TOBIAS SINGELNSTEIN

Unselbstindige Verwertungsverbote
und informationelle Selbstbestimmung

Zum Gesetzesvorbehalt in der Beweisverbotslehre
aus grundrechtlicher Perspektive

geniiber seinem Forschungsgegenstand, den Organen der Strafrechtspflege und
‘ ihrer Titigkeit. Dicse beiden Eigenschaften sind dem Jubilar nicht nur als Person
; ‘ eigen. Sic prigten und prigen auch sein auBerordentlich produktives Schaffen
und scin kaum zu {iberblickendes wissenschaftliches Werk. Neben der Krimi-
nologie und dem Jugendstrafrecht ist es vor allem das Strafprozessrecht, in dem
Ulrich Eisenberg stets auf der Suche nach wissenschaftlicher Aufklirung und
Méglichkeiten rechtlicher Einhegung ist, um wider den Zeitgeist Rechte des
Einzelnen zu stirken und staatliche Befugnisse kontrollierbar und begrenzt zu
halten. In diesem Sinne soll im Folgenden der Versuch unternommen werden, ci-
nes der umstrittensten Gebiete des strafprozessualen Bewecisrechts aus grund-
rechtlicher Perspektive zu beleuchten. Dies soll weniger dazu dienen, dem bun-
ten Strauf} dogmatischer Ansitze in der Beweisverbotslehre eine weitere Farbe
hinzuzufiigen. Vielmehr wird der Frage nachgegangen, welche Aspekte sich aus
ciner Perspektive informationeller Selbstbestimmung ergeben und wie sich diese
mit den bestchenden Ansitzen ciner dogmatischen Begriindung unsclbstindiger
Bewecisverbote vertragen. Der Beitrag sei dem Jubilar in groBter Flochachtung
vor seinem Wirken und tiefem Dank fiir die stete Forderung gewidmet.

|
|
i Unbedingte Unabhingigkeit und eine kritische, wissenschaftliche Distanz ge-

L Einfiilirung

Die dogmatische Begriindung strafprozessualer Beweisverwertungsverbote ist
seit jeher umstritten. Weniger Probleme ergeben sich heute beziiglich gesetzlich
normierter bzw. sclbstindiger Verwertungsverbote. Der Bereich ungeschricbe-
ner, so genannter unsclbstindiger Verwertungsverbote hingegen ist kaum ge-
klirt,! obwohl der Frage danach, welche Folgen sich aus einer fchlerhaften Be-

: 1S, zu den verschiedenen Ansitzen Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 6. Aufl. 2008,
Ron. 362 f£.; Meyer-Gofuer, StPO, 51. Aufl. 2008, Einl., Rn.55f. sowie zuletzt Beulke Jura 2008,
653 ff.; Gless JR 2008, 317 ff.; Jiger GA 2008, 473ft.; Jahn, Beweiserhebungs- und Beweisver-
wertungsverbote im Spannungsfeld zwischen den Garantien des Rechtsstaates und der effekei-
ven Bekiimpfung von Kriminalitit und Terrorismus, Gutachten C zum 67. Deutschen Juristen-
. tag, 2008; RogallJZ 2008, 818 ff.; Triig/Habetha NStZ 2008, 481ff.; Wolilers StV 2008, 434 ff,
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weismittelgewinnung ergeben, in der Praxis gréBee Relevanz zukomme. Dabej
dominierten bislang objektiv-rechtlich geprigte Ansitze, dic die Antwort hierauf
in der Dogmatik des Strafprozessrechts suchen.? So betonen verschicdene Auto-
ren mit Blick auf § 337 StPO, dass jede rechtswidrige Beweiserhebung cine Ge-
setzesverletzung darstellt, dic im Falle des Beruhens zur Revisibilitit des Urteils
und daher zur Unverwertbarkeit fithre.? Eine Uberwicgende Auffassung in der
Literatur und dic Rechtsprechung gehen indes davon aus, dass nicht aus jedem
Verstof3 bei der Beweiserhebung cin Verwertungsverbot folgen soll.* Neben de
Schutzzweck der Norm soll danach vor allem cine umfassende Abwﬁgung
widerstreitenden Interessen im Einzelfall iiber die Verwertbarkeit entscheide

n
der
n.®

Seit einiger Zeit ist die dogmatische Begriindung dessen wicder verstirkt Gegenstand
hefriger Diskussionen. Dies diirfte nicht allcine daran liegen, dass keiner der bisher vor-
licgenden Ansitze umfassend zu iiberzeugen vermag. Hinzu komme, dass sicly dic Be-
weisbeschaffung und -verwertung im Strafverfahren in den vergangenen Jahrzehnten
deutlich gewandelt hat, was Probleme und Perspektiven der Beweisverbotslelire ver-
schiebt. Zwar ist der Zeuge nach wic vor noch das praktisch bedeutsamste Beweismiteel,
Jedoch haben MaBnahmen der Bewcisbeschaffung massiv an Bedeutung gewonnen, die
Informationen unmittelbar beim Beschuldigten crheben, wic vor allem der wachsende
Bereich heimlicher ErmittlungsmaBnahmen zeigt.® Vor allem die Teleckommunik
tiberwachung macht dem Zeugen ernsthafie Konkurrenz.

Neuere Ansitze in der Beweisverbotslehre machen vor diesem Hintergrund subjektive
Rechte der betroffenen Verfahrensbeteiligten zum Ausgangspunke ihrer chrlcgungc,,j
Insbesondere Amelung hat mit seiner Arbeit iiber Informationsbeherrschungsrechte® eine
lebhafte Diskussion @iber eine solche Herangcehensweise ausgeldst.? Danach sollen sich
Verwertungsverbote aus subjektiven Rechten ableiten lassen, dic es den Betroffenen er-
laubten, bestimmte Informationen zuriickzuhalten und zu verhindern, dass sic von ande-
ren gespeichert oder verwendet werden; ihre Verletzung 16se einen offentlich-rechtlichen
Folgenbeseitigungsanspruch aus.'® Mit dieser ,Perspektive vom Ausgangspunke stare
vom Ergebnis her“!! bezicht Amelung auch dic Aspekte Schutzzweek und Abwi

dgung
cin, wenn er zwischen informationellem Handlungsunrecht und Erfolgsunrecht unger..
scheidet.

ations-

Trotz dieser Entwicklung, die als informationsrechtliche Wende in der Beweis—
verbotslehre bezeichnet worden ist,2 spiclt das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung bei der Frage nach der dogmatischen Begriindung von Ver-

2 S.im Einzelnen AnwK-Krekeler/ Liffelmann, StPO, 2007, Einl., Rn. 146.

* Eb. Schmidt]Z.1958, 596 ff.; Kiiline, Strafprozessrecht, 7. Aufl. 2007, Rn. 909 £f, 1y, w, N.

* BGHSt 11, 213 (214); 38, 214 (219); Hellmann, Strafprozessrecht, 2. Aufl. 2000, R 782 fF,
m. w. N.; KR-Pfeiffer/Hannich, StPO, 6. Aufl. 2008, Einl., Rn. 120.

5 Dazu BGHSt 37, 30 (32); Eisenberg (0. Fn. 1), Rn. 367 m.w.N.; Strate HRIRS 2008, 76
(79).

® Dazu Eisenberg, Kriminologie, 6. Aufl. 2005, § 27, Rn. 34ff.; s. auch Amelung BS Roxin,
S.1259fF.

