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Ceza hukukundaki ve uygulamasindaki delil degerlendirme yasaklari, hassas bir
yontemle ya da usuliine aykir bir sekilde elde edilen delillerin ceza yargilamasinda delil
olarak kullamlip kullanilamayacagi sorusunu ele almaktadir. Bu bir tarafta bulunan ceza
hukukunun koruyuculugunun etkili olmasindaki kamu yarar: ile diger tarafta sanigin
bireysel hak ve ozgiirliiklerinin korunmast arasinda her daim var olmus menfaat
catismasidr. Ceza hukuku wygulamasi pragmatik olarak orta yola yénelmekte ve bu
yasag bir istisna olarak anlamaktadir. Ancak samigin ozgiirliik haklarinin korunmasi, bu
gortisiin karsisinda delil degerlendirme yasagi lehine yer almaktadir. Bunun disinda 6zel
hayatin i¢indeki ¢ekirdek alanda yer alan ve devletin ceza kovusturmasina ya da tehli-
kenin onlenmesine iliskin miidahalelerinde dahi dokunulmasi caiz olmayan bir alan
vardir.
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DOCTRINE OF THE EXCLUSION OF EVIDENCE IN THE
CRIMINAL JUSTICE OF GERMANY - A CONFLICT BETWEEN
LIBERTY AND SECURITY

ABSTRACT

In the criminal justice and in the criminal science the doctrine of the exclusion of evidence
is about the issue of using evidences being sensitive to the human rights or being obtained
in breach of the rules of the code of criminal procedure. The conflict between the funda-
mental rights of a person on the one hand and the interest in an effective criminal justice
on the other hand appears in every society and in every legal system all over the world.
The legal practice pragmatically follows an appreciation of values and considers the ex-
clusion of evidence as an exception. The fundamentals rights of the accused calls for the
exclusion of evidence though. Besides there is the core area of private conduct of life, the
privacy issue. It is not allowed to affect this area of a person by any investigation meas-
ure. Statements concerning this area may not be used in a criminal case.

Keywords: Exclusion of Evidence, Appreciation of Values, Core Area of
Private Conduct of Life, Absolute Exclusion of Evidence, Fair Trial

I. Die Lehre der Beweisverwertungsverbote als Teil des
Grundkonflikts im Strafverfahren

Das Strafverfahren beriihrt als Ganzes und mit jeder einzelnen Anord-
nung im Verfahren die Grundrechte des Einzelnen. Das Strafverfahren ist
gepriagt von Eingriffen in die Grundrechte des Einzelnen, und zwar auf
Seiten des Beschuldigten oder Angeklagten, des Zeugen, des Opfers. In
der Achtung der Menschenrechte des Einzelnen zeigen der Staat und die
Strafverfolgungsorgane, dass sie den Beschuldigten oder Angeklagten als
Prozesssubjekt mit eigenen Rechten achten. Der Angeklagte ist nicht Ob-
jekt im Strafverfahren. Ein Staat und eine Strafjustiz, die die Grundrechte
des Einzelnen nicht achten, betreiben eine menschenunwiirdige Strafver-
folgung. Auf der anderen Seite stehen das Interesse des Staates und das
Interesse der Allgemeinheit, eine effektive Strafrechtspflege zu betreiben
und Straftéter zu bestrafen. Jede liberale und rechtsstaatliche Gesellschaft
steht vor der Aufgabe, die Grundrechte des Einzelnen und das Interesse an
einer effektiven Strafrechtspflege in einen gerechten Ausgleich zu bringen.
In den letzten Jahren hat sich — weltweit - in der Gesellschaft und im
Rechtssystem eine Tendenz gezeigt, die staatliche Uberwachung zu ver-
stirken. Der technische Fortschritt fiihrt zu immer mehr technischen Uber-
wachungsmaBnahmen in der Strafprozessordnung: Uberwachung der Te-
lekommunikation, Uberwachung der Computerkommunikation, akusti-
sche und optische Uberwachung der Wohnung und anderer Gebéude, die
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Vorratsdatenspeicherung. In einem aktuellen Gesetzgebungsverfahren!
wurde mit einem neuen § 100b StPO die Online-Durchsuchung als straf-
prozessuale StandardmafBnahme gesetzlich geregelt — giiltig seit August
2017. Diese Maflnahmen greifen erheblich in die Freiheitsrechte des Ein-
zelnen ein. Die Freiheitsrechte des Einzelnen sind aber auch im Strafver-
fahren zu achten. Auch der Verdéchtige und der Angeklagte haben Men-
schenwiirde — Art. 1 GG - und Freiheitsrechte. Diese schrianken die Ermitt-
lungsmafBinahmen ein. Die Strafrechtspflege darf nicht alles tun, um eine
Straftat aufzuklidren und einen Straftéter zu bestrafen. Das ist das Selbst-
verstdndnis eines liberalen und grundrechtlichen Rechtsstaats.

Dieser Konflikt zwischen den Freiheitsrechten des Einzelnen und einer
effektiven Strafrechtspflege stellt sich fiir jede Gesellschaft und fiir jede
Rechtsordnung. Der Gesetzgeber und die Rechtsprechung und auch die
Rechtswissenschaft — also wir - miissen darauf eine Antwort geben. Und
in diesem Konflikt steht die Lehre der strafprozessualen Beweisverwer-
tungsverbote. Was geschieht mit dem grundrechtlich oder strafprozessual
fehlerhaft gewonnenen Beweisergebnis? In einem Beweisverwertungsver-
bot zeigt sich die Selbstbeschriankung staatlicher Strafrechtspflege. Oder:
,»Es 1st kein Grundsatz der Strafprozessordnung, dass die Wahrheit um je-
den Preis ermittelt werden miisste.? Darf ein rechtlich fehlerhaft erlangtes
Beweisergebnis im Strafverfahren gegen den Beschuldigten verwertet
werden? Das Interesse an einer effektiven Strafrechtspflege sagt ,,ja*. Das
grundrechtliche Individualinteresse des Beschuldigten sagt ,,nein“. So ein-
fach sind die Antworten im Recht und eben auch in der Strafrechtswissen-
schaft aber nicht.

I1. Beweisverwertungsverbote sind nicht abschlieffend in der
deutschen Strafprozessordnung geregelt

Die Antwort ist einfach, wenn der Gesetzgeber den Konflikt zwischen
Freiheit und Sicherheit gelost hat. So enthélt die StPO einige — wenige —
gesetzlich geregelte Beweisverwertungsverbote. Die §§ 100a Abs. 4, 100c
Abs. 5und 6, 136a, 160a Abs. 1,252,257 Abs. 3 Satz 3,477 Abs. 2 StPO,
aber auch § 393 Abs. 2 AO bilden die wichtigsten. In einem aktuellen Ge-
setzgebungsverfahren® wurde der Schutz des Kernbereichs privater Le-
bensgestaltung fiir die technischen MalBBnahmen nach den §§ 100a bis 100¢
StPO in einem neuen § 100d zusammengefasst. Aus diesen gesetzlich ge-
regelten Féllen konnte man methodengerecht die Schlussfolgerung ziehen,

! Deutscher Bundestag, Drucksache 18/12785 v. 20.6.2017; BGB1 2017, S. 3202.
2So BGH v. 14.6.1960 — 1 StR 683/59, BGHSt. 14, 358.
3 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/12785 v. 20.6.2017; BGB12017, S. 3202.
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dass im Interesse der Strafrechtspflege ansonsten keine strafprozessualen
Beweisverwertungsverbote gegeben sind und eben auch rechtsfehlerhaft
gewonnene Beweisergebnisse im Strafverfahren im Interesse der Sachauf-
klarung nach § 244 Abs. 2 StPO verwertet werden diirfen. Eine solche ab-
solute Losung ist nicht interessengerecht.

Beispiel: An seinem ersten Arbeitstag vergisst der Staatsanwalt bei ei-

ner Beschuldigtenvernehmung die Belehrung der vernommenen Person
gemil § 163a Abs. 3 mit § 136 StPO.

