrechte und
staatliche Geheimhaltungsbefugnisse.

Ausgeldst wird der Folgenbeseitigungsanspruch nur, wenn die Strafver-
folgungsbehorde die durch den Eingriff erlangte Information nicht be-
halten diirfen, also das Erfolgsunrecht andauert. So soll die Verletzung
des Richtervorbehalts nicht zu einem Verwertungsverbot fithren, wenn
die iibrigen Voraussetzungen des Eingriffs vorliegen®®, da der Vorbehalt
nur eine priventive Kontrolle der Rechtmifligkeit gewihrleisten soll.

Die Frage, ob ein Beweis auf rechtmifligem Weg hitte gewonnen werden
koénnen, stellt die im Rahmen der Beweisverwertungsverbotslehre iiber-

205 Amelung, Informationsbeherrschung im Strafprozef, S. 31
206 Amelung, Informationsbeherrschung im Strafprozef, S. 42
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wiegend anerkannte Hypothese rechtmifliger Beweiserlangung?®’. Diese
Hypothese ist konkret zu bilden, d.h. es ist danach zu fragen, ob die
Strafverfolgungsorgane und Gerichte das Beweismittel tatsichlich auch
dann erlangt hitten, wenn sie den rechtlich korrekten Weg eingeschlagen
hitten?%. Fiir die unterbliebe Anordnung einer Mafinahme durch einen
Richter wire folglich zu fragen, ob dieser im konkreten Fall die Maf3-
nahme angeordnet hitte und nicht (sog. abstrakte Hypothesenbildung),
ob eine Anordnung grundsitzlich zulissig gewesen wire. Dabei ist fir
die Ersetzung von rechtswidrigen Entscheidungen durch rechtmiflige
zudem erforderlich, daff tiberhaupt eine Entscheidung durch die Straf-
verfolgungsorgane getroffen worden ist.

Bei der Vorraussetzung priventiven Rechtsschutzes, wie dem Richter-
vorbehalt, liuft die Hypothesenbildung letztlich auf eine abstrakte
Uberpriifung hinaus. Deshalb korrigiert Svenja Schroder?® die Zulissig-
keit der Hypothese rechtmifliger Beweiserlangung zu Recht durch die
Priifung, ob die Beweiserlangung im Einklang mit dem Schutzzweck der
verletzten Norm steht. Beulke?!9 weist darauf hin, dafl der Schutzzweck
insoweit zweifach heranzuziehen ist: In einem ersten Schritt ist zu kli-
ren, ob der Schutzzweck der Norm ein Verwertungsverbot erfordert, in
einem zweiten Schritt, ob der Schutzzweck die Beachtung der konkret
moglichen hypothetischen Ermittlungsverliufe gestattet. Amelungs Er-
gebnis, der Richtervorbehalt sei nicht verwertungsverbotsrelevant, fithrt
bzw. beruht zu Unrecht auf einer grundsitzlichen Unterscheidung in
tiber- und untergeordnete Verfahrensnormen.

Gegen die Theorie von den Informationsbeherrschungsrechten ist weiter
eingewandt worden, daf} nicht jedes durch ein Beweisverwertungsverbot

207 Insbesondere S. Schréder, Hypothese rechtmifliger Beweiserlangung; zuvor be-
reits Beulke, ZStW 103 (1991), 657, passim je m.w.N.; BGHSt 24, 125, 130; 32,
68, 71; 34,362, 364

2085 Schroder, Hypothese rechtmifiger Beweiserlangung, S. 113 f.; bereits auch
Beulke, ZStW 103 (1999) 657, 664 f. und 670 f.

2095 Schrider, Hypothese rechtmifiger Beweiserlangung, S. 113 .
210 Beulke, ZStW 103 (1999) 657, 664 f.
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geschiitzte Individualrecht ein Informationsbeherrschungsrecht in sich
trage, so z.B. das Recht aus § 168c StPO?!!, welches den Anspruch auf
rechtliches Gehor sichert?!2. Dieses Beispiel trigt mittlerweile jedoch
nicht mehr. Zwar hatte der Bundesgerichtshof urspriinglich?!’> an die
Verletzung der Benachrichtigungspflicht ein Verwertungsverbot ge-
kntipft. Diese Ansicht hat er jedoch revidiert und entschieden, daf} ein
unter Verstof§ gegen § 168c Abs. 5 StPO zustande gekommenes richter-
liches Protokoll mit gemindertem Beweiswert als sogenannte ,andere
Vernehmung“ im Sinne von § 251 Abs. 2 Satz 1 StPO gemifd § 251 Abs. 2
Satz 2 StPO verlesen werden diirfe?'*. Die Entscheidung bestitigend
sprach der Bundesgerichtshof sodann aus?!>, daf§ eine Vernehmung des
Ermittlungsrichters, welche die Vernehmung des Opferzeugen ersetzen
soll, in ithrem Beweiswert gemindert sei, falls der inhaftierte und unver-
teidigte Angeklagte bei der ermittlungsrichterlichen Vernehmung des
Opferzeugen gemifl § 168c Abs. 2 StPO ausgeschlossen und angeordnet
worden sei, dafl eine Benachrichtigung vom Vernehmungstermin unter-

bleiben solle.

Zwar liegt in der Verletzung von § 168c Abs. 5 StPO der Eingriff in das
Justizgrundrecht auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG). Jedoch si-
chert § 168c StPO das Justizgrundrecht nur im Rahmen von richterli-
chen Vernehmungen. Gleichwohl sind, wie § 251 StPO zeigt, sowohl
richterliche, wie auch nichtrichterlichen Vernehmungsprotokolle verles-
und verwertbar. Natiirlich hat sich der Tatrichter tiber die unterschiedli-
che Qualitit der Beweismittel bewufit zu sein; deren Bewertung ist aber
grundsitzlich ithm tiberlassen (§ 261 StPO). Da § 168c StPO lediglich
fir richterliche Vernehmungen darauf abzielt, den Beweiswert der Aus-
sage durch ein kontradiktorisches Verhér zu erhirten?!®, besteht nicht
die Notwendigkeit, dem Tatrichter das Beweismittel mit einem Verwer-
tungsverbot aus der Hand zu schlagen. Vielmehr reicht es aus, ist aber

21 St6rmer, Dogmatische Grundlagen der Verwertungsverbote, S. 210
212\Widmaier, Festgabe fiir Friebertshiuser, S. 190

213 BGHSt 26, 332

2I4BGHSt 34, 231, 234 f.

215BGHSt 46, 93

216 BGHSt 46, 93, 105
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zugleich auch notwendig, dafl der Tatrichter sich der Wertminderung
217,

bewufit is
Wird die Liste der anerkannten Verwertungsverbote betrachtet, so
scheint viel fiir das Informationsbeherrschungsrecht als Grundlage eines
Beweisverwertungsverbots zu sprechen, denn letztlich sichert auch der
Richtervorbehalt die Informationsbeherrschung, indem das Ausspionie-
ren von Informationen der Anordnung eines Richters obliegt. Allerdings
ist gerade dem zentralen Verwertungsverbot der Strafprozeflordnung,
§ 136a Abs. 3 Satz 2 StPO, kein Informationsbeherrschungszweck, son-
dern ein iiberindividueller Zweck zu eigen. Die Theorie von den Infor-
mationsbeherrschungsrechten, die eine Differenzierung zur Individual-
rechtsschutztheorie darstellt, kniipft ebenso wie jene an subjektive
Rechte an. Damit ist jedoch, wie schon festgestellt, keineswegs die Frage
der Wirkweite eines Verwertungsverbots geklirt. Fiir die Beantwortung
dieser Frage finden sich indes Ansatzpunkte in der Weiterentwicklung
von Amelungs Theorie durch Miissig.

3. Theorie des Legitimationszusammenhangs von Strafrechtstheorie
und Strafverfahren auf der Basis des Strafzwecks der positiven Ge-
neralprivention

Ausgehend von der positiven Generalprivention hat Miissig?!® eine
Theorie entwickelt, die auf den Strafzweck der positiven Generalpriven-
tion und den von Amelung®!® begriindeten Ansatz der Informationsbe-
herrschungsrechte kombiniert.

Basis der Theorie ist der Strafzweck der positiven Generalprivention,
wonach die Besonderheit des Strafrechts darin besteht, dafl die Sozial-
kontrolle durch die Formalisierungsleistung des Verfahrens legitimiert

d220

wird*?°. Die Theorie positiver Generalprivention hat deshalb, wie bereits

oben hervorgehoben, nicht nur die Wirksamkeit der Kriminalititsver-

217806 jetzt auch Widmaier, Sonderheft fiir Schifer, S. 79
218 Miissig, GA 146 (1999), 119

219 Amelung, Informationsbeherrschungsrechte im Strafprozef
220NK-Hassemer, vor § 1 Rdnr. 431
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meidung, sondern auch die Gerechtigkeit der Kriminalititsverarbeitung
und damit den Legitimationszusammenhang von Strafrecht und Straf-
verfahrensrecht im Blick??!.

Wenn das Strafverfahren an der materiellen Legitimation des Strafrechts
teilhaben soll, so miissen sich laut Miissig die durch das Strafrecht garan-
tierten Strukturen der Gesellschaft im Strafverfahren widerspiegeln??2.
Folglich seien Beweisverbote prozessuale Strukturgarantien fiir Intim-
bzw. Autonomiesphiren, die als konkrete Ausgestaltung allgemeiner ge-
sellschaftlicher Organisationsprinzipien rechtliche, teils grundrechtliche
Institutionalisierung erfahren haben. Der Schutz dieser als Kommunika-

223 7u bezeichnenden Sphiren werde im Strafprozef} iiber

tionsstrukturen
relative Informationsverfiigungsrechte bestimmter Verfahrensbeteiligter
garantiert. Ein Beweisverwertungsverbot sei mithin dann anzunehmen,
wenn durch eine Mafinahme des Gerichts oder der Ermittlungsbehérden
die Wahrnehmung von verfahrensrechtlich positivierten oder verfas-
sungsrechtlich begriindeten Informationsverfiigungsrechten beeintrich-
tigt oder ausgeschlossen werden wiirde. Zusammenfassend seien Be-
weisverwertungsverbote als informationelle Abwehranspriiche (fiir selb-
stindige Beweisverwertungsverbote) bzw. Folgenbeseitigungsanspriiche

(fiir unselbstindige Beweisverwertungsverbote) zu bezeichnen.

Fiir den Beschuldigten, der zwar nicht zur aktiven Mitwirkung, aber zur
passiven Duldung von Informationseingriffen verpflichtet sei, bedeute-
ten Beweisverbote die Zuweisung von Informationsverfiigungsrechten.
Informationsverfiigungsrechte unterschieden den Menschen als Indivi-
duum von dem Menschen als soziale Person. Da die soziale Person Sub-
jekt des Strafverfahrens sei, sei das Informationsverfiigungsrecht Grund-
lage der rechtlichen Handlungszurechnung. Fiir den Strafprozef§ sei die-
ser Gedanke im Grundsatz des nemo tenetur se ipsum accusare enthalten.
Demgegentiber sei der Zeuge aktiv zur Mitwirkung verpflichtet, solange
thm kein Zeugnis- oder Auskunftsverweigerungsrecht zur Seite stehe.

22INK-Hassemer, vor §1 Rdnr. 434; ohne auf die positive Generalprivention
einzugehen: Kempf, NJW 1997, 1729, 1731 1.

222 Miissig, GA 146 (1999), 119, 122 1.
223 Diesen Begriff verwendet auch Bernsmann, StraFo 1998, 73.
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Entsprechend dem Schweigerecht des Beschuldigten seien auch diese
Rechte Informationsverfiigungsrechte, welche dem Betroffenen die Stel-
lung als Prozefsubjekt garantierten.

Soweit die Theorie Miissigs Beweisverbote allein als Zuweisung von In-
formationsverfiigungsrechten ansieht, ist ithr mit den schon gegen Ame-
lungs Theorie vorgebrachten Argumenten zu widersprechen. Diese
Theorie ist fir die personelle Reichweite von Verwertungsverboten je-
doch insoweit von Bedeutung, als sie das Informationsverfiigungsrecht
vor dem Hintergrund des Legitimationszusammenhangs von Strafrecht
und Strafverfahrensrecht in den Kontext von geschiitzten Kommunika-
tionssphiren stellt. Das wirft insbesondere die Frage auf, ob nicht auch
die durch ein gemeinsames Verfahren hergestellte Kommunikationssphi-
re der Mitbeschuldigten einen Schutz erfahren kann, der eine Wirkungs-
erstreckung des Verwertungsverbots von einem auf den anderen Mitbe-
schuldigten nach sich ziehen mufi. Dies kénnte vor allem dann geboten
sein, wenn andernfalls die Ziele der positiven Generalprivention vereitelt
wiirden, weil Allgemeinheit und Titer nicht verstehen wiirden, weshalb
der Richter hinsichtlich eines Mittiters Beweiswissen nicht verwerten
darf, das er zu Lasten des anderen Mittiters fiir die Verurteilung nutzt.

4. Der Folgenbeseitigungsanspruch als Methode der Feststellung ei-
nes Verwertungsverbots

Siidhoff*** hat sich auf die Suche nach der Grundlage der verwaltungsver-
fahrensrechtlichen Verwertungsverbote gemacht, da auch im Verwal-
tungsrecht keine einheitliche Lehre zu den Verwertungsverboten be-
steht. Seine Suche hat ithn ebenfalls zum Folgenbeseitigungsanspruch ge-

fihrt.

Die im Verwaltungsrecht herrschende Lehre??> leitet das Verwertungs-
verbot aus einem grundrechtlichen Unterlassungsanspruch ab, der sich
aus dem an den Staat gerichteten Postulat ergebe, die konstitutionell
verbiirgten Freiheitsrechte des Biirgers nicht zu beeintrichtigen. Voraus-

224 Siidhoff, Folgenbeseitigung, passim, insbesondere S. 98 ff.
225 Hiisch, Verwertungsverbote im Verwaltungsverfahren, S. 192 ff. m.w.N.
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setzung fiir einen Eingriff sei daher eine ausreichende Ermichtigungs-
grundlage. Fiir unselbstindige Verwertungsverbote trifft diese Uberle-
gungen jedoch nicht zu, denn unselbstindige Beweisverbote sollen gera-
de erst nach der vom Unterlassungsanspruch abzuwehrenden Rechtsver-
letzung eingreifen. Sidboff zieht daher als geeigneteres Rechtsinstru-
ment den Folgenbeseitigungsanspruch heran, der das allgemeine Institut
sei, das im Falle staatlich herbeigefithrten Erfolgsunrechts die Wieder-
herstellung des fritheren Zustandes zugunsten des Biirgers bewirke.

Ausgangspunkt fiir den Folgenbeseitigungsanspruch ist ein subjektiv 6f-
fentliches Recht, also die ,personalisierte und individualisierte Rechts-
macht, die Rechtsordnung zur Verfolgung eigener Interessen in Bewegung
setzen zu kénnen“??®, Zur Ermittlung eines subjektiven Rechts ist eine
Abgrenzung 6ffentlicher und privater Interessen vorzunehmen. Denn
zwar wird die Verwaltung im 6ffentlichen Interesse titig??’, jedoch die-
nen zwingende Rechtsvorschriften mitunter — zumindest auch — dem In-
teresse einzelner Biirger??8. Allein die Tatsache, dafl eine Vorschrift dem
Biirger Vorteile bringt, begriindet indes noch kein subjektives Recht,
sondern vermittelt nur einen giinstigen ,, Rechtsreflex“???. Ein subjektives
Recht entsteht erst dann, wenn diese Vorteile zugunsten des Biirgers ge-

setzlich gewollt sind. D.h., die Norm muf}

die Verwaltung zu einem bestimmten Verhalten verpflichten (Rechts-
ptlicht der Verwaltung) und
zumindest auch dem Schutz der Interessen einzelner Biirger dienen

(Individualinteresse)?3°.

Die Interessenrichtung einer Norm ist nach der herrschenden Lehre der
jeweils einschligigen Rechtsvorschrift zu entnehmen. Soweit dies nicht
im Wortlaut des Gesetzes selbst zum Ausdruck kommt, mufl mit Hilfe
der auch sonst iiblichen Auslegungsmittel festgestellt werden, ob tber-

226 Maunz/Diirig-Schmidt-Afimann, Art. 19 Abs. 4 Rdnr. 118
227 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1 Rdnr. 10

228 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8 Rdnr. 8

229 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8 Rdnr. 8

230 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8 Rdnr. 8
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haupt und gegebenenfalls welche Individualinteressen geschiitzt werden

sollen?3!,

Als subjektiv-6ffentliche Rechte kommen zuerst die Grundrechte in Be-
tracht. Soweit nicht Spezialgrundrechte Geltung erlangen ist bei einem
Informationseingriff sowohl an einen Eingriff in den Schutzbereich von
Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG im Sinne der Sphirenlehre zu den-
ken?32, als auch an das ebenfalls dort zu verortende Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung, wie es insbesondere vom Volkszihlungsur-
teil?>? anerkannt wurde. Dessen Schutz beschrinkt sich nicht auf Daten-
verarbeitung im Sinne des BDSG a.F. oder auf die automatische Daten-
verarbeitung, wie das Bundesverfassungsgericht?** klarstellt. Vielmehr
werden alle Datenarten erfafit, da es wegen der technischen Datenverar-
beitungsméoglichkeiten keine belanglosen Daten mehr gibt?>>. Vor dem
Hintergrund der informationellen Selbstbestimmung sind die erhobenen
Informationen zweckgebunden?¢. Allerdings wird das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung nur in den Schranken des Art.2 Abs. 1
GG gewihrleistet, weil die Spannung zwischen Individual- und Gemein-
schaftsinteressen im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit der Person zu
entscheiden ist?*”. Hieran zeigt sich laut Sidhoff, dafl es kein Recht auf
absolute Verfahrensfehlerfreiheit gibt?%3.

Siidhoff zieht aber auch einfach-rechtliche Abwehranspriiche als Grund-
lage fiir einen Folgenbeseitigungsanspruch in Betracht, obgleich die
Grundrechte durch die , Tiefenwirkung® des informationellen Selbstbe-
stimmungsrechts regelmiflig in das Verfahren hineinwirken. Durch die
Verletzung des Abwehrrechts entstehe entweder ein einfachgesetzlicher

231 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8 Rdnr. 9

232Ebenso Siidhoff, Folgenbeseitigung, S. 141, 127, 118 ff.; a.A. Rogall, Informati-
onseingriff und Gesetzesvorbehalt, S. 57

233 BVerfGE 65, 1

234BVerfGE CR 1989, 51

235 BVerfGE 65, 1, 45

236 BVerfGE 65, 1, 45

237 BVerfGE 65, 1, 44

238 Siidhoff, Folgenbeseitigung, S. 134
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oder ein grundrechtlich abgesicherter negatorischer Anspruch auf Ver-
nichtung der gespeicherten Informationen und auf Nichtverwendung im
konkreten Verfahren: der Folgenbeseitigungsanspruch??. Dieser entste-
he nur dann nicht, wenn die Wiederherstellung des status quo ante selbst
zu einem rechtswidrigem Zustand fithren wiirde?*°. Rechtsfolge des Fol-
genbeseitigungsanspruchs sei das Verwertungsverbot?*!.

Im Hinblick auf die personelle Reichweite wird im Verwaltungsverfahren
teilweise vertreten, dafl die rechtswidrige Informationserhebung auch
bei verfahrensunbeteiligten Dritten dem Betroffenen gegeniiber per se
eine unzulissige Grundrechtsbeeintrichtigung darstellt?*?. Sidhoff priift
daher, ob der Betroffene eine Rechtsverletzung, die ein Dritter in einem
anderen Verfahren erlitten hat, in seinem eigenen Verfahren der Behorde
entgegenhalten kann. Hierzu stellt er sich die Frage, ob ein subjektives
Recht des Betroffenen verletzt wiirde. Diese Frage verneint er mit dhnli-
chen Schutzzweckiiberlegungen wie die Rechtskreistheorie, soweit keine
speziell geschiitzten Sonderbeziehungen (z.B. §§ 52, 53 StPO) vorliegen.
Die Verwertung von zulissig im Verfahren eines Dritten erhobenen Da-
ten bei thm stelle gegeniiber dem Betroffenen nie eine Rechtsverletzung
dar. Allerdings sei die Ubermittlung rechtmiflig erhobener Information
in ein anderes (Verwaltungs-) Verfahren nur zulissig, wenn sie gesetzlich

erlaubt sei?#3.

Sidboff?** warnt schliefllich davor, sich im Verwaltungsverfahren unbe-
dacht an die strafprozessualen Ergebnisse anzulehnen, denn das Straf-
recht schiitze nicht das geordnete Zusammenleben im Staat schlechthin,
sondern nur die vom Gesetzgeber fiir besonders schutzwiirdig gehalte-
nen Rechtsgiiter. Dabei werde es vom Strafprozefirecht durch ein detail-
liert geregeltes Verfahren unterstiitzt. Dem Verstof§ gegen Verfahrens-

239 Siidhoff, Folgenbeseitigung, S. 147
240 Siidhoff, Folgenbeseitigung, S. 151
24 Siidhoff, Folgenbeseitigung, S. 175

242 Fherle, Gedichtnisschrift fiir Martens, S. 363; H. ufen, Fehler im Verwaltungsver-
fahren Rdnr. 146

243 Siidhoff, Folgenbeseitigung, S. 182
244 Siidhoff, Folgenbeseitigung, S. 110 ff.
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normen kommt vor dem Hintergrund der Rechtfertigung staatlicher
Strafe daher ein gréfferes Gewicht bei, als dies fiir das Verwaltungsverfah-
ren der Fall sei. Demzufolge kann davon ausgegangen werden, daf} die
Uberlegungen zum Verwertungsverbot im Verwaltungsverfahrensrecht
als Mindeststandard fiir das Strafverfahren herangezogen werden kén-
nen.

Ebenso wie die Abwigungslehre ist der Folgenbeseitigungsanspruch als
Grundlage der Verwertungsverbote aber keine selbstindige Theorie,
sondern eine Methode, die auf den Zweck des Schutzes von Individual-
rechten zur Feststellung, ob ein Verwertungsverbot dazwischentreten
muf}, zuriickgreift.

5. Ergebnis

Die in diesem Kapitel diskutierten Theorien und Methoden tragen, da
sie das Verwertungsverbot dem Rechtskreis bzw. den Rechten des Be-
troffenen zuschreiben, zur Lésung der Frage bei, wem ein entstandenes
Verwertungsverbote als eigenes Recht zusteht. Diese Frage ist, wie sich
gleich noch zeigen wird, insbesondere wegen der zunehmenden Bedeu-
tung des Widerspruchserfordernisses in der Rechtsprechung relevant.

Uberzeugend ist vor allem Miissigs und Siidhoffs Ansatz Beweisverwer-
tungsverbote mit Folgenbeseitigungsanspriichen in Zusammenhang zu
bringen. Richtig ist, dafl unselbstindige Verwertungsverbote die Rechts-
folge eines Folgenbeseitigungsanspruches, selbstindige Verwertungsver-
bote die Rechtsfolge eines Abwehrrechts sind, denn Erhebungsverbote,
und als solche kénnen auch Grundrechte wirken, sind Abwehrrechte,
deren Verletzung ein Anspruch auf Folgenbeseitigung nach sich zieht.
Dementsprechend fithrt Beulke?*

sungsgericht?*¢, fiir den Fall einer unzulissigen Telefoniiberwachung

, nunmehr bestitigt durch das Verfas-

sehr plastisch aus, die Polizei habe das Tonband bei Bemerken der Unzu-
lissigkeit sofort auszuschalten bzw., falls dieser Zeitpunkt verpaflt ist,
spiter das unzulissig aufgezeichnete Gesprich zu l6schen.

2% Beulke, Jura 1986, 642, 648
246 BVerfG, 1 BvR 2378/98 und - Urteil vom 3. Mirz 2004, Absatz-Nr. 152

57



Die personelle Reichweite von Beweisverwertungsverboten

Richtig ist auch, dafl Erhebungsverbote hiufig dazu beitragen, daf} einer
der Prozefibeteiligten Information beherrschen bzw. {iber sie verfiigen
kann. Allerdings fithrt nicht nur die Verletzung von Informationsbeherr-
schungsrechten zu Verwertungsverboten bzw. zu Folgenbeseitigungsan-
spriichen, da Abwehrrechte nicht nur Informationseingriffe verhindern,
wie z.B. beim Verteidigerkonsultationsrecht zu sehen. Da das Verwer-
tungsverbot stets auf ein Abwehrrecht zuriick geht, ist damit auch klar,
dafl ein ,eigenes” Verwertungsverbot nur fiir denjenigen entsteht, der die
Verletzung eines subjektiven Rechts geltend machen kann.

Der Folgenbeseitigungsanspruch ist auch deshalb als zutreffende Grund-
lage eines Verwertungsverbots anzusehen, weil er voraussetzt, dafl eine
Abwigung zwischen Rechtseingriff und Eingriffsziel vorgenommen und
damit der Anforderung gerecht wird, dafl nicht jeder Fehler ein Verwer-
tungsverbot nach sich zieht. Da es, wie der Begriff schon sagt, um die
Folgenbeseitigung geht, ist aber auch klar, dafl ein Verwertungsverbot
nur dann in Betracht kommt, wenn die Rechtsverletzung nicht auf ande-
rem Wege, z.B. durch eine Beweiswertreduktion, behoben werden kann.

Die Bestimmung der Reichweite ist durch Sidboff nur teilweise, nimlich
fir die Frage der Ubermittlungszulissigkeit von Daten erfolgt. Fine
Datentibermittlung liegt beispielsweise dann vor, wenn im Verfahren
gegen einen Angeklagten Beweise verwertet werden sollen, die in einem
Verfahren gegen einen anderen Angeklagten oder einem anderen
Verfahren gegen denselben Angeklagten (z.B. Insolvenzverfahren)
erhoben wurden. Wie schon die Verwertungsverbote aus §§ 98b Abs. 3
Satz 3, 100b Abs.5, 100d Abs.5, 100h Abs. 3, 110e StPO fiir
Zufallsfunde vorgeben, ist die Dateniibermittlung nicht grundsitzlich
zuldssig. Auch kann in der Verwertung von Daten, die bezogen auf einen
Dritten rechtswidrig erhoben wurden, nicht in jedem Fall eine
Verletzung der Recht desjenigen gesehen werden, gegen den sie
verwertet werden sollen. Diese Frage spitzt sich aber zu, wenn die Daten
im selben Verfahren gegen den Betroffenen und zugleich gegen weitere
Personen verwertet werden sollen. Kann dann gegen den Nichtge-
schiitzten eine Verwertung stattfinden und gleichzeitig gegen den
Geschiitzten unterbleiben? Nihme man Sidboff beim Wort, so wire die
Frage zu verneinen, denn er konkretisiert den Folgenbeseitigungs-
anspruch als negatorischen Anspruch auf Vernichtung der gespeicherten

58



Die personelle Reichweite von Beweisverwertungsverboten

2

nichtung der gespeicherten Informationen?*” und auf Nichtverwendung

248, Die Vernichtung liefle aber keine verwertbare

im konkreten Verfahren
Information iibrig. Sie wiirde unabhingig von einem rechtlichen Grund
im tatsichlichen Reflex zu einer Unverwertbarkeit in Verfahren gegen

Dritte fithren.

Als Minus zur Vernichtung geht Sidboff von der Nichtverwendung im
konkreten Verfahren aus. Daraus kénnte gefolgert werden, dafl eine
Erstreckung auf in diesem Verfahren Mitbeschuldigte angenommen
werden mufi. Dieser Schluf} ist allerdings nicht zwingend, da von Siidhoff
stets nur ein Betroffener betrachtet wird.

Schliisse fiir die Reichweite eines Verwertungsverbots lassen auch die
Theorien von Amelung und Miissig, sowie die Rechtskreistheorie zu. Im
Kern beschrinken sie sich jedoch darauf, das Verwertungsverbot auf ein
subjektives Recht zuriickzufithren. Damit ist jedoch nicht gesagt, ob das
Verwertungsverbot nicht doch, z.B. faktisch fiir einen Dritten wirken
kann, wenn ein Beweismittel aufgrund eines Verwertungsverbots zu ver-
nichten wire.

247 Ebenso Eberle, Gedichtnisschrift fiir Martens, S. 359, wenngleich auf etwas an-
derer Basis.

248 Siidhoff, Folgenbeseitigung, S. 147
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E. Zwischenergebnis

Die Diskussion der Theorien, welche den Sinn und Zweck eines Beweis-
verwertungsverbots zu ergriinden suchen, also auch jener Theorie, die
ithrer Natur nach eine Aussage zur personellen Reichweite beinhalten,
gibt erste Hinweise fiir die Losung der Frage nach der Reichweite von
Beweisverwertungsverboten.

Hinsichtlich des Zwecks hat die Erorterung ergeben, daff der einzig wi-
derspruchsfreie Zweck der Beweisverwertungsverboten in der positiven
Generalprivention zu sehen ist. Das bedeutet, sowohl die in dieser Ar-
beit nicht zu beantwortende Frage, ob ein Beweisverwertungsverbot
iberhaupt entsteht, wie auch die Frage nach der personellen Reichweite
sind im Hinblick auf die Normeintibung zu beantworten. Ein Verwer-
tungsverbot mufl also jedenfalls dann entstehen, wenn andernfalls beim
Beschuldigten und der Allgemeinheit der Eindruck von Willkiir entstiin-
de. Denn eine willkiirlich agierende Strafverfolgung vermittelt dem Biir-
ger keine Verhaltensleitlinie, sondern das Gefithl der Beliebigkeit. Ak-
zeptiert der Biirger infolgedessen die Normen nicht mehr als Anweisun-
gen, sondern als beliebig interpretierbar, wird er keinen Sinn darin sehen,
dem Normappell Folge zu leisten.

Das Verhiltnis der Verwertungsverbote zum Aufklirungsanspruch sowie
die terminologische Einordnung der Beweisverwertungsverbote hat zu-
dem aufgedeckt, dafl Verwertungsverbote aus subjektiven Rechten resul-
tieren. Diese Rechte sind regelmiflig der Grund fiir die Kodifikation von
Erhebungsnormen. Damit deutet sich an, dafy diese Rechte als Abwehr-
rechte gegen Strafverfolgungsmafinahmen wirken, ohne daf§ ihre Ein-
ordnung als Informationsbeherrschungsrechte notwendig ist. D.h. das
Abwehrrecht bewirkt das Verbot, einen Beweis zu erheben, oder das
Verbot, den unzulissig erhobenen Beweis zu verwerten. Im zweiten Fall
wird es zum Folgenbeseitigungsanspruch. Das Verwertungsverbot ist
nun aber nicht mit dem Abwehrrecht oder dem Folgenbeseitigungsan-
spruch gleichzusetzen, vielmehr haben diese Rechte das Verwertungs-
verbot erst zu Folge. Damit lifit sich sagen, dafl Verwertungsverbote
Rechtsfolgen von Abwehrrechten oder von Folgenbeseitigungsansprii-
chen sind.
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Die in dieser Arbeit nicht weiter zu diskutierende Frage, ob und wann
im einzelnen ein Verwertungsverbot entsteht ist regelmiflig bereits auf
der verfassungsrechtlichen, d.h. grundrechtlichen Ebene zu fiihren.
Hierbei ist der Grundsatz der Verhiltnismifligkeit zu beachten. Da die
Bestimmung der Reichweite eines Verwertungsverbots nicht losgelost
hiervon moglich ist, ist festzuhalten, dafl die Wirkweite vom Verwer-
tungsverbotszweck positiver Generalprivention, der grundrechtlichen
Systematik und dem Umstand, als wessen Recht ein Verwertungsverbot
anzusehen ist, beeinfluf$t werden.
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F. Darstellung des Problemkreises anhand von
Drittverwertungskonstellationen

Weder Abwehrrecht noch Folgenbeseitigungsanspruch besagen Zwin-
gendes fiir die Reichweite eines Verwertungsverbots. Deshalb soll die
personelle Reichweite anhand einer Analyse von Gesetz, Rechtspre-
chung und Literatur bestimmt werden. Um die Facetten der personellen
Reichweite aufzuzeigen sollen jedoch zunichst Drittverwertungskon-
stellationen dargestellt werden, die sich teils im Gesetz finden, teils
durch die Rechtsprechung beantwortet und von der Literatur diskutiert
wurden.

1. ,Hessische Vernehmungsmethoden®

Die Vernehmungsbeamten drohen dem Beschuldigten Gewalt an, wenn
er den Ort nicht preisgebe, an dem er das von thm entfithrte und getéte-
te Kind versteckt hat. Darauf hin legt der Beschuldigte ein Gestindnis
ab, in dem er sich und seine Freundin belastet.

[Nach dem Mordfall Jakob von Metzler’* i.V.m. MDR/D 1971, 18 =
BGH, Urteil vom 14. Oktober 1970 — 2 StR 239/70]

Ist dieses Gestindnis tiberhaupt oder nur gegeniiber der mitbeschuldig-
ten Freundin oder gar nicht verwertbar?

2. ,,Tue Schlechtes und schreibe dariiber*

Die Staatsanwaltschaft in Hagen findet in der Post ein Tagebuch, das mit
einem Klebezettel als Bucheinmerker versehen ist. Im Begleitbrief wird
mitgeteilt, wem das Buch gehért und empfohlen, an der markierten Stel-
le nachzulesen. Dort ergibt sich eindeutig, daf§ der Schreiber mit seinem
Mitbewohner auf dem Balkon Mohnblumen ziichtet, um daraus Betiu-
bungsmittel herzustellen. Die Staatsanwaltschaft klagt den Tagebuchau-

249Soweit bislang bekannt, hat die Polizei die Gewalt in der Hoffnung angedroht,
das Tatopfer noch lebend aufzufinden; allerdings gilt nach § 12 Abs. 4 HSOG
§ 136a StPO entsprechend. Zudem hatte die Freundin nichts mit der Entfithrung
und Ermordung von Jakob von Metzler zu tun.
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tor und seinen Mitbewohner an. Mafigebliches Beweismittel ist das in
der Hauptverhandlung verlesene Tagebuch.

[Nach BGHSt 19, 325]

Wie wird es sich auf die Verwertung gegeniiber dem Mitbewohner aus-
wirken, wenn dem Tagebuch ein Verwertungsverbot zugunsten des
Schreibers anhaftet?

3. ,,Geheimnisse aus dem Grab“

Nach Jahren des Schweigens eroffnet die Tochter threr Mutter, dafl de-
ren zweiter Ehemann sie jahrelang sexuell miflbraucht hat. Die krebs-
kranke Mutter ist entsetzt. Weil sie die Anschuldigung bestitigt sieht,
trennt sie sich nach einiger Zeit von threm Mann. In dem von ihr gefithr-
ten Tagebuch setzt sie sich mit ithren Selbstvorwiirfen und der Verlet-
zung ihrer Tochter auseinander. Die Tochter entschliefit sich nunmehr,
Anzeige zu erstatten. In der daraus resultierenden Hauptverhandlung
kann die Mutter nicht mehr vernommen werden, da sie mittlerweile ver-
storben ist. Lediglich eine polizeiliche Aussage ist vorhanden, in der sie
Bezug auf das Tagebuch nimmt. Die Tochter, die im Nachlaf$ der Mutter
das Tagebuch gefunden hat, beruft sich auf dieses. Das Urteil gegen den
damaligen Ehemann der Mutter beruht auch auf dem Tagebuch.

[Nach BGH NStZ 1998, 635]

Zuerst stellt sich die Frage, ob das Tagebuch verwertbar ist. Ist die Ver-
wertung abzulehnen, so stellt sich die Frage, ob iiberhaupt und wenn ja,
wer befugt ist, die Verwertung frei zu geben.

4. ,,Wahlverwandtschaften®

Im Rechtsstreit um den Unterhalt fiir ein uneheliches Kind machen die
Mutter sowie der mutmaflliche leibliche Vater vor dem Amtsgericht —
Familiengericht — falsche Angaben und bekriftigen sie mit dem Zeugen-
eid. Im Verfahren wegen Meineids und Prozefibetrugs gegen das falsch
aussagende Paar verweigert die Schwiegermutter des mutmafllichen

Kindsvaters in der Hauptverhandlung gemifl § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO das
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Zeugnis. Zuvor war jedoch ein anderer Zeuge vernommen worden, dem
bei seiner Vernehmung das Protokoll der polizeilichen Vernehmung der
nunmehr schweigenden Schwiegermutter vorgehalten worden war.

[Nach BGHSt 7, 194]

Wirkt das zu Gunsten des Angeklagten bestehende Verwertungsverbot
das Protokoll der polizeilichen Vernehmung betreffend auch fiir die mit-
angeklagte Kindsmutter?

5. ,Des einen Freud, des anderen Leid“

Ein sorgfiltig geplanter Einbruch scheitert am Widerstand des
Geschiftsinhabers. Der Angeklagte L. wird von diesem durch einen
Schuf§ aus einem Kleinkalibergewehr verletzt. Der Angeklagte M. bringt

L. zum Krankenhaus, wo die Zeugin H. als Nachtschwester Dienst tut.

Bei ihrer Vernehmung als Zeugin wird H. mitgeteilt, daf8 der Chefarzt
des Krankenhauses, der von L. nicht von seiner drztlichen Schweige-
pflicht entbunden worden ist, seinerseits die Zeugin nicht von der
Schweigepflicht entbindet. Die Strafkammer fafit dennoch den Beschluf3,
die Zeugin tber ihre etwaigen Wahrnehmungen beziiglich des Angeklag-
ten M. zu vernehmen. Sie begriindet den Beschlufy damit, daf§ die Ver-
schwiegenheitspflicht und darauf beruhend das Zeugnisverweigerungs-
recht der drztlichen Hilfsperson sich nur auf den Patienten, nicht jedoch
auf etwaige Begleitpersonen beziehe, da diese nicht am Vertrauensver-
hiltnis Arzt-Patient teilnihmen. Auch der Umstand, daff gegen beide
Angeklagte gemeinsam verhandelt wiirde, indere nichts, da die gemein-
same Verhandlung den Angeklagten M. nicht in das Arzt-Patienten-
Verhiltnis einbeziehe.

[Nach BGHSt 33, 148]

Mit dieser auf der Rechtskreistheorie aufbauenden Argumentation ver-
sagt das Gericht ein Erhebungsverbot. Es wird sich zeigen miissen, ob zu

Recht.
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6. ,Zeugnisverweigerung im Doppelpack”

Der Angeklagte, ein Rufflanddeutscher, hatte seine Frau titlich angegrif-
fen und schwer verletzt. Die Frau wird ins Krankenhaus eingeliefert.
Dort wird sie ordnungsgemifd belehrt und richterlich vernommen. Im
Rahmen dieser mit Hilfe einer Dolmetscherin gefithrten Vernehmung
befreite sie die behandelnden Arzte von ihrer Schweigepflicht und er-
stattet Anzeige gegen ithren Mann. In der Folgezeit wendet sie sich je-
doch mit dem Wunsch, ihre Anzeige zuriickzuziehen, in mehreren
Schreiben an Staatsanwaltschaft und Gericht. In der Hauptverhandlung
macht die Zeugin von ihrem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch. Bei
der Vernehmung eines ihrer Arzte wird diesem vom Vorsitzenden —
filschlicherweise — mitgeteilt, dafy die Geschidigte ithn von der Schwei-

gepflicht entbunden habe. Dementsprechend macht er Angaben zur Sa-
che.

[Nach BGHSt 42, 73]

Es stellt sich die Frage, ob die Falschbelehrung zu einem Verwertungs-
verbot fithrt bzw. wie weit dieses reicht, da nicht in die Geheimsphire
zwischen Angeklagtem und seinem Arzt, sondern zwischen einer Zeugin
und deren Arzt zu Unrecht eingedrungen wurde.

7. .Rechtskreise*

Der unerkannte Mittiter wird in der Hauptverhandlung gegen den An-
geklagten als Zeuge vernommen. Noch ehe im Gerichtssaal realisiert
wird, welche Rolle der Zeuge im Tatgeschehen tatsichlich spielt, hat die-
ser bereits etwas ausgesagt, das nicht nur den Angeklagten, sondern auch

thn selbst erheblich belastet.
[Angelehnt an GSSt BGHSt 11, 213]

Im Rahmen der Erérterung der Rechtskreistheorie als Theorie zur Be-
grenzung der Reichweite von Verwertungsverboten wurde bereits darge-
stellt, dafl sich der Angeklagte nicht auf ein Verwertungsverbot berufen
kénnen soll, das nur zugunsten eines Zeugen besteht. Ob dieser Ent-
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scheidung in ihrem Ergebnis und in ihren Griinden Recht zu geben ist,
wird sich zeigen miissen.

8. »Mitgehangen — Mitgefangen®

Die beiden Angeklagten duflern sich in der Hauptverhandlung nicht zur
Sache. Einer der Angeklagten war bei der polizeilichen Vernehmung tiber
sein Schweigerecht unbelehrt geblieben und hatte Angaben gemacht,
welche ihn selbst und seinen Mitbeschuldigten belasteten. Diese Anga-
ben verliest die Strafkammer in der Hauptverhandlung trotz Wider-
spruchs der Verteidigung.

[Nach BGH NStZ 1994, 595 = StV 1995, 231]

Ist die polizeiliche Aussage verwertbar bzw. gegeniiber welchem Ange-
klagten ist sie verwertbar? Letztlich unterscheidet sich die Konstellation
von jener, die vom Groflen Senat (siehe oben 7.) entschieden wurde le-
diglich dadurch, daf} die Tatbeteiligten in diesem Fall gemeinsam vor Ge-
richt stehen. Welche Auswirkungen diese geinderten Prozefirollen haben
und welche Riickschliisse sich hieraus auf die Entscheidung des Groflen
Senats ergeben, ist von ebenso grofler Bedeutung wie die Entscheidung
des Groflen Senats.
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G. Die personelle Reichweite in Gesetz, Rechtsprechung
und Literatur

Die personelle Reichweite von Verwertungsverboten ist nur in den sel-
tensten Fillen aus dem Gesetz ersichtlich. Es ist daher vorwiegend Sache
der Rechtsprechung gewesen, sie zu bestimmen. Allerdings sprechen die
Entscheidungen durchweg nicht von Reichweite, sondern davon, ob ein
Angeklagter ein Verwertungsverbot geltend machen kann, wobei offen
gelassen wird, ob es sich um die Wahrnehmung eines eigenen oder eines
fremden Rechts handelt. Die von der Rechtsprechung teilweise ange-
nommene, hinsichtlich der Mitangeklagten divergierende Verwertbarkeit
hat zur Konsequenz, dafy unterschiedliche Sachverhalte festgestellt und
zur Urteilsgrundlage gemacht werden. Unter anderem dieser Umstand
hat die Wissenschaft veranlafit, eigene Gedanken zur Reichweite der
Verwertungsverbote zu entwickeln.

Zunichst gilt es die Maflgaben des Gesetzes fiir die Reichweite von Ver-
wertungsverboten zu betrachten:

I. Gesetz

1. Verbotene Vernehmungsmethoden gemif} § 136a Abs. 1 StPO

§ 136a Abs. 3 Satz 2 StPO stellt die Konsequenz aus dem Beweismetho-
denverbot des § 136a Abs. 1 und 2 StPO dar, das verbietet, die Freiheit
der Willensentschliefung und/oder -betitigung zu beeintrichtigen. Das
Verwertungsverbot wird als eine Ausprigung der in Art. 1 Abs. 1 GG

250

kodifizierten Menschenwiirde**° und als prozefirechtliche Ausformung

des Leitgedankens der Rechtsstaatlichkeit angesehen, unter dem nach
Art. 20 Abs. 3 GG das gesamte Strafverfahren steht?>!. Es zielt nicht auf
den Schutz der materiellen Wahrheit ab, sondern auf die Justiztormigkeit

250 7ur Objektformel siehe oben Seite 21; Meyer-Gofner, § 136a Rdnr. 1
251 BGHSt 44, 129, 134; 31, 304, 308
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der Wahrheitsermittlung?>2. Deshalb kann auch die Einwilligung des Be-
schuldigten die Verwertbarkeit nicht herbeifithren (§ 136a Abs. 3 Satz 2
StPO)?>3. Demzufolge gilt das Verbot sowohl fiir be-, als auch fiir entla-

stende Angaben®>*,

Die Norm richtet sich systematisch an staatliche Organe, denen jede Be-
einflussung der Willensentschliefung oder -betitigung des Beschuldig-
ten durch Zwang oder vergleichbar schwere Eingriffe untersagt ist. Ob
bzw. unter welchen Umstinden die von Privatpersonen mit Mitteln des
§ 136a Abs. 1 und 2 StPO gewonnenen Angaben einem Verwertungsver-
bot unterliegen, ist umstritten?>>. Auch wenn Private in keiner ver-
gleichbaren Pflichtenstellung wie Ermittlungsbehérden stehen, gebietet
es der Schutzzweck des § 136a StPO, in entsprechender Anwendung der
Norm ein Verwertungsverbot dann anzunehmen, wenn sich staatliche
Behoérden die in § 136a Abs. 1 und 2 StPO umschriebenen Verhaltens-
weisen Privater zurechnen lassen miissen oder wenn ein gravierender
Verstofd gegen die Menschenwiirde vorliegt?>°.

