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I. Strafprozessrecht als Offentliches Recht und
»angewandtes Verfassungsrecht*

Die deutsche Rechtswissenschaft kennzeichnet eine — auch im internationalen
Vergleich - strikte intradisziplinire Trennung zwischen dem Privatrecht, dem Of-
fentlichen Recht und dem Strafrecht!. Die Diskursseparation findet ihren Aus-
gangspunkt in jeweils eigenstdndigen gesetzlichen Grundlagen, setzt sich fort in
der in ,,Fachsdulen® organisierten universitdren Forschung und Lehre und wird
weiter verstarkt durch die Aufspaltung des Rechtswegs zu unterschiedlichen Ge-
richtsbarkeiten® Dies verdeckt bisweilen, dass das Strafrecht in seiner Ausgestal-
tung eines Uber-/Unterordnungsverhiltnisses zwischen Staat und Biirgerinnen
und Biirgern® im Ausgangspunkt ein Teil des Offentlichen Rechts ist. In besonde-

1 Siehe dazu nur Jestaedt, Festschrift fiir Stiirner, Teilb. 1, 2013, S. 917, 917-922.

2 Offentlich-rechtliche Streitigkeiten sind gem. § 40 Abs. 1 VWGO den Verwaltungsgerichten zu-
gewiesen, wahrend fiir Streitigkeiten iiber Mafinahmen der Justizbehdrden in der Strafrechtspflege
(§ 23 Abs. 1 S. 1 EGGVG) ebenso wie fiir Strafsachen selbst (§ 13 GVG) die ordentlichen Gerichte
zustandig sind.

3 Im Folgenden wird allein aus Griinden der Lesbarkeit nur die mannliche Version verwendet.

4 Bethge, Festschrift fiir Stern, 2012, S. 295, 301; Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2020,
§ 2Rdn. 1; Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. I, 5. Aufl. 2020, § 1Rdn. 5.
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rem Mafde begriindungsbediirftig wird die getrennte Behandlung im Bereich des
Verfahrensrechts®. So stellt sich gerade das Strafprozessrecht als ,,phdnotypisches
Eingriffsrecht“® dar und kann aufgrund seiner umfassenden Pragung durch ver-
fassungsrechtliche Garantien und Grundsdtze mit Fug und Recht als ,,geronne-
nes“’ oder ,,angewandtes Verfassungsrecht“® beschrieben werden®. Dies bedeutet
einerseits, dass sich das Strafprozessrecht trotz seiner vorkonstitutionellen Ur-
spriinge und Pragung und seiner weitgehenden Abkopplung von der ,,Mutterdis-
ziplin des Offentlichen Rechts“*° (auch) den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen des 21. Jahrhunderts stellen muss®. Andererseits ist Konsequenz dieses Be-
fundes, dass die strafprozessuale Dogmatik nicht blof3 auf Selbststand und
Eigenart verweisen kann', um sich den Erkenntnissen der Dogmatik des Offent-
lichen Rechts zu verschlieflen. Es bedarf daher einer stirkeren Integration des
strafverfahrensrechtlichen Diskurses im Hinblick auf die Funktionsmechanismen
des Offentlichen Rechts®. Dazu sind die arrivierten Argumentationslinien auf-
zugreifen und im Hinblick auf die sich aus dem aktuellen Stand der Dogmatik des
Offentlichen Rechts ergebenden Anforderungen zu hinterfragen, zu erginzen und
fortzuentwickeln. Dem wohnt teilweise erhebliches Irritationspotenzial inne. Es
sei daher betont, dass im Folgenden nicht die spezifische Pragung des Strafver-
fahrensrechts durch Sinn und Zielrichtung des materiellen Strafrechts in Abrede

5 Zur Kennzeichnung des Verfahrensrechts als 6ffentliches Recht vgl. P. Reimer, Verfahrenstheo-
rie, 2015, S. 89f. Zu Moglichkeiten und Grenzen einer rechtsgebietsiibergreifenden Verfahrensdog-
matik P. Reimer, ebd., S. 115ff.; krit. und die Spezifika des Strafverfahrensrechts hervorhebend
Popp, GVRZ 2018, 3Rdn. 7.

6 Kudlich, in: Hilgendorf/ders./Valerius, Handbuch des Strafrechts, Bd. 7, 2020, § 1 Rdn. 18.

7 Jahn, JuS 2005, 1057, 1057.

8 BVerfGE 32, 373, 383, unter Bezugnahme auf Sax, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die
Grundrechte, Bd. I1I/2, 1959, S. 909, 967. Ebenso BGHSt. 19, 325, 330. Schon zuvor Henkel, Straf-
verfahrensrecht, 1. Aufl. 1953, S. V.

9 Vom Strafprozessrecht als ,,Seismograph der Staatsverfassung® sprechen Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, 29. Aufl. 2017, § 2 Rdn. 1; zust. Heghmanns, Strafverfahren, 2014, Rdn. 10;
Gdrditz, Staat und Strafrechtspflege, 2015, S. 31.

10 Garditz, Staat (Anm. 9), S. 10.

11 Krit. zuletzt Hilgendorf, in: ders./Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts, Bd. 1, 2019, § 18
Rdn. 118:,,]dsst noch immer seine Herkunft aus dem Denken des 19. Jahrhunderts erkennen“.

12 Etwa Rogall, Festschrift fiir Griinwald, 1999, S. 523, 536.

13 Zu Vor- und Nachteilen einer Diskursintegration von Strafrecht und Verwaltungsrecht Gdrditz,
in: Kahl/Ludwigs, Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2021, § 16 Rdn. 55; allgemeines Plddoy-
er fiir eine ,,Stdarkung der sdulenverkoppelnden Impulse“ bei Jestaedt, Festschrift fiir Stiirner,
Teilb. 1, S. 917, 934-936.
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gestellt', sondern durch einen Perspektivwechsel ein Beitrag zu einer rechts-
gebietsiibergreifend konsistenten Dogmatik geleistet werden soll.

Vor diesem Hintergrund wird im Folgenden — womit nicht volliges Neuland
betreten wird — die Bedeutung des Offentlich-rechtlichen Reaktionsrechts fiir
strafprozessuale Beweisverwertungsverbote beleuchtet. Nach der Darstellung der
offentlich-rechtlichen Grundlagen (II.) und der iiberkommenen Ansétze in der
Strafverfahrensrechtswissenschaft (III.) wird sich hierbei insbesondere zeigen,
dass und unter welchen Voraussetzungen sich Beweisverwertungsverbote als
grundrechtlich indizierte, 6ffentlich-rechtliche Unterlassungsanspriiche reformu-
lieren lassen. Aus dieser Perspektive konnen die strafverfahrensrechtliche Dog-
matik und die dort entwickelte Untergliederung der Beweisverwertungsverbote
auf den Priifstand gestellt und deren Verhaltnis zu Beweiserhebungsverboten
ebenso wie die Reichweite von Dritt- und Fernwirkung neu beschrieben werden
(IV.). Die offentlich-rechtliche Fundierung erhellt zugleich die (prozessualen)
Moglichkeiten des Beschuldigten und anderer Betroffener, einer rechtswidrigen
Beweisverwertung im Strafverfahren entgegenzutreten (V.). Abschlieflend wird
aufgezeigt, inwieweit bei rechtswidriger Beweisverwertung im Strafverfahren 6f-
fentlich-rechtliche Schadensersatzanspriiche bestehen konnen (VI.).

Il. Offentlich-rechtliche Grundlagen

Ausgangspunkte fiir eine Betrachtung strafprozessualer Beweisverwertungsver-
bote aus einer o6ffentlich-rechtlichen Perspektive sind der offentlich-rechtliche
Unterlassungs- und der o6ffentlich-rechtliche Folgenbeseitigungsanspruch. Die
Rechtsgrundlage dieser beiden Anspriiche, die jeweils nur bereichsspezifische
normative Regelung erfahren haben, wird unterschiedlich hergeleitet. Teilweise
werden die beiden Anspriiche als Analogie der §§ 1004, 862 BGB konstruiert’
oder als Ausdruck der in Art. 20 Abs. 3 GG zu verortenden, umfassenden Rechts-

14 Die Gefahr fiir das Strafprozessrecht, als ,,Kolonie des Verfassungsrechts zu verkommen*“, sieht
Arzt, Geddchtnisschrift fiir Kaufmann, 1989, S. 839, 847 (Hervorh. im Orig.); zu dieser Kritik vgl.
Jahn, in: Tiedemann u. a., Die Verfassung moderner Strafrechtspflege, 2014, S. 63, 85f.

15 Fiir den Unterlassungsanspruch OVG RP NJW 1986, 953, 953; HmbOVG NJW 1986, 2333, 2333;
erwdhnend, aber letztlich offen lassend, BVerwGE 79, 254, 257; einen § 1004 BGB entsprechenden
»allgemeinen Rechtsgedanken® zieht Laubinger, in: VerwArch 80 (1989), S. 261, 292f., heran. Fiir
den Folgenbeseitigungsanspruch Bettermann, DOV 1955, 528, 534 £.; eine ,,dogmatische Parallele®
sieht Menger, Geddchtnisschrift fiir Jellinek, 1955, S. 347, 351. Fiir eine Analogie zu §§ 12, 862, 1004
BGB als letzte Stufe einer ,,Vier-Stufen-Begriindung* Brugger, JuS 1999, 625, 630; in eine dhnliche
Richtung Pietzko, Der materiell-rechtliche Folgenbeseitigungsanspruch, 1994, S. 119 ff. (Freiheits-
grundrechte i. V.m. § 1004 BGB analog).
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bindung der staatlichen Verwaltung angesehen'. Am iiberzeugendsten ist es je-
doch, die Abwehrdimension der Grundrechte — ggf. in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip” — fruchtbar zu machen: Die Grundrechte richten an jegliche
Trager von Hoheitsgewalt das grundsitzliche Verbot, die geschiitzte Freiheits-
sphdre der Biirger zu beeintrdchtigen. Dieses Verbot findet seine Kehrseite in ei-
nem Anspruch'® der Grundrechtsberechtigten, dass der Staat entsprechende Be-
eintrachtigungen, sofern sie nicht gerechtfertigt sind, unterlédsst (6ffentlich-recht-
licher Unterlassungsanspruch)®. Ist die Beeintrdchtigung bereits erfolgt und
besteht sie noch fort, so muss ein Anspruch der Grundrechtsberechtigten — bei
teleologischer Betrachtung — erst recht bestehen. Der grundrechtlich fundierte
Anspruch auf Unterlassung wandelt*® sich dann zu einem Anspruch auf Riickgan-
gigmachung der rechtswidrigen Beeintrdchtigung und verpflichtet den Staat zur
Wiederherstellung des Zustands vor der Beeintrachtigung (status quo ante)* (Fol-
genbeseitigungsanspruch)?.

Aus den unterschiedlichen zur Herleitung herangezogenen Rechtsgrund-
lagen resultieren keine wesentlichen Meinungsverschiedenheiten iiber die kon-
kreten materiellen Voraussetzungen und Rechtsfolgen. Der 6ffentlich-rechtliche
Unterlassungsanspruch setzt eine drohende, der Folgenbeseitigungsanspruch ei-
ne bereits erfolgte (und andauernde) rechtswidrige Beeintrdchtigung des An-

16 Urspr. — im Hinblick auf den Vollzugsfolgenbeseitigungsanspruch — Bachof, Die verwaltungs-
gerichtliche Klage auf Vornahme einer Amtshandlung, 1951, S. 128; ebenso BVerwGE 69, 366, 370.
17 So zum Folgenbeseitigungsanspruch BVerwGE 151, 228 Rdn. 25; Sommermann, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rdn. 271.

18 Zum teleologischen Schluss vom Recht auf einen Anspruch Schwabe, Probleme der Grund-
rechtsdogmatik, 1977, S. 19f.; Réder, Die Haftungsfunktion der Grundrechte, 2002, S. 219f.; krit.
Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, 2017, S. 255.

19 Fiir eine solche grundrechtliche Herleitung des Unterlassungsanspruchs urspr. Naumann, Ge-
déchtnisschrift fiir Jellinek, 1955, S. 391, 403ff.; Weyreuther, Verhandlungen des 47. Deutschen
Juristentags, Bd. I, 1968, B 83f.; auch BVerwG NVwZ-RR 2015, 425 Rdn. 10f.; NVwZ 2015, 906
Rdn. 20; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 365.

20 Mit unterschiedlicher Begriindung im Einzelnen Weyreuther, Verhandlungen (Anm. 19), B 85;
Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, S. 509 f.; Ossenbiihl/ Cornils, Staatshaftungsrecht
(Anm. 19), S. 365; krit.-abl. Sauer, in: Vofikuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. II, 3. Aufl. 2022, § 47 Rdn. 71f.

21 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 30 Rdn. 2; Papier/Shirvani,
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 34 Rdn. 63 (Stand: 2020).

22 Fiir diese grundrechtliche Herleitung des Folgenbeseitigungsanspruchs Weyreuther, Verhand-
lungen (Anm. 19), B 85; ferner Grzeszick, Rechte und Anspriiche, 2002, S. 186 ff.; ders., in: Merten/
Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. III, 2009, § 75 Rdn. 80ff.; ders., in: Ehlers/Piinder, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 45 Rdn. 118ff.; Baumeister, Der Beseitigungs-
anspruch als Fehlerfolge des rechtswidrigen Verwaltungsakts, 2006, S. 21 ff.
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spruchstellers in einem subjektiven 6ffentlichen Recht durch ein hoheitliches
Handeln voraus, fiir die keine — aus einem Verwaltungsakt oder einer abstrakt-
generellen Regelung resultierende — Duldungspflicht des Beeintrdachtigten be-
steht. Dabei kommen neben den Grundrechten auch sdamtliche einfach-gesetzlich
vermittelten, subjektiven Rechtspositionen in Betracht®. Eine Beschrdankung auf
bestimmte Rechte oder Rechtsgiiter ist beiden Anspriichen fremd. Der — verschul-
densunabhédngige — Folgenbeseitigungsanspruch wird allerdings auf Rechtsfol-
genseite in mehrfacher Hinsicht eingeschrankt. Insbesondere soll ein Anspruch
nur bestehen, sofern die Herstellung eines gleichwertigen Zustands rechtlich zu-
lassig?, tatsdchlich moglich® und — als Ausdruck eines Verhdltnismafligkeits-
grundsatzes® — der zur Folgenbeseitigung notwendige Aufwand nicht unzumut-
bar” ist. Derlei Einschrankungen bestehen beim — ebenfalls verschuldensunab-
hingigen — Unterlassungsanspruch, der auf blof3es Nicht-Handeln gerichtet ist,
freilich nicht.

lll. Beweisverwertungsverbote als Ausdruck
subjektiver 6ffentlicher Rechte in
Rechtsprechung und Lehre

Da es bei Grund und Reichweite der strafprozessualen Beweisverwertungsver-
bote — schon wenn man den klassischen Lehren folgt — zumindest in wesentlichen
Teilen bzw. auch um die Gewéhrleistung subjektiver 6ffentlicher Rechte geht, be-
steht eine gemeinsame Schnittstelle zu den eben erlduterten offentlich-recht-
lichen Instituten, die erst den Raum fiir einen Feinabgleich (dazu IV. und V.) er-
offnet. Die eigentliche, grundsatzlich gefiihrte Diskussion um die strafprozessua-
len Beweisverwertungsverbote betrifft dabei weniger die geschriebenen, sondern
in erster Linie die ungeschriebenen Beweisverwertungsverbote — seien es unselb-
standige, ,,die sich als Folge einer Verletzung von Beweiserhebungsverboten er-
geben“, oder ,,von einem vorangehenden Verstof3 gegen ein Beweiserhebungsver-

23 Pietzko, Folgenbeseitigungsanspruch (Anm. 15), S. 145; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungs-
recht (Anm. 19), S. 374f.; Maurer/ Waldhoff, Verwaltungsrecht (Anm. 21), § 30 Rdn. 10.

24 Vgl. BVerwG NVwZ-RR 2016, 225 Rdn. 14; Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 10. Aufl. 2020, § 41 Rdn. 9f.

25 Maurer/ Waldhoff, Verwaltungsrecht (Anm. 21), § 30 Rdn. 17.

26 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht (Anm. 19), S. 387.

27 BVerwG NVwZ 2004, 1511 ff.; OVG NRW NVwZ 1994, 795 ff.; Baldus, in: ders./Grzeszick/Wien-
hues, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 2018, Rdn. 62ff.
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bot unabhingigle]“ und damit selbstindige Beweisverwertungsverbote?. Wih-
rend selbstdndige Beweisverwertungsverbote, die als unmittelbarer Ausdruck ei-
nes grundrechtlichen Verbots der Beweisverwertung angesehen werden®, zwang-
los im Sinne des oben Gesagten (II.) als grundrechtlicher Anspruch auf Unterlas-
sung der Beweisverwertung formuliert werden konnen, gibt es zu Grund und
Reichweite unselbstindiger Beweisverwertungsverbote zahlreiche unterschiedli-
che Ansédtze. Von diesen werden im Folgenden drei wiedergegeben, deren Ele-
mente sich als Ausdruck subjektiver 6ffentlicher Rechte verstehen lassen (1.-3.).

