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J. BOCKEMUHL: Beweisverbotslehre in der deutschen Praxis

RA Dr. Jan BOCKEMUHL, Regensburg

Beweisverbotslehre in der deutschen
Praxis

. Einleitung

Hochansehliche Versammlung! So begann Ernst Beling' am
15. Janner 1903 seine Tubinger Antrittsvorlesung.

Ging Beling noch davon aus, dass ,im Prinzip der Straf-
justizbeamte ad detegendam veritatem riicksichtslos mit der
Fackel hineinleuchten (darf) in das finstere Dunkel*® so war
seine Ausgangsthese zu Beginn seiner Antrittsvorlesung
auch diejenige®:

LAlle Beweismittel sind ihm recht und jede Art ihrer

Verwertung.*

Das uns von Seiten der Organisatoren abgesteckte Feld
mit dem Thema Ermittlungsverfahren und Verwertung ist im
Sinne von Giinter Grass ein tatsachlich weites.

Ich werde trotzdem versuchen, einen zumindest skizzen-
haften Blick auf einen Teilbereich der Probleme zu werfen.

Dieses insbesondere im Hinblick auf die internationalen
Verflechtungen und das damit verbundene Erfordernis, zu-
mindest rudimentédre Grundziige bei transnationaler Strafver-
teidigung vom jeweils anderen Recht zu beherzigen.

Soweit ich das Uberblicken kann, ist eine Aufgabe des
Strafverfahrens sowohl in der Republik Osterreich, als auch
in der Schweiz sowie in der Bundesrepublik Deutschland die
Erforschung der materiellen Wahrheit.

1 Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitserforschung im
Strafprozess, 1903.

Beling, aaQ, Seite 2.

Beling, aa0, Seite 2.
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Il Ermittlungsverfahren und Verwertung

Dies ergibt sich fur Osterreich unter anderem aus § 3
6StPO* sowie fur die Schweiz aus den Prozessprinzipien,
der seit 01.01.2011 geltenden Schweizer Strafprozessord-
nung’ sowie fiir die Bundesrepublik Deutschland unter ande-
rem aus § 244 Abs. 2 dStPO.

Die osterreichischen sowie die schweizerischen Aspekte sol-
len Ihnen jedoch aus berufenem Munde nahe gelegt werden.

Einigkeit darliber besteht, dass das Prinzip der materiellen
Wahrheitssuche kein absolutes ist, sondern der Suche nach
der materiellen Wahrheit rechtliche Grenzen gesetzt sind.

Hierbei muss auch bericksichtigt werden, dass rechtliche
Grenzen der Ermittlungstéatigkeit nicht zwingend der Erfor-
schung der materiellen Wahrheit zuwiderlaufen miissen. Es
ist also kein Antagonismus zwischen Beweisverboten und
Wabhrheitserforschung zwingend gegeben.®

Insofern hat sich die Auffassung Belings gewandelt. Es ist
anerkannt, dass zwar die ,Funktionstiichtigkeit der Straf-
rechtspflege” eine Staatsaufgabe von (iberaus groRer Be-
deutung ist,” es auf der anderen Seite aber keinen Grund-
satéz gibt, wonach die Wahrheit um jeden Preis zu erforschen
ist.

Dies hat der Bundesgerichtshof — 1. Strafsenat — in sei-
nem Urteil vom 14. Juni 1960° klargestellt, wenn er ausfilhrt,

4  Das Thema ,Wahrheit im Strafprozess" war auch eines der
Kernthemen des 8. Osterreichischen Strafverteidigerinnenta-
ges in Salzburg im Jahr 2010; vgl. hierzu Soyer [Hrsg.], Straf-
verteidigung — Ethik und Erfolg, Schriftenreihe der Vereini-
gung Osterreichischer Strafverteidigerinnen, Band 13, 2010.

S5 Vgl insofern auch Riklin, Schweizerische Strafprozessord-
nung, 1. Auflage, 2010, Art. 6, Rd-Nr. 3.

6 Vgl. Beulke, JURA, 2008, 653 ff.; ebenso Eisenberg, aaO,

329, der darauf hinweist, dass die Regelung des § 136a

dStPO sowie die Zeugnisverweigerungsrechte des § 52

dStPO mdéglichen Konfliktlagen vorbeugen sollen, in denen

gegebenenfalls aufgrund der Konfliktlage eine Drucksituation
entstehen kann, die zu unwahren Angaben fiihren kann.

BGHSt 19, 325, 329.

BGHSt 14, 358, 365.

BGHSt 14, 358, 365.