Im Hinblick auf die personelle Reichweite von § 136a Abs.3 Satz 2
StPO dehnen §§ 72, 69 Abs. 3 StPO das Verbot der Verwertung auf die
Verletzung der Rechte von Zeugen und Sachverstindigen aus. Nicht vom
Gesetz erwihnt wird jedoch der Mitbeschuldigte. Das iiberrascht aus sy-

2>2BGHSt 5, 290; LR-Hanack, § 136a Rdnr. 3; a.A. Lesch, NJW 2000, 3035, 3038;
ders., ZStW 111 (1999), 624, 639 ff., ders., KMR § 136a Rdnr. 2

253 7ur Problematik des Verzichts auf die Menschenwiirde bzw. den Grundrechts-
schutz allgemein siehe: BK-Zippelius, Art.1 Abs.1 und 2 Rdnr.39; w
Miinch/Kunig-v. Miinch, Vorb. Art. 1-19 Rdnr. 62 f.; Sachs-Sachs, Vor. Art. 1
Rdnr. 52 ff. Das Merkmal der ,Unveriuflerlichkeit* in Art. 1 Abs. 2 GG korre-
spondiert nicht mit der Verzichtsfrage (BK-Zippelius, Art. 1 Abs. 1 Rdnr. 120 {f;
Geddert-Steinacher, Menschenwiirde, S.89 ff; v. Mangoldt/Klein-Starck,
Rdnr. 32; v. Miinch/Kunig-Kunig, Rdnr. 43; Pietzcker, Der Staat 17 (1978), 527,
540; Stern, Staatsrecht III/1 S. 30).

254 KK-Bownjong, §136a Rdnr.37; Meyer-Gofiner, § 136a Rdnr. 27; LR-Hanack,
§ 136a Rdnr. 63

255 Beulke, Strafprozefirecht, Rdnr. 131 m.w.N.; LR-Hanack, § 136a Rdnr. 9 {f.; Ro-
gall, ZStW 91 (1979), 1, 41

256 Beylke, Strafprozefirecht, Rdnr. 131 und 479 jeweils m.w.N.; Bienert, Private
Ermittlungen, S. 156; Bockemiibl, Private Ermittlungen im Strafprozef, S. 227
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stematischen Griinden nicht, denn der Mitbeschuldigte existiert in der
Strafprozeflordnung systematisch nicht?’. Es ist daher anzunehmen,
daf§ der Gesetzgeber davon ausging, Beweise, deren Verwertung gegen-
iber einem Beschuldigten verboten ist, seien zugleich auch fiir die Ver-
wertung gegeniiber Mitbeschuldigten gesperrt.

Das Landgericht Stuttgart?>® hatte einen diese Rechtsfrage beinhalten-
den Sachverhalt zu entscheiden: Ein Polizist rief die wegen gewerbsmi-
iger Vermittlung auf dem Gebiet der Prostitution Verdichtige G. an,
verschwieg aber bewuft seine amtliche Eigenschaft. Das Landgericht
hielt das fiir einen Verstof§ gegen § 136a Abs. 1 StPO und nahm ein Ver-
wertungsverbot gemifl § 136a Abs. 3 Satz 2 an. Fir die Mitbeschuldigte
D., bei der infolge der Aussage von G. sie, also D., belastendes Beweis-
material gefunden wurde, folgerte die Kammer ebenfalls ein Verwer-
tungsverbot, weil § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO dazu fihre, daf$ die Anga-
ben der Beschuldigten G. als nicht erfolgt zu betrachten seien. Diese Ar-
gumentation bestitigt die Ansicht Sidhoffs, dafl der Normverstof§ zu ei-
ner Vernichtung der rechtswidrig erlangten Information fithren miisse
(siche oben Seite 57).

Auch aus systematischen Erwigungen ist die Entscheidung des Landge-
richts Stuttgart richtig. Ist die Verwertung einer verbotswidrig erlangten
Zeugenaussage verboten, so kann fiir die Angaben eines Mitbeschuldig-
ten nichts anderes gelten. Andernfalls wire die Verwertung von dem
Umstand abhingig, in welcher Prozefirolle sich ein Verfahrensbeteiligter

257Eine Ausnahme stellt § 257 Abs. 1 StPO dar. Allerdings zeigen die Materialen
zur StPO (Hahn, Motive, S. 868 ff.), dass diesem Umstand keine systematische
Bedeutung zukommt. Die Schopfer der ReichsStPO haben § 257 Abs. 1 StPO
(damals § 256: ,Nach Anhérung eines jeden Zeugen, Sachverstindigen oder Mitan-
geklagten ist der Angeklagte zu befragen, ob er auf die eben vernommene Aussage
etwas zu erkliven habe.) nach dem Vorbild der Osterreichischen und Sichsi-
schen Prozessordnung ins Gesetz aufgenommen (a.2.O. S. 868). Diskutiert wur-
de die grundsitzliche Notwendigkeit der Norm, wie die Frage, ob es erkliren
oder entgegnen heiflen solle. Die Tatsache, dass hier zum ersten Mal der Begriff
des Mitangeklagte im Gesetz auftaucht wurde nicht beachtet.

281G Stuttgart NStZ 1985, 568
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befand, als die verbotene Beweiserhebung stattfand. Eine solche Diffe-
renzierung wire nicht sachgerecht.

Auch der Bundesgerichtshof?*? judizierte im Fallbeispiel ,Hessische
Vernehmungsmethoden“ (oben Seite 62) in dhnlicher Weise. In diesem
Fall hatte die Mitbeschuldigte ein Gestindnis abgelegt, nachdem sich der
Vernehmungsbeamte demonstrativ nach einer Méglichkeit der Heimun-
terbringung fiir ihre Kinder erkundigt hatte. Ob eine unter § 136a Abs. 3
Satz 2 StPO fallende gestindige Aussage vom Angeklagten selbst, dem
Mitbeschuldigten oder einem Zeugen stammt, sah der Bundesgerichts-
hoft als bedeutungslos an.

Die Reichweite des Verwertungsverbots des § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO
ergibt sich somit bereits aus dem systematischen Zusammenhang des
Gesetzes. Das Verwertungsverbot ist zudem doppelt abgesichert. Zum
einen erweist sich die personelle Reichweite von § 136a StPO als absolut,

da die Norm tiber §§ 69 Abs. 3, 72 StPO auch fir die Verwertung der
Angaben von Zeugen und Sachverstindigen Geltung beansprucht?¢°,
Dabei zeigt die Erstreckung auf den Sachverstindigen, daff mit dem Be-
weisverwertungsverbot nicht der Schutz des Nemo-tenetur-Rechts be-
zweckt sein kann. Zum anderen findet sich in § 136a Abs. 3 StPO das
einzige Beweisverwertungsverbot, dessen Verbotskraft auch der Sache

261y umfassend angesehen wird: Weder erlischt es durch

nach als (nahezu
eine Zustimmung zur Verwertung, noch bedarf es eines Widerspruchs als
Tatbestandsvoraussetzung, da es de jure besteht. Diese Kraft ist geprigt
durch die Wurzeln im Menschenwiirdegrundsatz, der, wie bereits darge-

legt, iiberragende Bedeutung hat?¢2,

259 Urteil vom 14. Oktober 1970 - 2 StR 239/70 in MDR 1971, 18
26064 auch Hilger, NStZ 1985, 569, 570 als Anm. zu LG Stuttgart NStZ 1985, 568

261 Umstritten ist die Frage der Fernwirkung (sieche oben Seite 8), die u.a. BGHSt
34, 362, sowie die Oberlandesgerichte Stuttgart (NJW 1973, 1941) und Ham-
burg (MDR 1976, 601) verneinen (a.A. Beulke, ZStW 103, (1991), 657; Miissig,
GA 1999, 137; Reinecke, Die Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten, 247;
differenzierend LR-Hanack, § 136a Rdnr. 66 1.)

262Giehe dazu oben Seite 13
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Bestitigt wird dieses Ergebnis durch das jiingst gesprochene Urteil des
Bundesverfassungsgerichts zum sog. Groflen Lauschangriff?®®, der das
Abhoren des nichtoffentlich gesprochenen Wortes in Wohnungen er-
laubt. Das Gericht stellte klar, daf§ das Abhoren in Wohnungen dann zu
unterbleiben habe, wenn mit Wahrscheinlichkeit eine Verletzung des
Kernbereichs der Unverletzlichkeit der Wohnung eintreten wiirde?®4.
Die Wahrscheinlichkeit sei durch im Vorfeld der Mafinahme abzukliren-
de Indikatoren festzustellen?®®. Soweit keine Anzeichen fiir die wahr-
scheinliche Erfassung absolut geschiitzter Gespriche bestehe, diirften
Gespriche des Beschuldigten darauthin abgehort werden, ob sie der
strafprozessualen Verwertung zugingliche Informationen enthalten. Al-
lerdings sei im Fall des Eindringens in den absolut geschiitzten Bereich
die Ermittlungsmafinahme sofort zu unterbrechen. Dies sei dadurch si-
cherzustellen, dafl die Aufnahme nicht automatisch, sondern durch ei-
nen Ermittlungsbeamten durchgefithrt werden. Gleichwohl erfolgte
Aufzeichnungen seien zu vernichten. Die Weitergabe und Verwertung
der gewonnenen Informationen sei untersagt®°°.

Faktisch ergibt sich im Fall der zu unterlassenden Ermittlungsmafinah-
me, ebenso wie im Fall der geléschten Aufnahme, eine Wirkung auch fir
Dritte. Diese Wirkung hat das Bundesverfassungsgericht fiir Eingriffe in
den Kernbereich, also bei Menschenwiirdeverletzungen, auch beabsich-
tigt, wie das Gericht im Urteil betont:

»Es ist zu sichern, dafS die durch den Eingriff erlangten Erkenntnisse
keinerlei Verwendung im weiteren Ermittlungsverfabren oder auch in
anderen Zusammenhdngen finden. (...) Daten aus Handlungen, die
den unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung betreffen, unter-
liegen von Verfassungs wegen einem absoluten Verwertungsverbot
und diirfen weder im Hauptsacheverfabren verwertet werden noch

Ankniipfungspunkte weiterer Ermittlungen sein“?%’.

263 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004

264 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 139, 169 ff
265 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 140

266 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 151, 169 ff
267 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 183 f.
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Das Verfassungsgericht sieht sogar das mogliche Interesse der Betroffe-
nen auf vollstindige Kenntnis dariiber, welche Gesprichsinhalte von den
Strafverfolgungsbehérden tiberwacht worden sind gegeniiber der Lo-
schung nachrangig an, da ,dieses Anliegen (...) die mit der weiteren Auf-
bewahrung verbundenen Risiken weiterer Grundrechtsverletzungen nicht

zu rechtfertigen (vermag) “?%8,

Als Ergebnis ist nach alledem festzuhalten, daff § 136a Abs. 3 Satz 2
StPO aufgrund systematischer Auslegung des Gesetzes auch den Mitbe-
schuldigten erfaflt. Um diese Reichweite auf die sonstigen von der
Rechtsprechung aus Erhebungsverboten gefolgerten Verwertungsverbo-
te zu libertragen, fehlt es jedoch bereits an einem vergleichbaren wort-
lautmifligen Anhaltspunkt im Gesetz?%”. Auch ein materieller Grund fiir
die Reichweitenerstreckung ist nur in engen Grenzen erkennbar: Nim-
lich dann, wenn ein Verwertungsverbot aufgrund dessen vorliegt, dafl der

Kernbereich eines Grundrechts verletzt wurde?”°.

2. Zweckinderungsnormen (§§ 98b Abs. 3 Satz 3, 100b Abs. 5, 100d
Abs. 5271, 100h Abs. 3, 110e StPO) als gesetzliche Beweisverwer-
tungsnormen

Die sog. Zufallsfundverwertungsverbote, die in den §§ 98b Abs. 3 Satz 3,
100b Abs. 5, 100d Abs. 5, 100h Abs. 3, 110e StPO enthalten sind, lassen
die Verwertung von Beweismaterial ,in anderen Strafverfabren®, also zu
anderem Zweck, nur zu, wenn die zu verfolgende Tat eine Katalogtat

268 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 186

269 Beylke, StV 1990, 180, 181 und Strafprozefirecht, Rdnr. 142 weist darauf hin,
dass streng genommen nur die Unverwertbarkeit trotz Zustimmung, nicht aber
das Verwertungsverbot grundsitzlich kodifiziert ist. Letzteres wiirde vom Ge-
setzgeber aber jedenfalls vorausgesetzt.

270BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 183 f.; Beulke, Ju-
ra 1986, 642, 647

271 Das Bundesverfassungsgericht hat mit Urteil vom 3. Mirz 2004 (1 BvR 2378/98)
§ 100d Abs.5 Satz 2 fiir verfassungswidrig erklirt und den Gesetzgeber ver-
pflichtet, einen verfassungsgemifien Rechtszustand bis spitestens 30. Juni 2005
herzustellen.
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ist?’2, Diese Voraussetzung resultiert daraus, daf§ die jeweils mit dem
Verwertungsverbot korrespondierende Erhebungsregeln fiir die Raster-
fahndung (§§98a f. StPO), die Telefonilberwachung (§§ 100a f.
StPO?7?), die Telekommunikationsauskunft (§§ 100g f. StPO), den Ein-
satz technischer Mittel (§§ 100c f. StPO) oder eines verdeckten Ermitt-

lers (§§ 110a ff. StPO) die Mafinahme ebenfalls vom Vorliegen eines Ka-
talogtatverdachts abhingig machen.

Das Problem des geinderten Verwertungszwecks wurde in Literatur und
Rechtsprechung urspriinglich unter der Bezeichnung ,,Zufallsfunde® ge-
fihrt?’*. Diese Begriffsbestimmung ist auf die Art und Weise der Er-
kenntnisgewinnung gerichtet, und beschreibt das Phinomen, daf§ nicht
gezielt nach den Beweismitteln gesucht wurde. Das Volkszihlungsur-
teil?”> hat jedoch herausgestellt, daf§ entscheidend fiir die Feststellung
der personlichkeitsrechtlichen Bedeutung von Daten die Kenntnis ihres
Verwendungszusammenhangs ist, denn

werst wenn Klarbeit dariiber bestebt, zu welchem Zweck Angaben ver-
langt werden und welche Verkniipfungs- und Verwendungsmaglich-
keiten bestehen, LifSt sich die Frage einer zuldissigen Beschrinkung des

Rechts auf informationelle Selbstbestimmung beantworten.“?”°

Diese Erkenntnis ist in §§ 98b Abs. 3 Satz 3, 100b Abs. 5, 100d Abs. 5,
110h Abs. 3, 110e StPO umgesetzt, welche die Verwertbarkeit von im
Hinblick auf eine Person zulissig erhobenen Beweisen zu Lasten einer

272Eine Ausnahme macht § 163d Abs. 4 Satz 4 und 5 fiir die Schleppnetzfahndung.
Da die Regelung praktisch nicht relevant werden wird, weil mit echten Zufalls-
funde bei der Datenverarbeitung i.d.R. nicht zu rechnen ist (Meyer-Gofner,
§ 163d Rdnr. 24), wird von der Diskussion abgesehen. Die weiteren Erérterun-
gen werden zudem zeigen, dass fiir den Ausnahmefall des Zufallsfunds durch ei-
ne Schleppnetzfahndung die Verwertbarkeit verfassungsrechtlich angreifbar ist.

273 Das Bundesverfassungsgericht hat mit Urteil vom 3. Mirz 2004 (1 BvR 2378/98)
die §§ 100c Abs. 1 Nr. 3, 100d Abs. 3, sowie § 100d Abs. 4 Satz 3 1.V.m. § 100b
Abs. 6 fiir verfassungswidrig erklirt und den Gesetzgeber verpflichtet, einen ver-
fassungsgemiflen Rechtszustand bis spitestens 30. Juni 2005 herzustellen.

274 Meyer-GofSner, § 100b Rdnr. 7
275 BVerfGE 65, 1
276 BVerfGE 65, 1, 45
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anderen Person zum Inhalt haben. Sie fordern wie gesagt, daf§ auch im
Hinblick auf die andere Person, also den geinderten Zweck, die aufzu-
klirende Straftat eine Katalogtat ist. Die bisher sog. Zufallsfundverwer-
tungsverbote sollte folglich besser als Zweckinderungsverwertungsver-
bote bezeichnet werden.

Fir die Reichweite des jeweiligen Verwertungsverbots tut der Wortlaut
der §§98b Abs. 3 Satz 3, 100b Abs. 5, 100d Abs. 5, 100h Abs. 3, 110e
StPO dar, dafl es eine verfahrensiibergreifende Verbotserstreckung eben-
so wenig gibt, wie eine Erlaubniserstreckung, denn die Normen verlan-
gen, in ,anderen Strafverfabren zu priifen, ob eine Katalogtat aufgeklirt
werden soll. Das heifit, Dritte, die in ,anderen, eigenen Verfahren ver-
folgt werden, sind unabhingig von der Verwertbarkeit oder Unverwert-
barkeit in einem Parallelverfahren isoliert zu betrachten. Wenn der Ge-
setzgeber diese Priifung fiir notwendig erachtet, so folgt daraus, dafl eine
in einem Verfahren zulissige Beweisverwertung nicht notwendig einen
Schluff auf die Verwertbarkeit in anderen Verfahren zulifi.

Sowohl fiir das Fehlen einer Katalogtat, wie fiir andere Verstofle gegen
die Erhebungsregeln in §§ 98a f., 100a f., 100c¢ f., 100g f., 110a ff. StPO
greift ein Verwertungsverbot fiir in anderen Verfahren Verfolgte nur,
wenn diese sich auf eine eigene, materielle (Grund-)Rechtsverletzung
berufen kénnen. Insoweit lassen sich drei Personengruppen unterschei-
den:

a) Zielpersonen?”’

Das sind diejenigen Personen, gegen die die Mafinahme angeordnet wur-
de. In ihre Rechte wird gezielt eingegriffen, so dafl eine Verletzung ihrer
Abwehrrechte stets zu einem eigenen Folgenbeseitigungsanspruch fiihrt.
Die Frage der Reichweite stellt sich fiir die Zielpersonen nicht.

277 Diese Terminologie wird nun auch vom Bundesverfassungsgericht verwendet:1
BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 294
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b) Notwendig unmittelbar Mitbetroffene?’3

Notwendig unmittelbar Mitbetroffene sind zwar nicht Ziel der Mafi-
nahme, gleichwohl wird unmittelbar in ihre Rechte eingegriffen?”. Der-
art unmittelbar Mitbetroffene sind beispielsweise die Telekommunikati-
onsteilnehmer der Zielperson einer Telefontiberwachung und Personen,
welche den tiberwachten Anschlufy benutzen. Fiir den Einsatz techni-
scher Mittel ist insoweit in § 100c Abs. 3 StPO, den das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Entscheidung zum Groflen Lauschangriff nicht
fir verfassungswidrig erklirt hat, bestimmt, daf§ die unvermeidbare Mit-
betrotfenheit Dritter einer Mafinahme nicht entgegensteht. Fiir die Tele-

280, Hieraus mufl allgemein, also

foniiberwachung gilt nichts anderes
auch fiir andere technische Ermittlungsmethoden geschlossen werden,
dafl der Eingriff in die Grundrechte der notwendig Mitbetroffenen von
der hinsichtlich der Zielperson vorliegenden Rechtmifiigkeit der Mafi-

nahme grundsitzlich erfafit wird?8!.

Aus der Legalititserstreckung fiir den notwendig Mitbetroffenen im Fall
der Zulissigkeit einer Mafinahme ist im Sinne des argumentum e contra-
tio auf die Illegalititserstreckung im Fall des zu einem Verwertungsver-
bot fithrenden Verstofles gegen Erhebungsvoraussetzungen (§§ 98a f.,
100a f., 100c¢ f., 100g f., 110a ff. StPO) zu schlieflen. War beispielsweise
die MafSnahme willkiirlich angeordnet worden und zieht sie deshalb ein
Verwertungsverbot nach sich?®?, entsteht auch fiir den Mitbetroffenen
ein Folgenbeseitigungsanspruch, da auch im Hinblick auf ihn die Grund-
lage der Mafinahme rechtswidrig ist.

Fiir das Bundesverfassungsgericht ist diese Feststellung fast schon eine
Selbstverstindlichkeit:

278 Das Bundesverfassungsgericht verwendet insoweit den Begriff der Drittbetroffe-
nen:1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 294

279 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 254 ff.
280BGHSt 44, 138, 142; BVerfG 30, 1, 22 (zu Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG)

281 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 261, 267; Kretsch-
mer, StV 1999, 221, 227; Welp, Jura 1981, 472, 481

282BGHSt 28, 122, 124; 44, 243, 250; KK-Nack, § 100a Rdnr. 37
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»Diirfen die erbobenen Erkenntnisse bereits im AnlafSverfabren nicht
verwertet werden, gilt dies erst recht fiir die Verwertung in anderen
Verfabren, da § 100d Abs. 5 Satz 2 StPO als reine Verwertungsvor-
schrift eine ordnungsgemdfSe Erhebung der Information voraussetzt.
Gesetzliche und verfassungsummittelbare Verwertungsverbote sind
bei der Weiterverwendung oder bei der Verwertung von Zufallsfun-

den ebenso zu beachten wie im AnlafSverfabren selbst“?%3.

Das Gericht weist in seiner Entscheidung zum Groflen Lauschangriff
iberdies darauf hin, daff aus dem Wortlaut von § 100c Abs.2 StPO
(,unvermeidbar betroffen) im Umkehrschlufy die Unzulissigkeit der
akustischen Wohnraumiiberwachung zu folgern sei, wenn diese zu einer

vermeidbaren Beeintrichtigung des Dritten fithre?84.

Weil eigene Grundrechte, also Abwehrrechte, dieser notwendig mitbe-
troffenen Personen verletzt wurden, entstehen fiir sie ein eigener Fol-
genbeseitigungsanspruch, so dafl sich die Frage nach der Reichweite er-
tibrigt. Selbst wenn die Mafinahme hinsichtlich der Zielperson und dem
unmittelbar Mitbetroffenen am selben Fehler krankt, wie z.B. der feh-
lenden richterlichen Anordnung, besteht fiir den Mitbetroffenen ein ei-
gener Abwehranspruch und infolgedessen ein eigener Folgenbeseiti-
gungsanspruch, der einer Reichweitenerstreckung vorgeht, da er dem in
seinen Grundrechten Verletzten eigene Dispositionsméglichkeiten er-

S6ffnet?®,

c) Mittelbar Betroffene?8¢

Hiufig gibt es Personen, die von der Mafinahme nicht unmittelbar be-
troffen sind, sondern tiber die lediglich indirekt Erkenntnisse gewonnen
wurden, z.B. durch den Inhalt eines abgehérten Gesprichs, der die Be-
teiligung dieser Personen an einer Tat aufdeckt. Nachdem die Mafinah-

283 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 341
284 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 267

28586 auch das Bundesverfassungsgericht, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz
2004 Absatz-Nr. 290 ff., insbesondere 294-296

286 Diese Gruppe von Betroffenen hat das Bundesverfassungsgericht in seinem Ur-
teil vom 3. Mirz 2004 (1 BvR 2378/98) nicht betrachtet.

76



Die personelle Reichweite von Beweisverwertungsverboten

me, gleich ob sie zulissig oder unzulissig war, kein Abwehrrecht dieser
Person tangiert hat, entsteht folglich auch kein eigener Folgenbeseiti-
gungsanspruch und damit auch kein daraus resultierendes Verwertungs-
verbot.

Hier stellt sich die Frage, in wie weit mittelbar Betroffene an Verwer-
tungsverboten partizipieren, die fiir Betroffene entstanden sind.

aa) Verwertung zulissig erhobener Beweise im gemeinsamen Ver-
fahren

Nachdem die Dritten nicht unmittelbar in ihnen zustehenden Rechten
verletzt sind, konnen sie zulissig erhobenen Beweisen keine eigenen
Rechte entgegensetzen. Sie koénnen allenfalls an entstandenen Verwer-
tungsverboten partizipieren.

Liegt im Verfahren gegen den Beschuldigten kein Verwertungsverbot
vor, so kann es auch nicht die Beweise, welche gegen den Dritten ver-
wertet werden sollen, erfassen.

Ein Verwertungsverbot fiir Beweise, die gegen Dritte verwertet werden
sollen, entsteht aber im Verfahren gegen Dritte selbst dann nicht, wenn,
was praktisch selten vorkommen wird, gegen den Beschuldigten nur Ka-
talogtaten, gegen den Dritten aber nur Nichtkatalogtaten aufgedeckt
werden. Dies folgt aus dem Wortlaut der oben genannten Erhebungsvor-
aussetzungen in Verbindung mit den sich aus den jeweiligen Zweckinde-
rungsverwertungsverboten ergebenden Verwertungsvoraussetzungen:
Die Mafinahme ist zulissig, wenn gegen die Zielperson ein Katalogtat-
verdacht besteht. Da das Gesetz mit den Zweckinderungsverwertungs-
verboten (§§ 98a Abs. 3 Satz 3, 100b Abs. 5, 100d Abs. 5, 100h Abs. 3,
110e StPO) den Umgang mit Informationen gegen betroffene Dritte ge-
regelt hat, sich diese Regelungen aber nur auf selbstindige Verfahren ge-
gen Dritte beziehen, steht fest, dafl in gemeinsamen Verfahren die Ver-
wertbarkeit davon abhingt, ob gegen die Zielperson verwertet werden
darf. Wenn aber schon fiir Mitbetroffene eine Verwertbarkeitserstrek-
kung stattfindet, so gilt das erst recht fiir nicht betroffene Dritte, denn
diese konnen der Verwertung nicht einmal eine Rechtsverletzung entge-
gensetzen.
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Bestitigung findet dieses Ergebnis in der Rechtsprechung zur sog.
Zusammenhangstat. Die Rechtsprechung erweitert die Verwertbarkeit
von Zufallsfunden auf sog. Zusammenhangstaten?®”. Eine Zusammen-
hangstat liegt vor, wenn ein enger Bezug der Nichtkatalogtat zu der in
der Anordnung aufgefithrten Katalogtat besteht, sei es daf} eine andere
Begehungsform der Katalogtat vorliegt, selbst wenn diese eine Uberwa-
chung nicht zulassen wiirde, sei es daff materielle oder prozessuale Tat-
einheit vorliegt?®3. Wenn die Rechtsprechung die Verwertbarkeit auf die
prozessuale Tat beschrinkt, bestitigt sie das Ergebnis, daf} eine Verwer-
tung im gemeinsamen Verfahren innerhalb prozessualer Taten moglich
1St.

Wie aber steht es mit Beweisen, die gegen Dritte zum Nachweis einer
anderen prozessualen Tat verwertet werden sollen, also einer Tat, in wel-
che die Zielperson oder Mitbetroffene nicht verwickelt sind, wenn es
sich dabei um Nichtkatalogtaten handelt? Die Zweckinderungsverwer-
tungsverbote sind insoweit aus zwei Griinden nicht anwendbar. Zu-
nichst liegt kein anderes Verfahren vor, so daf$ nur eine analoge Anwen-
dung in Frage kime. Sodann liegt den Dritten gegeniiber aber auch keine
(Grund-)Rechtseingriff vor. Damit ist schon der Schutzbereich der Er-
hebungsnormen (§§ 98a f., 100a f., 100c¢ f., 100g f., 110a ff. StPO) nicht
erdffnet, so dafl auch kein Raum fiir eine nachtrigliche VerhiltnismifSig-
keitsiiberpriifung bleibt?%?.

bb) Verwertung unzulissig erhobener Beweise im gemeinsamen
Verfahren

Insoweit seht den Dritten mangels eigener Rechtsverletzung kein eige-
ner Folgenbeseitigungsanspruch zur Seite, so daff der Verwertung thnen
gegeniiber kein Hindernis entgegenstiinde. Sind aber Beweise aufgrund
der Rechtsverletzung unmittelbar Betroffener unverwertbar, so wirkt
dieses Verwertungsverbot fiir und gegen im gemeinsamen Verfahren ver-
folgte Dritte, da der Beweisstoff aufgrund des Verwertungsverbots nicht

287 BGHSt 26, 298, 302 ff,; 28, 122, 125; BGH NStZ 1998, 426
288BGH NStZ 1998, 426; KK-Nack, § 100a Rdnr. 46
289 KK-Nack, § 100a Rdnr. 42; offengelassen von Meyer-Gofiner, § 100a Rdnr. 20
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in die Hauptverhandlung eingefithrt werden darf. Die hypothetisch be-
stehenden Verwertungsmoglichkeit zu Lasten des Dritten in einem ge-
trennten Verfahren vermag das Verwertungsverbot und damit das Ab-
wehrrecht der Betroffenen nicht in Wegfall zu bringen. Das Verwer-
tungsverbot wirkt fiir den Dritten folglich aufgrund eines tatsichlichen
Reflexes, nimlich der Verfahrensgemeinsamkeit.

cc) Verwertung zulissig erhobener Beweise in einem ,anderen“ Ver-
fahren

Der Verwertung von zulissig erhobenen Beweise im (,anderen®) Verfah-
ren gegeniiber mittelbar Betroffenen stehen, wie bereits gesagt, die
Zweckinderungsverwertungsverbote (§§ 98b Abs. 3 Satz 3, 100b Abs. 5,
100d Abs. 5, 100h Abs. 3, 110e StPO) nicht entgegen, da den Dritten
gegeniiber kein (Grund-) Rechtseingriff vorliegt und somit der Schutz-
bereich der Erhebungsnormen (§§ 98a f., 100a f., 100c¢ f., 100g f., 110a ff.
StPO) nicht erdffnet ist?%°,

dd) Verwertung unzulissig erhobener Beweise in einem ,anderen®

Verfahren

War die Mafinahme z.B. mangels Katalogtatverdachts oder willkiirlicher
Anordnung rechtwidrig, so fithrt der Fehler fiir die Betroffenen zum
Folgenbeseitigungsanspruch?’!. Rechte nur mittelbar betroffener Dritter
werden von dem Verstof§ aber nicht tangiert?”2. Damit fehlt es an einem
materiell-rechtlichen Grund fiir einen Folgenbeseitigungsanspruch des
Dritten.

Allerdings stellt sich die Frage, ob die Beweise, die gegen Dritte verwer-
tet werden sollen, von einem entstandenen Verwertungsverbot reflexar-

290KK-Nack, § 100a Rdnr. 42; offengelassen von Meyer-Gofiner, § 100a Rdnr. 20
291K K-Nack, § 100a Rdnr. 37 m.w.N.

292 Etwas anderes mag dann gelten, wenn die geheime Ermittlungsmafinahme in der
Weise willkiirlich angeordnet wurde, dass sie ausschliefflich auf Zufallsfunde ge-
gen Dritte abzielte. Damit hitte die Mafnahme den sekundiren Zweck, Rechte
zu umgehen. Welche Rechte des Dritten damit verletzt wiirden (fair trial?), kann
offen bleiben, da es sich hierbei nie um eine Reichweitenproblematik handelt.
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tig erfallt werden, da die rechtswidrige Maflnahme immerhin conditio
sine qua non fiir die Kenntnis der Strafverfolgungsbeh6érden war. Eine
Norm oder ein anderer Grund, weswegen die in einem Verfahren ge-
sperrten Beweise auch im Drittverfahren nicht verwertet werden diirfen,
1st aus dem Gesetz nicht ersichtlich. Der oben beschriebene tatsichliche,
formelle Reflex wirkt nur im gemeinsamen Verfahren. Gegen eine
Erstreckung der Verwertungsverbotswirkung spricht zudem folgende
Uberlegung: Die Zweckinderungsverwertungsverbote verlangen fiir die
Verwertung gegeniiber einem Mitbetroffenen in dessen (also in einem
wanderen®) Verfahren nur mehr eine auf diesen Beschuldigten bezogene
VerhiltnismifSigkeitspriifung. Unter anderem damit hat der Gesetzgeber
zum Ausdruck gebracht, daff die Rechtmifligkeit der Verwertungsgrund-
lage (Subsidiarititsgrundsatz, richterliche Anordnung etc.) fiir den not-
wendig Mitbetroffenen von der Rechtmifligkeit beziiglich der Zielper-
son abhingt; etwas anderes wire praktisch unmoglich. Dieser Zusam-
menhang gilt fir den Dritten nicht, weil ihm gegeniiber kein Grund-
rechtseingriff im Raum steht. Obwohl der Zusammenhang bei Zielper-
son und Mitbetroffenem besteht, verlangt der Gesetzgeber im Hinblick
auf die Verhiltnismifligkeit eine gesonderte Uberpriifung im ,anderen®
Verfahren. Die Rechtmifligkeit der Mafinahme ist fiir andere Beschul-
digte folglich nur solange zugrund zu legen, als sie nicht ex post bezogen
auf denjenigen, gegen den der hierdurch erlangte Beweis verwertet wer-
den soll, isoliert Giberpriift werden kann. Der Dritte ist aber gerade niche,
und schon gar nicht notwendig in die Grundrechtseingriffe der Zielper-
son verwickelt. Insoweit aufgetretene Fehler tangieren ihn also nicht.

Es zeigt sich, dafl Verwertungsverbote lediglich in dem Verfahren wir-
ken, in dem sie entstehen. Dies gilt auch fiir Mitbetroffene, da diese in
threm Verfahren einen eigenen Folgenbeseitigungsanspruch geltend ma-
chen kénnen und nicht von einem Verwertungsverbote profitieren, das
in einem anderen Verfahren entstanden ist.

d) Ergebnis fiir die personelle Reichweite

Eigene Folgenbeseitigungsanspriiche, die ein Verwertungsverbot infolge
unzulissiger Ermittlungsmethoden zu Folge haben (§§ 98a f., 100a f.,
100c f., 100g f., 110a ff. StPO) entstehen nur fir diejenigen, in deren
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Rechte durch eine unzulissige Mafinahme unmittelbar eingegriffen wur-
de (Betroffene und Mitbetroffene). Nur mittelbar Betroffene (Dritte)
kénnen mangels eigenem Grundrechtseingriff schon von vornherein
keinen eigenen Folgenbeseitigungsanspruch erwerben.

Eine verfahrenstibergreifende Wirkung der Verwertungsverbote gemif}
§§ 98b Abs. 3 Satz 3, 100b Abs. 5, 100d Abs. 5, 100h Abs. 3, 110e StPO
bzw. aufgrund der Verletzung der Erhebungsnormen (§§ 98a f., 100a f,,
100c¢ f., 100g f., 110a ff. StPO) besteht ebenso wenig wie eine verfah-
rensiibergreifende Erstreckung der Verwertbarkeit. Vielmehr ist im kon-
kreten Verfahren die Verwertbarkeit bezogen auf den Beschuldigten ge-
sondert zu tberpriifen.

Im gemeinsamen Verfahren mit Betroffenen wirkt ein Verwertungsver-
bot, das aufgrund eines Verstofles gegen eine Beweiserhebungsnorm der

§§ 98a f., 100a f., 100c¢ f., 100g f., 110a ff. StPO erlangt wurde, auch fiir
nur mittelbar Betroffene, soweit die prozessuale Tat reicht.

3. § 108 Abs. 2 StPO

§ 108 Abs. 2 StPO hat den Zweck, Beweise, die (rechtmiflig nur) zum
Zweck der Strafverfolgung gegen den Arzt erhoben werden durften, fir
das Strafverfahren gegen Patientinnen wegen § 218 StGB zu sperren. Das
Verwertungsverbot neutralisiert damit den im Hinblick auf den geinder-
ten Zweck unzulissigen Eingriff in die Rechte von Arzt und Patientin
aus §§ 53 Abs. 1 Nr. 3, 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO?? und erweist sich damit

als Zweckinderungsverwertungsverbot.

Dem Wortlaut der Norm nach konnte eine Wirkungserstreckung auf
Mitbeschuldigte, zum Beispiel auf den anstiftenden Freund der Schwan-
geren, sowohl angenommen wie auch ausgeschlossen werden, da das Ge-
setz von der Verwertung ,in einem Strafverfabren gegen die Patientin®
spricht. Damit kénnte die Verwertung in demselben Strafverfahren
ebenso wie nur die Verwertung zum Nachteil der Patientin gemeint sein.
Wegen der Mehrdeutigkeit der Formulierung ist aus ihr kein Schlufl

moglich.

293 Pfeiffer, § 108 Rdnr. 4
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4. § 97 Abs. 1 Satz 2 und 3 InsO

Das Insolvenzrecht verpflichtet den Gemeinschuldner zur Auskunft,
wihrend im Strafverfahren der Grundsatz nemo tenetur se ipsum prode-
re??* jedem ein Recht zum Schweigen zubilligt, der redend in die Gefahr
geraten wiirde, sich selbst zu belasten. Da die Konkursordnung keine
Losung fiir diese Interessenkollision?”® bereithielt, folgerte das Bundes-
verfassungsgericht im Gemeinschuldnerbeschluff?*® aus dem Nemo-
tenetur-Grundsatz, den es als Ausflufl der Handlungsfreiheit, des Per-
sonlichkeitsrechts und der Menschenwiirde ansah, zwar keine Freistel-
lung von der konkursrechtlichen Auskunftspflicht, aber doch das Verbot
der Verwertung im Strafverfahren. Eine Zweckentfremdung der im Kon-
kurs- (heute Insolvenz-)Verfahren erhobenen Daten wiirde nach der
Ansicht des Bundesverfassungsgerichts zu einer unverhiltnismifligen
Beeintrichtigung des Personlichkeitsrechts des Gemeinschuldners fiih-
ren. Die Aussagepflicht wiirde unverhiltnismiflig sein, wenn sie nicht
durch ein Verwertungsverbot in denjenigen Verfahren kompensiert wiir-
de, in welchen die Aussage nicht hitte erzwungen werden kénnen. Als
weiteres Argument fiir das Verwertungsverbot fithrt das Bundesverfas-
sungsgericht die sonst bestehende Méglichkeit der Umgehung von Be-

schuldigtenrechten durch die Zweckinderung an®”’.

Die am 1. Januar 1999 in Kraft getretene Insolvenzordnung hat mit § 97
Abs. 1 Satz 2 und 3 InsO diese Entscheidung umgesetzt??8:

»Er (der Gemeinschuldner - Anm. d. Verf.) bat auch Tatsachen zu
offenbaren, die geeignet sind, eine Verfolgung wegen einer Straftat
oder einer Ordnungswidrigkeit herbeizufiibren. Jedoch darf eine
Auskunft, die der Schuldner gemdifS seiner Verpflichtung nach Satz 1

294 Oder auch nemo tenetur se ipsum accusare. Der Grundsatz geht zuriick auf ein
Dekret Gratians, welcher sich auf Johannes Chrysostomus beruft (vgl. Liebs, La-
teinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter, N 81).

29574 ihnlichen Konflikten und ihren, fiir die Arbeit nicht weiterfithrenden Ent-
scheidungen, siehe: K. Schifer, FS fiir Diinnebier, S. 13 ff,

296 BVerfGE 56, 37, 49; BVerfG StV 1999, 71
297 BVerfGE 56, 37, 50 f.
298 BT.Dr. 12/2443 S. 142
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erteilt, in einem Strafverfabren oder in einem Verfahren nach dem
Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten gegen den Schuldner oder einen
in § 52 Abs. 1 der StrafprozefSordnung bezeichneten Angehérigen des

Schuldners nur mit Zustimmung des Schuldners verwendet werden.

Die Wortwahl des Gesetzestextes (,verwendet®), die auf die Anregung
des Datenschutzbeauftragten zuriickgeht?”?, soll klarstellen, dafl die An-
gaben auch nicht als Ansatz fiir weitere Ermittlungen dienen diirfen’%,
womit dem Verwertungsverbot, wie oben bereits bemerkt, Fernwirkung

zugebilligt wird3°l,

Der Verwendungsvorbehalt ist als gesetzliche Verkérperung der Hypo-
these des rechtmifligen Ersatzeingriffs anzusehen, da die Verwertung
von der im Strafverfahren abgegebenen Zustimmung des unter Umstin-
den schweigeberechtigten Gemeinschuldners abhingt. Damit wird dar-
auf abgestellt, ob die Angaben nicht im Strafverfahren ebenso hitten er-
hoben werden kénnen wie im Insolvenzverfahren. Die Verwendungsvor-
aussetzung steht im Einklang mit dem Datenschutzurteil des Bundesver-
fassungsgerichts und der Theorie von den Informationsbeherrschungs-
rechten, da sie dem Informanten das Recht, iiber seine Information zu
verfiigen, bezogen auf den Verfahrenszweck (wieder-)einriumt. Die in
§ 97 Abs. 1 Satz 3 InsO umgesetzte Erkenntnis, dafl die Zweckinderung
ein Verwertungsverbot nach sich ziehen muf}, wenn nicht der Beweis
auch im anderen Verfahren hitte erlangt werden kénnen, ist deshalb und
insbesondere vor dem Hintergrund der Hypothese der rechtmifligen

Beweiserlangung allgemein giiltig3°2,

299 BT-Dr. 12/2443 S. 142

S00BT.Dr. 12/2443 S. 71 ff., 142, 166; FK-InsO-App, § 97 Rdnr. 12; Hess-Wienberg,
§ 97 Rdnr. 4; HK-InsO-Eickmann, § 97 Rdnr. 13; Kiibler/Priitting-Liike, § 97
Rdnr. 4; MiiKo-InsO-Passauer, § 97 Rdnr. 17; Richter, wistra 2000, 1, 3; Smud,
Insolvenzordnung, § 97 Rdnr. 8; LG Stuttgart ZInsO 2001, 135; a.A. Breuti-
gam/Blersch/Goetsch-Blersch, § 97 Rdnr. 6

301 Danckert, ZRP 2000, 476, 478; a.A. Kélbel/Morlok, ZRP 2000, 217, 220

30294 quch Danckert, ZRP 2000, 476, 479, der eine entsprechende Regelung fiir das
Untersuchungsausschussgesetz (PUAG) vorgeschlagen hat. In §22 Abs. 2
PUAG wurde dann jedoch ein entsprechend § 55 StPO formuliertes Zeugnis-
und Auskunftsverweigerungsrecht aufgenommen.
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Hinsichtlich einer Wirkung fiir Dritte ist die Norm jedoch unklar for-
muliert. Liest man allein die Passage ,gegen den Schuldner oder einen in
§ 52 Abs. 1 Strafgesetzbuch bezeichneten Angeborigen so konnte man dar-
aus schlieflen, dafl nur die genannten Personen erfaflt werden. Die zitier-
te Formulierung kann jedoch auch in Verbindung mit der ihr vorange-
henden Passage gelesen werden: ,in einem Strafverfabren oder in einem
Verfahren nach dem Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten gegen den Schuld-
ner oder einen in § 52 Abs. 1 Strafgesetzbuch bezeichneten Angehirigen”.
Das wiirde fiir ein Verfahren, in dem der Schuldner oder einen Angeho-
rigen des Schuldners gemeinsam mit anderen Beschuldigten angeklagt
ist, bedeuten, dafl das nach versagter Zustimmung bestehende Verwen-
dungsverbot in diesem Verfahren besteht und damit auch fiir die Mitbe-
schuldigten des mit dem Schuldner verwandten Beschuldigten wirkt. Fiir
die letztere Deutung spricht, dafy das Verwertungsverbot aus §§ 52, 252
StPO auch fir den Mitbeschuldigten des angehérigen Beschuldigten

wirkt, solange das Verfahren gegen beide gemeinsam betrieben wird>®>.

Wenn sich das Verwertungs- bzw. Erhebungsverbot der §§ 52, 252 StPO
auf Mitbeschuldigte im gemeinsamen Verfahren erstreckt, dann ist es im
Rahmen von § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO aus Griinden der einheitlichen
grammatischen Auslegung notwendig, zu einer Wirkungserstreckung auf
den Mitbeschuldigten zu gelangen. Demnach ist, was die personelle
Reichweite anbelangt, im Ergebnis anzunehmen, dafl sich das Verwer-
tungsverbot auch auf den im selben Verfahren Mitbeschuldigten er-
streckt: Falls der Schuldner die Zustimmung zur Verwertung seiner An-
gaben im Insolvenzverfahren verweigerte, wiirde das bedeuten, daf§ die
Angaben insgesamt nicht in das Strafverfahren gegen ihn einflieflen
diirften. Etwas anderes wiirde gelten, wenn gegen den Dritten ein ge-
trenntes Verfahren durchgefithrt wiirde.