Es gehort zum Kernbereich des rechtsstaatlichen Strafverfahrens, dass
der Beschuldigte vor seiner Vernehmung durch die Strafverfolgungsor-
gane liber sein Schweigerecht belehrt wird. Der Grundsatz ,,nemo tenetur
se ipsum accusare* gehort zum rechtsstaatlichen Kernbereich. Das Recht
zu schweigen und das Recht, sich nicht belasten zu miissen, gehort zum
Kernbereich des von Art. 6 EMRK garantieren fairen Verfahrens.* Und
nur wer seine Rechte kennt, kann sie ausiiben. Was gilt, wenn diese Be-
lehrung fehlerhaft ist? Die Belehrung wird absichtlich oder versehentlich
vergessen. Die vernommene Person wird nicht als Beschuldigter, sondern
als Zeuge vernommen, obgleich alles fiir die Beschuldigteneigenschaft
spricht.

Im deutschen Strafprozessrecht muss jedes Strafverfolgungsorgan den
Beschuldigten bei Beginn der ersten Vernehmung nach § 136 StPO beleh-
ren. Insbesondere ist der Beschuldigte darauf hinzuweisen, dass es ihm
nach dem Gesetz frei stehe, sich zu der Beschuldigung zu dullern oder
nicht zur Sache auszusagen und jederzeit, auch schon vor seiner Verneh-
mung, einen von ihm zu wihlenden Verteidiger zu befragen. Diese rechts-
staatliche und grundrechtliche Belehrungspflicht obliegt dem Strafrichter
(§ 136 StPO), der Staatsanwaltschaft (§ 163a Abs. 3 StPO) und auch der
Polizei (§ 163a Abs. 4 StPO). Leider schweigt § 136 StPO dazu, was aus
einer fehlerhaften Belehrung folgt. Das ist mit Art. 158 in der Schweizer
Strafprozessordnung anders. Die Schweizer Strafprozessordnung enthélt
mit Art. 141 auch eine gesetzliche Regelung fiir die Beweisverwertungs-
verbote und legt dabei bis auf gesetzlich geregelte Fille eine Abwégung
zugrunde. Die rechtliche Folge fiir ein grundrechtlich oder strafprozessual
fehlerhaft gewonnenes Beweismittel 1dsst sich absolut in zwei Richtungen
16sen: Alles, was rechtlich nicht verboten ist, ist erlaubt. Da im Gegensatz
etwa zu dem gesetzlichen Beweisverwertungsverbot in § 136a StPO das

4So BGH v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, BGHSt. 53, 112; Beulke Strafprozessrecht (13.
Aufl., 2016) Rn. 125; von Heintschel-Heinegg, JA 2009, 471; Jahn, JuS 2009, 468.
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Verbot in § 136 StPO nicht geregelt ist, ist der Fehler folgenlos: Effektivi-
tat der Strafrechtspflege schldgt das grundrechtliche Interesse an der Be-
lehrung. Oder aber man argumentiert, dass aus jedem strafprozessualen
Fehler der Strafverfolgungsorgane ein Verwertungsverbot folgt. Die Straf-
prozessordnung legt die Spielregeln fest, die im Strafverfahren fiir ein fai-
res Verfahren gemif3 Art. 20 GG und Art. 6 EMRK erforderlich sind. Im
Interesse des grundrechtlichen Schweigerechts folgt aus der fehlerhaften
Belehrung ein Beweisverwertungsverbot. In der Rechtswissenschaft ist
eine Antwort mit Absolutheitscharakter selten die interessengerechte Ant-
wort. Im Konflikt zwischen Freiheit und Sicherheit kann eine absolute
Antwort nie ausgleichend sein. Beide Interessen miissen in einen rechts-
staatlichen und grundrechtlichen Ausgleich gesetzt werden. Die Beweis-
verwertungsverbote sind in der StPO nicht abschlieBend gesetzlich gere-
gelt.> Umgekehrt gilt, dass nicht aus jedem strafprozessualen Verfahrens-
fehler ein Beweisverwertungsverbot folgt.® Und nun?

Die Losung der Rechtsprechung ist praxisorientiert und kriminalpoli-
tisch pragmatisch: ,,Die Entscheidung fiir oder gegen ein Verwertungsver-
bot ist auf Grund einer umfassenden Abwigung zu treffen.*” Eine Abwi-
gung birgt stets das Risiko der ergebnisorientierten Argumentation.® Ent-
scheidend ist, welche Interessen und Gesichtspunkte mit welcher Gewich-
tung abgewogen werden. Nach dem BGH? fillt das Gewicht des Verfah-
rensverstofles sowie seine Bedeutung fiir die rechtlich geschiitzte Sphére
des Betroffenen ebenso ins Gewicht wie die Erwdgung, dass die Wahrheit
nicht um jeden Preis erforscht werden muss. Andererseits sei zu bedenken,
dass Verwertungsverbote die Moglichkeiten der Wahrheitserforschung be-
eintrdchtigen und dass der Staat aus Verfassungsgriinden eine funktions-
tiichtige Strafrechtspflege zu gewéhrleisten hat, ohne die Gerechtigkeit
nicht verwirklicht werden kann. Ein wesentlicher, vielleicht der wesent-
lichste Gesichtspunkt in der Abwégung ist die Frage nach dem Schutz-
zweck der durch die Strafverfolgungsorgane verletzen Norm. Ein Verwer-

3> Siehe BGH v. 27.2.1992 — 5 StR 190/91, BGHSt. 38, 214.

®So OLG Diisseldorf v. 23.6.2016 — 111 — 3 RVs 46/16, NStZ 2017, 177.

7 Siehe BGH v. 27.2.1992 — 5 StR 190/91, BGHSt. 38, 214; ebenfalls BGH v. 17.2.2016
— 2 StR 25/15, NStZ 2016, 551; BGH v. 18.4.2007 — 5 StR 546/06, NJW 2007, 2269;
BGH v. 11.11. (1) 1998 — 3 StR 181/98, NJW 1999, 959.

8 Siche Heghmanns, Z1S 2016, 404.

% Siehe BGH v. 27.2.1992 — 5 StR 190/91, BGHSt. 38, 214; siehe auch Jahn, StraFo 2011,
117.
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tungsverbot liegt daher nach dem BGH nahe, wenn die verletzte Verfah-
rensvorschrift dazu bestimmt ist, die Grundlagen der verfahrensrechtli-
chen Stellung des Beschuldigten oder Angeklagten im Strafverfahren zu
sichern. Der Schutzzweck der verletzten Norm ist daher fiir viele der vor-
rangil%e Gesichtspunkt bei der Bestimmung eines Beweisverwertungsver-
bots.

Herauszuarbeiten ist daher der Schutzzweck der durch die Strafverfol-
gungsorgane im Strafverfahren verletzten Norm - teleologische Ausle-
gung. Je bedeutsamer die grundrechtliche Bedeutung der verletzten Norm
ist, desto mehr spricht fiir ein Beweisverwertungsverbot. Da § 136a StPO
mit der Regelung der verbotenen Vernehmungsmethoden eine Auspri-
gung des Art. 1 GG ist,!! ist die gesetzliche Regelung des Beweisverwer-
tungsverbots in § 136a StPO zwingend. Auch ohne diese gesetzliche An-
ordnung folgte dieses aus Art. 1 GG. Die rechtsstaatliche Strafrechtspflege
darf sich keiner Beweisergebnisse bedienen, die durch einen Verstof3 ge-
gen die Menschenwiirde gewonnen sind. Oder: Der Beschuldigte ist nicht
willkiirliches Objekt im Strafverfahren. Er ist Prozesssubjekt mit eigen-
staindigen Rechten. Daher liegt die Antwort bei § 136 StPO nahe, mag der
BGH diese Schlussfolgerung auch erst mit BGHSt. 38, 214 im Jahr 1991
gezogen haben. Der Grundsatz, dass niemand im Strafverfahren gegen sich
selbst auszusagen braucht, also ein Schweigerecht hat, gehdrt zu den aner-
kannten Prinzipien des Strafprozesses, wie der BGH'? zutreffend ausfiihrt.
Die Anerkennung des Schweigerechts entspreche der Achtung der Men-
schenwiirde. Sie schiitze das Personlichkeitsrecht des Angeklagten und sei
notwendiger Bestandteil eines fairen Verfahrens. Und insbesondere im
Stadium des Ermittlungsverfahrens ist der Beschuldigte besonders schutz-
wiirdig.!® Die erste Vernehmung durch die Polizei trifft den Beschuldigten
meist unvorbereitet ohne anwaltlichen Ratgeber und auch sonst von der
vertrauten Umgebung abgeschnitten, nicht selten auch durch die Ereig-
nisse verwirrt und durch die ungewohnte Umgebung bedriickt oder ver-
angstigt. Diese Beschreibung des BGH passt perfekt auf eine polizeiliche

19 Siehe Beulke Rn. 458; umfassend MiiKo-StPO/Kudlich (1. Aufl., 2014), Einleitung Rn.
453 ff., der die Lehre der Beweisverwertungsverbote als ein zentrales Problem des
Strafprozessrechts bezeichnet, wobei ein stimmiges Anwendungseinfachheit und
Rechtssicherheit gewdhrendes Konzept noch nicht gefunden ist; die Suche nach Neu-
konzeptionen geht weiter (siche Heghmanns, Z1S 2016, 404, 408 ff.).

