§ 5 Verwertbarkeit

Nach einem erfolgten Datenzugriff ist in einem zweiten Schritt zu fra-
gen, ob diese im Strafprozess zur Urteilsfindung als Beweis herangezogen
werden konnen. Dies kann aus verschiedensten Griinden problematisch
sein. Méglicherweise wurde bereits wihrend des staatlichen Zugriffs ge-
gen Rechtsvorschriften verstofen, sodass die Beweismittel nicht vollstin-
dig rechtmafig erlangt wurden. Ebenso ist es moglich, dass die Strafver-
folgungsbehorden nicht durch einen eigens durchgefithrten Zugriff in
den Besitz entsprechender Informationen gelangt sind, sondern sie die
Informationen von Privatpersonen tibermittelt bekommen haben. Sodann
kann fir die Frage nach der Verwertbarkeit nicht auffer Acht bleiben, wie
diese Personen an die relevanten Informationen gelangt ist. Auch bei ord-
nungsgemifler Beweiserhebung konnen beispielsweise verfassungsrechtli-
che Griinde gegen eine Verwertbarkeit der erlangten Informationen spre-
chen. Rund um die Frage der Existenz eines Beweisverbotes tritt erneut der
Grundsatz, dass es keine Wahrheitsfindung um jeden Preis geben dirfe, in
den Vordergrund. Der grundsitzliche geltende Untersuchungsgrundsatz
aus §244 Abs. 2 StPO und die freie richterliche Beweiswiirdigung dirfen
zur Wahrung eines rechtsstaatlichen Verfahrens nicht ohne Beachtung der
Interessen und Rechte des Betroffenen durchgesetzt werden.”8°

A. Beweiserhebungsverbote

Bereits vor dem eigentlichen Prozess der Verwertung konnen im Rahmen
der Beweisbeschaffung Verstoe gegen die Art und Weise der Beweisge-
winnung, eine Beweisgewinnung tber bestimmte Tatsachen oder eine
Beweisgewinnung mittels bestimmter Mittel oder Methoden ein Beweis-
verbot nach sich ziehen. In diesen Fillen wird daher an den Akt der
Beweiserhebung angekniipft, der in der stattgefundenen Art und Weise
hatte unterbleiben miissen. Im Rahmen moglicher Beweiserhebungsver-
bote wird regelmaflig zwischen Beweisthemaverbote, Beweismittelverbo-

780 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 51; vgl. im Ubrigen die Ausfithrungen in
§3.

204

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928959-204
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Beweiserhebungsverbote

te und Beweismethodenverbote unterschieden.”®! Ein Beweisthemaverbot
kann dann vorliegen, wenn tber Tatsachen Beweis erhoben wurde, die
nicht zum Gegenstand einer spiteren Beweisfithrung gemacht werden dar-
fen.”82 Beispielhaft hierfir ist die Aufzeichnung von Gesprichen, die dem
absolut geschutzten Kernbereich zuzuordnen sind, vgl. §100d Abs. 4
S.2 StPO. Von Beweismittelverboten wird gemeinhin gesprochen, wenn
das Beweisstlick als Beweismittel im Strafverfahren ausgeschlossen ist. Dies
gilt exemplarisch fiir zeugnisverweigerungsberechtige Personen nach den
§§ 52-55 StPO oder die Untersuchung respektive Blutabnahme bei Perso-
nen, die wiederum selbst berechtigt wiren das Zeugnis zu verweigern,
§ 81c Abs.3 StPQ.783 Unter ein Beweismethodenverbot fillt die Anwen-
dung bestimmter verbotener Methoden zur Beweisgewinnung.”8 Hier ist
insbesondere §136a StPO zu nennen, der es verbietet, die Willensent-
schliefung und Willensbetitigung des Verdiachtigen durch die dort aufge-
zahlten Methoden zu beeintrichtigen. Diese dreiteilige Differenzierung er-
moglicht zwar eine systematische Unterteilung, kann aber keinen prakti-
schen Mehrwert liefern. Wird trotz eines solchen Beweiserhebungsverbot
der Beweis erhoben, so ist stets fraglich, ob hieraus auch ein Beweisverwer-
tungsverbot entsteht.”® Aus einem Beweiserhebungsverbot muss sich da-
her zunichst ein Beweisverwertungsverbot entwickeln, um von der Unver-
wertbarkeit des entsprechenden Beweismittels und mithin von einem Be-
weisverbot auszugehen.”$¢ Zu klaren ist, inwiefern diese Punkte bei der
Nutzung eines Sprachassistenten von Relevanz sein konnten.

I) Beweisthemaverbot

Von grofer Bedeutung im Zusammenhang mit der Uberwachung mittels
eines Smart Speakers ist das den absoluten Kernbereich schitzende Be-
weiserhebungsverbot des §100d Abs. 4 S.2 StPO beziglich Maffnahmen
nach §100c StPO. Danach diirfen Maffnahmen nur dann angeordnet wer-
den, soweit auf Grund tatsichlicher Anhaltspunkte anzunehmen ist, dass
durch die Uberwachung Auferungen, die dem Kernbereich privater Le-

781 Kudlich in: MiiKo-StPO, Einl., Rn. 440.

782 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 24, Rn. 15; Volk/Englinder, GK StPO,
§28, Rn. 1.

783 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 24, Rn. 17.

784 Eisenberg, Beweisrecht der StPO, Rn. 347.

785 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 24, Rn. 21.

786 Schmitt in: Meyer-Gofner/Schmitt, Einl., Rn. 55.
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bensgestaltung zuzurechnen sind, nicht erfasst werden. Der Kernbereichs-
schutz umfasst nicht nur den Schutz einzelner bestimmter AufSerungen,
die wegen ihres Inhalts zum Schutz der Menschenwiirde staatlicher Kennt-
nisnahme entzogen sein miissen, sondern zielt auf einen generellen Schutz
der privaten Personlichkeitsentfaltung ab. Zur praktischen Aufrechterhal-
tung der Menschenwiirde muss es einen Bereich geben, der frei von jedwe-
der staatlichen Kenntnisnahme bleibt.”®” Das anordnende Gericht muss
sich daher die Frage stellen, ob eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafir
besteht, dass es zu einem Eingriff in den Kernbereich kommen wirde
und daher ein Beweiserhebungsverbot besteht.”8® Hierzu miissten tatsich-
liche Anhaltspunkte gegeben sein, aus denen jedenfalls typischerweise
geschlossen werden kann, dass die abgehorte Kommunikation nicht den
hochstpersonlichen Bereich betrifft.”%? Problematisch ist dabei vielfach,
dass diese Entscheidung erst nach der Erhebung der Daten und der Kennt-
nis des Inhalts getroffen werden kann. Bereits durch die staatliche Kennt-
nisnahme wird der Kernbereich jedoch gewissermaffen tangiert.””® Daher
muss eine vor der Kommunikationserhebung durchzuftihrende negative
Kernbereichsprognose ergeben, dass das zu erwartende Gespriach nicht
dem Kernbereich zuzuordnen ist.””! Um diese Einordung zu ermoglichen
kann durch Vorermittlungen gesichert werden, dass die Maffnahme auf
verfahrensrelevante Vorginge begrenzt bleibt.”?