Zwei weitere Argumente stiitzen die Wirkungserstreckung auf Dritte:
Wenn einem Verfahrensbeteiligten ein Schweigerecht zugebilligt wird,
dann ist es unzulissig, ihn zur Aussage zu zwingen. Darf ein Verfahrens-
beteiligter hingegen in einem Verfahren zur Aussage gezwungen werden
und wird sein Schweigerecht in einem anderen Verfahren zugleich durch
ein Verwertungsverbot abgesichert, dann muf$ das Verwertungsverbot

303 BGHSt 38, 96
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nicht nur die gemachte Aussage, sondern auch die Folge des gesetzlich
vorgesehenen, wenngleich auch méglicherweise nicht notwendig gewor-
denen Zwang beseitigen, denn bereits der angedrohte Zwang wiirde im
Strafverfahren gemifl § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO zu einem absoluten, al-
so auch fiir Dritte wirkendem Verwertungsverbote fithren.

Und schliefllich legt auch die der Norm zugebilligte Fernwirkung eine
Wirkung fiir Dritte nahe, denn wenn schon der Beweis nicht als Ansatz
fiir weitere Ermittlungen — in jede denkbare Richtung — dienen darf,
dann auch nicht als unmittelbares Beweismittel zur Uberfithrung eines
Dritten.

Im Ergebnis ist festzuhalten, daf§ § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO keine Wirkung
in anderen, nicht gegen den unmittelbar Betroffenen gefithrten Verfah-
ren entfaltet — weder zu Gunsten noch zu Lasten dieser anderen Person.

Die Verwertung von Beweisen, welche in einem Verfahren erhoben wur-
den, ist im Einklang mit § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO méglich, wenn im ande-
ren Verfahren die Voraussetzungen fiir eine zulissige Beweiserhebung
vorliegen bzw. vorgelegen hitten, also wenn z.B. der Gemeinschuldner
im Strafverfahren einer Verwertung zustimmt oder mangels Zeugnisver-
weigerungsrecht etc. aussagepflichtig gewesen wire.

Ein fiir das Strafverfahren entstandenes Verwertungsverbot gemify § 97
Abs. 1 Satz 3 InsO wirkt auch zugunsten der in diesem Verfahren Mit-
beschuldigten.

5.§ 393 Abs. 2 AO
§ 393 Abs. 1 Satz 1 AO besagt, dafl sich die Rechte und Pflichten der

Beteiligten im Besteuerungs- und (Steuer-)Strafverfahren nach den fir
das jeweilige Verfahren geltenden Vorschriften richten. Hintergrund der
Norm ist die in §208 AO geregelte Doppelfunktion der Steuerfahn-
dung, die entweder bereits bekannte Steuerstraftaten aufklirt und damit
verbunden Besteuerungsgrundlagen ermittelt, oder bei der Aufdeckung
noch unbekannter Steuerstraftaten mitwirkt. Im ersten Fall hat sie die

Befugnisse, welche die Strafprozeflordnung den Polizeibeamten ein-
riumt (§§ 208 Abs. 1 Satz 2, 404 Satz 1 AO), sowie eigene Befugnisse
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(§ 404 Satz 2 AO). Im letzten Fall hat sie die Ermittlungsbefugnisse, die
auch den Finanzimtern zustehen (§ 208 Abs. 1 Satz 2 AO). Bei Verfah-
renszweigleisigkeit entsteht nun nicht etwa ein Minimal- oder Maximal-
schutz, in der Weise, daf$ entweder Rechte nur in einem Verfahren garan-
tiert und folglich tiber das andere Verfahren umgangen werden kénnen
oder daf} etwa die Rechte aus zwei Verfahrensordnungen kumulativ an-
gewendet werden. Vielmehr verkérpert §393 Abs.2 Satz1 AO das
schon vom Bundesverfassungsgericht im Gemeinschuldnerbeschluf§ aus-
gesprochene Umgehungsverbot bei Zweckinderungen.

§ 393 Abs. 1 Satz 2 AO sichert das strafprozessuale Verbot des Selbstbe-
lastungszwangs unter der Voraussetzung ab, daf$ es sich um Steuerstraf-
taten oder -ordnungswidrigkeiten handelt und ein Strafverfahren einge-
leitet ist. Liegen diese Voraussetzungen vor, dann ist die Anwendung von
Zwang nach § 328 AO unzulissig, obgleich der Steuerpflichtige im Be-
steuerungsverfahren auch nach Einleitung des Strafverfahrens mitwir-
kungspflichtig (§§ 90, 93 ff, 200 AO) bleibt®%*. § 393 Abs. 1 Satz 4 AO
erginzt das Zwangsmittelverbot durch eine Belehrungspflicht hieriiber.
Praktisch steht dem Steuerpflichtigen damit im Besteuerungsverfahren
ein Auskunftsverweigerungsrecht hinsichtlich Steuerstraftaten und -

ordnungswidrigkeiten zu’%>.

Hat der Steuerpflichtige vor oder in Unkenntnis der Einleitung eines
Strafverfahrens im Besteuerungsverfahren freiwillige Angaben gemacht,
die zur Verfolgung einer nichtsteuerlichen Straftat geeignet sind, so ver-
bietet §393 Abs.2 AO3% die Verwendung. Dem liegt zum einen die
Uberlegung zugrunde, dafl der Steuerpflichtige zu diesem Zeitpunkt we-
gen §393 Abs. 1 Satz 2 AO nicht mehr zur Offenbarung und Mitwir-
kung hitte gezwungen werden konnen, obwohl diese Pflichten fortbe-
stehen. Zum anderen gilt fiir die im Steuerstraf- oder Bufigeldverfahren

gewonnenen FErkenntnisse tiber nichtsteuerliche Straftaten nicht das

Steuergeheimnis (§ 30 Abs. 4 Nr. 4a AO), so daf} die Erkenntnisse an die

Strafverfolgungsbehérden weitergeleitet werden diirfen®?”.

304K ein-Wisser, § 393 AO Rdnr. 1

305K lein-Wisser, § 393 AO Rdnr. 1; Riister, wistra 1988, 49 {.

306 Eiir die Erdrterung seines umstrittenen Satzes 2 besteht hier kein Anlass.
3% BT-Dr. 7/4292 S. 17
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Offenbart der Steuerpflichtige Tatsachen tiber nichtsteuerliche Straftaten
in der irrigen Annahme, er handle in Erfillung steuerlicher Pflichten, so
besteht ein dhnlicher Konflikt, wie thn das Insolvenzrecht durch § 97
Abs. 1 Satz 3 InsO lost. § 393 Abs. 2 AO deckt sich insoweit mit dem
insolvenzrechtlichen Verwertungsverbot, als im Besteuerungsverfahren
erlangte Kenntnisse tiber auflersteuerliche Straftaten im Strafverfahren
nicht ,verwendet werden diirfen®%. Fiir § 393 Abs. 2 AO ist indes um-
stritten, ob thm die in der Wortwahl ,verwendet zum Ausdruck kom-
mende Reichweite, also Fernwirkung zukommt3%’. In Anbetracht der
Parallele zu § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO liegt diese Schlufifolgerung nahe.
Die Fernwirkung wiirde, wie bei § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO dargelegt, dann
auch fir eine Wirkung fiir Dritte sprechen. Allerdings ist § 393 Abs. 2
AO frither als § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO und damit zu einem Zeitpunkt
entstanden, als die Worte verwendet und verwertet synonym gebraucht
wurden. Demnach kann aus der Begriffswahl noch kein Schluf§ gezogen
werden.

§ 393 Abs. 2 AO formuliert, die verbotenen Kenntnisse diirften ,gegen
ihn, also gegen den Steuerschuldner, nicht verwendet werden. Daraus

<«

schliefit Kohlmann®'%, dafl die Verwertung ,im Verfahren gegen Dritte

3 meint: ,Das Verwertungsverbot

nicht ausgeschlossen ist. Auch Senge
erstreckt sich (...) nur auf die Verfolgung des Beschuldigten selbst. Gegen
Dritte diirfen die von thm offenbarten Tatsachen und Beweismittel zur
Strafverfolgung benutzt werden.“ Joecks’!? hingegen differenziert im Sin-
ne des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO. Er sieht die Verwertung dann fiir unzu-

lissig an, wenn es sich um die Verfolgung von Personen handelt, hin-

308 Hisbschmann/Hepp/Spitaler-Hellmann, § 393 Rdnr. 4

309 Dafiir: Franzen/Gast/Joecks-Joecks, § 393 Rdnr. 68; Miiller, DStR 1986, 699,
701; Neuhaus, ZAP Fach 22, S. 326; K. Schifer, FS fir Diinnebier, S. 50; Schleifer,
wistra 1986, 250, 253; Klein-Wisser § 393 Rdnr. 25; im Ergebnis ebenso Kohl-
mann, § 393 Rdnr. 82; a.A. Erbs/Kohlhaas-Senge, § 393 Rdnr. 10; Hildebrand,
DStR 1982, 20, 24; Meine, wistra 1985, 186 f.; im Ergebnis auch a.A. Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler-Hellmann, § 393 Rdnr. 177 {.

310 Koblmann, Steuerstrafrecht, § 393 Rdnr. 78
311 Erbs/Kohlhaas-Senge § 393 AO Rdnr. 8; ebenso Kazser, NJW 1974, 349

312 Branzen/ Gast/Joecks-Joecks, §393 Rdnr. 63; ihm wohl folgend Klein-Wisser,
§ 393 Rdnr. 27
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sichtlich derer der Steuerpflichtige ein Auskunfts- oder Zeugnisverwei-
gerungsrecht hat (§§ 101 {f. AO, §§ 52 ff. StPO), und der Steuerpflichti-

ge der Verwertung widerspricht.

Hinsichtlich der Wirkung fiir angehorige Dritte ist Joecks beizupflichten:
Wegen der Parallelen des insolvenz- und abgabenrechtlichen Verwer-
tungsverbots mufl hier wie dort im Sinne der Folgenbeseitigung im
Strafverfahren ein als status sine zu bezeichnender Zustand hergestellt
werden. D.h., der Steuerpflichtige ist so zu stellen, wie wenn er im Be-
steuerungsverfahren geschwiegen hitte.

Wie sich ein Verwertungsverbot im Verfahren gegen den Steuerpflichti-
gen hinsichtlich dessen Mitbeschuldigten verhilt, ist dem Wortlaut des
Gesetzes nicht zu entnehmen. Wiederum wegen der Parallelen zum in-
solvenzrechtlichen Verwertungsverbot liegt es aber nahe, die Reichweite
von § 393 Abs. 2 AO entsprechend zu bestimmen.

Im Ergebnis ist festzuhalten:

Aus dem Zwangsmittelverbot des § 393 Abs. 1 Satz 2 AO ergibt sich,
dafl die Gewihrleistung der Strafverfahrensrechte entweder durch ein
Erhebungsverbot im strafverfahrensfremden Verfahren oder durch ein
Verwertungsverbot im Strafverfahren erfolgen kann, aber auch mufi.

Die Verwertung der im Beteuerungsverfahren erhobenen Beweise ist von
§ 393 Abs. 2 AO gedeckt, wenn der Vernommene bei der Beweiserhe-
bung explizit (z.B. nach Belehrung) oder konkludent (z.B. wenn er um
seine Rechte weif}) auf Rechte verzichtet und damit aus strafprozessua-
ler Sicht eine zulissige Beweiserhebung vorliegt.

6. §51 Abs. 1 BZRG

§ 51 Abs. 1 BZRG befristet die Zulissigkeit der Verwertung von gespei-
cherten Daten. Die herrschende Meinung sieht das in §§ 51 Abs. 1, 63
Abs. 4 BZRG angeordnete Verwertungsverbot als Ausflufl des Persén-
lichkeitsrechts der Art. 2 Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG>!? an. Das Bun-

313 Rebmann/Uhlig, § 51 BZRG Rdnr. 33
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desverfassungsgericht®!* hilt es hingegen fiir eine Ausformung des An-
spruchs auf Resozialisierung. Die Wiedereingliederung des Verurteilten
in die Gesellschaft solle nicht dadurch vereitelt oder gefihrdet werden,
daf§ ihm eine linger zuriickliegende Verfehlung erneut vorgehalten werde
und damit zur Kenntnis der Umwelt gelange, die Vorbestraften insbe-
sondere 1m Berufs- und Erwerbsleben mit Mifftrauen, Unverstindnis
und Ablehnung begegnet. Dementsprechend sieht 7Tolzmann®'®> den
Zweck des Verwertungsverbots unter anderem darin, der Gefahr zu be-
gegnen, dafl eine

walte Tat nach Jabren oder Jahrzebnten anlifilich eines nenen Verfah-
rens der Offentlichkeit bekannt wird und dadurch zum Verlust einer
inzwischen miihsam aufgebauten Existenz fiibrt*.

Unter den Primissen des Bundesverfassungsgerichts und Tolzmanns
wirkt das entstandene Verwertungsverbot aus materiellen Gesichtspunk-
ten allumfassend, denn unabhingig vom Zweck der Bekanntgabe der
Alttat trite allein durch die Bekanntgabe die zu verhindernde Rechtsgut-
verletzung ein. Wiirde hingegen allein auf das aus dem Personlichkeits-
recht herzuleitende Datenschutzrecht (Recht auf informationelle
Selbstbestimmung) abgestellt, so kénnte entsprechend der Rechtskreis-
theorie argumentiert werden, daf eine Verletzung dieses Rechts in einem
Verfahren allein fiir Beweise, die gegen den geschiitzten Rechtstriger
verwertet werden sollen, zu einem Verwertungsverbot fithren miisse.

Der Wortlaut des Gesetzes spricht fiir letzteres, da es in §51 Abs. 1
BZRG heiflt, dafl

o die Tat und die Verurteilung dem Betroffenen®'® im Rechtsver-
kebr nicht mebr vorgehalten und nicht zu seinem Nachteil verwertet
werden

diirfen.

S14BVerfGE 36, 174, 188; 45, 187, 239
315Gotz/Tolzmann, § 51 BZRG Rdnr. 17
316 Hervorhebung durch Verf.
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Zwar ist der Hauptanwendungsfall der Verwertung einer Vorverurteilung
die Strafzumessung im neuen Verfahren (§ 46 Abs. 2 Satz 2 StGB - Vor-
strafe), so dafl sich die Frage der Wirkung fiir Dritte nicht stellt. Aller-
dings kann die Vorverurteilung auch einmal als Uberfithrungsmittel die-
nen>!’. So hatte der Bundesgerichtshof?!8 iiber die Frage zu befinden, ob
das Schwurgericht zum Nachteil des Angeklagten beriicksichtigen durf-
te, dafl der Angeklagte entsprechend der Urteilsbegriindung der bereits
getilgten Vorstrafe schon damals seinem Opfer die Pulsader mit einem
Taschenmesser durchschnitten und bei seiner Verteidigung gegentiber
dem Mordvorwurf ein ihnliches Verhalten wie im zu entscheidenden
Falle gezeigt hatte. Der Bundesgerichtshof erlaubte in dieser Entschei-
dung dem Angeklagten tiber das Verwertungsverbot zu disponieren und

die Verwertung ganz oder teilweise freizugeben®!.

Diese weitreichende Dispositionsbefugnis legt nahe, dafl es sich bei § 51
Abs. 1 BZRG doch um einen Ausflufl des informationellen Selbstbe-
stimmungsrechts handeln kénnte. Bei niherem Hinsehen erweist sich
die Dispositionsméglichkeit iiber ein Recht aber lediglich als Hinweis
darauf, daf$ es sich um ein subjektives Recht handelt. Dies trifft sowohl
fiir den Resozialisierungsanspruch, wie fiir das Selbstbestimmungsrecht
zu. Auch aus § 52 BZRG, der die Ausnahmen zu § 51 Abs. 1 BZRG re-
gelt, konnen letztlich keine eindeutigen Schliisse fiir die Reichweite ge-
zogen werden. Zwar ist in § 52 BZRG gerade nicht die Stratverfolgung
Dritter als Ausnahme vom Verwertungsverbot vorgesehen. Da aber § 52
BZRG das Problem der personellen Reichweite ebenso wenig erkennt
wie § 51 BZRG, ist der Ausnahmenkatalog ebenfalls nicht aussagekrif-

tig.
Daher ist auf den Sinn und Zweck des Bundeszentralregistergesetzes ab-

zustellen. Nach der Begriindung des Gesetzgebers im Zuge der Neure-
gelung des Registerrechts, liegt der Sinn und Zweck in der Férderung

317BGHSt 27, 108; BGHR BZRG § 51 Verwertungsverbot 2, 3; in Zivilsachen (ge-
gen eine Verwendung zur Glaubwiirdigkeitsbeurteilung) BGH MDR 1998, 531;
gegen eine Tilgungswirkung insoweit Gillmeister, NStZ 2000, 344, 345

SI8BGHSt 27, 108
319BGHSt 27, 108, 109
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und Erleichterung der Wiedereingliederung von verurteilten Straftitern
in die Gesellschaft’?%. Deshalb ist davon auszugehen, daff durch § 51
Abs. 1 BZRG tatsichlich die Resozialisierung des Titers geschiitzt ist321,
Dieser Schutzzweck tritt nur dann in den Hintergrund, wenn ein wichti-
geres Recht mit ihm konkurriert. Das ist der Fall, wenn durch Bekannt-
gabe der Alttat eine neue Verurteilung verhindert oder abgemildert wer-
den kann, denn dann steht der Gefahr des Schadens fiir die Resozialisie-
rungsfortschritte dieselbe Gefahr durch die Neuverurteilung gegentiber.

Nach der verfassungsgerichtlichen Interpretation von Sinn und Zweck
des Verwertungsverbotes, der hier gefolgt wird, mufl § 51 Abs. 1 BZRG
somit gegen und fiir jedermann wirken, denn nur dann wird vermieden,
daf§ die Umwelt Kenntnis von tilgungsreifen oder getilgten Taten er-
langt.

Zum Umfang der Verwertbarkeit befand der Bundesgerichtshof, daf§ sich
das Gericht

sdarauf (hitte) beschrinken miissen, Rubrum und Tenor des friiberen

Uprteils zum Zweck des Urkundenbeweises zu verlesen <322

Das bedeutet, die Verwertungsbefugnis reicht nur soweit, wie erforder-
lich und durch die Zustimmung des Angeklagten gedeckt. Daraus ergibt

sich, dafl der Rechtstriger im Rahmen von § 51 Abs. 1 BZRG die Dispo-
sitionsbefugnis auch tiber den Umfang des Verwertungsverbots hat.

7.§23 StUG

Dem im Stasi-Unterlagengesetz anzutreffenden Verwertungsverbot
wohnt die Besonderheit inne, daff die Stasi-Unterlagen Beweismittel
sind, die nicht von bundesrepublikanischen Organen erhoben wurden.
Zwar konnen diese Unterlagen nicht als durch Private, aber doch als von
aulenstehenden Dritten erlangt angesehen werden. Dem  Stasi-
Unterlagengesetz ist zudem zu entnehmen, dafy der Datenerhebung ein

320BR-Dr. 676/69; BT-Dr. VI/1550S. 21
321 Ehenso Gotz/Tolzmann, § 51 BZRG Rdnr. 17
322BGHSt 27, 108, 110
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rechts(staats)widriger Charakter zukommt??®. Damit ist das Verwer-
tungsverbot in § 23 StUG dem Problemkomplex der Verwertbarkeit von
Beweismitteln zuzuordnen, die auf rechtswidrige, den Ermittlungsorga-
nen nicht zuzurechnende Art und Weise von Dritten®?* erlangt sind>2>.

Der zweite in § 1 Abs. 1 StUG genannte Zweck des Schutzes vor Beein-
trichtigung des Personlichkeitsrechts durch den Umgang mit Stasi-
Unterlagen, belegt zum einen, daf§ es sich um ein verfassungsrechtliches
Verwertungsverbot handelt, zum anderen, daff allein schon die Verwer-
tung von Informationen einen Eingriff in das Personlichkeitsrecht dar-
stellt und deshalb verboten sein kann. Ganz in diesem Sinne stellen Wolf]
und nun auch das Bundesverfassungsgericht fest, daf§ die Verwendung
von Informationen, die durch Abhéren in Wohnungen gewonnen wur-
den, zu einem anderen Zweck als dem urspriinglich verfolgten, einen ei-
genstindigen Grundrechtseingriff darstellt’?®. Zwar, so erginzt das Ver-
fassungsgericht, schliefle der Grundsatz der Zweckbindung eine Zweck-
inderung nicht generell aus. Sie bediirfe jedoch ihrerseits einer gesetzli-
chen Grundlage, die formell und materiell verfassungsmiflig ist. Dem-
entsprechend regelt das StUG die Verwendung von Unterlagen, deren
Verwendungszweck sich qua Natur der Sache nicht mit dem Erhebungs-
zweck deckt.

Die Verwendung von Unterlagen ist in § 6 Abs. 9 Satz 1 StUG legal defi-

niert als

323§chmidt/Dérr, § 23 Rdnr. 2; Klinghardt, NJ 1992, 185; Riepl, Informationelle
Selbstbestimmung im Strafverfahren, S. 268 bezeichnet die Stasi-Unterlagen als
evident rechtswidrig.

324Das kdnnen Private aber auch andere Staaten sein, wenn sie nicht in verfahrens-
rechtlicher Weise (z.B. Rechtshilfe) eingeschaltet worden sind.

325 Bockemiibl, Private Ermittlungen im Strafprozef}, S.227; Otto, FS fiir Klein-
knecht, S. 319 {f.; Stormer, Dogmatische Grundlagen der Verwertungsverbote,
S. 113 ff.; a.A. Lesch, NJW 2000, 3035, 3038, der eine Zurechnung iiber den Ver-
wertungsakt nicht ins Auge fasst; differenzierend Bienert, Private Ermittlungen,
S. 1351,

326 Wslfl, StraFo 1999, 74, 77; BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004
Absatz-Nr. 333
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,die Weitergabe von Unterlagen, die Ubermittlung von Informatio-
nen aus den Unterlagen sowie die sonstige Verarbeitung und die Nut-

zung von Informationen >,

§ 6 Abs. 9 Satz 1 StUG beinhaltet folglich nicht nur eine — im Ubrigen
mit § 3 Abs. 4 und 5 BDSG inhaltsgleiche — Definition des Begriffs der
Verwendung, er zeigt in Verbindung mit § 4 Abs. 1 StUG zugleich, daf
jede Art der Informationsbeschaffung einen Eingriff in das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung darstellt, wenn persénlichkeitsrelevante
Daten gesammelt werden. Deshalb ist auch im Strafverfahren sowohl fiir
die Datensammlung wie erst recht fiir die Verwendung der Daten eine
Eingriffsbefugnis notwendig. Fiir die Stasi-Unterlagen erlaubt § 4 Abs. 1
StUG die Verwendung nur dann, wenn das Stasi-Unterlagengesetz sie
explizit zulifit. Hierfiir finden sich in den §§ 20 - 23, 25 und 26 StUG
die Eingriffsgrundlagen. § 23 StUG regelt die Verwendung fiir Zwecke
der Strafverfolgung und der Gefahrenabwehr.

§ 23 Verwendung von Unterlagen fiir Zwecke der Strafverfolgung und
Gefahrenabwebr

(1) Unterlagen, soweit sie personenbezogene Informationen iiber Betrof-
fene oder Dritte enthalten, diirfen in dem erforderlichen Umfang ver-
wendet werden

1. zur Verfolgung von

a) Straftaten im Zusammenhang mit dem Regime der ehemaligen
Deutschen Demokratischen Republik, insbesondere Straftaten im
Zusammenhang mit der Titigkeit des Staatssicherbeitsdienstes, an-
derer Sicherbeits-, Strafverfolgungs- und Strafvollzugsbehirden so-
wie der Gerichte,

b) Verbrechen in den Fillen der (§ 211, 212 oder 220a, 239a, 2395,
306 bis 308, 310b Abs. 1, § 311 Abs. 1, § 311a Abs. 1, §§ 312, 316¢
Abs. 1 oder § 319 des Strafgesetzbuches sowie von Straftaten nach

— §52a Abs. 1 bis 3, §53 Abs.1 Satz1 Nr. 1, 2 Satz2 des
Waffengesetzes,

327Gat7 2 lautet: ,Soweit in dieser Vorschrift nichts anderes bestimmt ist, gelten die Be-
griffsbestimmungen der §§ 2 und 3 des Bundesdatenschutzgesetzes mit der MafSgabe,
dass zu den nicht-dffentlichen Stellen auch die Religionsgesellschaften gehoren.
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— § 19 Abs. 1 bis 3, § 20 Abs. 1 oder 2, jewetls auch in Verbindung
mit § 21, oder § 22a Abs. 1 bis 3 des Gesetztes iiber die Kontrolle
von Kriegswaffen,

— §29 Abs. 3 Nr. 1,4, § 30 Abs. 1 Nr. 1, 2 des Betiubungsmittelge-
setzes,

— § 30 Abs. 1 Nv. 4 des Betiubungsmittelgesetztes, sofern die Straf-
taten gewerbsmdfSig oder als Mitglied einer Bande begangen wor-
den sind,

©) Straftaten im Zusammenhang mit dem nationalsozialistischen Re-
gime,
d) Straftaten nach § 44 dieses Gesetzes,
2. zur Abwebr einer drobenden erbeblichen Gefahr fiir die dffentliche

Sicherbeit, insbesondere zur Verbiitung von drobenden Straftaten.

§ 5 Abs. 1 ist nicht anzuwenden. Verwertungsverbote nach den Vorschrif-
ten der StrafprozefSordnung bleiben unberiibrt.

(2) Andere Unterlagen diirfen auch dann verwendet werden, soweit dies
zur Verfolgung anderer Straftaten einschliefSlich der Rechtshilfe in Straf-
sachen sowie der Abwebr einer erbeblichen Gefahr fiir die dffentliche Si-

cherbeit, insbesondere zur Verbiitung von Straftaten, erforderlich ist.“

Fiir die verfassungsrechtlich gebotene Abwigung®?® beziiglich der Ver-
wertbarkeit differenziert das Stasi-Unterlagengesetz also zwischen (a)
Unterlagen mit personenbezogenen Informationen iiber Betroffene und
Dritte und (b) anderen Unterlagen.

a) Unterlagen mit personenbezogenen Informationen tiber Betroffene
oder Dritte

Betroffene sind Personen, iiber die der Staatssicherheitsdienst zielgerich-
tet und gegebenenfalls heimlich Informationen gesammelt hat, soweit sie
nicht Mitarbeiter oder Begiinstigte des Staatssicherheitsdienst sind (§ 6
Abs. 3 StUG). Die Verwertbarkeit von Information tiber diese Personen
sowie Dritte ergibt sich aus dem Gesetzestext.

328 Klinghardt, NJ 1992, 185, 186
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b) Andere Unterlagen

Andere Unterlagen sind solche, die nicht personenbezogen Informatio-
nen enthalten (wie zum Beispiel Statistiken), oder Mitarbeiter bzw. Be-
giinstigte des Staatssicherheitsdienstes betreffen. Die Verwendung dieser
Unterlagen ist erlaubt, wenn sie zu dem angegebenen Zwecken erforder-
lich ist, womit sie faktisch freigegeben wird, da in den seltensten Fillen
eine Ersetzung dieses Beweismittels durch ein anderes in Betracht kom-
men wird>?’.

Indem das Gesetz hinsichtlich der Verwertungsvoraussetzung zwischen
priventiven und repressiven Zwecken, ebenso wie zwischen Betroffenen
und Dritten bzw. Mitarbeitern und Begiinstigten differenziert, setzt es
die zu schiitzenden Rechtsgiiter ins Verhiltnis und gibt damit Vorgaben
fir die Abwigung, die im Fall von fehlenden Verwertungsregeln allein
aufgrund der Erhebungsregel vorzunehmen ist.

Ist der Betroffene oder Dritte Beschuldigter im Strafverfahren, so ist
§ 23 StUG als Norm als beschuldigtenschiitzend anzusehen. Ist der Be-
troffene oder Dritte nicht Beschuldigter, so handelt es sich um eine
Norm, die nicht ProzefSbeteiligte oder Zeugen schiitzt. Eine dhnliche Si-
tuation liegt fir das durch die §§ 136 Abs. 1 Satz 2 und 55 StPO ge-
schiitzte Recht des nemo tenetur vor. In der Gestalt des § 136 Abs. 1 Satz
2 StPO schiitzt es den Beschuldigten, in der Form des § 55 StPO den
Zeugen. Daf} das Stasi-Unterlagengesetz die unterschiedlichen Rollen im
Prozefl gleich behandelt, ist im Hinblick auf den in §1 Abs.1 Nr.2
StUG erwihnten Gesetzeszweck nicht tiberraschend, denn um den Ein-
zelnen vor dem Eingriff in sein Personlichkeitsrecht durch Verwendung
der vom Staatssicherheitsdienst gesammelten Informationen zu bewah-
ren, darf, wie nach § 51 BZRG?%, die gesperrte Information nicht bzw.
nur mit Einwilligung des Betroffenen oder Dritten an die Offentlichkeit
gelangen. Wihrend der Zweck von § 23 StUG und § 51 BZRG jedoch
nur erreicht werden kann, wenn die Information tiberhaupt nicht ver-
wendet wird, reicht es fiir das Recht des nemo tenetur aus, daf eine Ver-
wertung nur zu Lasten des Geschiitzen unterbleibt. Die Erstreckung der

329 Ebenso Schmidt/Dérr, § 23 Rdnr. 13
330BVerfGE 36, 174, 188; 45, 187, 239
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Wirkung der §§ 23 StUG und 51 BZRG auf Dritte, die trotz fehlender
Eigenbetroffenheit allein aufgrund des Schutzzwecks erfolgt, ist folglich
auf das nemo tenetur Recht nicht iibertragbar. Dieses Ergebnis deckt sich
mit jenem des Groflen Senats fiir Strafsachen in der Entscheidung zur
Rechtskreistheorie??!
verbots aus dem Grundsatz nemo tenetur auf Grund des beschrinkten

, in welcher er die Erstreckung des Verwertungs-

Schutzzwecks auf Dritte versagt.

Liegt ein Beweisverwertungsverbot hinsichtlich des einen Beschuldigten
nach § 23 StUG vor, ist die Wirkung fiir Mitbeschuldigte problematisch,
wenn nur einem der Mitbeschuldigten eine Katalogtat vorgeworfen wird,
zu deren Nachweis Unterlagen von Betroffenen oder Dritten verwertet
werden sollen. Zwar wird das Problem, daff nur einem Beschuldigten im
Rahmen einer prozessualen Tat eine Katalogtat vorzuwerfen ist, selten
praktische Bedeutung erlangen, gleichwohl lohnt es sich, sich mit der
Frage auseinander zu setzen, da sie einen interessanten Aspekt aufdeckt.

Wie bereits aufgezeigt, handelt es sich bei § 23 StUG um eine Geheim-
nisschutznorm. Fiir die Verwertungsentscheidung stellt § 23 StUG eine
Verhiltnismifligkeitsabwigung zwischen dem Aufklirungsinteresse an
Straftaten (Katalogtaten) und dem Datenschutz Betroffener und Dritter
unabhingig von ihrer Verfahrensstellung an. Uberwiegt auch im Hinblick
auf einen nicht prozeflbeteiligten Betroffenen das Aufklirungsinteresse,
weil eine Katalogtat vorliegt, so sind die Unterlagen verwertbar und der
Geheimnisschutz ist aufgehoben. Nachdem ein Geheimnis keines mehr
ist, wenn es erst einmal bekannt geworden ist, stellt sich nun die Frage,
ob die Unterlagen fiirderhin stets verwertbar, da nicht mehr geheim sind.
Verschiedene Argumente sprechen dagegen. So versagt § 51 BZRG, des-
sen Zweck ebenfalls der Schutz der informationellen Selbstbestimmung
ist, die Verwertung einer bekannten Tatsache nach Ablauf einer gewissen
Zeit. Hieran zeigt sich, dafl auch eine bekannt gewesene Tatsache nicht
jeglichen Geheimnisschutzes entbehrt. Sodann zeigen die Zweckinde-
rungsverwertungsverbote, dafl der in einem Verfahren zulissige Ein-
bruch in eine Geheimsphire gerade nicht zur Folge hat, daf} diese Tatsa-
che nunmehr in jedem anderen Verfahren verwertet werden darf; die

331BGHSt 11, 213
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Binder einer Telefoniiberwachung sind in einem anderen Verfahren z.B.
nur verwertbar, wenn eine Katalogtat aufzukliren ist.

Ist damit festzuhalten, dafl die Verwertbarkeit auf das konkrete Strafver-
fahren beschrinkt ist, so fragt sich, wieweit in diesem Verfahren der Ge-
heimnisschutz reicht. Gilt zumindest insoweit, dafl nicht mehr schutz-
bediirftig ist, was nicht mehr geheim ist, oder muf} hinsichtlich der Ver-
wertbarkeit zwischen den Mitbeschuldigten differenziert werden? Als
Differenzierungskriterien wiren die Beschrinkung auf die materielle Tat
oder die prozessuale Tat denkbar. Sicherlich zu eng ist die Beschrinkung
auf die materielle Tat. Zwar wird in § 23 Abs. 1 Nr. 1 StUG von materiel-
len (Katalog-)Taten gesprochen, doch im Hinblick auf die Aufklirungs-
pflicht des Gerichts ist anzunehmen, dafl auch tateinheitlich oder tat-
mehrheitlich verwirklichte Taten aufgeklirt werden miissen. Demnach
ist, entsprechend der Rechtsprechung zu den Zweckinderungsverwer-
tungsverboten die Verwertungsreichweite innerhalb desselben Verfah-

rens daran gekniipft, wie weit die aufzuklirende prozessuale Tat reicht
(siehe oben 2.).

Als Ergebnisse bleibt festzuhalten, dafl sich die Wirkung des Verwer-
tungsverbots aus § 23 StUG deshalb auf die Mitbeschuldigten erstreck,
weil der materielle Schutzzweck des Verwertungsverbots eine grundsitz-
liche Geheimhaltung fordert. Der materielle Schutz kann daher auch ei-
ne Wirkungserstreckung in ein anderes Verfahren hinein gebieten. Eine
generelle verfahrensiibergreifende Wirkung von Verwertungsverboten
gibt es aber nicht.

8. Zusammenfassung der Ergebnisse zu den gesetzlichen Verwer-
tungsverboten

Zuerst ist festzuhalten, daff § 136a Abs.3 Satz 2 StPO wegen seiner
Sonderstellung fiir Schliisse auf andere Verwertungsverbote ungeeignet
ist.
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a) Grund und Voraussetzungen fiir das Entstehen eines Verwertungs-
verbots

Selbstindige verfassungsrechtliche Verwertungsverbote, welche die Ver-
wertung von Informationen untersagen, um einen Grundrechtsverstof}
zu verhindern, sind die Rechtsfolge des entsprechenden grundrechtli-
chen Abwehranspruchs und damit dem Grundrechtstriger zuzuordnen.
Unselbstindige Verwertungsverbote hingegen sollen die Folge einer
Rechtsverletzung beseitigen und sind damit die Rechtsfolge eines Fol-
genbeseitigungsanspruchs.

Ob ein Verwertungsverbot aufgrund gesetzlicher Vorschriften entsteht,
ist aufgrund einer Verhiltnismifligkeitsabwigung zwischen Aufkli-
rungszweck und Rechtseingriff zu ermitteln.

Die Verwertung von Beweisen, welche in einem anderen Verfahren als
einem Strafverfahren zulissig erhoben wurden, ist moglich, wenn die
Beweise aufgrund eines hypothetischen rechtmifligen Eingriffs auch im
Strafverfahren hitten erlangt werden kénnen.

Soweit das Prozedieren nach einer fremden Verfahrensordnung Maf3-
nahmen erlaubt, die von der Strafprozeflordnung verboten sind, so liegt
hinsichtlich der durch diese Mafinahme erlangten Beweise im Strafver-
fahren ein Verwertungsverbot vor.

b) Disponibilitit

Verwertungsverbote bestehen zum Schutz jener, in deren Rechtsstellung
durch eine Mafinahme oder ein Prozedieren unmittelbar eingegriffen
wurde. Uber diese eigenen Verwertungsverbote bzw. Abwehr-
/Folgenbeseitigungsanspriiche kann der Rechtsinhaber disponieren.

Der Rechtstriger hat die Dispositionsbefugnis auch tiber den Umfang
des Verwertungsverbots.

c) Keine generelle verfahrensiibergreifende Wirkung der Verwer-
tungsverbote

Eine verfahrensiibergreifende Wirkung besteht grundsitzlich nicht. We-
der determiniert die Verwertbarkeit eines Beweises in einem Verfahren
dessen Verwertbarkeit fiir ein anderes Verfahren, noch gilt dies fiir des-
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sen Unverwertbarkeit. Vielmehr ist in anderen Verfahren bezogen auf

den/die dortigen Beschuldigten die Verwertbarkeit gesondert zu prii-
fen?32,

d) Verfahrensiibergreifende Wirkung (auch fiir Dritte) aufgrund ma-
terieller Aspekte

Eine verfahrensiibergreifende Wirkung eines Verwertungsverbots kann
aus dessen materiellem Gehalt folgen.

Bezwecken Beweisverbote den Schutz von Geheimsphire in der Art, wie
sie das Bundesverfassungsgericht fiir § 51 Abs. 1 BZRG annimmt und
die Strafprozeflordnung in § 53 StPO sowie das StUG in § 23, so hat
dies zur Folge, daf$ jedweder Einbruch in die Geheimsphire verboten ist.
Damit ist irrelevant gegen wen und in welchem Verfahren die Beweise
erhoben oder verwertet werden sollen, der Geheimnisschutz wirkt abso-
lut und erfaf$t auch Dritte.

e) Wirkungserstreckung aufgrund von Verfahrensgemeinsamkeit

Besteht zugunsten eines unmittelbar Betroffenen ein Verwertungsver-
bot, so hat das zunichst zur Folge, dafy die Verwertung des Beweismit-
tels im gemeinsamen Verfahren insgesamt verboten ist. Allerdings bringt
es die Authebung des Geheimnisschutzes kraft einer die Verwertung zu-
lassenden Erhebungsnorm mit sich, daff die Beweistatsache in diesem
Verfahren im Rahmen der aufzuklirenden prozessualen Tat generell, also
gegeniiber allen Mitbeschuldigten verwertbar ist. Konkurrieren identi-
sche Abwehranspriiche mehrerer Mitbeschuldigten, also Verwertungs-
verbote, die aus dem identischen Rechtsgrund bestehen (z.B. Telefon-
tiberwachung ohne richterliche Anordnung), miteinander, was faktisch
nur im Rahmen derselben prozessualen Tat passieren kann, so gilt eben-
falls, dafl der im Verfahren entfallene Geheimnisschutz im Rahmen der
prozessualen Tat fiir alle Mitbeschuldigten die Verwertbarkeit bewirkct.

332Fiir das Verhiltnis Zivilrecht-Strafrecht nunmehr deutlich ausgesprochen durch
BGH (VI. Zivilsenat) NJW 2003, 1123, 1125
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I1. Rechtsprechung

1. Die Reichweite von selbstindigen Verwertungsverboten anhand
der Tagebuchrechtsprechung

In dem oben (Seite 62) geschilderten Fall , Tue Schlechtes und schreibe
dariiber” war die Angeklagte wegen Meineides mafigeblich auf Grundla-
ge ihres von dritter Seite der Staatsanwaltschaft tibersandten Tagebuchs
verurteilt worden.

Der Bundesgerichtshof bestitigte in BGHSt 19, 325 seine Rechtspre-
chung, mit der er Tonbandaufnahmen, die ohne Zustimmung des Aufge-
nommenen erstellt wurden, zu unzulissigen Beweismittel erklirte. Hier-
auf aufbauend sah er das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit als
verletzt an, wenn Meinungen, Gefiihle, Erlebnisse und Erfahrungen, die
jemand fiir sich selber festgehalten hat, Dritten zur Kenntnis gegeben
wiirden. Der Senat betonte jedoch, dafl ein Verwertungsverbot nur nach
Abwigung zwischen dem persénlichen, grundrechtlich gewihrleisteten
Interesse am Schutz des eigenen Geheimbereichs und dem Interesse des
Staates an der Strafverfolgung anzuerkennen sei.

In dem oben (Seite 63) geschilderten Fall ,,Geheimnisse aus dem Grab“
stellt sich die Frage, ob der Angeklagte die Verwertung des Tagebuchs
einer verstorbenen Zeugin mit der Revision riigen durfte. Der Senat
konnte die Frage offen lassen, da er aufgrund umfassender Abwigung
ein Verwertungsverbot verneinte. Gleichwohl hat er sich zum Verwer-
tungsverbotsumfang geduflert:

wDie unmittelbar aus dem Grundgesetz herzuleitenden Beschrinkun-
gen fiir die strafprozessuale Verwertbarkeit von Tagebuchaufzeich-
nungen sind AusflufS des dem jeweiligen Tagebuchverfasser in Art. 2
Abs. 1 i.Vim. Art. 1 Abs. 1 GG verbiirgten allgemeinen Personlich-
keitsrechts. Stammt ein Tagebuch nicht vom Angeklagten selbst, son-
dern von einem Dritten (z.B. auch von einem verstorbenen Tatop-
fer), so dient das sich unter bestimmten Umstinden aus dem allge-
meinen Personlichkeitsrecht ergebende Verwertungsverbot dem Ge-
beimbaltungsinteresse des Dritten. Die Belange des Angeklagten, der
dariiber nicht verfiigen kann (...), liegen demgegeniiber aufSerbalb
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des mit der Anerkennung eines Verwertungsverbots verfolgten Schutz-

zwecks. 333

In diesen Fillen ist das Tagebuch jeweils nicht durch einen rechtswidri-
gen Eingriff von staatlicher Seite in die Hinde der Strafverfolgungsorga-
ne gelangt. Der jeweilige Eingriff ist dem Staat auch nicht zurechenbar,
z.B. unter dem Gesichtspunkt, dafl Private auf Veranlassung von Polizei
und Staatsanwaltschaft hin titig geworden wiren. Deshalb handelt es
sich bei den vom Bundesgerichtshof angenommenen Beweisverwer-
tungsverboten um selbstindige Verwertungsverbote, die daraus folgen,
daf} allein die Verwertung, wiirde sie vollzogen, gegen ein (Grund-)
Recht verstoflen wiirde.

Wird der infragestehende Verwertungsvorgang genauer betrachtet, so
zeigt sich anhand der Argumentation des Bundesgerichtshofs in der Ent-
scheidung BGHSt 19, 325, daf} nicht allein die Verwertung im Sinne des
Einflieflens in das Urteil, sondern schon die Beweiserhebung in der
Hauptverhandlung verboten ist, denn wiirden die vom Autor niederge-
schriebenen ,Meinungen, Gefiible, Erlebnisse und Erfabrungen®, lediglich
einem Verwertungsverbot, nicht aber einem Erhebungsverbot unterlie-
gen, so wiirden die niedergeschriebenen Geheimnisse doch zur Kenntnis
Dritter gelangen und damit den zugebilligten Geheimnisschutz fiir den
Tagebuchschreiber ins Leere laufen lassen®** (sog. Vorwirkung). Demzu-
folge wirkt das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit in der Aus-
formung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung hier als Ab-
wehrrecht, das ein Erhebungsverbot nach sich zieht, wohingegen es bei
Verletzung des Erhebungsverbotes durch seinen Hilfsanspruch, den Fol-
genbeseitigungsanspruch, ersetzt wird, der die Form eines Verwertungs-
verbots annimmt.

Die Entscheidung des Verfassungsgerichts zeigt abermals auf, dafl (selb-
stindige) Verwertungsverbote aus der Verletzung subjektiver Rechte re-
sultieren und als Rechtsfolgen von Abwehrrechten angesehen werden
kénnen.

333 BGH NStZ 1998, 635; Hervorhebung durch Verf.
334 BGHSt 19, 325, 327
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Nach dem Verfassungsrecht setzt die Riigebefugnis Selbstbetroffenheit
voraus. Demzufolge kann auch der aus einer Grundrechtsverletzung re-
sultierende Folgenbeseitigungsanspruch nur von demjenigen geltend
gemacht werden, der selbst in dem zugrundliegenden Grundrecht ver-
letzt ist. Zu Recht hat der Bundesgerichtshof deshalb darauf abgestellt,
daf} die verstorbene Tagebuchschreiberin, die allerdings zugleich die ge-
schiedene Ehefrau des Angeklagten und damit zeugnisverweigerungsbe-
rechtigt (§ 52 Abs. 1 Nr. 1 StPO) war, bei der Polizei ausdriicklich unter
Bezugnahme auf ihr Tagebuch aussagte, womit sie nach Ansicht des
Bundesgerichtshofs ihren Willen, die Strafverfolgung des Angeklagten
zu férdern, deutlich zum Ausdruck brachte. Fiir den Fall, daff der Bun-
desgerichtshof hier zu einem Verwertungsverbot (richtigerweise Erhe-
bungsverbot) gelangt wire, hitte er also infolge einer mutmafllichen
Einwilligung in die Verwertung zum Ergebnis gelangen miissen, dafl das
Tagebuch verwertbar gewesen wire.

