o
OPEN a ACCESS Universitit Augsburg
OPUS AUGSBURG w h Universititsbibliothek

Strafprozessuale Verwertbarkeit nach
rechtswidriger privater Beweisbeschaffung:
zugleich ein Beitrag zur Systematisierung der
Beweisverbotslehre

Johannes Kaspar

Angaben zur Veroffentlichung / Publication details:

Kaspar, Johannes. 2013. “Strafprozessuale Verwertbarkeit nach rechtswidriger
privater Beweisbeschaffung: zugleich ein Beitrag zur Systematisierung der
Beweisverbotslehre.” Goltdammer’s Archiv fiur Strafrecht 160 (4): 206-25.

Nutzungsbedingungen / Terms of use: licgercopyright
3.
Dieses Dokument wird unter folgenden Bedingungen zur Verfiigung gestellt: / This document is made available under a N\
these conditions: %.\ [=
Deutsches Urheberrecht ﬂ?.!? ¥ -
Weitere Informationen finden Sie unter: / For more information see: & A

https://www.uni-augsburg.de/de/organisation/bibliothek/publizieren-zitieren-archivieren/publiz/ A TL


https://www.uni-augsburg.de/de/organisation/bibliothek/publizieren-zitieren-archivieren/publiz/

Strafprozessuale Verwertbarkeit nach
rechtswidriger privater Beweisbeschaffung
Zugleich ein Beitrag zur Systematisierung der Beweisverbotslehre

Von Professor Dr. Johannes Kaspar, Augsburg*®

Durch neue Entwicklungen im Bereich der Wirtschaftskriminalitét, insbesondere durch
die Fille des staatlichen Ankaufs illegal erlangter Steuerdaten, hat die Thematik der
rechiswidrigen privaten Beweisbeschaffung akiuell grofie Bedeutung erlangt. Vielfach
wird ein Beweisverwertungsverbot zumindest dann gefordert, wenn sich der private Be-
weisheschaffer strafbar gemacht hat. Auf dem Boden der herkémmlichen Beweisverbots-
lehre sowie unter Zuhilfenahme verfassungsrechtlicher Envéigungen ist dies abzulehnen
und vielmehr von der vollsiindigen Irrelevanz der Strafbarkeit der Beschaffung auszuge-
hen — sofern man es taséichliclh mit rein privatem Verhalten zu tun hat. Zuvor ist die bis-
lang noch nicht ausreichend gekliirte Frage zu beantworten, unter welchen Umstiinden
man das private Verhalten dem Staat Zurechnen kann, was nach hier vertretener Ansicht
nur bei bewusster und mafigeblicher staatlicher Beteiligung zu bejahen ist. In den bisher
bekannt gewordenen Fiillen der von Privaten beschafften Steuerdaten scheiden eine
Zurechnung gegeniiber dem Staat und damit ein Verwertungsverbot nach Ansicht des
\erfassers daher aus.

A. Einfiihrung und Problemstellung
1. Aktualitiit des Themas

Die strafprozessuale Verwertbarkeit von Beweismitteln, die von Privatpersonen rechts-
widrig beschafft wurden, beschiiftigt Rechtsprechung und Strafrechtswissenschaft schon
seit lingerer Zeit. Heimliche private Tonbandaufnahmen haben dabei eine Rolle ge-
spielt.” aber auch die Frage. ob cin entwendetes Tagebuch und dessen Inhalt im Strafpro-
ress verwertet werden darf.” Das Thema ist aus verschiedenen Griinden zugleich von ak-
tuellem Interesse. Zuniichst haben sich die technischen Méglichkeiten fiir Privatperso-
nen. Beweismaterial zu erlangen. rasant weiter entwickelt. Hier lassen sich die Aktivitii-
ten sog. »Hacker« einordnen. wenn sie in Datennetze eindringen und dabei Informatio-
nen sammeln. Aber auch auBerhalb des Internets wirkt sich der technologische Fortschritt
in dieser Weise aus. Heute kénnen z. B. mit jedem Handy Bild- und Tonaufnahmen gefer-

tigt. in grobem Umfang gespeichert und vervielfiltigt werden. Ebenfalls hierunter fillt
die unternchmensinterne Uberwachung von Mitarbeitern durch Datenabgleich und Vi-
deoiiberwachung.® Noch dufm.humrrcgcndu war allerdings die sog. Steuerdaten-Affire,
bet der zuniichst in Liechtenstein. spiter auch in der Schweiz, Bankdaten von deutschen
Kunden in strafharer Weise* auf Daten-CDs gespeichert und anschlieBend den deutschen
Behdrden zum Kauf angeboten wurden.*

*

Der Beitrag ict eine leicht iberarbeitete Fassung des Habilitationsvortrags. den der Verfasser am 28.7.2011
an der Juristischen Fakultit der Ludwig- Mavimilians-Universitit Miinchen gchalten hat.

Siche BGHSU 14, 358: 26, 167: vel. auch BVerfGE 34, 238.

Siche BGHSt 19, 325,

S.dazu Jakn, FS Stickel. 2010, 279: Knierim StV 2009, 324,

Zur Stratharkeit der Datenbeschaffung und -verduberung nach Schweizer Strafrecht siche nur Eicker
Jusletter 20 tAugust 2010) sowic Osrendorf Z1S 2010. 303.

Siche <tatt vieler nur Sicher NJW 2008, 881: Ostendorf 71S 2010. 301: Sarzger. FS Achenbach, 2011, 447-
Teweils mit zahlreichen w. N,
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Einen weiteren Anlass zur Beschiftigung mit der Thematik liefert das Wirtschafts-
strafrecht, das sich dynamisch entwickelt. Der private Beweisbeschaffer hat hier lediglich
einen neumodischen Namen bekommen: Als »whistleblower« ist er in aller Munde.® Zu-
gleich scheint sich — nicht zuletzt als Folge der Siemens-Korruptions-Affire’ — eine neue
Form des internen Umgangs mit Unternchmenskriminalitdt abzuzeichnen. Es werden
verstirkt »unternehmensinterne Ermittlungen« durchgefiihrt, entweder durch hauseigene
»Compliance«-Beauftragte oder durch externe Anwaltskanzleien.® Das wirft eine ganze
Reihe von Fragen auf, darunter auch die Problematik, inwiefern auf diese Weise erhobe-
ne Beweise, die moglicherweise unter Ausnutzung arbeitsrechtlicher Mitwirkungs- und
Aussagepflichten erlangt wurden, in einem anschlieBenden Strafprozess gegen den Mit-
arbeiter verwertet werden diirfen.? Ob diese Erscheinung tatsichlich noch weiter zuneh-
men wird, sich vielleicht sogar eine Art »zweite Spur« des Ermittlungsverfahrens entwi-
ckelt,'? ist noch nicht abzusehen. Sicher ist aber schon jetzt, dass hier im Gegensatz zur
punktuellen privaten Ermittlung durch einzelne Personen eine systematischere und pro-
fessionellere Titigkeit im Raum steht, die strukturell den staatlichen Ermittlungen zu-
mindest dhnelt.!! Der Rechtsvorstand der Siemens-AG wird im Hinblick auf die Einrich-
tung einer Compliance-Abteilung bemerkenswerterweise mit folgender AuBerung zitiert:
»Wir haben jetzt fast unser eigenes FBI«.!? Dass hier ein erhthtes Gefahrenpotenzial
auch im Hinblick auf die Grenzen des Rechts iiberschreitende »ErmittlungsmaBnahmen«
besteht, liegt auf der Hand. '3

Die Frage einer privaten strafbaren Beweisbeschaffung und deren strafprozessualer
Folgen wird sich also, so die Prognose, in der niichsten Zeit haufiger stellen.!* Ganz fol-
gerichtig ist die Thematik auch kriminalpolitisch in der Diskussion (vgl. auch die Straf-
rechtslehrertagung in Ziirich im Mai 2013). So hat sich die strafrechtliche Abteilung des
67. Deutschen Juristentages bereits im Jahr 2008 u. a. mit diesem Spezialproblem der Be-
weisverbotslehre befasst. Dabei wurde mehrheitlich dafiir plidiert, dass Erkenntnisse aus
Ermittlungen von Privatpersonen nicht nur unverwertbar sind, wenn diese »unter Verlet-
zung der Menschenwiirde« erlangt wurden, sondern (ohne jede Einschriinkung) auch,
wenn dabei »mit strafbaren Mitteln« vorgegangen wurde. 'S

Diese Vorgehensweise hat den Vorteil einer vergleichsweise klaren Losung, die in ihrer
Rigiditét aber kriminalpolitisch fragwiirdig ist und zugleich nicht der aktuellen Rechtsla-
ge entspricht. Vielmehr hat de lege lata, so die im Folgenden niher zu entfaltende »Irrele-
vanzthese«, die Tatsache der Strafbarkeit des privaten Handelns auf die Frage der Ver-
wertbarkeit im anschlieBenden Strafprozess iiberhaupt keinen unmittelbaren Einfluss.!6
Entscheidend ist vielmehr stets das staatliche Handeln. Wie sich zeigen wird, lisst sich

6 Siche dazu nur Koch ZIS 2008, 500 sowie aus kriminologischer Sicht Kélbel/Herold MSchKrim 2010,
425.
7 Siehe Knierim, FS Volk, 2009, 248.
Siehe nur Knierim StV 2009, 324; Theile StV 2011, 381; Wastl ZRP 2011, 57; Knauer ZWH 2012, 41 ff,
sowie 81 ff.; zur Dienstleistung der »Forensic Services« siehe ausfiihrlich Godenzi, Private Beweisbe-
schaffung im Strafprozess, 2008, 15 ff.
9 Siehe dazu Bittmann/Molkenbur wistra 2009, 373.
10 Siehe auch Jahn, Gutachten zum 67. DJT, 2008, C 100: »Parallelverfahren zur StPO«.
11 Vel. Ambos Beweisverwertungsverbote, 2010, 127: »staatsihnliche private Ermittlungen«. Zur sich
schon damals abzeichnenden »Hochkonjunktur« privater Ermittler siche Knierim (Fn 7), 248, 253,
12 Siehe die Nachweise bei Jahn StV 2009, 41 {f.
13 Zu den Strafbarkeitsrisiken bei IT-gestiitzten Ermittlungen siehe Schuster ZIS 2010, 68.
14 So auch Brunhaber GA 2010, 571, 588.
15 D.{T (Hrsg.), Beschliisse des 67. Deutschen Juristentages, 2008, 14. Fiir generelle Unverwertbarkeit
bei privatem Handeln auch Bockemiihl Private Ermittlungen im Strafproze, 1996, 125 ff.; Hassemer/
Matussek Das Opfer als Verfolger, 1996, 77; Joerden Ju$ 1993, 927 £.; Koriath Uber Beweisverwertungs-
verbote im Strafprozef, 1994, 102. -
Siehe auch Jiger Beweisverwertung und Beweisverwertungsverbote im Strafprozess, 2003, 222.
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ein erheblicher Teil der vermeintlich reinen »Privatfiille« durch eine Identifizierung des
eleichzeitig vorliegenden moglicherweise rechtswidrigen staatlichen Akts zumindest in
bekannte Bahnen lenken und dann einer Losung zufiithren. Erst nach Abschichtung der
Konstellationen einer solchen »dualen Rechtswidrigkeit«,'” wie dies hier bezeichnet wer-
den soll, stellt sich das Problem. wie die Fille zu beurteilen sind, bei denen tatséichlich
rein privates Verhalten im Raum steht.

1. Klarstellungen zur Terminologie

Dass im Folgenden iiberhaupt von privater »Beweisbeschaffung« oder »Ermittlung«
gesprochen wird, geschieht der Anschaulichkeit halber. ist aber nicht ganz priizise. Natiir-
lich ist rein faktisches Handeln von Privaten auBlerhalb eines Strafverfahrens weder eine
echte (staatliche) »Ermittlung« im technischen Sinn, noch haben die dabei eingeholten
Informationen oder beschafften Gegenstiinde den Charakter von »Beweismitteln«, den
sic erst im Kontext eines staatlichen Ermittlungsverfahrens erlangen.'® Diese Klarstel-
lung ist wichtig. weil dic Begriftlichkeiten eine Nithe zum staatlichen Handeln suggerie-
ren. die nicht per se angenommen werden kann und auch vor dem Hintergrund der
jewetls unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Bindungen nicht iiberzeugt.