1. Rechtskreistheorie

So ist — erstens — im Rahmen der durch den BGH zunichst entwickelten sog.
,Rechtskreistheorie“*® entscheidend darauf abzustellen, ob eine Rechtsverlet-
zung bei der Beweiserhebung ,,den Rechtskreis des Beschwerdefiihrers wesent-
lich beriihrt oder ob sie fiir ihn nur von untergeordneter oder von keiner Bedeu-
tung ist“. Dabei seien ,,vor allem der Rechtfertigungsgrund der Bestimmung und
die Frage, in wessen Interesse sie geschaffen ist, zu beriicksichtigen**'. Dieser
Lehre geht es also nicht darum, Beweisverwertungsverbote als Auspragung sub-
jektiver Offentlicher Rechte bzw. eines grundrechtlichen Verbots zu begreifen,
sondern ausschlief3lich um eine Begrenzung, namlich darum anzugeben, ,,wann
mangels Schutzzweckberiihrung aus einer Norm kein [Beweisverwertungsverbot]
folg[t]“*%

28 Grdl. zu dieser Unterscheidung und Zitate von Rogall, in: ZStW 91 (1979), S. 1, 3; der Sache nach
zuvor bereits Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozef, 1977, S. 10f., 101; aus neuerer Zeit
Heghmanns, ZIS 2016, 404, 405 und 411; Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl. 2017,
Rdn. 362f.

29 Vgl. etwa BVerfGE 34, 238, 249 ff.; BGHSt. 14, 358, 364f{.; Jahn, Verhandlungen des 67. Deut-
schen Juristentags, Bd. I, 2008, C 37f.; Heghmanns, ZIS 2016, 404, 411; Eisenberg, Beweisrecht
(Anm. 28), Rdn. 385; tendenziell anders Kudlich, in: Miinchener Kommentar StPO, Bd. 1, 2014, Einl.
Rdn. 473f.

30 Grdl. BGHSt. 11, 213, 216 f.; Begriff urspriinglich geprdgt in der Anmerkung von Gossrau, MDR
1958, 468, 468. Befiirwortend etwa Bauer, NJW 1994, 2530 ff.; krit. demgegeniiber bereits Schmidt,
JZ 1958, 596 ff.

31 Beide Zitate aus BGHSt. 11, 213, 215.

32 Jahn, Verhandlungen (Anm. 29), C 40 (Hervorh. nicht im Orig.); vgl. aus der Rechtsprechung
etwa BGHSt. 17, 245, 247; 38, 214, 220; 53, 191 Rdn. 17 ff.; BGH NStZ-RR 2016, 377, 377.
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2. Abwdgungslehre

Aufgegangen ist dieser Begriindungsansatz — zweitens — in der durch den BGH
seit Langerem in stdndiger Rechtsprechung praktizierten®*, vom Bundesverfas-
sungsgericht anerkannten®* und auch durch einen Teil der Literatur vertretenen®
sog. Abwagungslehre, in deren Rahmen die Frage nach dem beriihrten ,,Rechts-
kreis“ nur einen Abwagungsparameter unter vielen darstellt®. Die subjektiv-
rechtlich grundierten Parameter in der — auch objektiv-rechtliche Aspekte be-
inhaltenden - ,,umfassenden Abwagung“* gehen hier von der Frage aus, welche
Bedeutung der Verfahrensverstof3 fiir die grundrechtlich geschiitzte Sphire des
Betroffenen hat®®, was die Beweisverwertungsverbote als ,,Schutzinstrumente der
Individual- und Grundrechte“* erscheinen ldsst. Entscheidend fiir die Abwagung
konne dabei unter anderem sein, ob der Verfahrensverstof3 die ,,Grundlagen der
verfahrensrechtlichen Stellung des Beschuldigten oder Angeklagten im Strafver-
fahren““® betreffe und dazu fiihre, ,,dass dem Angeklagten keine hinreichenden
Moglichkeiten zur Einflussnahme auf Gang und Ergebnis des Verfahrens verblei-
ben“?, Bedeutsam sei ferner, ob ,,die Informationsverwertung zu einem unver-
héltnisméfigen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht [oder ...] zu einer
Begiinstigung rechtswidriger Beweiserhebungen fiihren wiirde [...,] insbesondere
nach schwerwiegenden, bewussten oder objektiv willkiirlichen Rechtsverstdfien,
bei denen grundrechtliche Sicherungen planméfiig oder systematisch auf3er Acht
gelassen worden sind““%,

33 Z.B.BGHSt. 19, 325, 329; 27, 355, 357; 31, 304, 307; 35, 32, 34; 37, 30, 32; 58, 84, 96 ff.

34 Z.B.BVerfGE 130, 1, 29 ff.; BVerfG StV 2002, 113; NJW 2007, 499, 503; 2009, 3225; 2011, 2417.
35 Grdl. Rogall, in: ZStW 91 (1979), S. 31ff.; Hellmann, Strafprozessrecht, 2. Aufl. 2006, Rdn. 784;
Fischer, in: Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 8. Aufl. 2019, Einl. Rdn. 315.

36 Jahn, Verhandlungen (Anm. 29), C 40f.; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht (Anm. 9),
§ 24 Rdn. 24, 32.

37 BGHSt. 38, 214, 215; 38, 372, 373.

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

39 Rogall, in: ZStW 91 (1979), S. 1, 9 (Hervorh. im Orig.).

40 BGHSt. 38, 214, 215.

41 BVerfGE 130, 1, 28; ebenso BGHSt. 54, 69 Rdn. 47; 58, 84, 96, alle m.w. N. der st. Rechtspre-
chung.

42 BVerfGE 130, 1, 28; ebenso BGHSt. 54, 69 Rdn. 47; 58, 84, 96, alle m.w. N. der st. Rechtspre-
chung.
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3. Informationsbeherrschungstheorie

Schlief3lich — drittens — sind in diesem Zusammenhang Ansdtze in der Literatur
zu nennen, denen zufolge zumindest ein Teil der Beweisverwertungsverbote als
Inhalt eines grundrechtlich geforderten Unterlassungs- oder Folgenbeseitigungs-
anspruchs im obigen Sinne anzusehen sei. Von diesen Ansatzen, die in der straf-
rechtlichen Literatur insgesamt ein eher randstindiges Phdnomen geblieben
sind*®, ist Amelungs Lehre vom ,,informationellen Folgenbeseitigungsanspruch*
am meisten diskutiert worden. Hiernach garantiere die Rechtsordnung ,,subjekti-
ve Rechte, die ihrem Inhaber die Befugnis verleihen, bestimmte Informationen
zuriickzuhalten und zu verhindern, daf} sie von anderen gespeichert, weiterge-
geben oder verwertet werden““*. Als solche Informationsbeherrschungsrechte® ka-
men, soweit sie Privatpersonen gegeniiber dem Staat zustehen, grundrechtlich
geschiitzte Geheimsphiren, Aussageverweigerungsrechte, das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht und berufliche Geheimhaltungsrechte in Betracht*¢. Der ,,infor-
mationelle Abwehranspruch® gebe dem Inhaber als Primdranspruch die Befug-
nis, dem Staat eine unerlaubte Storung eines Informationsbeherrschungsrechts
zu verbieten’’, wahrend der ,informationelle Folgenbeseitigungsanspruch“ als
Sekundadranspruch auf die Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes
gerichtet sei“, Ahnliche Ansitze, die Beweisverwertungsverbote ebenfalls als
Inhalt eines grundrechtlich fundierten Unterlassungs- oder Folgenbeseitigungs-
anspruchs ansehen, dies allerdings ohne die Figur der Informationsbeherr-
schungsrechte zu begriinden vermogen, finden sich daneben in einzelnen Disser-

43 Zwar wird diese Lehre recht hdufig erwdhnt, jedoch in der Regel ,,der Vollstandigkeit halber”
und ohne dass dem gefolgt wiirde, so etwa bei Dudel, Das Widerspruchserfordernis bei Beweisver-
wertungsverboten, 1999, S. 95ff.; Pitsch, Strafprozessuale Beweisverbote, 2009, S. 293; ebenso —
nach differenziert-krit. Auseinandersetzung — Muthorst, Das Beweisverbot, 2009, S. 62ff.; vgl. auch
zu diesem ,,an sich fruchtbaren“ Ansatz Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht (Anm. 9), § 24
Rdn. 27; krit. insh. mehrfach Rogall, z.B. Rogall, StV 1996, 513 ff.; ders., Festschrift fiir Griinwald,
S. 523ff., insh. 531ff.

44 Amelung, Informationsbeherrschungsrechte im Strafprozef3, 1990, S. 30 (Hervorh. im Orig.);
vgl. auch ders., Festschrift fiir Bemmann, 1997, S. 505, 505f.; ders., Festschrift fiir Roxin, 2001,
S. 1259, 1260.

45 Amelung, Informationsbeherrschungsrechte (Anm. 44), S. 26 und passim; ders., Festschrift fiir
Bemmann, S. 505, 505f.; ders., Festschrift fiir Roxin, S. 1259, 1260.

46 Amelung, Informationsbeherrschungsrechte (Anm. 44), S. 33.

47 Amelung, Informationsbeherrschungsrechte (Anm. 44), S. 37; ders., Festschrift fiir Bemmann,
S. 505, 506; ders., Festschrift fiir Roxin, S. 1259, 1260.

48 Amelung, Informationsbeherrschungsrechte (Anm. 44), S. 38f.; ders., Festschrift fiir Bem-
mann, S. 505, 507; ders., Festschrift fiir Roxin, S. 1259, 1260f.
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tationen®, die allerdings keine entscheidenden Impulse in der Diskussion setzen
konnten.

IV. Beweisverwertungsverbote als
offentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch

Diese im geschilderten Umfang schon bislang angenommene subjektiv-rechtliche
Grundierung strafprozessualer Beweisverwertungsverbote soll im Folgenden
noch konsequenter ausbuchstabiert werden. Zu diesem Zweck wird in einem ers-
ten Schritt der Nachweis erbracht, dass ein Beweisverwertungsverbot in der Regel
objektiv-rechtlicher Ausdruck eines subjektiv-rechtlich bestehenden offentlich-
rechtlichen Unterlassungsanspruchs ist, der auf Nicht-Verwertung gerichtet ist
(1.)°°. In einem zweiten Schritt werden sodann - in Kontrastierung zur bisherigen
Handhabung - die mafigeblichen Kennzeichen herausgearbeitet, die mit dieser
prézisierten bzw. veranderten Perspektive verbunden sind (2.).

1. Am Beispiel der Beweisverwertung im Hauptverfahren:
Beweisverwertungsverbote als Inhalt eines auf
Nicht-Verwertung gerichteten Unterlassungsanspruchs

Ist ein 6ffentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch nach oben Gesagtem (II.) ge-
geben, wenn durch hoheitliches Handeln eine rechtswidrige Beeintrachtigung des
Anspruchstellers in einem subjektiven 6ffentlichen Recht droht, so besteht ein auf
Nicht-Verwertung eines Beweismittels gerichteter Unterlassungsanspruch, wenn
die Beweisverwertung eine rechtswidrige Beeintrdchtigung eines subjektiven 6f-
fentlichen Rechts bewirken wiirde. Dass und wie dies der Fall ist, ldsst sich exem-
plarisch anhand der Beweisverwertung im Hauptverfahren zeigen, die gemein-
hin - allerdings nur mit eingeschrankter Berechtigung (dazu IV. 2. b)) — im Zen-
trum der Uberlegungen zu den Beweisverwertungsverboten steht®.

49 Stormer, Dogmatische Grundlagen der Verwertungsverbote, 1992, S. 223 ff.; Schwaben, Die per-
sonelle Reichweite von Beweisverwertungsverboten, 2005, S. 152ff.; Vetterli, Gesetzeshindung im
Strafprozess, 2010, S. 240 ff.

50 So auch Stormer, Grundlagen (Anm. 49), S. 223; ders., JURA 1994, 621, 626 f.

51 Die folgenden Ausfiihrungen setzen dabei als selbstverstdndlich voraus, dass es — wie auch in
sonstigen Fallen der Beweisverwertung durch Gerichte oder Ermittlungsbehérden — um hoheitli-
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a) Hoheitlicher Eingriff in ein subjektives offentliches Recht

In der Verwertung eines Beweismittels durch die Beriicksichtigung als ,,Indiz zum
Nachweis der Tatschuld im Hauptverfahren bzw. im richterlichen Urteil**?, kann
ein eigenstédndiger (Grund-)Rechtseingriff liegen. Als betroffenes subjektives 6f-
fentliches Recht kommt hier in erster Linie das allgemeine Personlichkeitsrecht
gem. Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG in seinen Ausprdagungen als Recht
am eigenen Bild, Recht am eigenen Wort bzw. — allgemeiner — auf informationelle
Selbstbestimmung in Betracht®, sofern personenbezogene Daten (wie Daten aus
Blutproben, Aufzeichnungen, aufgenommene Gespriche etc.) verwendet und da-
mit verwertet werden®. Dass Informationen dabei Riickschliisse auf die Begehung
einer Straftat zulassen, deren Aufklarung unzweifelhaft im Allgemeininteresse
steht, macht sie keineswegs zu ,,6ffentlichen Giitern“, geschweige denn, dass dies
einen Grundrechtseingriff entfallen lie3e**. Auch auf eine gewisse Mindestsensi-
bilitdt personenbezogener Daten kommt es fiir die Frage des Eingriffs nicht an®’.
Wurden Informationen im Ermittlungsverfahren rechtswidrig erhoben oder er-
langt, so stellt deren Verwertung (zusitzlich) einen Eingriff in das Recht auf ein
faires Verfahren (Art. 2 Abs. 2S. 2 GG i. V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) dar*®, dem zufolge
dem Beschuldigten hinreichende Moglichkeiten verbleiben miissen, auf Gang

ches Handeln im Sinne der entsprechenden Tatbestandsvoraussetzung des Unterlassungs-
anspruchs geht.

52 Heghmanns, ZIS 2016, 404, 404.

53 Vgl. BVerfGE 130, 1, 35ff.; BVerfG NJW 2010, 2937, 2937; BGHSt. 56, 127 Rdn. 18; Weichert, In-
formationelle Selbstbestimmung und strafrechtliche Ermittlung, 1990, S. 216; Pelz, Beweisverwer-
tungsverbote und hypothetische Ermittlungsverlaufe, 1993, S.93ff.; Stérmer, Grundlagen
(Anm. 49), S. 62, 67, 87, 101; ders., JURA 1994, 393, 395; Jahn, Verhandlungen (Anm. 29), C 66ff.;
Dallmeyer, Beweisfithrung im Strengbeweisverfahren, 2002, S. 51; ders., HRRS 2009, 429, 430;
Dautert, Beweisverwertungsverbote und ihre Drittwirkung, 2015, S. 58f. Parallel zuletzt BVerfGE
150, 244 Rdn. 41ff. zur Kennzeichenerfassung, wonach in der ,,Verwendung“ von Daten ein ,,wei-
terer Eingriff“ liegt (Rdn. 44).

54 Dieeigenstdndige Grundrechtsbeeintrachtigung durch die Verwertung ist dabei zu trennen von
dem in der Verurteilung liegenden Eingriff, insbesondere in die Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2
S. 2 GG [Freiheitsstrafe]) und/oder die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG [Geldstrafe]).
55 BVerfGE 130, 1, 35; auch BVerfGE 106, 28, 39, 44; BVerfGK 14, 20, 23; vgl. auch Weichert, Selbst-
bestimmung (Anm. 53), S. 216; ferner Muthorst, Beweisverbot (Anm. 43), S. 155.

56 Singelnstein, Festschrift fiir Eisenberg, 2009, S. 643, 646f.; a. A. Greco, Festschrift fiir Rogall,
2018, S. 485, 504.

57 BVerfGE 65, 1, 45; 150, 244 Rdn. 37f.

58 BVerfGE 130, 1, 25ff., insb. 27, unter Verweis auf BVerfGE 13, 290, 296; 64, 229, 238f.; 65, 104,
112; 75, 348, 357.
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und Ergebnis des Verfahrens Einfluss zu nehmen®, und wonach Mindesterforder-
nisse an eine zuverldssige Wahrheitserforschung zu wahren sind®. Differenziert
zu beurteilen ist indes die Auffassung, in der Verwertung eines Beweismittels
konne ein erneuter Eingriff in ein Grundrecht liegen, das bei der Beweiserhebung
verletzt wurde®. Dies kann allein bei ,,wissensbezogenen“ Grundrechten wie dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht oder der Religionsfreiheit (Art. 4 GG) der Fall
sein®%. Ansonsten mag die Verwertung die Priméarverletzung etwa des Rechts auf
korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) oder der Unverletzlichkeit der
Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG) bei der Erhebung vertiefen®, kann aber niemals ei-
nen eigenen Eingriff in diese Grundrechte darstellen®.

b) Gesetzliche Grundlage und VerhiltnisméBigkeit der Verwertung

Aus grundrechtlicher Warte bedarf es fiir den in der Verwertung liegenden Ein-
griff — vorbehaltlich einer Einwilligung des Betroffenen, die ihrerseits eine Grund-
rechtsausiibung darstellen kann® (dazu noch unten V. 2.) — einer einfachgesetz-
lichen Eingriffsbefugnis, andernfalls ist er rechtswidrig®®. Insoweit ist also aus
grundrechtsdogmatischer Sicht die Verwertung — und zwar sowohl rechtswidrig
als auch rechtmafiig erhobener Beweise —, nicht die Nicht-Verwertung legitimati-
onsbediirftig®’. Die somit notwendige®® Rechtsgrundlage fiir die gerichtliche Be-

59 BVerfGE 130, 1, 27, unter Verweis auf BVerfGE 26, 66, 71; 41, 246, 249; 46, 202, 210; 54, 100, 116;
63, 332, 3371.; 64, 135, 144; 65, 171, 1741.; 66, 313, 318; 110, 226, 253.

60 BVerfGE 130, 1, 27, unter Verweis auf BVerfGE 57, 250, 274 ff.; 70, 297, 308; 77, 65, 76; 86, 288,
317; 118, 212, 230f.