1'So Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 58. Aufl., 2015, § 136a Rn. 1.

1280 BGH v. 27.2.1992 — 5 StR 190/91, BGHSt. 38, 214.

13 Siehe BGH v. 27.2.1992 — 5 StR 190/91, BGHSt. 38, 214.
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Vernehmungssituation, wenn ein Beschuldigter wegen eines Tatverdachts
vorldufig festgenommen ist. Das gilt fiir Deutschland und die Tiirkei ge-
wiss gleichermal3en.

Trotz der vom BGH vertretenen Abwagungslosung ist auf Grund der
grundrechtlichen Bedeutung der Selbstbelastungsfreiheit und des Schwei-
gerechts ein Belehrungsfehler nach § 136 StPO abwigungsfest. Men-
schenwiirde schlidgt Strafverfolgungsinteresse. Man darf daher die
Schwere der Straftat nicht in relativierender Abwigung zu dem individu-
alrechtlichen Versto3 setzen. Oder: Gerade bei schweren Straftaten sind
die Strafverfolgungsorgane eventuell ,versehentlich® veranlasst, die
rechtsstaatlichen Regeln der StPO nicht einzuhalten. Aber gerade in Fillen
der Schwerkriminalitdt oder bei Staatsschutzdelikten ist auf Einhaltung
rechtsstaatlicher und grundrechtlicher Regeln zu achten. Hier bewéhrt sich
der Rechtsstaat in seinem menschenrechtlichen Selbstverstdndnis. Daher
steht fest: Eine Aussage im Strafverfahren, die in einer Beschuldigtenver-
nehmung ohne vorherige Belehrung nach § 136 StPO gemacht wurde, ist
unverwertbar, wenn der Vernommene sein Recht, die Aussage zu verwei-
gern, dabei tatséichlich nicht gekannt hat.'*

Mit BGHSt. 38, 214 hat der BGH zugleich mit der sog. Widerspruchs-
l6sung ein Konstrukt geschaffen, das bis heute auf rechtswissenschaftli-
chen Widerstand'® stoBt. Das Beweisverwertungsverbot aus einem Ver-
stoB3 gegen § 136 StPO gilt nicht, wenn feststeht, dass der Beschuldigte
sein Recht zu schweigen ohne Belehrung gekannt hat oder wenn der ver-
teidigte Angeklagte in der Hauptverhandlung ausdriicklich der Verwer-
tung zustimmt oder ihr nicht bis zu dem in § 257 StPO genannten Zeit-
punkt widersprochen hat. Dem verteidigten Angeklagten stehe ein Ange-
klagter gleich, der vom Vorsitzenden tliber die Moglichkeit des Wider-
spruchs unterrichtet worden ist. Wobei zu fragen ist, welcher Angeklagte
eine solche Belehrung in ihrer Bedeutung und Folge intellektuell und
rechtlich wirklich verstehen kann. § 257 StPO hat gar keinen Bezug zu der
Problematik um die Beweisverwertungsverbote. Aber die gesamte Dog-
matik um die Beweisverwertungsverbote ist Kasuistik und Konstrukt von

14 Sieche BGH v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, BGHSt. 53, 112; BGH v. 27.2.1992 — 5 StR
190/91, BGHSt. 38, 214; Heghmanns, ZIS 2016, 404, 410; KarlsruherKommentar/Di-
emer (StPO, 7. Aufl.,, 2013) Rn. 27a zu § 136; Miinchener Kommentar-StPO/Schuhr
(1. Aufl., 2014) Rn. 55 zu § 136.

15 Siehe Beulke, Strafprozessrecht (13. Aufl., 2016) Rn. 460a; Heghmanns, Z1S 2016,
404, 413 f; Jahn, StraFo 2011, 117; Kudlich, JA 2017, 390; zustimmend Basdorf, NStZ
2017, 370.
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Rechtsprechung und Rechtswissenschaft. Der BGH gewéhrt bei einem
Verstol3 gegen § 136 StPO ein Verwertungsverbot und schréinkt es gleich-
zeitig mit der Widerspruchslosung wieder ein. Die Widerspruchslosung
wird vom BGH bei einer Vielzahl weiterer Beweisverwertungsverbote an-
gewendet.'® Inzwischen klingen erste Bedenken in der Rechtsprechung'’
selbst an. Danach soll die Zuldssigkeit einer Verfahrensriige, mit der ein
Beweisverwertungsverbot wegen Fehlern bei einer Durchsuchung zur Si-
cherstellung von Sachbeweisen geltend gemacht wird, keinen auf den Zeit-
punkt des § 257 StPO befristeten Widerspruch gegen die Verwertung vo-
raussetzen. Grund sei die fehlende Dispositionsmacht des Beschuldigten
iber den Sachbeweis. Hauptargument gegen das Widerspruchserfordernis
ist, dass der strafprozessuale Fehler im Verantwortungsbereich der staatli-
chen Strafrechtspflege liegt und der Strafverteidigung auf diese Weise eine
Pflicht zur Gewéhrleistung eines sachdienlichen Strafverfahrens auferlegt
wird. Die Strafverteidigung wird in den Dienst der effektiven Strafrechts-
pflege gestellt. Das widerspricht fundamental ihrer Aufgabe - § 147 StPO.
Ein Satz aus dem beziiglich der Widerspruchslosung skeptischen Urteil'®
passt perfekt: ,,Versdumnisse der Verteidigung diirfen insoweit nicht dazu
fiihren, dass an sich rechtswidrig erlangtes Beweismaterial ohne weiteres
zur Grundlage einer strafrechtlichen Verurteilung des Angeklagten wer-
den kann.“ Es ist abzuwarten, ob sich das Ende der Widerspruchslosung
andeutet.

BGHSt. 38, 214 ist gleichsam die Leitentscheidung fiir die Lehre der
Beweisverwertungsverbote: Abwéagung unter besonderer Beachtung des
Schutzzwecks der verletzten Norm und Widerspruchslosung. Es vergingen
wieder einige Jahre, bis mit der qualifizierten Belehrung ein weiterer
Schritt getan wurde: ,,Wird ein Tatverdichtiger zundchst zu Unrecht als
Zeuge vernommen, so ist er wegen des BelehrungsverstoBles (§ 136 1 2
StPO) bei Beginn der nachfolgenden Vernehmung als Beschuldigter auf
die Nichtverwertbarkeit der friiheren Aussage hinzuweisen (,,qualifizierte
Belehrung*).!” Das Recht zu schweigen und das Recht, sich nicht belasten
zu missen, gehoren zum Kernbereich des von Art. 6 EMRK garantieren

16 Siehe bspw. BGH v. 7.3.2006 — 1 StR 316/05, NJW 2006, 1361.

17 Sieche BGH v. 6.10.2016 — 2 StR 46/15, NJW 2017, 367.

8 BGH v. 6.10.2016 — 2 StR 46/15, NJW 2017, 367.

19So BGH v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, BGHSt. 53, 112; auch MiiKo-StPO/Schuhr,
Rn. 29 zu § 136.
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fairen Verfahrens.?’ Daher muss nach dem BGH die rechtsstaatliche Ord-
nung Vorkehrungen in Form der qualifizierten Belehrung treffen, die ver-
hindert, dass ein Beschuldigter auf sein Aussageverweigerungsrecht nur
deshalb verzichtet, weil er moglicherweise glaubt, eine friithere, unter Ver-
sto} gegen die Belehrungspflicht zustande gekommene Selbstbelastung
nicht mehr aus der Welt schaffen zu kénnen.?! Nur eine solche qualifizierte
Belehrung stellt die menschenrechtliche und verfassungsrechtliche Selbst-
belastungsfreiheit des Beschuldigten wieder her und hebt die Fortwirkung
des Beweisverwertungsverbots auf.