Dabet ist zuniichst klarzustellen, dass auch private »Ermittlungen« erlaubt sind, solan-
ge sic nicht gegen Gesetze verstolen. Nachforschungen des Beschuldigten bzw. seines
Verteidigers sind in der StPO ausdriicklich anerkannt, und zwar im Recht der Wiederauf-
nahme in § 364b I Nr. 1 StPO."™ Aber auch cigene Ermittlungen durch den Verletzten
oder durch neutrale dritte Personen sind nicht per se rechtlich bedenklich oder gar unzu-
lissig. Weder aus dem Legalititsprinzip noch aus einem »staatlichen Ermitttungsmono-
pol« Lisst sich ein pauschales Verbot von privaten Nachforschungen ableiten.* Jedenfalls
die allgemcine Handlungsfreiheit aus Art. 2 1 GG umfasst solches Handeln ohne weite-
res.”! Es ist daher ganz iiberfliissig und auch irrefiihrend. die Menschenwiirde des Be-
schuldigten®* oder umgekehrt das Aligemeine Personlichkeitsrecht des Verletzten einer
Straftat™* quasi als »Anspruchsgrundlage« zu bemiihen, um hier zu einer begrenzten
»Ermittlungsbefugnis« zu gelangen ~ zumal diese fiir neutrale Dritte dann gerade nicht
gelten wiirde. Mit solchen Formulicrungen wird suggeriert. als sei dem Biirger alles ver-
boten. was nicht ausdriicklich erlaubt sci. Unter der Geltung des Grundgesetzes ist eine

17 Vgl die von Kilbel NSIZ. 2008, 242 erwithnte »Doppelrechtswidrigkeit«, wobei das Verwertungsverbot
dann offenbar auf beide Siulen gestiitzt werden soll.
18 Vel LG Diisseldorf NS1Z-RR 2011. 84. Ahnlich aus zivilprozessualer Sicht Dauster/Braun NJW 2000,
28,
19 Vel den Hinweis von Brunhiber GA 2010, 574,
20 ACAL Mende Grenzen privater Ermittlungen durch den Verletzten einer Straftat, 2001, 154; vel. auch
Brunhiiber GA 2010, 574 1.
Siche auch LR-Gless, 26. Aufl. (2007). § 136a Rn 10. wonach die Handlungsfreiheit des Biirgers nicht
durch das Prozessrecht begrenzt werde. Missverstindlich ist dann aber die folgende Aussage, wonach die
Handlungsfreiheit durch »das Grundgesetz« begrenzt werde: natiirlich kénnen. wie schon die Schranken-
regelung des Art. 21 GG zeigt. dic (Grund-)Rechte Dritter hier eine Grenze ziehen. was der Staat bei der
Ausgestaltung der Rechtsordnung 7u beriicksichtigen hat. Der Private ist selbst aber gerade nicht grund-
ruhlsmbundgn d. h. innerhalb der Gesetze dart er sich frei bewegen.
22 Brunhiber GA 2010, 571,572 1.
23 Siche aber die ausfihrliche Diskussion der »Ermittlungsbefugnis« des Geschidigten ciner Straftat bei
Krev Zur Problematik privater Ermittlungen des durch eine Straftat Verletzten, 1994, 38, wo u. a. das
~Menschenbild des Grundgesetzes« hgmnﬂgm\'gn wird. Siche auch Frank Die Verwertbarkeit rechtswid-
nger Tonhandaufnahmen Privater. 1996: Godenzi (Fn 8). 70 ff.. die die Ableitung aus dem allgemeinen
Persénlichkeitsrecht ablehnt. den Bezug zur allgemeinen Handlungsfretheit aber nicht deutlich genug her-
ausstellt und zudem auf den (m. E. nicht entscheidenden) Gesichtspunkt der Geltendmachung zivilrecht-
licher Ersatzansprische abstellt (a. a. O.. 112 1),
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derartige Auffassung jedoch nicht haltbar® und stellt die Dinge geradezu auf den Kopf:
Der Biirger benétigt — im Gegensatz zu staatlichen Akteuren — fiir sein Handeln keine
»Befugnis«. Vielmehr muss umgekehrt der Staat eine gesetzliche Regelung schaffen,
wenn er ein bestimmtes privates Verhalten unterbinden will.>> Entgegen Hassemer und
Matussek kann man das gegenteilige Ergebnis auch nicht aus der angeblichen »Kontami-
nierung« des Verfahrens ableiten, wenn die so gewonnenen Beweise zum Akteninhalt
werden?¢ — dafiir miisste eine entsprechende Verbotsnorm geschaffen werden. Der natiir-
lich denkbaren Einseitigkeit privater Ermittlungstitigkeit kann und muss im Rahmen der
richterlichen Beweiswiirdigung begegnet werden, per se ausgeschlossen ist sie aber nicht.

Zu erwihnen ist noch, dass im Folgenden nicht nur auf einfach »rechtswidriges Ver-
halten« von Privaten, sondern auf gesteigertes Unrecht i. S. strafbaren Verhaltens einge-
gangen wird. Wenn iiberhaupt, miissten Konsequenzen fiir die Verwertungsfrage aus der
damit verbundenen besonderen Sozialschidlichkeit des Verhaltens folgen. Nicht hierun-
ter fallen damit die Konstellationen, in denen die private Handlung nicht strafbar ist, weil
ein Rechtfertigungsgrund eingreift. Die iiberwiegende Ansicht geht zu Recht davon aus,
dass beispielsweise die heimliche Tonbandaufnahme des Telefonanrufs eines Erpressers
nicht gemiB § 201 StGB strafbar ist, sondern als »kommunikative Gegenwehr« gemil
§ 32 StGB gerechtfertigt ist.?’

B. Grundlagen der Beweisverbotslehre

Um den Sonderfall der privaten Beweisbeschaffung niher beleuchten zu kénnen, soll
im Folgenden kurz auf einige aligemeine Grundlagen der Beweisverbotslehre eingegan-
gen werden, die im Normalfall des staatlichen Handelns gelten. Dabei stot man auf die
Schwierigkeit, dass sich in Literatur und Rechtsprechung kein einheitliches Bild abzeich-
net. Kaum ein strafprozessuales Problem wird so kontrovers diskutiert wie die Reichwei-
te und Funktion der Beweisverwertungsverbote. Daraus resultierend — eine ausfiihrliche
Auseinandersetzung wiirde den Rahmen dieses Beitrags sprengen — kann hier nur die
Darstellung einiger weitgehend konsentierter Elemente sowie der wichtigsten Theorien
zu diesem Fragenkreis erfolgen. Auf dieser Grundlage wird im Anschluss die Frage der
privaten Beweisbeschaffung erdrtert und dabei der Versuch unternommen, in diesem
Teilbereich fiir mehr Klarheit zu sorgen und damit zu einer ergiinzenden Systematisie-
rung der Beweisverbotslehre beizutragen.

Weitgehende Einigkeit besteht immerhin im Hinblick auf die Terminologie. Man geht
im Anschluss an Beling iiberwiegend von den »Beweisverboten« als Oberbegriff aus?®
und unterscheidet dann weiter zwischen »Beweiserhebungsverboten« und »Beweisver-
wertungsverboten«.? Gingig ist weiterhin die von Rogall eingefithrte Unterscheidung
von unselbstiindigen und selbstindigen Beweisverwertungsverboten.

Bei einem selbsténdigen Beweisverwertungsverbot richtet sich der Blick allein auf den
staatlichen Akt der Verwertung. Auf die RechtmiiBigkeit der vorangegangenen Beweis-

24 Siehe auch Volk Grundkurs StPO, 7. Aufl. (2010), Rn 35, der zutreffend darauf hinweist, dass nur das ma-
terielle Recht hier eine Grenze zieht. Sofern kein Verbot existiert, ist das Verhalten somit zuliissig.

25 Insofern ist auch der von Knierim (Fn 7), 248, 258 betonte »Vorrang des staatlichen Strafverfolgungsan-
spruchs«, der sich auch auf das »Recht der Beweissammlung« erstrecke und nur in bestimmten Ausnah-
meﬂillen durchbrochen werde, nicht fiberzeugend — denn ein »Recht der Beweissammlung« benétigt nun
einmal nur der Staat, aber nicht der Biirger, so dass sich die Frage des Vorrangs gar nicht stellt.

26 Siche Hassemer/Matussek (Fn 15), 25.

27 Siehe nur Amelung GA 1982, 398 ff.; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 4. Aufl. (2006), § 15 Rn 102.
Weitere Beispiele bei Brunhéber GA 2010, 571, 579 ff.

28 Beling Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitsfindung im StrafprozeB, 1903.

29 Siehe nur Eisenberg Beweisrecht der StPO, 7. Aufl. (2010), 112 ff.

30 Rogall ZStW 91 (1979), 3 f.
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erhebung kommt es dagegen nicht an. Selbstiindige Beweisverwertungsverbote konnen
sich aus dem Gesetz. vor allem aber unmittelbar aus der Verfassung ergeben. Dieser Hinter-
grund zeigt, dass es falsch wiire, aus der Rechtmiiigkeit des privaten Handelns, etwa bei
Eingreifen cines Rechtfertigungsgrundes, automatisch auf die Verwertbarkeit des Beweises
zu schlieBen.? Gerade das Beispiel der Notwehr zeigt, dass Private teilweise weniger
strengen Bindungen unterliegen als staatliche Akteure. Hier stoBen wir m. a. W. auf Fiille
erlaubten privaten Verhaltens, das — als staatliches Handeln gedacht — unzulissig wiire.

Von unselbstiindigen Beweisverwertungsverboten ist dagegen bekanntlich die Rede,
wenn sich das Verbot gerade aus dem Umstand der Verletzung eines Beweiserhebungs-
verbots ableiten soll. Ob die Rede von den »unselbstiindigen« Beweisverwertungsverbo-
ten iiberhaupt sinnvoll ist. wird in der neueren Literatur bezweifelt.® Zur Strukturierung
der ohnehin schon recht zerfahrenen Diskussion soll im Folgenden an der hergebrachten
Terminologie festgehalten werden. Man muss sich aber klar vor Augen halten, dass es
hier keinen Automatismus gibt. Die Rechtsprechung und ganz h. M. in der Literatur ge-
hen vielmehr davon aus. dass die rechtswidrige staatliche Beweiserhebung nicht zwangs-
liufig ein Verwertungsverbot nach sich zieht. ™ Als Argument wird insbesondere vorge-
bracht, dass nicht jeder auch nur geringfiigige VerfahrensverstoB relevant werden kénne,
auch, weil ansonsten eine »Lahmlegung« der Justiz zu befiirchten sei.

Wann aus der Verletzung einer Beweiserhebungsnorm die Rechtsfolge der Unverwert-
barkeit folgt. ist Gegenstand einer intensiven Kontroverse, die hier nicht anniihernd voll-
stiindig nachgezeichnet werden kann. Dic in der Literatur wohl iiberwiegende Ansicht
folgt in verschiedenen Auspriigungen der sog. »Schutzzwecklehre«. Das Eingreifen eines
Beweisverwertungsverbots soll davon abhiingen, ob der Schutzzweck der verletzten Ver-
fahrensregelung auch ein Verwertungsverbot gebietet.’® Die Rechtsprechung favorisiert
demgegeniiber eine »Abwiigungslosung«. Die Frage des Beweisverwertungsverbots soll
hier - sofern sie nicht ohnehin wie z. B. in § 136a 111 StPO ausdriicklich geregelt ist —
durch cine Abwiigung der betroffenen Interessen entschieden werden. ¥’

Zu kliiren ist nun auf der Grundlage dieses grob skizzierten dogmatischen Fundaments,
inwicweit die rechtswidrige Beweisbeschaffung durch Private cin unselbstindiges oder
zumindest ein selbstiindiges Beweisverbot begriinden kann.

C. Unselbstiindige Beweisverbote nach
rechtswidriger privater Beweisheschaffung?

Auf den ersten Blick scheint bei der rechtswidrigen privaten Beweisbeschaffung ein
unselbstiindiges Beweisverwertungsverbot nahe zu liegen. Denn gerade das vom Privaten
verwirklichte stratbare Unrecht soll nach vielen Autoren und auch nach der oben erwiihn-
ten Beschlusstfassung des Deutschen Juristentages zu einem Ve crwertungsverbot fiihren.

31 Siche dasu auch Bockemiihl (Fn 15), 116 ff.

Eine andere Frage ist. ob der damit vor allem angesprochene weitgehende Verzicht auf VerhiiltnismiBig-
keitserwiigungen im Bereich der Notwehr legitimierbar ist, siche dazu die berechtigten Gegenargumente
von Biite GA 2011, 145 sowie demniichst meine Awsfithrungen in: Kaspar Grundrechtsschutz und Ver-
halinismiGigheitim Priventionsstrafrecht (bislang unveritfentlichte Habilitationsschrift. erscheint 2013).
33 Siche Roxin/Schiinemann Strafverfahrensrecht. 27. Autl. (2012), § 24 Rn 21 Fn 2.

34 Siche dic 7ahlreichen Nachweise bei Ambos (Fn 11}, 22 Fn 39: nach dem BVerfG gilt das selbst fiir eine
verfassungswidrige Beweiserhebung. die nur bei schwern tegendem oder bewusst bzw, willkiirlich be-
gangenem Handeln 7u einem Verwertungsverbot fithren soll, siehe BVerfG NJW 2006. 2686: nach
BNerfG NJW 2009, 2686 <oll es nicht einmal dann automatisch zum Verwertungsverbot kommen. krit.
Schwabenbauer NJIW 2009, 3207: Wolter, FS Roxin. 2011, 1263 f.