0 0o~
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J. BOCKEMUHL: Beweisverbotslehre in der deutschen Praxis

dass es ,auch sonst kein Grundsatz der Strafprozessord-
nung (sei), dass die Wahrheit um jeden Preis erforscht wer-
den musste",'°

Die Veréffentlichungen zur Beweisverbotslehre sind zwi-
schenzeitlich Legion und flllen Bibliotheken. Erstmals be-
fasste sich der Deutsche Juristentag in Essen im Jahre 1966
mit der Problematik."!

42 Jahre spater erstattete Jahn in Erfurt erneut ein Gut-
achten auf dem 67. Deutschen Juristentag.'® Trotz intensiver
Bemiihungen von Literatur und Rechtsprechung ist die Lehre
von den Beweisverboten weit von einer endgiiltigen Durch-
dringung entfernt.*

Dabei liegen die Probleme nicht zu vorderst in der No-
menklatur. Vielmehr fehlen einheitliche Kriterien, wann ei-
nem strafprozessualen Verstoll ein Beweisverwertungsver-
bot folgen soll.™

Il. Uberblick liber die Beweisverbote

Nachdem der deutschen Strafprozessordnung (immer noch)
ein Katalog respektive eine grundsétzliche, gesetzliche Re-
gelung der Beweisverbote respektive Beweisverbotslehre
fehlt, betrachtet man (neidisch) den 4. Titel der seit
01.01.2011 geltenden Schweizer Strafprozessordnung.'®

10 Vergleiche hierzu auch Eisenberg, Beweisrecht der StPO,
7. Auflage, 2011, Rn 329, 331.

11 Peters, Beweisverbote im deutschen Strafverfahren, Ver-
handiungen des 46. Deutschen Juristentages, Band | (Gut-
achten), Teil 3 A, Essen 1966.

12 Jahn, Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverbote im
Spannungsfeld zwischen den Garantien des Rechtsstaates
und der effektiven Bekdmpfung von Kriminalitdt und Terroris-
mus, Verhandlungen des 67. Deutschen Juristentages, Band
| (Gutachten), Teil C, 2008.

13 So auch Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 26. Aufl.
2009, § 24 Rn 14.

14 Bockemiihl, Private Ermittlungen im Strafprozess, 1996, 92.

15 In den dortigen Artikeln sind in Art. 139 die Grundsétze der
Beweiserhebung, in Artikel 140 verbotene Beweiserhe-

53



Il Ermittlungsverfahren und Verwertung

Seit der durch Beling gepragte Oberbegriff der Beweis-
verbote (iberwiegend einheitlich verwendet wird, kann man
von folgender Nomenklatur ausgehen.

Als gesichert ist zwischen Beweiserhebungsverboten
und Beweisverwertungsverboten unter dem Oberbegriff
der Beweisverbote zu differenzieren.'

Beziiglich der Beweisverwertungsverbote ist ferner zwi-
schen unselbstdndigen und selbstdndigen Beweisverwer-
tungsverboten zu unterscheiden.”’

1. Beweiserhebungsverbote

Beweiserhebungsverbote sind zwingende Verfahrensvor-
schriften, die von den Strafverfolgungsbehérden bei der ,Su-
che nach der materiellen Wahrheit* zu beachten sind und
somit per se der Aufklarungspflicht Grenzen setzen.’®

Sie werden nach den jeweiligen Bezugspunkten in Be-
weisthemenverbote (a.), Beweismethodenverbote (b.) und
Beweismittelverbote (c.) unterteilt.’

a. Beweisthemenverbote

Beweisthemenverbote untersagen die Aufklérung bestimm-
ter Sachverhalte durch die Strafverfolgungsbehérden. Ein
Beispiel flir ein solches Beweisthemenverbot ist z.B. die Re-
gelung in § 51 Abs. 1 BZRG,? wonach getilgte oder tilgungs-

bungsmethoden sowie in Artikel 141 dezidierte Verwertungs-
regelungen Uber rechtswidrig erlangte Beweise enthalten.

16 Bockemtihl, Private Ermittlungen im Strafprozess, 1996, 91,
Jahn, aaO, Teil C, Seite 27, der ansonsten von babylonischen
Begriffswirrungen spricht.

17 Bockemtihl, Private Ermittlungen im Strafprozess, 1996, 92;
Jahn, aa0, Teil C, Seite 32; die Untergliederung wird lediglich
von einem geringen Teil des Schrifttums in Frage gestellit.

18 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 26. Aufl. 2009,
§ 24 Rn 15; Jahn, aaO, Teil C, Seite 27.

19 Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 7. Auflage, 2011, Rn 337;
Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 26. Aufl. 2009, § 24
Rn 15.