Anders als bei der akustischen Wohnraumiiberwachung fiir die § 100d
Abs. 4 StPO neben dem Erfordernis einer negativen Kernbereichsprognose
auch eine Abbruchpflicht bei der Gefahr einer akuten Kernbereichsverlet-
zung beinhaltet, ist fiir die §§100a und 100b StPO keine vergleichbare
Echtzeitiiberwachung vorgesehen.”?? Kernbereichsverletzungen werden so-
mit vielfach unvermeidbare Folgen einer solchen grofStenteils automati-
sierten Uberwachungsform.794 Diese ,Schutzlicke® kann im weiteren Er-
mittlungsverlauf erst auf Ebene der Beweisverwertung geschlossen werden.
Insofern normiert §100d Abs.2 S.1 StPO ein Beweisverwertungsverbot
fir alle nach §100a StPO bis §100c StPO erlangten Informationen, die
dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzuordnen sind.

787 Hoffmann-Riem, JZ 2008, 1009, 1020.

788 Bruns in: KK-StPO, § 100d StPO, Rn. 11.

789 BVerfGE 109, 279, 320.

790 Kutscha, NJW 2007, 1169, 1171; Hoffmann-Riem, JZ 2008, 1009, 1020.
791 BVerfGE 109, 279, 320f.

792 Bruns in: KK-StPO, StPO § 100d StPO, Rn. 12.

793 Grofimann, JA 2019, 241, 246.

794 Eschelbach in: SSW-StPO, § 100d StPO, Rn. 16, 24.
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1) Der Kernbereichsschutz auf Erhebungsebene
a) Entwicklung des Kernbereichsschutzes

Der Kernbereich nahm seinen Ursprung im Elfes-Urteil”® des Bundesver-
fassungsgerichts aus dem Jahre 1957. Bis dato fiel die Entscheidung bei
theoretisch kernbereichsrelevanten Inhalten stets im Wege einer Abwi-
gung zwischen Individualschutz und Gemeinwohlinteresse nach Mafga-
be des VerhaltnisméRigkeitsgrundsatzes fiir oder gegen den Betroffenen.
Mit der dem Elfes-Urteil zugrunde liegenden Verfassungsbeschwerde hat-
te erstmals eine solche deshalb Erfolg, weil das Gericht einen Eingriff
in diesen unantastbaren, absolut geschiitzten Bereich bejahte.”?® In der
die Rechtsprechung der kommenden Jahrzehnte pragenden Entscheidung,
stellte das Gericht fest, dass sich aus der Menschenwirde eine dem Bur-
ger zuzugestchende Sphire privater Lebensgestaltung als unantastbarer
Bereich menschlicher Freiheit ergeben miisse, die der Einwirkung offent-
licher Gewalt vollstindig entzogen ist.””” Wahrend der Kernbereich in
der Elfes-Entscheidung noch als ,forum internum® verstanden wurde, das
nur solche Vorginge umfasse, die keinen Akt der Kommunikation dar-
stellen, sondern lediglich Teil der Auseinandersetzung mit sich selbst wa-
ren’?8, stellte das Bundesverfassungsgericht sodann im Tonbandaufnahme-
Beschluss fest, dass auch kommunikative Sachverhalte zum Kernbereich
der privaten Lebensgestaltung gehoren konnen.”” Im Zuge der zweiten
Tagebuchentscheidung erhielten schliefSlich auch solche Vorginge Zugang
zum Kernbereich, die einen Sozialbezug zu Dritten aufweisen, da sich
die menschliche Personlichkeit notwendigerweise im Zusammenspiel mit
sozialen Beziigen verwirkliche.80 Das Bundesverfassungsgericht monierte
sodann im Urteil zum BKA-Gesetz am 20. April 2016, dass die dem BKA
eingeraumten Uberwachungsbefugnisse zur Abwehr von Gefahren des in-
ternationalen Terrorismus keine ausreichenden Vorkehrungen zum Schutz
des Kernbereichs enthielten®! und verpflichtete den Gesetzgeber dazu,
immer dann wirksame Schutzregelungen zu schaffen, wenn die Uberwa-

795 BVerfGE 6, 32f.

796 BVerfGE 6, 32 ff.; Denninger, ZRP 2004, 101.

797 BVerfGE 6, 32, 41; st. Rspr. Vgl. BVerfGE 109, 279, 313; BVerfGE 141, 220, 276;
BVerfG, NJW 2020, 2235, Rn. 200.

798 Gercke, GA 2015, 339, 342.

799 BVerfGE 34, 238, 245 f.

800 BVerfGE 80, 367, 374.

801 BVerfGE 141, 220, Rn. 145 ff.
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chungsmafinahmen typischerweise kernbereichsspezifische Informationen
erfassen konnten.3? Gewahrleistet werden musse der Kernbereichsschutz
durchgehend sowohl auf der Erhebungsebene als auch der Auswertungs-
und Verwertungsebene.3® Die genauen Regelungen konnen fiir verschie-
dene Uberwachungsmaffnahmen sodann aber je nach Art der Mafnahme
sowie ihrer Eignung, kernbereichsspezifische Daten zu erfassen differie-
rend ausgestaltet werden.804

b) Verfassungsrechtliche Grundlage

Verfassungsrechtlich entstammt der unantastbare Kernbereich der priva-
ten Lebensgestaltung der Wesensgehaltsgarantie der Grundrechte aus
Art. 19 Abs.2 GG, dem aus Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgelei-
teten allgemeinen Personlichkeitsrecht und der Menschenwiirdegarantie
des Art. 1 GG.805 Ausgangspunkt der inhaltlichen Ausgestaltung des un-
antastbaren Kernbereichs stellt sodann primar der Menschenwiirdegehalt
des Freiheitsrechts aus Art.2 Abs.1 i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG dar.8% Das
allgemeine Personlichkeitsrecht soll neben den spezielleren Freiheitsrech-
ten den Schutz und die Erhaltung der allgemeinen Personlichkeitsentfal-
tung sowie der ,engeren personlichen Lebensgestaltung® gewahrleisten.30”
Dabei wird zwischen dem hieraus entspringenden absolut geschiitzten
Kernbereich privater Lebensgestaltung und dem um ihn herum liegen-
den Bereich privater Lebensgestaltung unterschieden. Zweiterer kann bei
einem tGberwiegenden Interesse der Offentlichkeit unter strikter Wahrung
des Verhiltnismifigkeitsgebots eingeschrinkt werden.8%® Bei einer Kern-
bereichsbetroffenheit wiederum haben selbst Gberragend wichtige Interes-
sen der Allgemeinheit zurtickzustehen und konnen einen Eingriff in die-

802 BVerfGE 141, 220, Rn. 123.

803 BVerfGE 120, 274, 337; BVerfGE 129, 208, 247; BVerfGE 141, 220, Rn. 200;
BVerfG, NJW 2020, 2235, Rn. 205.

804 BVerfGE 120, 274, 337; BVerfGE 129, 208, 245.

805 BGHSt 31, 296, 299 f. mit Verweis auf BVerfGE 27, 1, 6; BVerfGE 34, 238, 245;
Dammann, Der Kernbereich der privaten Lebensgestaltung, S. 143 f.; Kutscha,
NJW 2005, 20, 21.