61 So BGHSt. 56,127 Rdn. 17; Schrider, Beweisverwertungsverbote und die Hypothese rechtmaf3i-
ger Beweiserlangung im Strafprozef3, 1992, S. 34; Dautert, Beweisverwertungsverbote (Anm. 53),
S. 59.

62 Mit dieser Differenzierung auch Greco, Festschrift fiir Rogall, S. 485, 506 mit Fn. 16.

63 Z.B. BVerfG NJW 2010, 2937, 2937; dass sich die bei der Erhebung ,.erfolgte Grundrechtsverlet-
zung [...] aktualisiert“ meint Singelnstein, Festschrift fiir Eisenberg, S. 643, 650.

64 Auch Greco, Festschrift fiir Rogall, S. 485, 506 mit Fn. 16.

65 Zur Einwilligung in Grundrechtseingriffe allg. Merten, in: ders./Papier, Handbuch der Grund-
rechte, Bd. III, 2009, § 73 Rdn. 16ff.

66 Jahn, Verhandlungen (Anm. 29), C 68; Eisenberg, Beweisrecht (Anm. 28), Rdn. 371. Allg. zum
grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,
Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 201 Rdn. 27 ff.

67 Weil, Verwendungsregelungen und Verwertungsverbote im Strafprozessrecht, 2021, S. 131.
Vgl. auch Sydow, Kritik der Lehre von den ,.Beweisverboten®, 1976, S. 23; Jahn, Verhandlungen
(Anm. 29), C 68; Dautert, Beweisverwertungsverbote (Anm. 53), S. 86.

68 Krit. Rogall, JZ 2008, 818, 822, 825.
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weisverwertung bietet grundsitzlich § 261 StPO®. Keine Rechtsgrundlage fiir die
Verwertung — und damit ein Unterlassungsanspruch — besteht demgegentiber,
soweit der Gesetzgeber explizit Beweisverwertungsverbote geregelt hat (z.B.
§§ 81c Abs. 3 S. 5, 100d Abs. 2 S. 1, 136a Abs. 3 S. 2 StPO; § 393 Abs. 2 AO; §§ 3a
S. 8, 5a S. 2 G 10), die letztlich als Riickausnahme zu § 261 StPO gedeutet werden
kénnen.

Doch kann auch § 261 StPO nur insofern und insoweit als Rechtsgrundlage
der Beweisverwertung und damit zu deren verfassungsrechtlicher Rechtfertigung
herangezogen werden, als er selbst verfassungsmaf3ig ist. Davon ist — trotz man-
cher zumindest implizit vorgetragener Bedenken im Hinblick auf die grundgesetz-
liche Anforderung, dass eine gesetzliche Regelung den Grundrechtseingriff und
seine Grenzen ,bereichsspezifisch, prazise und normenklar“’® festlegen muss —
auszugehen. Denn fraglich ist schon, ob und inwieweit sich aus den Anforderun-
gen an die Bestimmtheit iiberhaupt Verpflichtungen des Gesetzgebers zu einer
(bestimmten) Differenzierung begriinden lassen. Zudem ist zu bedenken, dass an-
gesichts der Unterschiedlichkeit denkbarer Beweise und méglicher Rechtsversto-
e im Rahmen der Erhebung und der Verwertung eine normimmanente Differen-
zierung kaum praktisch umsetzbar ware. Da der Gesetzgeber schliefilich die Er-
machtigung des § 261 StPO durch eine ,,umgekehrte” Regelungstechnik in Gestalt
der geschriebenen Beweisverwertungsverbote einschrankt, diirften die Anfor-
derungen an die Normenklarheit fiir § 261 StPO noch gewahrt sein”.

Mitunter wird unter Hinweis auf die in § 261 StPO fehlende tatbestandliche
Differenzierung zwischen der Verwertung rechtméiflig und rechtswidrig erlangter
Beweismittel ferner vertreten, dass nur die Verwertung rechtmdfig erhobener Be-
weismittel gerechtfertigt werden kénne — mit anderen Worten: dass § 261 StPO,
soweit er die Verwertung rechtswidrig erhobener Beweismittel erlaube, zur Ge-
wahrleistung einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege’” und des effektiven
Rechtsgiiterschutzes™ nicht erforderlich oder zumindest nicht angemessen und

69 BVerfGE 130, 1, 29, 35f.; BVerfG NJW 2010, 2937, 2937 f.; BGHSt. 56, 127 Rdn. 18; 58, 84 Rdn. 32;
dazu distanzierend Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht (Anm. 9), § 24 Rdn. 30a. Abwei-
chend hiervon sieht Jahn, Verhandlungen (Anm. 29), C 68 ff., die notwendige Rechtsgrundlage fiir
die Beweisverwertung in § 244 Abs. 2 StPO.

70 BVerfGE 113, 348, 375; 118, 168, 187; 128, 1, 47; BVerwG NVwZ 2020, 247, 250.

71 So auch - unter Verweis auf den ,,Regelungszusammenhang* der Vorschrift — BVerfGE 130, 1,
36; zust. Dautert, Beweisverwertungsverbote (Anm. 53), S. 74. Abl. hingegen Weil, Verwendungs-
regelungen (Anm. 67), S. 107.

72 Dazu BVerfGE 130, 1, 25 ff.; BVerfG NJW 2009, 3225, 3225; NJW 2011, 2417, 2418f.

73 Lindemann, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts, Bd. 7, 2020, § 2
Rdn. 1.
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damit wegen Unverhidltnismafligkeit verfassungskonform reduzierend auszule-
gen sei (,1. Stufe der Verhéltnismafigkeit“: Verhdltnismafligkeit der Eingriffs-
grundlage)™. Dem ist jedoch mit einer aus dem ebenfalls eingriffsintensiven Ver-
waltungsvollstreckungsrecht vertrauten Erwdgung entgegenzutreten, wo die
Vollstreckungsgesetze — mangels tatbestandlicher Differenzierung — die Vollstre-
ckung sowohl rechtmaflig als auch rechtswidrig erlassener Verwaltungsakte zu-
lassen”. Hier wie dort handelt es sich um zwei unterschiedliche, wenn auch auf-
einander aufbauende Eingriffe (Beweiserhebung und Beweisverwertung bzw. Er-
lass des Verwaltungsakts und Vollstreckung). Kommt es hier nicht zu einem
»automatischen Durchschlagen® der Rechtswidrigkeit des jeweils ersten auf den
jeweils zweiten Eingriff, so ist dies gleichwohl ,[r]echtsstaatlich tragbar“’®, da
und wenn der Betroffene zureichende Rechtsschutzmdoglichkeiten gegen den ers-
ten Eingriff hat und er durch deren Wahrnehmung dem zweiten Eingriff die
Grundlage entziehen kann”. Solche effektiven Rechtsschutzmoéglichkeiten gegen
rechtswidrige Beweiserhebungen sind im Strafprozessrecht jedenfalls bei Aus-
legung im Lichte von Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG gegeben (dazu noch genauer un-
ten E. III.). Die gleichwohl verbleibenden ,krassen Fille, in denen ein ,,Durch-
schlagen® aus VerhiltnisméaBigkeitsgesichtspunkten geboten sein kann (z. B. so-
weit im konkreten Fall faktisch kein effektiver Rechtsschutz moéglich ist, bei
bewusster oder systematischer Missachtung der an die Beweiserhebung gestell-
ten rechtlichen Anforderungen etc.), sind vor diesem Hintergrund systematisch
gesehen Ausnahmefille, die durch eine verfassungskonforme Anwendung des
§ 261 StPO zureichend bewéltigt werden konnen und daher nicht durch verfas-

74 Soi.Erg. Wohlers, Festschrift fiir Fezer, 2008, S. 311, 321; auch Singelnstein, NStZ 2020, 639, 644.
Folgt man dem, hat dies zur Konsequenz, dass gegeniiber der Verwertung rechtswidrig erlangter
Beweismittel stets ein 6ffentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch bestiinde (so — konsequenter-
weise — daher Singelnstein, Festschrift fiir Eisenberg, S. 643, 650).

75 Vgl.§ 6 Abs. 1VWVG, Art. 19 Abs. 1 BayVwZVG, § 55 Abs. 1 VwVG NRW. Ausf. zum (fehlenden)
Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen Grundverfiigung und Vollstreckungsmafinahme bei
Schweikert, Der Rechtswidrigkeitszusammenhang im Verwaltungsvollstreckungsrecht, 2013,
S. 51ff.

76 Ruffert, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 21 Rdn. 11.

77 Vgl. Waldhoff, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vof3kuhle, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. III, 2. Aufl. 2013, § 46 Rdn. 178; Ruffert, in: Ehlers/Piinder (Anm. 76), § 21 Rdn. 11;
allg. Schmidt-Afimann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rdn. 238 (Stand: 2020): ,,We-
der Art. 19 Abs. 4 noch ein grundrechtsunmittelbarer Rechtsschutz gebieten es, dass ein Rechts-
schutzsuchender alle Fragen wenigstens einmal in einem mit allen rechtsstaatlichen Garantien
ausgestatteten gerichtlichen Verfahren {iberpriifen lassen kénnen muss, wenn er in einem vorauf-
gehenden Verfahren oder Verfahrensabschnitt zurechenbar die Verteidigung seiner Rechte unter-
lassen hat“.
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sungskonforme Auslegung als tatbestandliche Differenzierung in diesen hinein-
gelesen werden miissen’®.

Maf3geblich fiir die verfassungskonforme Anwendung des § 261 StPO und
damit fiir die Entscheidung iiber die Verwertbarkeit eines konkreten Beweismit-
tels ist die Wahrung der Anforderungen des Verhdltnismafigkeitsgrundsatzes
(,2. Stufe der Verhiltnismafigkeit”: Verhdltnismafligkeit der Anwendung der
Eingriffsgrundlage)’. Hier ist der spezifische Grundrechtseingriff (dazu oben
IV. 1. a)) durch die Verwertung des konkreten Beweismittels®® gegeniiber dem In-
teresse an einer effektiven Strafverfolgung im Einzelfall abzuwagen®', wofiir etwa
Art und Schwere der verfolgten Straftat wie auch die Verfiigharkeit weiterer Be-
weismittel oder die Intensitédt des Tatverdachts relevant werden. Bei alledem ist zu
bedenken, dass ein Anspruch auf Nicht-Verwertung sich allein ergibt, wenn die
Verwertung selbst unverhaltnisméflig ware. Aus der Rechtméfligkeit bzw. Rechts-
widrigkeit der Erhebung lassen sich dabei — wie oben durch Vergleich mit dem
Verwaltungsvollstreckungsrecht bereits fiir die Auslegungsebene begriindet —
keine unmittelbaren Riickschliisse ziehen®?, vielmehr ist sie nur ein in die Verhalt-
nismafligkeitspriifung der Verwertung einzustellender Faktor®: Je intensiver der
Grundrechtseingriff in der Erhebung, desto stdrker wiegt in der Regel auch der
informationelle Eingriff durch die Verwertung®:. Erweist sich die Verwertung als

78 Im Ergebnis auch BVerfGE 130, 1, 37, 39f.; im Anschluss Dautert, Beweisverwertungsverbote
(Anm. 53),S. 75. Vgl. zum analogen Problem bei § 244 Abs. 2StPO Jahn, Verhandlungen (Anm. 29),
C 71; allg. Michael/Morlok, Grundrechte, 7. Aufl. 2020, Rdn. 632: ,,Eine Norm ist nicht schon des-
halb verfassungswidrig, weil sie etwas gebietet bzw. zu etwas erméachtigt, was in Einzelfdllen un-
verhaltnisméfig sein kann“.

79 Allg. zu den zwei Stufen der Verhiltnismafligkeitspriifung Epping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021,
Rdn. 48ff., 62ff.; Michael/Morlok, Grundrechte (Anm. 78), Rdn. 632.

80 Die Eingriffsintensitit der Verwertung ist (in der Regel) geringer, sofern die Offentlichkeit von
der Verhandlung ausgeschlossen ist. Dieser Gedanke ist insb. in §§ 171b Abs. 1S. 1, 172 Nr. 2 GVG
einfach-gesetzlich ausgeformt.

81 BVerfGE 130, 1, 29; auch Stormer, JURA 1994, 393, 395.

82 Vgl. auch BVerfGE 130, 1, 28 und 41. Zu weitgehend hingegen Chao, Einwirkungen der Grund-
rechte auf die Beweisverbote im Strafprozessrecht, 2009, S. 57, nach dem aus der Verletzung eines
subjektiven 6ffentlichen Rechts bei der Beweiserhebung ,,generell“ ein Beweisverwertungsverbot
resultiert; ebenso Ransiek, JR 2007, 436, 438: ,,Es gibt damit nichts mehr abzuwédgen, wenn die
Schranken der Informationsbheschaffung nicht eingehalten wurden®.

83 Auch BVerfGE 130, 1, 29. Im Rahmen der ,,Abwédgungslehre® i. Erg. auch BGHSt. 38, 214, 219f.;
42, 15, 211f.; 44, 243, 2491.; 51, 285 Rdn. 20. Diesen Punkt verdeutlicht Jdger, Beweisverwertung,
2003, S. 137f. — wenn auch in der Sache zu weitgehend (so auch Ambos, Beweisverwertungsver-
bote, 2010, S. 22f.) — mit seiner Rede von einem Abstraktions- bzw. Trennungsprinzip zwischen
Erhebungs- und Verwertungsverbot.

84 Singelnstein, Festschrift fiir Eisenberg, S. 643, 651.
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unverhiltnismiflig, weil das betroffene (Grund-)Recht schon abwigungsfest ist
oder jedenfalls in der Abwagung iiberwiegt, so begriindet sich daraus ein Unter-
lassungsanspruch® des Betroffenen im Hinblick auf die Verwertung des Beweis-
mittels®®.

2. Kennzeichen des Ansatzes - auch in Kontrastierung zur
bisherigen Handhabung

Greift somit ein 6ffentlich-rechtlicher Anspruch auf Unterlassung einer Beweis-
verwertung, wenn diese einen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht
oder in das Recht auf ein faires Verfahren darstellt und wenn es fiir diesen Eingriff
entweder keine Rechtsgrundlage gibt oder eine Anwendung dieser Rechtsgrund-
lage im konkreten Fall unverhdltnismafiig wire, so konnen ausgehend von dieser
Erkenntnis die folgenden sieben Aspekte herausgehoben werden, die den hier
verfolgten Ansatz — auch in Kontrastierung zur bisherigen Handhabung — kenn-
zeichnen.

a) Anspruch und Reichweite des Ansatzes

Anspruch des hier niedergelegten Ansatzes ist es, Grenzen zu bestimmen, die die
Grundrechte der strafprozessualen Beweisverwertung ziehen. Mit anderen Wor-
ten: Unter welchen Voraussetzungen anhand der Dogmatik des Unterlassungs-
anspruchs Beweisverwertungsverbote als Inhalt eines solchen Anspruchs zu for-
mulieren sind. Dementsprechend geht es nicht darum, méglichst viele Beweisver-
wertungsverbote moglichst weitgehend als Ausdruck eines grundrechtlichen
Verbots zu deuten®. Ferner geht es nicht darum, lediglich eine iiberzeugende(re)

85 Auch beirechtswidriger Erhebung ist fiir die Nicht-Verwertung ein 6ffentlich-rechtlicher Unter-
lassungs-, nicht ein Folgenbeseitigungsanspruch geltend zu machen (so indes Amelung, Informa-
tionsheherrschungsrechte [Anm. 44], S. 39 ff.; Miissig, GA 1999, 119, 133; Mittag, Auf3erprozessuale
Wirkungen strafprozessualer Grundrechtseingriffe, 2009, S. 175f.; fiir das Verwaltungsverfahren
Siidhoff, Der Folgenbeseitigungsanspruch als Grundlage verwaltungsverfahrensrechtlicher Ver-
wertungsverbote, 1993, S. 148f{f.). Denn der Anspruch ist nach hier vertretener Konzeption auf Un-
terlassen eines Eingriffs, nicht auf Beseitigung/Riickgdngigmachung einer Erstverletzung eines
Informationsbeherrschungsrechts (und ihrer Folgen) gerichtet.

86 Entsprechendes gilt fiir eine Beweisverwertung im Ermittlungsverfahren. Ebenso Stérmer,
Grundlagen (Anm. 49), S. 223; ders., JURA 1994, 621, 626 f.