20 Bundeszentralregistergesetz.
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J. BOCKEMUHL: Beweisverbotslehre in der deutschen Praxis

reife frihere Verurteilungen dem Beschuldigten nicht mehr
im Strafverfahren vorgehalten werden dirfen.?’

b. Beweismittelverbote

Beweismittelverbote schlielen hingegen nur bestimmte
sachliche oder personelle Beweismittel von der Aufkl&rungs-
pflicht aus. Sie sind in den §§ 52 — 55, 81c Abs. 3 dStPO,
also bei den Vorschriften (ber die Zeugnis-, Auskunfts- und
Aussageverweigerungsrechte geregelt.?

c. Beweismethodenverbote

Beweismethodenverbote untersagen eine bestimmte Art und
Weise der Beweisgewinnung.?® Als Paradebeispiel ist hier
§ 136a dStPO anzufiihren.?

2. Beweisverwertungsverbote

Die zentrale Frage im Rahmen der Diskussion um die Lehre
von den Beweisverboten ist diejenige, wann ein Verstol3 bei
der Beweismittelerlangung eine Verwertung des erlangten
Beweismittels ausschliel3t; genauer: wann ein Beweiserhe-
bungsverbot ein Beweisverwertungsverbot nach sich zieht.?®
Hierbei ist nicht nur die Frage umstritten, ob das vorliegende,
kontaminierte Beweismittel unmittelbar unverwertbar ist, son-

21 Vgl. hierzu nur Roxin/Schinemann, Strafverfahrensrecht,
26. Aufl. 2009, § 24 Rn 16.

22 Vgl. ausfihrlich Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 7. Auflage,
2011, Rn 348 ff; Jahn, aa0, Teil C, Seite 29f.

23 Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 7. Auflage, 2011, Rn 347;
Jahn, aa0, Teil C, Seite 30.

24 Der uber die entsprechenden Verweisungsnormen in den
§§ 163a Abs. 3 S. 2, Abs. 4 S. 2 und §§ 72, 69 Abs. 3 dStPO
nicht nur fir die richterliche Vernehmung Geltung bean-
sprucht, sondern auch fir die polizeiliche, die Vernehmung
durch den Sachverstdndigen und die Zeugenvernehmung;
Jahn, aa0, Teil C, Seite 30.

25 Bockemiihl, Private Ermittlungen im Strafprozess, 1996, 92;
Jahn, aa0, Teil C, Seite 38; Roxin/Schiinemann, Strafverfah-
rensrecht, 26. Aufl. 2009, § 24 Rn 21.
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lll Ermittlungsverfahren und Verwertung

dern mindestens ebenso umstritten sind die Fragen, ob diese
Feststellungen als weiterer Spurenansatz dienen kénnen.?®

a. Unselbstindige und selbstindige Beweis-
verwertungsverbote

Der durch Rogal® eingefilhrten Differenzierung zwischen
unselbsténdigen und selbstdndigen Beweisverwertungsver-
boten folgen inzwischen fast einheitlich Rechtsprechung und
Lehre.?8

Unselbsténdige Beweisverwertungsverbote sind Folge eines
VerstoRes gegen ein Beweiserhebungsverbot, wahrend ein
selbstdndiges Beweisverwertungsverbot vom Vorliegen einer
solchen Gesetzesverletzung unabhangig ist.?®

aa. Unselbstédndige Beweisverwertungsverbote

Unselbstdndige Beweisverwertungsverbote kénnen sich ent-
weder direkt aus einer gesetzlichen Verankerung oder auf-
grund einer Verletzung eines Beweiserhebungsverbotes er-
geben. Durch den deutschen Gesetzgeber wurden solche
Beweisverwertungsverbote allerdings nur vereinzelt kodifi-
ziert. § 136a Abs. 3 S. 2 dStPO war lange Jahre die einzige
Regelung im Gesetz und ist auch heute noch die einzige
Regelung, die eine Verwertung ausnahmslos zwingend ver-
bietet.** Weitere unselbstandige Beweisverwertungsverbote
sind in der Folge in die Strafprozessordnung aufgenommen
worden. § 100c Abs. 5 S. 3 dStPO statuiert ein solches Ver-
wertungsverbot, wenn im Rahmen einer Wohnraumuberwa-
chung Gesprache aus dem ,Kernbereich privater Lebens-
gestaltung” betroffen sind.>' Als ein weiteres ~ aktuelles —

26 Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 7. Auflage, 2011, Rn 356;
Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 26. Aufl. 2009,
§ 24 Rn 21.