806 Eisenberg, Beweisrecht der StPO, Rn. 387; Lindemann, JR 2006, 191, 192.

807 Barrot, Der Kernbereich, S. 25.

808 BVerfGE 27, 344, 351; BVerfGE 32, 373, 379; BVerfGE 33, 367, 376 f.; BVerfGE
65,1,43f.
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sen absolut geschitzten Bereich nicht legitimieren.8% Dabei kdnnen spezi-
ellere Grundrechte wie Art. 13 GG, Art. 4 GG oder Art. 6 GG den Kernbe-
reichsschutz weiter konkretisieren und dessen Schutzbediirfnisses weiter
erhohen.810 Seit jeher enthilt das Grundgesetz im Rahmen des Geheimnis-
schutzes aus Art. 10 Abs. 1 GG, der Unverletzlichkeit der Wohnung in
Art. 13 GG oder dem Schutz der Ehe und Familie in Art. 6 Abs.1 GG,
Schutzvorschriften zur Wahrung der Personlichkeitsentfaltung.

c) Negative Kernbereichsprognose

Das Bundesverfassungsgericht zieht zur Bestimmung des Kernbereichs so-
wohl formale als auch inhaltliche Kriterien heran. Grundlegende Voraus-
setzung fir die Einschligigkeit des Kernbereich sind ein hochstpersonli-
cher Akt, mithin die Frage in welcher Art und Intensitat ein Sachverhalt
die Sphire anderer oder die Belange der Gemeinschaft berihrt sowie ein
subjektiver Geheimhaltungswille.$11

Hinsichtlich der inhaltlichen Ausgestaltung des Kernbereichsschutzes
ist zwischen den Indikatoren im Sinne der der negativen Kernbereichspro-
gnose auf der Erhebungsebene nach §100d Abs.4 S.1 StPO und den
tatsichlichen Definitionsmerkmalen des Kernbereichs zu differenzieren.
Lediglich die Definitionsmerkmale (Hochstpersonlichkeit und Geheimhal-
tungswille) wiederum wiirden auf der Verwertungsebene bestimmen, ob
eine Auflerung tatsachlich dem Kernbereich zuzuordnen ist.$!> Die durch-
zufiihrende Kernbereichsprognose fufft dagegen im Schwerpunkt auf der
zu erwartenden Thematik der Kommunikation, dem Vertrauensverhaltnis
der miteinander Kommunizierenden, der Anzahl der Kommunizierenden
und der raumlichen Situation.?!3

809 BVerfGE 109, 279, 313; BVerfGE 141, 220, Rn. 120.

810 BVerfGE 109, 279, 326; vgl. auch Weifler, GA 2006, 148, 161.

811 BVerfGE 80, 367, 374; BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 2008 — 2 BvR 219/08 -,
Rn. 18 = BVerfGK 14, 20, 24; BVerfG, Beschluss vom 18. April 2018 — 2 BvR
883/17 -, Rn.27; Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn.415; Amelung, NJW
1990, 1753, 1755.

812 Rottmeier, Kernbereich privater Lebensgestaltung und strafprozessuale Lausch-
angriffe, S.77.

813 BVerfGE 109, 279, 320; BVerfG, NJW 2007, 2753, 2754 f.
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aa) Indikatoren der negativen Kernbereichsprognose

Im Rahmen der Entscheidungen zur Wohnraumiiberwachung mittels ei-
nes groffen Lauschangriffs®'4 entwickelten das Gericht erstmals Indikato-
ren zur Frage, wie wahrscheinlich eine Kernbereichsbetroffenheit wahrend
der Datenerhebung ist.

(1) Raumliche Situation

Die riumliche Situation des Uberwachten betrachtend, leuchtet es ein,
dass fir Gespriche an Orten, die typischerweise oder im Einzelfall als
Ruckzugsbereich der privaten Lebensgestaltung dienen, eine starke Ver-
mutung fir die Zuordnung zum Kernbereich besteht.8'S Dabei ist eine
Unterscheidung nach einzelnen Rdumen innerhalb einer Privatwohnung
nicht angezeigt, da der Betroffene jeden Raum seiner Wohnung als gleich
tberschaubar betrachten wird und sich vor allen Dingen auch tberall
gleich unbeobachtet fiihlt.8!¢ Dagegen soll zu Arbeits- und Geschiftsrau-
men abzugrenzen sein. Die in solchen Riumen ablaufende Kommuni-
kation deute auf einen Sozialbezug hin.#1” Allerdings sei zu beachten,
dass das Charakteristikum als Arbeits- oder Geschiftsraum alleine nicht
ausreiche, um einen Sozialbezug zu begriinden.8!® Sind die Geschaftsrau-
me fir den Publikumsverkehr beispielsweise geschlossen oder handelt
es sich um einen abgetrennten Arbeitsraum im eigenen Wohnhaus, so
konne auch die an diesen Orten ablaufende Kommunikation schiitzens-
wert sein.?!” Aus der neusten Entscheidung des Bundesverfassungsgericht
zur VerfassungsmafSigkeit des BKAG lasst sich dariiber hinaus eine Aus-
weitung der riumlichen Komponente des Kernbereichs feststellen.®2° Hin-
sichtlich § 20g BKAG, der diverse Uberwachungsmoglichkeiten auflerhalb
der Wohnung beinhaltet, verneinte der erste Senat die VerfassungsmafQig-
keit der Vorschrift, da diese keine Regelungen zum Kernbereichsschutz
enthielt.®?! Daraus ist zu folgern, dass der Senat nunmehr davon ausgeht,