35 Dies wird insbesondere im Hinblick auf die Frage einer »Fernwirkung« von Beweisverboten vorgebracht.
vel Roxin/Schiinemann (Fn 33), § 24 Rn 59,
f §|th nur Beulke Jura 2008, 633,
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Die Annahme eines solchen Beweisverwertungsverbots setzt allerdings nicht irgendein
rechtswidriges Verhalten voraus, sondem gerade den Verstol} gegen ein Beweiserhe-
bungsverbot, Lisst sich fiir den Fall des privaten Handelns schon ein solcher Verstol
nicht feststellen, kann auch eine Entscheidung zwischen den eben genannten theoreti-
schen Ansitzen unterbleiben. Es gilt also, die vom Privaten moglicherweise verletzte
»Beweiserhebungsnorm« zu identifizieren.

1. Materielle Strafgesetze als Beweiserhebungsverbote?

Zunichst konnte man an die durch den Privaten verletzten materiellen Strafgesetze
denken. Dafiir miissten diese aber quasi einen »Doppelcharakter« als materielle Regelun-
gen mit zugleich prozessualer Relevanz aufweisen. Ein derartiger Charakter ist schon fiir
staatliches Handeln alles andere als unumstritten. Zwar »gelten« die Strafgesetze natir-
lich auch fiir staatliche Akteure im Rahmen ihrer Ermittlungen. Und doch ist nicht zu
iibersehen, dass Wortlaut, Systematik und Telos der materiellen Strafgesetze spezifische
prozessuale Rechtsfolgen eines VerstoBes nicht nahelegen.*® Schon deshalb erscheint es
als zu pauschal, wenn vertreten wird, dass jede staatliche Beweismittelbeschaffung, bei
der Strafgesetze verletzt werden, ein Beweisverwertungsverbot nach sich ziehen soll.*
So wire etwa die fahrlissige Korperverletzung, die dem Arzt im Rahmen der ansonsten
ordnungsgemiifen Entnahme einer Blutprobe unterlduft, ersichtlich kein Grund, an der
Verwertbarkeit des Beweismittels zu zweifeln. Richtig erscheint dagegen die Erwigung,
dass aus dem Rechtsstaatsprinzip als iibergeordnetem Verfassungsgrundsatz folgt, dass
staatliche Akteure sich prinzipiell an Recht und Gesetz, vor allem das Strafgesetz, halten
miissen und dass daher bei einem vorsitzlichen VerstoB gegen Strafnormen unter diesem
Aspekt ein Verwertungsverbot in Betracht kommt. Aber selbst dann wird man eine Ab-
wiigung unter Beriicksichtigung der Umstiinde des Einzelfalls einschlieBlich der Schwere
der Straftat vornehmen miissen. Mitentscheidend muss dabei sein, ob die strafbare Hand-
lung nur bei Gelegenheit der Beweisbeschaffung erfolgte (etwa: eine vorsitzliche Kor-
perverletzung des Arztes im obigen Beispiel aus privaten Griinden), oder ob die Straftat
final auf die Erlangung des Beweismittels gerichtet war. Das LG Bochum hat in seiner
Entscheidung zum Fall »Liechtenstein« die Problematik nicht weiter erortert, sondern
auch bei zugrunde gelegter Annahme der Strafbarkeit der handelnden Beamten eine Ab-
wigung vorgenommen und im Ergebnis die Verwertbarkeit der Daten bejaht, was vom
BVerfG verfassungsrechtlich nicht beanstandet wurde.*°

Die Frage kann hier sogar offen bleiben, weil es (vorbehaltlich der Frage der Zurech-
nung zum Staat, die sogleich noch geklirt wird) um privates Handeln geht. Da der iiber-
geordnete Verfassungsgrundsatz des Rechtsstaatsprinzips hier nicht unmittelbar gilt, fehlt
es an der verbindenden Klammer von materiellem Strafrecht und Prozessrecht, die erst
die prozessuale Relevanz der Strafrechtsverletzung herstellen kann.*! Der Private verletzt

38 Vgl. Godenci (Fn 8), 236; siche auch Stormer Dogmatische Grundlagen der Verwertungsverbote, 1992,
118: SK-Rogall, 4. Aufl. (2010), § 136a Rn 17; ders. JZ 2008, 828; Eckhardt Private Ermittlungsbeitrige
im Rahmen der staatlichen Strafverfolgung, 2009, 12 f.

39 Siehe Orro, FS Kleinknecht, 1985, 338; Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl. (2012), Rn 481: jede »Mit-
wirkung an strafbaren Handlungen« filhre zum Beweisverwertungsverbot. Tendenziell auch Roxin/Schii-
nemann (Fn 33), § 24 Rn 54: »alle auf strafbarem Weg erlangten Beweise« seien unverwertbar, wobei
kurz zuvor die Einschriinkung gemacht wird, dass nicht »zum Zwecke der Strafverfolgung« Straftaten be-
gangen werden diirften - letzteres entspricht auch der hier vertretenen Ansicht.

40 124(?1 lB(éihum NStZ 2010, 351 sowie BVerfG NJW 2011, 2417 ff. S. auch LG Diisseldorf NStZ-RR

So im Ergebnis auch bereits Kleinknecht NJW 1966, 1542. Vgl. aus zivilprozessualer Sicht Dauster/

B(aun NJW 2000, 318; MiiKo-Priitting, ZPO, Band 1, 3. Aufl. (2008), § 284 Rn 66 mit zutreffendem

Hinweis, dass die »Einheit der Rechtsordnung« kein Gegenargument ist.

4
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also m. a. W. nur das Strafgesetz, aber damit nicht zugleich das Rechtsstaatsprinzip, an
das er nicht gebunden ist. Hinzu kommt, dass der Private sich auBerhalb des Kontexts
eines staatlichen Ermittlungsverfahrens bewegt, selbst also keine »Beweise erhebt« und
daher auch in seiner Bindung an die strafrechtlichen Gesetze nur schwer als einem »Be-
weiserhebungsverbot unterliegend« angesehen werden kann. Damit scheiden die materi-
ellen Strafgesetze bei privatem Handeln als prozessuale Beweiserhebungsnormen aus.
An ihre Verletzung kann daher kein unselbstindiges Beweisverwertungsverbot gekniipft
werden.**

IL. Beweiserhebungsvorschriften der StPO als Grenze privaten Handelns?

Denkbar wiire nun, dic Beweiserhebungsnormen der StPO heranzuziehen,** insbeson-
dere das Verbot bestimmter Vernehmungsmethoden in § 136a StPO. Solche Vorschriften
begrenzen schon per definitionem die Beweiserhebung und kénnen wie erwithnt Grund-
lage eines Beweisverwertungsverbotes sein. Allerdings stellt sich hier die Frage der Gel-
tung fiir Privatpersonen. Eine unmitielbare Geltung von § 136a StPO fiir Private wird
vereinzelt vertreten, ™ allerdings mit durchweg nicht iiberzeugenden Argumenten. Wort-
laut. systematische Stellung. aber auch der Sinn und Zweck der Norm sprechen deutlich
dafiir, dass sich der unmittelbare Geltungsbereich auf staatliche Vernehmungssituationen
erstreckt. nicht aber auf Private. ¥

Das schlieBt allerdings eine analoge Anwendung der Norm nicht aus. Dabei miissen
zwei Konstellationen unterschieden werden. Zum einen geht es um die Frage, ob andere
Vorgiinge auBerhalb echter Vernehmungen, sog. »vernehmungsihnliche Situationenc, die
aber doch innerhalb der staatlichen Sphiire stattfinden, einer analogen Anwendung von
§ 136a StPO zugiinglich sind. Darauf wird sogleich bei der Erérterung der Zurechnungs-
problematik zurtickgekommen. Zum anderen stellt sich ~ noch weitergehend — die Frage,
ob § 136a StPO generell auf privates Handeln anwendbar ist, wie es in der Literatur ver-
treten wird. § 136a StPO soll sich demnach auf Vorgiinge ohne jegliche staatliche Beteili-
cung erstrecken. auf Vorgiinge also. die deswegen auch naturgemiill keine echte »Verneh-
mung« sein konnen.** Genau genommen ist hier also eine »doppelte Analogie« zu begriin-
den. Der Sache nach wird das von Jaln vertreten: Er bejaht eine von ihm sog. »horizonta-
le Drittwirkung« von § 136a StPO.* Die dabei vorgetragenen Argumente konnen aber
nicht recht iiberzeugen. Wortlaut und Systematik sprechen deutlich fiir eine Beschriinkung
auf staatliches Handeln und legen eine planwidrige Regelungsliicke nicht nahe. Dass die
Norm vom historischen Gesetzgeber vor dem Hintergrund der Erfahrungen der NS-Zeit
eingefiibrt wurde und dass damals auch nicht-staatliche Organisationen eine unrithmliche
Rolle im Rahmen der Strafverfolgung gespielt haben,*® ist sicher zutreffend. unterschliigt
aber wohl die zumindest faktische Einbindung dieser Organisationen in den politischen
Machtapparat (die dann wicderum Grundlage einer Zurechnung sein konnte). Es bleibt
also dabei. dass die Beweiserhebungsnormen der StPO. cinschlieBlich § 136a StPO, we-
der direkt noch analog auf rein privates Handeln anwendbar sind.* Erst recht gilt dies bei

42 Insofermn ist es Konsequent, bei einer Aussage des nach § 53 StPO Zeugnisverweigerungsberechtigten. die
unter Verstol gegen § 203 SIGB vorgenommen wird. kein Verwertungsverbot anzunehmen, siche BGHSt
9. 59: Vol (Fn 191, § 28 Rn 17: Mever-Gopner, StPO, 55. Aufl. (2012). § 53 Rn 6.

42 Dazuzihlenu a dic $§ 82U 161al2, 13612, 1632 [V 2 StPO.

H Gosel Strafverfahrensrecht. 1977.§ 23 B 1l ).

45 Gans h. M. siche nur LR-GleB, § 1362 Ra 6: Brunhiber GA 2010, 576: jeweils m. w. N.

46 Siche Jahn JuS 2000, 441: AK-Gundlach, 1992, § 136aRn 13.

7 Jahn (Fn 10y, C 102,
48 Jahn (Fn 1, C 102,

H.M. siche die Nachweise bei Mever-Goginer. § 1362 Rn 3 aber auch Ambos (Fn 11). 107 f.. der zumin-
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anderen Beweiserhebungsnormen der StPO:° Ein vom Privaten bei seinen Nachforschun-
gen begangener Hausfriedensbruch beispielsweise ist kein VerstoB gegen die Vorschriften
{iber die Durchsuchung gemiB den §§ 102 ff. StPO. Die Entwendung von Urkunden oder
anderen Beweismitteln ist kein VerstoB gegen die Beschlagnahmevorschriften nach den
§8 94 ff. StPO. Als Grundlage eines unselbstindigen Beweisverwertungsverbots kommen
die Regelungen der StPO mangels Geltung fiir Private daher nicht in Betracht.

II. Zurechnung des privaten Handelns zur staatlichen Sphdire

Das Frgebnis, dass das strafbare private Verhalten i. S. der bereits oben formulierten
»Irrelevanzthese« unmittelbar kein Verwertungsverbot begriinden kann, entspricht der
wohl noch iiberwiegenden Ansicht im strafprozessualen Schrifttum.>' Hiufig anzutreffen
ist allerdings der Hinweis auf eine denkbare »Ausnahme« von diesem Grundsatz, nimlich
dann, wenn das private Verhalten dem Staat zurechenbar ist. Das sei etwa bei gezielter
staatlicher Veranlassung des Privaten zu einer dem Staat verbotenen Vernehmungsmetho-
de, insbesondere bei einem durch Folter erpressten Gestindnis des Beschuldigten, anzu-
nehmen.*? In der Tat kann man bei Bejahung der Zurechnung ein (auch) staatliches rechts-
widriges Handeln annehmen, also die oben bereits erwihnte »duale Rechtswidrigkeit«.
Diese ist dann im Hinblick auf ein unselbstindiges Beweisverwertungsverbot nach den
herkémmlichen Regeln zu wiirdigen. Hier ist allerdings noch vieles nicht ausreichend ge-
klirt,>* insbesondere die Frage, welche ZurechnungsmaBstibe angelegt werden miissen,
um das private Handeln als »staatliches« verstehen zu konnen. Nun liegt es schon termi-
nologisch sehr nahe, die Kriterien der strafrechtlichen Lehre der »objektiven Zurechnung«
heranzuziehen.’* Die Regeln iiber Titerschaft und Teilnahme (§§ 25 ff. StGB) konnten
ebenfalls bemiiht werden, um eine »Verantwortlichkeit« des Staates fiir das private Han-
deln zu begriinden.>® Schon die unterschiedliche Ausgestaltung und Funktion von materi-
ellem Strafrecht einerseits und Prozessrecht andererseits mahnt hier allerdings zu Zuriick-
haltung und Differenzierung. Dabei ist es hilfreich, die Zurechnungsfrage getrennt nach
der jeweils in Rede stehenden Beweiserhebungsnorm zu beantworten.