27 ZStW 91 (1979), 1, 3f.

28 Jahn, aa0, Teil C, Seite 32 mwN.

29 Bockemiihl, Private Ermittlungen im Strafprozess, 1996, 92;
Jahn, aa0, Teil C, Seite 32 mwN.

30 Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 7. Auflage, 2011, Rn 357.

31 Jahn, aaO, Teil C, Seite 33 mwN; weitere Verwertungsver-
bote oder sogenannte Verwendungsverbote sind Gesetz ge-
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J. BOCKEMUHL: Beweisverbotslehre in der deutschen Praxis

Beispiel sei an dieser Stelle noch § 257¢c Abs. 4 S. 3 dStPO
erwahnt, der ein Verwertungsverbot fur das durch einen An-
geklagten abgegebene Gestandnis im Rahmen einer Ver-
stédndigung statuiert, wenn sich das Gericht von einer Ver-

standigung ,l6st".3

Seit dem 1.1.2008 besteht in § 160a Abs. 1 S. 2 dStPO
ein weiteres absolutes Beweisverwertungsverbot fiir solche
Erkenntnisse, die unzuldssig aus dem Bereich einiger beruf-
lich Zeugnisverweigerungsberechtigter erlangt wurden,*

Sofern das Gesetz jedoch in anderen Fillen eines Be-
weisverwertungsverbotes hinsichtlich der Frage des Vorlie-
gens eines Beweisverwertungsverbotes schweigt, kann hier-
aus — nach zutreffender Auffassung — nicht geschlossen
werden, dass eine Verwertung damit per se zuléssig ware.>

Lassen Sie mich die Frage, wann denn ein Beweisverwer-
tungsverbot einem Beweiserhebungsverbot folgt, noch einen
Moment zurlickstellen bis wir die selbstdndigen Beweisver-
wertungsverbote besprochen haben.

bb. Selbsténdige Beweisverwertungsverbote

Unabhéngig von der Rechtswidrigkeit eines Beweiserhebungs-
aktes kann die staatliche Suche nach der Wahrheitsfindung
durch selbsténdige Beweisverwertungsverbote eingeschrankt
sein.

worden; vgl. hierzu Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 7. Auf-
lage, 2011, Rn 357 ff; Jahn, aa0, Teil C, Seite 33 f.

32 Vgl insgesamt zur Problematik der Verstandigungspraxis und
der Kodifizierung in Deutschland Kier/Bockemiihl 6AnwBlI
2010, 402 ff.

33 Die heftig kritisierte Unterscheidung zwischen Strafverteidi-
gern und ,anderen Rechtsanwélten" in § 160a dStPO hat der
Gesetzgeber inzwischen durch das Gesetz zur Stérkung des
Schutzes von Vertrauensverhélitnissen zu Rechtsanwiélten im
Strafprozessrecht vom 22.12.2010 beseitigt vgl. BGBI. |,
2010, Nr. 67 v. 27.12.2010; die Neu-Regelung des § 160a
dStPO ist am 1.2.2011 in Kraft getreten.

34 Bockemiihl, Private Ermittlungen im Strafprozess, 1996, 92;
Griinwald, Das Beweisrecht der Strafprozessordnung, 1993,
S. 142.
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lII' Ermittlungsverfahren und Verwertung

Solche selbstéindigen Beweisverwertungsverbote sind
ebenso teilweise in der Strafprozessordnung normiert, wie
z. B. die Regelung des § 252 dStPO. Ebenso hat der Ge-
setzgeber in der Strafprozessordnung Regelungen fiir die
Verwendung von Zufallsfunden statuiert.®®

Zudem sind auch aufllerhalb der Strafprozessordnung
spezielle Regelungen selbsténdiger Beweisverwertungsver-
bote geschaffen.

Darlber hinaus ist in der Rechtssprechung und Literatur
es zwischenzeitlich unbestritten, dass sich Beweisverwer-
tungsverbote auch unmittelbar aus der Verfassung herleiten
lassen.®

3. Bestimmung von Beweisverwertungsverboten in
der deutschen Praxis

An dieser Stelle sollen nur kurz die Entwicklungslinien hin-
sichtlich der Herleitung eines Beweisverwertungsverbotes
skizziert werden. Alles andere wiirde den Rahmen sprengen.

Die durch den Bundesgerichtshof urspriinglich entwickelte
sogenannte ,Rechtskreistheorie" sowie weitere, ausschliel-
lich am ,Schutzzweck der verletzten Norm*“ orientierten The-
orien sind in ihrer Reihenfolge als alleiniges Kriterium fiir die
Bestimmung eines Beweisverwertungsverbotes als tberholt
anzusehen.