814 BVerfGE 109, 279.

815 BVerfGE 109, 279, 321; Baldus, JZ 2008, 218, 220.

816 BVerfGE 109, 279, 321.

817 Bludovsky, Rechtliche Probleme beim Lauschangrift, S. 79.
818 BT-Drs. 18/12785, S. 57.

819 Vgl. zu Art. 13 GG, § 5, B., 1), 1) a).

820 Diirr, JA 2019, 432, 435.

821 BVerfGE 141, 220, Rn. 175.
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dass es auch auerhalb der Wohnung typischerweise zu kernbereichsrele-
vanten Gesprichen kommen kann. Es stehe danach aufler Frage, dass
hochstvertrauliche Situationen, die dem Kernbereich privater Lebensge-
staltung zuzuordnen sein konnten auch im Auto, abseits in einem Restau-
rant, oder bei einem zuriickgezogenen Spaziergang erfasst werden kon-
nen.??? Gleichwohl wurde diese Erweiterung in den Sondervoten der Rich-
ter Ezchberger und Schluckebier kritisiert. Wiahrend Eichberger es jedenfalls
fir nicht typischerweise gegeben erachtet, dass es bei Uberwachungsmaf-
nahmen im offentlichen Raum zur Erfassung kernbereichsspezifischer Si-
tuationen kommt, halt Schluckebier Gesprache aufSerhalb von Wohnungen
fir grundsitzlich nicht schutzwiirdig.®?*> Gerade angesichts dessen, dass
eine Vielzahl an Themen vorstellbar sind, die sich moglicherweise gerade
nicht in der Wohnung besprechen lassen, weil dort die Privatsphére gegen-
tiber anderen Familienmitgliedern nicht gewahrt sein kdnnte, ist diese Er-
weiterung allerdings notwendig.®?* Insbesondere wire ansonsten auch eine
Benachteiligung derer zu befiirchten, die mit ihren Familien in raumlich
beengten Verhiltnissen leben oder weitergehend tber keine Wohnung
verfigen. Ein auf die Wohnung beschrinkter Schutz, wirde diese Men-
schen grundlos vom Kernbereichsschutz ausschlieffen.$2

(2) Vertrauensverhaltnis der Kommunizierenden

Daneben spricht auch eine Kommunikation zwischen Personen des
hochstpersonlichen Vertrauens fir eine Zuordnung zum Kernbereichs-
schutz. Bei Gesprachen zwischen solchen Personen besteht eine widerleg-
bare Vermutung, dass die in einem solchen Gespriach entstammenden
Informationen dem Kernbereich hochstpersonlicher Lebensfihrung ange-
horen.82¢ Insbesondere Art. 6 GG bringt zum Ausdruck, dass sowohl die
Ehe als auch die Familie im Allgemeinen fir die Kommunikation im
hochstpersonlichen Bereich eine besondere Bedeutung haben. Die Mog-

822 BVerfGE 141, 220, Rn. 176.

823 BVerfGE 141, 220, 359 (abw. Meinung Eichberger); BVerfGE 141, 220, 367 f.
(abw. Meinung Schluckebier); Starck, NdsVbl 2008, 145, 148.

824 Bereits vor dem Urteil des BVerfG mit eindeutigem Votum Poscher, JZ 2009,
S.269, 271; Weifer, GA 2006, 148, 161; Kretschmer, HRRS 2010, 551, 557; Schwa-
benbauer, Heimliche Grundrechtseingriffe, S.260, Zimmermann, GA 2013, 162,
169.

825 Poscher, JZ 2009, S. 269, 271.

826 BVerfGE 141, 220, Rn. 128.
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lichkeit der thematisch unbegrenzten, da vertrauenswiirdigen Kommuni-
kation, mit dem Ehepartner griindet nicht zuletzt auf der Annahme, dass
der Vorgang nicht von Dritten erfasst werden kann.?” Hinsichtlich des
zwischen den Kommunizierenden moglicherweise bestehenden Vertrau-
ensverhaltnisses stellt sich die Frage, anhand welcher Maf3stibe ein solches
zu klassifizieren ist. Eine mogliche Orientierung soll die Aufzihlung in
den §§ 52, 53 StPO bieten.828 Damit ware bei saimtlichen zeugnisverweige-
rungsberechtigten Personen, seien es auch nur entfernte Verwandte oder
in § 53 StPO genannte Berufsgeheimnistriger, von einer erh6hten Kernbe-
reichswahrscheinlichkeit auszugehen.$?” Dem wird entgegengehalten, dass
Sinn und Zweck der §§ 52 ff. StPO nicht der Schutz des Vertrauensverhalt-
nisses zwischen den dort genannten Angehoérigen und Beschuldigten sei,
sondern vielmehr der Zwangslage der Zeugen, die einer Wahrheitspflicht
unterliegen und befiirchten missen einen Angehdrigen zu belasten.83°
Dem wird entgegnet, dass § 52 StPO mittelbar sehr wohl auch das Vertrau-
ensverhiltnis zwischen den Gesprachspartner schiitze.®3! Der Betroffene
dirfe sich in der Kommunikation darauf verlassen, dass sein Gesprichs-
partner die ihm zugetragenen Informationen nicht preisgeben miisse, wo-
durch er sich woméglich eher zu einem vertraulichen Gespriach bereit
fahle.?3? Somit komme § 52 StPO durchaus eine unmittelbare Auswirkung
auf das innerhalb zwischenmenschlicher Beziehungen bestehende Vertrau-
ensverhiltnis zu, indem die Norm die freie und unbesorgte Kommunikati-
on garantieren wolle.?33 Diesem Verstindnis folgend wire der im Rahmen
des §52 StPO vielzitierte ,Schutz der Familienbande“83* nicht lediglich
dahingehend zu verstehen, den Zeugen innerhalb einer Familie vor Kon-
fliktsituationen zu schitzen, sondern ein umfassendes Biotop zu schaffen,
in welchem familidre Vertrauensbeziehung auch aktiv durch vertrauliche
Gesprache gelebt werden konnen.

Dies missachtet aber, dass es schlicht nicht abschlieffend und vor allen
Dingen abstrakt nicht méglich ist, zu kodifizieren, zwischen welchen

827 BVerfGE 109, 279, 322.

828 so Warntjen, Heimliche Zwangsmafinahmen und der Kernbereich, S. 99 ff., an-
ders ders., KJ 2005, 276, 280.