7S, aber auch Jiger, Bewcisverwertung und Beweisverwertungsverbote im Ser
2003.

8 Amelung, Informationsbeherrschungsrechte im Strafprozess, 1990.

? Amelung FS Bemmann, S.505fF; ders. FS Roxin, S.1259ff; Rogall FS Griinwald,
S.523fF; Weplau StV 1995, 2791, jeweils m. w. N. )

1 Amelung (0. Fn. 8), S. 24 ff., 30ff,, 38 f;; zu Letzterem auch Stérmer, Dogmatische Grundia-
gen der Verwertungsverbote, 1992, S. 223 fF.

" Lisenberg (0. Fn. 1), Rn. 371.

12 Amelung FS Roxin, S.1276f.; Effer-Uhe Jura 2008, 335 (338).
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wertungsverboten derzeit nur cine untergeordnete Rolle. 13 Fiir die alteren An-
sitze gilt dies ohne weiteres. Aber auch die ncueren, subjektiv-rechtlichen An-
satze machen das Grundrecht auf informationclle Sclbstbestimmung oftmals
nicht zur mafigeblichen Grundlage ihrer Uberlegungen.* Diese geringe Be-
riicksichtigung des Grundrechts in der Beweisverbotslehre ist zum einen darin
begriindet, dass deren bis heute fortwirkende Grundlagen zeitlich vor dem
Volkszihlungsurteil gelegt wurden. Zum anderen diirfte die diesbeziiglich zu-
riickhaltende Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts cine Rolle spiclen,
das regelmiBig nur priift, ob cine Beweisverwertung unabhingig von der Be-
weiserhebung eine selbstindige Grundrechtsverletzung darstellt, etwa im Hin-
blick auf das Allgemcine Personlichkeitsrecht oder den Kernbereich privater
Lebensgestaltung.’® Die Rolle der Grundrechte ist insofern im Wesentlichen auf
selbstandige Verwertungsverbote beschrinkt,

Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden untersucht werden, welche weiter-
fiihrenden Aspekte fiir die Beweisverbotslehre und insbesondere fiir den Bereich
unsclbstindiger Beweisverwertungsverbote sich ergeben, wenn man diese aus-
gchend vom Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung betrachtet. Ein
solcher, der beschricbenen informationsrechtlichen Wende in der Beweisverbots—
lehre folgender Ansatz geht damit der Frage nach, inwiefern Verwertungsverbote
auch unterhalb der Schwelle von Kernbercich oder Intimsphire nicht nur im
Einzelfall aus Grundrechten folgen kénnen. 16

I1. Beweiserhebung und informationelle Selbstbestimmning

So genannte unsclbstindige Beweisverbote betreffen die Frage, wie sich eine
rechtsfehlerhafte Gewinnung von Beweismitteln auf deren Verwertbarkeit aus—
wirkt. Dementsprechend soll hier zunichst beleuchtet werden, wie sich eine fch-
lerhafte Beweiserhebung aus der Perspektive informationeller Sclbstbestimmung
darstellt.

1. Eingriff in den Schutzbereich

Dass dic strafprozessuale Erhebung von Beweisen oftmals in Grundrechte cin-
greift, licgt auf der Hand: Die Durchsuchung von Wohnungen tangiert Art. 13 1
GG, die Beschlagnahme Art. 14 I GG und die Tclekommunikationsiiberwnchung
Art. 10 1 GG." Diese Eingriffsverbote zum Schutz von Wohnung, Figentum und

13 S aber Stormer (0. Fn.10); zur informationellen Sclbstbestimmung im Strafverfahren allg.
Riepl, Informationclle Sclbstbestimmung im Strafverfahren, 1998, S. 6 ff.; Weichert, Informatio-
nelle Selbstbestimmung und strafrechtliche Ermittlung, 1990: Hassemer StV 1988, 267f.

¥ Kritisch dazu Rogall FS Griinwald, S. 532 ff; dagegen Aumeliing FS Roxin, S. 1265 ff
5 S. ctwa BVerfGE 34, 238; 80, 367; 109, 279.

6 Fiir rechtswidrige Wohnungsdurchsuchungen so schon Daleman/Heuchemer JA 2003, 430
435).

: ’7)Z.u verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir heimliche Inform
allgemein Pusclike/Singelustein NJW 2005, 3534 fF,

ationsbeschaffungsmafBnahmen
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Fernmeldegehcimnis erfassen aber jeweils nur einen Aspekt der Beweiserheb
Dar'iiber hinaus weist der Umgang mit Beweisen im Strafverfahren cL'r xL' for
mationelle Komponente auf,’® denn sowohl die Erhebung, als auch d.l‘n\;‘lnfor-
tung betreffen personenbezogene Daten und daher dic irifoﬁrmtioncll(il ;r‘\l’;fff—
bcstlmmung als Bestandteil des Allgemeinen Persénlichkeitsrechts a L P
LV.m. Art. 11GG."9 s Are 21
.Da.s Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
Hinsicht das Recht des Einzelnen, selbst zu entscheiden, ob und wie perssnl
L-ebenssachverhalte in Form personenbezogener Daten offenbart wicrisxo-nhdlc
nicht.2 Damit schiitzt es generell vor der staatlichen Erhebung und Verr( Ln. oder
pcrsonen'bezogener Daten und macht diesbeziigliche Informationzi' ?ltl}?g
rechtfertigungsbediirftig, auch wenn sie nicht die Privat- oder Intim IL-IP%rl 5
treffen; ein belangloses Datum gibt es nicht.2! Zwar gibt es versclj'p éa‘rc l?c-
Bestrebungen, diesen Schutzbereich einzuschrinken.22 Diese sinci 'xi{e le'l ich
besondere fiir das Strafverfahren mit seinen besonderen e
abzulehnen.?3 Angesichts dessen erfasst der Schutzbereich grundsitzlich jed
Datum, das personenbezogen oder personenbezichbar ist und durch strafy o CS
suale Ermittlungsmethoden erlangt wurde. Nachdem Beweismittel Sy
verfahren regelmiBig derartige Daten darstellen oder beinhalten S

Beweiscrhebung im Strafverfahren grundsitzlich der sachliche
von Art. 211.V.m. Art. 11 GG tangiert.

schiitzt in sachlicher

Verwendungszwecken

, 18t durch dije
Schutzbereich

Dies gilt zunichst fiir die Eingriffe der §§ 81a ff. StPO oder dic im Vordringen be
lichen hem‘lhchcx} und technischen Méglichkeiten der Ubcrwachung. So ta%LrH ind-
die Tc]ckpmmun1kati0nsiibcrwachung nicht alleine das Fernmeldegc:hcimni]s{’ sond
cbensg dic Frage, was mit den daraus gewonnenen personenbezogenen Daten So{l(‘cm
Vergleichbares gilt fiir Durchsuchung und Beschlagnahme. Wenn Tiic rerform
behdrden anlisslich ciner Durchsuchung Wahrnchmungen m
schlagnahmen, betrifft dies nicht nur dic Unverletzlichkeit de
tuni, son.dcm gleichfalls die dabei crhobenen personenbezogenen Daten. Denn selbs i
Information bs_pw., dass in der Wohnung einer Person cine bestimmte Sache icf s
yvurde, stellt ein personenbezogenes Datum dar, das dem Sc1111tzbercici1 voé,LAUll(LCn
1.Vom. Art. 11 GG unterfille. SchlieBlich werden auch bei der Vernchmung Ve th. 2
oder des Beschuldigten selbst personenbezogene Daten erhoben, % wiche 2o

nallnnswmsc ausschlieBlich um Umstinde gehe, die nicht in Verbin
stehen.