Sowohl die heutige herrschende Literaturmeinung, als
auch die Rechtsprechung versucht die Frage nach dem Vor-
liegen eines Beweisverwertungsverbotes nach einem Viel-
faktorenmodell® im Wege der Abwigung zu bestimmen.®®

35 Jahn, aa0, Teil C, Seite 37 mwN.

36 Jahn, aa0Q, Teil C, Seite 37 mwN.

37 Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 7. Auflage, 2011, Rn 362.

38 So die Bezeichnung bei Jahn, aaO, Teil C, Seite 45 mwN.

39 Vergleiche zur Abwagungslehre, Bockemiihl, Private Ermitt-
lungen im Strafprozess, 1996, 92: Griinwald, Das Beweis-
recht der Strafprozessordnung, 1993, S. 142; Eisenberg, Be-
weisrecht der StPO, 7. Auflage, 2011, Rn 367: Jahn, aaO,
Teil C, Seite 45 mwN; Meyer-GoB3ner, StPO, 54. Auflage,
Einl. Rd-Nr. 55 a.
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J. BOCKEMUHL: Beweisverbotslehre in der deutschen Praxis

Bei der Frage in die Abwédgung einzustellen sind, nimmt
Jahn als wichtige Parameter:*°

- das objektive Gewicht des VerstoRBes gegen die Beweis-
erhebungsvorschrift

- der Zweck der verletzten Verfahrensvorschrift

- Mdoglichkeit der Beeintrachtigung des Beweiswertes der
rechtswidrigen Beweiserhebung

- das Schutzbedirfnis der verfahrensrechtlichen Stellung
des Beschuldigten.

Auf Seiten der Strafrechtspflege will Jahn in die Abwa-
gung folgende gewichtigste Belange einstellen:

- Die Belange der Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege
sowie

- die Frage, ob das Beweisergebnis auch auf gesetzmaRi-
gem Wege hitte erlangt werden kénnen."!

Die konkrete Umsetzung der Abwagungslehre in der
Rechtsprechung hat im Ergebnis — und dieses konstatiert
Rogall zu Recht* — dazu gefiihrt, dass sich in der deutschen
Rechtsprechung quasi ein case /aw im Bereich der deut-
schen Beweisverbotslehre herauskristallisiert hat.

Die Umsetzung der Abwagungslehre ,im konkreten Ein-
zelfall® durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichtes sowie der Fachgerichte bestétigt die Einwénde der
Gegner der Abwagungslehre, dass namlich die richterliche
Abwégung die Gefahr in sich trage, dass die richterliche Ent-
scheidungsfindung sich quasi an einem ,gerechten Ergeb-
nis* orientiere.*?

Lassen Sie mich dieses an einigen Beispielen darlegen.

40 Jahn, aaQ, Teil C, Seite 46 mwN.

41 Vgl. so zu den Abwagungskriterien Bockemiihl, Private Er-
mittlungen im Strafprozess, 1996, 109 f.

42 Rogall in: Hépfel/Huber (Hrsg.), Beweisverbote in Landern
der EU und vergleichbaren Rechtsordnungen, 119, 137.

43 Vgl hierzu Bockemiihl, Private Ermittlungen im Strafprozess,
1996, 114 f, kritisch in diesem Zusammenhang auch Beulke,
ZStW 103 (1991), 668.
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Il Ermittlungsverfahren und Verwertung

a. Widerspruchserfordernis

Als epochale Entscheidung wurde BGHSt 38, 214 gefeiert”.
Hier wurde die Belehrungsverpflichtung aus §§ 163a, 136
dStPO von der reinen ,Ordnungsvorschrift* hin zum revi-
siblen Verstof® hochgestuft. Der Revision blieb damals aller-
dings schon der Erfolg verwehrt, nachdem trotz des konsta-
tierten prozessualen VerstoRes die Erhebung eines Wider-
spruchs — bereits in der Hauptverhandlung — zur conditio
sine qua non flr das Bestehen eines Beweisverwertungs-
verbotes gemacht wurde.*

Eine dogmatisch fundierte Begriindung hierfuir bleibt der
Bundesgerichtshof bereits in der Grundsatzentscheidung,
aber auch im Folgenden schuldig.

b. VerstoR gegen Art. 36 lit. b WUK

Einen Belehrungsversto nach Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 3 WUK
soll nach BGHSt 52, 110 kein Verwertungsverbot folgen.

Der Bundesgerichtshof argumentiert, dass der Beleh-
rungsverstol hinsichtlich der Mdglichkeit des Kontakts zur
konsularischen Vertretung anderen Belehrungsverpflichtungen
der Strafverfolgungsbehérden nicht gleich stehe und deswe-
gen ein Beweisverwertungsverbot ausscheiden wirde.