Diese rechtsstaatliche Stirkung der Beschuldigtenrechte mit Anerken-
nung der qualifizierten Belehrung wird durch den BGH?? jedoch erneut
relativiert,”> indem das Gericht beim Unterbleiben der qualifizierten Be-
lehrung im Gegensatz zu BGHSt. 38, 214 trotz rechtzeitigen Widerspruchs
die nach der Belehrung als Beschuldigter gemachten Angaben nach MaB3-
gabe einer Abwégung im Einzelfall fiir verwertbar hilt. Neben dem in die
Abwigung einzubeziehenden Gewicht des Verfahrensverstoes und des
Sachaufkldrungsinteresses sei maf3geblich darauf abzustellen, ob der Be-
treffende nach erfolgter Beschuldigtenbelehrung davon ausgegangen ist,
von seinen fritheren Angaben nicht mehr abriicken zu kénnen. Damit gibt
der BGH der origindren Belehrung nach § 136 StPO und der qualifizierten
Belehrung einen unterschiedlichen Schutzgrad bei der Beurteilung eines
Beweisverwertungsverbots. Das iiberzeugt nicht. Wenn die Selbstbelas-
tungsfreiheit zum Kernbereich des rechtsstaatlichen Verfahrens gehort
und gar — wie BGHSt. 38, 214 zutreffend sagt — in Art. 1 GG wurzelt, ist
eine Belehrungspflicht, die diesen rechtsstaatlichen und menschenrechtli-
chen Schutzzweck hat, abwagungsfest. Das muss dann auch fiir die quali-
fizierte Belehrung gelten.?*

II1. Kernbereich — ein neues Zauberwort

Der Grundsatz des nemo-tenetur-se-ipsum-accusare gehort zum Kern-
bereich des rechtsstaatlichen und fairen Strafverfahrens. Das belegen in

20So BGH v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, BGHSt. 53, 112; von Heintschel-Heinegg, JA
2009, 471; Jahn, JuS 2009, 468.

2! Fiir § 136a StPO lisst BGHSt. 53, 112 die Frage offen. Die Antwort kann nur ,.ja“
lauten.

22So BGH v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, BGHSt. 53, 112.; zustimmend KarlsruherKom-
mentar/Diemer Rn. 27a zu § 136.

23 Kritisch Jahn, JuS 2009, 468.

24 So Roxin, HRRS 2009, 186.
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allen Konsequenzen auch die sog. Polizeispitzel-Félle. Das Stichwort
Kernbereich erscheint auch in der deutschen Strafprozessordnung als
Rechtsbegriff. Es geht um den unantastbaren Kernbereich der privaten Le-
bensgestaltung.

1. Rechtsstaatlicher Kernbereich

Aus der Vielzahl der Sachverhalte soll der sog. Bandido-Fall* als Bei-
spiel dienen:

Der Angeklagte sal wegen versuchter Anstiftung zur Totung seiner
Ehefrau in Strafhaft und traf im Strafvollzug den S. Dieser gab dem An-
geklagten gegeniiber mit seinem teilweisen erfundenen kriminellen Hin-
tergrund — Fremdenlegion, Rockermilieu — an. S. unterbreitete dem Ange-
klagten, fiir 150. 000 EUR durch seine Leute auBerhalb der Haftanstalt
dessen Ehefrau toten zu lassen. Der Angeklagte nahm dieses Angebot
ernst. Noch am selben Tag berichtete S. dem fiir ihn zustdndigen Gruppen-
leiter in der JVA, dass ihn ein anderer Gefangener um die Vermittlung
eines Auftragsmordes gebeten hitte und erkldrt sich zur Zusammenarbeit
mit der Polizei bereit und "verpetzte" den Angeklagten namentlich. In der
Folgezeit ergriffen die Ermittlungsbehorden verschiedene Ermittlungs-
mafBnahmen, um im letzten Schritt folgendermafen vorzugehen: "Zur Ver-
besserung der bisherigen Beweislage ist von hier aus vorgesehen, dass ein
nicht offen ermittelnder Polizeibeamter den Beschuldigten in der JVA be-
sucht (Besucherraum) und diesem unter der Vorgabe einer Legende zwei
Bilder (eines mit der Ehefrau des Beschuldigten in ihrem Pkw sitzend und
eines mit einer Frau vergleichbaren Alters, in baudhnlichem Pkw sitzend)
vorlegt, um von diesem zu erfahren, welche der beiden Frauen die zu to-
tende sei." Dieses Vorgehen wurde von Staatsanwaltschaft und Polizei
ohne Einbezug des Ermittlungsrichters vereinbart. POK H. suchte den An-
geklagten unter einem Vorwand im Besuchsraum der JVA auf. Wie es an-
schaulich im Urteil heif3t, hétte dieser auf Grund seiner langen Haare und
Téatowierungen dem dufleren Erscheinungsbild nach glaubhaft als Rocker
auftreten konnen. Dieser stellte sich dem Angeklagten als "Micha" vor und
erklarte, dass er von S. kiime. Er behauptete ihm gegeniiber, dass es Prob-
leme mit der Identifizierung der Ehefrau gebe. Er legte ihm die beiden Fo-
tos vor. "Micha" = POK H. erklérte, dass vor den beiden Héusern der bei-
den abgebildeten Frauen seine Mianner stiinden, und fragte den Angeklag-
ten, ob er seine Frau anhand korperlicher Merkmale beschreiben konne.

ZBGH v. 18.5.2010 — 5 StR 5/10, BGHSt. 55, 138; dazu auch Jahn, StraFo 2011, 117.
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H. erklérte weiterhin, dass notfalls auch beide Frauen weggemacht werden
konnten. Der Angeklagte reagierte aufgebracht und ablehnend. SchlieBlich
fragte H. ihn, ob es denn richtig sei, dass sie seine Frau wegmachen sollten.
Darauf nickte der Angeklagte. Um die Verwertung dieses Gesprichs zwi-
schen dem Angeklagten und "Micha" = POK H. im Strafverfahren wegen
§ 30 Abs. 2 StGB geht es.

Das Vorgehen verstieB3 nach zutreffender Ansicht des BGH gegen das
Recht des Angeklagten auf ein faires Verfahren (Art. 6 EMRK) unter be-
sonderer Beriicksichtigung des Grundsatzes, dass niemand verpflichtet ist,
zu seiner eigenen Uberfiihrung beizutragen, insbesondere sich selbst zu
belasten (nemo tenetur se ipsum accusare). Die Aushorchung des Ange-
klagten unter Ausnutzung der besonderen Situation seiner Inhaftierung be-
griinde von vornherein Bedenken gegen die Zuldssigkeit der heimlichen
ErmittlungsmaBnahme. Nicht weniger als in anderen von der Rechtspre-
chung des BGH beanstandeten Féllen heimlicher Informationsgewinnung
unter Ausnutzung begleitender belastender Haftsituationen ldgen auch hier
Umstdnde vor, die zur Bewertung des Vorgehens als unfaire Vernachlas-
sigung der zu achtenden Selbstbelastungsfreiheit fithrten. So sieht der Se-
nat durch die Anwendung von Zwang den Kernbereich der Selbstbelas-
tungsfreiheit des Angeklagten als verletzt an. Zwar sind Verdeckte Ermitt-
ler berechtigt, unter Nutzung einer Legende selbstbelastende AuBerungen
eines Beschuldigten entgegenzunehmen und an die Ermittlungsbehorden
weiterzuleiten. Sie sind aber nicht befugt, in diesem Rahmen den Beschul-
digten zu selbstbelastenden AuBerungen zu dringen. Es ist dann nur kon-
sequent, wenn der BGH ein Beweisverwertungsverbot annimmt. In Féllen
von Aussagezwang werde in den Kernbereich der grundrechtlich und kon-
ventionsrechtlich geschiitzten Selbstbelastungsfreiheit eines Beschuldig-
ten ohne Rechtsgrundlage eingegriffen. Der gravierende Rechtsverstof3
kann nach Ansicht des BGH?® nicht anders als durch Nichtverwertung des
hierdurch gewonnenen Beweismittels geheilt werden.