lert ctwa

Strafverfolgungs-
achen oder Unterlagen be-
r Wohnung bzw. das Eigen-

sofern es nicht aus-
dung zu einer Person

D.er persénliche Schutzbereich des Grundrechts auf informationelle Selbstbe-
i)tlmmung crfasst denjenigen, um dessen Daten cs sich handelt, zu dem also cin
ersonenbezug besteht.24 Dies ist bei der Beweiserhebung im Strafverfahren

1‘; S. auch Ransick StV 2002, 565 (568).
’ BVerfG NJW 2005, 1917 (1918); Jahn/Dallmeyer NStZ, 2005, 297 (30
2 BVerfGE 65,1 (1), /elimey 270
A BVerfGE 65, 1 (45); Jarass/Pieroth, GG, 9. Aufl. 2007, Ar
4 L1 (45); th, GG, 9. Aufl. 2007, Art. 2, R, 44; i .
Ku:ang, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2000, Art. 2, Rn. 38, 41, § von Miinch/Kunig

" Dazu Ernst',VcrarbcitL}ng und Zweckbindung im Strafprozess, 1993, S. 45 ff,

: Puscl‘lke, Die kumulative Anordnung von InformationsbeschaffungsmaBnahmen im Rah-
men der Strafverfolgung, 2006, S. 64 ff. m. w. N.; anders Rogall, Informationseingriff und Ge-
sct;zcsvorbehalt im Strafprozessrecht, 1992, S. 47 ff.

' Vgl. § 31 BDSG.
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nicht zwingend nur der Beschuldigte. Allerdings wird er in der Regel zumindest
mitbetroffen sein, geht es doch darum, gegen ihn einen Tatnachweis zu fiihren.

Offen ist alleine die auf der Ebene der Grundrechtskonkurrenzen zu verortende Frage, ob

man die informationeclle Komponente der Beweisbeschaffung als unsclbstindigen Be-

standteil des ggf. vorlicgenden Eingriffs in cin anderes Grundrecht begreift 25 — wie ctwa

Art. 101,13 1 GG =~ oder ob cs sich um einen parallelen Eingriff in Are. 2 11.Vom, Are. 11

GG handele. Sofern es sich um cinen einheitlichen und nicht um zwel aufeinander fol-
gende Eingriffe handelt, werden grundsitzlich beide Schutzbereiche betroffen sein, wo-
mit sich dic Frage stellt, ob Art. 2 11.V.m. Art. 11 GG im Wege der Spezialitit verdringt
wird oder Idealkonkurrenz vorliege.2® Eine generclle Antwort hierauf kann niche gege-
ben werden, nachdem dic Erhebungscingriffe ganz unterschiedlich scin kénnen und
(nur) manche der angesprochenen Grundrechte Uberschneidungen mit dem Schutzbe-
reich der informationcllen Selbstbestimniung aufweisen. Auch kénnen unterschiedliche
personliche Schutzberciche betroffen sein. Wenn etwa bei cinem abgehdrten Telefonat
personenbezogene Daten {iber einen Dritten ausgetauscht werden, so sind hinsichtlich
des Fernmeldegeheimnisses vorrangig dic am Gesprich beteiligten Personen betroffen,
wihrend dic informationelle Komponente auch den Dritten betrifft. Dic Frage des Kon-
kurrenzverhilenisses kann an dieser Stelle aber dahinstehen, da es zunichst nur darauf an-
kommt, ob dic informationelle Komponente einen Eingriff in Grundrechte bedeutet. In-
sofern reichen die speziclleren Grundrechte aus Are. 10 1, 13 I GG mindestens genauso
weit wie dasjenige aus Art. 211.V. m. Art. 11 GG. Welches Grundrecht genau betroffen ist,
wird erst auf der Ebene der Rechitfertigung relevant, sofern die Grundrechte verschie-
dene Anforderungen fiir diese aufstellen.2’

Ein Eingriff in den Schutzbercich liegt vor, wenn ohne Einwilligung des Betrof-
fenen personenbezogene Daten crhoben, gespeichert, verwendet oder weiterge-
geben werden. In Betracht kommen sowohl rechtliche Verpflichtungen als auch
faktische Einwirkungen.?® Angesichts der Weite des Schutzbercichs infor-
mationeller Selbstbestimmung wird nicht ausnahmslos jeder staatlichen Daten-
verarbeitung Eingriffsqualitit zukommen. Jedoch sind fiir das Strafverfahren
auch an dieser Stelle dessen besondere Zwecke und Eingriffsformen zu bertick-
sichtigen, dic der informationcllen Selbstbestimmung kontrir gegentiberste-
hen.2? Vor diesem Hintergrund und unter Heranziehung der fiir die Beurteilung
der Eingriffsqualitit vorgeschlagenen Kriterien? kann davon ausgegangen wer-
den, dass die Erhebung personenbezogener Daten im Strafverfahren grundsitz-
lich cinen Eingriffin Art.2 T1.V.m. Art.11 GG bedeutet. Ausnahmen konnten
sich insoweit hochstens im Einzelfall bei offenen Mafnahmen ohne Zwang zur
Datenherausgabe ergeben. Mithin ist die strafprozessuale Beweisbeschaffung
grundsitzlich cin Eingriff in dic informationelle Sclbstbestimmung, soweit da-
bei personenbezogene Daten erhoben werden und sich der Betroffene nicht ein-
verstanden erklirt.!

[
S

Amelung /Mittag NStZ 2005, 614 (615).
S. allg. Jarass/Pieroth (0. Fn. 21), Vorb. vor Art. 1, Ru. 17f.
Dazu von Miinch/Kuanig-von Miinch (o. Fn. 21), Vorb. Art. 1-19, Rn. 43,
® Jarass/Pieroth (0. Fn. 21), Art. 2, Rn. 53 £ Schoch Jura 2008, 352 (356 f).
Riepl (0. Fn. 13), S.1f.
9 Dazu Puschke (0. Fn. 23), S. 72 f.
3 Petri, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 4. Aufl. 2007, Rn. 18£; Pusclike
(0. Fn.23), S. 71 f£.; s. auch Ernst (0. Fn. 22), 8,67 ff.; 5. aber Rogall (0. Fn.23), S.56 ff.