Eine Begriindung hierfir, wieso die Belehrung eines aus-
landischen Beschuldigten hinsichtlich der Méglichkeit der
Kontaktierung des Konsul gemaR Art. 36 WUK einen weni-
ger schwerwiegenden Mangel darstellen soll, bleibt der Bun-
desgerichtshof in Ganze schuldig.*®

44 In: BGHSt 50, 272 weitete der Bundesgerichtshof nunmehr
das Widerspruchserfordernis noch dahingehend aus, dass
der Widerspruch in einer ,erneuerten Hauptverhandlung"
nach Aufhebung und Zuriickverweisung des Urteils nicht
mehr méglich sei.

45 Vgl. hierzu auch die Anmerkung zur Entscheidung BGH 1 StR
273/07 von Velten in ZJS-Online.com (www.zjs-online.com/
dat/artikel/2008_1_28.pdf).
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J. BOCKEMUHL: Beweisverbotslehre in der deutschen Praxis

4. Rechtsprechung und Beweisverwertungsverbote
bei ,,geringster Kriminalitat“

Zur Untermauerung meiner These, dass es namlich nicht nur
in Fallen schwerster Kriminalitat, wie im vorliegenden Fall
eines Verstofles gegen die Belehrungspflichten nach WUK —
hier handelte es sich immerhin bei dem vom Bundesge-
richtshof — 1. Strafsenat — zu entscheidenden Regensburger
Fall, um einen ,brutalen Mordfall“ — auf die Frage des jewei-
ligen Deliktes es nicht ankommt, sei exemplarisch an der
Problematik von schlichten Stralenverkehrsverstéen dar-
gestellt.

Eine ,beliebte Ermittlungsmalnahme" in der Bundesrepu-
blik Deutschland in Geschwindigkeits-VerkehrsverstoRen ist
der Abgleich der bei den Gemeindeverwaltungen hinterleg-
ten Bilder aus Ausweispapieren mit den erstellten Radarfo-
tos.

In der Regel fordern die Ermittlungsbehérden bei den
Meldebehérden zum Vergleich des Radar- oder Rotlichtfotos
eine Kopie des bei den Gemeinden hinterlegten Lichtbildes
an. Die Weitergabe ist weder durch § 2 Abs. 2 dPAuswG
noch durch § 22 Abs. 2 dPalRG gedeckt.

Die Beweisgewinnung ist in diesen Fillen rechtswidrig.*®
Dennoch soll nach Auffassung der verschiedenen Oberlan-
desgerichte ein Beweisverwertungsverbot nicht bestehen,
nachdem die Verwertung nicht in den ,Kernbereich der Per-
sénlichkeitssphare* fallen soll.*

Dieses kleine Beispiel soll belegen, dass von Seiten der
Rechtsprechung grundsatzlich bei der Frage nach dem Vor-
liegen eines Beweisverwertungsverbotes die Wahl der Ab-
wagungsbelange willkirlich erscheint und hier im Zweifel von
einer Verwertbarkeit ausgegangen wird.

Damit handelt es sich aber im Hinblick auf die konkrete
Umsetzung der Abwégungslehre quasi um ein ,Feigenblatt”.

46 Vgl. nur OLG Stuttgart, NStZ 2003, 93; Beck/Berr, OWi-
Sachen im Straflenverkehrsrecht, 4. Auflage, 2003, Rd-Nr.
298n mwN.

47 OLG Stuttgart, NStZ, 2003, 93, 95 mwN.
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Il Ermittlungsverfahren und Verwertung

Il. Lésungsansatz

Betrachtet man die Abwagungslehre in der Praxis, so wird
offenbar, dass Relativierungstendenzen hinsichtlich der Ver-
fahrensverstéfle und der damit verbundenen Auswirkungen
im Hinblick auf die Frage der Beweisverwertung zu konsta-
tieren sind.

In unserem Personalausweis-Beispiel wird durch die
Rechtsprechung apodiktisch der Bereich der Rechtsverlet-
zung in den abwé&gungsfahigen Bereich einer schlichten
Persénlichkeitsrechtsverletzung  herabgestuft. Abwagungs-
feste Kernbereichsverletzungen werden in der Rechtspre-
chung so gut wie gar nicht angenommen.

Zu Recht weist insofern Jahn darauf hin, dass bei der
Frage der Beweisverwertung im Strafprozess ,nicht alles
erlaubt (ist), was nicht ausdricklich verboten ist, sondern es
alles verboten (ist), was nicht ausdriicklich erlaubt ist*.%8

Dieses ist dem aus Art. 20 Abs. 3 GG ausschlieRenden
Prinzip vom Vorbehalt des Gesetzes geschuldet.