87 Solautete etwa ein — zu weitgehender — Vorwurf Rogalls (Festschrift fiir Griinwald, S. 523, 545)
gegen Amelungs Ansatz, dazu ders., Festschrift fiir Roxin, S. 1259, 1264.
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wissenschaftliche Deutung strafprozessualer Beweisverwertungsverbote anzubie-
ten. Vielmehr liegt der Fokus ausschliellich darauf, das grundrechtlich geforderte
Mindestmafs an Beweisverwertungsverboten herauszuarbeiten®®. Dementspre-
chend geraten fiir diesen Ansatz im Ausgangspunkt Beweisverwertungen genau
dann und insoweit in den Blick, wenn und als diese in obigem Sinne mit einem
selbstandigen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht oder das Recht auf
ein faires Verfahren verbunden sind. In wessen Rechte der Eingriff erfolgt — des
Angeklagten oder eines Dritten — ist dabei zundchst ohne Belang®. Fille hin-
gegen, in denen eine Beweisverwertung unter keinem denkbaren Gesichtspunkt
eine Verarbeitung personenbezogener Daten darstellt (etwa bestimmte Augen-
scheinsobjekte, Sachverstandigengutachten, behordliche Auskiinfte zur Wetter-
lage zum Tatzeitpunkt) und ein Eingriff in das Recht auf ein faires Verfahren man-
gels rechtswidriger Beweiserhebung von vornherein ausscheidet, bleiben hin-
gegen als Einzige von vornherein aufien vor.

b) Beweis, verwertungs“verbot

Verbunden damit ist eine Erweiterung des Blickfelds. Denn anders als fiir die
Abwiégungslehre ist Ankniipfungspunkt nicht ein enges dogmatisches Verstand-
nis von ,,.Beweisverwertung® im Sinne der Beriicksichtigung eines Beweismittels
als ,,Indiz zum Nachweis der Tatschuld im Hauptverfahren bzw. im richterlichen
Urteil“?° (dazu bereits oben IV. 1. a)), das zu einer Konzentration der Lehre von
den Beweisverwertungsverboten auf die gerichtliche Beweisverwertung verlei-
tet?.. Vielmehr bedingt der Grundrechtseingriff als zentrale Kategorie, dass
grundsitzlich hinsichtlich jeder — untechnisch gesprochen — Verwendung eines

88 Aufler Betracht bleiben im Folgenden die zur Umsetzung der RL (EU) 2016/680 (siehe dazu
noch Anm. 189) in (§ 500 Abs. 1 StPO i.V.m.) §§ 45 ff. BDSG eingefiihrten Regelungen zum Daten-
schutz (dazu etwa Meyer-Mews, StraFO 2019, 95 ff.; Singelnstein, NStZ 2020, 639 ff.; Safferling/Rii-
ckert, NJW 2021, 287, 290). Aus diesen konnen sich in bestimmten Verfahrensabschnitten im Ein-
zelfall weitergehende Anforderungen ergeben, sie vermogen aber die grundrechtliche Fundierung
und die daraus resultierenden Anforderungen an Beweisverwertungsverbote nicht in Frage zu stel-
len.

89 Der Sache nach wird diese Problematik unter dem Schlagwort der ,,Drittwirkung von Beweis-
verwertungsverboten“ diskutiert, dazu unten IV. 2. f).

90 Heghmanns, ZIS 2016, 404, 404.

91 Zum Teil — weiter verengend — nur aus einer revisionsrechtlichen Perspektive: Als relevant fiir
die Lehre von den Beweisverwertungsverboten werden Fehler der gerichtlichen Beweisverwertung
hier nur insofern und insoweit angesehen, als ein Rechtsverstof3 vom Angeklagten in der Revision
erfolgreich geriigt werden kann, so z.B. auch der BGH mit der Rechtskreistheorie (dazu
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einmal erhobenen Beweismittels im Verlauf des Ermittlungs-, Zwischen- oder
Hauptverfahrens ein Unterlassungsanspruch gegeben sein kann, sofern sie einen
Grundrechtseingriff bedeutet®. Dies betrifft etwa die Verwertung zum Zwecke
und als Grundlage weiterer Beweiserhebungen (§ 161 Abs. 1 S. 1 StPO ggf. i. V. m.
§ 163 Abs. 1 S. 2 StPO, §§ 244 Abs. 2, 245 Abs. 1 S. 1 StP0O), durch Angabe in der
Anklageschrift (§ 200 Abs. 1S. 2 StPO), Darstellung des wesentlichen Ergebnisses
der Ermittlungen (§ 200 Abs. 2 S. 1 StPO) und Vorlage der Ermittlungsakten beim
Gericht (§ 199 Abs. 2 S. 2 StPO) oder auch durch Stellung eines Beweisantrags
(88 244 Abs. 3 S.1, 245 Abs. 2 S. 1 StPO) oder die Heranschaffung von Beweis-
mitteln durch die Staatsanwaltschaft (§§ 214 Abs. 4 S. 1, 245 Abs. 1 S. 1 StPO).
Augenfillig ist die damit verbundene Perspektivenerweiterung besonders fiir die
Entscheidung der Staatsanwaltschaft iiber die Anklageerhebung (§ 170 Abs. 1
StPO). Denn im Fokus steht hier dann nicht (ausschlief3lich) ein etwaiges gericht-
liches Beweisverwertungsverbot, das die Beurteilung der Wahrscheinlichkeit ei-
ner Verurteilung und damit das Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachts®
lediglich mittelbar und damit akzessorisch zur gerichtlichen Beweisverwertung
beeinflusst®* (Verurteilung nicht iiberwiegend wahrscheinlich, wenn der Tatver-
dacht auf Beweismitteln griindet, fiir die im gerichtlichen Verfahren [wahrschein-
lich] ein Verwertungsverbot besteht). Vielmehr steht der in der Verwertung durch
die Staatsanwaltschaft selbst liegende Eingriff im Mittelpunkt® und damit die
Frage, ob gegeniiber dieser ein Unterlassungsanspruch und damit fiir diese ein
Verwertungsverbot besteht, aufgrund dessen sie ein Beweismittel ihrer Wahr-
scheinlichkeitsbeurteilung nicht zugrunde legen darf. Das Erfordernis einer ge-
setzlichen Eingriffsgrundlage®® und die Beurteilung ihrer Verhaltnisméafigkeit
auch bei fehlender Differenzierung zwischen rechtmaflig und rechtswidrig er-
hobenen Beweismitteln sowie der Verhdltnisméafigkeit der Anwendung der Ein-

oben III. 1.); ferner Gdéssel, in: Lowe/Rosenberg, StPO, Bd. 1, 27. Aufl. 2016, Einl. L Rdn. 47, 248,
256 ff.; krit. etwa Volk/Engléinder, Grundkurs StPO, 10. Aufl. 2021, § 28 Rdn. 9.

92 So auch Dautert, Beweisverwertungsverbote (Anm. 53), S. 78f.; vgl. auch Gossel, in: Léwe/Ro-
senberg (Anm. 91), Einl. L Rdn. 17, insoweit weiter als an den in Anm. 91 nachgewiesenen Stellen;
vgl. auch Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht (Anm. 9), § 24 Rdn. 21.

93 BGHS. 15, 155, 158.

94 So aber fiir die Begriindung des dringenden Tatverdachts als Voraussetzung des Erlasses eines
Haftbefehls BGHSt. 36, 396, 398; fiir die Anklageerhebung etwa auch Kélbel, in: Miinchener Kom-
mentar StPO, Bd. 2, 2016, § 170 Rdn. 15; Schlothauer, Festschrift fiir Liiderssen, 2002, S. 761, 762ff.
95 Zur Verwertung eines Beweismittels im Ermittlungsverfahren als eigenstandigem Grundrechts-
eingriff vgl. BVerfGE 34, 238, 247.

96 Dazu Jahn, Verhandlungen (Anm. 29), C 68; Dautert, Beweisverwertungsverbote (Anm. 53),
S. 80; Gossel, in: Lowe/Rosenberg (Anm. 91), Einl. L Rdn. 79.
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griffsgrundlage® ist dabei strukturell entsprechend zur Situation, wie sie bei-
spielhaft fiir die Beweisverwertung im Hauptverfahren dargestellt wurde (dazu
oben IV. 1. b)).

c) Dogmatische Einteilung der Beweisverwertungsverbote

Die Formulierung von Beweisverwertungsverboten als Inhalt eines offentlich-
rechtlichen Unterlassungsanspruchs fiihrt daneben zu der Erkenntnis, dass zwi-
schen geschriebenen und ungeschriebenen, selbstidndigen und unselbstandigen
Beweisverwertungsverboten kein kategorialer Unterschied besteht. Aus grund-
rechtlicher Warte stellen sich diese ndmlich allesamt — soweit der hier verfolgte
Ansatz reicht (dazu IV. 2. a)) — als Ausdruck eines Eingriffs in subjektive 6ffent-
liche Rechte dar, der nicht gerechtfertigt ist. Die fehlende Rechtfertigung und da-
mit die kategoriale Gemeinsamkeit ist lediglich unterschiedlich zu begriinden.
Geschriebene Beweisverwertungsverbote zeichnen sich dadurch aus, dass bereits
keine gesetzliche Eingriffsgrundlage fiir die Verwertung besteht, entweder weil
tiberhaupt keine Eingriffsgrundlage gegeben ist oder weil durch umgekehrte Re-
gelungstechnik eine gesetzliche Ausnahme von einer ansonsten bestehenden
Verwertungsbefugnis angeordnet ist (z.B. § 100d Abs. 2 S. 1 StPO im Verhéltnis
zur grundsétzlich nach § 161 Abs. 1 S. 1 StPO ggf. i.V.m. § 163 Abs. 1 S. 2 StPO
im Ermittlungsverfahren oder nach § 261 StPO im Hauptverfahren bestehenden
Verwertungsbefugnis)®®. Ungeschriebene Beweisverwertungsverbote sind dem-
gegeniiber solche, die sich erst bei Anwendung einer an sich einschldgigen Ein-
griffsgrundlage aus Griinden der Verhiltnisméafigkeit im Einzelfall ergeben
(,,2. Stufe der Verhdltnismafigkeit“: Verhdltnisméafiigkeit der Anwendung der Ein-
griffsgrundlage®). Ein selbstdndiges ungeschriebenes Beweisverwertungsverbot
liegt hier dann vor, wenn sich die Unverhidltnismafligkeit einer Beweisverwertung
bereits daraus ergibt, dass das hierdurch beeintrdchtigte subjektive tffentliche
Recht abwagungsfest ist oder als solches das Verwertungsinteresse iiberwiegt

97 Vgl. Stoérmer, Grundlagen (Anm. 49), S. 95; Dautert, Beweisverwertungsverbote (Anm. 53),
S. 81ff.

98 Dazu oben IV. 1. a). Insoweit ist also der Gedanke mafgeblich, der der Beweisbefugnislehre
(insb. Jahn, Verhandlungen [Anm. 29], C 66 ff.) zugrunde liegt. Die Vorstellungen, die mit ,,absolu-
ten Beweisverwertungsverboten® verbunden werden, stimmen teilweise mit dem hiesigen Vor-
schlag zum Verstdndnis geschriebener Beweisverwertungsverbote {iberein, namlich insoweit, als
hierfiir auf ausdriickliche Verwertungsverbote in der StPO abgestellt wird, dazu Gdssel, in: Lowe/
Rosenberg (Anm. 91), Einl. L Rdn. 19 ff. m.w. N.

99 Dazuoben IV. 1. b).
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(z.B. bei einem durch die Verwertung bewirkten Eingriff in die Intimsphére)'©°,
wahrend ein unselbstdndiges ungeschriebenes Beweisverwertungsverbot ange-
nommen wird, wenn die Beweisverwertung unverhaltnismaflig ist, da die Beweis-
erhebung rechtswidrig erfolgt ist'®". Schlief3lich sind auch Verwendungsverbote —
wie sie z.B. in § 160a Abs. 1 S. 2 StPO und § 97 Abs. 1 S. 3 InsO normiert sind —
strukturell mit den Beweisverwertungsverboten identisch: Auch diese stellen sich
in einer der eben genannten Auspragungen als nicht-gerechtfertigter Eingriff in
ein subjektives Offentliches Recht, ndmlich das allgemeine Personlichkeitsrecht
dar'®2,

Die dogmatische Unterscheidung zwischen unterschiedlichen Formen an Be-
weisverwertungsverboten wird dadurch zwar nicht obsolet, da sie gleichwohl als
Speicherbegriffe fiir unterschiedliche Schwerpunktsetzungen in der praktischen
Priifung des Vorliegens von Beweisverwertungsverboten dienen kénnen'®3: Bei
»geschriebenen Beweisverwertungsverboten“ kann die Verhiltnismafligkeits-
priifung der 2. Stufe mangels Vorliegens einer Eingriffsgrundlage ginzlich un-
terbleiben, wahrend sie fiir die Begriindung eines ,,ungeschriebenen Beweis-

100 Aufdie Rechtméafligkeit der Beweiserhebung, die iiblicherweise als Begriffsmerkmal des selb-
standigen Beweisverwertungsverbots angesehen wird (dazu nur Volk/Engléinder, Grundkurs StPO
[Anm. 91], § 28 Rdn. 5), kommt es dabei nicht an. Denn die Verwertung ist hier unabhingig davon,
ob die Beweiserhebung rechtméafiig oder rechtswidrig war, unverhdltnisméafig. Auch wenn die Be-
weiserhebung rechtswidrig erfolgte, spielt dies fiir die Abwégung also keine (entscheidende) Rolle
(so auch Jahn, Verhandlungen [Anm. 29], C 36; Eisenberg, Beweisrecht [Anm. 28], Rdn. 362). Hie-
raus rechtfertigt sich, im hier vorgeschlagenen Sinne von einem selbstdandigen, d. h. in der recht-
lichen Begriindung von der Frage der Rechtmifligkeit/Rechtswidrigkeit der Beweiserhebung un-
abhdingigen Beweisverbots zu sprechen.

101 Wohlgemerkt: Beweisverwertungsverbot nicht als Folge der rechtswidrigen Beweiserhebung,
sondern die Rechtswidrigkeit der Beweiserhebung als mafigeblicher Grund fiir die Unverhdltnis-
madpigkeit der Beweisverwertung (dazu bereits oben IV. 1. b) und noch unten IV. 2. d)). Die hier
dargelegte Konzeption unselbstdndiger Beweisverwertungsverbote weist Parallelen auf mit dem
Verstindnis ,relativer Beweisverwertungsverbote® bei Gdssel, in: Léwe/Rosenberg (Anm. 91),
Einl. L Rdn. 23f. m.w. N.; eine andere Konzeption ,,relativer Beweisverbote“ liegt demgegeniiber
bei Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht (Anm. 9), § 24 Rdn. 15 zugrunde.

102 Eine fehlende kategoriale Unterscheidbarkeit von Verwertungs- und Verwendungsverboten
wird i. Erg., wenn auch mit anderer Begriindung, auch vertreten z. B. von Pitsch, Beweisverbote
(Anm. 43), S. 273ff.; Ambos, Beweisverwertungsverbote (Anm. 83), S. 23f.; krit., allerdings mit
dem Zugestédndnis, die Verwertung erweise sich als Unterbegriff zum Oberbegriff der Verwendung
Gossel, in: Lowe/Rosenberg (Anm. 91), Einl. L Rdn. 29-31. Einen Unterschied zwischen Verwer-
tungs- und Verwendungsverboten betonen demgegeniiber z. B. Eisenberg, Beweisrecht (Anm. 28),
Rdn. 335; Fischer, in: KK StPO (Anm. 35), Einl. Rdn. 323.

103 Zur Speicherfunktion der Rechtsdogmatik allg. Kahl, Wissenschaft, Praxis und Dogmatik im
Verwaltungsrecht, 2020, S. 82ff.; fiir die Strafrechtsdogmatik Kindhduser, in: Festschrift fiir Yama-
naka, 2017, S. 443, 455 ff.
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verwertungsverbots“ zu erfolgen hat!°4. Dabei kann die zur Annahme eines ,,selb-
stindigen Beweisverwertungsverbots® fiihrende Verhdltnismafligkeitspriifung
aufgrund der generellen Bedeutung des beeintrachtigten subjektiven 6ffentlichen
Rechts oder des Gewichts seiner Beeintrdchtigung im konkreten Fall tendenziell
kurz ausfallen, bei ,,unselbstindigen Beweisverwertungsverboten“ ist hingegen
eine ,,umfassende Abwigung“ (dazu noch genauer unten IV. 2. e)) zur Ergebnis-
findung erforderlich'®. Genauso wenig muss die dogmatische Abbildung der
bereits im Gesetz angelegten Differenzierung zwischen Verwertungs- und Ver-
wendungsverboten aufgegeben werden. Ins Bewusstsein gerufen ist durch die
grundrechtsdogmatische Perspektive jedoch, dass diese Unterscheidungen keine
kategorialen und damit keine begriffswesentlichen sind, sondern ausschlief3lich
am Maf3stab der Zweckméfligkeit und damit daran zu messen sind, inwiefern und
inwieweit sie die Abbildung und praktische Umsetzung der rechtlichen Anfor-
derungen zu den Beweisverwertungs-/-verwendungsverboten erméglichen und
erleichtern'®®,

d) ,,Unselbstindige* Beweisverwertungsverbote

Vor diesem Hintergrund lassen sich weitergehende Maf3gaben formulieren, bei
deren Einhaltung nur die Rede von unselbstandigen Beweisverwertungsverboten
in diesem Sinne zweckmiflig ist. Versteht man ndamlich unselbstdndige Beweis-

104 Nicht zweckmafig ist aus dieser Perspektive damit die Rede von geschriebenen unselbstandi-
gen oder selbstdndigen Beweisverwertungsverboten (so etwa Jahn, Verhandlungen [Anm. 29],
C 33, 36; Kudlich, in: MiiKo/StPO [Anm. 29], Einl. Rdn. 450, 452, 473; Volk/Engléinder, Grundkurs
StPO [Anm. 91], § 28 Rdn. 4f.), denn fiir die rechtliche Begriindung eines geschriebenen Beweis-
verwertungsverbots spielt es keine entscheidende Rolle, ob die Verwertungsverbotsnorm tat-
bestandlich an eine rechtswidrige Beweiserhebung ankniipft oder nicht, solange die jeweiligen
gesetzlich normierten Verwertungsvoraussetzungen gegeben sind und damit eine gesetzliche Ein-
griffsgrundlage besteht und konkret einschlagig ist.

105 Anders Fezer, Grundfragen der Beweisverwertungsverbote, 1995, S. 33f.; Eisenberg, Beweis-
recht (Anm. 28), Rdn. 385: Priifung eines unselbstindigen Beweisverwertungsverbots geht derje-
nigen eines selbstandigen Verwertungsverbots vor. Grundrechtsdogmatisch ldsst sich diese An-
sicht allerdings nicht rekonstruieren, denn die Feststellung der Unabwagbarkeit geht der
rechtlichen Moglichkeit wie auch der konkreten Durchfiihrung einer ,,umfassenden Abwadgung*
voraus.