Die verschiedenen Polizeispitzel-Félle sind Varianten des Ursprung-
falls aus BGHSt. 34, 362: Einem Untersuchungsgefangenen wurde ein an-
derer Hiftling auf die Zelle gelegt. Dieser hatte sich zuvor zur Zusammen-
arbeit mit den staatlichen Strafverfolgungsorganen erklért und sollte unter
deren Anleitung den Verdéchtigen liber dessen vermeintliche Raubtat aus-
horchen. Das tat er auch erfolgreich, so dass zum einen die Aussage des

26 So BGH v. 18.5.2010 — 5 StR 5/10, BGHSt. 55, 138; auch Jakn, JuS 2010, 832 mit
Bezug auf § 136a StPO analog.



28 TAUHFD/ZtdR - 2019/1

,Polizeispitzels als auch weiteres auf diesem Weg gefundenes Beweis-
material — Fernwirkung? - zur Verurteilung des Angeklagten verwertet
werden sollte. In dieser Entscheidung als auch in BGHSt. 55, 138 stellt der
BGH auf einen unzuliissigen Zwang ab. Der BGH:?’ ,Das an sich unzu-
lassige Zwangsmittel der U-Haft wurde so zu einem prozessordnungswid-
rigen Zweck ausgenutzt. Das ist eine Zwangswirkung auf den Gefangenen,
die vom Strafverfahrensrecht nicht mehr gedeckt und deshalb unzulissig
ist.”“ Das iiberzeugt in der Begriindung nicht. Die Untersuchungshaft war
in allen Féllen rechtmifig. Es ist die stete Frage, ob der verfassungsrecht-
liche und menschenrechtliche Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit al-
lein vor unzuldssigem Zwang oder auch vor Téduschung als staatlich insze-
nierte irrtumsbedingter Selbstbelastung schiitzt. Der 3. Senat des BGH?®
stellt den Konflikt im Inhalt des nemo-tenetur-Grundsatzes klar: "Nach der
Rechtsprechung des BGH schiitzt er nur vor Zwang; der EGMR dehnt ihn
auf alle Fille der Beeintrachtigung der Aussagefreiheit aus.“ Die Recht-
sprechung des EGMR weist zutreffend einen weiten Schutzzweck auf. Der
EGMR:% "Der Anwendungsbereich des Schweigerechts und des Schutzes
vor Selbstbelastung ist nicht auf Fille beschrinkt, in denen der Beschul-
digte Zwang widerstehen musste oder in denen der Wille des Beschuldig-
ten in irgendeiner Weise direkt iiberwunden wurde. Das Recht, das zum
Kernbereich des fairen Verfahrens gehort, dient prinzipiell der Freiheit ei-
ner verdédchtigten Person zu entscheiden, ob sie in Polizeibefragungen aus-
sagen will oder schweigen will." Und dann heif3t es weiter, dass eine solche
freie Entscheidung unterlaufen wird, wenn die Behorden in einem Fall, in
dem der Beschuldigte, der sich in der Vernehmung fiir das Schweigen ent-
schieden hat, eine Téduschung anwenden, um dem Beschuldigten Gesténd-
nisse oder andere belastende AuBerungen zu entlocken, die sie in der Ver-
nehmung nicht erlangen konnten. Es sind zwei mallgebende Aspekte, die
nach dem EGMR fiir die Verletzung des Schweigerechts nach Art. 6
EMRK sprechen: (1) Das Handeln des Informanten muss den Strafverfol-
gungsorganen zuzurechnen sein. (2) Der Informant muss dem Beschuldig-
ten die AuBerung entlockt haben.

In einer vernehmungsédhnlichen Situation - das Handeln und Aushor-
chen sind den Strafverfolgungsorganen zurechenbar - stehen Zwang und
Téuschung gleich und nehmen dem Beschuldigten als Prozesssubjekt die

27BGH v. 28.4.1987 — 5 StR 666/86, BGHSt. 34, 362.
28 Siehe BGH v. 26.7.2007 — 3 StR 104/07, NStZ 2007, 714.
2 EGMR v. 5.11.2002 — 48539/99, StV 2003, 257.
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Freiheit und die Selbstverantwortung. Beide Handlungsweisen der Straf-
verfolgungsorgane machen den Beschuldigten zum Objekt des Strafver-
fahrens gegen sich selbst. Das ist anders, wenn sich der Beschuldigte im
Rahmen eines ,,echten® Privatgesprichs eigenverantwortlich selbstbelas-
tend duBert. Das ist auch der Fall, wenn er eigenverantwortlich einem Mit-
gefangenen vertraut, der ihn dann verpetzt.’® Es verwirklicht sich das all-
gemeine Lebensrisiko. Natiirlich ist die Grenzziehung tatséchlich und
rechtlich nicht einfach. Aber was ist im Recht schon einfach? In einer
staatlich inszenierten Gespréchssituation zwecks Strafverfolgung liegt
kein Privatgesprach. Dem allgemeinen Lebensrisiko wird die Geschéfts-
grundlage entzogen. Die Selbstbelastungsfreiheit schiitzt daher nicht allein
vor Zwang, sondern eben auch vor einer staatlich manipulierten irrtums-
bedingten Selbstbelastung.®! In einem rechtsstaatlichen Strafverfahren,
das die Grundrechte der Verfahrensbeteiligten und insbesondere die des
Beschuldigten als freiheitliches und eigenverantwortliches Prozesssubjekt
achtet, darf der strafverfolgende Staat bei aller erlaubten Heimlichkeit
nicht zu Mitteln des Tduschens, Liigens und Manipulierens greifen, wel-
che die eigenverantwortliche Freiheit des Beschuldigten missachten.*?
Zwang und Tauschung nehmen dem Beschuldigten die Freiheit. Das ken-
nen wir im materiellen Recht aus der mittelbaren Téterschaft. In selbstver-
standlicher Einigkeit gelangt man bei der Verletzung der Selbstbelastungs-
freiheit als Kernbereich des rechtsstaatlichen Strafverfahrens zu einem
strafprozessualen Beweisverwertungsverbot.* Das entspricht der Wertung
des § 136a StPO. Und das entspricht der Verankerung in Art. 20 GG und
vor allem in Art. 1 GG. Einer Abwégung bedarf es nicht.

2. Kernbereich der privaten Lebensgestaltung

Es gibt Sachverhalte, die unglaubhaft erscheinen, wenn man sich diese
ausdenken wiirde. Und dann kommt das wahre Leben. Ein solcher Sach-
verhalt ist der sog. Krankenzimmer-Fall des BGH.*

30 Dazu und so Schneider, NStZ 2001, 8.

31'So J. Kretschmer, HRRS 2010, 143; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht (26.
Aufl, 2009) § 24 Rn. 11.

32 Siehe Bosch, JA 2010, 754; J. Kretschmer, HRRS 2010, 143.

3 Siehe BGH v. 18.5.2010 — 5 StR 5/10, BGHSt. 55, 138; BGH v. 26.7.2007 — 3 StR
104/07, NStZ 2007, 714; Bosch, JA 2010, 754; Jahn, JuS 2010, 832; MiiKo-StPO/Sch-
uhr Rn. 81 zu § 136a.

3 BGH v. 10.8.2005 — 1 StR 140/05, BGHSt. 50, 206; zustimmend Valerius, JA 2006,
15.
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Beispiel: Der Angeklagte war wegen Mordes zu einer lebenslangen
Freiheitsstrafe verurteilt worden. Nach den Feststellungen der Schwurge-
richtskammer gingen dieser Tat Querelen unter Landwirten voraus. In de-
ren Verlauf hatte A dem spéteren Tatopfer F mit einem Holzkniippel ge-
droht und dabei gerufen: ,,Dich erschlag ich noch!” Tatsdchlich wurde F
mit einem massiven, kantigen Werkzeug im Schlaf erschlagen. Die Tat-
waffe konnte jedoch nicht sichergestellt werden; die Ermittlungen wurden
eingestellt. A erlitt Jahre spéter einen Arbeitsunfall. Bei den Ermittlungen
wegen dieses Vorfalls fand die Kriminalpolizei im Wohnhaus des A einen
Schlagstock, der als Tatwaffe des Totungsdelikts in Betracht kam. Im Rah-
men der wieder aufgenommenen Ermittlungen kam es zu einer richterlich
gestatteten akustischen Uberwachung des Krankenzimmers des A, in dem
sich dieser zur Rehabilitation authielt. Im Rahmen dieser Abhdraktion
wurde auch ein Selbstgesprich des A aufgezeichnet, das im Anschluss an
ein Telefonat des A mit einer Arbeitskollegin stattfand. In diesem Telefo-
nat berichtete die Kollegin, sie sei von der Polizei danach gefragt worden,
ob A seine Hasen selbst schlachte und ob er Rechts- oder Linkshénder sei.
Im direkten Anschluss an dieses Telefongesprich fiihrte der A in seinem
Krankenzimmer ein erregtes Selbstgesprach mit folgendem Inhalt: ,,Sehr
aggressiv, sehr aggressiv, sehr aggressiv! In Kopf hétt i eam schieflen sol-
len, in Kopf hétt i eam schielen sollen, selber umgebracht”. Das Gericht
hat hieraus den Schluss gezogen, der Angeklagte habe sich Gedanken iiber
eine alternative Totungsart gemacht, die den Verdacht weniger auf seine
Person gelenkt hitte.