829 Warntjen, Heimliche Zwangsmafinahmen und der Kernbereich, S. 99 f.

830 BVerfGE 109, 279, 322.

831 Son, Heimliche Polizeieingriffe, S. 200 f.

832 Warntjen, Heimliche Zwangsmafinahmen und der Kernbereich, S.101; Son,
Heimliche Polizeieingriffe, S. 200 f.

833 Wegﬂer, GA 2006, 148, 154.

834 BGHSt 11, 213, 216; BGHSt 38, 96, 99.
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Personen ein besonderes Vertrauensverhiltnis besteht. Dass ein solches
schliefSlich auch zwischen nicht in §52 StPO normierten Personen be-
stehen kann, ist ureigenste Konsequenz des individuellen Personlichkeits-
rechts, welches es durch die Normierung des Kernbereichs gerade zu
schiitzen gilt. Insofern kdénnte § 52 StPO lediglich eine widerlegbare Ver-
mutung zugunsten der Betroffenheit des Kernbereichs aufstellen. Dabei
gilt es zu beachten, dass es gleichfalls denkbar ist, dass mit anderen Perso-
nen als den in § 52 StPO genannten, beispielsweise einem engen Freund,
ein vertrauensvolles Gesprach gefiihrt wird.®3 Nicht selten werden solche
nicht in den §§52ff. StPO aufgefiihrten Personen — wie beispielsweise
ein jahrelanger Freund — womdglich gar erster Ansprechpartner fir eine
hochstpersonliche Angelegenheit darstellen. Ob ein solches besonderes
Vertrauensverhaltnis vorliegt, muss daher stets am konkreten Einzelfall
entschieden werden.$3¢ Es obliegt nicht dem Staat, den Einzelnen fir eine
vertrauensvolle Kommunikation an die eigene Familie zu verweisen, son-
dern ein jeder muss das Recht haben, sich frei an die Personen wenden
zu konnen, denen der Betroffene tatsichlich uneingeschrinke vertraut.33”
Ebenso sind Gespriche innerhalb einer zerriitteten Familie oder schlicht
in Familien vorstellbar, die zueinander ein distanziertes Verhiltnis pfle-
gen. Bei saimtlichen Familienangehorigen, noch dazu bei entfernten Ver-
wandten, von einem solch engen Vertrauensverhiltnis auszugehen, wiirde
in dieser Pauschalitat das in der Realitit zu erwartende Familienbild tiber-
steigen.®38 Unabhangig dieser faktischen Umstinde, tiberzeugt es in der
Tat auch nicht, dass einfache Gesetzesrecht zur inhaltlichen Ausgestaltung
des Verfassungsrechts heranzuziehen. Gleich ob dies mit der Normenhier-
archie®?? oder der ansonsten bestehenden Moglichkeit mittels einer Ande-
rung des einfachen Rechts eine Beeinflussung des Verfassungsrechts zu
erzielen®®, begriindet wird, mussen verfassungsrechtliche Grundsatze wie

835 BVerfGE 109, 279, 322; Bludovsky, Rechtliche Probleme beim Lauschangriff,
S. 87; Gusy, JuS 2004, 457, 460.

836 Gercke, GA 2015, 339, 343; a.A.: Warntjen, Heimliche Zwangsmainahmen und
der Kernbereich, S.104, der unter Berticksichtigung ansonsten entstehender
Abgrenzungsschwierigkeiten fiir eine abschliefende Heranziehung der §§ 52, 53
StPO pladiert.

837 Fink, Intimsphire und Zeugenpflicht S. 174.

838 Hauck, Heimliche Strafverfolgung, S. 473; Fink, Intimsphire und Zeugenpflicht
S.174.

839 Rottmeier, Kernbereich privater Lebensgestaltung und strafprozessuale Lausch-
angriffe, S. 144.

840 Bludovsky, Rechtliche Probleme beim Lauschangriff, S. 85.
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der hochstpersonlichen Kernbereich ihren Inhalt aus der Verfassung selbst
beziehen. Im Gesamten kann der Kernbereichsschutz in personeller Hin-
sicht weiter gehen als es durch § 52 ff. StPO den Anschein hitte, gleichfalls
aber auch enger sein, als es bei einer schablonenartigen Ubertragung des
§ 52 StPO der Fall wire. Einen tatsichlichen Anhaltspunkt kann § 52 StPO
fir diese Einordung nicht liefern.

(3) Anzahl der Kommunizierenden

Teilweise wird angenommen, dass auch die Anzahl der an der Kommuni-
kation beteiligten ein Parameter fir die Beurteilung der Kernbereichsrele-
vanz sei.3*! Angesichts dessen, dass die Interaktion mit anderen Menschen
gerade Ausfluss des Bediirfnisses eines einzelnen Menschen ist, in sozialen
Beziligen existieren zu wollen,?#? kann sich die Hochstpersonlichkeit einer
Auflerung nicht bereits dadurch verringern, dass diese in Gegenwart drit-
ter Personen getitigt wird. Durch das Hinzukommen weiterer Menschen
wird daher der Schutzkreis der Hochstpersonlichkeit nicht automatisch
peu a peu verlassen.34 Gleichwohl steigt mit der Anzahl der Kommunika-
tionspartner jedenfalls abstrakt das Risiko, dass Teile der Kommunikation
nach auflen dringen. Sind mehrere Personen an einer Kommunikation
beteiligt, liegt es in der Natur der Sache, dass der Betroffene nicht zu allen
die gleich enge Vertrauensbeziehung innehat. Gelangt eine vertrauliche
Information schlieflich nach AufSen, ist fir den Betroffenen beispielsweise
bereits nicht mehr nachzuvollziehen, tber welchen Weg dies geschah.
Gleichsam reduzieren mehrere Gesprachspartner das Risiko fir den Ein-
zelnen als ,Maulwurf* enttarnt zu werden. Die Gesprichssituation, in
welcher der Kommunizierende trotz der Interaktion mit einem Dritten die
vermeintlich sicherste Position innehat, wird daher in der Regel das klas-
sische ,vier Augen“ Gesprich bleiben. Davon ausgehend, dass dies dem
Betroffenen bewusst sein muss, erscheint es gemessen an der allgemeinen
Lebenserfahrung korrekt, eine héhere Anzahl an Gesprichsteilnehmern
als Indiz fiir eine nicht vorhandene Kernbereichsrelevanz anzusehen. Eine
grofiere, zuweilen nicht sofort iberschaubare, Personenanzahl steigert die

841 Warntjen, Heimliche Zwangsmanahmen und der Kernbereich, S.92; Gercke,
GA 2015, 339, 344.

842 BVerfGE 80, 367, 374; BVerfGE 109, 279, 319; BVerfGE 125, 175, 223; BVerfGE
132, 134, Rn. 64.

843 Warntjen, Heimliche Zwangsmafinahmen und der Kernbereich, S. 92.
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Gefahr, dass hochstpersonliche Vorginge trotz eines moglicherweise ent-
gegenstehenden Willens nach aufSen dringen.344