106 Vgl. zu diesen Funktionen dogmatischer Begriffshildung Kahl, Wissenschaft (Anm. 103),
S. 80ff. (Explikations-, Einordnungs-, Speicher- und Stabilisierungs- sowie Entlastungsfunktion).
Darauf, dass dogmatische Begriffsbildungen nicht vorgegeben und daher verdnderlich sind, weist
Hilgendorf, in: Handbuch des Strafrechts (Anm. 11), § 18 Rdn. 44 mit Fn. 123, hin.
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verwertungsverbote als Folge einer Verletzung von Beweiserhebungsverboten'®,
so wird dadurch die Moglichkeit eines grundsadtzlich méglichen unmittelbaren
Riickschlusses von der Rechtswidrigkeit der Beweiserhebung auf das Bestehen
eines Beweisverwertungsverbots insinuiert, die erst den auf Grundlage der Abwa-
gungslehre gesetzten Kontrapunkt durch die Rede von unselbstandigen Beweis-
verwertungsverboten als ,,begriindungsbediirftige[r] Ausnahme“°® verstandlich
macht!®®. Zwar erweisen sich unselbstindige Beweisverwertungsverbote auch auf
Grundlage des hiesigen Ansatzes im Ergebnis als begriindungsbediirftige Aus-
nahme, jedoch ist der Bezugspunkt des Regel-Ausnahme-Verhdltnisses ein ande-
rer und zudem ein zweifacher. Es geht dann namlich nicht darum zu begriinden,
dass die Rechtswidrigkeit der Beweiserhebung ausnahmsweise auf die Beweis-
verwertung ,,durchschlédgt”. Vielmehr ist in einem ersten Schritt jeder in einer
Beweisverwertung liegende Grundrechtseingriff systematisch gesehen rechtfer-
tigungsbediirftige Ausnahme gegeniiber einer unbeeintrachtigten Grundrechts-
gewihrleistung (dazu oben IV. 1. b)). Wenn und da die strafprozessual geregelten
Verwertungsbefugnisse (insb. § 161 Abs. 1 S. 1 StPO ggf. i.V.m. § 163 Abs. 1 S. 2
StPO fiir das Ermittlungs-, § 261 StPO fiir das Hauptverfahren; aber auch alle wei-
teren Verwertungsbefugnisse, vgl. oben IV. 2. b)) die Beweisverwertung — ohne
tatbestandliche Differenzierung zwischen rechtméfiig und rechtswidrig erhobe-
nen Beweisen — grundsatzlich erlauben, ist dies im zweiten Schritt die Regel, de-
ren Nicht-Anwendung die Ausnahme ist. Und die Begriindung der Nicht-Anwen-
dung setzt eine im Einzelfall bestehende Unverhidltnismafligkeit der Anwendung
voraus (,,2. Stufe der Verhiltnismafligkeit®), bei deren Beurteilung die Rechtswid-
rigkeit der Erhebung lediglich einen einzustellenden Faktor darstellt (dazu
oben IV. 1. b)) und es daher nicht an sich um die ,,Folge einer Verletzung von
Beweiserhebungsverboten“ geht.

107 So begriffspragend Rogall, in: ZStW 91 (1979), S. 1, 3; vgl. auch Ambos, Beweisverwertungs-
verbote (Anm. 83), S. 23; Kudlich, in: MiiKo/StPO (Anm. 29), Einl. Rdn. 450; Volk/Englinder,
Grundkurs StPO (Anm. 91), § 28 Rdn. 4.

108 BVerfGE 130, 1, 28; BVerfG NJW 2009, 3225, 3225; ebenso BGHSt. 54, 69 Rdn. 47; 58, 84
Rdn. 31.

109 Eine ausdriickliche Verneinung des Automatismus findet sich z.B. in BVerfGE 130, 1, 29f.;
BGHSt. 11, 213, 214; 38, 214, 219; in der Literatur etwa bei Beulke, JURA 2008, 653, 654; Ambos,
Beweisverwertungsverbote (Anm. 83), S. 22; Kudlich, in: MiiKo/StPO (Anm. 29), Einl. Rdn. 454f.;
Heghmanns, Z1S 2016, 404, 404.
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e) Struktur der VerhiltnisméBigkeitspriifung

Nach dem bisher Gesagten ist fiir die Begriindung selbstdandiger wie auch unselb-
standiger Beweisverwertungsverbote die entscheidende Frage, ob die Anwendung
einer gesetzlichen Beweisverwertungsbefugnis im Einzelfall aus Griinden der Ver-
haltnisméafigkeit ausscheiden muss. Wenn diese Frage durch die Abwagungs-
l6sung mit einer ,,umfassenden Abwagung“!® bzw. einer ,,Abwadgung aller maf3-
geblichen Gesichtspunkte und widerstreitenden Interessen“"! beantwortet wird,
so ist dies zumindest missverstdndlich und lduft Gefahr, die zweistufige Struktur
der Verhiltnismafligkeitspriifung zu verschleifen. Denn in diese ,,umfassende Ab-
wagung* werden fiir gewohnlich unter anderem auch allgemeine Erwdgungen zur
»funktionstiichtigen Strafrechtspflege*“!? als maf3geblich eingestellt, ndmlich das
allgemeine Strafverfolgungsinteresse des Staates'”® und der Gedanke, dass Verwer-
tungsverbote allgemein die Moglichkeiten der Wahrheitserforschung beeintrachti-
gen'. Diese Erwagungen betreffen strukturell allerdings allein die 1. Stufe der
Verhdltnismafligkeit: Die Verhdltnismafiigkeit der gesetzlich geregelten Verwer-
tungsbefugnis und damit die — zu verneinende (dazu oben IV. 1. b)) — Frage, ob
diese aus Griinden der Verhdltnismafligkeit zwischen der Verwertung rechtmaflig
und rechtswidrig erlangter Beweise differenzieren muss. Fiir die Verhdltnismaf3ig-
keit der Anwendung der gesetzlichen Verwertungsbefugnis, um die es fiir die Be-
griindung eines selbstdndigen oder unselbstdndigen Beweisverwertungsverbots
allein geht (,,2. Stufe der Verhéltnisméfigkeit*), diirfen diese Gesichtspunkte hin-
gegen nicht beriicksichtigt werden. Denn hierfiir kommt es allein darauf an, ob der
konkret verfolgte Zweck aufler Verhéltnis zu Gewicht und Bedeutung des dadurch
bewirkten konkreten Grundrechtseingriffs steht'>. Daher diirfen hier allein der
Zweck der konkreten Verwertung — die Realisierung des staatlichen Strafverfol-
gungsanspruchs im konkreten Fall'® — und dessen Gewicht — insbesondere die
Verfiigbarkeit weiterer Beweismittel, die Rechtmafligkeit/Rechtswidrigkeit der Be-
weiserhebung, die Intensitdt des Tatverdachts und die Schwere der Straftat’” — ins

110 BGHSt. 38, 214, 215; 38, 372, 373.

111 BGHSt. 38, 214, 2191.; 54, 69 Rdn. 47; 58, 84 Rdn. 31.

112 BVerfGE 130, 1, 25ff.; BVerfG NJW 2009, 3225, 3225; 2011, 2417, 2418f.; z. B. auch BGHSt. 38,
214, 2205 45, 342, 346; Kudlich, in: MiiKo/StPO (Anm. 29), Einl. Rdn. 455.

113 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.

114 BGHSt. 28, 122, 128; 37, 30, 32.

115 Zur fiir den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz pragenden Mittel-Zweck-Relation siehe nur Hill-
gruber, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (Anm. 66), § 201 Rdn. 51, 72ff.

116 BVerfGE130, 1, 29.

117 BVerfGE 130, 1, 29.



730 —— Torben Ellerbrok und Lucas Hartmann DE GRUYTER

Verhiltnis gesetzt werden zu Gewicht und Bedeutung des durch die Verwertung
bewirkten konkreten Eingriffs in das jeweilige subjektive 6ffentliche Recht. Wenn
sich auch fiir die daran ankniipfende Priifung die in der 6ffentlich-rechtlichen
Dogmatik etablierte ,Feinmechanik (iiber-)rationalisierender Verhadltnisméaf3ig-
keitskontrolle“!'® in ihrer Dreistufigkeit (Geeignetheit, Erforderlichkeit, Angemes-
senheit) moglicherweise nur begrenzt iibertragen ladsst, vermag dieser gedank-
liche Ausgangspunkt gleichwohl Licht zu spenden, wo die gerichtliche ,,Abwa-
gungslosung” die Methodik bisher ,weitgehend im Dunkeln lidsst“"®. Daran
dandert auch der Einwand nichts, dass die in die Abwadgung einzustellenden Topoi
nicht in derselben ,,,Wahrung‘“* auszudriicken sind und der Abwagungsvorgang
daher auch von subjektiven Einordnungen abhédngt. Dies mag zwar fiir das Straf-
recht, wo besondere Bediirfnisse fiir eine Erwartungssicherheit bestehen, misslich
sein, ist aber aus grundrechtsdogmatischer Sicht keine Besonderheit'*.

f) ,,Drittwirkung* von Beweisverwertungsverboten

Die Verhdltnismafligkeitspriifung der 2. Stufe fiihrt dabei nicht desto eher zum
Ergebnis der Unverhdltnisméafligkeit der konkreten Beweisverwertung, je weniger
diese Beschuldigtenrechte bzw. je mehr diese (nur) subjektive 6ffentliche Rechte
Dritter (z. B. Mitbeschuldigte, Zeugen, sonstige Personen, beziiglich derer eine Be-
weisverwertung eine Verarbeitung von deren personenbezogenen Daten darstellt)
beeintrachtigt. Denn der Dritte kann — je nach Inhalt des konkreten Beweismit-
tels — durch eine Beweisverwertung in seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht
genauso betroffen sein wie der Beschuldigte oder sogar stiarker, wenn er z. B. mit
dem konkreten Strafverfahren an sich nichts zu tun hat, seine personenbezoge-
nen Daten aber gleichwohl zu dessen Gegenstand gemacht werden'>. Damit hat
der hier vertretene Ansatz auch Auswirkungen auf die Drittwirkung, also die

118 Gdirditz, Staat (Anm. 9), S. 84.

119 So Heghmanns, ZIS 2016, 404, 404; ein Vorschlag zur weiteren Rationalisierung der Abwa-
gung findet sich bei Neuber, Beweisverwertungsverbote im Strafprozess, 2017, S. 91ff.

120 Heghmanns, ZIS 2016, 404, 407. Zur Inkommensurabilitatskritik ferner Schlink, Abwagung im
Verfassungsrecht, 1976, S. 134ff.

121 Vgl. BVerfGE 92, 277, 327: ,,Der Grundsatz der Verhaltnismé&figkeit im engeren Sinne enthalt
[...] keine inhaltlichen Aussagen dariiber, welche Auswirkungen und Bedingungen eines staatli-
chen Eingriffs in die Abwigung einzubeziehen sind [...]. Insoweit bedarf es einer wertenden ver-
fassungsrechtlichen Entscheidung im jeweiligen Einzelfall.“ Hillgruber, JZ 2011, 861, 862, befindet
die Angemessenheitspriifung fiir ,,unvermeidlich subjektiv, voluntativ und dezisionistisch*; zust.
P. Reimer, in: Jestaedt/Lepsius, Verhdltnismafligkeit, 2015, S. 60, 70.

122 VGH BW NVwZ-RR 2019, 901, 906, 907 {.; vgl. auch BVerfGE 107, 299, 320f.
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Erstreckung von Verwertungsverboten auf andere Verfahrensbeteiligte, der die
Rechtsprechung — entgegen einiger Stimmen aus dem Schrifttum'? — weitgehend
ablehnend gegeniibersteht!'*,

Da die Grundrechtsbindung staatlicher Organe absolut gilt (Art. 1 Abs. 3 GG),
darf ein Beweis aus grundrechtlicher Warte nicht verwertet werden, wenn diese
Verwertung zwar nicht in subjektive o6ffentliche Rechte des Beschuldigten, aber
eines Dritten (z.B. eines Zeugen oder Mitbeschuldigten) rechtswidrig eingreift'®.
Wurde also etwa ein Mitangeklagter entgegen § 168c Abs. 5 S. 1 StPO ohne Be-
nachrichtigung seines Verteidigers vernommen und stellt sich in der Folge der
Eingriff in sein allgemeines Personlichkeitsrecht durch die gerichtliche Verwer-
tung als unverhéltnisméafig dar, so gilt dies fiir eine Verwertung der Auflerungen
zulasten des Hauptangeklagten gleichermafen, wenn nicht die Verhiltnismaf3ig-
keitspriifung hier z.B. wegen eines dem Hauptangeklagten gemachten deutlich
schwereren Tatvorwurfs zum gegenteiligen Ergebnis fiihrt'*. Die Beweisverwer-
tung muss daher auch insoweit unterbleiben. Davon zu trennen ist die Frage, ob
der Unterlassungsanspruch als solcher nur dem Dritten oder auch dem Beschul-
digten zusteht, ob also im angefiihrten Beispiel nur der Mit- oder auch der Haupt-
angeklagte den Anspruch auf Unterlassung hat und (gerichtlich) geltend machen
kann'”. Insofern muss die Drittwirkung als Zurechnungsfrage reformuliert wer-
den: Ist die nicht-gerechtfertigte Beeintrachtigung subjektiver 6ffentlicher Rechte
des Dritten dem Staat zugleich als Beeintrdchtigung subjektiver 6ffentlicher Rech-
te des Beschuldigten zurechenbar? Nach moderner Grundrechtsdogmatik ist dies
der Fall, wenn Letztere unmittelbar aus dem hoheitlichen Handeln resultiert (Un-
mittelbarkeit), das hoheitliche Handeln gerade auf die Beeintrdchtigung der
Rechte des Beschuldigten gerichtet ist (Finalitit) oder diese anordnet (Imperativi-

123 Kiihne, Strafprozessrecht, 9. Aufl. 2015, Rdn. 913; auch Gless, NStZ 2010, 98, 100; vgl. ferner
Schwaben, Reichweite (Anm. 49), S. 164 ff.

124 Vgl. BGHSt. 47, 233, 234; 53, 191, 194 ff.; BGH NStZ-RR 2016, 377, 377; auch Bruns, in: KK StPO
(Anm. 35), § 100d Rdn. 41.

125 Singelnstein, Festschrift fiir Eisenberg, S. 643, 651; Dautert, Beweisverwertungsverbote
(Anm. 53), S. 93;i. Erg. auch Weichert, Selbstbestimmung (Anm. 53), S. 218.

126 Mit Zielrichtung auf die Abwégungslosung des BGH krit. zu einer solchen Differenzierung
Dencker, Verwertungsverbote (Anm. 28), S. 37 ff.; Heghmanns, ZIS 2016, 404, 407. Nach hier ver-
tretener Konzeption ist ebenso denkbar, dass eine Verwertung gegeniiber dem Hauptangeklagten
gerade deshalb verhaltnisméafig ist, weil es sich um einen maf3geblichen Entlastungsbeweis han-
delt.

127 Ebenso Miissig, GA 1999, 119, 135. In eine dhnliche Richtung geht die Frage, ob der Angeklagte
selbstin den Schutzbereich einer Norm einbezogen ist, sodass ein Verwertungsverbot dann aus der
Verletzung in einem eigenen subjektiven Recht folgt. In diese Richtung fiir § 168c Abs. 5 StPO z. B.
Gless, NStZ 2010, 98, 99.
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tat)?8. Im Regelfall diirften diese Voraussetzungen — wie auch hier im Beispiel zu
§ 168c Abs. 5 S. 1 StPO - nicht gegeben sein, weswegen die Pflicht des Gerichts
zur Durchfiihrung eines insgesamt rechtmafligen Strafverfahrens nicht unbedingt
mit einem entsprechenden durchsetzbaren Anspruch des Beschuldigten — wohl
aber des Dritten (dazu noch unten V. 3., 4.) — korrespondiert.

g) Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten

Der hier zugrunde gelegte Ansatz kann schlief3lich auch fiir die Diskussion um die
Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten fruchtbar gemacht werden, iiber die
durch die grundsétzliche Ablehnung in der Rechtsprechung'” und die teilweise
Befiirwortung im Schrifttum™° weiterhin eine Kontroverse besteht. Aus der grund-
rechtsbezogenen Perspektive ldsst sich das Problem so fassen, dass ein Beweisver-
wertungsverbot Fernwirkung entfaltet, wenn ein bestehender Unterlassungs-
anspruch gegen die Verwertung von Beweismittel A dazu fiihrt, dass die Ver-
wertung von Beweismittel B einen nicht-gerechtfertigten Eingriff in subjektive
offentliche Rechte darstellt und daher auch hiergegen ein Unterlassungsanspruch
gegeben ist — sei es, weil fiir die Verwertung von Beweismittel B bereits eine Ein-
griffsgrundlage fehlt (so z.B. ausdriicklich geregelt durch die Verwendungsver-
botein§ 160a Abs. 1S. 2StPO, § 97 Abs. 1S. 31Ins0), sei es, weil dessen Verwertung
unverhdltnisméafig ist. Fiir die Verhaltnismafigkeitspriifung ist auch hier wiede-
rum eine individualisierte Betrachtung anzulegen, die allein den Zweck der Ver-
wertung von Beweismittel B und dessen Gewicht ins Verhdltnis setzt zu Gewicht
und Bedeutung des dadurch bewirkten Eingriffs (dazu bereits oben IV. 2. e)), wo-
bei das Verwertungsverbot beziiglich Beweismittel A in die Abwagung einzustel-
lenist. Denn auch hier geht es ausschliefdlich um die Frage der Anwendung einer an
sich gegebenen gesetzlichen Verwertungsbefugnis (,,2. Stufe der Verhiltnismaflig-
keit“). Fiir die Einbeziehung iibergeordneter Erwdgungen — wie die Disziplinie-
rungswirkung fiir die Strafverfolgungsbehorden, die allgemeine Effektivitdt der
Strafrechtspflege oder spezialpraventive Effekte — in eine allgemeine Abwagung™"

128 Vgl. Michael/Morlok, Grundrechte (Anm. 78), Rdn. 493 ff. Zur Ubertragung auf die Zurech-
nung beim Folgenbeseitigungsanspruch Ellerbrok, JURA 2016, 125, 130.