Fiir die Bestimmung der personellen Reichweite des Verwertungsverbots
ist von dem eingeriumten Geheimnisschutzumfang auszugehen: Da, wie
eben dargelegt wurde, schon die Erhebung des Beweises verboten ist,
wenn es sich um ein geschiitztes Geheimnis handelt, wird der vom
Grundrecht Nichtgeschiitzte in gleicher Weise vom Abwehrrecht erfaf$t
wie der Grundrechtstriger selbst. Dieser Effekt kann als materieller Re-
flex bezeichnet werden, da der Ungeschiitzte nicht in den Schutzkreis
des Erhebungsverbots einbezogen ist und unabhingig von seiner eigenen
verfahrensrechtlichen Stellung von dessen materieller Wirkung erfaflt
wird.

Natiirlich ist theoretisch denkbar, dafl der Richter, obwohl er um das
Abwehrrecht weif, das Tagebuch dennoch verliest, um den Erhebungs-
reflex zu vermeiden. Dann aber gilt wie schon bei der Telefoniiberwa-
chung, die mit dem Ziel der Zufallsfunde angeordnet wurde, dafl ein der-
artiges Hinwegsetzen iiber Rechte dem Verfahren seine rechtsstaatliche
Grundlage entzieht und zu eigenen Folgenbeseitigungsanspriichen fiir
Dritte fithrt.

Der materielle Gehalt eines Verwertungsverbots kann mithin die
Erstreckung der Verbotswirkung auf Mitbeschuldigte und Dritte zur
Folge haben (materieller Reflex).
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2. Zur Reichweite des Verwertungsverbots bei Verletzung der §§ 52,
252 StPO

a) Einheitlichkeit der Beweiswiirdigung

Im Fall ,Wahlverwandtschaften“ (oben Seite 63) hatte die Schwieger-
mutter des fritheren Mitangeklagten in der Hauptverhandlung nach Be-
lehrung tiber ihr Recht aus § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO das Zeugnis verwei-
gert. Zuvor war jedoch ein anderer Zeuge vernommen worden, dem das
Protokoll der polizeilichen Vernehmung der nunmehr schweigenden
Schwiegermutter vorgehalten worden war.

Der Bundesgerichtshof?3> judizierte, daff die Verletzung des § 252 StPO
auch die Beschwerdefiihrerin geltend machen koénne, obgleich zwischen
dieser und der Zeugin kein Verwandtschaftsverhiltnis bestiinde. Dabei
lief} er die vom Reichsgericht entsprechend der Rechtskreistheorie be-
antwortete Frage dahingestellt, ob die Nichtbeachtung von Verfahrens-
vorschriften grundsitzlich nur von demjenigen Angeklagten geltend
gemacht werden kénne, demgegentiber vorschriftswidrig verfahren wor-
den sei.

Das Argument, mit dem der Bundesgerichtshof die Entscheidung des
Reichsgerichts beiseite schon, ist beachtenswert: Jedenfalls im vorlie-
genden Falle ,beschwer(e) “>*® der Verfahrensverstof§ auch die Angeklag-
te, denn das Aussageverweigerungsrecht der Zeugin habe auch zugun-
sten der Beschwerdefiithrerin gegolten. Dies ergebe sich aus dem Um-
stand, daf$ im selben Strafverfahren gegen den fritheren Mitangeklagten
ebenfalls der Vorwurf erhoben worden war, er habe den Zeitpunkt des
Kennenlernens und des ersten Geschlechtsverkehrs mit der Angeklagten
unter Eid falsch angegeben. Demnach konnte nach Ansicht des Bundes-
gerichtshofs die Frage, ob die Angeklagten die Unwahrheit gesagt hat-

ten, nur einheitlich entschieden werden?”.

Abstrakt betrachtet folgert der Senat in dieser Entscheidung fiir den Fall
eines (ehemals) gemeinsamen Verfahrens und untrennbarer strafrechtli-

335BGHSt 7, 194; bestitigt durch BGH NStZ 2003, 217
336BGHSt 7, 194, 196
337 BGHSt 7, 194, 196
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cher Vorwiirfe die Erstreckung des Verwertungsverbotes auf Mitbe-
schuldigte daraus, dafl gegentiiber Mitbeschuldigten nur eine einheitliche
Entscheidung ergehen kénne, weil das Zeugnisverweigerungsrecht nicht
teilbar sei. In getrennten Verfahren gilt dies selbst dann nicht, wenn un-
trennbare strafrechtliche Vorwiirfe erhoben werden, also dieselbe pro-
zessuale Tat vorliegt. Ausschlaggebender Aspekt fir die Wirkungs-
erstreckung ist mithin das gemeinsame Verfahren, da nur insoweit eine
Unteilbarkeit existiert.

Von Beling hat die Annahme der Unteilbarkeit von § 52 Abs. 1 StPO, die
schon das Reichsgericht vertreten hat, in seiner Anmerkung zum Urteil
vom 6. Oktober 1924 (3 D 753/24)%38 folgendermafien kritisiert:

sRationellerweise (und keineswegs dem Wortlaut des Gesetzes zuwi-
der, viel eher durch diesen unterstiitzt) kann das Weigerungsrecht nur
relativ verstanden werden, so, dafS es immer nur im Verbiltnis
des Zeugen zu dem ihm angehorigen Beschuldigten bestebt.”

Von Beling sieht es also nicht als zwingend an, das Verwertungsverbot
auf Mitbeschuldigte zu erstrecken?. Unter materielle Gesichtspunkten,
Schutzzweckerwigungen, trifft von Belings Kritik zu. Das Wortlautar-
gument trifft indes nicht: Bei § 52 Abs. 1 StPO handelt es sich um ein
Zeugnisverweigerungsrecht. Anders als § 55 StPO, der als Auskunftsver-
weigerungsrecht grundsitzlich nur das Recht gibt, auf einzelne Fragen
die Antwort zu verweigern, gewihrt § 52 StPO dem Zeugen das Recht,
sich als Beweismittel auszuschlieffen. Das Erhebungsverbot hat Wirkung
fir das Verfahren insgesamt, denn es fehlt Beweisstoff, den das Gericht
wiirdigen kénnte. Dem Bundesgerichtshof ist daher zuzustimmen.

b) Der Rechtsreflex eines Verwertungsverbots

Ausgangsposition fiir die Entscheidung BGHSt 38, 96 war die ganz herr-
schende Meinung in Literatur und Rechtsprechung, der Angeklagte
kénne die unterbliebene Belehrung nach § 52 Abs. 3 StPO und ebenso

33890n Beling, J'W 1924, 1001 f.
339 Ebenso: Otto, NStZ 1991, 220, 221
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die fehlende Zustimmung nach § 52 Abs. 2 StPO riigen®*°. Der Grofle
Senat fiir Strafsachen®#! hatte dieses Ergebnis in seiner Entscheidung zur
unterbliebenen Belehrung nach § 55 Abs. 2 StPO damit erklirt, dafl die
Verletzung von § 52 Abs. 3 StPO, anders als jene von § 55 Abs. 2 StPO,
auch den Rechtskreis des Angeklagten beriihre’*?. Dem ist im Hinblick
auf den Schutzumfang von Art. 6 GG und dem nach der Rechtspre-
chung von § 52 StPO verfolgten Zweck, ,das familiire Verbilinis, den

3 zu wahren, Recht zu geben. Der nichtangehérige

Familienfrieden,
Mitangeklagte wird von dieser Zweckbestimmung jedoch nicht erfaflt,
da er in keinem familiiren Verhiltnis zum Zeugen steht. Dennoch
kommt er in den Genufl nicht nur des Zeugnisverweigerungsrechts,
sondern auch des Verwertungsverbots, soweit der abzuklirende Sachver-
halt auch den Angehérigen betrifft***. Da die Wirkung nicht aus dem
Schutzzweck von §52 Abs.1 StPO gefolgert werden kann, hat der
Bundesgerichtshof sie als Reflex bezeichnet>*. Daf§ es sich hierbei um
einen verfahrensrechtlichen, formellen Reflex handelt, zeigt die
Argumentation, mit welcher der Bundesgerichtshof in BGHSt 38, 96

den Reflex auf das gebotene Maf$ beschrinkt:

Die Richter betrachteten die Rechtslage fiir den verweigerungsberechtig-
ten Zeugen in getrennten und in verbundenen Verfahren. Wird der Zeu-
ge im Verfahren vernommen, das auch gegen seinen Angehorigen ge-
fithrt wird, so steht ihm das Zeugnisverweigerungsrecht aus § 52 Abs. 1
StPO zur Seite. Wird er hingegen in einem Verfahren gegen einen mit
thm nicht verwandten Beschuldigten vernommen, so kann er Angaben,

340BGHSt 14, 159, 160; 23, 221, 223; BGH StV 1981, 4; BGH NStZ 1990, 25; BGH
NStZ-RR 1996, 106; KK-Senge, §52 Rdnr. 48; Meyer-GofSner, Rdnr. 34; LR-
Dabs, Rdnr. 54; Kleinknecht, NJW 1966, 1537; Rogall, ZStW 91 (1979), 1, 36;

S4IBGHSt 11, 213, 216

342 Aus iibergeordneten Griinden, nicht nur wegen es Gewissenskonflikts des Zeugen,

sondern auch zum Schutze der Familie des Angeklagten, soll es im Ermessen des
Zeugen liegen, ob er aussagen will oder nicht. Der Rechtskreis des Angeklagten wird
daher unmittelbar beriibrt, wenn sich der Zeuge infolge Rechtsunkenntnis nicht frei
entscheiden kann.“ (BGHSt 11, 213, 216)

33 BGHSt 38, 96, 99; 11, 213, 216; RGSt 1, 207, 208
34 BGHSt 7, 194; LR-Dabs, § 52 Rdnr. 20 m.w.N.
35 Gegen eine bloRe Reflexwirkung: Dabs/Langkeit, StV 1992, 492, 493
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die einen Verwandten im Sinne des § 52 Abs. 1 StPO belasten wiirden,
gemild § 55 Abs. 1 Alt. 2 StPO verweigern. Da der Zeuge keinen Einfluf}
darauf hat, welches Recht ihm zur Seite steht, hat der Bundesgerichts-
hof, um die Grenze der Reflexwirkung zu bestimmen, die Abweichung

von § 52 StPO zu § 55 StPO betrachtet.
Wihrend § 55 StPO dem Zeugen unabhingig von der verfahrensrechtli-

chen Gestaltung zu seinem und seiner Angehérigen Schutz zur Verfii-
gung stehe, suche § 52 StPO zu vermeiden, daf} jemand gezwungen wird,
Teil des Verfahrens gegen seinen Angehérigen zu werden, gleich welchen
Inhalts seine Aussage haben moge. Der Senat weist darauf hin, daff die
Strafprozeflordnung kein allgemeines Recht gewihrt, das Zeugnis dann
zu verweigern, wenn es um Angehorige geht. So mufl der Angehérige
des Verletzten tiber diesen — auch tiber dessen Mitschuld — ebenso aussa-
gen wie derjenige, der zur Glaubwiirdigkeit eines mit ithm verwandten
Zeugen befragt wird, obgleich auch solche Aussagen das familidre Ver-
hiltnis betrichtlich zu belasten geeignet seien. § 384 Nr. 2 ZPO, der die
Parallelnorm zu § 55 Abs. 1 Alt. 2 StPO (Auskunftsverweigerungsrecht
bei Gefahr der Strafverfolgung fiir einen Angehérigen im Sinne von § 52
Abs. 1 StPO) ist, zeige, dafl der Gesetzgeber im Strafverfahren der
Wahrheitsermittlung, einer umfangreicheren Aussagepflicht, den Vorzug
gegeben habe, denn § 384 Nr.2 ZPO erlaubt einem Zeugen die Aus-
kunftsverweigerung schon dann, wenn die Beantwortung einer Frage ei-
nem Angehorigen im Sinne von § 383 Nr. 1 bis 3 ZPO zur Unehre ge-
reichen wiirde.

Daraus folgert der Bundesgerichtshof, dafl der Schutz der familidren
Verhiltnisse nur in Abhingigkeit von der prozessualen Gestaltung be-
stehe. Hieraus schliefit der Senat sodann und zu Recht, daff § 52 StPO
nur dann anzuwenden sei, wenn die Aussage in einem Verfahren erfolge,
das sich zur Zeit der Aussage auch noch gegen den Angehorigen richte.
Nach Verfahrenstrennung, jedenfalls aber bei rechtskriftiger Verurtei-
lung des angehorigen Beschuldigten stiinde dem Zeugen nur mehr § 55

StPO zur Seite.

wIn diesem Fall ist das iiber ihn zwischen seinen Angehirigen und
dem jetzigen Beschuldigten gekniipften Band so schwach geworden,
dafS es den empfindlichen Eingriff, den die Zeugnisverweigerung in
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das Verfabren des noch anhingigen Beschuldigten bedentet, nicht

mebr rechtfertigt“>*,

Uberdies verweist der Senat darauf, dafl bei getrennten Verfahren die
Angaben eines Zeugen in dem Verfahren gegen den Nichtangehorigen,
in aller Regel im Verfahren gegen den Angehérigen nicht verwertbar sei-
en’*’, da der Verlesung der Aussage § 252 StPO entgegensteht, denn der
Zeuge wird im Verfahren gegen den Nicht-Angehorigen nicht nach § 52
Abs. 1 StPO belehrt.

Quintessenz der Entscheidung ist, dafl allein die verfahrensrechtliche
Gemeinsamkeit die Schutzwirkung eines Rechts auf einen materiell hier-
von nicht geschiitzten Mitbeschuldigten erstreckt und damit einen ver-
fahrensrechtlichen Schutzbereich begriindet. In Abgrenzung zu dem
oben dargestellten materiellen Reflex, bei dem ein Nichtgeschiitzter un-
abhingig von seiner verfahrensrechtlichen Stellung von dem Schutzkreis
eines ihn nicht betreffenden Rechts reflexartig erfalt wird, kann der auf-
grund von Verfahrensgemeinsamkeit vom Bundesgerichtshof konstatier-
te Reflex als formeller Reflex bezeichnet werden.

Der Bundesgerichtshof hat die Reflex-Entscheidung bestitigt bzw. wei-
tergefithrt. Im Fall des Todes desjenigen Mitbeschuldigten, der als An-
gehoriger eines Zeugen diesem zum Verweigerungsrecht nach § 52
Abs. 1 StPO verhilft, entfillc die Wirkung des Verwertungsverbot fir
den mit dem Zeugen nicht verwandten verbliebenen Mitbeschuldig-
ten*s,

3. Das Verwertungsverbot und seine Reichweite bei Verletzung von

§§ 53, 53a StPO

a) Zur Entstehung des Verwertungsverbot bei Verletzung von §§ 53,
53a StPO

Das Beweiserhebungsverbot der §§ 53, 53a StPO hingt, anders als das
des § 52 StPO nicht von der Bezichung des Zeugen zum Angeklagten,

346 BGHSt 38, 96, 101
34786 schon BGH NJW 1974, 758
348 BGH NStZ 1992, 291
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sondern allein vom Vernehmungsgegenstand ab. Anders als § 52 StPO
benotigen die Geheimnisschutznormen der §§ 53, 53a StPO daher nicht
die Verfahrengemeinsamkeit, um fiir nicht geschiitzte Beschuldigte zu
wirken. Da die §§ 53, 53a StPO davor schiitzen, dafl ein Geheimnis an
die Offentlichkeit gebracht wird, bleibt die Information fiir das Strafver-
fahren unerreichbar, soweit der Berufsgeheimnistriger seine Schweige-
pilicht nicht bricht. Verweigert beispielsweise der von seiner Schweige-
pflicht nicht entbundene Arzt des Tatopfers die Aussage, so wird der Be-
schuldigte, der auflerhalb der Geheimsphire von Patient und Arzt steht,
daher aufgrund eines materiellen Reflexes von der Wirkung der §§ 53,
53a StPO erfaflt. Kein Verwertungsverbot entsteht jedoch nach Ansicht
der Rechtsprechung dann, wenn der Geheimnistriger entgegen § 203

StGB seine Schweigepflicht bricht’*,

Dem hat die Literatur entgegengehalten, dafl der Zeuge vor Gericht kein
Gehor finden diirfe, der entgegen §203 StGB seine Schweigepflicht
bricht, da nur dann das von § 203 StGB und § 53 Abs. 1 StPO geschiitz-
te Vertrauensverhiltnis aufgebaut werden kénne®>°, Dem ist jedoch aus
verschiedenen Griinden zu widersprechen. Zuerst stellt §53 Abs. 1
StPO ein Zeugnisverweigerungsrecht zur Verfiigung und legt dem
Berufsgeheimnistriger damit, anders als § 203 StGB, keine Schweige-
pilicht auf. Das Verweigerungsrecht erstarkt auch nicht in Verbindung
mit § 203 StGB zur Pflicht, denn diese Auslegung wire nur dann berech-
tigt, wenn dem Gesetzgeber zu unterstellen wire, dafl er § 203 StGB in
Bezug auf § 53 StPO tbersehen hat, oder trotz § 203 StGB, der ohnehin
nur die unbefugte Offenbarung unter Strafe stellt, nicht gewillt war, ein
Aussageverbot mit Erlaubnisvorbehalt zu schatfen. Ist daher davon aus-
zugehen, dafy § 53 StPO dem Zeugen frei stellt auszusagen, so wire es
inkonsequent, die Aussage nicht zur Kenntnis zu nehmen.

Uberdies gesteht § 53 StPO zwar bestimmten von § 203 StGB erfafiten
Personen eine Wahl dariiber zu, ob sie aussagen wollen, nicht jedoch al-

3¥9BGHSt 9, 59; 15, 200, 202; 18, 146, 147; 42, 73, 76; BGH MDR 1980, 815

350 Beulke, Strafprozefirecht, Rdnr. 462; Freund, GA 1993, 49, 56 {f.; Haffke, GA
1973, 65 ff; Lenckner, NJW 1965, 321, 3261.; Ranft, Strafprozefirecht,
Rdnr. 536; Riiping, Das Stratverfahren, Rdnr. 490
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len, z.B. nicht den in § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB genannten Angehorigen
von staatlich anerkannten Heilberufen. D.h., ein Physiotherapeut, der
gemifl § 15 MPhG einen staatlich anerkannten Heilberuf ausiibt, ist
zwar nach § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB schweigeverpflichtet, aber in einem
Strafverfahren keineswegs berechtigt das Zeugnis zu verweigern (§ 53
Abs. 1 StPO). Freilich ist denkbar, daff der Physiotherapeut als Berufs-
helfer eines Arztes titig wird und damit von § 53a Abs. 1 Satz 1 StPO
erfallt wird, zwangsliufig ist das jedoch nicht. Wenn ein selbstindiger
Physiotherapeut gezwungen ist in einem Strafverfahren auszusagen,
dann darf er sich wegen der Einheitlichkeit der Rechtsordnung nicht
gleichzeitig wegen eines Verstofles gegen § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB straf-
bar machen. Aus dem Fehlen eines Zeugnisverweigerungsrechts ist so-
mit fiir thn die Befugnis zu folgern, das grundsitzlich geschiitzte Ge-
heimnis zu offenbaren. Der Umkehrschlufy aus dem Umstand, das be-
stimmten Berufsgeheimnistriger ein Zeugnisverweigerungsrecht zur
Verfiigung steht und fiir diese folglich die Befugnis zur Offenbarung
entfillt, kann nicht gezogen werden, da ein Verweigerungsrecht und kei-
ne Pflicht in § 53 StPO normiert ist. Deshalb gilt auch fir die von § 53
Abs. 1 StPO erfafiten Berufsgeheimnistriger, dafl sie ein Geheimnis be-
fugt offenbaren, wenn sie sich zur Aussage entschlieflen.

Selbst wenn die Aussage unbefugt im Sinne des § 203 StGB wire, so ist
doch aus einem rechtswidrigen Verhalten gerade nicht auf die Unver-
wertbarkeit zu schlieflen. Zwar kann der von der Literatur weit gefafite
Schutzzweck die Annahme eines Verwertungsverbots rechtfertigen. Al-
lerdings stellt der Schutzzweck nur eines von verschiedenen Kriterien
fiir oder gegen den Schluff auf ein Beweisverwertungsverbot bzw. einen
Folgenbeseitigungsanspruch dar. Den weiten Schutzzweck von § 53
StPO unterstellt, widerspriche ein Verwertungsverbot der Systematik
der Geheimnisschutznormen: Zunichst folgt daraus, dafy ein privater
Dritter sich falsch verhilt, zum einen dann ein Verwertungsverbot, wenn
ein besonders krasser Verstofl gegen die Menschenwiirde vorliegt (siehe
oben Seite 68). Das ist beim Bruch der Schweigepflicht sicher nicht der
Fall. Zum anderen ist ein Verwertungsverbot denkbar, wenn sich der
Staat die Verhaltensweise des Privaten zurechnen lassen muf8 (siehe oben
Seite 68). Fiir eine Zurechnung reicht es aber nicht aus, dafl das Gericht
den Beweis nur verwertet. Soweit die Rechtsprechung gelegentlich
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filschlich von einer Zurechnung wegen der Verwertung spricht?>!, tragen
diese Erwigungen die Entscheidung nicht. In der Entscheidung BGHSt
14, 398 hat der Senat die Zurechnung im Ergebnis nicht auf die unzulis-
sige Art und Weise der Beweiserlangung gestiitzt, sondern auf den
materiellen Kern des durch die Beweiserlangung verletzten Rechts.
Darin ging es um die Aufzeichnung von Telefongesprichen, wobei die
telefonische Kontaktaufnahme unproblematisch zulissig war. In Frage
stand die Verwertung des Tonbandmitschnitts. Das auf einem Tonband
aufgenommene Wort des Menschen ist jedoch von diesem losgelost und
zu einem Gegenstand verselbstindigt, so daff ein Stiick seiner Persén-
lichkeit als eine veriuflerliche Sache erscheint. Diirften sich andere ohne
oder gar gegen den Willen des Betroffenen fremder Personlichkeitswerte
bemichtigen und iiber sie nach ihrem Belieben verfiigen, so wire das
nach Ansicht des Bundesgerichtshofs entwiirdigend 3°2. In dhnlicher
Weise verbietet das Bundesverfassungsgericht die Verwertung von heim-
lich aufgenommenen Gesprichen ohne oder gegen den erklirten Willen
des Sprechers?>. Nicht erfafit wird jedoch die Aussage des Telekommu-

nikationspartners {iber das unzulissig aufgezeichnete Gesprich®>*.

Auch in der ersten Tagebuch-Entscheidung hat der Bundesgerichtshof
nicht auf die Unterschlagung der Tagebiicher abgestellt, die der Uber-
sendung an die Staatsanwaltschaft vorausging, sondern allein auf den
Umstand, dafl es sich um Tagebuchaufzeichnungen handelte, und diese
auch nicht fiir absolut unverwertbar gehalten, sondern eine Verhiltnis-
mifligkeitsabwigung vorgenommen?®>>. Nichts anderes gilt fiir unzulis-
sig erstellte, aber zulissigerweise beschlagnahme Tonbinder, wie der

6

Bundesgerichtshof in diversen Entscheidungen®® unter Verweis auf das

31 BGHSt 14, 358; LR-Hanack, § 136a Rdnr. 10
32BGHSt 14, 358, 360

353 BVerfG, 1 BvR 1611/96 und 805/98 — Beschluss vom 9. Oktober 2002 Absatz-
Nr. 31 1.

34 BVerfG, 1 BvR 1611/96 und 805/98 — Beschluss vom 9. Oktober 2002, passim
355BGHSt 19, 325, 331
356 BGHSt 27, 355, 357; 34, 397, 399; 36, 167, 173
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357

Bundesverfassungsgerich und den FEuropiischen Gerichtshof fiir

Menschenrechte3®8 feststellt.

Wenn folglich Beweise, die von Privaten unter Verstof$ gegen Normen
erlangt wurden, nur in Ausnahmetfillen nicht verwertet werden diirfen,
dann muf} dies auch im Rahmen von § 53 StPO gelten. Dabei fillt ins
Gewicht, dafl sich der die Schweigepflicht verletzende Geheimnistriger
lediglich eines Vergehens (§ 203 StGB) schuldig macht, so dafl eine Ver-
hiltnismifligkeitsabwigung hiufig zugunsten des Aufklirungsinteresses
ausfallen wird, vor allem in Fillen schwerer Kriminalitit.

Sagt der Geheimnistriger aus, so ist die Aussage also verwertbar. Ein
Verwertungsverbot entsteht demzufolge nur in den Fille der unrichtigen
Belehrung®>® und bei unrichtigem Hinweis auf eine Entbindung nach
§ 53 Abs. 2 StPO3%0, da der Staat damit die Aussageentscheidung in un-
lauterer Weise beeinflufit. Die Beschuldigten haben also keinen An-
spruch auf Wahrung des Geheimnisses, sondern allein darauf, daf§ von
Seiten des Gerichts eine unzulissige Einflufinahme auf den Geheimnis-

triger stattfindet.

»Von Ausnabmen abgeseben, in denen es die gerichtliche Fiirsorge-
pflicht gebieten kann, den Arzt iiber offensichtliche Irrtiimer aufzu-
kliren (...), hat sich das Gericht jeder EinflufSnabme auf die Ent-
scheidung des Zeugnisverweigerungsberechtigten zu enthalten (...).
vor allem darf eine Einmischung nicht durch falsche Hinweise erfol-
gen, die dem Zeugen die Wahlmaoglichkeit zwischen Aussage und Aus-

sageverweigerung von vornherein abschneiden“3°!,

357BVerfG, 1 BvR 1611/96 und 805/98 — Beschluss vom 9. Oktober 2002 Absatz-
Nr. 60 f.; BVerfGE 34, 238 {f.

P8EGMR NJW 1989, 654 ff.
3>9BGHSt 33, 148
360BGHSt 42, 73

361 BGHSt 42, 73, 76
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b) Zur Reichweite des nach Verletzung von §§ 53, 53a StPO entstan-
denen Verwertungsverbots

Die personelle Reichweite des nach Verletzung von §§ 53, 53a StPO ent-
standenen Verwertungsverbots hatte der Bundesgerichtshof im oben Sei-
te 64 geschilderten Fall ,Des einen Freud, des anderen Leid* zu beurtei-
len. Seine Begriindung ist insbesondere wegen der Abgrenzung zu § 55
StPO von Interesse.

Der Angeklagte M. hatte den von einem Schufl verletzten Mitangeklag-
ten L. zum Krankenhaus gebracht, wo eine spiter als Zeugin benannte
Nachtschwester Dienst tat. Der Chefarzt des Krankenhauses, den L.
nicht von der Schweigepflicht entband, hatte seinerseits die Nacht-
schwester nicht von der Schweigepflicht der Berufshelfer (§ 53a StPO)

entbunden.

Der Bundesgerichtshof?®? bezog den Mitangeklagten M. in das fiir den
verletzten Angeklagten bestehende Erhebungsverbot mit ein und be-
griindete seine Entscheidung mit dem Gegenstand des Schweigerechts.
Ob es sich um eine Tatsache handle, die dem Zeugen in seiner berufli-
chen Eigenschaft anvertraut worden oder bekannt geworden sei, konne
fiir ein und denselben Vernehmungsgegenstand nur einheitlich beurteilt
werden. Das Weigerungsrecht sei unteilbar und entfalle nicht etwa mit
Bezug auf bestimmte Personen.

Zu Recht folgert der Bundesgerichtshof aus diesen zutreffenden Erwi-
gungen, dafy Verstofle gegen die §§ 53, 53a StPO ohne Riicksicht darauf
geriigt werden konnen, ob der Beschwerdefiihrer selbst zu den durch das
Zeugnisverweigerungsrecht unmittelbar geschiitzten Personen gehort.
Weil die §§ 53, 53a StPO aber ebenso wenig zum Rechtskreis des Be-
schwerdefiihrers gehoren wie § 55 StPO, stellt sich der entscheidende
Senat die Frage, ob die Verletzung von §§ 53, 53a StPO tatsichlich an-
ders zu behandeln ist, als die Verletzung von 55 Abs. 2 StPO. Der Senat
hat die Anwendung der Rechtskreistheorie mit einer schwachen Begriin-
dung abgelehnt:

362BGHSt 33, 148
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»Die dafiir (gemeint ist die Rechtskreistheorie — Anm. d. Verf.)
mafSgebenden Erwigungen sind aber keiner den Regelungsbereich der
§§ 53, 53a StPO einbeziehenden Verallgemeinerung und Erweite-
rung zuginglich. Fiir VerstifSe gegen diese Bestimmungen bewendet es
bei dem Grundsatz, dafS jeder Angeklagte einen Anspruch auf prozefs-
ordnungsgemdfSes Verfabren hat, also regelmdifSig die Beachtung der
Verfahrensvorschriften verlangen und ihre Verletzung mit der Revisi-

on riigen kann 3%,

Bestitigt fithlt sich der Senat durchaus zu Recht durch einen andernfalls
entstehenden Wertungswiderspruch zur stindigen Rechtssprechung,
wonach eine Verletzung des § 52 StPO auch dann mit der Revision ge-
riigt werden kann, wenn der ohne Belehrung tiber sein Weigerungsrecht
vernommene Zeuge lediglich Angehériger eines Mitbeschuldigten ist,
und damit zu dem Beschwerdefiihrer gerade nicht in dem das Zeugnis-
verweigerungsrecht begriindenden Verhiltnis steht>®*. Dieser zutreffend
erkannte Wertungswiderspruch vermag jedoch nicht erkliren, weshalb
die Rechtskreistheorie keine Anwendung findet. Nachfolgend sollen da-
her die §§ 53, 53a, 55 StPO daraufhin untersucht werden, ob das aus ih-
nen folgende Verwertungsverbot die selbe Reichweite haben mufl und
demzufolge die Rechtskreistheorie verfehlt ist. Hierzu ist zunichst auf
die Argumente in der Entscheidung zu §§ 53, 53a StPO einzugehen:

aa) Strukturelle und inhaltliche Unterschiede von §§ 53, 53a StPO
zu § 55 StPO

Ein mégliches, wenngleich unjuristisches Kriterium zwischen §§ 53, 53a
StPO und § 55 StPO zu differenzieren wire die Sozialwerthaftigkeit®®>
des Schweigerechts. Denn wihrend im Falle der §§ 53, 53a StPO der
Schweigende ein sozial hoch angesehener Berufsgeheimnistriger ist, ist
im Anwendungsbereich des nemo tenetur der Schweigende der mégliche
Straftiter. Die Uberlegung greift jedoch zu kurz, weil die Schweigebe-
fugnis des Berufsgeheimnistrigers in den Fillen, in welchen er Wissen

363BGHSt 33, 148, 154
364 BGHSt 7, 194, 196 f.; 27, 139, 141; BGH NStZ 1984, 176 Nr. 19

365 Begriff von Eb. Schmidt, NJW 1962, 1745, 1748; verwendet auch von Haffke, GA
1973, 65
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iiber einen mutmafllichen Straftiter hat, nichts anderes darstellt, als die
Verlingerungen des Schweigerechts aus dem nemo tenetur Grundsatz.
Das Schweigerecht des Berufsgeheimnistrigers ist daher in diesen Fillen
im Ergebnis sozial nicht héher anzusehen als das des noch dazu nur
mutmafllichen Straftiters.

Abgesehen davon wiirde die Annahme, nemo tenetur schiitze nur den
Titer, gegen die Unschuldsvermutung verstoflen. Zwar ist Grund fiir die
Belehrung nach § 55 Abs. 2 StPO, dafl das Gericht einen Verdacht gegen
den Zeugen hegt — Pauschalbelehrungen sollten daher vermieden wer-
den®%®. Aber ein Verdacht kann sich auch gegen einen Unschuldigen
richten.

Allerdings gewihren §§ 53, 53a StPO ein Zeugnisverweigerungsrecht,
wohingegen § 55 StPO lediglich ein Auskunftsverweigerungsrecht ge-
wihrt. Das hat zur Folge, dafl sich der Zeugnisverweigerungsberechtigte
wie gesehen vollstindig als Beweismittel ausschlieflen kann, wihrend der
Auskunftsverweigerungsberechtigte nur das Recht hat, einzelne Fragen
unbeantwortet zu lassen. Dieser Unterschied ist aber nicht wesentlich,
da sich das Auskunftsverweigerungsrecht, ,wie meist bei Tatbeteilig-

ten“3%’) praktisch zum Recht die gesamte Aussage zu verweigern, ver-
dichten kann3%8,

Schliefflich konnen aus dem Schweigen aufgrund von § 55 StPO im Ge-
gensatz zu dem des Berufsgeheimnistrigers nach §53 StPO auch
nachteilige Schliisse gezogen werden®®. Dies gilt jedoch nur, soweit sich
die Motivation fir die Wahrnehmung des Schweigerechts aufkliren
1i3¢37°. Diese Motivation ist jedoch regelmifiig nicht eindeutig aufklir-
bar, so dafy Schliisse zugunsten des Angeklagten niher liegen als solche

366 Meyer-Gofiner, § 55 Rdnr. 14

367 Meyer-Gofiner, § 55 Rdnr. 2

368 Meyer-Gofiner, § 55 Rdnr. 2; ANM, S. 450; BGHSt 10, 104; 17, 245, 247
3693 A. Geerds, FS fiir Stock, S. 180

S70BGHSt 38, 302, 304 m.w.N.; BGH StV 1984, 233; KK-Engelbardt, §261
Rdnr. 43; Meyer-Gof$ner, § 261 Rdnr. 20; KMR-Stuckenberg, § 261 Rdnr. 63; LR-
Gollwitzer, §261 Rdnr. 87 1.; SK-Schliichter, §261 Rdnr. 46; LR-Dabs, § 55
Rdnr. 21; a.A. KK-Senge, § 55 Rdnr. 16
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zu ungunsten®’!. Da dem Angeklagten giinstige Schliisse auch bei Wahr-
nehmung des Schweigerechts aus §§ 52 Abs. 1, 53 und 53a StPO gezo-
gen werden diirfen®’2, unterscheiden sich die Folgen des Schweigens aus

§§ 52, 53, 53a StPO nicht von jenen des § 55 StPO.

Zuletzt konnte der staatlich veranlafite Rechtsbruch als Ansatz fiir eine
Differenzierung dienen: Wihrend der auskunftsverweigerungsberechtig-
te Zeuge selbst entscheidet, ob er Angaben macht oder nicht, macht sich
die tiberwiegende Anzahl der in § 53 StPO genannten Berufsgeheimnis-
triger wegen Geheimnisverrats stratbar, wenn sie Angaben machen, oh-
ne von der Schweigepflicht entbunden zu sein. Nachdem aber nicht alle
in § 53 Abs. 1 StPO genannten Personengruppen schweigepflichtig sind,
sondern nur die in §53 Abs. 1 Nr. 1 bis 3a StPO Genannten, versagt
auch dieses Differenzierungskriterium.

Der einzige Unterschied zwischen den §§ 53, 53a und 55 StPO ist, daf$
das Recht aus §§ 53, 53a StPO nie, auch nicht durch den Tod desjenigen
untergeht, der dem Zeugnisverweigerungsberechtigten das Geheimnis

)373, wohingegen das Recht aus § 55

anvertraut hat (Geheimnisgeber
StPO die Gefahr einer Strafverfolgung voraussetzt, und damit entfill,
wenn die Gefahr z.B. aufgrund rechtskriftiger Aburteilung nicht mehr
besteht. Da dies nach der Reflexrechtsprechung aber gerade auch fir
§52 StPO im Hinblick auf den Mitbeschuldigten, der nicht in den
Rechtskreis eingebunden ist, gilt, vermag auch dieser Unterschied in der
Lebensdauer des Verwertungsverbots die vom Bundesgerichtshof vorge-

nommene Differenzierung nicht zu tragen.

bb) Prozessuale Bedeutung des Zeugnis- und des Auskunftsverwei-
gerungsrechts

Der Bundesgerichtshof begriindet sein Ergebnis und demgemif$ auch die
Nichtanwendung der Rechtskreistheorie damit, dafl es der prozessualen
Bedeutung der §§ 53, 53a StPO nicht gerecht werden wiirde, wenn in
Fillen, in denen die vom Zeugnisverweigerungsrecht umfafiten Tatsa-

371 Meyer-Gofsner, § 261 Rdnr. 20 m.w.N.; LR-Gollwitzer, § 261 Rdnr. 87 1.

372Meyer—Goﬂner, § 261 Rdnr. 20; LR-Gollwitzer, § 261 Rdnr. 87; BGH NStZ 1994,
94

373 Meyer-Gofner, § 53 Rdnr. 10 m.w.N.
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chen das Geheimhaltungsinteresse eines Dritten betrifen, die Verletzung

folgenlos bliebe®”*,

Die Bedeutung von Verfahrensnormen ist nicht geeignet, die Reichweite
von Verwertungsverboten zu begrenzen. Vielmehr scheint die ,Bedeu-
tung“ von Verfahrensnormen Einfallstor fiir alle méglichen Erwigungen
zu sein. Wird die Strafprozeflordnung als Ausfithrungsgesetz zum
Grundgesetz betrachtet®”>, ist eher auf eine Gleichrangigkeit aller Nor-
men zu schliefen, als darauf, dafl der Gesetzgeber Uberfliissiges und
Unwichtiges (sog. Ordnungsvorschriften) kodifiziert hitte. Werden die
Beweiserhebungsnormen auf jene Grundrechte zuriickgefiihrt, aus de-
nen sie herrithren, so kann allerdings durchaus eine Abstufung vorge-
nommen werden. Daber ist § 136a StPO, da er im Menschenwiirde-
grundsatz verwurzelt ist, als auf hoherer Stufe stehend anzusehen, als je-
ne Erhebungsverbote, die in Spezialgrundrechten fuflen, wie z.B. § 100a
StPO, oder die im Auffanggrundrecht der Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) verankert sind. Selbst wenn zwischen der Verhaftung in
Spezialgrundrechten und derjenigen im Auffanggrundrecht wertmifSig
zu differenzieren wire, ergibe sich daraus doch kein Anhaltspunkt dafiir,
ein aus der Handlungsfreiheit herrithrendes Erhebungsverbot so gering
zu schitzen, daf seine Verletzung unbeachtlich wire.

Demnach ist auch die Verletzung von § 55 Abs. 1 Alt. 1 StPO, also des
Nemo-tenetur-Rechts, keinesfalls von geringer Bedeutung. Das belegen
wiederholt Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts®’¢, die den
Grundsatz des nemo tenetur als Ausflufl der Handlungsfreiheit, des Per-
sonlichkeitsrechts sowie der Menschenwiirde (sic!) angesehen und damit
aus dem Kreis der allein in Art. 2 Abs. 1 GG anzusiedelnden Rechte he-
rausgehoben haben.

374BGHSt 33, 148, 153
375 BVerfGE 6, 389, 433; BGHSt 19, 325, 330

376 BVerfGE 38, 105, 113; 56, 37, 41 f.; BVerfG, 2 BvR 510/96 vom 16. November
1998 Absatz-Nr. 7-9
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cc) Anspruch auf ein prozeflordnungsgemifles Verfahren als
Grundlage fiir ein Verwertungsverbot

Der Bundesgerichtshof méchte das Verwertungsverbot fiir den nicht
unmittelbar von § 53 Abs. 1 StPO Geschiitzten aus dem Anspruch auf
ein prozeflordnungsgemdifles Verfahren folgern®””. Ob er sich mit dieser
Meinung in Widerspruch zur Rechtskreistheorie setzt, die in der Verlet-
zung der Rechte Dritter nicht zugleich einen Verstof§ gegen den An-
spruch auf ein prozefSordnungsgemdfSes Verfahren fiir den Angeklagten
sieht, setzt voraus, daf8 die Verletzung des Anspruchs auf ein prozef3-
ordnungsgemifles Verfahren tiberhaupt ein Verwertungsverbot zu be-
griinden vermag. Der Bundesgerichtshof teilt nimlich in seiner Ent-
scheidung schon nicht mit, woraus dieser Anspruch herzuleiten sein soll.

Ein Anspruch darauf, jede Verletzung der Strafprozeflordnung riigen zu
kénnen, besteht nach der herrschenden Meinung in Literatur und Recht-
sprechung gerade nicht und wire auch unverhiltnismifiig.

In Betracht kime, den Anspruch auf ein prozeffordnungsgemdfes Vertah-
ren dem Anspruch auf ein faires Verfahren zu entnehmen. Eine nihere
Untersuchung ergibt indes, daf§ auch dieser nicht geeignet ist, ein un-
selbstindiges’’8 Verwertungsverbot zu tragen.

Als Grundlage fir den Anspruch auf ein fair trial kommt zuerst Art. 6
MRK in Frage’”. Indessen lehnt es der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte ab, die nach nationalem Recht rechtswidrig erlangten
Beweismittel wegen Verstof§ gegen Art. 6 Abs. 1 MRK grundsitzlich als

unzulissig anzusehen?%,

377 Ebenso BGHSt 42, 73, 76

378 Beulke, Festschrift fiir Rief3, S. 6; Klug, 46. DJT Band II F 60; Kiipper, JZ 1990,
416, 417; Widmaier, Wahrheitsfindung und ihre Schranken, S. 31

379 Beulke, JuS 1997, 1072, 1075 sieht den Fair-trial-Anspruch allerdings als mogli-
che Grundlage fiir ein selbstindiges Verwertungsverbot an. Dem ist unter der
Primisse zuzustimmen, dafl nicht schon in der Verwertung eines Beweises, der
unter Verletzung einer formellen Norm erlangt wurde, ein Verstof§ gegen den
Fair-trial-Grundsatz zu sehen ist, da sonst jede Prozefirechtswidrigkeit zu einem
Verwertungsverbot fithren wiirde.

380 EGMR EuGRZ 1988, 390, 394 Absatz-Nr. 46; allerdings hatten vier der Richter
in einem Sondervotum die Verletzung von Art. 6 Abs. 1 MRK bejaht; EGMR
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»Keine der Bestimmungen der Konvention (verlangt) ausdriicklich,
dafS nach nationalem Recht rechtswidrig erlangte Beweismittel nicht
zugelassen werden diirften. Der Gerichtshof kann daber nicht grund-
sdtzlich und abstrakt ausschliefSen, daf$ rechtswidrig erlangte Beweis-
mittel wie im vorliegenden Fall zuldssig sein kénnen. Er hat allein zu

priifen, ob das Strafverfabren (...) insgesamt fair war 81,

Im Grundgesetz wird das Recht auf ein faires Verfahren als eine Auspri-
gung des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG) angesehen, teilweise
wird auch der Menschenwiirdegrundsatz zitiert’®2. Das Rechtsstaats-
prinzip enthilt jedoch keine in allen Einzelheiten bestimmten Gebote
und Verbote, bedarf vielmehr je nach sachlicher Gegebenheit der Kon-
kretisierung®®®. Demnach kénnen aus ihm keine allgemeinen Schliisse
fiir das Entstehen und die Reichweite von Beweisverwertungsverboten
gezogen werden.

Zudem hat der Bundesgerichtshof auch das Schweigerecht des Beschul-
digten gemifl § 136 Abs.1 Satz2 StPO ,aus den Grundsitzen eines
rechtsstaatlichen, fairen Verfahrens“>®* hergeleitet. Wenn aber der An-
spruch auf ein rechtsstaatliches Verfahren die Grundlage fiir die Beweis-
erhebungsnorm ist, so kann die Frage, ob aus der Verletzung dieser Be-
weiserhebungsnorm ein Verwertungsverbot folgt, nicht mittels des An-
spruchs auf ein rechtsstaatlich, faires Verfahren beantwortet werden, da
dies eine petitio principii wire.

Auch § 244 StPO hilft nicht weiter: In § 244 Abs. 3 Satz 1 StPO heifit es
zwar: ,Ein Beweisantrag ist abzulebnen, wenn die Erhebung des Beweises
unzuldssig ist.“ Dem entnahm schon die Rechtsprechung des Reichsge-

richts®®®> und spiter jene des Bundesgerichtshofs?8¢, das Recht fiir alle

vom 23. April 1997 (van Mechelen u.a.) StV 1997, 617; Frowein/Peukert, Art. 6
Rdnr. 99

381 EGMR, EuGRZ 1988, 390, 394 Absatz-Nr. 46
382 Beulke, Festschrift fiir Rief, S. 6

383 Beulke, JuS 1997, 1072, 1075; Leibholz/Rinck/Hesselberger, Art. 20 Rz. 1232;
Hopfel/Huber-Rogall, Beweisverbote in Lindern der EU, S. 129; Stérmer, Dog-
matische Grundlagen der Verwertungsverbot, S. 56 f.

384 BGHSt 25, 325, 330
385RGSt 57, 63, 64 f.; 71, 21, 23
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Angeklagten, zu verlangen, dafl unzulissige Vernehmungen unterblei-
ben. Sollte aus § 244 Abs. 3 Satz 1 StPO auf ein Verwertungsverbot ge-
schlossen werden, wiirde aber erneut eine petitio principii vorliegen,
denn die Frage, welche Beweiserhebung unzulissig ist, 1iflt sich daraus
nicht beantworten.