[N RN R SR )
= S ~ S
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2. Rechtfertigung

Als Grundrechtscingriff bedarf die Erhebung personenbezogener Daten zu Be-
weiszwecken im  Strafverfahren ciner verfassungsrechtlichen Rcchtfcmgu.ng.
Dies erfordert hinsichtlich des Grundrechts auf informationelle Selbstbestim-
mung — das im Vergleich zu den ggf. betroffenen speZIelleljen Grundrccl?tcn”chcr
geringere Anforderungen aufstellt — insbesondere, c-iass 'dlc Erhcbupg im iiber-
wiegenden Allgemeininteresse liegt und auf einer 11111relchend bestimmten, be-
reichsspezifischen Rechtsgrundlage beruht.? Wihrend die crste Anf'(')rdcrt.lvng
regelmiBig durch das Interesse an einer effektiven Strafrechtspflege erfiillt wirc,
scheitert die Rechtfertigung in der vorliegenden Konstellation am Gesetzesvor-
behalt. Zwar ist mit den Eingriffsnormen der StPO zur Beweiserhebung cine
Rechtsgrundlage vorhanden, die auch die informationelle Komponente des Ein-
griffs abzudecken vermag.®® Im Bereich unselbstindiger Beweisverbote ist es
aber gerade so, dass deren Voraussetzungen nicht eingehalten worden sind, sodass
die Beweiserhebung rechtswidrig erfolgte. Die jeweilige Norm kann also nicht
fiir eine Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs herangezogen werden, womit
eine Grundrechtsverletzung vorliegt.3*

Dabei spielt es keine Rolle, ob formelle oder materielle Grenzen der Eingriff-
befugnis nicht beachtet wurden 35 In diesem Sinne scheitert eine Rechtfertigung
bei Zwangs- oder UberwachungsmaBnahmen bspw., wenn dic Anordnungsbe-
fugnis nicht beachtet wurde oder Tatbestandsvoraussetzungen nicht crfiille wa-
ren. Im Fall von Vernechmungen kann etwa die Verletzung von Belehrungs- oder
Benachrichtigungspflichten zum Ausfall der Rechtfertigung fithren.>¢ Sobald
die Grenzen der Eingriffsbefugnis, innerhalb derer eine Grundrechtsbeeintrich-
tigung nur zulissig ist, nicht cingehalten wurden, ist sie nicht mehr in der Lage,
den Grundrechtseingriff zu rechtfertigen.?” Dies betrifft nicht alleine das ggf.
primir betroffene Schutzgut, wic etwa das Eigentum bei der Beschlagnahme,
sondern in gleicher Weise dic informationelle Komponente. Denn cbenso, wic
die jeweilige Eingriffsnorm gecignet sein kann, dicsen Bestandteil des Grund-
rechtseingriffs zu legitimieren, versagt diese Moglichkeit, wenn die Vorausset-
zungen der Norm nicht vorliegen, weshalb ebenso im Hinblick auf dic informa-
tionelle Selbstbestimmung eine Verletzung vorliegt.

£

2 BVerfGE 65, 1 (44); von Miinch/Kunig-Kunig (0. Fn. 21), Art. 2, Rn.42f.

3 Vgl. Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Aufl. 1998, § 10, Rn.17.

* Schroth JuS 1998, 969 (974); zum hypothetischen Ermittlungsverlauf bei Wohnungs-
durchsuchungen Daleman/Heuchemer JA 2003, 430 (434 £).

¥ SK StPO-Whlter, Stand: Dezember 2007, vor § 151, Rn.194; s. zum Richtervorbehalt
Wohlers StV 2008, 434 (440).

36 sl.lim Einzelnen Stormer (0. Fn. 10), S. 226 f., der indes bei formellen Fehlern differenzie-
ren will.

7 Etwas anderes kdnnte hdchstens gelten, wenn der jeweiligen Voraussetzung bzw. Rege-
lung ausnahmsweise kein grundrechtsschiitzender Charakter zukommt, was bei den in Rede
stehenden Konstellationen indes nur selten der Fall sein diirfre, nachdem Grenzen der Ein-
griffsbefugnisse alleine wegen ihres Eingriffe limitierenden Charakeers grundrechtsschiitzend
fir den Betroffenen wirken.

[N
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Insbesondere kommt es nicht in Betrache, anstelle der verletzten speziellen Eingriffsbe-
fugnis auf cine allgemeine Norm zuriickzugreifen, um zumindest die informationelle
Komponente des Eingriffs zu rechtfertigen. Zum cinen handelt es sich um cinen einheit-
lichen Eingriff, der sich nicht teilweise rechefertigen Lisst, und begegnet es grundlegen-
den Einwinden, einc solche MaBnahme auf verschiedene Rechtsgrundlagen zu stiit-
zen.3® Zum anderen kommen hier regelmiBig nur dic Generalklauseln der §§ 1611, 163
[ StPO in Betracht, die allenfalls niedrigschwellige Grundrechtsbeeintrichtigungen zu
rechtfertigen vermégen.3?

II1. Beweisverwertung und informationelle Selbstbestimmung

Beziiglich unselbstandiger Verwertungsverbote stellt sich damit die Frage, welche
Folgen sich aus der gegebenen Grundrechtsverletzung fiir die Verwertbarkeit im
Strafverfahren ergeben.

1. Folgen der Grundrechtsverletzung bei der Erlicbung

Allgemein besehen steht dem Betroffenen zunichst ein Abwehranspruch gegen
die rechtswidrige Erhebung aus dem Grundrecht zu. Auf cinfach-rechtlicher
Ebene kann sich aus éffentlich-rechtlicher Perspektive aulerdem ein Folgenbe-
seitigungsanspruch beziiglich der tatsichlichen Folgen ergeben, wenn der rechts-
widrige Zustand noch fortdauert, die Folgenbeseitigung tatsichlich mdéglich,
rechtlich zulissig und zumutbar ist.*® Dieser Gedanke wird von Amelung fiir
cine Begriindung unselbstindiger Beweisverbote in der Weise herangezogen,!
dass bei Vorliegen des Anspruchs cine Verwertung der bemakelten Daten aus-
scheiden soll, wenn eine Entfernung der Daten aus den Akten als Konsequenz
nicht ausreicht.#?

Dariiber hinausgehend kénnte sich ecine Begriindung von unselbstindigen
Verwertungsverboten aber auch unmittelbar aus einem in die Zukunft gerichte-
ten grundrechtlichen Abwechranspruch ergeben.®® Zwar betrifft der Abwchr-
anspruch zunichst dic in der Vergangenheit liegenden Eingriffe in die informa-
tionclle Selbstbestimmung und ggf. andere Schutzgiiter durch diec Erhebung der
Daten, dic oftmals abgeschlossen scin werden. Jedenfalls hinsichtlich der infor-
mationecllen Komponente ergibt sich abweichend davon aber zum cinen die Be-
sonderheit, dass der Eingriff durch die Speicherung der Daten fortwirkt. Zum
anderen ist zu beriicksichtigen, dass dic Verwertung der bemakelten Daten noch
aussteht. Diese tangiert ebenso wie die Erhebung den Schutzbereich des Grund-

38 Vgl. Eisenberg/Singelnstein NStZ 2005, 62 (66).

39 S, unten I11.2.b).

40§ Maunz/Diirig-Di Fabio, GG, 50. Lfg. Juni 2007, Art. 2 I, Rn. 180: Folgenbeseitigungs-
ncben Unterlassungsanspruch.

41 Kritisch Rogall FS Griinwald, S.532ff., der in der Ubertragung des Folgenbeseitigungsan-
spruchs aus dem &ffentlichen Rechre dic Eigenstindigkeit des Strafverfahrensrechts missachtet
sicht.