129 Vgl. nur BGHSt. 34, 362, 364f.; 51, 1, 7 ff.; 55, 314, 318f.; eine Fernwirkung annehmend aber —
fiir§ 7 Abs. 3G 10 a.F. — BGHSt. 29, 244, 247 ff.; ferner OLG Diisseldorf NStZ 2017, 177, 180.

130 Etwa Haffke, GA 1973, 65, 80; Hiils, ZIS 2009, 160, 167 f.; Kiihne, Strafprozessrecht (Anm. 123),
Rdn. 912.1; wohl auch Ransiek, JR 2007, 436, 438; ausf. Mergner, Fernwirkung von Beweisverwer-
tungsverboten, 2005. Allg. Kasiske, JURA 2017, 16, 16 ff. m.w. N.

131 Dafiir etwa Gossel, in: Lowe/Rosenberg (Anm. 91), Einl. L Rdn. 177.
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bleibt auch hier kein Raum, denn diese betreffen allein die Frage, ob die gesetzlich
geregelte Verwertungsbefugnis in Fillen der Fernwirkung (und nicht ihre Anwen-
dung) verhdltnisméaBig ist (,,1. Stufe der VerhaltnismaRigkeit*). Im Ergebnis diirfte
eine Fernwirkung aus der hier eingenommenen Perspektive jedenfalls weitrei-
chender als in der bisherigen Rechtsprechung anzunehmen sein'*.

Fiir diesen Problemzuschnitt zur Fernwirkung ist allerdings kennzeichnend,
dass er hauptsdchlich auf die gerichtliche Perspektive zugeschnitten zu sein
scheint (dazu allgemein oben IV. 2. b)), indem die Fragestellung, ob ein Verwer-
tungsverbot fiir Beweismittel A ein solches fiir Beweismittel B nach sich zieht, nur
und erst relevant wird, wenn die unterschiedlichen Beweismittel als solche be-
reits erhoben worden sind. Fiir die Durchsetzung von Beweisverwertungsver-
boten interessanter ist jedoch die damit zusammenhdngende Frage der Verwer-
tung von Beweismittel A als Grundlage fiir die Erhebung von Beweismittel B, in-
dem es als Spurenansatz oder zur Begriindung des fiir eine Zwangsmafinahme
erforderlichen substantiierten Tatverdachts dient (dazu noch unten V. 3. b)). Die
Antwort hierzu ist eindeutig: Besteht ein Unterlassungsanspruch gegen die Ver-
wertung von Beweismittel A, darf es als Grundlage fiir weitere Beweiserhebungen
nicht herangezogen werden, da dies bereits eine verbotene Verwertung darstellen
wiirde (vgl. dazu oben IV. 2. b)).

V. Folgen fiir die (prozessuale) Durchsetzung von
Beweisverwertungsverboten

1. Ausgangspunkt: Pflicht zu rechtm@figem Handeln

Besteht nach Mafigabe des Vorstehenden ein Unterlassungsanspruch, der auf
Nicht-Verwertung eines Beweismittels gerichtet ist, sind aufgrund der Grund-
rechtsbindung aller staatlichen Gewalt (Art. 1 Abs. 3 GG) alle am Ermittlungs-,
Zwischen- und Hauptverfahren beteiligten Behtrden und Gerichte von Amts we-
gen dazu verpflichtet, die entsprechende Verwertung zu unterlassen' — und da-
mit grundsatzlich unabhidngig von einer Geltendmachung durch den Anspruchs-

132 So auch Miissig, GA 1999, 119, 137; ferner Amelung, Informationsbeherrschungsrechte
(Anm. 44), S. 50.
133 Vgl. fiir das Ermittlungsverfahren BGHSt. 64, 89 Rdn. 26f.; fiir das Zwischenverfahren BGH
NJW 2017, 1828, 1829; verallgemeinernd BGH NJW 2018, 2279, 2279: ,.in jeder Lage des Verfahrens“.
Zur Beriicksichtigung durch das Tatgericht auch Amelung, Informationsbeherrschungsrechte
(Anm. 44), S. 84.
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inhaber, von der Person des Anspruchsinhabers (Beschuldigter oder Dritter, dazu
bereits oben IV. 2. f)) und davon, ob es sich (prognostisch) um einen Belastungs-
oder Entlastungsbeweis handelt>*.

2. Disposition durch den Anspruchsinhaber

Da der grundrechtliche Schutz grundsatzlich disponibel ist®*, kann der Rechts-
inhaber allerdings durch seine ausdriickliche oder konkludente® Einwilligung
eine Verwertung des Beweismittels — dann be- wie entlastend’ — erméglichen
(vgl. bereits oben IV. 1. b) a.A.)". Auch die Einwilligung in ein staatliches Ver-
halten, das andernfalls in die durch Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Menschenwiirde
eingreifen wiirde, ist dabei nicht strikt ausgeschlossen®; ebenso wenig ist der
Wesensgehalt eines Grundrechts (Art. 19 Abs. 2 GG) eine der Einwilligung entzo-
gene Untergrenze!“°,

134 Auch Radtke, in ders./Hohmann, StPO, 2011, Einl Rdn. 85. Anders, zugleich aber auch mit
Hinweis auf die sogleich unter 2. behandelte Dispositionsbefugnis Roxin/Schiinemann, Strafver-
fahrensrecht (Anm. 9), § 24 Rdn. 29 m.w. N.: ,[g]lewichtige Argumente [sprechen] dafiir, ein Ver-
wertungsverbot nur bei Belastungsbeweisen in Betracht zu ziehen“ (Hervorh. im Orig.).

135 Muthorst, Beweisverbot (Anm. 43), S. 67, weist zu Recht darauf hin, dass die Disponibilitat
weder Voraussetzung noch Folge der Anerkennung eines subjektiven 6ffentlichen Rechts ist. Die
vollstdndige Disponibilitdt besteht zudem nur, soweit durch die Beweisverwertung nicht auch
(Grund-)Rechte Dritter betroffen sind.

136 Vgl. auch Merten, in: ders./Papier (Anm. 65), § 73 Rdn. 19.

137 A.A.Jahn,Verhandlungen (Anm. 29), C 114.

138 Ebenso Wokhlers, JR 2012, 389, 391. Weitergehend fiir eine Pflicht zur Beriicksichtigung von
Entlastungsbeweisen unabhdngig vom Willen des Beschuldigten Amelung, NJW 1990, 1753, 1758;
Roxin/Schdfer/Widmaier, in: Festschrift zu Ehren des Strafrechtsausschusses der Bundesrechts-
anwaltskammer, 2006, 435, 443.

139 Ebenso Amelung, Die Einwilligung in die Beeintrdchtigung eines Grundrechtsgutes, 1981,
S. 46ff.; Kloepfer, Verfassungsrecht, Bd. II, 2010, § 55 Rdn. 65; Michael/Morlok, Grundrechte
(Anm. 78), Rdn. 536; vgl. ferner BVerfG NVwZ 2016, 1804 Rdn. 57; BGHSt. 50, 206, 215; Starck, in:
von Mangoldt/Klein/ders., GG, 7. Aufl. 2018, Art. 1 Abs. 1Rdn. 114.

140 A.A.Amelung, Einwilligung (Anm. 139), S. 54.
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3. Prozessuale Durchsetzung wahrend des
Ermittlungsverfahrens

a) Unterlassungsanspruch

Ein eigenes Rechtsschutzsystem zur prozessualen Durchsetzung eines auf zu-
kiinftiges Unterlassen zielenden Anspruchs wahrend des Ermittlungsverfahrens
hat die Strafprozessordnung mit ihrer Konzentration auf nachtraglichen Rechts-
schutz (insh. § 98 Abs. 2 S. 2 StPO [ggf. analog], § 304 StPO) bisher nicht auf-
gespannt. Ob die Sonderzuweisung des § 23 EGGVG die Statthaftigkeit einer Un-
terlassungsklage vor dem Oberlandesgericht im Hinblick auf drohende Mafinah-
men der Staatsanwaltschaft begriindet, ist aus gleich mehreren Griinden fraglich.
Uneinheitlich beurteilt wird bereits, inwiefern und inwieweit auf die Aufklarung
von Straftaten gerichtete Mafinahmen der Staatsanwaltschaft (und Polizei) im Er-
mittlungsverfahren als Prozesshandlungen vom isolierten Rechtsschutz nach
8§ 23 ff. EGGVG ausgenommen sind. Der Wortlaut ermdglicht und Art. 19 Abs. 4
S. 1 GG gebietet, jedenfalls auflenwirksame, grundrechtsrelevante MafSinahmen
als MafSinahme i.S.d. § 23 Abs. 1 S. 1 EGGVG (sog. Justizverwaltungsakte) ein-
zuordnen und damit einem isolierten Rechtsschutz zugédnglich zu machen'*,
Dann aber ergibt sich die weitere Problematik, dass die §§ 23 ff. EGGVG die fiir die
Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs notwendige Moglichkeit der Er-
hebung einer Leistungsklage nicht vorsehen'®. Daraus ldsst sich der Schluss zie-
hen, dass es insoweit de lege lata gem. § 40 Abs. 1S. 1 VWGO bei einer Zustandig-
keit der Verwaltungsgerichte verbleibt'*4, die sodann in einem ,,Nebenprozess*
agieren. Freilich resultiert daraus eine ,,Rechtswegzersplitterung®. Dies wird ver-
mieden, soweit man innerhalb der Sonderzuweisung der §§ 23 ff. EGGVG iiber den
Gesetzeswortlaut hinaus eine Leistungsklage in Gestalt einer vorbeugenden Un-
terlassungsklage fiir statthaft befindet. Dafiir wird teilweise ein gesetzgeberischer
Wille zur ,,Rechtswegeeinheitlichkeit” angefiihrt**. Anderweitig wird insbesonde-
re das Grundrecht des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG auf einen effektiven Rechtsschutz

141 So etwa — fiir eine Blutentnahme — OLG Karlsruhe NJW 1976, 1417, 1418; vgl. dazu ferner Ell-
bogen, in: Miinchener Kommentar StPO, Bd. 3/2, 2018, § 23 EGGVG Rdn. 65; Kissel/Mayer, GVG,
10. Aufl. 2021, § 23 EGGVG Rdn. 31ff.

142 Auch Béttcher, in: Lowe/Rosenberg, StPO, Bd. 10, 26. Aufl. 2010, § 23 EGGVG Rdn. 57f.; So-
dan, in: ders./Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 40 Rdn. 609; Schmitt, in: Meyer-Gof3ner/ders., StPO,
65. Aufl. 2022, § 23 EGGVG Rdn. 10.

143 Fiir Unstatthaftigkeit daher OLG Hamm NStZ-RR 1996, 209, 210; NStZ 2017, 663, 664; Kissel/
Mayer, GVG (Anm. 141), § 28 EGGVG Rdn. 13; Mayer, in: KK StPO (Anm. 35), § 28 EGGVG Rdn. 13.
144 So OLG Hamm NStZ 2017, 663, 664.

145 Conrad, Der sogenannte Justizverwaltungsakt, 2011, S. 91ff., 212.
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gegen Akte 6ffentlicher Gewalt fruchtbar gemacht'“¢. Uber seinen Wortlaut hinaus
(,,Wird [...] verletzt*) erfordert Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG die Moglichkeit eines vorbeu-
genden und isolierten Rechtsschutzes allerdings auch bei Realakten nur, soweit
ein Zuwarten - bis zur Erlangung nachtrdglichen Rechtsschutzes — nicht zumut-
bar ware'”, insbesondere weil die Grundrechtsbeeintrachtigung irreversibel ist®,
Entsprechend wird eine vorbeugende Unterlassungsklage vor dem Oberlandes-
gericht nach {iberwiegender Ansicht gerade in diesen Fillen fiir statthaft erach-
tet!*. Dabei bleibt allerdings offen, inwiefern Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG eine verfas-
sungskonforme Ausweitung der §§ 23 ff. EGGVG erforderlich machen sollte, so-
weit es nicht um die Rechtsschutzer6ffnung als solche, sondern allein um die
Zuweisung an die ordentliche Gerichtsbarkeit — anstatt iiber die Grundregel des
§ 40 Abs. 1S. 1 VWGO an die Verwaltungsgerichtsbarkeit — geht.

Stehen Eingriffsbefugnisse unter Richtervorbehalt, so kann auch gegeniiber
dem Ermittlungsrichter ein 6ffentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch beste-
hen, wenn und soweit dieser fiir die Zwecke der Anordnung einer Ermittlungs-
mafinahme rechtswidrig ein Beweismittel verwertet (insbesondere zur Begriin-
dung des Tatverdachts). Die prozessuale Durchsetzung im Wege der Beschwerde
scheitert zwar nicht an § 305 S. 1 StPO (,,erkennenden Gerichte*), wirft aber inso-
fern Probleme auf, als eine Entscheidung nach § 304 StPO eine bereits erlassene
Mafinahme (,,Verfiigungen [...] des Richters im Vorverfahren*) voraussetzt'*°. Hier
kann aber Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG, dem auch die richterliche Tatigkeit im Rahmen
von Richtervorbehalten unterfillt™, bei einer drohenden Grundrechtsverletzung
die Offnung der Beschwerde fiir einen vorbeugenden Rechtsschutz erfordern.

146 Etwa Paeffgen, in: Systematischer Kommentar zur StPO, Bd. IX, 5. Aufl. 2016, § 23 EGGVG
Rdn. 74f.

147 Vgl. - betreffend vorbeugenden Rechtsschutz — BVerfGK 2, 27, 28; SichsOVG DOV 2021, 276
(276); ferner BVerfGE 152, 345 Rdn. 68; — betreffend isolierten Rechtsschutz — BVerwGE 165, 65
Rdn. 23.

148 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 19 IV Rdn. 172; Huber, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 19 Rdn. 467 (,Vermeidung schwerer und irrepa-
rabler Rechtsverletzungen*); Ernst, in: von Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 19 Rdn. 172.
Geringere Anforderungen stellt Schenke, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 19 Abs. 4 Rdn. 654
(Stand: 2020): ,,sofern [...] zum Schutz erforderlich®.

149 OLG Stuttgart Beschl. v. 15.11.2012 — 4a VAs 3/12; OLG Karlsruhe NStZ 2015, 606, 607; Schmitt,
in: Meyer-Gof3ner/ders. (Anm. 142), Vor § 23 EGGVG Rdn. 2; Kéhnlein, in: BeckOK GVG, § 23 EGGVG
Rdn. 72, 15. Ed. (Stand: 2022).

150 BGH NStZ 2000, 154, 154; OLG Naumburg NStZ 2013, 543, 543; Matt, in: Lowe/Rosenberg,
StPO, Bd. 7/1, 26. Aufl. 2014, § 304 Rdn. 12; Cirener, in: Graf, StPO, 4. Aufl. 2021, § 304 Rdn. 1.

151 BVerfGE 107, 395, 406; Schmidt-AfSmann, in: Diirig/Herzog/Scholz (Anm. 77), Art. 19 Abs. 4
Rdn. 100 (Stand: 2020); a. A. Schenke, in: BK GG (Anm. 148), Art. 19 Abs. 4 Rdn. 460f.
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b) Folgenbeseitigungsanspruch

Ein Folgenbeseitigungsanspruch, gerichtet auf Wiederherstellung des status quo
ante, kommt einem Rechtsinhaber zu, soweit durch die Erhebung eines Beweis-
mittels in ein subjektives 6ffentliches Recht eingegriffen wurde und dieser Eingriff
rechtswidrig war, weil er ohne eine oder aufierhalb einer bestehende/n Rechts-
grundlage erfolgt ist oder den Grundsatz der Verhaltnismafligkeit nicht gewahrt
hat. Daraus kann sich konkret gegeniiber der Ermittlungsbehdrde, solange sie
iiber das Beweismittel verfiigt, ein Anspruch auf die Herausgabe eines rechtswid-
rig erlangten Beweismittels — etwa von Datentrdagern, Kleidungsstiicken oder ei-
nes Tagebuchs — ergeben®? Bei nicht-korperlichen und duplizierbaren Giitern,
insbesondere elektronisch gespeicherten Daten, kann der Anspruch auf Folgen-
beseitigung durch die Léschung rechtswidrig erlangter Informationen befriedigt
werden®>. Um mit Durchsetzung dieses Folgenbeseitigungsanspruchs eine (wei-
tere) Beweisverwertung gewissermaflen priaventiv ausschlieflen zu koénnen',
muss jedoch — soweit vorhanden®> — zugleich die Anordnung der Beweiserhebung
beseitigt werden. Denn andernfalls bietet diese als — wenn auch rechtswidriger —
Rechtsgrund der Beweiserhebung nach der allgemeinen Dogmatik des Folgen-
beseitigungsanspruchs den Rechtsgrund fiir das Behalten™®, der dem Anspruch
auf Wiederherstellung des vorherigen Zustands entgegensteht®’.