Es ist mithin danach zu fragen, ob eine Ermachtigungs-
grundlage fir die Beweisverwertung besteht.

Als solche Ermachtigungsgrundlage fiir die Beweisverwer-
tung fungieren § 244 Abs. 2 dStPO fiir das Hauptverfahren
sowie die §§ 151 Abs. 2, 160 Abs. 1 dStPO fiir das Ermitt-
lungsverfahren.

Mit dieser Feststellung ist aber noch nicht viel gewonnen.

Als allgemeine ,Beweiserméchtigungsnorm* geniigt § 244
Abs. 2 dStPO gerade nicht.

Dieses ergibt sich direkt aus dem Kanon der Regelungen
des § 244 dStPO. Der Gesetzgeber hat namlich hier seine
»Sichtweise der Dinge" bereits in § 244 Abs. 3 Satz 1 dStPO
normiert.

Hier heilt es wie folgt:

~Ein Beweisantrag ist abzulehnen, wenn die Erhebung
des Beweises unzuldssig ist.”

48 Jahn, aa0, Teil C, Seite 68 mwN.
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Der Vorschrift des § 244 Abs. 3 Satz 1 dStPO ist meines
Erachtens eine grundsétzliche Wertentscheidung des Ge-
setzgebers zu entnehmen, dass namlich dem Gericht die
Beweisaufnahme absolut verwehrt ist (arg: ,ist’), wenn die
Erhebung des Beweises gegen ein Beweiserhebungsverbot
verstoRt.*®

Die Ablehnung eines Beweisantrages nach § 244 Abs. 3
Satz 1 dStPO kommt dann in Betracht, wenn ein Beweis-
themen- oder Beweismittelverbot besteht.

Ferner — und davon geht die einhellige herrschende Mei-
nung aus,” dass § 244 Abs. 3 Satz 1 dStPO ebenso dort die
Beweiserhebung verbietet, wo die Beweismittel durch verbo-
tene Vernehmungsmethoden im Sinne von § 136a dStPO
erlangt wurden

Nachdem aber gerade das absolute — unselbsténdige —
Verwertungsverbot sich in Fallen von Verstélien gegen § 136a
dStPO bereits aus dessen Absatz 3 ergibt, wére in den Fallen
§ 244 Abs. 3 Satz 1 dStPO sinnentleert. Vielmehr ist der
Vorschrift eine Wertentscheidung des Gesetzgebers zu ent-
nehmen, dass sich die Beweisaufnahme nur auf in zuldssi-
ger Art und Weise gewonnene Beweismittel erstrecken darf.
Dieses gilt dann aber absolut, ndmlich auch fiir diejenigen
Beweiserhebungsverbote, die von Verfassungs wegen zu
gewabrleisten sind. Auch insofern verbietet § 244 Abs. 3
Satz 1 dStPO eine Verwertung.

Dieser ,radikalen Auffassung” mag man entgegen halten,
dass sie ,das Verfahren blockiere", sie ,dem Einzelfall nicht
gerecht wird”, sie ist allerdings nach hiesiger Auffassung
dem verfassungsrechtlichen Grundsatz geschuldet, dass
staatliches Handeln vom Vorbehalt des Gesetzes abhingig
zu machen ist.

Dem Gesetzgeber ist es unbenommen, gegebenenfalls
Verwendungs- und Verwertungsregelungen im Gesetz zu
statuieren.

49 Meyer-Goliner, StPO, 54. Auflage, 244, Rd-Nr. 49.
90 Vgl nur: Meyer-Gof3ner, StPO, 54. Auflage, § 244, Rd-Nr. 49,
51 Meyer-Gofdner, aaO.
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Ebenso ist von Verfassungs wegen der Notwendigkeit der
Erhebung eines Verwertungswiderspruchs zur Ausldsung
eines Beweisverwertungsverbotes wie von Seiten des Bun-
desgerichtshofes seit BGHSt 38, 214 fiir erforderlich erach-
tet, eine eindeutige Absage zu erteilen.?

Die Statuierung eines Widerspruchserfordernisses geht
eindeutig Uber die Befugnis zur richterlichen Rechtsfortbil-
dung hinaus. Dem Gesetzgeber wire es unbenommen, ein
Modell eines Beweisverwertungskonzeptes zu entwerfen.
Aus meiner Sicht wére allerdings hier dann zwingend von
einem ,Zustimmungsmodell* auszugehen.*

Mangels konkreter Verwendungsregelungen ist damit
aber auch das Ergebnis fiir die weiteren ,Problemfalle®, nam-
lich der Fernwirkung und des Spurenansatzes gefunden.
Ohne entsprechende gesetzliche Befugnisnorm ist die Be-
weisverwertung unzuldssig.