1. Materiell-strafrechtliche Zurechnung

Zieht man die materiellen Strafnormen als denkbare Beweiserhebungsverbote heran,
liegt es zugleich nahe, die Zurechnungsfrage anhand der Kategorien des materiellen
Rechts zu entscheiden. Allerdings wurde oben klargestellt, dass die Strafbarkeit des Ver-

dest bei einem VerstoB gegen die Menschenwiirde die Analogie zu § 136a StPO befiirwortet (so offenbar
auch Meyer-Gofner, § 136a Rn 3).

50 Ein solcher Erst-Recht-Schluss zur Nichtgeltung von § 136a StPO wird angedeutet bei Krey (Fn 23),
99 f.

51 Siehe nur Mever-Gofiner, § 136a Rn 3; Beulke (Fn 39), Rn 131.

52 Meyer-Gofner, § 136a Rn 3.

53 Siehe auch Gaede StV 2004, 52; Jahn (Fn 10). C 101.

54 Den Zusammenhang stellt Godenzi (Fn 8), 172 ff. her. Siehe auch Gaede StV 2004, 51 f. auf der Grundla-
ge der Rechtsprechung des EGMR; ebenso Wolter ZIS 2012, 240 ff.

55 Deren zumindest sinngemi8e Anwendung wird von manchen Autoren zumindest angedeutet, in der Re-
gel aber nicht niiher begriindet. Siehe etwa Godenzi (Fn 8), 123 (»Anstiftung« durch den Staat) sowie
a.a. 0., 129 (»staatliche Gehilfenschaft«). Ausdriicklich auf die »mittelbare Titerschaft« bezieht sich
B.ockenu'ihl (Fn 15), 19, der in Fn 13 auf den »Titer hinter dem Titer« verweist. Es ist aber fraglich, ob
hier ein »Defizit« des Vordermannes (etwa durch Bejahung eines »organisatorischen Machtapparats)
begriindbar ist und — noch gravierender — ob es auf ein solches »Defizit« tberhaupt ankommt. Mende
(Fn 20). 69 erwiihnt sowohl die »Anstiftung« als auch die »mittelbare Tterschaft« des Staates. Eckhardt
(Fn 38). 119 wiederum erwiihnt — obwohl er die Unabhiingigkeit dieser Zurechnungsfrage von den Vo-
raussetzungen der materiellen Strafbarkeit zutreffend erkennt (a. a. O., 110 f.) — die Mittiterschaft gemil

§ 25 1T als Modell. Vgl. auch Wolter ZIS 2012, 242 zur »Mittiterschaft« und »qualifizierten Anstiftung
oder Beihilfe«.
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haltens nur bei staatlichen Akteuren iiberhaupt als Ausldser eines Beweisverwertungsver-
bots in Frage kommt. Eine originiir materiell-strafrechtliche Zurechnungsfrage stellt sich
daher zuniichst nur in der Weise, dass danach gefragt wird, ob sich die Vertreter des Staa-
tes bei der Beauftragung des Privaten selbst strafbar gemacht haben, im Folterbeispiel
also etwa wegen Anstiftung oder Beihilfe zur gefihrlichen oder schweren Korperverlet-
zung. Hier geht es also um das »staatliche Vorverhalten«. Ist dieses strafbar, kann daran
angekniipft werden und die Verwertungsproblematik anhand der allgemeinen Grundsiitze
celost werden.

Allerdings fithrt dieser Ansatz bei den eingangs genannten Beispielen nicht zu einem
Verwertungsverbot. Bei den unternehmensinternen Ermittlungen fehlt es in der Regel
schon giinzlich an einem solchen vorangegangenen Handeln des Staates, das zumindest
fiir einc Strafbarkeit wegen Anstiftung oder Teilnahme in Betracht kiime. Die Beweismit-
tel werden dem Staat hier nur ex post tibergeben, was offensichtlich keine strafrechtliche
Verantwortung {iir das vorangegangene Tun begriinden kann. Und selbst wenn staatliche
Behorden zu einem fritheren Zeitpunkt involviert sind, wird es an einem Vorsatz hinsicht-
lich moglicher strafbarer Handlungen der internen »Ermittler« fehlen.

Ohne hier weiter ins Detail gehen zu kiinnen, scheidet entgegen der h. M. im Schrift-
tum*® auch im Fall Liechtenstein eine Strafbarkeit der Behdrdenmitarbeiter durch den
Ankauf der Steuerdaten aus. Insbesondere liegt kein strafbarer Verrat von Betriebsge-
heimnissen gemiB § 17 UWG vor, und zwar auch dann, wenn man nicht schon ein schiit-
zenswertes »GLhlenls« wegen des Bezugs der Bankdaten zu Steuerstraftaten ver-
neint.”” Denn der Informant darf solche Daten in »befugter« Weise den Behorden zum
Zwecke der Strafverfolgung iibergeben.™ Dass er dafiir Geld fordert, macht den Vorgang
zweifellos anriichig, ist aber fiir das geschiitzte Rechtsgut des § 17 UWG vollig unerheb-
lich und iindert daher nichts an der genannten Befugnis zur Offenbarung.®” Mangels vor-
siitzlicher rechtswidriger Haupttat des Informanten fehlt dann bereits die Grundlage fiir
cine strafbare Anstiftung® oder Beihilfe durch die staatlichen Behordenvertreter.

2. »Prozessuale Zurechnung«

Liisst sich strafbares Verhalten nur beim Privaten feststellen, kann »duale Rechtswid-
rigkeit«, die sich auch auf die staatlichen Behdrden bezieht. somit nur auf andere, spezi-
fisch strafprozessuale Weise begriindet werden. Hier muss letztlich eine Zuordnung des
Privaten zur Sphiire der staatlichen Strafverfolgung begriindet werden. Diese genuin pro-
zessuale Frage hiingt ersichtlich nicht mit der Begriindung einer strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit des Staates fiir ein Verhalten bzw. mit der Begriindung einer Art »Sanktion«
durch ein Verwertungsverbot zusammen.®! Normen wie § 136a StPO enthalten zwar

6 Siche die Nachweise bei Ostendorf Z1S 2010, 301 . sowie Sarzeer (Fn 5). 449 ff.

7 Das ist umstritien: a. A etwa Mdhrenschlager in: Wabnitz/Janovsky. Handbuch des Wirtschafts- und
S(cuﬁcr\(m(rccm\. 3 Aufl (2007). 8211 aus jiingerer Zeit siehe auch Englander/Zimmermann NZWist
2012, 328,

S8 Soauch Osendorf 718 2010, 201 {1 Sarzger (Fn 5). 449 1.2 dihnlich Ambos (Fn 11). 113, der cin »Recht
7ur Strafanzeige« allerdings als 7u konturentos ablehnt und vielmehr eine Rechtfertigung iiber § 334 StGB
erwigt fallerdings mit Zweifeln hinsichtlich des subjektiven RL&h[anl“Un"QtILn]Lnl fiir eine Losung
uber § 34 SIGB auch Sehroth in: HilperySchroth (Hrsg.). Politik-Recht-Ethik. 2011, 186. Siche zum Gan-
zen auch dic unterschiedlichen Stellungnahmen von Liiderssen und Ambos FAZ v. 11.2.2010. 6.

S9OALAL Sparschek, FS Volk, 780,

6 Diese bejahend Schinemann NStZ, 2008, 208: ablehnend Ostendorf Z1S 2010, 304 1,

61 Zutreffend daher Eckhardr (Fn 38). 112, wonach es hier nicht um eine Ubnnra"un" der Lehre von der ob-

Jjektiven Zurechnung ins Strafprozessrecht gehe. Zumindest missverstiindlich (da an die Frage der materi-

cllen Stratbarkeit erinnernd) ist dann aber die an fritherer Stelle verwendete Formulicrung. wonach

dic Behorden fir das zurcchenbare private Verhalten »zur Verantwortung gezogen« werden kénnten
ta.a. 0.99). - )
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einen »Tatbestand« und eine »Rechtsfolge« fiir den Fall des VerstoBes - damit sind die
Gemeinsamkeiten zur materiellen Strafnorm aber auch schon weitgehend erschopft.®? So
wire es sehr untypisch, wenn das Fehlverhalten einzelner Personen (rechtswidrige staat-
liche Beweiserhebung) mit einer MaBnahme (Beweisverwertungsverbot) »sanktioniert«
wiirde, die gar nicht diese Personen, sondern (als denkbare Verhinderung der Durchset-
zung des staatlichen Strafanspruchs) die Allgemeinheit trifft.

Was hier also notig wiire, ist eine Art prozessuale Zurechnungslehre fiir Verstoe ge-
gen Beweiserhebungsnormen, die bislang kaum niher entfaltet wurde.®* Zumeist wird
nur schlagwortartig — inhaltlich durchaus iiberzeugend — auf den gezielten Einsatz von
Privaten hingewiesen.® Auch der damit verbundene Aspekt der drohenden »Umgehung«
prozessualer Normen wird in diesem Zusammenhang erwihnt.% Ansitze zu einer etwas
fundierteren Losung der Problematik lassen sich zunédchst der Rechtsprechung zum Ein-
satz von V-Leuten im Rahmen der Untersuchungshaft entnehmen.

a) Rechtsprechung zu den Untersuchungshaftfillen

Diese Rechtsprechung bietet allerdings kein einheitliches Bild. So wurde beim geziel-
ten Einsatz eines Mitgefangenen als »Lockspitzel«, um dem Zellengenossen in der Unter-
suchungshaft ein Gestdndnis zu entlocken, die Zurechenbarkeit und damit die Analogie
zu § 136a StPO bejaht, so dass gemill Absatz 3 dieser Vorschrift ein Verwertungsverbot
angenommen wurde.®” Dabei wurde allerdings entscheidend auf die Ausnutzung der
Zwangslage der Untersuchungshaft abgestelit. In einer weiteren Entscheidung ging es um
eine weibliche Gefangene, die schon mehrfach mit den Strafverfolgungsbehorden koope-
riert hatte. Sie suggerierte der mit ihr in einer Zelle untergebrachten Beschuldigten, dass
sie als Wahrsagerin iibersinnliche Krifte habe, und verabreichte ihr dariiber hinaus Ha-
schisch.® Uber das auf diese Weise erzielte Gestiindnis der Beschuldigten informierte sie
umgehend die Strafverfolgungsbehdrden. Auch hier nahm der BGH ein Verwertungsver-
bot in Analogie zu § 136a StPO an, und zwar auch fiir den Fall, dass die »Wahrsagerin«
nicht ausdriicklich und gezielt auf die Beschuldigte angesetzt worden sei. Innerhalb des
»besonderen Gewaltverhiltnisses« der Untersuchungshaft treffe den Staat, so der BGH,
eine Fiirsorgepflicht gegeniiber den Insassen, so dass er sich massive Ubergriffe auf de-
ren Personlichkeitsrecht und Menschenwiirde zurechnen lassen miisse.%”

Das ist im Ergebnis iiberzeugend, aber nicht in der Begriindung. Vor allem bleibt die
Bedeutung der — fiir sich genommen rechtmiifiigen’® —~ Zwangssituation der Untersu-
chungshaft fiir die Zurechnungsfrage unklar.”! Mit der Betonung des »Zwangs« scheint
schon eine Subsumtion unter § 136a StPO analog zu erfolgen, noch bevor die logisch
vorrangige Frage der Zurechnung zum Staat beantwortet ist. Auch der in der zweiten Ent-
scheidung zusitzlich herangezogene Schutz- und Fiirsorgeaspekt kann die Zurechnung

62 Siche aber auch die Autoren, die einen stirkeren Zusammenhang andeuten, etwa Wolrer, Festgabe 50 Jah-
re BGH, Band 1V, 2000, 963, 981 (Strafverfolgungsorgane als »prozessuale Titer« von rechtswidrigem
Yerhalten das mit einem Beweisverwertungsverbot »sanktioniert« wird); aber auch ders., FS Roxin,

2001, 1162 f.

63 Val. zur damit verbundenen Frage, ob den Beweisverwertungsverboten eine »Disziplinierungsfunktion«
zukommt Roxin/Schiinemann (Fn 33), Rn 27.