Damit steht fest, dafl der Anspruch auf ein prozeffordnungsgemdfes Ver-
fahren kein Verwertungsverbot zu begriinden vermag. So, wie der Bun-
desgerichtshof diesen Anspruch versteht, miifite jede Verletzung frem-
der Rechte zu einer relevante Betroffenheit des Angeklagten fithren. Das
ist, wie bereits gesehen, ebenso wie die Begriindungen des Bundesge-
richtshofs falsch. Entscheidend fiir die Reichweite ist allein der schon
eingangs (oben Seite 107) dargestellte Umstand, daf$ die §§ 53, 53a StPO
ebenso wie § 51 Abs. 1 BZRG unabhingig von einer verfahrensrechtli-
chen Stellung bestehen und verhindern solle, das geschiitztes Wissen
iiberhaupt an die Offentlichkeit gelangt. §§ 53, 53a StPO beinhalten

folglich einen materiellen Reflex.

c¢) Rechtskreiserweiterung durch Kombination mehrerer Zeugnisver-
weigerungsrechte

Der Bundesgerichtshof begriindet im Fall ,Zeugnisverweigerung im
Doppelpack® (oben Seite 65) das Verwertungsverbot aus der unzutref-
fenden Belehrung eines Arztes, er sei von seiner irztlichen Schweige-
pilicht entbunden (§ 53 Abs. 2 StPO), der eben besprochenen Entschei-
dung folgend, mit dem Recht des Angeklagten auf ein prozeflordnungs-
gemifles Verfahren®®’. Die Unanwendbarkeit der Rechtskreistheorie
bleibt wiederum ein Postulat’®. Nihere Begriindungen zum Anspruch
auf ein prozeflordnungsgemifles Verfahren finden sich in der Entschei-
dung nicht.

Interessant an dem vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall ist, daf$
die Argumentation aus dem zuvor dargestellten Nachtschwester-Fall
ohne Not iibernommen wurde. Bei der hier zu entscheidenden Konstel-

386 BGHSt 9, 59, 60
387 BGHSt 42, 73, 77
388 BGHSt 42, 73, 77

119



Die personelle Reichweite von Beweisverwertungsverboten

lation hitte auch auf Basis der Rechtskreistheorie durchaus ein Verwer-
tungsverbot bejaht werden kénnen: Die herrschende Meinung®®” folgert
nimlich aus der unterlassenen Belehrung nach § 52 Abs. 3 Satz 1 StPO
ein Verwertungsverbot zugunsten des angehorigen Angeklagten, da auch
dessen Rechte verletzt sind. Wird nun diese Reichweite des Verwer-
tungsverbots aus § 52 Abs. 1 StPO mit dem in der Rechtsprechung an-
genommenen Schutzzweck des §53 StPO verkniipft, d.h. verkniipft
man die beiden geschiitzten Kommunikationssphiren (Familie und
Arztgeheimnis) miteinander, so ergibt sich, dafy die Einflufinahme auf
die Aussage eines Berufsgeheimnistrigers nicht nur die Rechte desjeni-
gen verletzt, der mit dem Berufsgeheimnistriger in einer geschiitzten
Kommunikationssphire steht (Geheimnisgeber), sondern auch die
Rechte des Angeklagten, wenn dieser mit dem Geheimnisgeber verwandt
ist, denn § 52 Abs. 1 StPO erweitert die Geheimschutzsphire von § 53
StPO. Der Bundesgerichtshof stellt in dieser Entscheidung indes nicht
hierauf ab, sondern auf den Verstoff gegen das Recht auf ein
prozeffordnungsgemdfSe Verfahren. Dieses Argument trigt, wie eben
dargelegt, nicht, sondern steht im Widerspruch zur Rechtskreistheorie.
Fraglich ist, ob mit diesen Entscheidungen, auch wenn ihre Begriindung
fehl geht, die Rechtskreistheorie widerlegt ist.

4. Zur Reichweite des Verwertungsverbots bei Verletzung des Nemo-
tenetur-Grundsatzes

Der Nemo-tenetur-Grundsatz ist in der Strafprozeflordnung sowohl
durch das Schweigerecht des Beschuldigten (§ 136 Abs. 1 Satz 2 StPO),
als auch durch das Auskunftsverweigerungsrecht (§55 Abs. 1 Alt. 1
StPO) geschiitzt. Da sich gezeigt hat, dafl unselbstindige Verwertungs-
verbote auf die Verletzung von Erhebungsverboten zuriickzufithren
sind, ist davon auszugehen, dafy Verwertungsverbote, die im Zusammen-
hang mit der Verletzung des Nemo-tenetur-Grundsatzes stehen, zumin-
dest in materieller Hinsicht eine identische Reichweite haben. Die

S89BGHSt 14, 159, 160; 23, 221, 223; BGH NStZ-RR 1996, 106; Beulke, Strafpro-
zeflrecht Rn. 461; Fezer, JuS 1978, 330; Kleinknecht, NJW 1966, 1537; Meyer-
GofSner § 52 Rdnr. 32; Michaelis, NJW 1969, 730, 731; Rogall, ZStW 91 (1979), 1,
36; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 24 Rdnr. 32; SK-Schliichter, § 252 Rn. 30
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Reichweite des Verwertungsverbots infolge der Verletzung von § 55
Abs. 2 StPO hat der Grofle Senat fiir Strafsachen in der Entscheidung
bestimmt, die als sog. Rechtskreistheorie in die Literatur Eingang gefun-
den hat. Ob diese hiufig kritisierte Theorie richtig ist und ob sie auch
fir Verletzung von § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO Anwendung findet, gilt es
abzukliren.

a) Die Rechtskreistheorie des Groflen Senats fiir Strafsachen — zur

Reichweite eines Verwertungsverbots aus der Verletzung von § 55
StPO

Der Grofle Senat fiir Strafsachen verneinte in seinem als Rechtskreis-
theorie bekannt gewordenen Beschluf} die Vorlegungsfrage, ob allein die
Nichtbelehrung eines Zeugen iiber sein Auskunftsverweigerungsrecht,
ohne dafl der Angeklagte die Belehrung in der Hauptverhandlung ange-
regt oder einen Gerichtsbeschlufy dariiber beantragt hatte, die Revision
begriinden kann, mit dem Verweis darauf, § 55 StPO diene nicht dem

Schutz des Angeklagten, sondern nur dem Schutz des Zeugen3*°,

Ob der Grofle Senat nur einen eigenen Folgenbeseitigungsanspruch des
Angeklagten verneinen wollte, oder ob er auch explizit ausschlieflen
wollte, daff der fir den Zeugen bestehende Folgenbeseitigungsanspruch
fir den Angeklagten wirke, ist zweifelhaft, da auf ein Verwertungsverbot
des Zeugen nicht eingegangen wird. Im Ergebnis hat der Bundesge-
richtshof beides verneint. Ob die Argumente Bestand haben wir nach-
folgend gepriift:

aa) Differenzierung zwischen tiber- und untergeordneten Verfah-
rensnormen

Das erstes Argument des Groflen Senats gegen ein revisibles Recht des
Angeklagten ist die ,natirliche Stufung der Verfahrensvorschriften. Der
Senat schreibt,

»(n)eben allgemein iibergeordneten Normen, welche die rechtsstaatli-
chen Grundlagen des Verfabrens gewdibrleisten (vgl. u. a. § 169
GVG; §§22-27, 136a, 140, 338 StPO), enthdilt das Strafverfabrens-

390BGHSt 11, 213
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recht Vorschriften, die nach ihrer Bedeutung und Tragweite fiir die
Rechte der Verfabrensbeteiligten sebr verschieden zu bewerten sind
(...). Nicht alle Bestimmungen — von bloffen Ordnungsvorschriften
ganz abgesehen — beriibren den Rechtskreis des Angeklagten in glei-
chem MafSe“>*1.

Zunichst bestitigt der Senat hiermit die oben erarbeitete Erkenntnis,
daf} § 136a StPO an die Grundlagen des Verfahrens reicht. Unzutreffend
ist hingegen die anderen Normen als untergeordnet anzusehen. Im {ibri-
gen ist das Nemo-tenetur-Recht durchaus ebenso wie § 136a StPO im
Menschenwiirdegrundsatz abgesichert (siehe oben Seite 115).

Dariiber hinaus vermengt der Groflen Senat Beschwer und Beruhen und
tibersieht daher, daf§ das Urteil auf der Verletzung von Ordnungsvor-
schriften regelmiflig nicht beruht’2. Daher ist es unnétig, ,Ordnungs-
vorschriften von vornherein aus dem Kreis potentieller Riigerechte aus-
zuscheiden. Anders gewendet:

wEine Verfabrensvorschrift, auf deren Verletzung das Urteil magli-
cherweise beruben kann, ist niemals eine blofle Ordnungsvor-
schrift 33,

Unter diesem Blickwinkel ist es sogar unzulissig, eine Rechtsverletzung
auf der das Urteil beruht, als Verletzung einer ,,Ordnungsvorschriften®
aus dem Kreis der potentiellen Riigerechte auszuscheiden.

Uberdies zeigt der durch die Rechtsprechung vollzogene Wechsel in der
Bewertung von § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO, daf} die Differenzierung zwi-
schen Ordnungs-, Soll- und Muflvorschrift gar nicht nach dem Gehalt
der Norm, sondern nach der Wirkung des Rechtsfehlers erfolgt®?*. Dies
entwertet das Argument, dafl es sich bei § 55 Abs. 2 StPO um eine un-
tergeordnete Vorschrift handelt vollends.

Die Entwicklung der Rechtsprechung nach der Entscheidung des Gro-
len Senats fur Strafsachen, insbesondere die Entscheidung, welche bei

391 BGHSt 11, 213, 214

392 Gossrau, MDR 1958, 468, 469; Meyer-GofSner, § 337 Rdnr. 4
3B RGSt 59, 362; 62, 182

394 Bobnert, NStZ 1982, 5, 6
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Verletzung der Belehrungspflicht aus § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO ein Ver-
wertungsverbot anerkannt hat’?>, sowie die gemeinsame Wurzel von
§ 136 Abs. 1 Satz2 und §55 StPO (das Nemo-tenetur-Recht) zeigen,
daf§ es sich bei §55 Abs.2 StPO nicht um eine untergeordnete Vor-
schrift handeln kann und tberfiihren das Argument des Groflen Senats
als wertlos.

bb) Nachpriifbarkeit des Verfahrensverstofles

Als nichstes Argument gegen einen revisiblen Rechtsverstof§ fithrt der
Grofle Senat einen Praktikabilititsgrund auf: Der Annahme eines umfas-
senden Revisionsriigerechts stehe entgegen, dafy die Méglichkeit, Verfah-
rensverletzungen festzustellen, fiir das Revisionsgericht sehr begrenzt
sei, denn aus dem lediglich die wesentlichen Férmlichkeiten enthalten-
den Sitzungsprotokoll wiirde nicht ersichtlich, zu welchem Zeitpunkt
die Belehrung nach § 55 Abs. 2 StPO hitte erfolgen miissen, d.h. wann
im Raum stand, daf§ der Zeuge in die Gefahr der Selbstbelastung ge-
riet>%®,

Gossrau®®” verwirft diese Begriindung jedoch zu Recht als systematisch

unbrauchbar, da Verwertungsverbote in jeder Lage des Verfahrens Gel-
tung beanspruchen (siehe oben Seite 5), so daf} es auf Besonderheiten in
Revision und Hauptverhandlung nicht ankommen kann.

Zudem bestiinde fiir Oberlandesgerichte, das Kammergericht und das
Bayrische Oberste Landesgericht im Falle der Sprungrevision das Be-
weisproblem fiir den Verfahrensfehler nicht, da sich bei den Amtsgerich-
ten der Protokollinhalt nicht auf die wesentlichen Férmlichkeiten be-
schrinkt, sondern auch den Inhalt der Aussagen umfaflt (§273 Abs. 2
StPO).

Gegen das Praktikabilititsargument spricht zudem die zum Zeitpunkt
der Entscheidung des Groflen Senats noch nicht bestehende Beleh-

rungspflicht nach § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO. Auch dort ist unklar, wann
aus einem Zeugen ein Beschuldigter wird, der entsprechend zu belehren

39SBGHSt 11, 214
396 BGHSt 11, 213, 214 f,
397 Gossran, MDR 1958, 468, 469; ihm folgend Eb. Schmidt, JZ 1958, 596, 598
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ist>?8, Gleichwohl steht dieser Umstand dem Verwertungsverbot nicht
im Wege. Aus Praktikabilititsgriinden kann ein Verwertungsverbot folg-
lich nicht (mehr) versagt werden.

cc) Notwendigkeit und daraus folgende Zulissigkeit der Verlesung
der gegebenenfalls unverwertbaren Aussage

Das nichste Argument des Groflen Senats gegen einen mit der Revision
erfolgreich zu riigenden Rechtsfehler besagt im Ergebnis, daff ein Ver-
wertungsverbot dann nicht besteht, wenn tiber es bzw. seine inhaltliche
Reichweite nicht ohne Erhebung des potentiell unzulissigen Beweises
entschieden werden kann???. Der Grofle Senat scheint zu meinen, dafl
ein Beweis zur Uberpriifung, ob er verwertbar sei, eingefithrt werden
miisse und deshalb auch diirfe. Aus der zulissigen Einfithrung solle so-
dann auf die Zulissigkeit der Verwertung zu schlieflen sein.

Der Satz des Inhalts, daff alles, was zulissig eingefithrt worden ist, auch
verwertbar sein mufl, existiert indes nicht. Es liegt in der Natur der selb-
stindigen Verwertungsverbote, daf ihrer Erhebung keine Verbotsnorm
entgegensteht, aber ihre Verwertung gleichwohl unzulissig ist. Anschau-
lich wird das bei unverwertbaren Tagebiichern. Zwar wirkt hier das
Grundrecht zuerst als Abwehrrecht, so dafy bereits die Erhebung des
Beweises verboten ist. Ist aber nicht eindeutig klar, ob die vorliegende
Urkunde iberhaupt als Tagebuch einzuordnen ist, wird die Kenntnis-
nahme des Inhalts der Urkunde notwendig. Spitestens fiir die nach An-
sicht der Rechtsprechung vorzunehmende Abwigung, ob das Tagebuch
eines Beschuldigten ausnahmsweise doch verwertbar ist, ist die Kennt-
nisnahme des Inhalts unvermeidbar. Gleichwohl kann ein (selbstindiges)
Verwertungsverbot bestehen. Infolgedessen kann aus der Tatsache, daf$
es zulissig ist einen Beweis einzufithren, nicht geschlossen werden, daf$
auch dessen Verwertung zulissig ist.

Vielmehr muf$ an dieser Stelle gefragt werden, ob diametral zur Annah-
me des Groflen Senats Verwertungsverbote in der Art einer Vorwirkung

398 BGHSt 37, 48, 51 f.
399BGHSt 11, 213, 218
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bereits die Ermittlung oder die Erhebung eines Beweises verbieten, wenn
ithre Unverwertbarkeit abzusehen ist.

Fiir die Verlesung von Schriftstiicken nach § 249 StPO ist das eindeutig

100 denn die Zulissigkeit der Verlesung wird unter anderem

401

zu bejahen
begrenzt von den Verwertungsverboten*®!. Lesch*®? folgert aus dem
Verwertungsverbot des § 23 StUG nahezu selbstverstindlich ein Erhe-
bungsverbot, indem er annimmt, der Bundesbeauftragte fiir die Stasi-
Unterlagen diirfe Abhorprotokolle, die dem Verwertungsverbot unter-
fallen schon nicht herausgeben. Ahnliches vertritt Zipperer*®> dem Land-
gericht Stuttgart*®* und damit Géssel folgend zu § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO.

Das Gesetz zur Verbesserung der Bekimpfung der Organisierten Krimi-
nalitdit hat dem Verwertungsverbot aus § 100d StPO sogar de lege lata
eine Vorwirkung zugestanden*®, denn in § 100d Abs.3 Satz2 i.V.m.
Satz 1 StPO* heifit es:

»-..eine MafSnabme nach § 100c Abs. 1 Nv. 3 (ist auch) unzulissig,
wenn zu erwarten ist, dafS samtliche aus der MafSnabme zu gewin-
nenden Erkenntnisse einem Verwertungsverbot unterliegen.

Der Gesetzgeber hat diese Voraussetzung ,aus strafprozessual-
systematischen Erwdgungen sowie aus der Verfassungsrechtslage“*®” gefol-
gert, da nach dem Grundsatz der Verhiltnismifigkeit solche Erhebun-
gen unzulissig wiren, die nur zur Gewinnung unverwertbarer Erkennt-
nisse fithren kénnen, weil diese von vornherein ungeeignet sind, das mit
einer strafprozessualen Mafinahme verfolgte Ziel der Gewinnung von
verwertbaren Erkenntnissen zu erreichen.

400 Generell fiir eine Vorwirkung: Geppert, JR 1988, 471, 474
401K K-Diemer, § 249 Rdnr. 6

402 1 esch, NJW 2002, 3035, 3037

403 Zipperer, NZI 2002, 244, 249 f.

04 G Stuttgart NZI 2001, 498 unter Hinweis auf Gdssel, NStZ 1998, 126; Richter,
wistra 2000, 1, 3

405 R-Gossel, Einl. Abschn. K Rdnr. 110

406 Diese Norm wurde vom Verfassungsgericht als verfassungswidrig erklirt, weil
sie zu eng ist (1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 177 {f.).

407 BT-Dr. 13/9661 und 9841
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Dem Bundesverfassungsgericht geht §100d Abs. 3 Satz 2 StPO nicht
einmal weit genug, da hierdurch ein Uberwachungsverbot fiir Gespriche
mit engsten Vertrauten in nicht ausreichender Weise gewihrleistet wiir-
de. Zwar kénne sich die Vorwirkung auch unmittelbar aus den Grund-
rechten ergeben, insbesondere bei einer Beriihrung des Kernbereichs
privater Lebensgestaltung. Dem ausdriicklichen Wortlaut der Vorschrift
nach bestiinde ein Uberwachungsverbot jedoch nur, wenn simtliche Er-
kenntnisse einem Verwertungsverbot unterliegen wiirden. Das wiirde
aber auch bei der Uberwachung des Beschuldigten, der sich allein mit
seinen engsten Familienangehorigen und Vertrauten in der Wohnung

408

aufthilt, praktisch niemals anzunehmen sein*®®. Das Verfassungsgericht

verlangt jedoch:

»Die ErmittlungsmafSnabme mufS dort unterbleiben, wo das Abhéren
des nichtiffentlich gesprochenen Wortes in Wobnungen mit Wabr-

scheinlichkeit zu einer Kernbereichsverletzung fiibren wird 4%,

Fir die Hauptverhandlung legt § 244 Abs. 3 Satz 1 StPO eine Vorwir-
kung nahe. Nach § 244 Abs. 3 Satz 1 StPO ist ein Beweisantrag, der auf
eine unzulissige Erhebung eines Beweises abzielt, notwendigerweise zu-
rickzuweisen. Dies gilt sowohl fir Antrige der Verteidigung wie fiir
Antrige der Staatsanwaltschaft. Soweit jedoch die Beweisauftnahme not-
wendig ist, um die Unzulissigkeit der Beweiserhebung festzustellen
(z.B. beim Antrag auf Verlesung eines Tagebuchs), kann ein Beweisan-
trag nicht wegen Unzulissigkeit zuriickgewiesen werden, da er nicht auf
eine unzulissige Beweisaufnahme, sondern auf eine Beweisaufnahme zur
Feststellung der Zulissigkeit abstellt.

Damit ist das im Verhiltnis zur Ansicht des Groflen Senats umgekehrte

Ergebnis richtig: Zulissig erhobene Beweise konnen unverwertbar sein,

und sicher unverwertbare Beweise diirfen nicht erhoben werden*1°.

408 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 177 f.
409 BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-Nr. 139
410 Ahnlich Gassel, NStZ 1998, 126, 129
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dd) Die Rechtskreistheorie zwischen relevanter Gesetzesverletzung
(Beschwer) und Beruhen

Nach Ansicht des Groflen Senats hat ein Angeklagter nicht das Recht,
sich im Falle des Verstofles gegen §55 Abs. 1 Alt. 2 StPO gegen die
Verwertung einer Aussage im Revisionsrechtszug zu wehren, da sein
Rechtskreis durch den Verfahrensfehler nicht wesentlich bertihrt wiir-

de#11

Rief$*!1? meint, wie schon oben Seite 44 dargestellt, die Entscheidung des
Groflen Senats sei weniger ein einheitliches System fiir die Bestimmung
der Grenzen des Verwertungsverbotes als der dogmatische Versuch, die
Revisibilitit von Verfahrensverst6flen einzuschrinken. Dem ist zuzu-
stimmen, denn gemifl § 337 StPO zieht ein Gesetzesverletzung, auf der
das Urteil beruht, die Urteilsauthebung nach sich. Wird die fiir das Ur-
teil ursichliche Gesetzesverletzung dahingehend verstanden, dafl sie den
Angeklagten beschweren miisse, so ist das nicht nur eine Eingrenzung
des Verwertungsverbots, sondern gilt allgemein fiir jedwede zu riigende
Rechtsverletzung. Allerdings stellt sich die Frage, ob der Grofle Senat
mit dem Merkmal des eigenen Rechtskreises den Kreis der (erfolgreich)
zu riigenden Gesetzesverletzungen beschrinken wollte, oder ob er nicht
etwa das Beruhen ausgeschlossen hat. Nicht nur der Grofle Senat hat
sich hierzu im gesamten Beschlufl nicht exakt festgelegt. Bereits der vor-
legende 4. Strafsenat hatte seine Frage diffus formuliert:

yDarf der Angeklagte seine Revision darauf stiitzen, dafS ein Zeuge
entgegen der Vorschrift des § 55 Abs. 2 StPO nicht iiber sein Aus-

kunftsverweigerungsrecht belebrt worden ist?“4!3

Der Grofle Senat formuliert die Frage dahingehend um, ob die Verlet-
zung von § 55 Abs. 2 StPO die Revision begriinden kénne. Wihrend die
Vorlegungsfrage auch so hitte verstanden werden konnen, daf§ allein ge-
fragt wird, ob der Angeklagte durch die unterbliebene Belehrung in ei-
genen Rechten verletzt wird, geht die umformulierte Frage weiter. Sie
umfaflt die Fragen, ob

HIBGHSt 11, 218
+121R 1979, 167
H3BGHSt 11, 213
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die unterlassene Belehrung eine Rechtsverletzung fiir den Angeklag-
ten darstellt und
das Urteil auf dieser Gesetzesverletzung beruht,

da erst bei Vorliegen beider Tatbestandsmerkmale eine begriindete Revi-
sionsriige vorliegt*!4,

Die Kommentarliteratur ordnet dieser Unklarheit entsprechend die
Rechtskreistheorie unterschiedlich ein. Wihrend sie von Hanack*!> und

Meyer-Gofiner*!® unter dem Gliederungspunkt ,Beschwer® erliutert

W7 unabhéingig von den Fragen des Berubens und

J418

wird, sieht sie Kuckein
der Beschwer”, wohingegen Gossel*'® sie unter dem Gesichtspunkt des
Beruhens diskutiert. Es wird sich zeigen, dafl Kuckein vollig zu Recht die
Rechtskreistheorie von Beruhen und Beschwer losgeldst sieht, obgleich

sie zu beiden Punkten Beziige aufweist.

(a) Beruben

Die Beruhensfrage zu stellen, heiflt zu fragen, ob ein Fehler Einfluf} auf
das angefochtene Urteil hat. Einige Autoren*!” sehen daher die Rechts-
kreistheorie als Konkretisierung der Beruhensfrage an. Dem Beruhen sei
nicht nur ein kausaler, sondern auch ein finaler Aspekt beizumessen. Die
Finalitit sei dann nicht gegeben, wenn die

yverletzte Vorschrift nicht — auch — das Ziel hat, zu verbindern, daf
die nun doch ermittelten Fakten zur Kenntnis anderer Personen ge-

langten, insbesondere der zur Strafverfolgung zustindigen. 20

Diese Kriterien lassen sich mit den zutreffenden Grundsitzen der
Rechtsprechung zu §§ 52 ff. StPO nicht vereinbaren: Danach fithrt we-

*14Fiir eine solche Differenzierung auch: Gassel, FS fiir Bockelmann, S. 813 ff.
#1531 R-Hanack, § 337 Rdnr. 95

6 Meyer-Gofner, § 337 Rdnr. 19

7K K-Kuckein, § 337 Rdnr. 44

418 Gossel, FS fiir Bockelmann S. 814 ff. und NJW 1981, 2217, 2219

419Bl0meyer, JR 1971, 142, 143; Géssel, FS fiir Bockelmann S. 814 ff. und NJW
1981, 2217, 2219; grundsitzlich ebenso Bauer, NJW 1994, 2530 und wistra 1991,
95, 96

420 Ggssel, FS fiir Bockelmann S. 816
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der der Verzicht des Zeugen auf sein Schweigerecht aus § 52 Abs. 1
StPO, noch der Geheimnisbruch eines Berufsgeheimnistrigers zu einem
Verwertungsverbot fiir den Angeklagten. Das heiflt, keine der Normen
will verhindern, dafl die Strafverfolgungsorgane das Wissen der Zeugen
erlangen. Dann aber wiirde auch bei finaler Betrachtung der Verstof$ ge-
gen die Belehrungspflicht aus § 52 Abs. 3 StPO und die fehlerhafte Un-
terrichtung dartiber, daf8 der Zeuge, da er von der Schweigepflicht ent-
bunden wurde gemifl §53 Abs.2 StPO zur Aussage verpflichtet ist,
stets dazu fithren, daf§ das Beruhen entfillt.

Soll die Rechtskreistheorie die Beruhensfrage unter dem Aspekt der Fi-
nalitit konkretisieren, so fithrt das fir §§ 337, 338 StPO zu unsachge-
miflen Unterscheidungen, da sich die Beruhensfrage bei § 338 StPO
schon nicht stellt. Wire die Rechtskreistheorie also erst beim Beruhen
zu priifen, so miifite eine Rechtsverletzung, die zu einem absoluten Re-
visionsgrund fiithrt, selbst wenn sie nur die Rechte eines Mitangeklagten
betrifft, die Urteilsauthebung zugunsten aller Angeklagten zur Folge ha-
ben, da mit der Beruhenspriifung die Beschrinkung auf den Rechtskreis

entfiele*?! 422

. Demgegeniiber verlangt die Rechtsprechung**? vollig zu
Recht auch bei den absoluten Revisionsgriinden eine Selbstbetroffen-
heit*?3, da § 338 StPO nicht verlangt, ein Urteil wegen eines Verfahrens-
fehlers aufzuheben, dessen Einfluf§ auf die Verurteilung eines Angeklag-

ten denkgesetzlich auszuschlieffen ist*?*.

Der Sache nach wirft die Rechtskreistheorie die Frage nach dem Schutz-
zweck der verletzten Norm auf*?®. Sowohl im materiellen Strafrecht wie

t*2¢ wird die Normzwecktheorie herangezogen, um zu weit

im Zivilrech
gehende Kausalititsverkniipfungen abzuschneiden. Also liegt es syste-
matisch niher, auch im Strafverfahrensrecht Schutzzweckiiberlegungen

an die Kausalitit zu kntipfen.

21 Kleinknecht, NJW 1966, 1537, 1539; Rudolphi, MDR 1970, 93, 99 (Fn. 71)
#22 Nachweis bei LR-Hanack, § 338 Rdnr. 5

423RGSt 52, 188, 189; RGSt 29, 294, 297/299; BGH NJW 1962, 261
#24BGH NJW 1977, 443; Dahs/Dahs, Rdnr. 118; LR-Hanack, § 338 Rdnr. 4
42>BGHSt 11, 217

#26 Bamberger/Roth-Griineberg, Vorbemerkungen vor §249 Rdnr. 26 f.; MiiKo-
BGB-Oetker, § 249 Rdnr. 115 ff.; Palandt-Heinrich, Vorbem v § 249 Rdnr. 62 ff.
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Die Zurechnung eines Erfolgs unter dem Gesichtspunkt des Norm-
zwecks hingt im materiellen Strafrecht davon ab, ob

wder Tditer durch seine (...)fiir (den Erfolg) wrsichliche Handlung
entgegen der dem Schutz des betreffenden Rechtsguts dienenden Ver-
haltensnorm und damit verbotswidrig ein entsprechendes Erfolgsrisi-
ko geschaffen bzw. ein solches erhoht hat und gerade diese rechtlich
verbotene Gefabr sich in dem konkreten Erfolg verwirklicht“*?’.

Danach konnte im Verfahrensrecht eine Zurechnung nicht erfolgen,
wenn der Fehler geheilt wurde, oder der fehlerhaft erhobene Beweis
nicht verwertet wurde, da damit der Rechtsverstoff, also die rechtlich
verbotene Gefahr, keinen Einfluf§ auf das Urteil hatte, sich also nicht in
einem konkreten Erfolg verwirklicht hat. Auf die Belehrungsverletzung
des § 55 Abs. 2 StPO bezogen, gilt es zu fragen, ob die unterlassene Be-
lehrung das Risiko einer Selbstbelastung geschatfen oder erhéht hat und
ob gerade diese Selbstbelastung von § 55 Abs. 2 StPO verhindert werden
soll.

Hierzu liefle sich zum einen vertreten, daff es § 55 Abs. 1 Alt. 1 StPO
und dem dahinter stehenden Nemo-tenetur-Recht lediglich auf den Er-
folg der Strafverfolgungsfreiheit ankommt, so dafl es ausreichen wiirde,
ein Verwertungsverbot allein zu Gunsten des Zeugen in dessen Verfah-
ren zu konstituieren. Dem steht entgegen, dafl sich der Gesetzgeber ge-
rade nicht, wie aber in § 97 Abs. 2, 3 InsO geschehen, dazu entschieden
hat, den Zeugen zur Aussage zu zwingen und diese Aussage im Verfah-
ren gegen den Zeugen mit einem Verwertungsverbot zu belegen.

Richtigerweise ist das Beruhen nur dann abzulehnen, wenn sich nicht das
rechtlich mifibilligte Verfahren der Strafverfolgungsbehérden im Urteil
niedergeschlagen hat. Das heifit, ein Urteil beruht nur dann nicht auf der
Gesetzesverletzung, wenn es ebenso ausgefallen wire, falls der Verfah-
rensverstof§ nicht vorgefallen wire. Dieses Ergebnis kommt der von der
Rechtsprechung entwickelten Beruhensformel zu § 337 StPO sehr nahe,
wonach die blofle Moglichkeit ausreicht, daf§ ein Urteil anders ausgefal-

427]escbec/€/Weigend, Strafrecht AT, S.285; Schonke/Schroder-Lenckner, Vorbem §§ 13
Rdnr. 92; Wessels/Beulke, Strafrecht AT, Rdnr. 172
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len wire. Fiir die Verletzung von § 55 Abs. 2 StPO ist aber nicht auszu-
schlieflen, dafl das Urteil anders ausgefallen wire.

(b) Beschwer

Eine Beschwer im Sinne des § 337 StPO liegt vor, wenn der Angeklagte
selbst von einer Rechtsverletzung betroffen ist*?® bzw. die Rechtsstel-
lung des Angeklagten beeintrichtigt ist*??. Selbst betroffen ist nach der
herrschenden Kommentarmeinung, wer unmittelbar beriihrt oder gegen
wen ein durch einen Verstof§ gegen Rechte anderer Prozefibeteiligter,
insbesondere Mitangeklagte, erzieltes Ergebnis spiter verwendet worden
ist*0 (sog. mittelbare Beschwer). Eine mittelbare Beschwer wurde in den
folgenden Fillen angenommen:

Gegen den Mitangeklagte war unzulissig in Abwesenheit verhandelt
wurde. Das Reichgericht sah darin, unter Verweis auf eigene iltere

1 noch keine Verletzung der Rechte des Angeklag-

Rechtsprechung
ten, da dieser nicht die Anwesenheit des Mitangeklagten beanspru-
chen kénne. Da sich jedoch die Revision nicht darauf beschrinkt hat-
te, die Verletzung von Verfahrensvorschriften gegeniiber dem Mitan-
geklagten zu riigen, sondern ausdriicklich geltend gemacht hatte, daf}
die gegeniiber dem Mitangeklagten in unzulissiger Weise getroffenen
Feststellungen zugleich zum Nachteil des Revisionsfithrers bei der
ihn betreffenden Beweiswiirdigung verwertet worden seien, sei ,in zu-

lissiger Weise ein thn selbst beschwerender Verfabrensmangel geriigt wor-
den“*32,

Ein Brief des Mitangeklagten an dessen Eltern war bei diesen unzulis-
sigerweise beschlagnahmt worden. Der Revisionsfiihrerin bescheinig-
te das Reichsgericht, dafl der Brief ,nach keiner Richtung® als Beweis-
mittel verwertet werden diirfe. Dafy die Angeklagte nicht unmittelbar

4281 R-Hanack, § 337 Rdnr. 93
4291 R-Gossel, Einl. Abschn. K Rdnr. 158

YO R-Hanack, § 337 Rdnr. 93; Meyer-Gofsner, Rdnr. 18; KK-Kuckein, Rdnr. 41;
Pfeiffer, Rdnr. 19

BIRGSt 38, 272; GA Bd. 62, 341
B2RGSt 62, 259, 260 1.
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von der Beschlagnahme betroffen war, stand der Riige nicht entgegen,
denn ,aus der Begriindung des Unrteils ergibt sich, daf8 die Verwertung
des Briefes auch fiir die Verurteilung der Angeklagten (...) von Bedeu-

tung war<*,

Der Rechtsfehler, daff das anfingliche Schweigen eines Angeklagten
zum Nachteil aller Mitangeklagten verwertet wurde, betrifft laut

Bundesgerichtshof alle Mitangeklagten in gleicher Weise*3*,

Die rechtsfehlerhafte Behandlung von Beweisantrigen, die ein Mitan-
geklagter gestellt hat, kann der Angeklagte gemifl zweier Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs riigen, wenn eine gleichartige Interes-
senlage besteht, selbst wenn er sich dem Antrag nicht ausdriicklich
angeschlossen hat*?>,

Die ersten drei dargestellten Entscheidungen besagen, dafl eine mittelba-
re Beschwer schon dann vorliegt, wenn ein rechtsfehlerhaft erhobenes
Beweismittel zu Lasten eines Beschuldigten verwertet wurde. Den zu-
letzt zitierten Entscheidungen liegt die umgekehrte Konstellation
zugrunde, denn hier wurde fehlerhaft auf Beweismaterial verzichtet, das
hitte verwertet werden diirfen. Dafl sich beides entspricht, wurde bereits
oben (Seite 11) dargestellt: Sowohl die Nichtverwertung eines zulissig
erhobenen, als auch die Verwertung eines unzulissig erhobenen Beweises
verstofit gegen § 261 StPO. § 261 StPO bezieht sich stets auf das Verfah-
ren insgesamt. Dagegen kann die Bewertung eines Beweises als unzulis-
sig oder zulissig zunichst hiufig nur relativ, bezogen auf den jeweiligen
Mitangeklagten erfolgen, z.B. bei unzulissiger Anordnung einer Tele-
foniiberwachung, die nur einen Mitangeklagten betroffen hat. Die Be-
wertung eines Beweises als relativ zulissig fithrt aber nicht dazu, daff der
Beweis damit stets verwertbar ist, andernfalls wiirde der sich aus der
Rechtsverletzung eines Mitangeklagten herleitende Folgenbeseitigungs-
anspruch lediglich deshalb untergehen, weil ein weiterer, nicht von der
Rechtsverletzung betroffener Mitangeklagter im selben Verfahren ver-
folgt wird. Die Bewertung als insgesamt zulissig oder unzulissig muf$

433RGSt 20, 91
B4BGHR StPO § 261 Aussageverhalten 4, 11
35SBGHSt 32, 10, 12 m.w.N.; Beschluss vom 27. November 1991 — 5 StR 513/91
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sich deshalb vom unmittelbar Betroffenen ableiten; d.h. fiir das obige
Beispiel, der von der Telefoniiberwachung unmittelbar betroffene Mit-
angeklagte hat den Folgenbeseitigungsanspruch geltend zu machen oder
auf thn zu verzichten. Diese Gesamtbewertung ist notwendig, weil § 261
StPO eine umfassende Beweiswiirdigung des zulissig erhobenen Beweis-
stoffes und eine einheitliche Uberzeugungsbildung fordert. Das unzulis-
sige Aufklirungsdefizit (Beweisantragsfille) fithrt mithin ebenso wie der
unzulissige Aufklirungsiiberschufl (Abwesenheitsverhandlung, Brief
und unverwertbares Schweigen) fiir simtliche Mitangeklagte zu einer
Verletzung von § 261 StPO, soweit die Beschuldigten im gemeinsamen
Verfahren verfolgt werden.

Tatsichlich lag lediglich in der zum zweiten Punkt zitierten Entschei-
dung kein gemeinsames Verfahren (mehr) vor, da das Verfahren gegen
den Angeklagten, der keine Revision eingelegt hatte, rechtskriftig abge-
schlossen war, so daf8 nach Zuriickverweisung ohnehin eine neue Be-
weiswiirdigung in der neuen Hauptverhandlung stattfinden wird. Da
diese Entscheidung des Reichsgerichts aber zeitlich vor der Reflex-
Entscheidung (sieche oben Seite 104 ff.) getroffen wurde, konnte sie auch
nicht in Widerspruch zur neuen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
geraten. Sie wiirde so heute auch sicherlich nicht wiederholt werden,
denn nach rechtskriftigem Abschlufl des Verfahrens gegen den Mitan-
geklagten verliert § 52 Abs. 1 StPO bekanntlich seine Wirkung, so daf§
auch die Verlingerung durch § 97 Abs. 1 Nr. 1 StPO nicht mehr zu ei-
nem Erhebungsverbot fiihrt.

Auf Basis der zitierten Entscheidungen hitte der Grofle Senat zur Ver-
neinung der Beschwer daher nicht auf die fehlende Einbeziehung in den
Rechtskreis des Nemo-tenetur-Rechts abstellen diirfen, da auch die Ver-
letzung fremder Rechte zu einer (mittelbaren) Beschwer fithren kann,
sondern hitte auf die fehlende Verfahrensgemeinsamkeit und die damit
zusammenhingende unterschiedliche Interessenlage von auskunftsver-
weigerungsberechtigtem Zeugen und Beschuldigten abstellen miissen.
Denn fiir den sich selbst gefihrdende Zeugen reicht ein Verwertungsver-
bot im eigenen Verfahren aus.

Bezogen auf das Tatbestandsmerkmal der Gesetzesverletzung (in der
Form der mittelbaren Beschwer) geht die Rechtskreistheorie daher zu
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weit, denn die fehlende materielle Betroffenheit fithrt nicht dazu, daff ein
Beweis ohne weiteres verwertet werden kann. Wenn die Rechtskreis-
theorie simtliche Verletzungen fremder Rechte aus dem Kreis der revisi-
blen Rechte ausschliefit, so setzt sie sich insbesondere in Widerspruch
zur Rechtsprechung zu §§ 52, 53, 53a StPO. Entscheidend fiir die perso-
nelle Reichweite eines Verwertungsverbots ist vielmehr zum einen die
materielle, durch den Schutzzweck bedingte Reflexwirkung, zum ande-
ren die formelle, durch Verfahrensgemeinsamkeit bedingte Reflexwir-

kung.

ee) Widerspricht auch § 339 StPO der Rechtskreistheorie?

Teilweise*® wird § 339 StPO herangezogen, um die Rechtskreistheorie
ad absurdum zu fithren, indem gesagt wird, die Norm wiirde leer laufen,
wenn sowieso jeder nur eigene Rechtsverstéfle riigen konnte. Andere
Autoren wollen gerade in § 339 StPO die Grundlage fiir die Rechtskreis-
theorie sehen*?’, da der Norm der allgemeinen Grundsatz innewohne,

daf} eine Revision nur auf die Verletzung eigener Rechte gestiitzt werden
kann. Beides geht fehl.

§ 339 StPO enthilt zuerst den Rechtssatz, daff widerspriichliches Verhal-

ten vor Gericht keine Beachtung findet. Zwar darf eine Partei ihre

8 oder sich auf die Nichtigkeit einer von ihr

439

Rechtsansichten dndern
abgegebenen Erklirung berufen*”, widerspriichliches Verhalten ist aber
dann rechtsmiffbriuchlich, wenn fiir den anderen Teil ein Vertrauenstat-
bestand geschaffen worden ist oder wenn andere besondere Umstinde
die Rechtsausiibung als treuwidrig erscheinen lassen**°, Hierfiir ist zu
priifen, ob in dem den Rechtsverlust begriindenden Verhalten ein aus-

dricklich oder stillschweigend erklirter rechtsgeschiftlicher Verzicht zu

436 Haffke, GA 1973, 65, 78; Rudolphi, MDR 1970, 93, 96; Eb. Schmidt, JZ 1958,
596, 598; KMR-Paulus, § 244 Rdnr. 504; LR-Hanack, § 337 Rdnr. 97 m.w.N.

437K K-Kuckein, § 339 Rdnr. 1; LR-Hanack, Rdnr. 6; zutreffend die zuriickhaltende
Formulierung bei Meyer-GofSner, Rdnr. 6

$8BGH LM ZPO § 549 Nr. 81
9BGHZ 87, 169, 177
40 Bamberger/Roth-Griineberg, § 242 Rdnr. 107 m.w.N. der Rspr.
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sehen ist**!, Im Rahmen der umfassenden Interessenabwigung sind alle
Umstinde des Einzelfalles einzubeziehen. Zur Annahme eines Rechts-
miflbrauchs mufl eine besondere Schutzwiirdigkeit des Gegners vorlie-
gen. Diese ist zu verneinen, wenn der Gegner die tatsichlichen Gege-
benheiten und die Absichten des anderen Teils kennt und damit bei thm
kein Vertrauenstatbestand im Hinblick auf ein bestimmtes (zu erwarten-

des kiinftiges) Verhalten erwachsen durfte*#.

Die Moglichkeit zu widerspriichlichem Verhalten im Rahmen des
Rechtsmittelrechts besteht in erster Linie fiir die Staatsanwaltschaft, da
sie gemdfl §296 Abs.2 StPO auch zugunsten des Beschuldigten
Rechtsmittel einlegen kann, mithin keine eigene Beschwer geltend ma-
chen muf}, um einen Verfahrensverstof§ riigen zu kénnen**’. Folglich
kann die Staatsanwaltschaft bei einer zuungunsten des Angeklagten ein-
gelegten Revision riigen, daff Rechte des Angeklagten verletzt sind*+.
Diese Riige widerspricht im Rahmen eines zuungunsten eingelegten
Rechtsmittels der Zielrichtung. Da die widerspriichliche Riige aber we-
gen der Stellung der Staatsanwaltschaft nicht von vornherein ausge-
schlossen ist, konnte sie der Revision zum Erfolg verhelfen, wenn nicht

§ 339 StPO dies verbieten wiirde.

Die Rechtskreistheorie hingegen verhindert die Méglichkeit, eine zuun-
gunsten des Angeklagten eingelegte Revision mit der Verletzung einer
im Interesse des Angeklagten bestehenden Norm zu begriinden nicht,
denn aufgrund ihrer neutralen Stellung beriihrt jedwede Normverlet-
zung den Rechtskreis der Staatsanwaltschaft. Dafl sie dies nicht darf,
wird nicht durch die Forderung nach einer eigenen Rechtsverletzung,
sondern durch das Verbot widerspriichlichen Verhaltens erreicht. Dem-
nach ist § 339 StPO trotz der Rechtskreistheorie nicht tiberflissig.

Da allein die Staatsanwaltschaft die Stellung eines Garanten des rechts-
staatlichen Verfahrens hat und diese in widerspriichlicher Weise ausnut-
zen kann, ist § 339 StPO eine Spezialnorm, die keine Riickschliisse, ob

#1 Bamberger/Roth-Griineberg, § 242 Rdnr. 107

42 Bamberger/Roth-Griineberg, § 242 Rdnr. 108

3 KK-Kuckein, § 337 Rdnr. 42; Meyer-GofSner, Vor § 296 Rdnr. 16
#4480 auch Frisch, Rudolphi-Symposium, S. 191
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generell eine eigene unmittelbare Beschwer vorliegen muf}, erlaubt*+.

Wenn von der Rechtsprechung**® vereinzelt behauptet wurde, § 339
StPO miisse ebenfalls fiir Neben- oder Privatkliger gelten, und diese
Behauptung zur fast allgemeinen Meinung wurde**’, bezieht sich diese
erweiternde Auslegung wiederum lediglich auf den Bestandteil des venire
contra factum proprium und hat mit der Rechtskreistheorie nichts zu

tun.