Entscheiden Sie selbst, ob Sie das Selbstgesprach unabhingig von sei-
nem Beweiswert fiir die Schuldfeststellung im Strafverfahren verwerten
wollen und koénnen. Oder besteht ein Beweisverwertungsverbot?

Ein gesetzlich geregeltes Beweisverwertungsverbot ist § 100c Abs. 5
StPO — jetzt unter § 100d Abs. 2 StPO. Danach diirfen AuBerungen aus
dem Kernbereich privater Lebensgestaltung, die bei einer akustischen
Wohnraumiiberwachung gewonnen wurden, nicht verwertet werden. Es ist
das Bundesverfassungsgericht®, das diese Rechtskonstruktion erfunden
hat. Das war eine wichtige Neuerung durch die hochstrichterliche Recht-
sprechung im Strafprozessrecht. Meiner Ansicht nach war das die wich-
tigste Neuerung des Bundesverfassungsgerichts im Strafprozessrecht, die
es liberhaupt jemals gemacht hat. Die Grundrechte des Beschuldigten im
Strafverfahren sind gestdrkt worden. Dadurch wird die Menschenwiirde

33 BVerfG v. 3.3.2004 — 1 BvR 2378/98, BVerfGE 109, 279.
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gestirkt. Der Einzelne hat einen Bereich, in dem er frei ist von staatlichen
Zwangsmafinahmen. In der heutigen Zeit des Sicherheitsdenkens und der
zunehmenden Zwangsmalinahmen ist das ein wichtiges Signal an den
Staat und an die Gesetzgebung und an die Rechtsprechung, die Grund-
rechte und die Menschenwiirde des Beschuldigten und des Angeklagten
zu achten. Der Staat darf nicht alles tun, um Verbrechen aufzukldren oder
zu verhindern. Der Einzelne hat einen Bereich der Intimsphére und der
Privatsphire, der absolut frei sein muss von Zwang und Uberwachung. In
diesem absoluten Bereich der Privatsphire darf der Staat durch keine Mal3-
nahme eingreifen. Wenn dieser Bereich durch eine staatliche Zwangsmal-
nahme beriihrt wird und wenn dadurch Erkenntnisse gewonnen werden,
die zu diesem Bereich gehoren, greift ein absolutes Beweisverwertungs-
verbot. Es gibt, und das ist wichtig, keine Abwigung mit dem Interesse an
einer effektiven Strafrechtspflege. Wenn die Strafrechtspflege keine ande-
ren Beweise gegen den Beschuldigten hat, muss er aus der Haft entlassen
oder freigesprochen werden.

Inzwischen ist der Schutz und die staatliche Selbstbeschrinkung in
viele Gesetze niedergelegt worden. In der StPO findet er sich auch in §
100a StPO — jetzt § 100d -*° und er beschrinkt in vielen Polizeigesetzen
des Bundes und der Bundeslédndern die MaBBnahmen zur Gefahrenabwehr.
Als Element des Art. 1 GG gilt der Schutz des Kernbereichs der privaten
Lebensgestaltung natiirlich im gesamten Strafverfahren. Der BGH?’ hatte
einige Jahre nach dem ,,Krankenzimmer-Fall“ iiber ein Selbstgesprich in
einem Auto zu entscheiden. Die rechtliche Grundlage ist § 100f StPO. Die-
ser enthilt keine Kernbereichsklausel. Der BGH begriindet den absolut ge-
schiitzten Kernbereich der Personlichkeit zutreffend unmittelbar aus der
Verfassung: ,,Ein in einem Kraftfahrzeug mittels akustischer Uberwa-
chung aufgezeichnetes Selbstgesprich eines sich unbeobachtet fiihlenden
Beschuldigten ist im Strafverfahren — auch gegen Mitbeschuldigte — un-
verwertbar, da es dem durch Art. 2 Abs. 11.V. mit Art. 1 Abs. 1 GG absolut
geschiitzten Kernbereich der Personlichkeit zuzurechnen ist.” Der deut-
sche Gesetzgeber ist aufgefordert, den menschenrechtlichen Kerrbereichs-
schutz umfassend fiir alle Ermittlungsmafnahmen als Schranke zu veran-
kern.*® Ein absolutes Beweisverwertungsverbot ist zwingend — Art. 1 GG.

36 Eine aktueller Gesetzentwurf fasst den Kernbereichsschutz in einem neuen § 100d
StPO zusammen (Deutscher Bundestag, Drucksache 18/12785 v. 20.6.2017); wirksam
seit August 2017 (BGBI1 2017, 3202).

SBGH v. 22.12.2011 — 2 StR 509/10, BGHSt. 57, 71; dazu Mitsch, NJW 2012, 1486.

38 Mitsch, NJW 2012, 1486 schligt als Ort den § 160a StPO vor.
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Das Interesse an einer effektiven Strafrechtspflege streitet gegen eine Ein-
schrinkung der Beweisverwertung. Aber in einem grundrechtlichen
Rechtsstaat gibt es eben keine Wahrheitserforschung um jeden Preis. Es
gibt in einem liberalen Rechtsstaat einen menschenrechtlichen Freiraum,
der fiir den Staat unantastbar ist — den Kernbereich der privaten Lebensge-
staltung. Die abwégungsfeste Intimsphére aus der Menschenwiirde steht
gegen die allgemeine Personlichkeitssphdre. Dahinter steht die sog. Sphé-
rentheorie zur Begriindung verfassungsrechtlicher Beweisverwertungsver-
bote: Intimsphire — allgemeine Persdnlichkeitssphiire — Sozialsphire.*
Der theoretische Begriff als staatliche Selbstbeschrankung muss sich in
der Praxis bewidhren. Wie ist das daher mit dem selbstbelastenden Selbst-
gespriach im Krankenzimmer? Gehort das aus rdumlichen oder sachlichen
Griinden zum unantastbaren Kernbereich der privaten Lebensgestaltung
aus Art. 1 GG? Oder ist das noch der Bereich der allgemeinen Personlich-
keitssphire aus Art. 2 GG, der in Abwégung zu setzen ist zum rechtsstaat-
lichen Interesse der effektiven Strafrechtspflege?

Wie stets im Recht ist die Antwort nicht eindeutig und gibt es mehrere
vertretbare Losungen. Das Landgericht hat das aufgezeichnete Selbstge-
sprich als Belastungsindiz gewertet. Der BGH ist zutreffend anderer An-
sicht: ,,Ein in einem Krankenzimmer mittels akustischer Wohnraumiber-
wachung aufgezeichnetes Selbstgesprich des Angeklagten ist zu dessen
Lasten zu Beweiszwecken unverwertbar, soweit es dem durch Art. 13
Abs.1 GG i. V. mit Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs. 1 geschiitzten Kernbereich
zuzuordnen ist.“ Dafiir spricht nach Ansicht des BGH zum einen mit dem
Krankenzimmer die Art der Rdumlichkeit, dem der BGH in seiner Funk-
tion als Riickzugsbereich der privaten Lebensgestaltung wie einer Privat-
wohnung die grundrechtliche Qualitéit einer Wohnung nach Art. 13 GG
zuspricht. Zum anderen sprichen Art und Inhalt der AuBerung fiir den ab-
solut geschiitzten Kernbereich. Das Gesprach mit sich selbst sei gekenn-
zeichnet durch unwillkiirlich auftretende Bewusstseinsinhalte und habe
personliche Erwartungen, Befiirchtungen, Bewertungen, Selbstanweisun-
gen sowie seelisch-korperliche Gefiihle und Befindlichkeiten zum Inhalt.
Das Selbstgesprach habe somit ausschliefSlich hochstpersonlichen Charak-
ter und bertihre aus sich heraus nicht die Sphire anderer oder der Gemein-
schaft. Dem ist nichts hinzuzufiigen, eher verwundert die gegenteilige
Rechtansicht der landgerichtlichen Vorinstanz.