Liegt der Beweiserhebung eine richterliche Anordnung zugrunde, so steht
dem Beeintrachtigten die Beschwerde (§ 304 StPO) offen. Es liegt nahe, im Wege
der Beschwerdeentscheidung dann auch eine Verpflichtung zur Folgenbeseiti-
gung auszusprechen™®, Problematisch ist insoweit die iiberkommene Annahme,
dass sich richterliche Anordnungen durch ihren Vollzug erledigen und sich die
nach der Beeintrachtigung eingelegte Beschwerde daher dem Einwand der pro-
zessualen Uberholung entgegensieht. In der Rechtsprechung wird allerdings eine

152 Vgl. auch Menges, in: Léwe/Rosenberg, StPO, Bd. 3/1, 27. Aufl. 2019, § 98 Rdn. 66.

153 Amelung, Informationsbeherrschungsrechte (Anm. 44), S. 46; Stormer, Grundlagen
(Anm. 49), S. 217.

154 Auch Amelung, Informationsbeherrschungsrechte (Anm. 44), S. 46.

155 Bei einer Beweiserhebung ohne vorherige formale Anordnung kann unmittelbar ein Folgen-
beseitigungsanspruch im Wege der Leistungsklage geltend gemacht werden. Zum Rechtsweg gel-
ten die Ausfiihrungen zur vorbeugenden Unterlassungsklage entsprechend.

156 Dies gilt grds. auch dann, wenn die Art und Weise der Durchfiihrung der Beweiserhebung
rechtswidrig war. Denn der Folgenbeseitigungsanspruch setzt einen rechtswidrigen Zustand vo-
raus, insofern ist das Erfolgsunrecht maf3geblich (vgl. Mehde, JURA 2017, 783, 786). Wie hier i. Erg.
auch Amelung, NJW 1991, 2533, 2535.

157 KGNJW-RR 1991, 1085, 1085; Schenke, NJW 2011, 2838, 2844; dazu allg. bereits oben II.

158 Vgl. - fiir eine Beschlagnahme — LG Niirnberg-Fiirth Beschl. v. 22.12.2017, 18 Qs 49/17.
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nachtragliche ,Feststellungsbeschwerde®“ zumindest bei einem hinreichenden
Feststellungsinteresse, insbesondere einem tiefgreifenden Grundrechtseingriff,
fiir zuldssig erachtet™®. Durch eine blof3e Feststellung der Rechtswidrigkeit kann
indes — mangels Gestaltungswirkung — der Rechtsgrund fiir das Behalten nicht
beseitigt werden. Das Gebot effektiven Rechtsschutzes des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG
spricht zumindest bei Grundrechtseingriffen dafiir, dass auch eine Aufhebung in
Betracht kommen muss, solange die richterliche Anordnung Rechtsgrund fiir be-
stimmte Folgen, etwa den Besitz einer auf Grundlage des § 81a StPO entnomme-
nen Blutprobe, bleibt. Denn insoweit besteht die durch die Anordnung vermittelte
Beschwer auch nach ihrem Vollzug fort.

Besteht eine nicht-richterliche Anordnung, bedarf es differenzierter Betrach-
tung: Im Hinblick auf verdeckte ErmittlungsmafSnahmen kann nach Beendigung
der Mafinahme gem. § 101 Abs. 7 S. 2 StPO eine gerichtliche Uberpriifung ersucht
werden; bei Erfolg sind erlangte personenbezogene Daten im Anschluss grund-
sdtzlich gem. § 101 Abs. 8 S. 1 StPO zu l6schen. Die nicht-richterliche Anordnung
einer noch andauernden Beschlagnahme kann nach § 98 Abs. 2 S. 2 StPO ange-
fochten werden; zur Durchsetzung des Folgenbeseitigungsanspruchs kann als
Annex die Herausgabe des jeweiligen Beweismittels beantragt werden'*°. Bei an-
deren Ermittlungsmafinahmen ist die nicht-richterliche Anordnung bei Geltend-
machung eines Folgenbeseitigungsanspruchs regelmaf3ig bereits vollzogen. Dies
wirft die Frage auf, ob und wie eine Aufhebung der Anordnung im Wege ,,nach-
traglichen“ Rechtsschutzes erlangt werden kann. In stdndiger Rechtsprechung
wird dabei die die Beschlagnahme betreffende Regelung des § 98 Abs. 2 S. 2 StPO
nicht nur auf andere Ermittlungsmaf3inahmen angewandt'®!, sondern zudem - in
einer weiteren Analogie — ein Antrag auch dann als statthaft erachtet, wenn die
angeordnete Maf3nahme bereits abschlief3end durchgefiihrt wurde® Folgt man
dem, so ist der Frage nachzugehen, ob nur die Feststellung der Rechtswidrigkeit

159 Vgl. etwa LG Bonn NZI 2017, 410, 411; LG Limburg NStZ 2018, 622, 622.

160 Amelung, Informationsbeherrschungsrechte (Anm. 44), S. 75; Mittag, Wirkungen (Anm. 85),
S. 214; Bose, Festschrift fiir Amelung, 2009, S. 565, 571.

161 Fiir eine Festnahme BGHSt. 44, 171ff.; fiir eine Durchsuchung BGHSt. 45, 183 ff.; fiir eine Er-
kenntnisanfrage BGH NStZ-RR 2021, 52, 53. Vgl. ferner BVerfGE 96, 44, 50. Aus dem Schrifttum zust.
etwa Krause, in: Lowe/Rosenberg, StPO, Bd. 2, 27. Aufl. 2017, § 81a Rdn. 91; Kissel/Mayer, GVG
(Anm. 141), § 23 EGGVG Rdn. 34; Kohler, in: Meyer-Gof3ner/Schmitt (Anm. 142), § 98 Rdn. 23.

162 Fiir eine solche (doppelt) analoge Anwendung des § 98 Abs. 2S. 2 StPO BGHSt. 37, 79, 82; 44,
171, 174; BGH StV 1981, 597, 598{.; aus dem Schrifttum Amelung, Rechtsschutz gegen strafprozes-
suale Grundrechtseingriffe, 1976, S. 49ff.; Greven, in: KK StPO (Anm. 35), § 98 Rdn. 22; Bachmann,
Probleme des Rechtsschutzes gegen Grundrechtseingriffe im strafrechtlichen Ermittlungsverfah-
ren, 1994, S. 214, sieht die nachtragliche Rechtméfigkeitskontrolle als noch durch eine teleologi-
sche Auslegung des § 98 Abs. 2S. 2 StPO erfasst an.
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oder im Wege einer Anfechtung bei Grundrechtseingriffen auch — zwecks Beseiti-
gung des Rechtsgrunds fiir das Behalten — eine nachtrdgliche Aufhebung der An-
ordnung durch den Ermittlungsrichter in Betracht kommt'®>, Ist Letzteres der Fall,
kann auch hier als Annex die Folgenbeseitigung, etwa die Herausgabe, Loschung
oder Vernichtung des jeweiligen Beweismittels, beantragt werden. Richtigerweise
fehlt es indes sowohl fiir die Anwendung auf andere Ermittlungsmafinahmen!®*
als auch fiir die Anwendung des § 98 Abs. 2 S. 2 StPO nach Vollzug der Ermitt-
lungsmaBnahme'® an der fiir den Analogieschluss notwendigen Regelungsliicke.
Denn §§ 23ff. EGGVG sehen — aus praktischer Sicht freilich wenig sachgerecht —
einen entsprechenden Rechtsschutz vor dem Oberlandesgericht vor. Dort ist die
Moglichkeit des Ausspruchs der Pflicht zur Folgenbeseitigung explizit normiert
(§ 28 Abs. 1 S. 2 EGGVG). § 28 Abs. 1S. 2 EGGVG ldsst sich zudem die Auffassung
des Gesetzgebers entnehmen, dass eine Aufhebung auch noch in Betracht
kommt — und eine Anordnung mithin nicht als erledigt einzuordnen ist —, solange
ihr Vollzug noch riickgangig gemacht werden kann. Dabei ist ein weites Verstdand-
nis zugrunde zu legen: Der Vollzug erfasst nicht nur die unmittelbar angeordnete
Mafinahme (Blutabnahme), sondern auch deren kausal-addquaten Folgen (z.B.
Besitz des Analyseergebnisses einer Blutprobe)'®. Ein gesondertes Fortsetzungs-
feststellungsinteresse ist insoweit nicht notwendig.

In allen Fillen - bei der Beschwerde (§ 304 Abs. 1 und 2 StPO)'” sowie den
Antrdgen nach § 101 Abs. 7 S. 2 StPO, § 98 Abs. 2S. 2 StPO'® und §§ 23 ff. EGGVG -
steht der Rechtsschutz grundsétzlich sowohl dem Beschuldigten als auch einem
Dritten (Zeugen, Sachverstidndige etc.) zu, soweit dieser durch die Anordnung
bzw. Beweiserhebung beschwert ist.

163 Bejahend wohl Kéhler, in: Meyer-Gof3ner/Schmitt (Anm. 142), § 98 Rdn. 23.

164 Auch Schenke, NJW 2011, 2838, 2839ff.; Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwal-
tungsrecht, § 40 VwGO Rdn. 593 (Stand: 2015); Paeffgen, in: SK-StPO (Anm. 146), § 23 EGGVG
Rdn. 94f.

165 Auch KG JR 1972, 297, 298; Dorr, NJW 1984, 2258, 2260; Glaser, Der Rechtsschutz nach § 98
Abs. 2 Satz 2 StPO, 2008, S. 330 und passim.

166 Eskommtdaherregelméaflig nicht daraufan, ob nach Erledigung ausschlieflich eine Feststel-
lung nach § 28 Abs. 1S. 4 EGGVG (dafiir z. B. KG NJW-RR 1991, 1085, 1085; Schmitt, in: Meyer-Gof3-
ner/ders. [Anm. 142], § 28 EGGVG Rdn. 6 m.w.N.) oder bei fortbestehender Beschwer weiterhin
eine Aufhebung verlangt werden kann (dafiir z. B. Béttcher, in: Lowe/Rosenberg [Anm. 142], § 28
EGGVG).

167 Matt, in: Lowe/Rosenberg (Anm. 150), § 304 Rdn. 46ff.; Frisch, in: SK-StPO (Anm. 146),
Bd. VI, § 304 Rdn. 40ff.

168 Hauschild, in: MiiKo/StPO (Anm. 29), § 98 Rdn. 26; Wohlers/Greco, in: SK-StPO (Anm. 146),
Bd. II, § 98 Rdn. 48; Gercke, in: ders. u. a., StPO, 6. Aufl. 2019, § 98 Rdn. 34.
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¢) Schlussfolgerungen

Der (ohne Anfechtung zunichst bestehende) Rechtsgrund fiir das Behalten durch
die Ermittlungsbehorde stellt zugleich den tieferen strukturellen Grund dafiir dar,
dass die Rechtswidrigkeit einer Beweiserhebung nicht automatisch auf die Beweis-
verwertung ,,durchschldagt®. Umgekehrt erdffnet diese Erkenntnis dem Betroffenen
aber auch weitgehende Gestaltungsmoglichkeiten hinsichtlich der Frage, wann
und in welchem Umfang ein Unterlassungsanspruch und damit ein Beweisverwer-
tungsverbot besteht. Beseitigt er durch den vorgenannten Rechtsschutz ndmlich
den Rechtsgrund fiir das Behalten des Beweismittels und erreicht er eine Heraus-
gabe des Beweismittels, so fiihrt dies im Ergebnis dazu, dass ihm gegen jegliche
Verwertung dieses Beweismittels ein Unterlassungsanspruch zusteht und nicht
nur dann und erst, wenn eine solche Verwertung — im Sinne eines unselbstdndigen
Verwertungsverbots — unverhiltnismaf3ig wire. Denn fiir eine Verwertung eines
liberhaupt nicht vorhandenen Beweismittels besteht keine Rechtsgrundlage. In
der bisherigen Terminologie ,,wandelt” sich das Verwertungsverbot in der typi-
schen Konstellation eines unselbstandigen ungeschriebenen somit zu einem ,,ge-
schriebenen” Beweisverwertungsverbot, das sich durch den Mangel einer Rechts-
grundlage fiir die Verwertung auszeichnet. Zu beriicksichtigen ist freilich, dass das
Gericht der Hauptsache eine rechtliche Neubewertung vornehmen darf, sofern
man der Beschwerdeentscheidung gem. § 309 Abs. 2 StPO mit der {iberwiegenden
Meinung'® eine Bindungswirkung fiir das Hauptverfahren abspricht.

4. Prozessuale Durchsetzung im Haupt- oder
Rechtsmittelverfahren

Wird ein im Ermittlungsverfahren erhobener Beweis zum Ankniipfungspunkt fiir
die gerichtliche Beweiserhebung im Haupt- oder Rechtsmittelverfahren gemacht
und in diesem Sinne verwertet oder soll — unabhingig von einer bereits zuvor
erfolgten Erhebung im Ermittlungsverfahren — im Haupt- oder Rechtsmittelver-
fahren ein Beweis erhoben werden, in Bezug auf den ein gerichtliches Beweisver-
wertungsverbot besteht, so ist ndchstliegende Rechtsschutzmdéglichkeit die Bean-
standung der Anordnung der Beweiserhebung nach § 238 Abs. 2 StPO"°. Als ,,bei

169 Neuheuser, in: MiiKo/StPO (Anm. 94), § 309 Rdn. 37; ausf. Schmidt, NStZ 2009, 243 ff. Fiir eine
Bindungswirkung hingegen Frisch, in: SK-StPO (Anm. 146), § 309 Rdn. 30.

170 Anders ist dies, wenn die Beweiserhebung einen Gerichtsbeschluss erfordert, § 251 Abs. 4
StPO. Gegen einen solchen Gerichtsbeschluss bietet — mit den unten im Haupttext genannten Maf3-
gaben - die Beschwerde eine Rechtsschutzmoglichkeit.
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der Verhandlung beteiligte Person® i.S.v. § 238 Abs. 2 StPO kann ein Angeklagter
wie auch ein Dritter wie z.B. ein Mitangeklagter, Zeuge oder Sachverstdndiger,
sofern er Inhaber eines Unterlassungsanspruchs und somit durch die Anordnung
beschwert ist'”!, von diesem ,,Zwischenrechtsbehelf* Gebrauch machen, ein sons-
tiger Dritter hingegen nicht. Erhebt und verwertet das Gericht den Beweis gleich-
wohl und verletzt so den Unterlassungsanspruch, so wandelt sich dieser grund-
sétzlich in einen Anspruch auf Folgenbeseitigung (dazu oben II.). Diesen kann
ein Angeklagter im Rahmen der Regelungen der StPO zu den Rechtsmitteln durch
Berufung und/oder Revision geltend machen, wobei die Revision — im Sinne der
sog. Widerspruchslosung'? — oftmals nur dann zum Erfolg fiihrt, wenn er der Be-
weisverwertung in der Hauptverhandlung widersprochen hat. Die damit verbun-
dene und vielfach kritisierte’” Riigeprdklusion diirfte im Ergebnis mit Blick auf
die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG jedenfalls dann unproblema-
tisch sein, wenn wie in aller Regel bereits im Ermittlungsverfahren zureichender
Rechtsschutz besteht, mit dem die gerichtliche Beweisverwertung schon praven-
tiv verhindert werden kann (dazu oben 3.). An der Verhandlung beteiligten Drit-
ten steht demgegeniiber nach § 304 Abs. 1, 2 StPO grundsatzlich die Beschwerde
gegen den nach § 238 Abs. 2 StPO erfolgten Gerichtsbeschluss zu, da sie ihre dies-
beziiglich bestehende Beschwer nicht durch Anfechtung des Urteils geltend ma-
chen kénnen und es sich daher nach § 305 S. 2 StPO um eine beschwerdefidhige
Entscheidung handelt'’*. Im Ergebnis gilt dies auch fiir den Mitangeklagten, der
die zu Lasten des Hauptangeklagten erfolgende gerichtliche Beweiserhebung
bzw. -verwertung, gegen die ihm ein Unterlassungsanspruch zusteht, verhindern
méchte (,,Drittwirkung von Beweisverwertungsverboten®). Denn die Uberpriifung
dieser Beweiserhebung bzw. -verwertung'” ist dem Mitangeklagten im Rahmen
der Berufung oder Revision gerade nicht méglich, da er insoweit nicht anfech-
tungsbefugt ist: Er kann hier nicht die zu Lasten des Hauptangeklagten erfolgte
Beweisverwertung riigen. Das Telos des Beschwerdeausschlusses nach § 305 S. 1
StPO greift daher insoweit nicht, vielmehr ist der Mitangeklagte gerade auch im
Lichte des Gebots des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG nach einer effektiven Rechtsschutz-

171 Vgl. Schneider, in: KK StPO (Anm. 35), § 238 Rdn. 16, 18; Gorf, in: BeckOK StPO, 43. Ed. (Stand:
2022), § 238 Rdn. 11.

172 Dazu zuletzt Wachter, JR 2019, 437 ff. Gebilligt von BVerfGE 130, 1, 31.

173 Abl. etwa Dudel, Das Widerspruchserfordernis bei Beweisverwertungsverboten, 1999,
S. 205ff.; Grube, in: Satzger/Schluckebier/ Widmaier, StPO, 4. Aufl. 2020, § 238 Rdn. 52f.

174 Vgl. Cirener, in: BeckOK StPO, 43. Ed. (Stand: 2022), § 305 Rdn. 2; Hoch, in: Satzger/Schlucke-
bier/Widmaier, StPO, 4. Aufl. 2020, § 305 Rdn. 21.