12 Amelung (0. Fn. 8), S. 3811.; so auch Stormer (0. Fn. 10), S. 235.

43S, Riepl (0. Fn. 13), S. 289 ff.; Stérmer (0. Fn. 10), S. 222 £.: allgemeiner 6ffentlich-rechtlicher
Unterlassungsanspruch; anders wohl Amelung (0. Fn. 8), S.37f.



T T

650 Tobias Singelnstein

rechts auf informationelle Selbstbestimmung bzw. der ggf. betroffenen spezicel-
leren Grundrechte#4 Insofern wirkt die erfolgte Grundrechtsverletzung niche
nur einfach fort, sondern aktualisiert sich in der Verwertung und wird ggf. in
Anklage und/oder Urteil perpetuiert.®>

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche Qualitit der Verwertung
bemakelter Daten beziiglich der informationellen Selbstbestimmung zukommt,
die neben der Kenntnisnahme personenbezogener Daten auch die Verarbeitung,
Nutzung und Ubermittlung umfasst. Fiir die Beantwortung dicser Frage ist we-
sentlich, ob das Schutzgut der informationellen Selbstbestimmung in anderer
Intensitit oder Art und Weise betroffen ist, als bercits bei der Erhebung. Dabei ist
zu beriicksichtigen, dass die personenbezogenen Daten bis zum Zcitpunkt der
Verwertung nur den Organen der Strafrechtspflege bekannt waren, withrend sic
jedenfalls in der grundsitzlich dffentlichen Hauptverhandlung einem breiteren
Personcenkreis zur Kenntnis gebracht werden. Dariiber hinaus — und damit auch
nicht-ffentliche Verhandlungen, das Strafbefehlsverfahren u. A. betreffend —,
bedeutet die in der Beweisverwertung licgende Nutzung der Daten im Hinblick
auf dic einschneidenden Folgen, die ggf. mit ciner Verwertung verbunden sind,
einc gegeniiber der Erhebung deutlich gesteigerte Qualitat, sofern der Beschul-
digte der Betroffene ist. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Beweisverwer-
tung jedenfalls als Vertiefung und nicht alleine als bloB3¢ Folge der bereits mit der
Erhebung gegebenen Grundrechtsverletzung dar,*¢ die bei entsprechender Inten-
sitit einem cigenstindigen Grundrechtseingrift gleichkommt.#+

Daraus folgt fiir den Betroffenen, dass ihm ein grundrechtlicher Abwechr-
anspruch nicht nur hinsichtlich der in der Vergangenheit liegenden Erhebung
zusteht, sondern ebenso fiir die noch in der Zukunft liegende Verwertung 48 Wil)
man die Verwertung als cigenstindigen Grundrechtseingriff ansehen, der selbst
ciner Rechtfertigung bediirfte, ergibt sich dies unmittelbar daraus. Betrachtet
man dic Verwertung als Vertiefung der urspriinglichen Grundrechtsverletzung,
wirke der diesbeziigliche Abwehranspruch fort, der auch fortdauernde Eingriffe
erfasst* und sich somit auch auf die weitere Verwendung beziehe. Steht dem
Betroffenen dieser Abwehranspruch tatsichlich zu, wire eine Verwertung der
rechtswidrig erhobenen Daten unzulissig. Sie hitte zu unterbleiben, ohne dass
dies — anders als wohl bei cinem Folgenbeseitigungsanspruch®® — besonders gel-
tend gemacht werden miisste.

.

* BVerfG NJW 2000, 55 (57).
5 Vgl. Jahn/Dallmeyer NStZ 2005, 297 (303).
& Scliroth JuS 1998, 969 (974); Stirmer (0. Fn. 10), S. 223,

7 Etwas komplizierter stellt sich die Situation im Fall einer rechtswidrigen Erlangung
von Beweismitteln durch Private dar, da in dicsem Verhilenis die Grundrechte nicht unmiteel-
bar gelten. Jedoch ist auch dort zu fragen, wic sich im Hinblick auf die informationelle Selbst-
bestimmung die Rechtswidrigkeit der Erlangung auf eine Verwertung durch staatliche Stellen
auswirke.

% S. auch Ransick StV 2002, 565 (569).

" Von Miinch/Kunig-Kunig (0. Fn. 21), Art. 2, Rn. 40.

5 Weflau StV 1995, 278 (279).
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Angesichts dessen ist es nur von relativer Bedeutung, wer in seinem Grundrecht auf in-
formationelle Sclbstbestimmung betroffen ist. Zwar kénnte dem Beschuldigten ein eige-
ner Abwehranspruch nur zustehen, so weit cr selbst in seinem Grundrecht aus Art. 2 1
i.V.m. Art. 11 GG betroffen ist, die Daten also einen Personenbezug zu ihm aufweisen.
Die Organe der Strafrechtspflege sind jedoch aus dem Rechtsstaatsprinzip verpflichtet,
auch Grundrechtsverletzungen gegeniiber Dritten zu unterlassen.>! Ob sich der Beschul-
digte hicrauf berufen kann, sci an dieser Stelle dahingestellt.32 Daher wire es ausrei-
chend, wenn (nur) ein Dritter in seinem Grundrecht aus Art.2 11.V.m. Art.11 GG be-
troffen ist oder nur ihm gegeniiber die Rechtfertigung des Erhebungseingriffs misslingt,
wenngleich dies nicht ohne Einfluss auf die Voraussetzungen bleiben wiirde, die an eince
spitere Verwertung zu stellen sind.

2. Voraussetzungen einer Verwerting

Wenn die Verwertung rechtswidrig erhobener personenbezogener Daten eine
Vertiefung des bereits gegebenen Grundrechtseingriffs bzw. einen neuerlichen

Eingriff darstellt, ergeben sich hieraus besondere Voraussetzungen fiir die Ver-
wertbarkeit.

a) Allgemeines

Bei der Frage nach der Zulissigkeit einer Verwertung der in der beschriebenen
Form bemakelten Daten ist zunichst stets zu berticksichtigen, dass bereits eine
Grundrechtsverletzung vorliegt, die nicht riickgingig zu machen ist. Hieraus
folgt zum cinen, dass cinc solche Verwertung den allgemeinen Anforderungen an
eine Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen gentigen muss, denn der erfolgte
Eingriff ist — wie ausgefithrt — bislang nicht gerechtfertigt.3* Somit miisste dic
Verwertung auf ciner hinreichend bestimmten, bereichsspezifischen Rechts-
grundlage beruhen, im iiberwiegenden Allgemeininteresse liegen sowic verhilt-
nismiBig sein.>*

AuBerdem folgt aus der vorliegenden Grundrechtsverletzung, dass an die Zu-
lissigkeit der Verwertung strenge Anforderungen zu stellen sind, da dic spatere
Verwertung die informationelle Selbstbestimmung umso stirker beeintrichtigt,
je intensiver bereits der Erhebungseingriff ist. Eine Verwertung unter dicsen Vor-
zeichen konnte bspw. zulissig scin, wenn die bemakelten Daten legalisiert wiir-
den.5® Dies wiirde erfordern, dass der Fehler bei der Erhebung der Daten nach-
triglich kompensiert wird.0 In diesem Sinne sicht ctwa das VwVEG in den §§ 45,
46 fiir bestimmte formelle Fehler beim Erlass von Verwaltungsakten Heilungs-
méglichkeiten vor, die aber voraussetzen, dass tatsichlich cine Heilung crfolgt,
also insbesondere die unterlassene Handlung nachgeholt wird, oder dass kein

U Vgl. Beulke, Strafprozessrecht, 10. Aufl. 2008, Rn. 454,

52 Zur personcllen Reichweite von Verwertungsverboten Meyer-Gofiner (0. Fn. 1), Einl,
Rn. 57b; aus Sicht der Informationsbeherrschungsrechte Amelung (o. Fn. 8), S.91£.