»Tausche ich mich nicht, so ist die Lehre von den Beweis-
verboten, die bisher nirgends ex professo behandelt ist, noch
bedeutender Fortentwicklung fahig.“>

IV. Deutsche Gesetzestexte

§ 100c [Wohnraumiiberwachung]

(5) Das Abhéren und Aufzeichnen ist unverzliglich zu unter-
brechen, soweit sich wahrend der Uberwachung Anhalts-
punkte dafir ergeben, dass AuRerungen, die dem Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung zuzurechnen sind, erfasst
werden. Aufzeichnungen Uber solche AuRerungen sind un-
verzlglich zu l6schen. Erkenntnisse (ber solche AuRerun-
gen durfen nicht verwertet werden. (...)

52 Ebenso Jahn, aa0, S. 212.

53 Jahn, aaO, S. 112; der vorschlagt in der Strafprozessordnung
einen § 244 Abs. 2 S. 2 dStPO einzufiihren wie folgt: ,Jedoch
darf ein nicht verwertbares Beweismittel gegen den Angeklag-
ten nur mit seiner Zustimmung verwertet werden®.

54 So Beling, aa0, Vorwort.
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§ 136a dStPO [Verbotene Vernehmungsmethoden]

(1) 'Die Freiheit der WillensentschlieBung und der Willensbe-
tatigung des Beschuldigten darf nicht beeintrachtigt werden
durch Misshandlung, durch Ermiidung, durch kérperlichen
Eingriff, durch Verabreichung von Mitteln, durch Qualerei,
durch Tduschung oder durch Hypnose. Zwang darf nur an-
gewandt werden, soweit das Strafverfahrensrecht dies zu-
l&sst. 2Die Drohung mit einer nach seinen Vorschriften unzu-
lassigen Malinahme und das Versprechen eines gesetzlich
nicht vorgesehenen Vorteils sind verboten.

(2) Mallnahmen, die das Erinnerungsvermégen oder die
Einsichtsfahigkeit des Beschuldigten beeintrachtigen, sind
nicht gestattet.

(3) 'Das Verbot der Absatze 1 und 2 gilt ohne Ricksicht
auf die Einwilligung des Beschuldigten. *Aussagen, die unter
Verletzung dieses Verbots zustande gekommen sind, dirfen
auch dann nicht verwertet werden, wenn der Beschuldigte
der Verwertung zustimmt.

§ 160a dStPO [Schutz zeugnisverweigerungsberechtig-
ter Berufsgeheimnistrager]

(1) 'Eine ErmittlungsmaRnahme, die sich gegen eine in § 53
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 2 oder Nr. 4 genannte Person, einen
Rechtsanwalt, eine nach § 206 der Bundesrechtsanwalts-
ordnung in eine Rechtsanwaltskammer aufgenommene Per-
son oder einen Kammerbeistand richtet und voraussichtlich
Erkenntnisse erbringen wirde, Gber die diese Person das
Zeugnis verweigern dirfte, ist unzuldssig. 2Dennoch erlangte
Erkenntnisse dirfen nicht verwertet werden. *Aufzeichnun-
gen hiertuber sind unverziglich zu léschen. (...)

§ 244 dStPO [Beweisaufnahme]

(2) Das Gericht hat zur Erforschung der Wahrheit die Be-
weisaufnahme von Amts wegen auf alle Tatsachen und Be-
weismittel zu erstrecken, die flir die Entscheidung von Be-
deutung sind.

(3) 'Ein Beweisantrag ist abzulehnen, wenn die Erhebung
des Beweises unzuldssig ist. (...)
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§ 257¢ [Verstindigung zwischen Gericht und Verfah-
rensbeteiligten]

(4) 'Die Bindung des Gerichts an eine Verstandigung entfallt,
wenn rechtlich oder tatséchlich bedeutsame Umstande (iber-
sehen worden sind oder sich neu ergeben haben und das
Gericht deswegen zu der Uberzeugung gelangt, dass der in
Aussicht gestellt Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldan-
gemessen ist. *Gleiches gilt, wenn das weitere Prozessver-
halten des Angeklagten nicht dem Verhalten entspricht, das
der Prognose des Gerichts zugrunde gelegt worden ist. *Das
Gesténdnis des Angeklagten darf in diesen Fallen nicht ver-
wertet werden. ‘Das Gericht hat die Abweichung unverzig-
lich mitzuteilen.
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