§ 339 StPO ist daher weder geeignet, die Rechtskreistheorie zu bestiti-

gen** noch ist er geeignet diese zu widerlegen.

tf) Ergebnis

Simtliche Argumente des Groflen Senats dagegen, dafy sich der Ange-
klagte auf die Verletzung von § 55 Abs. 2 StPO nicht berufen kénne,
tragen nicht, auch wenn, worin dem Groflen Senat Recht zu geben ist,
§ 55 StPO nicht den Schutz des Angeklagten, sondern allein den Schutz
des Zeugen bezweckt. Da aufgrund des formellen Beschuldigtenbegriffs
§ 136 Abs. 1 Satz 2 StPO (Nemo-tenetur-Recht) fiir den Zeugen ebenso
wenig greift wie §52 Abs. 1 StPO, soweit der gefihrdete Angehorige
nicht der Angeklagte ist, ist § 55 Abs. 1 Alt. 1 StPO die notwendige
Konsequenz der formellen Bestimmung der Prozefirollen**”. Dabei ver-
kntipft § 55 Abs. 1 StPO in seinen beiden Alternativen das Recht des
nemo tenetur (Alt. 1) mit dem Recht aus § 52 StPO (Alt. 2). Das weist
darauf hin, daf§ aus der Verletzung von § 55 Abs. 2 StPO ein Verwer-
tungsverbot fiir den Zeugen, erwichst*° d.h. im Verfahren gegen den
auskunftsverweigerungsberechtigten unbelehrten Zeugen

#4590 auch Dencker, StV 1995, 231, 235

H6RGSt 59, 100; BGH NJW 1967, 1627; OLG Stuttgart JR 1968, 151
4471 R-Hanack, Rdnr. 7; Dencker, StV 1995, 231, 235

44854 auch Sarstedt/Hamm, Rdnr. 46

9 Dabs/Langkeit, NStZ 1993, 213, 214

4064 schon BayObLG (St 1993, 207, 208), das jedoch offen lisst, woher es den fiir
ein Verwertungsverbot aus § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO notwendigen Widerspruch
nimmt.
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wdiirfen jedenfalls die Angaben, welche (ohne Belehrung nach § 55
Abs. 2 StPO zustande gekommen sind), (...) wegen eines Verwer-
tungsverbotes nicht zum Gegenstand der Beweiswiirdigung und Ur-

teilsfindung gemacht werden (vgl. BGHSt 38, 214) ©

Dies hat der Bundesgerichtshof mit einer Entscheidung bestitigt, in wel-
cher er aussprach, dafl die Auskunftsverweigerung des ordnungsgemif
nach § 55 Abs. 2 StPO belehrten Zeugen im Verfahren gegen den Zeu-
gen selbst nicht ,bewertet werden diirfe*!. Das Entsprechende muf§ im
Verfahren gegen einen Angehorigen im Sinne von § 52 Abs. 1 StPO fir
Angaben gelten, die der entgegen § 55 Abs. 2 StPO unbelehrt gebliebene
Zeuge in dem fritheren Verfahren gemacht hat. Damit ist festzustellen,
dafl die Rechtskreistheorie weder beantworten kann, ob ein Rechtsfehler
den Angeklagten beschwert noch, ob das Urteil auf ihm beruht. Da die
Rechtskreistheorie auf den materiellen Schutz einer Verfahrensnorm ab-
stellt, korrespondiert sie mit dem Befund, dafy Verwertungsverbote auf
subjektive Rechte zuriickgehen. Soweit die Rechtskreistheorie Riige-
recht und Schutzzweck der Norm verkniipfen mochte, ist dem nicht zu
widersprechen. Allerdings fithrt die fehlende Einbeziehung in den
Schutz der Norm nicht dazu, dafy der Angeklagte den Rechtsfehler
grundsitzlich nicht mit Erfolg geltend machen, riigen kann. Vielmehr
fehlt dem Angeklagten die Berechtigung, den Folgenbeseitigungsan-
spruch geltend zu machen, d.h. er ist darauf angewiesen, dafl der unmit-
telbar Verletzte seinen Folgenbeseitigungsanspruch geltend macht. Ist
infolge eines Folgenbeseitigungsanspruchs ein Verwertungsverbot aber
entstanden, dann kann es fiir den nicht unmittelbar geschiitzten Ange-
klagten wirken.

Im Ergebnis ist die Entscheidung des Groflen Senats, so kritikwiirdig sie
auch in ihrer Begriindung ist, richtig. Auch wenn fiir den entgegen § 55
Abs. 2 StPO unbelehrten Zeugen ein Verwertungsverbot entsteht, wird
der Angeklagte hiervon nicht erfaflt, da mangels eines gemeinsamen Ver-
fahrens kein widerspruchsfreie Uberzeugung gemif} § 261 StPO zu bil-
den ist, die die Wirkung des Verwertungsverbot fiir den Angeklagten zur
Folge hitte.

SIBGHSt 38, 302
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b) Unverwertbares Schweigen

Zur Verwertung des Schweigens gibt es eine Vielzahl von Aussagen des
Bundesgerichtshofs**2. Danach ist es unzulissig die Wahrnehmung des
Schweigerechts zum Nachteil des Beschuldigten zu verwerten. Das gilt
auch fiir die Tatsache, daff der Beschuldigte in einer fritheren Verneh-
mung geschwiegen und sich erst in einer spiteren Verfahrenssituation
zur Sache eingelassen hat. Der Begriff der Verwertung ist hier nicht ganz
korrekt, da es nicht darum geht, daff das Schweigen nicht verwertet wer-
den darf. Natiirlich darf (und mufy gegebenenfalls) im Urteil verwertet
werden, dafl ein Zeuge keine Angaben gemacht hat. Verboten ist ledig-
lich die Bewertung, so dafl besser von Bewertungsverbot gesprochen
werden sollte.

Der Bundesgerichtshof hat, sofern ein Entscheidung gegen mehrere An-
geklagten zu treffen war, das Bewertungsverbot auf den Mitangeklagten
erstreckt (siehe schon oben Seite 131 zur mittelbaren Beschwer): In der
Entscheidung BGH StV 1987, 377 stand ein Urteil zur Uberpriifung, in
welchem das Landgericht seine Uberzeugung vom Tathergang auch dar-
auf gestiitzt hat, dafl der Angeklagte Fit., der alsbald nach der Tat von
der Polizei festgenommen wurde, Angaben verweigerte, obwohl es ihm
ein Leichtes gewesen wire, seine Version des Tatgeschehens durch An-
gaben des Orts, an dem er den Geldbeutel des Opfers weggeworfen ha-
ben wollte, zu untermauern*>’, Der Bundesgerichtshof beanstandete die-
se Uberzeugungsbildung, weil das anfingliche Schweigen des Angeklag-
ten nicht zu dessen Nachteil verwertet werden diirfe. Da ein Beruhen
nicht auszuschlieflen gewesen sei, konnte die Verurteilung

S2BGHSt 20, 281; 25, 365, 368; 32, 140, 144; 34, 324, 325; 38, 302, 305; 42, 139,
152; 45, 363; BGH GA 1969, 307; BGH bei Pfeiffer/Miebach, NStZ 1986, 208;
BGH NStZ 1986, 325; BGH StV 1983, 321; 1984, 143; 1988, 328; 1989, 383;
BGHR StPO § 261 Aussageverhalten 4, 7, 9, 11; Urteil vom 23. November 1976
-5StR 567/ 76

453BGH, StV 1987, 377
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wnicht bestehen bleiben, und zwar — wegen des einbeitlichen Sachver-

halts — auch nicht gegen den Angeklagten Fie.“*>*

Ein anderer Senat des Bundesgerichtshofs war mit dem Sachverhalt kon-
frontiert, dafl ein Angeklagter S., wegen des Vorwurfs des Raubes inhaf-
tiert, zunichst geschwiegen und erst nach fiinfmonatiger Untersu-
chungshaft erklirt hatte, der gemeinsam mit dem anderen Angeklagten
W. gefaflte Tatplan sei nur dahin gegangen, das tatsichlich getotete Tat-
opfer zu verletzen. Das Landgericht hatte das ithm unverstindlich er-
scheinende anfingliche Schweigen des S. zu Lasten des S. gewertet und
S. sowie W. wegen Raubes verurteilt. Der 5. Senat des Bundesgerichts-
hofs meinte, dieser Rechtsverstofl notige

wzur Aufhebung der Verurteilung des Angeklagten S und der des von
diesem Rechtsfebler in gleicher Weise betroffenen Mitangeklagten
455

Damit ist der Bundesgerichtshof davon ausgegangen, dafl das Verbort,
Schweigen zu bewerten hinsichtlich simtlicher Angeklagten zu beachten
ist. Bereits oben (Seite 3 ff.) wurde dargelegt, dafl eine Beweisbewertung
zur Beweisverwertung wird, sobald sie Eingang in das Urteil findet. Wird
vom Bewertungsverbot der Mitangeklagte erfafit, so mufy das a maiore
ad minus auch fiir das Verwertungsverbot gelten.

c¢) Verwertbarkeit von Aussagen, die unter Verstof§ gegen § 136 Abs. 1
Satz 2 StPO zustande gekommen sind

In StV 1995, 231 hatte die Strafkammer ihre Verurteilung auf schweizeri-
sche Vernehmungsniederschriften gestiitzt, welche gemify § 254 Abs. 1
StPO verlesen worden waren. Vor dieser Vernehmung waren die Ange-
klagten nach Schweizer Kantonalrecht rechtsfehlerfrei nicht iber ihr
Schweigerecht belehrt worden. In der Hauptverhandlung hatten sich die
Angeklagten nicht zur Sache geduflert. Der Bundesgerichtshof war wie
das Landgericht der Uberzeugung, daff den Angeklagten das Recht

4BGH, StV 1987, 377; Die Wiedergabe der Entscheidung in BGHR StPO § 261
Aussageverhalten 4 ist etwas verwirrend, weil der Name des Angeklagten Fit.
wie derjenige des Mitangeklagten Fie. mit ,,F.“ abgekiirzt wird.

455BGH, Urteil vom 23. November 1976 — 5 StR 567/75
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zu schweigen zu Beginn der Vernehmung durch die Amtstatthalterin
bewufit gewesen war und beurteilte daher bereits die Protokollverlesung
als rechtsfehlerfrei. Auf die Frage, ob die nach auslindischem Recht zu-
lissig unterbliebene Belehrung iiberhaupt ein Verwertungsverbot nach
deutschem Recht zur Folge hat und auf die Reichweite dieses méglichen

Verwertungsverbots kam es folglich nicht mehr an*>®.

In der Entscheidung BGHSt 38, 214 liefl der Bundesgerichtshof aus-
driicklich offen, ob

sdas von thm angenommene Verwertungsverbot auch gegeniiber Drit-
ton <457

gilt.
Ebenso blieb in BGHSt 42, 15 die Frage unbeantwortet,

»0b sich bei einer Verfahrensriige der vorliegenden Art der Revisions-
fiihrer darauf berufen kann, dafS nicht ithm selbst, sondern einem Mit-
angeklagten der in § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO vorausgesetzte Zugang
zum Verteidiger bebindert worden sei*.

In der dritten Entscheidung zu dieser Frage entstand ebenfalls schon
kein Verwertungsverbot, so daff der Senat lediglich obiter dictum die

Wirkung fiir den Mitangeklagten verneinte*>S.

Zuletzt hat der Bundesgerichtshof in seiner in BGHSt 47, 233 abge-
druckten Entscheidung die Wirkung eines Verwertungsverbots wegen
einer yangeblich unzulinglichen Belehrung“ des einen Mitangeklagten fiir
die anderen Mitangeklagten verneint, da ,zhre Rechte (...) hierdurch nicht
beriibrt“ wiirden. Auch diese Entscheidung trigt zur Frage der Wir-
kungserstreckung nichts bei, da schon das Verwertungsverbot verneint

wurde*>?.

436 Ebenso Dencker, StV 1995, 232
457 BGHSt 38, 214, 228
4S8 BGH wistra 2000, 311, 313

BIBGHSt 47, 233 f; Dem Bayrischen Obersten Landesgericht stellte sich die
Reichweitenfrage in BayObLGSt 1993, 207 im Rahmen von getrennt gefiihrten

Verfahren. Das Obergericht beantwortete sie nur im Ergebnis zutreffend analog
der Rechtsprechung zu § 55 StPO (Rechtskreistheorie).
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Demnach mufl noch einmal auf die erste Entscheidung zu den
schweizerischen Vernehmungsniederschriften zuriickgekommen werden,
da sie den Aspekt der Umgehung von Normen streift, der bei den
Verwertungsverboten generell eine Rolle spielt. Beispielsweise beim
Wechsel von einer Verfahrensordnung zur anderen (z.B. InsO zu StPO)
verhindert ein Verwertungsverbot, dafl die Rechte der Strafprozefiord-
nung dadurch umgangen werden, daff Informationen, die im In-
solvenzverfahren zulissig erhoben werden diirfen, ohne weiteres in das
Strafverfahren iibertragen werden, wo sie unter Umstinden nicht hitten
erlangt werden konnen. Nichts anderes gilt fiir die Zweckinde-
rungsverwertungsverbote (§§98a Abs.3 Satz 3, 100b Abs.5, 100d
Abs. 5, 100h Abs. 3, 110e StPO), die dazu fithren, dafl ex post die Rechte
des Mitbetroffenen beachtet werden.

Anders als bei der Verwertung von Beweismaterial, das etwa im Insol-
venzverfahren oder im Rahmen einer Telefontiberwachung gegen einen
anderen erhoben wurde, liegt bei der Einholung von im Wege der
Rechtshilfevernehmung im Ausland gewonnenen Aussagen keine
Zweckinderung vor, da die Vernehmung gerade zum Zweck der spiteren
Verwertung im Strafverfahren erfolgte. Gleichwohl gelten wie beim
Wechsel von der Insolvenzordnung zur Strafprozeflordnung unter-
schiedliche Verfahrensordnungen, denn nach dem im internationalen
Recht giiltigen Grundsatz der lex fori haben die im Ausland zustindigen
Organe ihre eigenen Verfahrensordnungen anzuwenden. Folglich stellt
sich nicht die Frage, ob das Beweismaterial unter den Primissen des
deutschen Strafprozefirechts, sondern nach den Primissen der auslindi-
schen Verfahrensordnung rechtmiflig war. Dies hat zur Folge, dafl deut-
sche Verfahrensrechte unbeachtet bleiben und damit de facto umgangen
werden kénnen.

Ob eine auslindische Norm ausnahmsweise keine Beachtung findet, be-

antwortet der die gesamte Anwendung auslindischen Rechts*? regie-

rende Grundsatz der ordre public (Art. 6 EGBGB). Danach kann eine
aufgrund internationalen Rechts grundsitzlich anwendbare auslindische
Norm dann keine Geltung beanspruchen, wenn sie offensichtlich mit

*0MiiKo-BGB-Sonnenberger, Art. 6 Rdnr. 1; Palandt-Heldrich, EGBGB 6 (IPR)
Rdnr. 9
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wesentlichen Grundsitzen des deutschen Rechts unvereinbar ist. Nach
Art. 6 Satz 2 EGBGB ist das insbesondere der Fall, wenn die Anwen-
dung mit den Grundrechten unvereinbar ist**!. Dem liegt der Gedanke
zu Grunde, dafl die deutsche Rechtsordnung nicht gegeniiber dem mate-
riellen Endergebnis der jeweiligen Rechtsfrage blind sein darf*®2. Da die
Ordre-public-Formel nach ordnungsgemifler Zuweisung eines Sachver-
halts zum auslindischen Recht die Anwendung desselben begrenzt, er-
weist sie sich damit als Norm, welche die Umgehung zumindest der we-
sentlichen deutschen Rechte zu verhindern sucht.

Die Korrektur eines unbilligen Ergebnisses durch ein Umgehungsverbot
ist kein Einzelfall. Vielmehr gibt es eine bis zum Corpus iuris civilis*®3
zuriickreichende Umgehungslehre*®*. Im Corpus iuris civilis wird die
Umgehung wie folgt definiert:

wDas Gesetz umgeht aber derjenige, welcher, ohne dessen Worten zu

nahe zu treten, sich seinem wahren Sinn entzieht 4>,

Trotz dieser frithen Definition der Umgehung, konnte sich keine be-
stindige Umgehungslehre herausbilden*®®. Vielmehr geht die herrschen-
de Meinung*®’ davon aus, daf} ein selbstindiges Rechtsinstitut der Ge-
setzesumgehung tberfliissig i1st, da die Fille des Umgehungshandelns
mit der Auslegung bzw. der analogen Rechtsanwendung zu bewiltigen
seien*®®, Dementsprechend sehen die Vertreter dieser Meinung kodifi-

41Soweit der BGH gegen ein Verwertungsverbot einwendet, die Schweiz sei
grundsitzlich ein rechtsstaatliches Land, argumentiert er zirkulir; hierzu Schwa-
ben, NStZ 2002, 288, 289.

462 Bamberger/Roth-Lorenz, Art. 6 EGBGB Rdnr. 1; MiiKo-BGB-Sonnenberger,
Art. 6 Rdnr. 1 £; Palandt-Heldrich, EGBGB 6 (IPR) Rdnr. 5

463 Tumussino, Umgehung von Gesetzes- und Vertragsnormen, S. 58 ff.; Versch, Die
Umgehung des Gesetzes, S. 208 ff.

6% Tamussino, Umgehung von Gesetzes- und Vertragsnormen, S. 55 f.

465 Paulus, L 29 de leg 1, 3; Ubersetzung nach Tamussino, Umgehung von Gesetzes-
und Vertragsnormen, S. 9

466 1 Schroder, Gesetzesauslegung und Gesetzesumgehung, passim
467 Nachweis bei Tamussino, Umgehung von Gesetzes- und Vertragsnormen, S. 11 f,

#6856 sicht der Bundesgerichtshof (NJW 1996, 3019) ein Verhandeln zur Sache im
Sinne des §229 StPO nicht darin, ,wenn die Verbandlung nur »formal« und »zum
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zierte Umgehungsvorschriften*” lediglich als deklaratorisch an*’%. Die
Wissenschaft ist daher nicht mafigeblich tiber die schon im Corpus iuris
civilis angegebenen Definitionen hinausgekommen*’!. Simtliche einge-
henden Analysen von Umgehungsfillen haben nicht weitergefithrt*2.
Entsprechend formuliert Tamussino:

wDie unzuldssige Umgebung ist die Erreichung eines materiellen
Rechtserfolges, obne Tiuschung iiber Tatsachen und auf eine solche
Weise, dafS eine Norm scheinbar nicht anwendbar ist, der erreichte
Erfolg dem im Tatbestand der Norm geregelten Rechtserfolg jedoch so

dhnlich ist, dafS die Anwendung der Norm geboten ist“4”>,

Auf den vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall angewendet, stellt
sich die Frage, ob und inwieweit das deutsche Recht gebietet, von der
Verwertung einer ohne Belehrung erlangten Aussage abzusehen, obwohl
diese unter Beachtung des auslindischen Rechts zustande gekommen ist.
Das entspricht dem mittels der Ordre-public-Formel erlangten Ergebnis.

Sodann kénnte die Umgehungsverbotsformel zur Klirung der Frage he-
rangezogen werden, ob die Einfithrung der Aussage in die Hauptver-
handlung zu Lasten nur des Mitbeschuldigten moglich ist. Unter dem
Gesichtspunkt, dafl das Nemo-tenetur-Recht nicht den Schutz von Mit-
titern bezweckt, ist denkbar die Aussage zu Lasten eines Dritten zu
verwerten.

Folglich, aber gleichwohl nicht tiberraschend, da beide fiir die Reichwei-
te auf den Schutzzweck der Norm abstellen*’*, fithrt das Umgehungs-
verbot unter rechtlichen Aspekten zu keinem anderen Ergebnis als die
Rechtskreistheorie.

Schein« fortgesetzt wird, um die Vorschrift des § 229 StPO zu umgeben®. Hierzu
auch Fahl, JA 1997, 272

469, B.§ 42 AO
470 Tamussino, Umgehung von Gesetzes- und Vertragsnormen, S. 114 .
71 Tamussino, Umgehung von Gesetzes- und Vertragsnormen, S. 228

72 Tamussino, Umgehung von Gesetzes- und Vertragsnormen, passim; Vetsch, Die
Umgehung des Gesetzes, passim

473 Tamussino, Umgehung von Gesetzes- und Vertragsnormen, S. 228
474V gl. KMR-Paulus, § 244 Rdnr. 548
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Allerdings ist zu iiberpriifen, ob, wenn die Aussage zu Lasten eines Mit-
angeklagten eingefiihrt wird, dies nicht doch eine Riickwirkung auf den
betroffenen Angeklagten hat und damit ein Erfolg erzielt wird, der dem
in § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO geregelten so ihnlich ist, daf} die Anwen-
dung der Norm bzw. ihrer Rechtsfolge geboten ist. Eine solche Riick-
wirkung wird sich aus Griinden der Gehirnfunktion kaum ausschlieflen
lassen. Das bekannte Beispiel aus der Psychologie weist den Probanden
an, nicht an einen rose Elefanten zu denken. Wird der Proband gefragt
bzw. fragt sich der Leser, an was er eben gedacht hat, so wird er zugeben
miissen, dafl es ein rosa Elefant war. Zufille sind sicher auszuschlieflen.
Der Nachweis, dafl verbotenes Wissen die Uberzeugung beeinflufit hat,
ist aber nur moglich, wenn es dem Richter nicht gelungen ist, dieses
Wissen aus den geschriebenen Urteilsgriinden herauszuhalten. Deshalb
werden Beweisverwertungsverbote sowohl von Seiten der Justiz, wie von
Seiten der Verteidigung als ,Argumentationshindernisse“ bezeichnet.
Gleichwohl ist eine solche Riickwirkung nicht relevant, da sich der Rich-
ter nicht nur bei einer gespaltenen Tatsachenfeststellung von verbotenem
Wissen frei machen muff, sondern auch wenn er in anderen Verfahren
Wissen erlangt hat, das er nicht verwenden darf, oder wenn er mit selb-
stindigen Beweisverwertungsverboten konfrontiert ist.

5. Zusammenfassung der Ergebnisse der Rechtsprechungsanalyse

Die Rechtsprechung folgert ungeschriebene Verwertungsverbote aus der
Verletzung subjektiver Rechte und liflt iiber sie nur den Rechtstriger
verfiigen. Die Rechtskreistheorie tibersieht, dafl dieser Zusammenhang
noch nicht die personelle Reichweite eines Verwertungsverbots be-
stimmt. Die Umgehungslehre, die wie die Rechtskreistheorie auf den
Normzweck abstellt, fithrt weder im Hinblick auf die Begriindung eines
Verwertungsverbots oder noch beziiglich dessen Reichweite zu neuen
Ansatzpunkten.

Beziiglich der personellen Reichweite von Verwertungsverboten hat die
Analyse der Rechtsprechung gezeigt, dafy der materiell nicht geschiitzte
Mitbeschuldigten allein aufgrund verfahrensrechtlicher Gemeinsamkeit
in die Schutzwirkung eines Verwertungsverbots einbezogen sein kann.
Zudem konzediert die Rechtsprechung dem materiellen Schutzzweck
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eines Rechts die Kraft, dafl das aus der Rechtsverletzung resultierende
Verwertungsverbot auch fiir in den Geheimnisschutz nicht einbezogene
Dritte wirkt. Zuletzt ist festzuhalten, dafl eine Vorwirkung eines Verwer-
tungsverbots mit der Folge eines dann auch den Mitbeschuldigten erfas-
senden Erhebungsverbots insoweit besteht, als sicher ist, dafl ein Beweis
nicht verwertet werden darf. Im gewissen Sinne umgekehrt gilt aber, dafl
ein Folgenbeseitigungsanspruch dann nicht besteht, wenn ein Urteil auf
der Rechtsverletzung nicht beruhen wiirde.

6. Bewertung der Ergebnisse

Die Rechtsprechung steht im Einklang mit der aus dem Gesetz abgelei-
teten Konstruktion, dafl ein Beweisverwertungsverbot die Rechtsfolge
eines Abwehrrechts oder eines Folgenbeseitigungsanspruchs ist, iiber
den nur derjenige verfiigen kann, der Rechtstriger Abwehrrechts ist.

Hinsichtlich der personellen Reichweite differenziert die Rechtspre-
chung, ohne das auszusprechen, zwischen der Ausdehnung der personel-
len Reichweite eines Verwertungsverbot aufgrund formeller oder mate-
rieller Aspekte. Die Erweiterung der Reichweite aufgrund formeller
Aspekte basiert auf der (bestehenden) Verfahrensgemeinsamkeit, die
Erweiterung aufgrund materieller Aspekte entsteht zum einen bei Ein-
beziehung in den Schutzbereich einer Geheimnisschutznorm, ohne dafl
es darauf ankommt, ob der Einbezogene befugt ist, iiber die Schutznorm
zu verfigen (z.B. §52 StPO). Zum anderen erreicht die materielle
Schutzwirkung einen Dritten, wenn die Geheimnisschutznorm den Ein-
bruch in das Geheimnis generell verbietet und damit die Auflenwelt von
der Information abschottet (z.B. § 53 StPO). Dieses Ergebnis deckt sich
mit dem aus dem Gesetz Abgeleiteten.
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ITI. Literatur

1. Friedrich Dencker (StV 1995, 232 {f.)

Dencker hat das Urteil des 3. Strafsenats*’> zur Verlesbarkeit auslindi-
scher Vernehmungsniederschriften (oben Seite 66) mit einer ablehnen-
den Anmerkung versehen, in welcher er als argumentum ad absurdum
die von ihm so benannten Uberkreuzverwertung anfithrt*’: Dencker
stellt die Frage, wie es zu beurteilen wire, wenn zwei Beschuldigte nicht
tiber ihr Schweigerecht belehrt werden und nach Hinweis in der Haupt-
verhandlung der Verwertung ihrer Aussagen widersprechen. Der Richter
kénne dann wohl nicht zu Lasten des A das Gestindnis des B verwerten,
und umgekehrt. Das wiirde evident gegen ein fair trial verstoflen*’”. Da
der Fair-trial-Grundsatz jedoch keine Grundlage fiir ein Verwertungs-
verbot bietet (siehe oben Seiten 38 und 117), ist diesem Losungsansatz
nicht zu folgen.

Dariiber hinaus legt Dencker dar, daf8 die sog. Rechtskreistheorie nicht
existiere und deshalb auch nicht geeignet sei, die Reichweite von Verwer-

478 Dem ist zwar

tungsverboten bei Mitbeschuldigten zu bestimmen
nicht in der Begriindung, aber im Ergebnis zuzustimmen (siehe oben
Seite 121 ff.). Denn die von Dencker angefiihrten Belege fiir eine absolu-
te Reichweite zeigen nur auf, daf§ ein Verwertungsverbot unter Umstin-
den auch einen nicht unmittelbar Betroffenen erfassen kann. Der Schluf},
dafl deshalb jedes Verwertungsverbot zumindest auch den Mitbeschul-
digten erfasse, ist aber unzulissig. Insbesondere § 136a StPO ist nicht
geeignet eine allgemeine Reichweitenbestimmung zu tragen (siehe oben

Seite 71).

Auch das Umgehungsverbot hindert die Uberkreuzverwertung nicht
(siche oben Seite 142 f.), denn der Schutzzweck gebietet allein, die Ver-

47>BGH StV 1995, 231

476 Dencker, StV 1995, 233, 235

#7¥gl. Nack, StraFo 1998, 366, 373 Fn. 51
478 Dencker, StV 1995, 231, 233
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wertung zu Lasten des jeweiligen Betroffenen zu unterlassen und dabei

Riickkopplungen auszuschlieflen.

Paradox mutet es aber an, daff das Unterbleiben von zwei Belehrungen
scheinbar zu einem Weniger an Unverwertbarkeit fithrt, als wenn nur ei-
ner der vernommenen Beschuldigten nicht belehrt wurde, da infolge von
zwei bemakelten Aussagen beide Beschuldigte durch Uberkreuzverwer-
tung verurteilt werden kénnen, wohingegen bei nur einer bemakelten
Aussage der nichtbelehrte Beschuldigte nicht verurteilt werden kann*”?.
Das Paradox liegt aber bei konsequenter Anwendung der Rechtskreis-
theorie nicht vor, da nicht die Auswirkungen in der Verurteilung be-
trachtet werden diirfen, sondern in der Verwertung. Haben beide Be-
schuldigte unbelehrt ausgesagt, so liegen zwei Aussagen vor — beide be-
makelt. Die Rechtskreistheorie besagt nun, dafl die Aussage nicht gegen
den jeweiligen Urheber verwertet werden kénne, aber gegen den Mitbe-
schuldigten, d.h. jede Aussage kann teilverwertet werden. Da von jedem
Beschuldigten eine Aussage vorliegt, die gegentiber dem Mitbeschuldig-
ten (teil-)verwertet werden kann, kénnen beide Beschuldigte verurteilt
werden. Hat hingegen ein Beschuldigter nach Belehrung geschwiegen,
der andere unbelehrt ausgesagt, so liegt iiberhaupt nur eine teilverwert-
bare Aussage vor. Das Schweigen des belehrten Beschuldigten kann hin-
gegen eine Verurteilung nicht tragen. Wegen dem Fehlen einer zweiten
Aussage, nicht aber wegen paradoxen Folgen der Rechtskreistheorie
kann der unbelehrt gebliebene Beschuldigte diesmal nicht verurteilt wer-
den. Anders ausgedriickt: zwei bemakelte Aussagen geben mehr Stoff
zur Verwertung her, auch wenn sie nur teilweise verwertbar sind, als nur
eine bemakelte Aussage, die ebenso nur teilweise verwertbar ist.

Das Paradoxe in Denckers Beispiel liegt darin, daf§ Schweigen immer un-
bewertbar ist, bemakelte Aussage aber teilverwertbar sein sollen. Das
fithrt zur Frage, wie das Schweigen nach unterbliebener Belehrung zu
behandeln wire. Wire das, weil es in Unkenntnis des Schweigerechts er-
folgt ist, etwa nun teilverwertbar? In dem Sinne, dafl jemand der unbe-
lehrt schweigt, schon wisse warum? Das ist sicher nicht méglich. Denk-

479 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 24 Rdnr. 26
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kers Beispiel belegt mithin den oben (Seite 138) bereits a maiore ad mi-
nus gezogenen Schlufl, daff Beweisverwertungsverbote ebenso wie Be-
weisbewertungsverbote fiir alle Mitbeschuldigten eines Verfahrens wir-
ken miissen.

2. Rainer Hamm (NJW 1996, 2185)

Hamm hat als erster explizit die Frage der personellen Reichweite von
Beweisverwertungsverboten in der Literatur aufgegriffen. Er hilt die

480 41

Konsequenz einer gespaltenen Beweiswiirdigung fiir ertriglicher
die Folgen, die sich andernfalls ergiben: Dann nimlich miisse einer der
Mitbeschuldigten — méglicherweise derjenige, der ummittelbar betroffen
sel — iber das Verwertungsverbot fiir alle Beschuldigten verfiigen kon-

nen. Um das ithm unangemessen erscheinende Ergebnis zu vermeiden,

lautet Hamms Schlufd daher,

sden » Rechtskreisgedanken« véllig fallen (zu) lassen und ihn (zu) er-
setzen durch das Prinzip, dafS in einem rechtsstaatlichen Strafverfah-
ren niemand gegen seinen Willen aufgrund wvon rechtsfeblerbaften
Beweismitteln verurteilt werden darf“*3!.

Damit billigt er im Sinne einer Meistbegitinstigungstheorie jedem Mitbe-
schuldigten ein eigenes Verwertungsverbot (richtigerweise Folgenbesei-
tigungsanspruch) zu und nimmt hierfiir die Spaltung der Tatsachenfest-
stellung in Kauf. Im Ergebnis liuft Hamms Postulat darauf hinaus, bei
einer rechtsfehlerhaften Beweiserhebung grundsitzlich ein absolutes
Verwertungsverbot anzunehmen. Es hat sich jedoch bereits gezeigt, daf}
diese radikale Beweisbeschneidung unverhiltnismiflig wire, insbesonde-
re weil infolge fehlender eigener Rechtsverletzung der Folgenbeseiti-
gungsanspruch nur zugunsten des unmittelbar Betroffenen entsteht.

80 Allerdings mit dem fehlgehenden Argument, dass auch die Wahlfeststellung zu
einer gespaltenen Beweiswiirdigung fithre. Wie unten Seite 153 ff. niher darge-
stellt ist, liegen nicht vergleichbare Konstellationen vor.

Bl Hamm, NJW 1996, 2185, 2189
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3. Armin Nack (StraFo 1998, 366 ff.)

Nack, der die Uberkreuzverwertung mit einem Verwertungsverbot aus

dem Fair-trial-Grundsatz verhindern méchte, schliefit aus dem Wider-

spruchserfordernis des Bundesgerichtshofs zu Recht, daff die Dispositi-

on iiber Verwertungsverbote méglich sein miisse. Daraus folgen fiir thn

aber Probleme, wenn Mitbeschuldigte unterschiedliche Verteidigungs-

strategien verfolgen (,Gefangenen-Dilemma®). Nack durchdenkt die bei

zwei Angeklagten kombinatorisch méglichen sechs Konstellationen*$2:

(1)Nur der betroffene Angeklagte widerspricht, der nicht betroffene
Angeklagte schweigt.

(2)Nur der nicht betroffene Angeklagte widerspricht, der betroffene
Angeklagte duflert sich nicht.

(3)Sowohl der betroffene, wie der nicht betroffene Angeklagte wider-
sprechen.

(4)Der betroffene Angeklagte stimmt zu, der nicht betroffene Ange-
klagte widerspricht.

(5)Der nicht betroffene Angeklagte stimmt zu, der betroffene Ange-
klagte widerspricht.

(6)Beide Angeklagten sind betroffen und entscheiden sich unterschied-
lich.

Nack legt die Rechtsprechung zugrunde und kommt zu dem zutreffen-
den Ergebnis, daf§ die Zustimmung des nicht unmittelbar betroffenen
Angeklagten dem betroffenen Angeklagten nicht die Berufung auf das
Verwertungsverbot abschneiden diirfe. Entsprechend der Rechtskreis-
theorie sieht Nack wiederum zu Recht das Dispositionsrecht ausschlief3-
lich beim betroffenen Angeklagten. Daraus folgert er, nun aber zu Un-
recht, daf} eine gespaltene Tatsachenfeststellung unumginglich sei*83.

Dem letzten Schluf$ ist zu widersprechen, da nicht einzusehen ist, wes-
halb es fir die umfassende Verwertbarkeit eines Telefongesprichs einer-
seits ausreichen soll, wenn ein Gesprichsteilnehmer der Polizei erlaubrg,

482 Niack, StraFo 1998, 366, 372
483 Nack, StraFo 1998, 366, 373
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ein Telefonat mitzuhoéren*®*) andererseits jemand, dessen Telefon iiber-
wacht wurde, ein rechtswidrig mitgehortes Gesprich im Verfahren nur
mit Wirkung fiir sich selbst zur Verwertung soll freigeben kénnen. In der
Mithorvariante hat der Betroffene auf sein Abwehrrecht aus Art. 10
Abs. 1 GG verzichtet. Im Fall der rechtswidrigen Beweiserhebung geht
es nicht mehr um Abwehr, sondern um Folgenbeseitigung. Da das Recht
auf Folgenbeseitigung aus dem Abwehrrecht folgt, wire unverstindlich,
wenn es weiter ginge als das Abwehrrecht. Wird die Verwertung nach-
trigliche genehmigt, so erlaubt sie die Verwertung im selben Umfang,
wie die anfingliche Zustimmung zur Erhebung,.

Werden die von Nack dargestellten sechs Konstellationen unter den bis-
lang gefundenen Primissen betrachtet, daf$

- das Verwertungsverbot Rechtsfolge des Folgenbeseitigungsanspruchs
(unselbstindiges Verwertungsverbot) bzw. eines Abwehrrechts (selb-
stindiges Verwertungsverbot) ist,

- dispositionsbefugt allein der materiell verletzte (= betroffene) Ange-
klagte ist und

- eine verfahrensrechtliche Wirkungserstreckung stattfindet,

so verbleibt allein fiir die Fallgruppe (6) — divergierende Interessenlage
mehrerer von dem selben Rechtsverstof} in gleicher Weise betroffener

Angeklagter — die Moglichkeit der Tatsachenspaltung.

Doch auch hier entfillt sie, wenn die zutreffenden Grundsitze des Mit-
horfalls zugrundegelegt werden: Eine Mehrzahl von Betroffenen ist
nimlich nur dann denkbar, wenn sich diese Betroffenen denselben Ge-
heimnisschutz teilen, sich also in einer gemeinsamen Geheimsphire be-
finden, wie es gerade bei Telekommunikationsteilnehmern der Fall ist.
Diese Geheimnisschutz entfillt, wenn das Geheimnis gebrochen wurde,
z.B. indem es von einem Geheimnistriger einer nicht in die Geheim-
sphire einbezogenen Person mitgeteilt wurde. Fiir eine personell voll-
umfingliche Verwertung reicht es folglich aus, wenn das Geheimnis
entwidmet wird, was auch der Fall ist, wenn es von einem Geheimnistri-
ger zur Verwertung freigegeben wird. Damit erlischt nicht nur umfas-

484BGHSt 42, 139
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send das Abwehrrecht, sondern auch ein bereits entstandener Folgenbe-
seitigungsanspruch. Demzufolge besteht keine Notwendigkeit fiir die
von Nack angenommene Tatsachenspaltung.
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H. Schlufifolgerungen fiir Verwertungsverbote und ihre personelle
Reichweite

Hamm und Nack mififillt die Tatsachenspaltung, doch halten beide sie
fiir unumginglich. Richtigerweise ist es unmoglich, jedem Mitbeschul-
digten die Moglichkeit einzuriumen, ein Verwertungsverbot geltend zu
machen, ohne gleichzeitig die Tatsachenspaltung zu akzeptieren. Ein un-
lsbarer Konflikt zwischen Dispositionsbefugnis und Tatsachenspaltung
setzt indes voraus, daf§ jedem Mitbeschuldigten ein Folgenbeseitigungs-
anspruch zusteht. Das ist aber nicht der Fall. Vielmehr entsteht nur fir
denjenigen ein eigener Folgenbeseitigungsanspruch, der Triger des Ab-
wehrrechts ist und nur der Triger des Abwehrrechts kann iiber den Fol-
genbeseitigungsanspruch disponieren. Dritte mégen an fremden Rech-
ten partizipieren, verfiigen konnen sie tiber diese nicht.

Nachdem ein Verwertungsverbot entweder aus dem materiell-
rechtlichen Gehalt eines Erhebungsverbots abgeleitet oder direkt aus ei-
nem Grundrecht gefolgert wird, kann in den meisten Fillen der zugrun-
deliegende Folgenbeseitigungsanspruch einem bestimmten Rechtstriger
zugeordnet werden. Fiir die selbstindigen verfassungsrechtlichen Ver-
wertungsverbote wird das schon durch die Voraussetzungen der Verfas-
sungsbeschwerde gefordert: Ein Verwertungsverbot, das von der Strafju-
stiz nicht anerkannt wurde, kann nur derjenige Angeklagte mit der Ur-
teilsverfassungsbeschwerde angreifen, der Grundrechtstriger und zudem
selbst betroffen ist.

Da der Verstof8 gegen ein Erhebungsverbot zu einem subjektiven Recht,
dem Folgenbeseitigungsanspruch fiithrt, steht dieses Recht, wie die
Rechtskreistheorie insoweit zutreffend festhilt, nur demjenigen Be-
schuldigten zu, der materiell-rechtlich Verletzter ist. Nur er kann iiber
den Folgenbeseitigungsanspruch disponieren und nur er kann mit sei-
nem Widerspruch das Verwertungsverbot erwirken. Das heiflt aber noch
nicht, dafl ein so entstandenes Verwertungsverbot nicht fiir alle Mitbe-
schuldigten wirkt.

Eine Wirkungserstreckung findet dann statt, wenn
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- der verbotene Beweis in einem gemeinsamen Verfahren zugleich ge-
gen die Mitbeschuldigten und den unmittelbar Betroffenen verwertet
wurde bzw. werden soll (sog. formeller Reflex),

- dem Schutzzweck der Beweiserhebungsnorm nur Geniige getan wer-
den kann, wenn die Verwertung auch fiir und gegen Dritte verboten
ist (sog. materieller Reflex) oder

- das Gesetz die Wirkung fiir Dritte anordnet.

Nachfolgend werden diese thesenhaft dargestellten Ergebnisse im ein-
zelnen begriindet.

I. Verwertungsverbote sind Rechtsfolgen von Folgenbeseitigungsansprii-
chen

Ermittlungshandlungen greifen, sobald Informationen vom Biirger er-
langt werden sollen, in das durch Art.2 Abs. 1 .V.m. 1 Abs. 1 GG ge-
schiitzte Recht auf informationelle Selbstbestimmung ein. Deshalb ent-
hilt die Strafprozeflordnung mit § 161 StPO eine generelle Eingriffs-
norm, soweit die Strafprozeflordnung den Grundrechtseingriff nicht
speziell (z.B. §§ 100a ff. StPO) erlaubt*®>. Die Strafprozefiordnung be-
schrinkt die generelle und spezielle Zulissigkeit jedoch wiederum durch
Beweiserhebungsverbote, also durch Beweiserhebungsvoraussetzungen.
Dabei wirkt das Beweiserhebungsverbot, soweit es Ausnahmen vorsieht
als bedingtes, sonst als unbedingtes Abwehrrecht. Umgekehrt hat daher
ein bestehendes und im konkreten Fall greifendes Abwehrrecht ein Er-
hebungsverbot zur Folge.

Abwehrrechte sind in erster Linie die Grundrechte. Regelt nicht eine
Norm der Strafprozeflordnung die Beweiserhebung, sondern verhindert
erst das Grundgesetz die Verwertung, so hat das Abwehrrecht ein un-
selbstindiges Verwertungsverbot zur Folge. Soweit das Abwehrrecht ei-
gentlich schon der Erhebung entgegen gestanden hitte, dies aber erst
durch die Beweiserhebung festgestellt werden kann, wie z.B. bei Tagebii-

485 Meyer-Gofiner, § 161 Rdnr. 1
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chern, tritt als Rechtsfolge ein selbstindiges Verwertungsverbot ein, weil
die Erhebung nicht ex post unzulissig wird.

Werden Beweise unter Verstofy gegen Beweiserhebungsvoraussetzungen
erlangt, liegt darin folglich ein Eingriff in das Abwehrrecht in der Form
des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung, soweit nicht ein
Eingriff in ein Spezialgrundrecht vorliegt. Trotzdem ist nicht jeder Ein-
griff in ein Grundrecht eine Grundrechtsverletzung. Der Befund einer
Grundrechtsverletzung hingt vielmehr davon ab, ob der Eingriff zum
Eingriffszweck im Verhiltnis steht*8¢, War der Eingriff aus der ex post
Sicht nicht verhiltnismiflig und dauern die rechtswidrigen Folgen an, so
erwichst durch die Verletzung des Abwehrrechts entweder ein einfach-
gesetzlicher oder ein grundrechtlich abgesicherter negatorischer An-
spruch darauf, die gespeicherten Informationen zu vernichten und im
konkreten Verfahren nicht zu verwenden. Dieses negatorische Recht ist
der Folgenbeseitigungsanspruch*®’. Wird der Folgenbeseitigungsan-
spruch geltend gemacht, so hat er zur Folge, daff die Richter ihnen be-
kannt gewordene Informationen nicht verwerten diirfen. Demzufolge ist
das unselbstindige Verwertungsverbot die Rechtsfolge des Folgenbesei-
tigungsanspruchs.

I1. Verfiigungsbefugnis iitber den dem Verwertungsverbot vorausgehenden
Folgenbeseitigungsanspruch

1. Dispositionsregelungen in der Strafprozeflordnung

Da der Folgenbeseitigungsanspruch den Abwehranspruch substituiert,
kann er nur von demjenigen geltend gemacht werden, der Inhaber des
Abwehranspruchs ist. D.h., daff nur derjenige die Rechtsfolge des Ver-
wertungsverbots erwirken oder vernichten kann, der in eigenen materiel-
len Rechten verletzt ist. Dies wird durch die wenigen Fillen bestitigt, in

486 Pieroth/Schlink, Staatsrecht 11, Rdnr. 274 ff.
48750 auch Siidhoff, Folgenbeseitigung, S. 147 — siche oben Seite 53 ff.
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denen das Gesetz selbst bestimmt, wer iiber die Verwertbarkeit von Be-
weisen entscheiden soll:

§ 81c Abs. 3 Satz 5 StPO stellt die Verwertbarkeit der Untersuchung ei-
nes zeugnisverweigerungsberechtigten Zeugen unter den Vorbehalt der
Einwilligung des befugten gesetzlichen Vertreters, soweit der Zeuge von
der Bedeutung des Verweigerungsrechts keine ausreichende Vorstellung
hat und die Untersuchung ohne vorherige Einholung der Entscheidung
des gesetzlichen Vertreters durchgefithrt wurde (§§ 52 Abs. 2, 81c Abs. 3
Satz 2 StPO).

§ 252 StPO legt die Verwertbarkeit allein in die Hinde des auskunfts-
verweigerungsberechtigten Zeugen*83. Diese Norm gilt analog, wenn der

Beweis in einem anderen Verfahren zulissig erhoben wurde*®?.