175 Hinsichtlich der seine eigene Verurteilung betreffenden Beweiserhebung und -verwertung
besteht diese Beschwerdemoglichkeit wegen § 305 S. 1 StPO hingegen nicht, vgl. auch Griiner, Re-
visibilitdt und Beweisverwertungsverbote im Strafprozess, 1997, S. 31.
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moglichkeit insoweit als ,,dritte Person® i.S.v. § 305 S. 2 StPO anzusehen. Die Be-
schwerde nach §§ 304 Abs. 1, 2, 305 S. 2 StPO steht im Ergebnis auch sonstigen,
nicht an der Verhandlung beteiligten Dritten zu, die vom Zwischenrechtsbehelf
des § 238 Abs. 2 StPO keinen Gebrauch machen kéonnen und die Beschwerde da-
her unmittelbar gegen die Anordnung der Beweiserhebung durch den Vorsitzen-
den zu richten haben.

VI. Schadensersatzanspruch

Kann die Unterlassung oder zumindest Beseitigung einer Grundrechtsbeeintrach-
tigung durch eine rechtswidrige Beweiserhebung und/oder -verwertung nicht
(mehr) erreicht werden, so folgt aus den grundrechtlichen Gewé#hrleistungen eine
Verpflichtung des Staates (zumindest) zu finanzieller Kompensation'7. Dem An-
satz einer solchen grundrechtlichen Staatsunrechtshaftung entspricht es, dass in
der strafverfahrensrechtlichen Diskussion Rogall”” und zuletzt Greco'® iiber die
Einfiihrung von Schadensersatzpflichten bei rechtswidriger Beweisverwertung
nachgedacht haben.

1. Anspruch betreffend das Ermittlungsverfahren

Betreffend das Verhalten der Staatsanwaltschaft als Ermittlungsbeh6rde kann ein
solcher Schadensersatzanspruch nach § 839 Abs. 1 BGBi.V.m. Art. 34 S. 1 GG be-
stehen. Denn in der Wahrung grundrechtlicher Positionen liegt eine drittgerichtete
Amtspflicht, deren verschuldete Verletzung durch eine rechtswidrige Beweisver-
wertung den Tatbestand des Amtshaftungsanspruchs erfiillt. Besteht ein Beurtei-
lungsspielraum, zieht sich die Rechtsprechung allerdings auf eine Vertretbarkeits-
priifung des staatsanwaltschaftlichen Handelns zuriick'”®. Die richterliche Anord-
nung einer Ermittlungsmafinahme kraft eines Richtervorbehalts steht einer
Haftung nicht entgegen. Denn mit einer Weisung, die die Amtspflichtwidrigkeit
des Handelns des Angewiesenen auch bei objektiver Rechtswidrigkeit entfallen
lasst™®°, ist die Ermittlungsanordnung insofern nicht vergleichbar, als die Beantra-

176 BVerfGJZ 2021, 142 Rdn. 25.

177 Rogall, JZ 2008, 818, 829.

178 Greco, Festschrift fiir Rogall, S. 485, 514f.

179 Vgl. etwa BGHZ 213, 200 Rdn. 14; BGH NJW 2003, 3693, 3694; NJW 2019, 227, 228; OLG Saar-
briicken NJW-RR 2019, 1112, 1114; Wéstmann, in: Staudinger, BGB, Bearb. 2013, § 839 Rdn. 329; krit.
Ziehm, NJW 2017, 1276 ff.
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gung und die Durchfiihrung der Beweiserhebung in eigener Verantwortung der
Staatsanwaltschaft erfolgen und die Erhebung auch nach der Anordnung in deren
Ermessen steht'®!,

Schwierigkeiten bestehen im Hinblick auf die Bestimmung der Rechtsfolge.
Dem deutschen Amtshaftungsanspruch liegt ein — aus vorkonstitutioneller Zeit
stammender — Haftungsanspruch gegeniiber Beamten zugrunde (§ 839 Abs. 1
BGB), der auf die das Amt anvertrauende Korperschaft verlagert (Art. 34 S. 1 GG)
und damit zur indirekten Staatshaftung wird. Da dem primar verpflichteten Beam-
ten die Naturalrestitution unméglich ist, dient diese Uberleitungskonstruktion der
standigen, obgleich nicht unumstrittenen Rechtsprechung als Begriindung, dass
der Anspruch gem. § 251 Abs. 1 BGB stets auf Geldersatz gerichtet ist'®% Ein geld-
werter Schaden kann dabei etwa aus der Nicht-Verfiigbarkeit beschlagnahmter
Gegenstdnde resultieren. Die Rechtsprechung hat zudem in anderen Konstellatio-
nen bei Eingriffen in das Recht auf ein rechtsstaatlich faires Verfahren'® und bei
schwerwiegenden Eingriffen in das allgemeine Personlichkeitsrecht, etwa bei
sachlich falschen Aufierungen eines Pressesprechers der Staatsanwaltschaft, iiber
§ 253 Abs. 1 BGB hinausgehend einen Anspruch auf Geldentschadigung angenom-
men, weil die Verletzung sonst ,sanktionslos“ bleiben und der ,,Persénlichkeits-
rechtsschutz gewissermafien leerlaufen wiirde*“'®4, Dieser Gedanke ldsst sich auf
die hiesige Konstellation einer rechtswidrigen Beeintrdchtigung grundrecht-
lich geschiitzter Positionen im Ermittlungsverfahren tibertragen'®. Neben'®® den
Amtshaftungsanspruch tritt zudem der mafigeblich vom EuGH entwickelte'®” uni-

180 Vgl. - zur Weisung im Einzelfall - nur BGHZ 205, 63 Rdn. 18; 223, 72 Rdn. 23; BGH NVwZ-
RR 2009, 363, 363f.; Wistmann, in: Staudinger, BGB, Bearb. 2013, § 839 Rdn. 66.

181 BGH NJW 2003, 3693, 3695; zust. Gusy, JZ 2004, 459, 4591.

182 Vgl. nur BGHZ 121, 367, 374; Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 183; Grzes-
zick, in: Ehlers/Piinder (Anm. 22), § 44 Rdn. 42; Maurer/ Waldhoff, Verwaltungsrecht (Anm. 21),
§ 26 Rdn. 47; a.A. Hartmann/Tieben, JA 2014, 401, 406; Detterbeck, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021,
Art. 34 Rdn. 75.

183 Vgl. LG Wiesbaden NJW 2015, 2975 Rdn. 125 ff.

184 LG Wiesbaden NJW 2015, 2975 Rdn. 97.

185 Fiir einen Schmerzensgeldanspruch wegen eines Eingriffs in das allg. Personlichkeitsrecht
durch rechtswidrige Abh6rmafinahmen auch LG Freiburg Urt. v. 19.4.2001, 1 O 332/99; gebilligt
durch BGH NJW 2003, 3693, 3697.

186 BGHZ 134, 30, 33ff.; 205, 63 Rdn. 23ff.; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht (Anm. 19),
S. 628f.; Wieland, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 34 Rdn. 27; fiir eine Einordnung als uni-
onsrechtliche Modifikation des deutschen Amtshaftungsanspruchs hingegen Papier/Shirvani, in:
Miinchener Kommentar BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839 Rdn. 159; Gurlit, in: von Miinch/Kunig,
Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 34 Rdn. 18.

187 Ausgehend von EuGH, C-6/90, ECLI:EU:C:1991:428 — Francovich.
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onsrechtliche Staatshaftungsanspruch, der bei der Verletzung drittgerichteter uni-
onsrechtlicher Bestimmungen durch mitgliedstaatliche Stellen eine unmittelbare
Staatshaftung vorsieht. Im Unterschied zum Amtshaftungsanspruch ist ein Ver-
schulden des Amtswalters dabei nicht konstitutiv, es findet aber im Erfordernis
einer ,hinreichenden Qualifikation“®® der Pflichtverletzung Beriicksichtigung.
Die Bedeutung dieses Anspruchs diirfte indes gering sein, denn eine unionsrecht-
liche (Uber-)Formung im Strafverfahrensrecht besteht bisher nur in geringem Aus-
maf3'®®. Beide Anspriiche sind ferner durch den Vorrang des Primédrrechtsschutzes
(§ 839 Abs. 3 BGB)™° beschrinkt.

2. Anspruch betreffend das Hauptverfahren

Im Hinblick auf einen Amtshaftungsanspruch betreffend das Verhalten des er-
kennenden Gerichts im Hauptverfahren ist das Spruchrichterprivileg des § 839
Abs. 2 S. 1 BGB zu beriicksichtigen. Zweck der Haftungsprivilegierung ist dabei
zuvorderst, die Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen nicht zu gefahrden bzw.
zu unterlaufen™'. In der Rechtsprechung'? wird dabei unter Berufung auf den
Wortlaut (,,bei dem Urteil“, nicht ,,durch das Urteil*) das Privileg auch auf amts-
pflichtwidrige Mafinahmen erstreckt, die auf die Schaffung der Grundlagen fiir

188 Zudiesem Erfordernis EuGH, C-46/93 u. a., ECLI:EU:C:1996:79 Rdn. 56 — Brasserie du pécheur
u.a.; C-283/94 u.a., ECLI:EU:C:1996:387 Rdn. 50 — Denkavit u.a.; C-118/00, ECLI:EU:C:2001:368
Rdn. 39 - Larsy.

189 Ubersichten bei Kiihne, in: Léwe/Rosenberg, StPO, Bd. 1, 27. Aufl. 2016, Einl. D Rdn. 35ff.;
Kuhli, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts, Bd. 7, 2020, § 7 Rdn. 45ff. Die
fiir die hier dargestellte Thematik relevante Richtlinie (EU) 2016/680 des Europdischen Parlaments
und des Rates v. 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten durch die zustdndigen Behérden zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung
oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung [...], ABI L 119/89, wurde in (§ 500
Abs. 1 StPO i.V.m.) §§ 45 ff. BDSG umgesetzt. Krit. und fiir eine unionsrechtliche Notwendigkeit
einer gesetzlichen Regelung zur Einwilligung in die Datenverarbeitung im Strafverfahren Anders,
JZ.2022, 397, 399 ff.

190 Fiir den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch auch BGHZ 156, 294, 297f.; 181, 199
Rdn. 23; Dérr/Lenz, Europdischer Verwaltungsrechtsschutz, 2. Aufl. 2019, Rdn. 608.

191 Vinke, in: Soergel, BGB, Bd. 12, 13. Aufl. 2005, § 839 Rdn. 213; Zantis, Das Richterspruchprivi-
leg in nationaler und gemeinschaftsrechtlicher Hinsicht, 2010, S. 27 ff.; Ossenbiihl/Cornils, Staats-
haftungsrecht (Anm. 19), S. 102; Papier/Shirvani, in: MiiKo/BGB (Anm. 186), § 839 Rdn. 382; Dorr,
in: BeckOGK BGB, § 839 Rdn. 652 (Stand: 2022).

192 BGHZ 50, 14, 16f.; 187, 286 Rdn. 13; zust. BVerfG NJW 2013, 3630, 3632; krit. Breuer, Staats-
haftung (Anm. 182), S. 243 ff.
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die Entscheidung durch ein Urteil gerichtet sind. Insbesondere sind damit Rechts-
verstdfle im Verfahren von der Privilegierung erfasst, die erst im Zusammenhang
mit dem Urteil zu einem Eingriff in die Rechtssphédre des Betroffenen fiihren'.
Demgegentiber sind angesichts des Zwecks des § 839 Abs. 2 S. 1 BGB prozessuale
Handlungen in Gestalt der Beweiseinbringung und -verwertung dem Privileg nicht
zu unterstellen, soweit sie eine eigenstdndige Rechtsverletzung des Angeklagten
oder eines Dritten darstellen und in einem Haftungsprozess ihre isolierte Wiirdi-
gung moglich ist, ohne dass durch eine ,,Quasi-Revision* des abschlief3enden Ur-
teils Rechtskraft und Rechtsfrieden in Frage gestellt werden'*. Vor dem Hinter-
grund der besonderen Bedeutung der Unabhingigkeit von Richtern (Art. 97
Abs. 1 GG)** sind allerdings mit der Rechtsprechung erhéhte Anforderungen
an die Evidenz der Rechtswidrigkeit zu stellen®. Zu beachten ist ferner der Vor-
rang des Primérrechtsschutzes (§ 839 Abs. 3 BGB), der — sofern méglich — durch
Widerspruch gegen die Beweiserhebung/-verwertung ins Werk zu setzen ist'’.
Der Bundesgerichtshof hat demgegeniiber eine andere Moglichkeit fiir eine Scha-
densersatzgewahrung bei rechtswidriger Beweisverwertung angedacht, indem er
ausgefiihrt, letztlich aber offen gelassen hat, ob fiir rechtswidrige Beeintrachti-
gungen subjektiver Rechte ,geringerer Schwere* im strafgerichtlichen Verfahren
eine finanzielle Entschadigung ,in analoger Anwendung des Gesetzes iiber die
Entschddigung fiir Strafverfolgungsmaf3inahmen oder durch Kostennachlass, et-
wa analog § 465 Abs. 2 StPO“'*® moglich ist.

Die Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs im Wege der Amtshaf-
tungsklage beziiglich einer auf einem Verfahrensverstofy beruhenden, strafge-

193 BGHZ 10, 55, 62; Wostmann, in: Staudinger, BGB, Bearb. 2013, § 839 Rdn. 329.

194 Vgl. Vinke, in: Soergel (Anm. 191), § 839 Rdn. 214; Papier/Shirvani, in: MiiKo/BGB (Anm. 186),
§ 839 Rdn. 387; jeweils unter Ablehnung von BGHZ 50, 14, 16f., wo der BGH unter Berufung auf
§ 839 Abs. 2 S. 1 BGB den Haftungsanspruch eines am Prozess unbeteiligten Dritten wegen Ver-
lesung eines in sein Personlichkeitsrecht eingreifenden BKA-Berichts ablehnte.

195 Als Hauptzweck des § 839 Abs. 2S. 1 BGB verortet dies — anders als hier — Grunsky, Festschrift
fiir Raiser, 1974, S. 141, 151ff.; diff. Blomeyer, Schadensersatzanspriiche des im Prozef} Unterlege-
nen wegen Fehlverhaltens Dritter, 1972, S. 92ff.; eine ,,untergeordnete Rolle“ misst der Unabhé&n-
gigkeit Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht, Bd. II, 7. Aufl. 2010, § 67 Rdn. 122,
bei. Angesichts der Haftungsiiberleitung durch Art. 34 GG krit.-abl. Breuer, Staatshaftung
(Anm. 182), S. 174ff.

196 Vgl. BGHZ 155, 306, 309f.; 187, 286 Rdn. 14; OLG Frankfurt NJW 2001, 3270, 3271; OLG Stutt-
gart NZI 2008, 102, 103. Krit. dazu Breuer, Staatshaftung (Anm. 182), S. 241 ff.

197 Der Begriff des Rechtsmittels i.S. d. § 839 Abs. 3 BGB ist weit zu verstehen und umfasst auch
formlose Rechtsbehelfe, solange sie geeignet sind, den Schadenseintritt abzuwenden, vgl.
BVerwGE 162, 253 Rdn. 26.

198 BGHSt. 52, 48 Rdn. 30.
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richtlichen Verurteilung und den daraus unmittelbar resultierenden Folgen'*®
scheitert demgegeniiber am Spruchrichterprivileg (§ 839 Abs. 2 S. 1 BGB). Abwei-
chend zur deutschen Rechtslage ldsst der EuGH fiir letztinstanzliche Gerichtsent-
scheidungen den Einwand der Gefdhrdung der Rechtskraft nicht gelten®*°. Ent-
sprechend findet fiir den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch das Spruch-
richterprivileg dort keine Anwendung®'. Dies 6ffnet Raum fiir eine staatliche
Haftung fiir judikatives Unrecht durch eine Verurteilung, setzt allerdings voraus,
dass — was kaum einmal der Fall sein diirfte — durch die Verurteilung in offen-
kundiger Weise gegen eine Vorschrift des Unionsrechts verstofen wurde®*.

VII. Fazit

Der Beitrag hat aufgezeigt, dass die Ankniipfung an die 6ffentlich-rechtliche Dog-
matik zu einer berechenbareren, konsistenteren und transparenteren Dogmatik
der Beweisverwertungsverbote im Strafverfahren fiihren kann®®, die in den letz-
ten Jahrzehnten zwar ganz erhebliche Fortschritte erfahren hat, die Charakterisie-
rung als ,,bruchstiickhaft“*°* aber dennoch nicht vollends ablegen konnte. Haufig
korrespondieren die Ergebnisse, das praktizierte Strafverfahrensrecht trdagt den in
der offentlich-rechtlichen Dogmatik ausformulierten Anforderungen an den
Grundrechtsschutz allerdings nicht vollumfanglich Rechnung. Dies mag aus um-
gekehrter Perspektive zugleich ein Fingerzeig sein, dass richterliche Rechtsfort-
bildung (hier: durch Begriindung und Anerkennung eines 6ffentlich-rechtlichen
Unterlassungs- und eines Folgenbeseitigungsanspruchs durch die Verwaltungs-
gerichte) zu problematischen Inkonsistenzen fiihren kann, sofern sie sich — natur-
gemaf3 — auf die Grenzen der spezifischen Gerichtsbharkeit beschrankt.

199 Ein entsprechendes Gedankenexperiment unternimmt Blomeyer, JR 1971, 142, 144f., um fiir
einen Gleichlauf der Zurechnungsdogmatik im Amtshaftungsrecht und bei der strafprozessualen
Revision zu pladieren.

200 Vgl. EuGH, C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513 Rdn. 37 ff. — K&bler; C-168/15, ECLI:EU:C:2016:602
Rdn. 36 - Tomasova.

201 Dorr, in: BeckOGK BGB, § 839 Rdn. 878 (Stand: 2022).

202 Vgl. EuGH, C-620/17, ECLI:EU:C:2019:630 Rdn. 41 — Hochtief Solutions.

203 Auch Stormer, Grundlagen (Anm. 49), S. 233.

204 Gropp, StV 1989, 216, 216.