(4) Thematik

Hinsichtlich des Inhalts eines Gesprichs ist fiir eine Zuordnung zum
Kernbereich entscheidend, inwiefern innerste Gefiithle oder Thematiken,
die ublicherweise aus Sicht eines objektiven Betrachters exklusiv im
Kreis engster Vertrauter besprochen werden, Gegenstand der Kommuni-
kation sind. Die genaue Zuordnung erfolgt jedoch undurchsichtig und
wenig trennscharf.34 Dies verdeutlicht die erste Tagebuchentscheidung
des BVerfG vom 14. September 1989, in welcher vier der acht Richter
des zweiten Senats die Inhalte rund um das dem Fall zugrunde liegen-
de Tagebuch dem hochstpersonlichen Kernbereich zuordneten und da-
mit von einer Unverwertbarkeit ausgingen, wihrend die restlichen vier
Richter den Inhalt der Aufzeichnungen fir verwertbar erachteten.®4¢ Es
wird deutlich, dass entscheidend letztlich eine blofe Gewichtung ist, ob
dem Strafverfolgungsanspruch des Staates oder dem Personlichkeitsrecht
des Einzelnen der Vorrang zu geben ist. So wird ausgefiihrt, dass eine
Verletzung der Menschenwiirde nicht in Betracht komme, wenn die Aus-
wertung Aufschluss Gber Ursachen und Hintergriinde der Straftat geben
konne und dazu der Verfasser seine Gedanken aus seinem Inneren entlas-
se und schriftlich manifestiert habe.?#” Die die Verwertung ablehnenden
Verfassungsrichter stellen dagegen in den Vordergrund, dass die Aufzeich-
nungen aufgrund ihrer Art und Weise der geheimen Aufbewahrung und
ihres hochstpersonlichen Charakters von der Verwertung ausgenommen
bleiben mussen.?*® Aufgrund dieser Stimmgleichheit konnte nicht festge-
stellt werden, ob die Verwertung der Aufzeichnungen des Beschwerdefiih-
rers in dem gegen diesen laufenden Strafverfahren gegen das Grundgesetz
verstofSt, sodass die durch die Strafgerichte vorgenommene Beweiswiirdi-
gung nicht beanstandet wurde.?¥ Zu einer erhohten Rechtsunsicherheit
fihrt dabei, dass das Urteil deutlich vor Augen fihrt, dass die entschei-

844 Warntjen, Heimliche Zwangsmafinahmen und der Kernbereich, S. 93.
845 Eisenberg, Beweisrecht der StPO, Rn. 389; Lucke, HRRS 527, 531.

846 BVerfGE 80, 367.

847 BVerfGE 80, 367, 376f.

848 BVerfGE 80, 367, 381.

849 BVerfGE 80, 367, 376.

215

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928959-204
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ S Verwertbarkett

dende Abwiagung hinsichtlich einer Zuordnung zum hochstpersonlichen
Kernbereich mehr von persdnlichem Dafiirhalten als von handfesten juris-
tischen Grundsitzen gepragt ist.33° Es ist der Einordung eines personlichen
Vorgangs in verschiedene Spharen zwar immanent, dass verschiedene Vor-
gange von verschiedenen Personen unterschiedlich stark gewichtet werden
und folglich auch in unterschiedliche Sphiren eingeordnet werden (sog.
Relativitit der Sphiren).?’! Einen solch subjektiven Einschlag in einer
grundlegenden Frage der Beweisverwertbarkeit und damit im Zweifelsfall
in einer entscheidenden der Verurteilung vorgelagerten Frage ist mit dem
Rechtsstaatlichkeitsprinzip nur schwerlich zu vereinbaren.

bb) Verhaltnis der Indikatoren

Offen bleibt bisweilen das Verhaltnis dieser Indikatoren zueinander. Dabei
ist gerade die Gewichtung der einzelnen Parameter zentraler Bestandteil
zur Einordung des zu iberwachenden Verhaltens und damit zur Defini-
tion der Kernbereichsprognose i.S.d. §100d Abs.1 StPO. Trennscharfe
Abgrenzungskriterien, inwiefern ein Verhalten im Lichte dieser Indika-
toren als ein solches des hochstpersonlichen Kernbereichs einzuordnen
wire, bestehen nicht. In der Literatur heift es zuteilen, dass wahrend
die Kriterien der raumlichen Situation, des Vertrauensverhaltnisses und
der Anzahl der Kommunizierenden eine blofSe Indizwirkung zur Kernbe-
reichszugehorigkeit geben konnen, vor allen Dingen die Thematik des
Gesprichs das entscheidende Merkmal darstelle.5? Problematisch daran
ist allerdings, dass die Thematik der ablaufenden Kommunikation gleich-
falls den am schwersten vorherzusehenden Indikator darstellen wird. Zum
Zeitpunkt der Anordnung der Uberwachungsmaffnahme und damit zum
Zeitpunkt, zu dem die negative Kernbereichsprognose getroffen werden
muss, wird eher feststehen in welchem Vertrauensverhaltnis sich die in der
liberwachten Riumlichkeit aufhaltenden Personen befinden. Sofern die
polizeilichen Ermittlungen daher keine Anhaltspunkte zur erwartbaren
Gesprichsinhalten hervorbrachten, missen vor allem die bekannten Indi-
katoren des Vertrauensverhaltnisses und des riumlichen Ortes im Rahmen

850 Amelung, NJW 1990, 1753, 1755; ahnlich auch Martini, JA 2009, 839, 844;
Kleb-Braun, CR 1990, 344, 346.

851 Desot/Knierim, DOV 2011, 398, 400; Hufen, Jus 2010, 1, 9; Albers, informationel-
le Selbstbestimmung, S. 211.

852 FS-Fischer/Kudlich, 723, 729.
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der negativen Kernbereichsprognose gewichtet werden. Eine Mafinahme
wird eher zu unterbleiben haben, wenn sich der Beschuldigte, gemeinsam
mit einer Person, zu der er aufgrund konkreter Anhaltspunkte eine hochst
vertrauensvolle Beziehung pflegt, an einem geschiitzten Ort wie der Privat-
wohnung aufthilt. Den gegenteiligen Fall wird die Situation darstellen, in
welcher sich der Tatverdachtige in einem Geschiftsraum mit einer ihm
nicht nahestehenden Person treffen wird. Neben diesen Fallkonstellatio-
nen werden die Ermittlungsbehorden jedoch auch mit Fallen konfrontiert
werden, in welchen in einer Privatwohnung ein Treffen zwischen zwei Ge-
schaftspartnern stattfindet, die zueinander in keiner Vertrauensbeziehung
stehen. Wihrend die riumliche Komponente fiir eine Kernbereichsbetrof-
fenheit spricht, ist von einer solchen bei Betrachtung personellen Umstin-
de nicht auszugehen.