§ 97 Abs. 1 Satz 3 InsO iiberlift es dem Schuldner, zu bestimmen, ob
seine im Insolvenzverfahren entsprechend seiner Auskunftspflicht ge-
machten Angaben im Straf- oder Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen
ithn oder einen in § 52 Abs. 1 der Strafprozeflordnung bezeichneten An-
gehorigen verwendet werden diirfen.

2. Widerspruchserfordernis

Die Wirkung des Folgenbeseitigungsanspruch als Verwertungsverbot
entsteht erst, wenn der Beschuldigte der Verwertung widerspricht. Al-
lerdings ist der Widerspruch nicht, wie von der Rechtsprechung ange-
nommen, ein Tatbestandsmerkmal des Verwertungsverbots, sondern die
Geltendmachung des Folgenbeseitigungsanspruchs.

Die von der Rechtsprechung begriindete Widerspruchserfordernis
beinhaltet, daff der Angeklagte bzw. dessen Verteidiger bis zum Ende der
Beweisautnahme (§ 257 StPO) der Verwertung des erhobenen Beweises
widersprechen muf}, anderenfalls soll es an einer Tatbestandsvorausset-
zung fiir das von der Rechtsprechung konzedierte Verwertungsverbot

+88 BGHSt 45, 203; Ranft, NJW 2001, 1305, 1306
89 BGHSt 36, 384 mit zust. Anm. Geerds in JuS 1991, 199
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fehlen*°, Das Reichsgericht hatte frither das Schweigen des Angeklagten

t*1 wihrend die iltere

oder seines Verteidigers als Riigeverzicht ausgeleg
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bei fehlendem Widerspruch zu-
erst die Beruhensfrage (§ 337 StPO) verneinte*”? und spiter eine Ver-

wirkung angenommen hat*?3.

Bislang wird von der Rechtsprechung ein Widerspruch fiir die Fille

- der unterlassenen Benachrichtigung des Verteidigers von einer Ver-
nehmung (§§ 168c Abs. 5,202, 224 StPO)*4,

- der unterlassenen Belehrung iiber entweder das Schweigerecht
(§§ 136 Abs. 1 Satz 2, 163a Abs. 4 Satz 2 StPO)*>,

- der verhinderten Verteidigerkonsultationsmoglichkeit (§ 137 Abs. 1
Satz 1 StPO)*,

- der unzulissigen Verlesung von Tagebuchaufzeichnungen*?”,

- der unzulissigen Telefoniiberwachung (§ 100a StPO)**8 und

- des unzulissigen Einsatzes eines Verdeckten Ermittlers (§ 110b

StPO)*”?
gefordert.

Die Widerspruchserfordernis ist Gegenstand zahlreicher Angriffe aus
der Literatur>®. So geht es Teilen der Kritiker schon zu weit, den Wider-

490Meyer—Goﬂner/Appl, StraFo 1998, 258, 260
YIRGSt 50, 364, 365; 58, 89, 90; 58, 100, 101
492BGHSt 1, 284, 286; BGH NJW 1952, 1426

493 BGHSt 9, 24, 28; zusammenfassend von der Lippe, Widerspruchslésung, S. 87 {f.;
Maul/Eschelbach, StraFo 1996, 66 1.; Meyer-Goftner/Appl, StraFo 1998, 258, 260

mit Rechtsprechungsnachweis
PYBGHSt 1, 284 LS; 9, 24 LS; 31, 140, 145; NStZ 1989, 282 f.
S BGHSt 38, 214 LS
6 BGHSt 42, 15,23
Y7BGH NStZ 1998, 635 = BGHR StPO § 261 Verwertungsverbot 11 (obiter dic-

tum)
8 BGH StV 2001, 545 = BGHR StPO § 100a Verwertungsverbot 11

YIBGH StV 1996, 529 (bei fehlender richterlichen Entscheidung); 1 StR 113/00 —
Beschluss vom 12. Juli 2000 (bei fehlendem Anfangsverdacht)
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spruch zur Voraussetzung fiir ein Verwertungsverbot zu erheben>°l.
Hamm betrachtet

smit Argwobn die derzeitige Tendenz der Rechtsprechung, (dem Ver-
teidiger) Mitwirkungsobliegenheiten aufzuerlegen, deren «Verlet-
zung» zum Verlust von Verfabrensriigen fiibren soll“>%2,

Wird die Voraussetzung akzeptiert®®, so besteht Uneinigkeit hinsicht-
lich des Zeitpunkts®®* und der Modi*®> des Widerspruchs, sowie der Fra-
ge, wie das Gericht mit dem Widerspruch zu verfahren hat>%,

Davon ausgehend, daf§ der Widerspruch in Wahrheit nicht Tatbestands-
voraussetzung, sondern schlicht die  Geltendmachung eines
Folgenbeseitigungsanspruchs ist, ergeben sich Antworten auf die von
den Kritikern angesprochenen Fragen:

Keinen Widerspruch als Tatbestandsvoraussetzung verlangt die Recht-
sprechung fiir die Verwertungsverbote aus §§ 52-53a StPO. Der Bundes-

90 Grundlegend: Dudel, Das Widerspruchserfordernis bei Beweisverwertungsver-
boten

501y.a. Bernsmann, StraFo 1998, 73, 76; Beulke, Strafprozefirecht, Rdnr. 150
m.w.\N.; ders., NStZ 1996, 257, 262; Bohlander, NStZ 1992, 504, 505; Dornach,
NStZ 1995, 57 tf.; Dudel, Widerspruchserfordernis, S. 214 f.; Eisenberg, Beweis-
recht S. 148 tf.; Fahl, Rechtsmifibrauch im Strafprozef}, S. 163 ff., 171; Feigen in
Wolter: Theorie und Systematik des Strafprozefirechts, S. 161 ff.; Fezer, JR 1992,
386; Roxin, JZ 1997, 343, 346; Stern, StraFo 1994, 128, 134 {f.; Tolksdorf, Festga-
be fiir Grafthof, S. 255, 262 ff., 264; Ventzke, StV 1997, 543, 547 m.w.N.; a.A.
Hamm, NJW 1993, 289 {f.; Maatz, NStZ 1992, 513; Meyer-GofSner/Appl, StraFo
1998, 258; Widmaier, NStZ 1992, 519 {f.

502 famm, NJW 1996, 2185, 2187

50386 insbesondere von von der Lippe, Widerspruchslésung, S. 176

504Vgl. Dabs, StraFo 1998, 253, 257; Fezer, JZ 1994, 686, 687; von der Lippe, Wider-
spruchslésung, S. 193 ff.

5OSVgl. Hamm, NJW 1996, 2185, 2188; Die Frage, ob der unterlassene Widerspruch
der Zustimmung gleich steht, verneinen Fezer, JR 1992, 385, 386; Gillmeister,
StraFo 1997, 8, 12; Kiehl, NJW 1994, 1267, 1268. von der Lippe, Widerspruchsls-
sung,, S. 199; Dabs erortert in StraFo 1998, 253, 255 {.,, wie lange der Wider-
spruch zuriickgenommen werden und worin man die Riicknahme sehen kann.

506Vgl. Dabs, StraFo 1998, 253, 254; von der Lippe, Widerspruchslésung, S. 202
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gerichtshof>% sieht den Grund dafiir in der unrichtigen Information des
Berufsgeheimnistrigers tiber die Entbindung von der Schweigepflicht.
Richtigerweise mufl der Angeklagte nicht widersprechen, weil er nicht
zur Verfiigung befugt ist°%8. Da der Angeklagte nicht widersprechen
darf, miifite auf den Willen des Geheimnistrigers abgestellt werden®.
Folglich wire der Widerspruch in der Hauptverhandlung vom Berufsge-
heimnistriger zu erheben. Dies diirfte aber unter prozeflidkonomischen
Gesichtspunkten hiufig unpraktikabel sein. Die regelmifiig weiterbeste-
hende gesetzliche Schweigepflicht des Berufsgeheimnistrigers lifit je-
doch die Vermutung zu, dafy der iiber das Nichtvorliegen einer Entbin-
dung richtig informierte Berufsgeheimnistriger die Aussage verweigert
hitte. Andernfalls wiirde man ithm ein rechtswidriges Handeln unterstel-
len. Fiir eine solche Vermutung ist aber ohne Ansatzpunkt kein Raum.

Diese Erwigungen gelten in dhnlicher Weise fiir § 52 StPO. Nach zutref-
fender Meinung ist das Protokoll der Zeugenvernehmung eines Ver-

wandten dann nicht nach § 251 Abs. 2 Satz 2 StPO verlesbar, wenn der
Verstorbene nach seiner Vernehmung die Verweigerung erklirt hatte>!©,
Auch hier ist also der Wille des Verfiigungsberechtigten entscheidend.
Mangels Schweigepflicht besteht allerdings kein Raum fiir die Vermu-

tung des Schweigens. Demnach mufl bei einer unterbliebenen Belehrung
stets auf den Verwertungswillen des Zeugen zuriickgegriffen werden.

Wird der Folgenbeseitigungsanspruch nicht durch einen Widerspruch

geltend gemacht, so liegt darin keine Zustimmung in die Verwertung,

507BGHSt 42, 73, 77 1.

0830 Ranft, NJW 2001, 1305, 1306 unter Verweis auf BGHSt 10, 77 (zu § 252
StPO)

509Dementsprechend ist in BGHZ 91, 392, 399 entschieden, dass die Frage, inwie-
weit die drztliche Schweigepflicht nach dem Tod des Patienten fortbesteht, vom
mutmafilichen Willen des verstorbenen Patienten abhingt; ebenso Eb. Schmidt,
NJW 1962, 1745, 1748

PIOBGH NJW 1984, 136; BGH bei Pfeiffer/Micbach, NStZ 1984, 211; Meyer-
Goffner, § 251 Rdnr. 28; a.A. zu § 55 StPO (statt aller) Jiirgen Meyer, Der Ur-
kundenbeweis in der Hauptverhandlung, S. 147 ff.; im Gegensatz zu §§ 52, 252
StPO wohnt § 55 StPO nicht die Moglichkeit inne, eine Aussage ,zuriickzuho-

len®.
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denn Schweigen kann generell nur unter engen Voraussetzungen als Pro-
zeflerklirung aufgefafit werden!!. In Betracht kommt aber ein konklu-
denter Verzicht’!?, Grundsitzlich darf jeder auf zu seinen Gunsten be-
stehende Vorrechte verzichten!3. Allerdings kann der Verzicht auf die
Einhaltung der Beweisnorm nicht ex ante erfolgen, da die Strafverfol-
gungsorgane grundsitzlich an Recht und Gesetz gebunden sind>!4. Auch
wirkt der Verzicht mangels Einwilligungszustindigkeit nicht bei rechts-
staatsschiitzenden Beweisverboten. Deswegen ist dem Angeklagten fiir

das aus dem Menschenwiirdegrundsatz herrithrenden Verwertungsverbot

des § 136a Abs. 3 StPO die Disposition entzogen. Auf individualrechts-

schiitzende Beweisverbote kann jedoch ex post verzichtet werden>!>.

Wird der Folgenbeseitigungsanspruch nicht bis zur Unterbrechung zur
Urteilsberatung durch einen Widerspruch geltend gemacht, liegt darin
ein konkludenter Verzicht, denn mit Beginn der Urteilsberatung miissen
die Richter wissen, welchen Prozefistoff sie fiir die Urteilsfindung ver-
wenden diirfen. Durch den expliziten oder konkludenten Verzicht auf
den Widerspruch geht der Folgenbeseitigungsanspruch unter. Der Fol-
genbeseitigungsanspruch und das Widerspruchsrecht leben allerdings
wieder auf, wenn erneut in die Beweisaufnahme eingetreten wird.

Die Riicknahme des erhobenen Widerspruchs kann ebenso lange, ja so-
gar anders als der Widerspruch, auch noch in der Berufung oder in einer
neuen Tatsacheninstanz erfolgen. Dies liegt darin begriindet, dafy der
Widerspruch gegen die Verwertung und das daraus folgende Verwer-
tungsverbot die Wahrheitsfindung behindern. Demzufolge muff es im
Interesse der Wahrheitsfindung jederzeit moglich sein, dem Richter eine
breitere Tatsachengrundlage zur Verfiigung zu stellen. Lediglich fiir die

S yon der Lippe, Widerspruchslosung,, S. 109; Maul/Eschelbach, StraFo 1996, 66,
68

21200 der Lippe, Widerspruchslsung,, S. 109 m.w.N.

513 Cuique licet bis quae pro se introducta sunt renuntiare, Codex Justinianus 2, 3, 29,
zitiert nach Liebs, S. 55 Nr. 106.

14 Brandis, Beweisverbote im Strafprozef als Belastungsverbote fiir den Beschul-
digten?, S. 243

13 Brandis, Beweisverbote im Strafprozef als Belastungsverbote fiir den Beschul-
digten?, S. 243
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Revision gilt dies nicht, bzw. die Riicknahme des Widerspruchs wiirde
leer laufen, da das Revisionsgericht gehindert ist, einen neuen Sachver-
halt festzustellen. Selbstverstindlich kann mittels einer Riicknahme des
Widerspruchs nach Rechtskraft auch keine Wiederaufnahme bewirkt

werden.

3. Konkurrierende Widerspriiche

Existieren mehrere Rechtsbetroffene, wie im Fall des aus § 52 StPO re-
sultierenden Verwertungsverbots, so kommen kollidierende Verzichtbe-
fugnisse nur in Betracht, wenn die Strafprozeflordnung keinem Rechts-
betroffenen den Vorrang einriumt. Wie gesehen gewihrt § 252 StPO
dem Zeugen noch in der Hauptverhandlung das Recht, seine protokol-
lierten Angaben im Ermittlungsverfahren unverwertbar zu machen>!®.
Demnach hat der Zeuge das Vorrecht, tiber das Verwertungsverbot zu

517 und Kom-

verfiigen. Damit iibereinstimmend haben Rechtsprechung
mentarliteratur’'® dem Beschuldigten das Recht zum Verzicht abgespro-

chen.

Fiir das von Nack>?

so genannte ,,Gefangenen-Dilemma“ (siehe oben
Seite 149), das fir den Richter ein , Verwertungs-Dilemma“ ist, ergibt
sich auf der Basis, daf§ allein der Inhaber des Folgenbeseitigungsan-

spruchs iiber diesen und damit tiber die Verwertung disponieren kann,

das folgende Bild:

>l6 OGHE 1, 299, 301; BGHSt 2, 99; 7, 194; 29, 230, 232; 32, 25, 29; LR-Gollwitzer,
§ 252 Rdnr. 3 ff.; Fezer, Grundfragen der Beweisverwertungsverbote, S. 15/44;
Geppert, Jura 1988, 363, 368

>I7BGHSt 10, 77; BGH NStZ 1997, 95; BayObLG StV 1981, 12 f.

518Meyer—Goﬂner, § 252 Rdnr. 12; KK-Diemer, § 252 Rdnr. 2; SK-Schliichter, § 252
Rdnr. 22; LR-Dabs, § 52 Rdnr. 1

519 Nack, StraFo 1998, 366, 372
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a) Nur der betroffene Angeklagte widerspricht, der nicht betroffene
Mitangeklagte schweigt

Der Widerspruch 18st unabhingig vom Willen des nicht betroffenen
Mitangeklagten das Verwertungsverbot aus, womit das Beweismaterial
insgesamt unverwertbar ist.

b) Nur der nicht betroffene Mitangeklagte widerspricht, der betroffe-
ne Angeklagte schweigt.

Der Widerspruch geht ins Leere, da der nicht betroffene Mitangeklagte
nicht berechtigt ist, den Folgenbeseitigungsanspruch des betroffenen

20 Das Beweismaterial ist verwertbar,

Angeklagten geltend zu machen
wenn nicht der betroffene Angeklagte bis zur Unterbrechung zur Ur-

teilsberatung widerspricht.

c) Sowohl der betroffene, wie der nicht betroffene Angeklagte wider-
sprechen

Zwar geht der Widerspruch des nicht betroffenen Mitangeklagten ins
Leere, jedoch fithrt der Widerspruch des Betroffenen zur Unverwertbar-
keit des bemakelten Beweises im gesamten Verfahren, so daf§ das Ver-
wertungsverbot auch fiir den nicht Betroffenen im gleichen Verfahren
wirkt. Es entsteht folglich kein Verwertungsdilemma.

d) Der betroffene Angeklagte stimmt zu, der nicht betroffene Mitan-
geklagte widerspricht

Der Widerspruch des nicht Betroffenen geht ins Leere, da er iiber den
Folgenbeseitigungsanspruch nicht verfiigen darf. Da der betroffene An-
geklagte aber der Verwertung zugestimmt hat, ist das Beweismaterial
insgesamt verwertbar.

e) Der nicht betroffene Angeklagte stimmt zu, der betroffene Ange-
klagte widerspricht

Die Zustimmung geht ins Leere, da der nicht betroffene Mitangeklagte
nicht berechtigt ist, iber den Folgenbeseitigungsanspruch zu verfi-

>20Vgl. Nack, StraFo 1998, 366, 373
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gen?!. Der Beweis wird infolge des Widerspruchs des betroffenen An-
geklagten unverwertbar.

f) Beide Angeklagten sind betroffen und entscheiden sich unter-
schiedlich

Auch hier besteht kein Dilemma (siehe oben Seite 149 f.). Allerdings ist
hinsichtlich der Betroffenheit genau zu differenzieren:

aa) Keine identische Rechtsbetroffenheit

Nicht zugleich und identisch vom Rechtsfehler betroffen sind entspre-
chend der Schutznorm- und der Rechtskreistheorie Mitangeklagte z.B.
dann wenn der Arzt oder Beichtvater des Angehorigen eines Angeklag-
ten fehlerhaft tiber seine Entbindung von der Schweigepflicht unterrich-
tet wurde. Wihrend der eine Angeklagte von einer iiber die Angehéri-
geneigenschaft begriindete Erweiterung des Schutzkreises von § 53
Abs. 1 StPO erfaflt wird, steht der Mitangeklagte auflerhalb jeden
Schutzes. Das selbe gilt im Verhiltnis der Mitangeklagten zueinander fir
die Belehrung iiber das Recht aus nemo tenetur und das Verteidigerkon-
sultationsrecht.

bb) Unbeachtliche identische Rechtsbetroffenheit

Falls zwei Angeklagte mit einem nicht belehrten Zeugen im Sinne des
§ 52 Abs. 1 StPO verwandt sind, liegt zwar eine identische Rechtsbetrof-
fenheit vor. Es hat sich jedoch bereits gezeigt, dafl die Mitangeklagten,
auch wenn sie die Rechtsverletzung riigen kénnen, aufgrund der Wert-
entscheidung des Gesetzgebers, die sich aus § 252 StPO ergibt, nicht be-
rechtigt sind, iiber den Folgenbeseitigungsanspruch zu verfiigen (oben
Seite 158 f.). Dementsprechend hat es die Rechtsprechung dem Ange-
klagten stets versagt, die Verwertbarkeit einer Aussage zu erwirken,
wenn der Zeuge in der Hauptverhandlung von seinem Schweigerecht
Gebrauch gemacht hat>?2. Insoweit spielen folglich entgegengesetzte
Verwertungswiinsche keine Rolle.

2175l Nack, StraFo 1998, 366, 373
522BGHSt 10, 77; BGH NStZ 1997, 95
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cc) Identische Betroffenheit bei konkurrierender Verfiigungsbefug-
nis

Eine identische Betroffenheit bei konkurrierender Verfiigungsbefugnis
liegt aber insbesondere beim Einsatz sog. heimlichen Ermittlungsme-
thoden vor, wie z.B. die Telefontiberwachung. Da § 100a StPO die Er-
michtigungsgrundlage fiir Eingriffe in das Grundrecht auf Telekommu-
nikationsfreiheit ist, gestatten die §§ 100a, 100b StPO notwendigerweise
nicht nur den Eingriff in das Grundrecht des tiberwachten Anschlufbe-
sitzers, sondern auch Eingriffe in die Grundrechte jener Gesprichsteil-
nehmer, die mit dem, dessen Anschluf tiberwacht wird, kommunizie-
ren”?, Das bestitigt § 100b Abs. 5 StPO, indem er als Zulissigkeitsvor-
aussetzung fiir die Verwertung eines Zufallsfunds nur mehr fordert, daf$
der aus der Telefontiberwachung erlangte Beweis der Verfolgung einer

1°24, Damit leitet sich die Verwertbarkeitsent-

Katalogtaten dienen sol
scheidung von der Verwertbarkeit gegeniiber dem primir Uberwachten
ab und setzt diese voraus. Ein Verwertungsverbot steht immer dann in
Rede, wenn wesentliche Voraussetzungen fiir die Anordnung nicht vor-

gelegen haben>?>.

Fir die Verletzung des Subsidiarititsgrundsatzes ergibt sich die zum
Verwertungsverbot fithrende Fehleridentitit hinsichtlich simtlicher Be-
troffener aus dem Umstand, dafl der Subsidiarititsgrundsatz Ausflufl des
Ubermafiverbotes des Art. 20 Abs. 3 GG ist°2¢ und damit eine Schranke
(sog. Schranken-Schranke) fiir die verfassungsgemifle Grundrechtsbe-
schrinkung darstellt>?”. Ist der Subsidiarititsgrundsatz bei der Anord-

23 BVerfGE 30, 1, 22; BGHSt 29, 23, 24; BT-Dr. V/1880 S. 13 (Begriindung zum
Entwurf eines Gesetzes zur Beschrinkung des Brief-, Post- und Fernmeldege-
heimnisses)

>24BGHSt 26, 298, 303; Knauth, NJW 1978, 741, 742; allgemein Ruthig, JuS 1998,
506, 508; im Erg. auch RiefS, Wahrheitsfindung und ihre Schranken, S. 150 ff.

>23Verdacht einer Katalogtat nicht gegeben: BGHSt 31, 304; 41, 30; Mifachtung
des Subsidiarititsgrundsatzes: BGHSt 41, 30; Meyer-Gof$ner, § 100a Rdnr. 21;
ANM, S. 523; Fehlen der richterlichen Anordnung: BGHSt 35, 32, 33; 31, 304,
308; ANM, S. 523; zur Fristiiberschreitung: BGHSt 44, 243

526 BVerfG NJW 2003, 1787, 1790 = 1 BvR 330/96 vom 12.3.2003, Absatz-Nr. 63

527 Pieroth/Schlink, Staatsrecht 1I-Grundrechte, Rdnr. 278; Badura, Staatsrecht, C
28
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nung gegeniiber dem primir Uberwachten verletzt worden, so ist die
Eingriffsschranke hinsichtlich der Kommunikationspartner und damit
deren Grundrechtsschranken im gleichen Mafe unbeachtet geblieben>Z3.

Widerspricht nun ein Telekommunikationsteilnehmer der Verwertung
der Telefoniiberwachungsbinder, wihrend der andere Teilnehmer keinen
Widerspruch erhebt bzw. in die Verwertung einwilligt, so stellt sich die
Frage, ob das Gericht die Beweise schon dann nicht verwerten darf,
wenn einer der entstandenen Folgenbeseitigungsanspriiche geltend ge-
macht wird. Da sich bereits gezeigt hat, dafl Geheimsphiren in zulissiger
Weise von Geheimnistrigern gedffnet werden kénnen, ohne dafl sich ein
Mitgeheimnistriger dagegen zur Wehr setzen kann, entscheidet nicht die
Geltendmachung eines Widerspruchs durch einen Mitbetroffenen, son-
dern der Verzicht auf den Folgenbeseitigungsanspruch. Dieser zerstort
die Grundlage des Folgenbeseitigungsanspruchs des anderen Betroffe-
nen, die Geheimsphire.

Soweit mehrere Beschuldigte zugleich in ihren Rechten betroffen sind,
reicht es fiir die Verwertbarkeit, zusammenfassend gesprochen, aus,
wenn einer der Betroffenen in die Verwertung einwilligt bzw. ihr bis zur
Unterbrechung zur Urteilsberatung nicht widerspricht. Die Gefahr eines
Verwertungssplittings, also einer gespaltenen Tatsachenfeststellung ent-
steht mithin auch in den Fillen nicht, in denen mehrere Beschuldigte di-
vergierende Verwertungswiinsche duflern.

II1. Die Wirkung fiir Dritte

Es hat sich gezeigt, daf} eine Verletzung einer Beweiserhebungsnorm ei-
nen Folgenbeseitigungsanspruch fiir diejenige Person nach sich zieht,
der entsprechend des Schutzzwecks der Norm ein Abwehranspruch zu-
gestanden hitte. Fraglich war, ob und unter welchen Voraussetzungen
ein entstandenes Verwertungsverbot Wirkung auch fiir Personen entfal-
tet, die nicht selbst Inhaber des Folgenbeseitigungsanspruchs bzw. des

S28BGH NStZ 1997, 294 fiir den Fall des Verdeckten Ermittlers
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Abwehrrechts sind. Dafl eine Wirkung fiir Dritte existiert, gestehen auch
Literatur und Rechtsprechung zu (siehe oben G.II. und III.)

1. Der formelle Reflex

Grundlage dieses hier sog. formellen Reflexes ist das Verbot der Tatsa-
chenspaltung, auch Verbot der multiplen Uberzeugungsbildung. Wiirde
Beweiswissen bezogen auf Mitangeklagte in verwertbares und unver-
wertbares Wissen aufgeteilt, so wire das Gericht genétigt zugleich von
verschiedenen Sachverhaltsvarianten iiberzeugt zu sein. Das verstiefle

gegen § 261 StPO.

a) Untauglichkeit der Reichweite des Erhebungsverbots zur Bestim-
mung der Reichweite des Verwertungsverbots

Da der Folgenbeseitigungsanspruch der Hilfsanspruch des Abwehr-
rechts ist, liegt es nahe, die Antwort auf die Frage nach der Reichweite
des Verwertungsverbots in der Reichweite des Erhebungsverbots zu su-
chen. Das sich das Erhebungsverbots fiir den Mitbeschuldigten auswirke,
beruht hiufig, wie gesehen, nicht darauf, daf§ das Gesetz diesen schiitzen
will (Wirkung aufgrund materieller Kriterien), sondern darauf, dafl die
Folge des Erhebungsverbots, das Nichthaben von Information, sich we-
gen der Verfahrensgemeinsamkeit auf Mitbeschuldigte erstreckt (Wir-
kung aufgrund formeller Kriterien). Zurecht hilt der Bundesgerichtshof
diese als Reflex*?® bezeichnete Wirkung lediglich im Rahmen des Erhe-
bungsverbots, also des Abwehrrechts, fiir zwingend, denn wenn der Be-
weis erst einmal erhoben worden ist, verhindert jedenfalls nicht die Kraft
des Faktischen die Verwertung.

b) Untauglichkeit des Prozeflrollenwechsels zur Bestimmung der
Reichweite des Verwertungsverbots

Zum Prozefirollenwechsel kommt es aufgrund des formellen Beschul-
digtenbegriffs, wonach nur derjenige Beschuldigter in einem Verfahren
ist, gegen den das Verfahren gefithrt wird und nicht auch derjenige, der
an der prozessualen Tat beteiligt war. Damit kann ein Tatbeteiligter zu-

529 BGHSt 38, 96, 99
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gleich Beschuldigter im eigenen Verfahren und Zeuge im Verfahren ge-
gen den Mittiter oder Haupttiter sein. Er kann durch Verfahrensverbin-
dung auch von der Zeugen- in die Beschuldigtenrolle tiberwechseln bzw.
umgekehrt, durch Verfahrenstrennung von der Beschuldigten- in die

530 diesen formellen Be-

Zeugenrolle. Obgleich ein Teil der Literatur
schuldigtenbegriff ablehnt, ist ihm mit den umfangreichen Argumenten

von Schéneborn und Griinwald>>! der Vorzug zu geben.

Der Prozefirollenwechsel ist verbunden mit dem Wechsel von Rechten,
welche dem Prozeflbeteiligten, je nach Rolle, gewihrt werden. So ist der
Beschuldigte von § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO geschiitzt, wohingegen sich
der tatverdichtige Zeuge auf § 55 Abs. 1 Alt. 1 StPO berufen kann. Der
Angehorige eines (Mit-)Beschuldigten wird von § 52 StPO erfafit, wo-
hingegen der Zeuge, der mit seiner Aussage einen Angehorigen in die
Gefahr der Strafverfolgung bringen wiirde von § 55 Abs. 1 Alt. 2 StPO
begleitet wird.

Schoneborn>3? weist darauf hin, dafy die Frage nach dem Fortbestehen
von Rechten nach Ausscheiden eines Mitbeschuldigten aus dem Verfah-
ren zu trennen ist von der Frage, wonach sich der Beschuldigtenbegriff
bestimmt. Ist der Beschuldigtenbegriff formell zu bestimmen, so trigt
der Prozefirollenwechsel die Gefahr der Umgehung von materiellen
Rechten in sich, da der Rollenwechsel durch verfahrenstechnisches Mit-
tel zu einer Verinderung der materiellen Rechtsstellung fithrt. Diese Ver-
inderung, ist aber entsprechend dem Umgehungsverbot dann nicht zu-
lissig, wenn damit auf formellen Weg (Prozefirollenwechsel) ein materi-
ell mifbilligtes Ergebnis (Rechtsbeschneidung) eintritt. Unproblema-
tisch ist der Rollenwechsel, wenn keine Anderung in der Rechtsstellung
eintritt oder sich die Rechtsstellung verbessert. Dementsprechend hat
der Bundesgerichtshof>?> den Prozefirollenwechsel zu Recht zur Be-
schrinkung der Reichweite des formellen Reflexes herangezogen.

5304, Gerlach, JR 1969, 149 tf.; Lenckner in FS fiir Peter, S. 333 ff.; Prittwitz, NStZ
1986, 64 ff.

331 Schoneborn, ZStW 86 (1974) 921, 926 {f.; Griinwald in FS fir Klug, S. 494 {f;
ebenso Beulke, Strafprozefirecht, Rdnr. 111

332 Schoneborn, ZStW 86 (1974), 921, 930
>33 BGHSt 38, 96
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Der Prozefirollenwechsel hat folglich zwar die faktische, aber nicht die
legitime Kraft, die Wirkung eines Verwertungsverbots tiber den materiel-
len Schutzbereiches des Erhebungsverbots hinaus auszudehnen.

c) Einheitlichkeit der Uberzeugungsbildung als tragendes Argument
fir die Wirkungserstreckung

Dafiir, daff in einem gemeinsamen Verfahren Beweise nicht zugleich als
verwertbar und als unverwertbar angesehen werden koénnen, sind drei

Griinde maflgeblich:

Nach den Gesetzen der Logik kann ein Gericht nicht zu einer die
Verurteilung tragenden Uberzeugung gelangen, wenn es Beweise zu-
gleich als verwertbar und unverwertbar ansieht.

Soweit ein Beweis im Hinblick auf die Rechte eines Angeklagten er-
hoben werden darf, reicht das aus, dafl er im Verfahren insgesamt
verwertbar ist.

Wenn das Gericht einen Beweis aufgrund einer Verfahrensrechtsver-
letzung als minderwertig anzusehen hat, so gilt dies fiir die Beweis-
wiirdigung insgesamt und nicht lediglich fiir den in seinen Rechten
verletzten Angeklagten.

aa) Denkgesetzliche Voraussetzungen der eine Verurteilung tragen-
den Uberzeugung

Eine einheitliche Beweiswiirdigung ist schon deshalb notwendig, weil
sich das Gericht von einem Sachverhalt zu iiberzeugen hat (§ 261 StPO).
Die Basis der Uberzeugungsbildung ist der Inbegriff der Hauptverhand-
lung und damit alles, was zum Gegenstand der Verhandlung gemacht
worden ist, einschliefllich der Schlufivortrige und des letzten Wortes.
Nach dem Grundsatz der umfassenden Beweiswiirdigung sind alle erho-
benen Beweise zu wiirdigen und dem Urteil zugrunde zu legen, soweit
nicht im Einzelfall ausnahmsweise Beweisverwertungsverbote entgegen-
stehen>?*. Falls innerhalb eines gemeinsamen Verfahrens und bezogen
auf dieselbe prozessuale Tat Verwertungsverbote personell beschrinkt
wirken wiirden, hitte dies ein Beweisergebnis zur Folge, das hinsichtlich

534 BGHSt 29, 109, 110
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derselben prozessualen Tat zu verschiedenen, nicht miteinander zu ver-
einbarenden Sachverhalten gelangte®®. Folglich kénnte das Gericht
nicht tiberzeugt sein, sondern miifite den Denkgesetzen nach daran
zweifeln, welcher Sachverhalt richtig ist, denn kontrire Urteile (A und
nonA) kénnen nicht beide wahr sein>?®. Aus dieser Zwickmiihle ent-
kommt das Gericht auch nicht dadurch, daf} es eine einheitliche Uber-
zeugung bildet und bei einem Angeklagten dasjenige wegrechnet, was
das Beweisverwertungsverbot zu verwerten verbietet. Diese Methode
wiirde § 261 StPO umgehen, der den Tatrichter zum Maf} der Dinge er-
hebt und verlangt, daf§ er als Subjekt von dem die Grundlage der Verur-
teilung bildenden Lebenssachverhalt tberzeugt ist. §261 StPO zielt
zwar darauf ab, die materielle Wahrheit mit formellen Mitteln zu ergriin-
den (siehe oben Seite 21 ff.), aber eben nicht darauf, eine rein formelle
Wahrheit herauszuarbeiten.

bb) Folgerungen aus einer ,relativ® zulissigen Beweiserhebung

Es hat sich gezeigt, daf§ eine grofle Anzahl von héchstrichterlichen Ent-
scheidungen die Feststellung multipler Sachverhalte innerhalb eines Ver-
fahrens ablehnt und dafl auch die Literatur an dieser Konstruktion zwei-
felt. Von besonderem Interesse ist die Entscheidung BGHSt 22, 372, in
der verglichen mit der vorliegenden Arbeit die umgekehrte Fragestellung
beantwortet wird: die personelle Reichweite eines verwertbaren Bewei-
ses. Der Bundesgerichtshof schliefdt in dieser Entscheidung aus der be-
zogen auf einen Angeklagten zulissigen Einfithrung eines Beweises auf
die Verwertbarkeit insgesamt. In Frage stand die Verwertung der Erkli-
rung eines Angeklagten, welche in einem richterlichen Protokoll enthal-
ten war und gemif} § 254 Abs. 1 StPO zum Zweck der Beweisaufnahme
tiber ein Gestindnis verlesen werden sollte. Nachdem § 254 Abs. 1 StPO
den Mitangeklagten unerwihnt lifit, wollte der Revisionstithrer den
Schlufy ziehen, dafl der Inhalt der verlesenen Schriftstiicke nicht zum

533 Gegen ein sogenanntes Beweissplitting auch Welp, Jura 1981, 472, 477; ihm fol-
gend Wolter, FS fir Kaufmann, S. 766; Schoneborn, NJW 1974, 535, 536 stiitzt
seine Abneigung gegen das Beweissplitting auf das Argument, dass das Gericht
damit psychologisch tiberfordert wire.

536 Schneider, Logik fiir Juristen, S. 73
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Nachteil eines Mitangeklagten verwertbar sei. Mit dieser Ansicht konnte

537 und

er sich immerhin auf die Meinung von Schneidewin
Schwarz/Kleinknecht>8 stiitzen. Der Bundesgerichtshof meinte in seiner
Entscheidung, es wiirde dem in § 261 StPO verankerten Grundsatz der
freien und umfassenden Beweiswiirdigung widersprechen, wenn vom
Richter zu fordern wire, daf$ er in Bezug auf den Mitangeklagten bei der
Beweiswiirdigung einen Teil des zulissig eingefithrten Verfahrensstoffes
aufler Acht zu lassen hitte. Der enge innere und duflere Zusammenhang
der festzustellenden dufleren Vorginge lasse hingegen nur eine einheitli-

che Tatsachenfeststellung hinsichtlich aller Angeklagten zu>*’.

Wortlich heifdt es in der Entscheidung:

wHat aber einmal das Gericht (...) durch die zum Zwecke der Be-
weisaufnabme iiber das Gestindnis (der) Angeklagten zuldssige
(vollstindige) Verlesung der Niederschriften iiber ihre friiheren rich-
terlichen Vernehmungen Kenntnis von den auch einen Mitangeklag-
ten (...) betreffenden belastenden Angaben erlangt, wiirde es dem in
§ 261 StPO verankerten Grundsatz der freien, umfassenden Beweis-
wiirdigung widersprechen, wollte man nunmebr vom Gericht for-
dern, es habe bei der Wiirdigung des Beweisergebnisses in bezug auf
diesen Mitangeklagten einen Teil des zuldssig eingefiibrten Verfahrens-
stoffes aufSer Betracht zu lassen. Wegen des engen inneren Zusam-
menhangs der festzustellenden dufSeren Vorginge ist vielmehr nur eine
einheitliche Tatsachenfeststellung hinsichtlich aller Angeklagten dent-
bar<*,

Der Bundesgerichtshof stiitzt seine Ansicht, daf§ bezogen auf einen An-
geklagten zulissig erhobenes Beweismaterial insgesamt verwertbar sei,
darauf, daf} Tatsachen nur einheitlich festgestellt werden kénnen. Wenn
aber richtig ist, daf} alle relativ zuldssig erhobenen Beweise insgesamt
verwertbar sind, dann ist nach den Regeln der Logik auch der kontrire
Gegensatz richtig, dafl kein relativ zulissig erhobener Beweis insgesamt

537 Schneidewin, JR 1951, 481, 486
53827 Aufl, § 254 Anm. 5

39 BGHSt 22, 372, 374
>40BGHSt 22, 372, 374

169



Die personelle Reichweite von Beweisverwertungsverboten

unverwertbar ist. Wird dieser Satz umgekehrt (conversio simplex), so
gilt, dafy kein insgesamt unverwertbarer Beweis relativ zulissig erhoben
wurde, aber auch dessen doppelte Verneinung, daf alle insgesamt unver-
wertbaren Beweise relativ unzulissig erhoben wurden bzw., nach erneu-
ter conversio simplex, dafl alle relativ, d.h. bezogen auf einen Mitange-
klagten unzulissig erhobenen Beweise insgesamt unverwertbar sind>*!.

Wird die Primisse des Bundesgerichtshofs nicht nur nach den Regeln der
Logik umgeformt, sondern das Augenmerk darauf gerichtet, dafl ,ent-
scheidend der enge innere Zusammenbang der festzustellenden dufSeren
Vorginge“ sein soll, wird deutlich, dafl eine ambivalenten Wiirdigung von
Tatsachen grundsitzlich unzulissig ist, da es nach der Primisse des Bun-
desgerichtshofs nicht darauf ankommt, ob ein Beweis zunichst relativ
zulissig oder relativ unzulissig ist.

ODb nun ein Beweis, der sich bezogen auf verschiedene Mitangeklagte
ambivalent verhalten wiirde, insgesamt als zulissig oder als unzulissig
anzusehen ist, ergibt sich zunichst aus dem Gesetz, das ein Beweismittel
als verlesbar oder nicht verlesbar (z.B. § 254 StPO), verwertbar oder
nicht verwertbar (z.B. § 136a Abs. 3 StPO) einstuft. Vorrang hat dabei
stets die positive Aussage des Gesetzes und nicht der RiickschlufS. D.h.,
wenn die Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Protokollverlesung erfiillt
sind, ist dieses Protokoll verlesbar. Fiir die sog. ungeschriebenen Verwer-
tungsverbote kommt es auf das Verhalten des in seinen Rechten verletz-
ten Angeklagten an. Wenn er den Folgenbeseitigungsanspruch geltend
macht und damit das Verwertungsverbot auslést, dann ist der Beweis
nicht nur relativ, sondern insgesamt unverwertbar.

Der Bundesgerichtshof hat sich in zwei weiteren Entscheidungen, aller-
dings nur obiter dictuu, ebenfalls fiir einen einheitliche Feststellung der
Tatsachen ausgesprochen. In BGHSt 3, 149 meinte der Bundesgerichts-

hof:

sdie den Vorwurf ebewidrigen Verbaltens rechtfertigenden dufSeren
Vorgéinge, die der Beobachtung beider Angeklagter zuginglich gewe-

S Schneider, Logik fiir Juristen, S. 75
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sen sein sollen, konnen (wegen des engen inneren Zusammenhangs)

nur einheitlich festgestellt werden “>*2.

In der Entscheidung zur Verlesbarkeit von auslindischen Vernehmungs-
protokollen®® wollte der Bundesgerichtshof aufgrund der irrigen An-
nahme, dafl ein Beweis im Verfahren umfassend verwertbar sei, wenn er
nur gegen irgendeinen der Mitangeklagten verwertbar wire, das beste-
hende Verwertungsverbot mit der Begriindung erléschen lassen, dem
Mitangeklagten stiinde kein Verwertungsverbot zur Seite. Auch wenn
das Ergebnis aufgrund der falschen Annahme fehl geht, zeigt auch diese
Entscheidung, daff sich in einem Verfahren Beweisen nicht ambivalent
verhalten diirfen und Tatsachen nicht unterschiedlich festgestellt werden
kénnen.

cc) Reichweite von Beweisregeln

Gegen eine Tatsachenspaltung spricht auch der Umstand, dafl das Ver-
bot, das anfingliche Schweigen eines Angeklagten zu bewerten, den Mit-
angeklagten in die Verbotswirkung einbezieht>**.Wenn schon die Wahr-
nehmung des Schweigerechts fiir Mitbeschuldigte Wirkung in dem Sinne
entfaltet, dafl das Schweigen des einen Beschuldigten auch nicht zu La-
sten des anderen Beschuldigten verwertet werden darf, dann miissen erst
Recht die Angaben, die in Unkenntnis dieses Rechts gemacht wurden
und die deshalb gegeniiber dem Aussagenden unverwertbar sind, fir
simtliche Beschuldigte unverwertbar sein.

Das folgt aus der systematischen Betrachtung von Beweisverwertungs-
verboten und anderen Beweisregeln. Grundsitzlich ist der Tatrichter
zwar nicht an Beweisregeln gebunden, sondern in seiner Beweiswiirdi-
gung frei (§261 StPO). Die Uberzeugungsbildung darf allerdings dar-
authin gepriift werden, ob sie liickenlos, widerspruchsfrei und auch
sonst entsprechend den Denkgesetzen erfolgt ist. Unter diesem Ober-

S42BGHSt 3, 149, 153
S43BGH StV 1995, 231, 232
>#BGHR StPO § 261 Aussageverhalten 4, 11
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satz hat sich ein System von Beweisregeln etabliert>*, die dem Tatrichter
die Grenzen der Bewertung eines Beweismittels aufzeigen. Beispielswei-
se seien hier der Liigendetektortest und die Zeugenvernehmung ohne
Bestellung des notwendigen Verteidigers genannt: Der Liigendetektor,
der in stindiger Rechtsprechung als verbotene Vernehmungsmethode im
Sinne des § 136a Abs. 1 StPO angesehen worden war, ist vom Bundesge-
richtshof zum Beweismittel ohne Wert erklirt worden>*. War der nicht
in Freiheit befindliche und noch nicht verteidigte Angeklagte zur ermitt-
lungsrichterlichen Vernehmung der Geschidigten nach § 168c Abs. 3
StPO von der Anwesenheit ausgeschlossen sowie nach § 168c Abs. 5
Satz 2 StPO angeordnet, dafy eine Benachrichtigung von dem Verneh-
mungstermin zu unterbleiben habe und ist eine Verteidigerbestellung vor
der Vernehmung nicht erfolgt, kann die Aussage des Ermittlungsrichters
tiber die Zeugenvernehmung eine Verurteilung alleine nicht tragen, da
die zugrundeliegende Zeugenaussage nicht durch Kontrollfragen erhir-
tet werden konnte>*’. Der geschilderte Minderwert haftet dem Beweis-
mittel an und wirkt deshalb im Verfahren umfassend. Er ist ebenso ein
Resultat eines Folgenbeseitigungsanspruchs, der aus der Verletzung eines
Verfahrensrechts folgt, wie das Verwertungsverbot. Fiihrt aber die Be-
weiswiirdigungsregel schon zu einer Wirkungserstreckung, so mufl dies
erst Recht fiir das Beweisverwertungsverbot gelten, da das Verwertungs-
verbot die tatrichterliche Wiirdigungsfreiheit auf Null reduziert.

d) Systematische Unterschiede bei der Kompensation von Verfahrens-

fehlern

Gegen die Tatsachenspaltung spricht sodann ein Vergleich mit Verfah-
rensfehlern, welche sich nicht auf das Beweisergebnis, sondern auf die
Schuld auswirken, wie z.B. der Einsatz eines agent provocatenrs. In die-
sen Fillen ist es nicht nur gerechtfertigt, sondern gemiff dem Grundsatz

43 Schwaben, StraFo 2002, 78 ff.; 2 BvR 2045/02 — Beschluss vom 30. April 2002
Absatz-Nr. 37. Das Bundesverfassungsgericht spricht von Grundsitzen fiir die
Beweiswiirdigung.