53 S, auch Stdrmer (0. Fn.10), S. 62 {f.

51 Dics ergibt sich bereits aus den Schranken der Grundrechte, vgl. Puschke (0. Fn.23),
S.99ff,; zu den Anforderungen im Einzelnen Petri (o. Fn. 31), Rn. 25 ff.; dhnlich Jahn (o. Fn. 1),
S.67f m.w.IN.

5 8. Weichert (0. Fn, 13), S. 219.
6 Aus revisionsrechtlicher Sicht Kiiline (0. Fn. 3), Rn. 909.2.



652 ‘Tobias Singelnstein

Einfluss auf die Sachentscheidung gegeben ist. Analog hierzu wire denkbar, dass

ctwa formelle Fehler bei der Beweiserhebung durch Nachholung gehcilt werden
kénnen, wenngleich dabei die faktische Wirkung problematisch ist, die sich
daraus ergibt, dass die Daten bereits vorliegen.57

Will man dariiber hinausgehend annehmen, dass einc
folgten Grundrechtsverletzung auch ohne Heilung in Betracht kommen kann
und nicht generell ausgeschlossen ist,58 so miissten hierfiir doch besondere An-
forderungen gelten. Die eine solche Verwertung gestattende Rechtsgrundlage
miisste mit konkreten, einschrinkenden Voraussetzungen dem Umstand Rech-
nung tragen, dass bereits cin besonders intensiver Erhcbungseingriff in Form
ciner Grundrechtsverletzung vorliegt. Der MaBstab hierfiir bestimmt sich auch

danlach, .ob der Beschuldigte selbst oder nur ein Dritter in scinem Grundrecht
verletzt 1st.

Verwertung trotz der er-

b) Gesetzesvorbehalt

Gr Y ‘ o e .
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o oD 1tsgrunalage die Darstellung bei Rogall 12, 2
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521t); Puschke/Singelnstein, NJW 2005, 3534 (3535).
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Selbstbestimmung dar. Eine diesen Eingriff rechtfertigende Norm miisste da-
nach zumindest speziell die Heilung bzw. Verwertung rechtswidrig erhobener
Beweise regeln und konkrete Voraussetzungen hierfiir aufstellen, die cine Diffe-
renzicrung zwischen verschiedenen Fehlern bei der Bewciserhebung erméogli-
chen. Eine solche Regelung ist der StPO jedoch fremd, beruht die Diskussion
um die unselbstindigen Verwertungsverbote doch gerade darauf, dass es keine
gesetzliche Regelung gibe.

Dic teilweise vorhandenen speziellen Verwendungsregelungen©* betreffen nur
besondere Konstellationen und dullern sich nicht zur Frage der Rechtswidrigkeic
der Beweciserhebung. Fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten enthalten
sodann die §§ 474 ff. StPO bercichsspezifische Regelungen, dic allerdings weder
unmittelbar die Verwertung oder eine Heilung betreffen, noch spezicelle Rege-
lungen tiber rechtswidrig erhobene Daten enthalten. Nichts anderes gile fiir die
Ermittlungsgeneralklauseln der §§ 161 I, 163 T StPO beziiglich Polizei und
Staatsanwaltschaft, die bestimmte Beweiserhebungen zulassen und ebenso deren
Verwertung abdecken mogen, aber angesichts ihrer weiten Fassung generell nur
geeignet sind, niedrigschwellige Grundrechtsbeeintrichtigungen zu rechtferti-
gen.% Ubrig bliebe somit nur cin Riickgriff auf dic allgemeinen Regelungen
iber dic Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung®® bzw. den Grundsatz der
freien Bewceiswiirdigung,® die indes den Anforderungen des Gesetzesvorbehalts
aus Art. 211.V.m. Art. 1 1 GG bzw. einschligigen speziclleren Grundrechten nicht
geniigen. Zwar ergibt sich aus §244 I, II StPO, dass cine Beweisaufnahme cr-
folgt, in der Bewecismittel verwertet werden und bestimmt § 261 StPO, dass das
Gericht dabei nicht an feste Beweisregeln gebunden ist. Uber die Verwertbarkeit
gerade rechtswidrig erhobener Beweise lisst sich aber auch diesen Regelungen nichts
Konkretes entnehmen. Sic erfiillen daher nicht die genannten, sich aus dem Be-
stimmtheitsgebot und dem vorliegenden Grundrechtseingriff ergebenden An-
forderungen,®® sclbst wenn man davon ausgeht, dass sie fiir den Normalfall eine
Befugnis zur Verwertung beinhalten.¢?

Damit fchlt es an ciner Rechtgrundlage, die cine Heilung des RechtsverstoBBes
oder eine Verwertung rechtswidrig erhobener personenbezogener Daten gestat-
ten wiirde. Hieriiber vermogen auch das Rechtsstaatsprinzip bzw. das Prinzip
matericller Wahrheit oder der Amtsermittlungsgrundsatz nicht hinwegzuhel-
fen,”0 selbst wenn man sic als grundlegende Prinzipien der Verfahrensordnung
der StPO heranzicht, denn als gegenliufige Interessen konnen sie nur beriick-

& S.im Einzelnen Eisenberg (0. Fn. 1), Rn. 358f,

% Eisenberg/Singelnstein NStZ. 2005, 62 (64); Hilger NStZ 2001, 561 (563f.).

% So Jahn (0. Fn. 1), S.68ff. m.w. N., der fiir die sonstigen Verfahrensstadien auf §§ 152 11,
1601, 203 StPO verweist.

S, Rogall]Z, 2008, 818 (822, 825) m. w. N.

% Ablchnend zu § 244 11 StPO auch Benlke Jura 2008, 653 (656); Rogall JZ 2008, 818 (825)
m. w. N,

% Zu dieser Frage Dallmeyer, Beweisfuhrung im Strengbeweisverfahren, 2. Aufl. 2008,
S.66f., 123 ff.

U So auch Weichert (0. Fu.13), S.219£,; zu letzterem Geppert Jura 2003, 255; s. aber BGHSt
35, 32 (34); 37, 30 (32).
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sichtigt werden, soweit eine Rechtsgrundlage im Sinne des Gesetzesvorbehalts
gegeben ist. Fiir eine Abwigung oder anderweitige Beriicksichtigung &ffent-
licher Belange ist angesichts dessen ebenso wenig Raum, wic fiir die Frage nach
Schutzzweck oder Rechtskreis.”! Die Verwertung rechtswidrig gewonnener Be-
weise stellt sich danach de lege lata grundsitzlich als Vertiefung der vorliegenden
Verletzung bzw. als neuerliche Verletzung des Grundrechts auf informationelle
Selbstbestimmung dar.