64 Siche allerdings die weiterfithrenden Uberlegungen von Eckhardt (Fn 38), 79 ff.

65 Beulke Jura 2008, 662; Volk (Fn 24), § 28 Rn 36.

66 Er wird auch vom EGMR im Hinblick auf die EMRK bemiiht, siche Gaede StV 2004, 50.

67 BGHSt 34, 362; siehe auch BGH NStZ 1989, 33.

68 BGHSt 44, 129.

69 BGHSt 44,129, 136 f.

70 Das wird auch von Eckhardt (Fn 38), 171 betont.

71 Siehe Roxin NStZ 1999, 150. Gegen deren Relevanz fiir das von ihm befiirwortete »Ausforschungs- und
Umgchungsverbot« auch Wolrer (Fn 62), 976.
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fiir sich genommen nicht begriinden. Das zeigt eine leichte Abwandiung der erwihnten
Fiille: Betiitigt sich ein Mitinsasse im Rahmen der Untersuchungshaft aus giinzlich eige-
nem Antricb und ohne jegliche staatliche Beteiligung als privater »Ermittler«, ldsst sich
weder per se eine Verletzung der staatlichen Schutz- und Fiirsorgepflicht noch eine Zu-
rechnung dieses dann rein privaten Verhaltens gegeniiber dem Staat begriinden.” Allein
der riiumliche Aspekt, dass das private Verhalten im Vollzug der Untersuchungshaft und
damit innerhalb der staatlichen Sphiire erfolgt, geniigt dafiir nicht.”

b) MaBgebliche staatliche Beteiligung als Zurechnungskriterium

Entscheidend ist nach hier vertretener Auffassung der auch in der Rechtsprechung des
EGMR betonte Aspekt der maBgeblichen staatlichen Beteiligung.”* Dafiir muss eine (zu-
mindest konkludente) Beauftragung™ oder eine Forderung des privaten Handelns gege-
ben sein.™ Beide Varianten setzen entsprechendes Bewusstsein der staatlichen Vertreter
von der ungefithren Art der Konkreten Aufgabenerfiillung durch den Privaten voraus,
ohne dass damit notwendigerweise die Voraussetzungen eines Anstifter- oder Gehilfen-
vorsatzes erfiillt sein miissten. Weiterhin muss der staatliche Beteiligungsakt zwangsliu-
fig schon vor oder withrend der Tiitigkeit des Privaten erfolgen.”” Nur auf diese Weise
Lisst sich auch der oben erwiihnte weitere Aspekt der »Umgehung« von strafprozessualen
Bindungen iiberzevgend integrieren. Denn eine solche »Umgehungsstrategie« durch
»Instrumentahisicrung« von Privaten setzt schon begrifflich die Kenntnis der Behorde ex
ante und nicht nur cin Profiticren ex post voraus. Folgt man dem, Lisst sich in den Unter-
suchungshaftfiillen eine Zurechnung bejahen. In beiden Fiillen lag eine hinreichend kon-
Kretisierte staatliche Beauftragung vor, und zwar auch — zumindest in konkludenter Form
~ im »Wahrsagerinnen-Fall«. Denn aufgrund der Vorgeschichte konnten die Behorden
auch in diesem Fall damit rechnen, dass die Informantin nach ihrer Verlegung in die Zelle
der Beschuldigten crncut auf eine bestimmte vorhersehbare Weise agieren wiirde.™

72 Vel Roxin NStZ. 1999, 148 Schneider NStZ 2001, 10: siche auch BGH NStZ 1989, 32, wo der Mitgefan-
gene ohne behdrdlichen Auftrag aktiv wurde. A, A. Sachs, Verfassungsrecht 11, 2. Aufl. (2003), 107 mit
dem wenig trennscharfen Argument, wonach der Staat in den Untersuchungshaftfiillen der Stérung niiher
stehe als der in seinem Grundrecht betroffene Biirger.

73 Soauch Fckhardt (Fn 38). 56 f. Anders oftfenbar Godenzi (Fn 8). 132, nach der allein schon die Haftsitua-
tion ¢ine »staatliche Beteiligung« bewirken soll. die eine rein private Ermittlung ausschlicft.

74 Zum EGMR siche niher unten co). Vel dhalich Eckhardt (Fn 38), 116, der auf die tatsichliche staatliche
Einflussnahme abstellt. wobei unklar ist, was gemeint ist. wenn ein »gegeniiber dem Normalfall erheblich
gesteigerntes \1 aB- dieser Eintlussnahme verlangt wird.

75 SK-Rozgall. § 126a Rn 12t Schroth JuS 1998, 970: Beulke Jura 2008. 661, Ahnlich Godenzi (Fn 8). 127,

wo das Element des staatlichen Auftrags oder der staatlichen Weisung genannt wird. Spiiter wird dann

aber allgemeiner von »Veranlassunge, »Steuerung« und »Beteiligung« gesprochen (a. a. Q.. 129). Siche
aber auch Wolrer (Fn 62). 1008, der zwischen »staatlicher Veranlassunge und »Zurechnung« unterschei-
det. Welche inhallichen Kriterien fiir letztere gelten sollen, wird dort aber nicht niiher ausgefiihrt (vel.

Jetzt aber auch Wolrer ZIS 2012, 240 1., 245). Auch in BGH StV 2000. 57. 61 wird die Zurechnung des

Einsatzes eines V-Mannes bejaht. wenn ein staatlicher Auftrag vorliegt und sein Handeln vorhersehbar

und vermeidbar war: insoweit zustimmend Sinner/Kreuzer StV 2000, 114, 115, Siehe auch Ambos

(Fn 11y, 106, der die »staatlich veranlasste« Ermittlungstitigkeit nennt. unmittelbar im Anschluss auch

den -amtlichen Auftrag«. Keller. FS Griinwald, 1999, 272, spricht im Anschluss an Bewlke (Fn 39),

Rn 481, von der gezielien Motivation zu rechtswidrigem Verhalten, was als »Absichtserfordernis« aber

deutlich 7u hohe Hiirden fir eine Zurechnung errichtet.

Vel LR-Glefi. § 1362 Rn 10,

D.l\ wird vielfach anders gesehen und eine »Zurechnung« auch bei blofem nachtriiglichen Ausnutzen an-

cnommen, siche etwa LR-Glef3, § 136a Rn 13,
/ummnd Roxin/Schiinemann (Fn 33). § 24 Rn 65: neben einem »speziellem Auftrage konne auch die
»lingere Ubung« gentigen. Siche auch Rmin NStZ 1999. 150. Denkbar wiire auch dic Annahme eines

Unterlaseens des Staates im Hinblick auf die fehlende Unterbindung der Einwirkung auf die Beschuldig-

te. Bei Annahme cnmr aus der Situation der Untersuchungshaft entspringenden Fiirsorgeptlicht kann dies

die Anwendung von § 136a StPO genauso eriftnen. siehe (in etwas anderem Zusammenhang) Erb. FS
Otto, 2007, §74.
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Weder kommit es auf eine »Steuerung« i. S. mittelbarer Téterschaft an,” noch muss ein
»gemeinsamer Tatentschluss«® hinsichtlich arbeitsteiligen Vorgehens i. S. der Regeln
iiber die Mittiterschaft vorliegen.

¢) Normative Grundlagen fiir das Kriterium der maBgeblichen staatlichen Beteiligung

Worauf lisst sich das Kriterium der maBgeblichen staatlichen Beteiligung normativ
stlitzen?

aa) Materielle Kriterien des Amtstrigerbegriffs, § 11 I Nr. 2¢) StGB

Zumindest das Kriterium der »Beauftragung« lisst sich der Definition des Amtstriger-
begriffs in § 11 I Nr. 2¢) StGB entnehmen. Danach ist Amtstréger i. S. des StGB, wer
»sonst dazu bestellt ist, bei einer Behorde oder bei einer sonstigen Stelle, oder in deren
Auftrag Aufgaben der Gffentlichen Verwaltung unbeschadet der zur Aufgabenerfiillung
gewiihlten Organisationsform wahrzunehmen«. Hier findet sich das Element der Beauf-
tragung sowie auch — etwas versteckt — die Umgehungsproblematik, indem die »Organi-
sationsform« ausdriicklich fiir irrelevant erklirt wird. Dabei soll es um die Verhinderung
der »Flucht ins Privatrecht«3! gehen, im hiesigen Kontext konnte man von der zu verhin-
dernden »Flucht zur Privatperson« im Rahmen der Strafverfolgung sprechen. Die Recht-
sprechung hat im Kontext von § 11 I Nr. 2¢) StGB die Metapher vom Privaten entwi-
ckelt, der als »verlidngerter Arm« des Staates titig wird,®? und nicht zufillig findet sich
genau diese Formulierung auch bei der Erorterung der strafprozessualen Zurechnungsfra-
ge. Der »verlingerte Arm« muss aber, um im Bild zu bleiben, bereits zu Beginn seiner
Aktivitit mit dem Rest des Korpers verbunden sein und von dort den Impuls erhalten,
sich zu betiitigen.

bb) Eingriffsdogmatik des Verfassungsrechts

Als Begriindung des Zurechnungskriteriums des bewussten staatlichen Handelns ex
ante bietet es sich dariiber hinaus an, die verfassungsrechtliche Dogmatik zum Grund-
rechtseingriff heranzuziehen. Wihrend nach dem klassischen, engen Eingriffsverstiandnis
nur ein finaler, unmittelbar beeintrichtigender, imperativer staatlicher Akt mit hoheit-
licher Zwangswirkung gemeint war, wird heute von einem weiteren Eingriffsbegriff aus-
gegangen, der z. B. auch unbeabsichtigte Nebenfolgen staatlichen Handelns umfasst.®
Als Mindestvoraussetzung wird man fordern miissen, dass zumindest eines dieser klassi-
schen Kriterien vorliegt, um einen Eingriff zu begriinden.® Fehlt es wie hier beim Ein-
satz eines Privaten an einer unmittelbaren Beeintrdchtigung mit imperativem Zwang,
lisst sich daraus schlieBen, dass auf das Element des finalen staatlichen Handelns nicht

79 Vgl. den Hinweis von Gaede StV 2004, 51 mit Bezug auf die Rechtsprechung des EGMR: die »freie pri-
vate Ausitbung« sei irrelevant fiir die Frage der Verantwortlichkeit des Staates. So mit Bezug auf die ver-
tassungsrechtliche Eingriffsproblematik bei »Drittbeeintrichtigungen« auch Sachs GG, 6. Aufl. (2011),
vor Art. 1 Rn 90. Es ist daher weder erforderlich noch inhaltlich iiberzeugend, hier die Figur des »Tiiters
hinter dem Titer« bzw. die »Tatherrschaft kraft eines organisatorischen Machtapparates« zu bemiihen.
Am ehesten tragfihig wire hier noch die Fallgruppe des »tatbestandslosen« Werkzeugs, da der Private,
wie gezeigt. nicht direkt gegen die Beweiserhebungsnormen der StPO verstoBen kann. Zusitzlichen Er-
kenntnisgewinn bringt das allerdings nicht.

80 Vgl. Frank (Fn 23), 32 ff., der zuniichst eine Willensiibereinstimmung zwischen Staat und Privaten for-

dert, dann aber auch Fille anerkennt, in denen der Private ohne entsprechende Kenntnis handelt, dabei

aber vom Staat »gesteuert« wird.

Y()g(;oazil; (im Kontext der Beweisverwertungsproblematik) Bosch Jura 1998, 239; siehe auch Jahn JuS

82 BGHSt 43, 370, 377; weitere Nachweise bei Fischer, StGB, 60. Aufl. (2013), § 11 Rn 22 a.

83 Roxin/Schiinemann (Fn 33). § 24 Rn 65; Eckhardt (Fn 38), 55.

84 Vgl nur Isensee in: ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band V, 1992, § 111 Rn 61 ff.

85 Michael/Moriok, Grundrechte, 2. Aufl. (2010), § 16 Rn 496.

oo

h



218 . Johannes Kaspar GA 2013

verzichtet werden kann.® Damit scheidet die fahrlissige Unkenntnis von der geplanten
Ermittlungstitigkeit des Privaten nicht aus, um dessen Handeln dem Staat zuzurechnen.¥’
Zugleich und damit zusammenhiingend®™ muss diese »Drittbeeintriichtigung« vorherseh-
bar sein und sich nicht als Verwirklichung eines atypischen Risikos darstellen.®’ Das lauft
auf die oben erwiihnte bewusste »Beauftragung« oder »Forderung« des Privaten hinaus.™
Nur so kann iiberhaupt erst die Briicke vom staatlichen Vorverhalten®' zum anschlieflen-
den privaten Verhalten geschlagen werden, die cine prozessuale Zurechenbarkeit bewirkt
und damit auch die Eingriffsqualitit des Vorgangs erdffnet.”? Umgekehrt gilt: Die erst
nachtriigliche Kenntnisnahme eines Vorgangs macht diesen auch dann nicht etwa riickwir-
kend zum »Grundrechtseingriff«, wenn der Staat sich dessen Ergebnisse zu Nutze macht.

cc) Rechtsprechung des EGMR

SchlieBlich lisst sich die neuere Rechtsprechung des EGMR zur prozessualen Zurech-
nungstrage anfiihren, die im Kontext der Diskussion des fair-trial-Grundsatzes in Art. 6
EMRK steht. Dort wird die Zurechnung, wie oben erwiihnt, bei »maligeblicher staatlicher
Beteiligung« bejaht. So liege in der gezielten Beauftragung eines Lockspitzels zur Aus-
horchung des Beschuldigten (wohlgemerkt ganz unabhiingig von der Situation der Unter-
suchungshaft™) ein VerstoB gegen das Schweigerecht des Beschuldigten als Auspriigung
des fair-trial-Prinzips.”* Aber auch der Aspekt der bloBen Unterstiitzung des Privaten bei
seiner Titigkeit kann gendigen. So wurde eine Zurechnung in einem Fall zu Recht bejaht,
in dem der Private aus cigener Initiative der Polizei einen Telefonanruf zur Aushorchung
des Beschuldigten vorgeschlagen hatte und ithm dafiir zeitweise ein Biiro und ein Tele-
fonanschluss zur Benutzung iiberlassen wurden. %

86 Siche auch Sehmidru. a.. GG. 12, Aufl. (2011, Vorb. vor Art. 1 Rn 36, wo dariiber hinaus aber auch bei
nicht intendierten Beeintriichtigungen ein Eingritf je nach Intensitit und Individualisierbarkeit der Beein-
triichtigung bejaht wird. Uberseugend gegen das Kriterium der »Intensitit« aber Michael/Morlok (Fn 85),
§ 16 Rn 498,

87 AL A fiir den Fall des Bestehens einer grundrechtlichen Schutzpflicht Eckhardt (Fn 38), 212, Richtiger-
weise ist aber die Frage, ob das staadiche Untitighleiben gegen die verfassungsrechtliche Schutzpflicht
verstobt, von derjenigen zu trennen, ob das unmittelbar beeintriichtigende aktive Handeln des Privaten
dem Staat als eigenes zuzurechnen ist.