39 Dazu MiiKo-StPO/Kudlich, Einleitung Rn. 474 f.
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Zu beachten ist im Kernbereichsschutz die Absolutheit des Verwer-
tungsverbots. Die §§ 100a Abs. 4 und 100c Abs. 5 StPO — jetzt § 100d
Abs. 2 - verbieten jede Verwertung kernbereichsrelevanter Erkenntnisse.
Das gilt natiirlich erst recht fiir den unmittelbar aus Art. 1 GG begriindeten
Kernbereichsschutz. Das gilt dann fiir jedes Verfahrensstadium — Ermitt-
lungsverfahren und Hauptverfahren - und auch als Spurenansatz ist die
Verwertung untersagt.*’

IV. Beweisverwertungsverbote nach dem BGH die Ausnahme

1. Beweisverwertungsverbote nur bei schwerwiegenden oder
willkiirlichen Verstofien

Nach den vorherigen Bemerkungen mag der Eindruck entstehen, dass
trotz der von der Rechtsprechung propagierten Abwégungslehre zur Her-
leitung eines Beweisverwertungsverbots ein solches die Regel ist. Dieser
Eindruck triigt. Er ist darin begriindet, dass die betreffenden MaBBnahmen
der Strafverfolgungsorgane mit der Menschenwiirde und der Selbstbelas-
tungsfreiheit Kernbereiche des grundrechtlichen und rechtsstaatlichen
Selbstverstidndnisses beriihrten. Das ist nicht die Regel. Vielmehr ist nach
der Rechtsprechung ein Beweisverwertungsverbot in der Einschrinkung
effektiver Strafrechtspflege die Ausnahme.*! Im Vordergrund stehen in
diesem Ausnahmeverstindnis der Sicherheitsgedanke und die Effektivitit
der Strafrechtspflege. Die Strafverteidigung sieht das anders. Sie betont
den Freiheitsgedanken und den Schutz der Individualrechte des Betroffe-
nen.

Beispiel:** Die Staatsanwaltschaft beabsichtigt eine Durchsuchung
nach § 102 StPO. Telefonisch wird der richterliche Bereitschaftsdienst er-
reicht. Die zustindige Richterin lehnt den Erlass eines Durchsuchungsbe-
schlusses ohne Vorlage der Akte ab. Daraufhin beruft sich der Staatsan-
walt auf Gefahr in Verzug nach § 105 StPO.

40 Siehe BGH v. 20.12.2011 — 2 StR 509/10, BGHSt. 57, 71; KarlsruherKommen-
tar/Bruns, § 100d Rn. 28; Meyer-Gofiner/Schmitt, § 100c Rn. 17; Mitsch, NJW 2012,
1486.

41 BGH v. 18.4.2007 — 5 StR 546/06, NJW 2007, 2269; OLG Diisseldorf v. 23.6.2016 —
I — 3 Rv 46/16, NStZ 2017, 177; zustimmend Heghmanns, Z1S 2016, 404, 409;
MiiKo-StPO/Miebach (StPO, 1. Aufl., 2016) Rn. 136 zu § 261.

“2 BGH v. 6.10.2016 — 2 StR 46/15, NStZ 2017, 367 mit Anm. Basdorf; auch Kudlich,
JA 2017, 390.
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Gefahr in Verzug ist gegeben, wenn die vorherige Einholung der rich-
terlichen Anordnung den Erfolg einer Durchsuchung geféhrdet hitte.*’
Aus grundrechtlichen Griinden, vor allem auch wegen Art. 13 GG, ist das
gesetzliche Regel-Ausnahme-Verhiltnis in der Anordnungskompetenz in
der Rechtspraxis zu achten. Im Richtervorbehalt bei den strafprozessualen
Zwangsmafinahmen zeigt sich der priaventive Grundrechtsschutz. Gefahr
in Verzug darf daher nicht vorschnell angenommen werden. Regelmiflig
ist der Versuch zu unternehmen, eine richterliche Entscheidung herbeizu-
fiihren. Und dann kommt das Entscheidende: ,,Haben die Ermittlungsbe-
horden den zustédndigen Ermittlungs- oder Eilrichter mit der Sache befasst,
ist fiir ihre Eilkompetenz kein Raum mehr.” Mit der Befassung des Eil-
richters ende die Eilzustdndigkeit der Ermittlungsbehorden; es sei nun-
mehr Sache des Ermittlungsrichters, liber den beantragten Eingriff zu ent-
scheiden. Mit der Befassung des Richters ist die nichtrichterliche Eilkom-
petenz gesperrt. Die Verantwortung fiir Verzogerungen trifft jetzt den zu-
stindigen Richter.

Es gilt jedoch, dass nicht aus jedem strafprozessualen Verfahrensfehler
ein Beweisverwertungsverbot folgt. § 105 StPO ist ,,nur* eine formale Zu-
standigkeitsregel. Gericht wie Staatsanwaltschaft sind Organe der Rechts-
pflege. Dennoch:* | Die Annahme eines Beweisverwertungsverbots ist zu-
mindest bei schwerwiegenden, bewussten oder willkiirlichen Verfahrens-
verstofen, bei den die grundrechtlichen Sicherungen planméBig oder sys-
tematisch auler Acht gelassen werden, geboten.” Dieser Maf3stab enthélt
ein gewisses Mall an Unbestimmtheit und betont den Ausnahmecharakter
solcher Verbote. Der BGH gelangt jedoch im vorliegenden Fall zu einem
zutreffenden Ergebnis. Er sagt ,,ja* zu einem Beweisverwertungsverbot.
Der BGH entkriftet noch einen steten Einwand gegen ein Beweisverwer-
tungsverbot. Da die materiellen Voraussetzungen der §§ 102 ff. StPO vor-
gelegen haben, hitte der Richter die strafprozessuale MaBBnahme sowieso
angeordnet. Es fehlte daher am Pflichtwidrigkeitszusammenhang zwi-
schen dem Verfahrensfehler und dem gewonnenen Beweisergebnis. Der
BGH:* , Dem Aspekt eines moglichen hypothetisch rechtmiBigen Ermitt-
lungsverlaufs kommt bei grober Verkennung des Richtervorbehalts ohne-
hin keine Bedeutung zu.“ Der Einwand des hypothetisch rechtméfBigen
Verlaufs als Gegenmoment gegen ein Beweisverwertungsverbot ist nach

4 So BGH v. 6.10.2016 — 2 StR 46/15, NStZ 2017, 367.

4 S0 BGH v. 6.10.2016 — 2 StR 46/15, NStZ 2017, 367; ebenso OLG Diisseldorf v.
23.6.2016 — 111 — 3 Rv 46/16, NStZ 2017, 177; so auch Heghmanns, Z1S 2016, 404.

%S0 BGH v. 6.10.2016 — 2 StR 46/15, NStZ 2017, 367.



Doc. Privatdozent Dr. Joachim Kretschmer 35

der Abwigungslosung des BGH nur ein Teilmoment in der Gesamtabwé-
gung. Bei schwerwiegenden, bewussten oder willkiirlichen Verfahrensver-
stoBen hat er keine Wirkung. Das ist nach dem BGH*® anders, wenn der
Richtervorbehalt von den Ermittlungsbeamten nicht bewusst missachtet
wurde. Letztendlich ist es der Schutzzweck des praventiven Grundrechts-
schutzes durch den Richtervorbehalt, der nicht unterlaufen und relativiert
werden darf. Das spricht dafiir, jede Form der Verletzung des Richtervor-
behalts, ob bewusst, willkiirlich oder eben nur versehentlich, losgeldst von
einem relativierenden hdchstwahrscheinlichen*’” hypothetischen Verlauf
im Sinne eines Beweisverwertungsverbot gleich zu behandeln.