Daher stellt sich nun die Frage, welcher der Komponenten das hohere
Gewicht beizumessen ist. Das Bundesverfassungsgericht spricht hinsicht-
lich des raumlichen Parameters von einer Funktion als Riickzugsbereich
der privaten Lebensgestaltung, die der Privatwohnung aufgrund ihrer Ver-
trautheit und Geborgenheit zukomme.353 Daran ankniipfend wird ange-
nommen, dass diese Vertrautheit und Geborgenheit aufgehoben sei, wenn
der Betroffene seinen privaten Riickzugsbereich fir fremde Personen 6ff-
net.3* Dies wird damit begriindet, dass, sofern sich ein Arbeitskollege oder
fliichtiger Bekannter in der Wohnung aufhilt, nicht mit hochstpersonli-
chen Handlungen zu rechnen sei. Zu solchen hierzu zu zahlenden Hand-
lungen oder Auferungen wiirde es gerade nicht kommen, wenn auch
Personen anwesend sind, die nicht zum Kreis des engsten Vertrauens zih-
len.855 Zwar ist dem durch Art. 13 GG gebotenen Schutz eine Einstufung
anhand der sich in der Wohnung befindlichen Personen fremd, dennoch
erscheint es im Lichte der negativen Kernbereichsprognose zielfithrend,
mittels des von Fall zu Fall individuell ausgestalteten Indikators der Ver-
trauensbeziehung die lediglich typisierende Indizwirkung der rdumlichen
Komponente einzuschranken. Durch eine héhere Gewichtung der indivi-
duellen Komponenten kann dem Kernbereichsschutz daher im jeweiligen
Einzelfall besser entsprochen werden. In die gleiche Richtung tendiert
auch das Bundesverfassungsgericht, das anmerke, dass die Wahrscheinlich-

853 BVerfGE 109, 279, 321.

854 Rottmeier, Kernbereich privater Lebensgestaltung und strafprozessuale Lausch-
angriffe, S. 150 f.

855 Rottmeier, Kernbereich privater Lebensgestaltung und strafprozessuale Lausch-
angriffe, S. 150 f.
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keit durch Uberwachungsmanahmen in den Kernbereich einzudringen,
davon abhingt, welche Personen sich in der iberwachten Wohnung auf-
halten.35¢ Sofern der zu erwartende Gesprachsinhalt zum Zeitpunkt des
Aufstellens einer Kernbereichsprognose nicht bekannt ist, ist primér das
Verhiltnis der sich in einer Wohnung aufhaltenden Personen entschei-
dend, wahrend dem Umstand, dass sich diese Personen dabei in einer Pri-
vatwohnung authalten nur sekundire indizielle Wirkung zukommt.357

d) Einschrankungen des Kernbereichs

Selbst bei einer Kommunikation, die grundsatzlich fiir eine Zuordnung
zum Kernbereich in Frage kommt, wird dessen tatsichliche Reichweite
zu Gunsten einer effektiven Strafverfolgung eingeschrankt.38 Erstmals
wurde dies deutlich als das BVerfG in der Tagebuchentscheidung dem
Kernbereich nicht gemeinhin simtliche personlich preisgegeben Informa-
tionen zuordnete.?” Denn die Verfassung erfordert es nicht, Tagebiicher
und andere private Aufzeichnungen schlechthin der Verwertung zu entzie-
hen. Maf§geblich ist fiir diese Entscheidung der Charakter und die Bedeu-
tung des entsprechenden Inhalts.3% Je deutlicher eine getitigte Aufferung
folglich Sozialbezug aufweist, desto weniger erscheint es moglich diese
Auflerung noch dem Kernbereich zuzuordnen.86! Die Intensitat des Sozial-
bezugs kann dabei durch unterschiedliche, im Folgenden zu betrachtende,
Punkte zum Ausdruck kommen.

aa) Artdes Gesprichs

Insofern wird bereits differenziert, ob der Betroffene ein Zwie- oder Selbst-
gesprach fihrt. Das Zwiegesprich unterscheidet sich vom Selbstgesprich
dadurch, dass nur die Auerungen im Rahmen eines Selbstgespriches
dazu bestimmt sind, von anderen nicht zur Kenntnis genommen zu wer-
den.%¢? Dieser Unterschied fithrt dazu, dass die in einem Zwiegesprich

856 BVerfGE 109, 279, 321.

857 Wolter in: SK-StPO, § 100c StPO, Rn. 61.

858 Vgl. BVerfGE 80, 367, 374f.

859 BVerfGE 80, 367, 374f.

860 BVerfGE 80, 367, 374f.

861 BVerfGE 80, 367, 374; BVerfGE 109, 279, 314.
862 BGH, NJW 2005, 3295, 3297.
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getroffenen Auferungen weniger schiitzenswert seien.8¢3 Dass das Selbst-
gesprach pragende Kriterium der Unbewusstheit einer Auflerung wird im
Rahmen eines Zwiegesprachs — sei es auch in der eigenen Wohnung —
nicht mehr gegeben sein, da der sich AuBernde tiberlegen wird, ob er eine
Information aus seinem ,forum internum® einer dritten Person zuging-
lich machen will. Dabei kann allerdings auch eine bewusst vorgenommene
Auferung sehr wohl dem Kernbereich zuzuordnen sein. Es ware mit der
Menschenwiirde nicht vereinbar, wenn der Einzelne sich keiner weiteren
Person derart vertrauen kénnte wie sich selbst. Auch an dieser Stelle ist
abermals darauf zu verweisen, dass sich der Mensch gerade in seinen sozia-
len Bezligen verwirklicht.%¢* Diese Aussage des Bundesverfassungsgerichts
ernstnechmend, muss es sodann moglich sein, mit einem auserwahlten
Dritten ebenso offen wie mit sich selbst sprechen zu kénnen.865

Umso bedeutender als die Art des Gespraches ist daher die Frage nach
dem Gesprachspartner und die zwischen den Beteiligten bestehenden
Vertrauensverhiltnisses. Gerade der Ehepartner hat fir die Kommunika-
tion im hochstpersonlichen Bereich eine herausragende Bedeutung. Glei-
ches gilt fur Gespriche mit anderen engsten Familienangehérigen, etwa
Geschwistern und Verwandten in gerader Linie oder anderen Personen,
zu denen eine vergleichbare Vertrauensbeziechung besteht.8¢¢ In solchen
Situation wird es vielfach der Fall sein, dass der Betroffene seinem Gegen-
tber sprichwortlich ,die Seele ausschittet®. Ferner ist es vorstellbar, dass
in einem hochemotionalen Gesprach das Kriterium der Unbewusstheit
einer Auferung wieder in den Vordergrund rickt. Es leuchtet nicht ein,
weshalb ein Einblick in das Seelenleben einer Person in einem Selbstge-
sprach, jedoch nicht auch in einem Zwiegesprach erfolgen kann.8¢” Die
Moglichkeit, Einblicke in das Innere einer Person zu erhalten, ist in einem
Zwiegesprach moglicherweise sogar bedeutend hoher, gerade dann, wenn
der Kommunizierende moglicherweise das Gefiihl hat, sich durch das Of-
fenbaren seiner Gefiithlswelt von Ballast zu befreien. Allein die Art eines
Gesprichs als Zwiegesprich fithrt daher nicht zur Begriindung eines der-