8% Zum untrennbaren Zusammenhang zwischen Finalitit und Vorhersehbarkeit siche Koch Der Grund-
rechtsschutz des Drmhumthmn 2000, 281,

89 Siche Isensee (Fn 84). 8 111 Rn 65: Michacl/Morlok (Fn 85). § 16 Rn 498.

90 Vel Sachs GG, vor Ant. 1 Rn 89, der dariiber hinaus (a. a. O. Rn 90) auch das ungewollte Auslésen von
»Dritthecintrichtigungen- gentigen fassen will, hierfiir aber wieder (ohne Begriindung) Straftaten von
Dritten generell ausnehmen will. die auch bei Vorhersehbarkeit nicht zuzurechnen seien. Das ist so pau-
schal nicht Gberzeugend: die Bezugnahme auf die Schleyer-Entscheidung (BVerfGE 46, 160, 164 £) legt
nahe. dass dabei an cine Konstellation gedacht war, bei der die »Drittbeeintriichtigung« (Gewaltanwen-
dung durch Terroristeny ginzlich auBerhalb des staatlichen Bereichs stand.

91 Zu diesem Erfordemis siche nur Cremer Freiheitsgrundrechte. 2003, 150.

92 Zur Eingriffsqualitit der Titigkeit von V-Leuten siehe (bejahend) Dutree JZ 1996, 557 ff.; Gdtting

Beweisverwertungsverbote in Fiillen gesetzlich nicht geregelter Ermittlungstitigkeit. 2003, 211: Mittag

Aulerprozessuale Wirkungen strafprozessualer Grundrechtseingriffe, 2009, 92 (|Ldk.nfd”§ bei »Instrumen-

taliierung-): Areuzer. FS Schreiber, 2003, 233 . m. Hinweis auf die Gegenansicht von Krey JR 1998, 3.

Sn auch BVerfG NS(Z 2000. 489, Fiir dieses Ergebnis spricht auch die Erwi dgung von Isensee (Fn 84),
§ 11T R 117, dass im Zweifel die Abwehrfunktion anzunchmen sei: vel auch Cremer (Fn 91), 161.

[)muf weist Gaede SIV 2003, 262 zutreffend hin. Der Fall Bykov gegen Russland (JR 2009, 514 fF.) ist

heine Abweichung. Dont ging es um einc Fallgestaltung auBerhalb der Untersuchungshaft. bei der auch

onst keine »Drucksituation. vorlag. Das dnderte die Bewertung eines Verstobes gegen dic Selbstbelas-
tungsfreiheit. aber nichts an der hier diskutierten Frage der Zunchnunﬂ gegeniiber dem Staat. die auch
dort bejaht warde. Siche dazu Gaede JR 2009, 397 sowie Wolrer ZIS 201 2,238 ff.

94 Fall MM, cegen Niederlande, StV 2004, 1: dazu Gaede StV 2004, 46. Siche auch Allan gegen GroBbri-
tannien, wo ex — vergleichbar mit den oben im Text erwiihnten Fallen in Deutschland — um ein Aushor-
chen in der Untersuchungshaft ging, dazu Gaede StV 2003, 260.

S Soim Fall Al gegen Frankreich. siche dazu Demko HRRS 2004. 385. Siche auch Gaede StV 2004, 51.
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d) Konsequenzen fiir praktische Problemfille

Nur angedeutet werden kann hier, dass nach diesen Grundsitzen die Ermittlungstitig-
keit von V-Leuten, also von Privatpersonen, die von der Polizei gezielt mit bestimmten
Ermittlungsaufgaben betraut werden, dem Staat ohne weiteres zurechenbar ist und damit
auch der Anwendungsbereich u. a. von § 136a StPO analog erdffnet ist.%0

Bei unternehmensinternen Ermittlungen fehlt es dagegen im Normalfall an der hier
als Zurechnungskriterium vorgeschlagenen »mafgeblichen staatlichen Beteiligung«;
zumindest ist bislang soweit ersichtlich kein ausreichend konkretes Auftrags- oder Unter-
stittzungsverhilinis bekannt geworden.’ Eine offene Frage ist, ab welchem Grad der
Kooperation mit den Behorden dennoch von einem »staatlichen Auftrag« bzw. »staat-
licher Forderung« gesprochen werden kann. Jedenfalls wenn die internen Mafinahmen
mit der Staatsanwaltschaft abgesprochen werden®® und diese auf Art und Inhalt der
»Interviews« Einfluss nimmt, wire dies zu bejahen — ein solches gezieltes »Outsourcing«
von Ermittlungshandlungen®® kann nicht ohne prozessuale Relevanz bleiben. Richtiger-
weise wird man als ausreichende Forderung sogar die Kenntnisnahme und Billigung
eines schon zuvor im Detail vom Privaten gefassten Plans der Beweisbeschaffung durch
die staatlichen Behorden geniigen lassen miissen. Entscheidend ist nicht, ob staatliche
Vertreter selbst eine Anderung des Plans tatsiichlich herbeigefiihrt und auf diese Weise
ihren Einfluss geltend gemacht haben, sondern allein, dass sie den Plan zur Kenntnis neh-
men, ihn billigen und sich damit zu eigen machen. Man muss sich von der Vorstellung
frei machen, dass es um eine Art Sanktionierung eines »Tatbeitrags« gehe — entscheidend
ist die (ggf. allein durch den staatlichen Willensakt herbeigefiihrte ') Eingliederung des
privaten Beweisbeschaffers in die staatliche Sphire und die auf diese Weise schon ex
ante angestrebte Nutzbarmachung der von ihm akquirierten Beweismittel. Weiterhin ist
(im Unterschied zu einer materiellen Zurechnungslésung) nicht zwingend erforderlich,
dass die Ermittlungsbehorden »Vorsatz« beziiglich der konkreten einzelnen Ermittlungs-
handlungen des Privaten aufweisen. Auch eine pauschale Beauftragung oder wissentliche
Unterstiitzung des Privaten im Hinblick auf die Erzielung von Beweisen kann zur Ein-
gliederung in die staatliche Sphire fithren und damit Grundlage eines Beweisverwer-
tungsverbots sein.

Im Fall Liechtenstein sind eine mafgebliche staatliche Beteiligung und damit eine pro-
zessuale Zurechnung zu verneinen. Das gilt ganz offensichtlich fiir den ersten bekannt
gewordenen Fall, bei dem der Informant aus eigener Initiative titig wurde und erst nach
der privaten Beweisbeschaffung an die Behorden herangetreten ist. Die bloRe nachtrig-
liche Entgegennahme der strafbar erlangten Daten kann keine prozessuale Zurechnung

Der BGH (StV 2011, 129, 130 f.) argumentiert neuerdings (allerdings bei der Erérterung der Frage der
Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit gem. Art. 6 I EMRK), dass u. a. der Gesichtspunkt, dass die
Informantin von sich aus ein Aushorchen des Beschuldigten vorgeschlagen hatte und von der Polizei
»lediglich« mit technischem Abhdrgerit ausgestattet wurde, gegen einen solchen Versto3 spriche, Das
ist wenig {iberzeugend. da die Frage fiir die Einordnung des Geschehens doch kaum die urspriingliche
Initiative, sondermn Art und AusmaB der staatlichen Beteiligung entscheidend ist — und diese war hier
durchaus substanziell. Krit. zu diesem Punkt auch Roxin StV 2012, 133 sowie Wolter ZIS 2012, 242.
Siehe nur Verrel, FS Puppe, 2010, 1638 ff. mit Hinweis auf die Rechtsprechung von BGH und EGMR.
Auch das BVerfG NStZ 2000, 489, bejaht im Fall »Sedlmayer« eine Zurechnung. Dafiir spricht auch die
Regelung in RiStBV Anlage D Nr. 3.2, wonach beim »Einsatz« von V-Personen das »Ziel der Ermitt-
lungen das Beschaffen von Beweismitteln« sei (die dann den Riickgriff auf die V-Person selbst eriibri-
gen sollen).
97 Jahn StV 2009, 45.
98 Dies soll im Fall Siemens der Fall gewesen sein, siehe Jahn StV 2009, 45.
99 Siehe Waustl ZRP 2011, 58, der dies aber offenbar auch in den »Normalfillen« schon fiir einschligig hilt.
100 Vgl. die Begriindung der Eigenschaft als »Beschuldigter«, die nach iiberwiegender Ansicht auch allein
durch einen staatlichen Willensakt herbeigefiihrt werden kann. S. dazu nur Beulke (Fn 39), Rn 111 f..
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im oben erliuterten Sinn begriinden.'! Es fehlt am Element der vorherigen staatlichen
Beauftragung oder Forderung. Auch das suggestive Schlagwort vom »Staat als Heh-
ler«'"? ist in diesem Kontext verfehlt.'™ Zum einen begriindet der Hehler 1. S. von § 259
StGB originiires Unrecht, indem er die rechtswidrige Besitzlage, die durch die Vortat ge-
schaffen wurde, perpetuiert und vertieft. Um eine Zurechnung der Vortat geht es dabei
nicht.'™ Zum anderen fehlt es hier an dem fiir die Hehlerei charakteristischen einver-
nehmlichen Zusammenwirken der Beteiligten zu Lasten des durch die Vortat geschiidig-
ten Rechtsgutstriigers. Staat und privater Beweisbeschaffer stehen hier nicht einfach »im
selben Lager«. Im Gegenteil muss Letzterer, wenn sein Verhalten nach nationalem Recht
strafbar ist. ganz unabhiingig von der Verwertungsfrage mit Strafverfolgung rechnen, zu
der der Staat aufgrund des Legalititsprinzips verpflichtet ist.'” Ein widerspriichliches
Verhalten des Staates'™ liegt darin nicht, denn die Einfithrung und Verwertung des Be-
weises ist ein objektiver prozessualer Vorgang,'?? der mit keinerlei Element der Billigung
der vorangegangenen Beweisbeschaftfung verbunden ist und daher auch deren Bestrafung
nicht ausschlieft. '™

Auch in Bezug auf die Folgefiille der illegalen Steuerdaten-Beschaftung Iisst sich rich-
tigerweise keine Zurechnung gegentiber dem Staat begriinden. Das Faktum der Geldzah-
lung durch die Behdrden im Einzelfall geniigt dafiir nicht. Zwar schafft der Staat mit die-
ser Form der »Belohnung« einer zumindest nach auslindischem Recht stratbaren Hand-
lung einen Anreiz zu vergleichbaren Taten. Fiir eine bewusste Beauftragung oder Forde-
rung fehlt es aber (trotz der oben erwithnten reduzierten Anforderungen) an der hinrei-
chenden Konkretisierung im Hinblick auf Person, Zeitpunkt und nihere Umstiinde des
privaten Handelns. Ob iiberhaupt jemand titig wird, wo, wann und wie dies geschehen
soll, ist fiir den Staat vollig unvorhersehbar. Auch existiert bekanntlich keinerlei Automa-
tismus der Geldzahlung in den Steuerdaten-Fiillen. Von einem gezielten und hinreichend
Konkretisierten maBgeblichen Beitrag des Staates ist das (noch) zu weit entfernt.