¢) Grundsatz der VerhaltnismdfSigkeit

Vorausgesetzt, es gibe eine hinreichend bestimmte Rechtsgrundlage, miisste die
Heilung oder Verwertung rechtswidrig erhobencr personenbezogener Daten
dartiber hinaus im Einzelfall verhiltnismiBig sein, wobei ein strikter MaBstab
anzusetzen ist.”? Diese Abwigung begegnet im Normalfall eher selten Bedenken,
wenn dem Interesse an einer effektiven Strafrechtspflege sowie der Pflicht zur
Wahrheitserforschung ein gerechtfertigter Eingriff in Grundrechte gegeniiber-
steht. Bei der hier behandelten Konstellation ist indes zu beriicksichtigen, dass
die Beweiserhebung mit einer Grundrechtsverletzung einherging, deren Wir-
kungen sich durch die Verwertung vertiefen. Dementsprechend erhdhen sich die
Anforderungen an die andere Seite. Dabei ist erneut von Gewicht, um welche
Art von Daten es sich handelt und welcher Art der Rechtsfehler bei der Beweiser-
hebung war, wobei die Sphirentheorie und die Kriterien der Abwigungslchre
zur Orientierung herangezogen werden kénnten.

3. Ergebnis

Da es derzeit an einer hinreichend bestimmten Rechtsgrundlage fehlt, die eine
Heilung bzw. Rechtfertigung der Verwertung rechtswidrig erhobener p,ersoncn—
b'czogencr Daten ermdglichen wiirde, bedeutet cine Verwertung solcher Beweise
cine Vertiefung der bereits gegebenen bzw. cine neuerliche Grundrechtsverlet-
zung. Hiergegen steht dem jeweils Betroffenen ein grundrechtlicher Abwehr-
anspruch zu, der nicht nur auf die Bescitigung von Folgen, sondern auch auf Up-
tcrlﬁsscn gerichtet ist, und von den Organen der Strafrechtspflege ohne weiteres
beriicksichtigt werden muss. Fiir die Frage unselbstindiger Vcrwcrtungsverboté
fqlgt (.1arau3, dass Beweismitte!, die unter Verletzung der Grenzen der jeweilige

Eingriffsbefugnis erhoben worden sind, derzeit eigentlich unverwegtbqr sié;)Lc;l
sofern der Betroffene nicht einwilligt.” Sollte eine hinreichend bes‘ti11'1111t"
R.cchtsgrundlage geschaffen werden, miisste diese, wie auch dic Verwertung i .
Einzelfall, den genannten besonderen Anforderungen geniigen. e

' Vgl. Amelung (o. Fn. 8), S.57L; ders. FS Roxin, S. 1275 o
o ‘ i , .; ders. n, S.1275.
o Fnlﬂ\)/f,gfi%}éif(f)_‘a, 1 (43ff); 78, 77 (85£L); Jarass/Pieroth (o. Fn.21), Art.2, Rn.60; vgl. Jahn
™ S. bereits Sydow, Kritik an der Lehre vo
(9. Fn. 13), S. 290 f.; Weichert (0. Fn.13
dic auf Basis der Abwi
(0.Fn.69), S. 32,

n den Beweisverboten, 1976, S.5 ff.; so auch Ri

‘ Sew , » S.51f; 50 Riepl
: 1 ) S 21&_§ff. sowie Daleman/Heuchemer JA 2003, 430 (434Kf1;
gungslehre zu ihnlichen Ergebnissen kommen; detailliert Dallmey-c’;'
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Die zuriickhaltende Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Frage
der Verwertbarkeit rechtswidrig erhobener Beweise stcht diesen Befunden nicht
cntgegen. Zwar betont das Gericht regelmiBig, dass es keinen Rechtssatz gibe,
wonach rechtsfchlerhaft erhobene Beweise stets unverwertbar sind.* Es schlicBt
aber auch nicht aus, dass bei rechtswidrigen Beweiserhebungen aus Art.2 1
L.V.m. Art. 1 I GG weitergehende Beweisverwertungsverbote folgen konnen.”s
Dass sich hierzu kaum Entscheidungen finden, diirfte vor allem darin begriindet
scin, dass das Gericht in derartigen Fillen hohe Anforderungen an dic Begriin-
dung von Verfassungsbeschwerden stellt, die es oftmals als nicht crfiillt ansieht.
Verlangt wird nicht nur dic Darlegung, warum dic Beweiserhebung rechtswid-
rig war, sondern auch, warum ein Verwertungsverbot verfassungsrechtlich gebo-
ten und einc anderweitige Kompensation des Verfahrensfehlers nicht ausreichend
ist.76

1V, Fazit

Den hier angestellten Uberlegungen zufolge sind Grundrechte nicht nur fiir den
Bereich selbstindiger Verwertungsverbote von grundlegender Relevanz. Vielmehr
ergibt sich im Fall einer rechtswidrigen Erhebung personenbezogener Daten zu
Beweiszwecken aus der Perspektive informationeller Selbstbestimmung auch un-
terhalb der Schwelle von Intimsphire oder Kernbereich grundsitzlich ein insofern
unselbstindiges Verwertungsverbot. Etwas anderes kénnte nur gelten, wenn eine
Heilung bzw. Gestattung der Verwertung in Form der verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung aufgrund einer hinreichend bestimmten Rechtsgrundlage ge-
lingt. Nur wenn cine solche Rechtsgrundlage vorlige und deren Voraussetzungen
gegeben wiren, entstcht im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung im Einzel-
fall der Raum fiir die Berticksichtigung der Kriterien der Abwigungslehre?” so-
wie der Aspekte des hypothetischen Ermittlungsverlaufs und des Schutzzwecks
der Norm. In dieser Perspektive ist also das in der Praxis gingige Prinzip unselb-
stindiger Verwertungsverbote im Fall personenbezogener Daten umzukehren. Zu
priifen ist nicht, ob im Einzelfall ein Verwertungsverbot beziiglich rechtsfehler-
haft erhobener Beweisc bestcht, sondern ob cine Verwertung trotz rechtswidriger
Beweiserhcbung ausnahmsweise in Betracht komme.”8

Nichtsdestotrotz befindet sich dieser Ansatz, der die Rechte des Betroffenen
zum Ausgangspunkt fiir dic Frage nach dem Vorliegen cines unsclbstindigen
Verwertungsverbots macht,” weniger weit von sonstigen Losungsansitzen zur
Frage unselbstindiger Verwertungsverbote entfernt, als ¢s auf den ersten Blick

7S, zuletzt BVerfG NJW 2000, 3557; NStZ 20006, 46f.
5 BVerfG NJW 2005, 1917 (1923).
7 8. etwa 2 BvR 2017/94 vom 1. 3. 2000; 2 BvR 2307/07 vom 21. 1. 2008.
77 S. Hellmann (o. Fu. 4), Rn. 784.
8 So auch Jalin (0. Fn. 1), S.50f., 68f.; anders Rogall (0. Fn.23), S.98f. sowic dic Rechtspre-
chung, s. Triig/Habetha NStZ 2008, 481 (482).
7S, auch Amelung (0. Fn. 8), S. 24 ff.; Stormer (0. Fn. 10), S. 203 ff.
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scheint. Mit den revisionsrechtlichen bzw. von den gesetzlichen Beweiserhe-
bungsvorschriften ausgehenden Herangehensweisen hat er dic Folgerung gemein,
dass der Gesetzgeber mit den strafprozessualen Regelungen zur Beweiscrhebung
cine ausdriickliche Wertung getroffen hat, neben der fiir cine allgemeine Abwii-
gung ohne weiteres kein Raum ist.*% Die Kriterien der Abwigungslchre hingegen
wiiren einerseits bei der Schaffung einer Rechtsgrundlage fiir den Verwertungs-
cingriff durch den Gesctzgeber relevant,®! andererseits kénnen sic im Rahmen der
VerhiltnismiBigkeitspriifung im Einzelfall Bedeutung erlangen.