2. Keine Fernwirkung

In dem Ausnahmecharakter der Beweisverwertungsverbote ist auch die
Ablehnung zur Fernwirkung der Beweisverwertungsverbote begriindet.
Was ist damit gemeint? Auf der Grundlage unverwertbarer Beweisergeb-
nisse werden weitere Beweismittel gefunden. Diirfen diese weiteren Be-
weismittel verwertet werden oder gilt eine Fernwirkung — ,,fruits of he poi-
sonous tree — doctrine”? Wie ist die rechtliche Lage im tiirkischen Straf-
prozessrecht? Es wird jetzt nicht {iberraschen, dass die deutsche Recht-
sprechung pragmatisch und kriminalpolitisch gegeniiber einer solchen
Fernwirkung skeptisch ist. Ein Verfahrensfehler diirfe nicht dazu fiihren,
dass das gesamte Strafverfahren lahmgelegt werde.*® Der BGH betont die
wirksame Verbrechensbekdmpfung. Eine solche Begrenzung der Auswir-
kung eines Verfahrensfehlers sei zu einer solchen und auch deshalb erfor-
derlich, weil sich kaum jemals feststellen lasse, ob die Polizei den Zeugen
ohne den Verstof3 nicht auch gefunden hétte. Das klingt sehr pauschal. Es
war zuletzt das OLG Diisseldorf, das eine erfreuliche Ausnahme zulie3*°
und Neuland* betrat: In einem engen zeitlichen und &rtlichen Zusammen-
hang mit einer rechtswidrigen Durchsuchung wurde der Beschuldigte an
Ort und Stelle unter dem Eindruck der fehlerhaften Durchsuchung und der
dabei in unzuldssiger Weise gewonnenen Erkenntnisse — es wurden uner-

4 BGH v. 17.2.2016 — 2 StR 25/15, NStZ 2016, 551 mit Anm. H. Schneider.

47 Siehe H. Schneider, NStZ 2016, 553.

4 So BGH v. 28.4.1987 — 5 StR 666/86, BGHSt. 34, 362; OLG Diisseldorf v. 23.6.2016
—III -3 Rv 46/16, NStZ 2017, 177.

4 OLG Diisseldorf v. 23.6.2016 — III — 3 Rv 46/16, NStZ 2017, 177.

59'So Radtke, NStZ 2017, 180, der das Ergebnis aber kritisch betrachtet; Jahn, JuS 2016,
1138 begriifit das Ergebnis.
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laubt angebaute Marihuanapflanzen gefunden — nach Belehrung vernom-
men. Der sich offensichtlich als liberfiihrt ansehende Angeklagte habe kei-
nen Anlass gehabt, von seinem Recht auf Schweigen Gebrauch zu machen,
zumal er nicht wissen konnte, dass die vorgefundenen Beweismittel un-
verwertbar wéren. Der fortwirkende Eindruck der verbotenen Durchsu-
chung nahm dem Beschuldigten scheinbar die Selbstbelastungsfreiheit.
Zumindest in den Fillen, in denen die Strafverfolgungsorgane den Kern-
bereich der rechtsstaatlichen Prinzipien oder der privaten Lebensgestal-
tung — die Menschenwiirde — mit ihren StrafverfolgungsmafBnahmen be-
eintrachtigt haben, ist eine Fernwirkung anzunehmen. Das gilt vor allem —
aber nicht nur - bei § 136a StPO.>! Es geht um das rechtsstaatliche Selbst-
verstidndnis der Strafverfolgung.

V. Schlusswort

Wenn die Frage eines moglichen Beweisverwertungsverbots auf einem
von den Strafverfolgungsbehdrden begangenen formellen oder materiellen
Verfahrensfehler beruht, ist darauf zu achten, dass die tatsdchliche und
normative Verantwortung beim Staat liegt. Sollen solche ,,bemakelten*
Beweisergebnisse dennoch im Interesse der Strafrechtspflege verwertet o-
der verwendet werden, liegt die Begriindungslast bei den Strafverfol-
gungsorganen. Die Beweisverwertung trotz verfahrensfehlerhafter Vorge-
hensweise ist die Ausnahme und nicht umgekehrt.>? Freiheit gegen Sicher-
heit, Effektivitdt der Strafrechtspflege gegen die Individualrechte des Be-
schuldigten — auf der Suche nach einem Ausgleich sollen und miissen die
Freiheit und die Grundrechte im Vordergrund stehen. Allein diese Wer-
tung steht im Einklang mit einem liberalen und grundrechtlichen Strafver-
fahren eines Rechtsstaates.

31'So Beulke Rn. 482; MiiKo-StPO/Schuhr, § 136a Rn. 98.
52 Anders Heghmanns, Z1S 2016, 404, 409.
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OZET

Ceza yargilamasiin amaci, adil bir yargilamada saniklarin ézgiirliiklerine saygi
gostererek adaleti ve hakikati korumaktir. Ceza yargilamasinda delillerin kullaniimasi
yasagi kavrami, ceza adalet sisteminin etkinligi ile sanigin temel haklarinin- giivenliginin
ve ozgiirliigiiniin- géz oniinde bulundurulmas: arasindaki ¢atismada yer almaktadir.
Ozellikle delil olarak kullanma yasagi, Alman, Tiirk veya diger herhangi bir ceza muha-
kemesi kanununun ihlal edilmesiyle elde edilen delillerin ceza yargilamasinda kullanilp
kullanilamayacagi sorvusuyla ilgilidir. Alman Ceza Muhakemesi Kanununda delillerin
kullanilmasina iliskin yasaklar kapsaml bir sekilde diizenlenmemigtir. En iyi bilinen dii-
zenleme Ceza Muhakemesi Kanunu madde 136a (§ 136a StPO)'dwr. Belirtilmesi gerekir
ki, her usule aykirilik delil olarak kullanma yasagina sebebiyet vermemektedir. Aksi tak-
dirde bu tiir bir mutlak sonug, ceza adalet sistemine hakim olan hukukun iistiinliigii kura-
hint -hukuki giiveni- zayiflatacaktiv. Alman ictihatlari, delil olarak kullanma yasaginin
degerlendirilmesinde bir ol¢ii uygulamaktadir. Bu kapsamda delil olarak kullanma yasa-
Sina iliskin uygulama gelistirilmistir. Ihlal edilen usuli normun anayasal onemi ve soz
konusu ihlalin ciddiyeti, delil olarak kullanma yasaginin giindeme gelmesine yol agmak-
tadir. Ozellikle kasitl ve keyfi ihlallerde, delillerin kullaniminin yasaklanmast kabul edil-
melidir. Genel olarak ictihat, delillerin kullanilmasinin yasaklanmasi yoniinde olduk¢a
kisitlayicidir. Diger yandan, saniklarin 6zgiirliik haklart boyle bir yasagin kabuliinii sa-
vunmaktadir. Dahasi, ozel hayatin dokunulmaz ¢ekirdek alani bulunmaktadir ve bu alan
devlet yetkilileri icin tamamen dokunulmazdir. Sebebi ise insan haysiyetinin Anayasa 'nin
1. maddesine (Art. 1 GG) gore korunmasidir. Buna iligkin olarak giinliik kararlar: ve
kendi kendine yapilan konusmalarin kullanilamazlig hakkindaki kararlar, ornek karar-
lar niteligindedir. Ceza Muhakemesi Kanununda, 6zel hayatin ¢ekirdek alani su anda §
100d StPO'da gosterilmistir.

Delillerin kullanilmasi yasagi doktrini, hukukta ve her seyden énce giinliik hukuk uy-
gulamasinda 6zgiirliik ve giivenlik arasindaki dengenin bir géstergesidir. Mutlak bir ¢o-
ziim demokratik ve liberal hukuk kurallarina aykiridir. Delillerin kullanilmasina iligkin
olast bir yasak sorusu, kolluk kuvvetleri yetkilileri tarafindan yapilan sekli veya maddi
usule iligkin bir hataya dayaniyorsa, fiili ve normatif sorumlulugun devlete ait olmasina
dikkat edilmelidir. Boyle elverissiz bir delilin yine de ceza adalet ¢ikarlari i¢in incelen-
mesi veya kullanilmasi durumunda, gerekgelendirme yiikii kovusturma makamlarina ait-
tir. Usul hatalarima ragmen delil kullanimi kural degil, aksine istisnadir.