3. Zusammenfassung

Zusammengefasst kann man also sagen: Lisst sich eine originiire strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit der staatlichen Akteure im Zusammenhang mit einer Straftat des privaten
Beweisheschaffers (etwa als Teilnehmer in Bezug auf dessen Haupttat) begriinden oder
gelingt die eben skizzierte. sicher noch nither auszuarbeitende Zurechnung im prozessua-
len Sinn. so dass Letzterer der staatlichen Sphiire zuzuordnen ist, hat man es mit »dualer

101 Godenzi (Fn 8). 179 . (ibr folgend SK-Rogall. § 136a Rn 17: ders. JZ 2008, $28) mit zutreftender Kri-
Uk am Ansatz von Mende (Fn 20). 204 £, nach der eine nachtriigliche Verantwortung des Staates fiir
den abgeschlossenen Rechtsverstof durch eine Art »Gefiihrdungshaftung« bzw »Ingerenzhaftung« be-
erundet werden kinne. In dieselbe Richtung allerdings Ambos (Fn 11), 121, wonach durch den staat-
lichen Ankauf und die nachfolgenden Hmdlun«mn der Zurechnungszusammenhang hergestellt werde.
Das solt offenbar stets, also bei jedem »Ausnutzen« der privaten BL\\Cl\hL\Lh"lﬂUn" der Fall sein (siche
Ambos a a  O. 109). So auch Koriath (Fn 12), 102, wonach sich der Staat die vorherige rechtswidrige
Beweisbeschaffung durch die Ubernahme »zuschreiben« lassen miisse. auch, weil auf diese Weise der
»Makel der Rechtswidrigkeit« perpetuiert werde. Ahnlich Bockemiihl (Fn 15). 3: Triig/Habetha NStZ
2008, 488,

102 Vel Ambos (Fn 11, 109: Mende (Fn 203, 204 {f.: SchroederNerrel Strafprozessrecht. 5. Aufl. (2011),
Rn 143: Joerden JuS 1993, 928: siche auch Trechsel EuGRZ 1987, 69. 77 in Bezug auf Verletzungen der
EMRK. Das Bild vom Staat als Hehler geht offenbar zuriick auf Schmidi-Leichner, Ve erhandlungen zum
46. DIT. Band 1. 1967, F 139,

103 Krtisch auch Godenzi (Fn 81, 194 ff; Jiger GA 2008, 493: Stésrmer (Fn 38). 131,

104 Ahnlich Godenzi (Fn ). 181 f.

105 Jager GA 2008, 493,

106 Saetwa Miissis GA 1999, 138 f.

107 Jizer (Fn 16). 224; zustimmend Pawlik JZ 2010. 701.

103 Soauch WalfT IA 2001, 508: Jacer (Fn 16), 223.
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Rechtswidrigkeit« zu tun. Damit wird hier die Konstellation bezeichnet, bei der neben
dem strafbaren Verhalten der Privatperson zugleich und damit zusammenhingend rechts-
widriges staatliches Verhalten fesigestellt werden kann. Aufbauend auf der damit vorlie-
genden fehlerhaften staatlichen Beweiserhebung ist sodann die Verwertungsfrage je nach
vertretenem Ansatz zu 19sen. Sofern keine Zurechnung des Verhaltens des Privaten ge-
geniiber dem Staat nach den dargelegten Kriterien begriindet werden kann, hat man es
mit rein privaten »Ermittiungen« zu tun. Deren Strafbarkeit ist im Grundsatz'® fiir die
Verwertungsfrage irrelevant; ein darauf gestiitztes unselbstindiges Beweisverbot scheidet
wie gesehen aus.

D. Selbstiindiges Verwertungsverbot nach
rechtswidriger privater Beweisbeschaffung?

In Betracht kommt hier ein aus der Verfassung abgeleitetes selbstindiges Verwertungs-
verbot. Dabei ist daran zu erinnern, dass die private Beweisbeschaffung entgegen man-
chen Formulierungen in Rechtsprechung und Schrifttum keine »Grundrechtsverletzung«
sein kann, wenn man mit der ganz h. M. eine unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte
ablehnt. Der Blick wendet sich hier ausschlieflich auf den staatlichen Verwertungsakt
und auf die Frage, ob dieser (ganz unabhingig von der Art der Beschaffung des Bewei-
ses) gegen die Verfassung verstoft. ' Damit ist die klassische und zentrale Abwehrfunk-
tion der Grundrechte angesprochen. Als Beispiel kann erneut auf heimliche Tonbandauf-
nahmen oder die Verwertung des Inhalts von Tagebiichern hingewiesen werden.!'! Die
Verwertung der entsprechenden Beweismittel bewirkt ein erneutes Bekanntwerden der
personlichen Informationen und damit einen erneuten Eingriff.!'? Fiir dessen Rechtferti-
gung spielt es keine Rolle, ob die tagebuchartig beschriebenen Blitter von einer Privat-
person gestohlen wurden oder ob sie der Wind dem sachbearbeitenden Staatsanwalt, wie
es der Zufall will, auf den Schreibtisch geweht hat.!'* Das wird von der h. A. oft anders
gesehen, die zwar eine unmittelbare Relevanz der strafbaren privaten Beweisbeschaffung
ablehnt, dies aber dennoch im Rahmen der erforderlichen Abwigung mitberiicksichtigen
will.'™ Aber das ist nicht konsequent. Tatsiichlich folgt aus der Anerkennung des »klaren
Schnitts« zwischen privatem und staatlichem Handeln,''> dass der Umstand der rechts-
widrigen Beweisbeschaffung durch den Privaten im Rahmen der dann erforderlichen Ab-
wiagung grundsitzlich keine Rolle spielt, weil er die Schwere des Grundrechtseingriffs
nicht beeinflusst. '°

Auf diese Weise kann allerdings nur ein Teil der relevanten Fille erfasst werden.!!? So
erscheint bei einem durch privates notigendes Handeln erzwungenem Gestiindnis die Be-
eintriichtigung mit Beendigung der privaten Handlung an sich als abgeschlossen. Die
Einfiihrung des Beweises und seine Verwertung im anschlieBenden Prozess, etwa durch
Vernehmung des Privaten als Zeugen, lisst sich daher kaum als Beeintrichtigung von

109 Zu moglichen Ausnahmen i. S. eines »teilselbstindigen« Verwertungsverbots siehe sogleich unten D.
am Ende sowie E.

110 Das wird in BVerfGE 34, 238 ganz deutlich, wihrend in BGHSt 14, 358 stark auf das private Handeln
abgestellt wurde, siche dazu Stérmer (Fn 38), 116.

111 Siehe die Nachweise oben Fn 1 und 2.

112 Vel nur Wolter (Fn 62), 995 sowie Eckhardt (Fn 38), 19 f.

113 Siehe Dencker Verwertungsverbote im StrafprozeB, 1977, 104, der dies als Kritik formuliert.

114 S, nur Godenzi (Fn 8), 231, 238, 253; WolfT JA 2001, 508; SK-Rogall, § 136a Rn 17. Bockemiihl
(Fn 15), 129 begriindet dies mit der »Rechtsstaatlichkeitsverpflichtung« des Staates.

115 Dencker (Fn 113), 104; dagegen Rogall JZ 2008, 828.

116 So im Ergebnis auch Griimvald JZ 1966, 496 sowie BayObLG NJW 1994, 1671.

117 Zu weitgehend aber Godenzi (Fn 8), 159, wonach die Rechtsverletzung »regelmiBig« mit der Handlung
des Privaten abgeschlossen sei. Wie hier Schroeder/Verrel (Fn 102), Rn 143.
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Handlungs- und Willensfreiheit bzw. kérperlicher Unversehrtheit qualifizieren, damit
auch nicht als Grundrechtseingriff, der ein Verwertungsverbot auslsen konnte. '

Eine denkbare Ausnahme konnte allerdings bei Verletzungen des Gewiihrleistungsge-
halts der Menschenwiirde wie einem durch Folter erzwungenen Gestiindnis angenommen
werden."" Hier wird von der ganz h. M. ein Beweisverwertungsverbot bejaht. Die dafiir
angefiihrten Begriindungen wie der Rekurs auf die »Rechtsidee«'* oder die Gefithrdung
des »Anschens der Strafrechtspflege«,'?! der »Sittlichkeit« des Strafverfahrens'* oder
der »kollektiven Selbstachtung der Rechtsgemeinschaft«!*? sind in ihrer Zielrichtung
verstindlich, bleiben aber etwas abstrakt und erscheinen ohne weitere dogmatische Un-
termauerung als nicht ausreichend, um eine echte »Verletzung« der Menschenwiirde
durch staatliches Handeln zu begriinden -~ jedenfalls dann, wenn man mit der wohl noch
herrschenden, mittlerwetle aber stark in Frage gestellten Ansicht eine unmittelbare Dritt-
wirkung der Menschenwiirdegarantie, also eine Geltung fiir Privatpersonen, ablehnt.'™*
Denkbar ist moglicherweise aber auch eine abwehrrechtliche Begriindung, die dem be-
sonderen und hervorgehobenen Charakter der Menschenwiirdegarantie in Art. | 1 GG
entspricht. Vor diesem Hintergrund lisst sich gut vertreten, dass hier ausnahmsweise
auch die blofe »Nutzbarmachung« eines solchen Beweises durch den Staat eine eigen-
stiindige Verletzung der Menschenwiirde des Betroffenen darstellen wiirde und daher zu
unterbletben hat.'** Zwingend ist das aber nicht: zur Klarstellung wiire daher eine gesetz-
liche Regelung angezeigt, die, um Missverstindnissen vorzubeugen, ausdriicklich auch
auf rein privates Handeln Bezug nehmen sollte, ' wie es dem oben erwiihnten Vorschlag
des Deutschen Juristentages entspricht.'?’

Um cin absolut »selbstindiges« Beweisverwertungsverbot wiirde es sich dann aber
nicht handeln — denn das strafbare und zugleich den Gewiihrleistungsgehalt der Men-
schenwiirde verletzende Verhalten des Privaten wiire die zwingende Voraussetzung fiir
dic Annahme cines staatlichen Eingriffs durch die Verwertung. Da fiir die Verwertungs-
frage aber unmittelbar allein auf das staatliche Handeln als Grundrechtseingriff abgestellt
wird. wiirde man sich auch nicht vollstindig im Bereich der unselbstindigen Verwer-

TR So fiir Fille von Hausfriedensbruch, Sachbeschiidigung oder Dicbstahl zutreffend Frank (Fn 23). 70.

119 Zu dieser allgemein anerkannten Fallgruppe der Unverwertbarkeit siche nur Mever-Gofiner § 136a
Rn 3 Wolter (Fn 62). 986: SK-Rogall. § 1362 Rn 15, In der Regel wird dieses Ergebnis auf eine analoge
Anwendung von § 136a SIPO gestiitzt. Dem stehen die oben erwihnten Bedenken gegeniiber, die auch
bei gravierenden Eingriffen nicht beseitigt werden: ohnehin ist zweifelhaft. warum die Voraussetzungen
der Analogie nur bei einem Teilbereich der genannten Handlungen erfiilit sein sollten.

120 Owe(Fn 39), 327,

121 Bolter ¢Fn 62), 996: ihnlich bereits Kfeinknecht NIW 1966, 1543 sowic Dencker (Fn 113), 59 ff. Siche

auch LR-Gleft, § 1364 Rn 12, und im Anschluss Eisenberg (Fn 293, Rn 401: Eine rechtsstaatliche Straf-

rechtspflege diirfe auf solchen Beweisen nicht aufbaven. Ahnlich Schroth JuS 1998. 979- Jiger GA

2008490, Vel auch Art. 69 VI des ISIGH-Statuts, nach der die Verwertung des menschenrechtswidrig

beschafften Bew cives ausgeschlossen wird. wenn dies die »OrdnungsgemiiBheit« des Verfahrens ernst-

haft beschiidigen wiirde. dazu Dencker. FS Meyer-GoBner. 2001, 245. Siehe auch (noch weitergehend)

Hassemer/Matussek (Fn 15). 77. die bei jedem VerstoB gegen Individualrechtsgiiter die »strafprozessua-

le Dignitit- der Beweisergebnisse verncinen und damit zu einem Verwertungsverbot gelangen.

2 Dagegen zutrettend Rogall ZStW 91 (1979). 12. Siche die Diskussion bei Aende (Fn 20). 184, der dies

als Nebenfunktion des Strafverfahrens anerkennen will,

123 Pawlik J7. 2010, 700,

124 Siche dazu Stéirmer (Fn 38), 120 . Eine unmittelhare Drittwirkung wird bejaht von Bockemiihl (Fn 15).
s2 sowie 125 So auch Beulke Jura 2008, 661, nach dem diese wichtige Wertentscheidung des GG auch
sunmittelbar fiir Privatpersonen« gelten solle.