Die zentrale Folgerung der hier aufgezeigten Perspektive — dass fiir die Hei-
lung bzw. Verwertung eine hinreichend bestimmte Rechtsgrundlage erforderlich
ist — betrifft das grundlegende Problem der Lehre von den unsclbstindigen Ver~
wertungsverboten, dass die Kriterien fiir die Entscheidung tiber die Verwertung
von ihrem Gewicht her schwer zu bestimmen und nicht von vornherein zu er-
kennen sind.82 Der im Rahmen der Entscheidung tiber die Verwertbarkeit not-
wendige Interessenausgleich ist so zwar nicht hergestellt, sondern das Problem
nur auf die Ebenc des Gesetzgebers verschoben. Damit befindet es sich jedoch an
der Stelle, wo die grundlegenden Regelungen dariiber zu treffen sind,®3 wann
eine Verwertung rechtswidrig gewonnener Beweise als Eingriff in die informa-
tionelle Selbstbestimmung zulissig sein soll. Wiirde diese abstrakte Entscheidung
durch die Schaffung ciner entsprechenden Rechtsgrundlage vorgenommen, wire
Jedenfalls ¢in verbindlicher Ausgangspunkt fiir Entscheidungen im Einzelfall er-
reicht. Hiervon ausgehend kénnte der dann mégliche Riickgriff auf die ver-
gleichsweise gefestigten Kriterien des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes sowie des
Schutzbereichs informationeller Selbstbestimmung zu einer klareren Konturie-
rung der fiir diec Entscheidung im Einzelfall maBgceblichen Gesichtspunkte bei-
tragen. Zugleich wiirde auf diesem Wege cine weitergehende Klirung des Ver-
llaltnisses von Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverboten moglich.8+

Zusammenfassend beschen macht dic hier aufgezeigte Perspektive deutlich,
c%ass das Strafverfahrensrecht heute weder den Anforderungen informationeller
Selbstbestimmung gerecht wird, noch der informatorischen Wende des Straf-
verfahrens mit den sich verindernden Formen und Maoglichkeiten der Beweisbe-
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chaffung, die insbesondere im Bereich heimlicher MaBnahmen zu immer in-
tensiveren Grundrechtseingriffen fiihrt.87

% Beulke (0. Fn. 51), R, 458; Kitlie >
2 (0. Fn. 3), Rn. 909 fF.; 2008
! Stimorh S 1958 b iy (0. Fn. 3), Rn. 9091L.; Strate HRRS 2008, 76 (79F)).
gj So Kiihne (0. Fn. 3), Rn, 908.3.
. So auch Géssel NStZ 1998, 126 (130); anders Rogall Z.2008, 818 (830).
gllglcsbcztlg};cllell Defiziten Géssel NStZ 1998, 126 (129€)

0 bereits Zoller, Informationssysteme S aBnalime izei, Sta:
schaft ooy Nachrichronionmas 200}/29’ Elr;c()g?gi VorfeldmaBnahmen von Polizei, Staatsanwalt-

86 Hierzu Singelustein/Stolle, Die Si i
: ., e Sicherheitseesellschaft. 2 2 S
% Roxin (0. Fu. 33), 8§10, Rn. 17, terheitsgesellschaft, 2. Aufl. 2008, S. 74 ff.
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Unmittelbare Beweisaufnahme — cin Konzept fiir
das Strafverfahren des 21. Jahrhunderts?

I Der Unmittelbarkeitsgrundsatz — unzeitgemdfSer Luxus?

Uber den ,,Grundsatz der Unmittelbarkeit* schreibt der Jubilar, dem diese Zeilen
in Hochachtung und kollegialer Verbundenheit zugecignet sind, in scinem
ebenso umfassenden wie in seiner intellektuellen Dichte beeindruckenden Werk
»Beweisrecht der StPO* Folgendes: ,Der Grundsatz der Unmittelbarkeit besagt,
dass sich das Gericht cinen moglichst direkten und unvermittelten eigenen Eindruck
von dem zu beurtcilenden Sachverhalt verschaffen soll. Dies verlangt, dass die
zur Entscheidung berufenen Richter die Beweisaufnahme selbst und idRR unter
Verwendung der sachniichsten Beweismittel durchzufithren haben ! Damit fasst
Eisenberg in wenigen Worten dic Zielsetzung und auch zwei meist getrennt be-
handclte Aspckte des Unmittelbarkeitsgrundsatzes prignant zusammen. Der
Grundsatz — der sich in §§250 und 261 StPO verankert oder zumindest an-
gedeutet findet — besagt zunichst, dass die Richter des erkennenden Gerichts alle
Beweise, dic dem Urteil zugrunde licgen, sclbst zur Kenntnis nchmen miissen;
und er verlangt dariiber hinaus (in seinem hiufig als ,materielle Unmittelbar-
keit bezeichneten inhaltlichen Aspekt), dass das Gericht dic Beweismittel nicht
nach seinem Belieben auswihilen darf, sondern dass es unter mehreren erreich-
baren Beweismitteln dasjenige verwenden muss, das dem Beweisthema ,am
nichsten ist.2

Dicses Prinzip ist als cine Errungenschaft der Strafverfahrensrechtsreformen
des 19. Jahrhunderts grundsitzlich in den meisten curopdischen Rechtsordnun-
gen anerkannt® und auch — jedenfalls in cinem bestimmten Aspekt — in der
Europiischen Menschenrechtskonvention angesprochen.* Das Unmittelbarkeits-
prinzip ist allerdings in der Diskussion um das ,richtige® Strafverfahren neuer-
dings von mehreren Seiten her unter Beschuss geraten. Zum einen widerspricht

1 Eisenberg Beweisrecht der StPO, 6. Aufl. 2008, Rn. 65.

2 Eisenberg (0. Fn. 1) Rn. 66 formuliert dies als dic Forderung, dass ,,das Gericht die Tatsachen
aus der Quelle selbst schopft®

3 Siche Dannecker Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft 97 (1998) S. 407, 409,
436.

+ Art. 6111 (d) EMRK gewihrt dem Angeklagten u. a. das Recht, Fragen an Belastungszeu-
gen zu stellen oder stellen zu lassen. Dieses Recht kann der Angeklagte insbesondere dann aus-
iben, wenn der Belastungszeuge in der Hauptverhandlung erscheint und aussagt, Zum Zusam-
menhang zwischen dem in Art. 6 111 (d) EMRK gewihrleisteten Konfrontationsrecht und dem
Unmittelbarkeitsgrundsatz siche noch unten I11.2.