>4 BGHSt 44, 308; BGH, Beschluss vom 24. Juni 2003 — VI ZR 327/02; Beulke,
Strafprozefirecht, Rdnr. 141 m.w.N.

>4 BGHSt 46, 93
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der limitierten Akzessorietit (§§ 28, 29 StGB) geboten, zwischen den
Mitangeklagten zu differenzieren. In der Grundsatzentscheidung zum
agent provocateur hat der Bundesgerichtshof>*® dementsprechend auf-
grund des systematischen Unterschieds von Strafverfahrenshindernis®*’
gegeniiber Beweiserhebungs- bzw. Verwertungsverbot>>° die sog. Straf-
zumessungslosung vertreten®!. Fiir Verfahrensfehler mit Verwertungs-
folgen (Beweisverwertungsverbot und Beweiswiirdigungsregeln) exi-
stiert aber keine §§ 28, 29 StGB entsprechende Regelung. Vielmehr gilt
§ 261 StPO und damit die Notwendigkeit eine widerspruchsfreie Uber-

zeugung zu bilden.

e) Untauglichkeit von in dubio pro reo als Gegenargument

Der Grundsatz in dubio pro reo, sowie die Wahlfeststellung reichen als
Beleg fir die Existenz und Akzeptanz einer Sachverhaltsaufspaltung
nicht aus®?, da sie nicht zu einer widerspriichlichen Beweiswiirdigung
fiithren. Auch ist der In-dubio-Grundsatz keine Beweis-, sondern eine
Entscheidungsregel>>®. Ein Zweifel (dubio) beinhaltet, daf} sich das Ge-
richt nicht von einem bestimmten Sachverhalt hat tberzeugen koén-
nen>>*. Im Gegensatz zur Situation der gespaltenen Beweiswiirdigung
liegt hierin ein Uberzeugungsdefizit, das dadurch ausgeglichen wird, daf§
die Uberzeugung von einer bestimmten Anzahl von Alternativen in der

S48 BGHSt 45, 321

549 KK-Nack, § 110c Rdnr. 11 ff.; Sarstedt/ Hamm, Rdnr. 1125; Endrif$/Kinzig, Stra-
Fo 1998, 299, 302 f.; Hillenkamp, NJW 1989, 2841, 2843 f.; Kempf, StV 1999,
128; Mache, StV 1981, 599, 601; J. Meyer, ZStW 95 [1983], 834, 853; Taschke, StV
1984, 178; ders., StV 1999, 632, 634.

330 Fischer/ Manl, NStZ 1992, 7, 13; Kinzig, StV 1999, 288 ff.

551711 Recht differenzierend Beulke, Strafprozefirecht, Rdnr. 288; siehe auch Bexu!l-
ke/Rogat, JR 1996, 517, 519 f; I. Roxin, Die Rechtsfolgen schwerwiegender
Rechtsstaatsverstofle in der Strafrechtspflege, S. 224; Wolter, 50 Jahre BGH, S.
980

55284 aber Hamm, NJW 1996, 2185, 2189; Schifer, Praxis des Strafverfahrens,
Rdnr. 1218; Basdorf, StV 1997, 488, 492

>33 Meyer-Gofiner, § 261 Rdnr. 26

>4 ackner/Kithl, § 1 Rdnr. 12; LK-Gribbobm, § 1 Rdnr. 133; Trondle/Fischer, § 1
Rdnr. 13
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Alternativverurteilung zusammengefaft wird und damit in Addition fir
eine Verurteilungsiiberzeugung ausreicht. Die Notwendigkeit der Addi-
tion zeigt sich in einer von Beulke und Fahl>>> betrachteten Konstellati-
on der rechtsfehlerhaften wahldeutigen Verurteilung: Wurde lediglich ei-
ne Sachverhaltsalternative angeklagt, so entsteht die paradoxe aber
gleichwohl konsequente Situation, dafl das Revisionsgericht den Ange-
klagten vom Anklagevorwurf freizusprechen und das Verfahren hinsicht-
lich des nichtangeklagten Sachverhalts infolge fehlender Anklage einzu-
stellen hat. Die sodann mogliche Nachholung der Anklage wiirde leer
laufen, da dem Gericht zur wahldeutigen Verurteilung derjenige Sach-
verhalt fehlt, beziiglich dessen der Angeklagte bereits freigesprochen
wurde; fiir die notwendige Addition der moglichen Sachverhaltsalterna-
tiven im selben Verfahren fehlt ein Summand, mit der Folge, dafl eine die
Verurteilung erméglichende Uberzeugungsbildung mifllingt.

Dagegen hat die Feststellung von Sachverhaltsalternativen beziiglich ver-
schiedener Angeklagter im gemeinsamen Verfahren einen Uberzeu-
gungsiiberschufl zur Folge. Zwar liegt ein solcher auch vor, wenn ver-
schiedene Gerichte zu verschiedenen Uberzeugungen gelangen. Dies ist
jedoch mit § 261 StPO zu vereinbaren, denn § 261 StPO gewihrleistet
dem Tatrichter die Unabhingigkeit von Uberzeugungsbildungen in an-
deren Strafsachen, nicht aber die Unabhingigkeit von seiner eigenen
Uberzeugung. Zwar liegt der Einwand nahe, daf} es grundsitzlich weder
ein Ausschlieffungsgrund nach § 22 StPO, noch ein Ablehnungsgrund
nach § 24 StPO sei, wenn der Richter an einer Entscheidung gegen einen
Mittiter teilgenommen habe>>®. Die Befangenheit ist aber sehr wohl zu
besorgen, wenn sich aus den Griinden des fritheren Urteils eine Vorein-
genommenheit ergibt. Das ist etwa dann der Fall, wenn ein fritherer Mit-
angeklagter als glaubwiirdig und der Angeklagte deshalb als unglaub-
wiirdig eingestuft worden ist>’. Fiir das Beispiel der entgegen § 136
Abs. 1 Satz 2 StPO unterblieben Belehrung ergibt sich daraus das fol-
gende Bild: War im fritheren Prozefl die Aussage aus Griinden der

>33 Beulke/Fabl, Jura 1998, 262, 269; ders., in 50 Jahre BGH, S. 790 m.w.N.

556BGH MDR 1974, 367; bei Pfeiffer/Miebach NStZ 1987, 333; a.A. Arzt, Der be-
fangene Strafrichter, S. 84 ff.; Herzog, StV 1999, 455

557G Bremen, StV 1990, 203
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Schutznormtheorie verwertbar, so steht zu befiirchten, dafl der Richter
im spiteren Prozefl trotz des Verwertungsverbots einem den frither fest-
gestellten Sachverhalt leugnenden Angeklagten keinen Glauben schen-
ken wird. Hat hingegen im fritheren Prozefl das Verwertungsverbot ge-
griffen, so besteht die Méglichkeit, dafl die im fritheren Prozef} gebildete
Uberzeugung, die fiir den Angeklagten im spiteren Prozefl wenig giin-
stig wire, dadurch verindert wird, dafl im spiteren Prozefi, in welchem
das Verwertungsverbot nicht gilt, eine breitere Beweisgrundlage vorhan-
den ist. Die mathematische Subtraktion von Beweisergebnissen mag
theoretisch denkbar sein. Die Befangenheitsregel belegt jedoch, dafl es
um eine personliche (materielle) und nicht nur formelle Uberzeugungs-

bildung geht.

f) Grenze: Identitit der prozessualen Tat

Reichsgericht>®® und Bundesgerichtshof>>® haben den Mitangeklagten
nur dann in das Verwertungsverbot aus § 52 Abs. 1 StPO einbezogen,
wenn untrennbare strafrechtliche Vorwiirfe im Raum standen, da bei un-
terschiedlichen Tatvorwiirfen gegen die Mitangeklagten ein Konflikt fiir

den Zeugen schon abstrakt nicht zu befiirchten sei>®°

. Damit begrenzen
sie den formellen Reflex auf den materiellen Schutzbereich des § 52
Abs. 1 StPO. Das Gesetz gewihrleistet diesen materiellen Schutz indes
durch formelle Kriterien. Das hat zur Folge, daf§ selbst dann, wenn der
Konflikt nach Bruch der engen familidren Bindung nicht mehr besteht,
das Zeugnisverweigerungsrecht andauert, so nach einer Scheidung (§ 52
Abs. 1 Nr. 2 StPO). Umgekehrt ist § 52 Abs. 1 StPO von den formellen

Kriterien der Angehérigeneigenschaft begrenzt, so daff derzeit®®! die

558 RGSt 3, 161; GA 38, 343, 344
559 BGHSt 7, 194, 196

>60RGSt 3, 161; Dagegen betraf in RGSt 16, 154 die Aussage eines zu einem der
Angeklagten verwandten eine prozessuale Tat, in welche der verwandte Ange-
klagte aber nicht involviert war.

61 Eiir die Anderung von § 52 StPO hat sich die Abteilung Strafrecht auf dem Juri-
stentag in Bremen 1998 ausgesprochen (Band II/2 L 197 f., 205).
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Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft®®? kein gegenseitiges
Einstehen verlangen kénnen>®; obgleich sie sich in derselben Konflikt-

>64 TIst das Fehlen der materiellen

lage wie Ehegatten befinden kénnen
Konfliktlage nicht entscheidend, so kann darin nicht der Grund liegen,
dafl bei unterschiedlichen prozessualen Taten das Zeugnisverweigerungs-
recht wegfillt. Erfordert mithin nicht der materielle Schutzzweck die
Differenzierung zwischen prozessualen Taten, sondern der Umstand,
dafl das Gericht hinsichtlich der selben prozessualen Tat nur einen Sach-
verhalt feststellen darf, wohingegen bei unterschiedlichen prozessualen
Taten die Gefahr einer Sachverhaltsspaltung nicht besteht, so ist die
Einheitlichkeit der Tatsachenfeststellung der Grund fiir die Reichweite

eines Verwertungsverbots.

Grund und zugleich Grenze der Reichweite des Verwertungsverbots ist
mithin die Finheitlichkeit von Tatsachenfeststellung und Uberzeu-
gungsbildung im Rahmen der prozessualen Tat. Da diese Parameter for-
meller Natur sind, kann der Reflex als formell bezeichnet werden.

2. Der materielle Reflex

Ein Verwertungsverbot besteht in einem Verfahren, das sich gegen einen
vom materiellen Schutzzweck des Erhebungsverbots nicht Erfafiten
richtet, wenn der in diesem Verfahren Angeklagte von einem eigenen
Abwehrrecht oder Folgenbeseitigungsanspruch begleitet wird (kein Fall
der Drittwirkung) oder, wenn Rechte, die zugunsten von anderen Perso-
nen bestehen, infolge eines materiellen Reflexes auf den Angeklagten
ausstrahlen.

>62Fiir die homosexuelle Lebensgemeinschaft ist das Formerfordernis nunmehr
durch das Lebenspartnerschaftsgesetz geschatfen, was Ausdruck in § 52 Abs. 1
Nr. 2a StPO gefunden hat.

63 BVerfGE 87, 234, 265; Meyer-Gofiner, Rdnr. 5; KK-Senge, Rdnr. 11 m.w.N.

564 Widmaier, Verhandlungen des 62. DJT Band II/1 L 34; Weigend, Gutachten C
2um 62. DJT C 73 ff.
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a) Geheimnisschutzrechte

Fiir die Erstreckung des Verwertungsverbots ist zuerst zu unterscheiden,
ob der Beschuldigte selbst in die Geheimsphire eingebunden ist oder ob
er auflerhalb der Geheimsphire steht und ein Mitbeschuldigter, Zeuge

oder eine nichtprozefibeteiligte Person Geheimnistriger ist.

aa) Beschuldigter ist selbst in die Geheimsphire eingebunden (kein
Fall der Wirkungserstreckung)

Soweit der Beschuldigte selbst in die Geheimsphire eingebunden (Ge-
heimnistriger) ist, z.B. als Teilnehmern eines Telefonats, oder als Patient
oder Mandant eine Berufsgeheimnistrigers, erwichst ihm daraus, daff die
seinen Geheimbereich schiitzende Verfahrensnorm verletzt wurde, ein
eigener Folgenbeseitigungsanspruch. Dies gilt auch fir die Verletzung
von § 53 Abs. 1 StPO, da, wie Haffke>® zu Recht feststellt, in diesen Fil-
len eindeutig und unumstritten die Interessen des Geheimnisgebers mit-
betroffen seien. Das Bundesverfassungsgericht®®® hat diese Ausgestal-
tung der Geheimsphire fiir die in § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO genannten Be-
rufsgeheimnistrigern anerkannt. Und schon das Reichsgericht®®” hat die
Rechtsverletzung des Geheimnisgebers angenommen, weil dem Ange-
klagten versagt wurde, die Entbindung des behandelnden Arztes von der
Verschwiegenheitspflicht zu widerrufen.

bb) Der Beschuldigte steht auflerhalb der Geheimsphire

Ist der Beschuldigte nicht in den Rechtskreis von Geheimnisgeber und
Geheimnistriger (Zeugnisverweigerungsberechtigten) eingebunden und
ist auch kein Beteiligter dieser Geheimsphire Mitbeschuldigter (Situati-
on des sog. formellen Reflexes), so liegt eine Wirkung des Verwertungs-
verbots fiir den Beschuldigten zunichst fern. Allerdings hat sich gezeigt,
dafl es Beweisverbote gibt, deren Zweck darin besteht, das geschiitzte
Wissen grundsitzlich zu verbergen. Beispiele hierfiir sind neben dem Be-
rufsgeheimnis gemifl § 53 StPO das unrechtmiflig erworbene Aktenwis-

205 Haffke, GA 1973, 65, 77
66 BVerfGE 38, 312, 324 f.
567RGSt 57, 63
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sen der Stasi. Der Zweck der diesbeziiglichen Beweisverbote erfiillt sich

68

nur dann, wenn auflerhalb enger Voraussetzungen>®® niemand das Ge-

heimwissen erfihrt.

Weil eine solche Wirkungserstreckung keine eigene Rechtsverletzung
verlangt, handelt es sich um einen Reflex. Da dieser aber nicht aus for-
mellen Erwigungen besteht, sondern aus Griinden des Normzwecks und
damit aus materiellen Griinden, handelt es sich um einen materiellen Re-

flex.

Einen materiellen Reflex beinhalten vor allem die sog. selbstindigen
Verwertungsverbote. Ein selbstindiges Verwertungsverbot liegt vor,
wenn die Beweiserhebung zulissig war, der Beweisverwertung indes ein
Recht entgegensteht. Wie am Beispiel der Tagebiicher und Tonbinder
bereits dargestellt, ist damit gemeint, dafl die Erhebung (Be-
schlagnahme) zulissig und erst die Verwertung des Inhalts unzulissig
sein kann. Genau genommen wire nicht erst die Verwertung, sondern
bereits die Erhebung in der Hauptverhandlung unzulissig, also die Verle-
sung oder die Augenscheinnahme, doch bedarf es hiufig einer Beweis-
aufnahme, um tiber die Verwertbarkeit entscheiden zu kénnen. Unter
dem Aspekt, daf} es psychologisch unméglich ist, Wissen willentlich zu
vergessen oder vollig auler Acht zu lassen, wire es wiinschenswert, daf$
bereits die Erhebung in der Hauptverhandlung unterbliebe. Dann aber
wire dem Spruchkorper, der tiber die Verwertung zu befinden hat, die
Grundlage fiir die Verwertbarkeitsentscheidung entzogen. Eine im deut-
schen Strafprozefl nicht vorgesehene Lésung des psychologischen Pro-
blems lige in einem Beweisinterlokut. Damit ist hier gemeint, daf} ein
Richter oder eine Kammer, die nicht mit der Hauptsache befaflt ist, tiber
die Verwertbarkeit des Beweises entscheidet. Solange hierfiir aber die
strafprozessuale Voraussetzung fehlt, ist es fiir die Verwertungsentschei-
dung faktisch nétig, den Beweis zu erheben. Dafiir ist bei Tagebiichern
und Tonbindern zwingend die Offentlichkeit auszuschliefen, um den
Eingriff in das Personlichkeitsrecht so wenig tiefgehend wie moglich zu
halten ist. Ergibt sich nunmehr, dafy der Beweis unverwertbar ist, erfafit
dieses Verwertungsverbot den Angeklagten weder aufgrund eines pro-

568 Rogall nennt die Erhebung ohne Vorliegen der Voraussetzungen einen indirekten
Verbotsverstof§ (Hopfel/Huber, Beweisverbote in Lindern der EU, S. 126).
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zessualen Aspekts, noch liegt thm ein eigener Folgenbeseitigungsan-
spruch des Angeklagten zugrunde. Der Angeklagte wird vielmehr allein
aufgrund des materiellen Reflexes der Geheimnisschutznorm von der
Wirkung des Verwertungsverbots erfaf3t.

b) Gesetzliche Wirkung fiir Dritte: Verbotene Vernehmungsmetho-
den (§ 136a StPO)

Der Vollstindigkeit halber soll hier kurz nochmals darauf hingewiesen
werden, daf} eine Wirkung fiir Dritte natiirlich stets dann besteht, wenn
sie sich, wie in § 136a Abs. 3 Satz 1 StPO geschehen, explizit aus dem
Gesetz ergibt. Gleichzeitig kann aus § 136a StPO aber auch abgeleitet
werden, dafl ein Verwertungsverbot das aus der Verletzung des Men-
schenwiirdegrundsatzes herriihrt, stets Wirkung fiir Dritte hat, weil die
Verwertung von Beweisen, die einen derart krassen Verstof§ in sich tra-

gen, gegen das Rechtsstaatsprinzip verstofien wiirde>®’.

3. Ubertragung von Verwertungsverboten in andere Verfahren

Aus systematischen Griinden ist klar, daf} die Wirkung eines Verwer-
tungsverbots in einem anderen Verfahren keinesfalls bei formellen Re-
flexen denkbar ist, da diese die Verfahrensgemeinsamkeit voraussetzen.
Der materielle Reflex wirkt dagegen unabhingig von Verfahrenskonstel-
lationen, jedoch abhingig von der geltenden Verfahrensordnung. Hat ein
Recht den Zweck, dafl das von ithm geschiitzte Wissen nicht bekannt
werden soll und erfafit es deshalb einen nicht geschiitzten Dritten, so
besteht diese Wirkung in jedem Verfahren, dessen Verfahrensordnung
einen entsprechenden Geheimnisschutz gewihrt.

Umstritten ist, ob das Verwertungsverbot aus § 136a Abs. 3 Satz 1 StPO,
das durch den Verstof§ gegen § 136a Abs. 1 StPO in einem konkreten

Verfahren begriindet wurde, in anderen Verfahren wirkt. Der Bundesge-

richtshof>’° und ein Teil der ihm nahestehenden Kommentarliteratur®’?

26980 im Ergebnis auch BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Absatz-
Nr. 184 ff.

570BGH, Beschluss vom 20. Februar 1976 - 2 StR 431/75 unter Verweis auf Urteil
vom 11. Mirz 1959 - 2 StR 14-15/59
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sehen die Wirkung des Verwertungsverbots aus § 136a Abs.3 Satz 1
StPO auf das Verfahren begrenzt, in welchem die gesetzwidrig gewon-
nene Aussage gemacht worden ist. Die Literatur hat dagegen voéllig zu
Recht eingewandt, daf} die Reinwaschung der Aussage durch Ubertrag in
ein anderes Verfahren dem iiberindividuellen Schutzzweck der Norm
nicht gerecht wiirde®’?, die Umgehung durch Verfahrenstrennung er-

mogliche®” bzw. an Zufilligkeiten ankniipfe>”*.

Zwar beinhaltet das Erhebungsverbot des § 136a Abs. 1 StPO ein Ab-
wehrrecht, so dafd das in § 136a Abs. 3 Satz 1 StPO normierte Verwer-
tungsverbot die Folge einer Rechtsverletzung beseitigt. Allerdings ist der
Verletzte, wie auch § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO folgerichtig regelt, nicht
befugt iiber den Folgenbeseitigungsanspruch zu verfiigen, da ihm eine
Verletzung der unveriuflerlichen Menschenwiirde zugrunde liegt. Hier-
aus ist nun aber keinesfalls zu folgern, dafl das Verwertungsverbot nur
im konkreten Verfahren wirken wiirde. Der Folgenbeseitigungsan-
spruchs haftet vielmehr dem Beweis an, da Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG for-
dert, daf} jede staatliche Gewalt die Menschenwiirde zu achten hat. D.h.,
kein Gericht darf einen Beweis benutzten, der unter Verletzung des
Menschenwiirdegrundsatzes erhoben wurde.

>/1KK-Boujong, § 136a Rdnr. 38; nunmehr anderer Ansicht Pfeiffer, Rdnr. 13

572 SK-Rogall, Rdnr. 82; Peters, 46. DJT Band I (Gutachten) Teil 3 A, S. 161; AK-
Gundlach, Rdnr. 73; Eisenberg, Beweisrecht Rdnr. 712

573 AK-Gundlach, Rdnr. 73; Eisenberg, Beweisrecht Rdnr. 712
374 AK-Gundlach, Rdnr. 73
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I. Lésung der Fallgruppen

1. ,Hessische Vernehmungsmethoden®

Zur Erinnerung nochmals der Sachverhalt: Die Vernehmungsbeamten
drohten dem Beschuldigten Gewalt an, wenn er denn Ort nicht preisge-
be, an dem er das von ithm entfithrte und getdtete Kind versteckt hatte.
Darauthin legte der Beschuldigte ein Gestindnis ab, in dem er sich und
seine Freundin, die infolgedessen zur Mitbeschuldigten wird, belastete.

Die Drohung mit Gewalt ist eine nach § 136a Abs. 1 StPO unzulissige
Mafinahme. Gemif} § 136a Abs. 3 Satz 1 StPO liegt damit ein Verwer-
tungsverbot fiir die Aussage des Beschuldigten vor. Dieses Verwertungs-
verbot wirkt aufgrund systematischer Auslegung auch fir die Mitbe-
schuldigte. Die Wirkungserstreckung ergibt sich aus dem Gesetz.

2. ,,Tue Schlechtes und schreibe dariiber*

Der Staatsanwaltschaft wurde ein Tagebuch tibersandt, das mit einem
Klebeeinmerker versehen ist. Aus dem Begleitbrief ergibt sich, wem das
Buch gehort und die Empfehlung, an der markierten Stelle nachzulesen.
Das Tagebuch offenbart, daf§ der Schreiber mit seinem Mitbewohner auf
dem Balkon Mohnblumen ziichtet, um daraus Betiubungsmittel herzu-
stellen. Mafigebliches Beweismittel gegen die beiden ist das in der
Hauptverhandlung verlesene Tagebuch.

Das Tagebuch bzw. sein Inhalt kann unter den Schutz des allgemeinen
Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG fal-
len. Einer Verwertung im Strafprozefl ist es aber nur dann entzogen,
wenn es dem Kernbereich der privaten Lebensgestaltung zuzuordnen ist.
Dabei sind sowohl formale als auch inhaltliche Komponenten zu beriick-
sichtigen. Zunichst kommt es darauf an, ob der Betroffene einen Le-
benssachverhalt wirklich geheim halten will. Dies ist der Fall, wenn Auf-
zeichnungen tagebuchihnlichen Charakter haben und nicht nur als No-
tizen oder Kalendereintrige anzusehen sind. Ferner hingt die Zuord-
nung zum Kernbereich davon ab, ob der Inhalt héchstpersonlichen Cha-
rakter hat und in welcher Art und Intensitit er aus sich heraus die Sphi-
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re anderer oder die Belange der Gemeinschaft berithrt. Enthalten per-
sonliche Aufzeichnungen Angaben tiber straftbare Handlungen, so geho-
ren sie nicht unbedingt dem unantastbaren Bereich privater Lebensge-
staltung an. Um diese Zuordnung (Tagebuch/Kernbereich) vornehmen
zu kénnen ist es notwendig, solche Schriftstiicke darauthin durchzuse-
hen, ob sie der prozessualen Verwertung zugingliche Informationen
enthalten®”>. Ein dem von vornherein entgegenstehendes verfassungs-

rechtliches Hindernis ist logisch nicht denkbar.

Ist das Tagebuch nicht dem Kernbereich des allgemeinen Persénlich-
keitsrechts zuzuordnen, so bedarf die Verwertung der Rechtfertigung
durch ein {iberwiegendes Interesse der Allgemeinheit®’®. Dafiir ist den
Erfordernissen einer wirksamen Rechtspflege das Schutzgebot des Art. 2
Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG als stindiges Korrektiv entgegenzuhalten.
Ist eine Verwertung der Aufzeichnungen nicht schon danach ausge-
schlossen, so ist im konkreten Fall weiter zu priifen, ob die Verwertung
im Strafverfahren einen legitimen Zweck verfolgt, fiir die Ermittlung der
Straftat geeignet und erforderlich ist und ob der dadurch bedingte Ein-
griff in die Privatsphire zum strafrechtlichen Aufklirungsziel nicht au-
er Verhiltnis steht>””,

Im vorliegenden Fall ist die Verwertbarkeit anzuzweifeln, wenn sich aus
dem Tagebuch ergibt, daf$ lediglich geringe Mengen zum Eigenkonsum
angebaut wurden, mit denen aber nicht Handel getrieben wurde. Dieser
Sachverhalt, der kaum einen Schaden fiir die Gesellschaft mit sich bringt,
ist am unteren Rand des Strafrahmens von § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG an-
gesiedelt. Die Erfordernisse der Rechtspflege gebieten daher schon ab-
strakt nicht den Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht. Jeden-
falls aber ist der konkrete Eingriff nicht mehr verhiltnismiflig, da die Tat
und die zu erwartende Strafe von wesentlich geringerem Gewicht sind
als das Recht privater Lebensgestaltung.

>75BVerfGE 80, 367, 375; BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Ab-
satz-\Nr. 151

576Giehe oben S. 17 f.

377 BVerfGE 80, 367, 376; BVerfG, 1 BvR 2378/98 — Urteil vom 3. Mirz 2004 Ab-
satz-Nr. 197 ff.
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Sperrt damit das Persénlichkeitsrecht des Tagebuchautors die Verwer-
tung des Tagebuchs, so gilt das ebenso fiir die Verwertung zu Lasten des
Mittiters, gleich ob gegen diesen ein getrenntes Verfahren gefithrt wird
oder nicht, denn kein Kriterium der Verwertungspriifung stellt darauf ab,
gegen wen das Tagebuch verwertet werden soll! Es ist statt dessen zu
priifen, welches Gewicht und welche Auflenwirkung die aufzuklirende
Tat hat. Fir den Mittiter wirkt das Verwertungsverbot daher aufgrund
eines materiellen Reflexes.

Wenn die Tatbeitrige von Mittiter und Tagebuchschreiber so
unterschiedlich waren, dafl gegen den Autor das Tagebuch hitte
verwertet werden diirfen, nicht aber — bei isolierter Betrachtung — gegen
Mittiter, so ist zwischen getrennten und verbundenen Verfahren zu
differenzieren: Im verbundenen Verfahren darf das Tagebuch wegen des
Gewichts der Straftat des Autors verwertet werden. Mit dem
verwertbaren Beweismittel ist aufgrund der Einheitlichkeit der
Tatsachenfeststellung und der die prozessuale Tat umfassenden
Erkenntnispflicht des Gerichts die gesamte prozessuale Tat aufzukliren,
beztiglich der das Beweismittel verwertbar ist. Ist darin auch ein
Teilnehmer involviert, so kann im gemeinsamen Verfahren der Beweis
auch zu seinen Lasten verwertet werden, selbst wenn die Verwertung
isoliert fiir thn betrachtet unverhiltnismiflig wire, da das Beweismittel
seinen Geheimnisschutz in diesem Verfahren verloren hat.

Anders in getrennten Verfahren: Hier ist isoliert fiir den Beschuldigten
die Verhiltnismifligkeitsprifung vorzunehmen. Dabei kann das Ergeb-
nis von dem im anderen Verfahren erzielten abweichen. Im Fall des
mohnanbauenden Tagebuchautors wiirde dem Mittiter hingegen ein aus
den Rechten des Tagebuchverfassers reflexartig wirkendes Verwertungs-
verbot zur Seite stehen, da auch bezogen auf die Tat des Mittiters die
Verwertung des Tagebuchs und damit das Eindringen in das Personlich-
keitsrecht nicht verhiltnismiflig im engeren Sinne ist.

3. ,,Geheimnisse aus dem Grab“

Eine Mutter erfihrt von threr Tochter, daff thr Ehemann und Stiefvater
ihrer Tochter, diese jahrelang sexuell miffbraucht hat. Da sich die An-
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schuldigung bestitigt, trennt sie sich von threm Mann. In ihrem Tage-
buch setzt sie sich mit ihren Selbstvorwiirfen und der Verletzung ihrer
Tochter auseinander. Nachdem die Tochter Anzeige erstattet hat, wird
auch die Mutter polizeilich vernommen. In dieser Vernehmung bezieht
sie sich auf ihr Tagebuch. In der Hauptverhandlung gegen ihren ehemali-
gen Gatten kann die Mutter nicht mehr vernommen werden, da sie mitt-
lerweile verstorben ist. Die Tochter legt nunmehr das Tagebuch vor, das
verwertet wird.

Erneut steht der Verlesung des Tagebuchs nichts entgegen. Allerdings
gehoren die Tagebuchaufzeichnungen dem Kernbereich des Persénlich-
keitsrechts an. Dies gilt um so mehr, als der Tagebuchautor sich nicht
selbst strafbar gemacht hat, denn selbst wenn hinsichtlich des Straftiters
argumentiert wird, dafl das Personlichkeitsrecht nur die Entfaltung der
Personlichkeit und nicht deren Verfall schiitzt, so spricht der Tagebuch-
bericht iiber die Straftat eines anderen doch nicht fiir den Verfall der Per-
sonlichkeit des Autors. Allerdings wird die Verwertung dann maoglich,
wenn der Rechtstriger des Personlichkeitsrechts das Tagebuch entwid-
met hat, indem er seinen Inhalt fiir verwertbar erklirt hat.

Da vorliegend die krebskranke Mutter Trigerin des Personlichkeits-
rechts war und sie bei ihrer polizeilichen Aussage explizit auf ihre Tage-
buchaufzeichnungen Bezug genommen hatte, ist darin ein konkludenter
Verzicht auf das Personlichkeitsrecht und folglich auch auf das darin lie-
gende Abwehrrecht zu sehen, so daf§ der Angeklagte auf Grundlage des

Tagebuchs verurteilt werden darf.

4. ,,Wahlverwandtschaften®

Im Verfahren wegen Unterhalts fiir ein uneheliches Kind machten die
Mutter sowie der mutmaflliche leibliche Vater falsche Angaben und be-
kriftigten sie mit dem Zeugeneid. Im Strafverfahren gegen das falsch
aussagende Paar verweigert die Schwiegermutter des mutmafllichen
Kindsvaters in der Hauptverhandlung gemifl § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO das
Zeugnis. Zuvor war jedoch bereits ein Zeuge vernommen worden, dem
das Protokoll der polizeilichen Vernehmung der Schwiegermutter
vorgehalten worden war.
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Die Zeugnisverweigerung der Schwiegermutter zieht, so wie die herr-
schende Meinung § 252 StPO versteht, nicht nur ein Verlesungs- son-
dern ein Verwertungsverbot nach sich. Damit durfte auch die Nieder-
schrift der polizeilichen Vernehmung nicht verwertet werden. Allerdings
leitet sich das Verwertungsverbot des § 252 StPO aus § 52 StPO ab. Die-
ser schiitzt indes lediglich den Angeklagten, der mit dem Zeugen ver-
wandt ist. Das hitte zur Folge, daff hinsichtlich des mutmafilichen Vaters
die durch die gesperrte Aussage zustande gekommenen Angaben des
Zeugen verwertet werden diirften, gegeniiber der Mutter aber nicht.
Damit miifite das Gericht hinsichtlich ein und derselben prozessualen
Tat zwei unterschiedliche Uberzeugungen bilden. Da dies gemif} § 261
StPO unzulissig ist, wirkt das Verwertungsverbot der unmittelbar be-
troffenen Mutter aufgrund eines formellen Reflexes auch fiir den mut-
mafllichen Vater des unehelichen Kindes.

5. ,Des einen Freud, des anderen Leid“

Bei einem Einbruch wird einer der beiden Titer durch einen Schuf ver-
letzt. Der Mittiter bringt den Verletzten ins Krankenhaus. In der
Hauptverhandlung fafdt die Stratkammer den Beschlufi, die Nachtschwe-
ster Uber ihre etwaigen Wahrnehmungen beziiglich des unverletzt ge-
bliebenen Titers zu vernehmen, da die Verschwiegenheitspflicht und
darauf beruhend das Zeugnisverweigerungsrecht der drztlichen Hilfsper-
son sich nur auf den Patienten, nicht jedoch auf auflerhalb des Vertrau-
ensverhiltnisses Arzt-Patient stehende Begleitpersonen beziehe.

Gemifl §53 Abs.1 Nr.3 StPO ist der Arzt zur Verweigerung des
Zeugnisses tber dasjenige berechtigt, das ithm in seiner Eigenschaft als
Arzt anvertraut oder bekannt geworden ist. Dies gilt nur dann niche,
wenn er, wie hier nicht, von der Schweigepflicht entbunden ist (§ 53
Abs. 2 Satz 1 StPO). Dies gilt gemifl § 53a Abs. 1 Satz 1 StPO auch fir
die Hilfspersonen des Arztes. Uber die Ausiibung des Rechts der
Hilfsperson entscheidet gemifl §53a Abs.1 Satz2 StPO der Arzt,
soweit er nicht von der Schweigepflicht entbunden ist (§53a Abs. 2
StPO). Folglich wire der Arzt, der selbst nicht von der Schweigepflicht
entbunden war, zu fragen gewesen, ob die Krankenschwester aussagen
diirfe oder nicht. Der Verstofl gegen die Vorschriften §§ 53, 53a StPO

hat ein Verwertungsverbot zur Folge. Sinn und Zweck des
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bot zur Folge. Sinn und Zweck des Verwertungsverbots ist es, das ge-
schiitzte Wissen nicht an die Offentlichkeit gelangen zu lassen. Das ge-
lingt nur, wenn der Arzt sein bzw. die Krankenschwester ihr Schwei-
gerecht stets und unabhingig davon, gegen wen das Wissen verwertet
werden soll, ausiitben kénnen. Demzufolge wirkt das Verwertungsverbot
aufgrund eines materiellen Reflexes auch im Hinblick auf den nicht in
das Vertrauensverhiltnis zum Arzt einbezogenen angeklagten Titer.

6. ,Zeugnisverweigerung im Doppelpack”

Die von ihrem Mann schwer verletzte Ehefrau wird ins Krankenhaus
eingeliefert, wo sie ordnungsgemif} belehrt richterlich vernommen wird.
Dabei befreite sie die behandelnden Arzte von ihrer Schweigepflicht und
erstattet Anzeige gegen ithren Mann. Noch vor der Hauptverhandlung
widerruft sie schriftlich gegeniitber dem Gericht die Befreiung von der
Schweigepflicht. In der Hauptverhandlung macht sie von ihrem Zeug-
nisverweigerungsrecht Gebrauch. Gleichwohl wird dem behandelnden
Arzt vom Vorsitzende mitgeteilt, dafl er von der Schweigepflicht ent-
bunden sei. Dementsprechend macht er Angaben zur Sache.

Die fehlerhafte Belehrung dariiber, dafl ein Berufsgeheimnistriger von
der Schweigepflicht entbunden ist, zieht ein Verwertungsverbot nach
sich, da das Gericht damit den Zeugen veranlafit hat, zu glauben, daf§ er
zur Aussage verpflichtet sei. Dieses Verwertungsverbot hat, wie schon
im vorigen Fall dargestellt, zur Folge, daf} das erlangte Wissen iiberhaupt
nicht verwertet werden darf, auch nicht zu Lasten auflerhalb der Arzt-
Patienten-Sphire stehender Personen (materieller Reflex).

In diese Schutzsphire ist der Angeklagte miteinbezogen, wenn er, wie
hier, der Ehemann der Zeugin ist. Damit steht die Zeugin zum Ange-
klagten in dem durch § 52 Abs. 1 StPO geschiitzten Verhiltnis. Die Ge-
heimsphire Arzt-Patient wird hier durch die Geheimsphire Ehemann-
Ehefrau erweitert, so dafl der Angeklagte selbst materiell Geschiitzter
ist. Verfiigungsberechtigt tiber das Verwertungsverbot ist er wegen § 252
StPO allerdings nicht. Sowohl die Ehefrau, wie der Arzt kénnen seinen
Schutz durch den, fir den Arzt unberechtigten, Verzicht auf ihr Zeug-
nisverweigerungsrecht zerstoren.
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7. ,Rechtskreise*

Bei der Vernehmung eines Zeugen in der Hauptverhandlung macht die-
ser Angaben, die nicht nur den Angeklagten, sondern auch ihn selbst be-
lasten.

Dies konnte ein Verwertungsverbot wegen Verletzung des Rechts aus
nemo tenetur nach sich ziehen. Voraussetzung hierfiir wire, daf§ das Ge-
richt den Zeugen entgegen § 55 Abs. 2 StPO zu Unrecht tiber sein Recht
aus § 55 Abs. 1 Alt. 1 StPO nicht belehrt hat. Mufite das Gericht (noch)
nicht erkennen, dafl der Zeuge hitte belehrt werden miissen, liegt kein

Verstof gegen die Belehrungspflicht vor.

Allerdings ist es Sinn und Zweck von § 55 Abs. 1 Alt. 1 StPO, Zeugen
trotz der grundsitzlich bestehenden Aussagepflicht, davor zu bewahren,
dafl sie gegen sich selbst aussagen miissen. Daher darf eine selbstbela-
stende Aussage zwar verwertet werden, wenn der Zeuge in Kenntnis sei-
ner Rechte ausgesagt hat, denn dann kann in der Aussage der Verzicht
auf das Nemo-tenetur-Recht gesehen werden. Hat der Zeuge hingegen
seine Rechte nicht gekannt, so kann aus der Tatsache der Aussage kein
Verzicht entnommen werden. Sinn und Zweck des Nemo-tenetur-Rechts
gebieten es vielmehr, dafl fir den Zeugen ein Folgenbeseitigungsan-
spruch entsteht, weil sein im allgemeinen Persénlichkeitsrecht veranker-
tes Recht auf Selbstbelastungsfreiheit verletzt worden ist.

Sinn und Zweck des Nemo-tenetur-Rechts gehen aber nicht so weit, dafl
das rechtmiflig verschweigbare Wissen des Zeugen tiberhaupt nicht zur
Kenntnis der Offentlichkeit gelangen soll, da dem Wortlaut des § 55
Abs. 1 Alt. 1 StPO nach, das Auskunftsverweigerungsrecht nur so lange
besteht, wie die Gefahr andauert, daff der Zeuge wegen einer Straftat
oder Ordnungswidrigkeit verfolgt wird. Zwar ist die Gefahr durch ein
Verwertungsverbot nicht in derselben Weise gebannt, wie durch das
Recht, die Auskunft zu verweigern. Ist die Aussage aber gemacht wor-
den, ohne daf} das Gericht die Gelegenheit gehabt hatte, den Zeugen
iber seine Rechte zu belehren, so ist das Verwertungsverbot die einzige
Moéglichkeit, dem Nemo-tenetur-Recht Geltung zu verschaffen.
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Da das Auskunftsverweigerungsrecht keinen materiellen Reflex fiir
Ungeschiitzte in sich trigt, die Aussage aber auch nicht zugleich, d.h. im
selben Verfahren gegen den Zeugen und den Angeklagten verwertet
werden soll, besteht keine Grundlage fiir eine Wirkungserstreckung.

8. »Mitgehangen - Mitgefangen“

Die beiden Angeklagten duflern sich in der Hauptverhandlung nicht zur
Sache. Darauthin verliest die Strafkammer trotz Widerspruchs der Ver-
teidigung das in polizeilichen Protokollen enthaltene Gestindnis des ei-
nen Angeklagten, welches im Laufe mehrerer Vernehmungen zustande
gekommen war, ohne daff der Angeklagte iiber sein Recht zu schweigen
belehrt worden war.

Nach einhelliger Meinung hat die Verletzung des Nemo-tenetur-Rechts
des unbelehrt gebliebenen Angeklagten fiir diesen einen Folgenbeseiti-
gungsanspruch zu Folge. Macht der betroffene Angeklagte, wie hier
durch den Widerspruch geschehen, den Folgenbeseitigungsanspruch gel-
tend, so wirkt dieser unter materiellen Gesichtspunkten allein fiir thn
selbst, da, wie zuvor dargelegt, das Nemo-tenetur-Recht nicht zugleich
verhindern will, dafl das unter Umstinden geschiitzte Wissen tiberhaupt
zu Kenntnis der Offentlichkeit gelangt.

Das Gericht ist aber dennoch, aufgrund der von § 261 StPO geforderten,
in sich widerspruchsfreien Uberzeugung, an der Feststellung unter-
schiedlicher Sachverhalte gehindert. Der Mitangeklagte des in seinen
Rechten verletzten Angeklagten wird daher von dem Verwertungsverbot
im Wege eines formellen Reflexes profitieren.
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J. Zusammenfassung

I. Zweck der Beweisverwertungsverbote

Zweck der Beweisverwertungsverbote ist der Schutz der Normeiniibung
(positive Generalprivention). Das hat zur Folge, daf§ ein Verwertungs-
verbot nicht bei jedem Verstof§ gegen das Verfahrensrecht zur Entste-
hung kommt, sondern eine Abwigung dahingehend notig ist, ob das
Recht des Betroffenen oder der Strafanspruch der Allgemeinheit schwe-
rer wiegt.

I1. Konstruktion der Beweisverwertungsverbote

Deshalb und aufgrund von verfassungsrechtlichen Erwigungen sind
Verwertungsverbote Rechtsfolgen, die infolge der Verletzung eines
Abwehrrechts  eintreten  konnen.  Abwehrrechte sind  zuerst
Grundrechte. Als Abwehrrechte wirken aber auch die Normen der
Strafprozeflordnung sowie anderer Verfahrensordnungen, die aufgrund
ithres Zwecks dem Schutz von subjektiven Rechten zu dienen bestimmt
sind. Wird das Abwehrrecht verletzt, so tritt an seine Stelle der
Folgenbeseitigungsanspruch als Sekundirrecht, der darauf gerichtet ist,
die Verletzung zu beseitigen.

Wie das Abwehrrecht kann folglich auch der Folgenbeseitigungsan-
spruch einem Rechtstriger zugeordnet werden, der iiber diesen, wie
auch tiber das Abwehrrecht zu verfiigen befugt ist. Die Verfiigung er-
folgt durch Widerspruch gegen oder Einwilligung in die Verwertung.
Sowohl Widerspruch wie Einwilligung kénnen, wie jede Willens- oder
Prozeflerklirung, auch konkludent abgegeben werden. Schweigen alleine
reicht mangels Rechtserheblichkeit aber nicht aus.

Wird das Abwehrrecht bzw. der Folgenbeseitigungsanspruch von seinem
Rechtstrigern geltend gemacht, so entsteht ein Verwertungsverbot.
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Sind mehrere Rechtstriger durch die Verletzung einer den Geheimnis-
schutz betreffenden Vorschrift zugleich und identisch betroffen, darf der
Beweis verwertet werden, wenn zumindest einer der Rechtstriger das
Verwertungsverbot nicht geltend macht bzw. in der Verwertung zu-
stimmt, da damit der Geheimnisschutz verloren geht.

III. Personelle Reichweite der Beweisverwertungsverbote

Das Verwertungsverbot wirkt entsprechend dem zugrundeliegenden
Abwehrrecht zuerst und notwendig nur fiir den Rechtstriger. Allerdings
kann der Zweck des Abwehrrechts dergestalt sein, dafl sowohl die Erhe-
bung, wie auch jedwede Verwertung des Beweises verhindert werden
soll. Dann ergreift das Beweisverbot auch den vom materiellen Schutz-
zweck nicht Erfafiten. Da diese Reichweite im materiellen Schutzzweck
der Norm begriindet liegt und gleichzeitig der Mitbegiinstigte kein eige-
nes Recht inne hat, handelt es sich bei hierber um einen materiellen

Rechtsreflex.

Liegt kein materieller Rechtsreflex vor, so wirkt das Verwertungsverbot
zunichst nur fiir den Betroffenen. Wenn die Verwertung eines von einem
Verwertungsverbot betroffenen Beweises im gemeinsamen Verfahren zu
Lasten des Betroffenen und des Mitbeschuldigte stattfinden soll, wird
der Mitbeschuldigte von der Wirkung des Verwertungsverbots erfafit,
weil das Gericht durch §261 StPO gehindert ist, von verschiedenen
Sachverhalten iiberzeugt zu sein. Die Grundlage fiir die Wirkungs-
erstreckung ist allein ein formelle Norm, da der Mitbegiinstigte kein ei-
genes Recht inne hat, so daf} es sich hierbei um einen formellen Rechts-
reflex handelt.
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