25 Velk(Fn 240§ 28 Rn 35, Siche auch die Erwiigungen bet Stiirmer (Fn 38). 130. Ablehnend gegeniiber
der Annahme ciner unmittelbaren Eingriffsqualitit des Verwertungsakts Jiger (Fn 16), 224,

Vel die Leitlinien fiir cine (curopiische) Beweisverbotslehre bei Wolrer (Fn 62). 1001 {f. mit ausdriick-

lichem Vorschlag einer Spezialregelung fiir die Nutzung privater Ermittlungen.

127 Siche Fn 15, )
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tungsverbote bewegen, wo gerade der Beweiserhebungsvorgang im Mittelpunkt steht. '2*
Priiziser wiire es daher, von einem »teilselbstindigen Beweisverwertungsverbot« zu spre-
chen. In diese neue Kategorie von Beweisverwertungsverboten lieBen sich méglicher-
weise auch zwei weitere Ansitze einordnen, die speziell im Hinblick auf die Fille rechts-
widriger privater Beweisbeschaffung diskutiert werden und auf die noch abschlieBend
eingegangen werden soll.

E. »Teilselbstiindiges Beweisverwertungsverbot« nach
rechtswidriger privater Beweisbeschaffung?

1. Beweisverwertungsverbot als Folge der grundrechtlichen
Schutzpflicht des Staates

Das betrifft zum einen die Argumentation, ein Verwertungsverbot folge aus der grund-
rechtlichen Schutzpflicht des Staates.!?® Danach hat der Staat strafbare Ubergriffe Priva-
ter auf wichtige grundrechtlich geschiitzte Giiter zu verhindern und dafiir ein gewisses
Schutzniveau bereit zu stellen. Der Staat diirfe daher, so wird teilweise argumentiert, aus
einer strafbaren Handlung auch von Privaten keinen Nutzen ziehen. Das widerspriiche
seinem Auftrag, die Grundrechte zu schiitzen, und daher sei hier stets oder zumindest bei
schweren Beeintriichtigungen ein Verwertungsverbot anzunehmen. Sollte damit aber ge-
meint sein, die grundrechtliche Schutzpflicht gebiete ein Verwertungsverbot, ist das nicht
iiberzeugend.'* Denn eine Verletzung der Schutzpflicht kommt nach der Rechtspre-
chung des BVerfG nur in Betracht, wenn die vom Staat vorgesehenen Schutzmafnahmen
ginzlich ungeeignet sind.!*! Die Pflicht richtet sich vor allem an den Gesetzgeber, dem
hinsichtlich der Frage, welche SchutzmaBnahmen er ergreifen will, ein groler Gestal-
tungsspielraum zugestanden wird.!3? Vor diesem Hintergrund kommt eine aus Grund-
rechten abgeleitete Pflicht, auf Ubergriffe von Privaten gerade mit einem Verwertungs-
verbot zu reagieren, nicht in Betracht. Denn dabei wird erstens nicht begriindet, warum
sich der Gestaltungsspielraum des Staates gerade auf dieses Schutzinstrument verengen
sollte.'* Zweitens kann das Verwertungsverbot die bereits geschehene Beeintriichtigung
weder verhindern noch wiedergutmachen. Es ginge dann nur um die Verhinderung zu-
kiinftiger vergleichbarer Handlungen, also um einen generalpriventiven Effekt, der als
auBerprozessuales Ziel zwar auf den ersten Blick begriindungsbediirftig erscheint,'3* aber
prinzipiell durchaus der Logik der staatlichen Schutzpflicht entspricht. Allerdings wird
dabei unterschlagen, dass der Staat in der Konstellation des strafbaren privaten Handelns
bereits ein sehr hohes Schutzniveau installiert hat, indem er sogar zur ultima ratio des
Kriminalstrafrechts gegriffen und seinen Schutzauftrag damit nach den sonst geltenden
MaBstiiben zweifellos erfiillt hat.!3 Das gilt jedenfalls, solange strafbare private Ermitt-

128 Insofern wiirde der Einwand von Bockemiihl (Fn 15), 124, wonach von der h. A. in den Fillen der Men-
schenwiirdeverletzung in begriindungsbediirftiger Weise doch eine prozessrechtliche »Sanktion« des
privaten Verhaltens akzeptiert werde, nicht eine solche abwehrrechtlich fundierte Losung treffen. Denn
hier geht es nicht um Sanktionierung, sondern um das verfassungsrechtlich zwingende Verbot men-
schenwiirdewidrigen staatlichen Verhaltens.

129 Rogall ZStW 91 (1979), 20 f., 41; SK-Rogall, § 136a Rn 13.

130 Ablehnend auch Stérmer (Fn 38), 126 f.; Godenzi (Fn 8), 185.

131 BVerfGE 56, 54; 72, 80 ff.; 77, 170 f.; 92, 26, 46.

132 Jahn (Fn 10), C 101.

133 Keller (Fn75), 269. Dass der staatliche Schutz ansonsten »unvollkommen« sei (so SK-Rogall, § 136a
Rn 13), geniigt dafiir bei weitem nicht. Der Staat schuldet aus verfassungsrechtlicher Sicht ein gewisses
Schutzniveau, das die Untergrenze des »UntermaBverbots« nicht unterschreiten darf — mehr nicht. Alles
Weitere ist eine Frage der einfachgesetzlichen Ausgestaltung.

134 Vel Pawlik 1Z 2010, 699.

135 Siehe auch Keller (Fn 75), 270; Wélfl JA 2001, 506 sowie Brunhdber GA 2010, 586. Aus zivilprozes-
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lungstiitigkeit nicht zur Regel wird, sondern wie bislang eine Ausnahmeerscheinung dar-
stellt und zugleich der tatsiichlichen Strafverfolgung keine groBeren faktischen Hiirden
entgegenstehen. '

1. Beweisverwertungsverbot bei hypothetischer
reclhtswidriger staatlicher Beweisbeschaffung

Einen neuen Ansatz, den Mever-Gofiner in seiner Kommentierung zu § 136a StPO
ausdriicklich als »erwiigenswert« bezeichnet,'?7 enthiilt die 2008 erschienene Disserta-
tion von Godenzi.'™ Sie plidiert fiir die Einfithrung der »Hypothese der rechtswidrigen
Beweisbeschaffung«. Ein Verwertungsverbot soll dann eingreifen, wenn das priisente,
vom Privaten illegal beschaffte Beweismittel von den staatlichen Behérden nicht in lega-
ler Weise hiitte beschafft werden konnen. Sie argumentiert, dass der Kreis der zugelasse-
nen Beweismittel von der StPO festgelegt werde und der Staat nicht von rechtswidrigem
Handeln in der Weise profitieren diirfe, dass er »mehr in die Hand bekommt«, als ihm
nach den Regeln der StPO zusteht. Das kann so nicht iiberzeugen. Dabei geht es nicht um
die generellen Bedenken gegen die Beriicksichtigung hypothetischer Erwiigungen im Be-
reich der Beweisverwertungsverbote. die hier nicht geteilt werden. Solche Erwiigungen
sind auch in anderen Bereichen der Rechtsordnung, etwa in der Zurechnungslehre inner-
halb des materiellen Strafrechts., wcilgdxcnd anerkannt und kénnen sinnvoll in normative
Abwiigungsentscheidungen, wie sie hier von der Rechtsprechung vorgenommen werden,
integriert werden. Der Einwand gegen Godenzis Ansatz ist vielmehr grundlegender
Art. Denn es wird nicht ausreichend begriindet, warum iiberhaupt die Hypothese der
rechtswidrigen staatlichen Beweisbeschaffung als Korrektiv herangezogen werden sollte.
Dic zugrunde gelegte Priimisse. wonach der Kreis zuliissiger Beweismittel von der StPO
abschlieBend festgelegt sei.™” enthiilt die Behauptung, dass dieser Regelungsgehalt der
StPO auch dann als Grenze gelten soll, wenn die Beweise gar nicht selbst von den Behor-
den beschafft werden. ' Das ist aber gerade die Frage. um die es eigentlich geht. So er-
scheint die tragende Grundannahme des Ansatzes letztlich als eine petitio principii, die
der von der Autorin zuvor mustergiiltic und zutreffend herausgearbeiteten fehlenden Gel-
tung der Normen der StPO fiir privates Handeln widerspricht. ™!

F. Fazit

Die »Irrelevanzthese«. also der fehlende unmittelbare Einfluss strafbaren rein privaten
Verhaltens auf die Frage der Beweisverwertungsverbote, hat sich entgegen einer neueren
Strémung innerhalb der strafverfahrensrechtlichen Diskussion als zutreffend erwiesen.
Kann keine Zurechnung der privaten Bewcisbeschaffung gegeniiber dem Staat erfolgen,
kommt allein cin selbstindiges Beweisverwertungsverbot aufgrund der grundrechtlichen

sualer Sicht auch Danster/Brawn NJW 2000, 318. Zur Kritik am eng verwandten Argument der schiefen

Ebene siche Pawlik JZ 2010, 700. der hier u. a. 7zu Recht die fehlende empirische Verifizierung moniert.

Beide Punkte kann man in Frage stellen in Bezug auf dic eingangs angedeuteten ganz neuen Maalich-

Aciten der (anenymen!) |dekn Beweisheschaffung tiber das Internet. Fiir diesen Teilbereich sprechen

gute Griinde fur eine Beweisverwenungsregelung de lege ferenda. siche dazu den nachfolgenden Bei-

trag von Kubicie 1 (S. 226 ).

137 Mever-Gofiner, § 136a Rn 3 a.

138 Godenzi tFn 8).

139 Godenzi (Fn 8. 287 f. Ablchnend auch SK- Rogall, § 136aRn 17.

140 Ganz deutlich nochmals bei Godenzi (Fn 8). 306, wo festgehalten wird, dass die Normen der StPO fiir
dic Verwerntung einen wiuBersten gesetzlichen Rahmen vorgeben, der bei der Wahrheitserforschung
nicht iberschritten werden diirfe«. Dass dieser (ohnehin so klar gar nicht fixierte) Rahmen aber auch die
private Beweismittelbeschaffung betreffen sollte. wiire erst zu begriinden.

141 Vel Ambos (Fn 11y, 109 Fn 654,
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Abwehrfunktion in Betracht, wenn der Staat durch den Verwertungsakt selbst in Grund-
rechte eingreift. Die hier vertretene Irrelevanzthese geht insofern iiber die h. M. hinaus
(und ist daher in einem umfassenden Sinn zu verstehen), dass eine Beriicksichtigung der
Rechtswidrigkeit des rein privaten Verhaltens auch im Rahmen der zumindest nach der
Rechtsprechung vorzunehmenden Abwigung grundsitzlich nicht in Betracht kommt.
Nur auf diese Weise kann der letztlich auch verfassungsrechtlich fundierten strikten Tren-
nung von privatem und staatlichem Verhalten Rechnung getragen werden.'#? Allenfalls
bei einem Eingriff in den Gehalt der Menschenwiirdegarantie kommt ein hier sog. teil-
selbstiindiges Verwertungsverbot in Betracht, das auf einer Kombination aus rechtswidri-
gem privatem Verhalten und einem darauf beruhenden VerstoB des staatlichen Verwer-
tungsaktes gegen Art. 1 I GG beruht. Dagegen lésst sich mit Hilfe der grundrechtlichen
Schutzfunktion kein zwingendes Verwertungsverbot begriinden. Auch die pauschale An-
nahme eines Beweisverwertungsverbots bei »hypothetischer rechtswidriger staatlicher
Beweisbeschaffung« ist, wie eben gezeigt wurde, keine tiberzeugende Losung des Prob-
lems. Bei strukturell den staatlichen Ermittlungen dhnlichen Vorgiingen, wie sie sich im
Bereich der »unternehmensinternen Ermittlungen« abzeichnen, ist daher der Gesetzgeber
aufgerufen, Regelungen zu schaffen, die auch die Frage der prozessualen Verwertbarkeit
aufgreifen. '+

Die hier vertretene Ansicht versucht, die Problematik durch eine Identifikation der je-
weils in Rede stehenden Beweiserhebungsnorm sowie der sachgerechten Zurechnungs-
kriterien besser, als dies bisher der Fall ist, zu strukturieren. Sie vermeidet einseitige Ex-
tremldsungen und bewegt sich im Ergebnis, insofern der Abwigungslosung verwandt,
auf einem Mittelweg zwischen den Polen der Wahrheitsfindung und der Erméglichung
einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege einerseits sowie dem weitreichenden Schutz
rechtsstaatlicher Grundsiitze andererseits. Insofern ist sie auch der vom Deutschen Juris-
tentag empfohlenen Losung iiber ein »Totalverbot« der Beweisverwertung nach jeg-
lichem strafbaren privaten Handeln deutlich iiberlegen.

142 Diese Unterscheidung wird auch vom BGH betont, siche BGHSt 36, 167, 173.
143 Siehe auch Brunhéber GA 2010, 571, 588.
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