863 Ernst/Sturm, HRRS 2012, 374, 380.

864 BVerfGE 80, 367, 374; BVerfGE 109, 279, 319; BVerfGE 125, 175, 223; BVerfGE
132, 134, Rn. 64.

865 Vgl. GS-Lisken/Bergemann, 69, 74.

866 BVerfGE 109, 279, 322; BVerfGE 141, 220, Rn. 121.

867 Zutreffend Rottmeier, Kernbereich privater Lebensgestaltung und strafprozes-
suale Lauschangriffe, S.89; a.A.: Traub, Verwertbarkeit von Selbstgesprachen,
S.122.
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artigen Sozialbezug, der die Kommunikation als weniger schitzenswert er-
scheinen liefe.

bb) Inhalt: Straftatvorbehalt

Regelmifig ist es der Bezug einer Auferung zu Straftaten, weshalb ein
Gesprach mit potentieller Kernbereichsrelevanz letztlich nicht als abso-
lut schutzwiirdig eingestuft wird. Sofern die Strafverfolgungsbehérden
aufgrund Vorfeldermittlungen davon ausgehen dirfen, dass ihre Uberwa-
chungsmafinahmen Angaben zu Straftaten enthalten konnten, soll der
Kernbereichsschutz zurtcktreten, da durch dessen grundrechtliche Aus-
pragung schlieBlich ,die Entfaltung, nicht der Verfall der Personlichkert [ge-
schiitzt werden soll]“8¢8. Mit dem sog. Straftatvorbehalt beriicksichtigen
die Gerichte das Allgemeininteresse an einer wirksamen Strafverfolgung
bereits bei der Definition des Kernbereichs. Im Einzelfall muss daher
auch der Kernbereichsschutz diesen entgegenstehenden Gemeinwohlinter-
essen weichen. Vor allem Tagebuchaufzeichnungen, Zwiegespriche, aber
auch Selbstgespriche waren unter diesem Gesichtspunkt regelmifig Ge-
genstand vergangener Entscheidungen.

(1) Im Rahmen der Tagebuchaufzeichnung
(1.1) Tagebuchentscheidungen des BGH 1964 und 1988

Schon im zuriickliegenden Jahrhundert beschiftigte die Gerichte der be-
weisrechtliche Umgang mit Tagebuchaufzeichnungen. In der ersten Tage-
buchentscheidung des BGH aus dem Jahre 1964 konnte der Verfasser
aufgrund seiner Tagebuchaufzeichnungen der Liige vor Gericht tberfthrt
werden, was aufgrund der Vereidigung des Betroffenen in strafrechtlicher
Hinsicht einen Meineid darstellte.3¢° Bereits damals wurde hinsichtlich
einer schriftlichen Aufzeichnung festgestellt, dass mit einer solchen — im
Unterschied zu Gesprichen — gerade kein Kundgebungszweck gegentiber
den Gesprichspartnern einhergeht. Vielmehr seien Aufzeichnungen inti-
mer Art regelmifig von vornherein nicht zur Kenntnis anderer bestimmt.
Es misse jedermann freistehen ohne die Befiirchtung, dass solche Auf-

868 Bereits BGH, NJW 1964, 1139, 1143.
869 BGH, NJW 1964, 1139 ff.
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zeichnungen unbefugterweise verwertet werden, Empfindungen, Gefihle,
Ansichten und Erlebnisse beliebig fiir sich festzuhalten.8”® Dementspre-
chend ordneten die Richter die aus der Aufzeichnungen entspringenden
Informationen zwar einem ,Geheimbereich® zu; dieser war jedoch noch
nicht gleichbedeutend mit dem heutigen Kernbereich. So nahmen die
Richter gleichwohl der Zuordnung zum ,,Geheimbereich® eine Abwagung
mit den widerstreitenden Interessen der Strafverfolgung im Einzelfall
vor.3! In der zweiten Tagebuchentscheidung des BGH im Jahr 1988 wur-
de zwar festgestellt, dass die Notizen des sich mit seinen Frauenproblemen
auseinandersetzenden Beschuldigten hdchstpersonlichen Inhalt haben,
dies jedoch in Fallen schwerster Kriminalitit gleichwohl keinen Kernbe-
reichsschutz begriinden koénne.%72

(1.2) Erste Tagebuchentscheidung des BVerfG vom 14.09.1989 — 2 BvR
1062/87

Mit der durch den BGH daher bestitigten Verurteilung aufgrund eines
Heimtiickemordes musste sich sodann der zweite Senat des BVerfG im
Rahmen seiner ersten Tagebuchentscheidung befassen. Der Senat besti-
tigte die BGH-Rechtsprechung dahingehend, dass eine Zuordnung zum
Kernbereich aufgrund der schriftlichen Fixierung der Gedanken, jedenfalls
aber, da die Aufzeichnungen wber die Rechtssphire des Verfassers hinaus
die Sphare Dritter tangiere, nicht in Betracht komme.#”? Da sich die
Schilderungen des Betroffenen allerdings lediglich mit der zur Straftat
fihrenden Vorgeschichte mitsamt den hierfiir ursichlichen Hintergriin-
den befasste, gab es zwischen den acht Richtern keinen Konsens, ob der
geforderte ,unmittelbare Straftatbezug® im hiesigen Fall auch tatsichlich
vorlag. Unter Bezug darauf, dass auch die Ursachen und Hintergriinde zur
Straftat ,,die Wurzeln der Tat“ darlegen und somit Erkenntnisse Gber die
Personlichkeit des Taters liefern wurde, hielten die vier Richter der obsie-
genden Auffassung dies fir einen unmittelbaren Tatbezug ausreichend.374
Vom Bundesverfassungsgericht wurde damit erstmalig bestatigt, dass letzt-
lich auch in Fillen eines nur ,mittelbaren Straftatenbezuges®, trotz eines

870 BGH, NJW 1964, 1139, 1142.
871 BGH, NJW 1964, 1139, 1143 f.
872 BGH, NJW 1988, 1037, 1038.
873 BVerfGE 80, 367, 374.

874 BVerfGE 80, 367, 377.
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an sich hochstpersonlichen Vorgangs, der Kernbereich nicht einschlagig
ist und stattdessen im Wege einer Abwigung iber die Verwertbarkeit der
Informationen zu entscheiden sei.

Die die Entscheidung tragende Rechtauffassung tiberzeugt dabei nicht
vollumfanglich. Richtig ist zweifelsfrei, dass der Betroffene durch das Nie-
derschreiben der Informationen diese aus seinem innersten Gedankenkreis
entlie§ und dies im Rahmen der Kernbereichseingrenzung zu berticksich-
tigen ist. Die Zugehorigkeit zum Kernbereich auf Grund dessen einge-
hender zu problematisieren, erscheint daher angemessen. Problematisch
werden die Ausfihrungen der tragenden Auffassung allerdings, wenn
im Sinne des rechtsstaatlichen Auftrags der Wahrheitserforschung sich
die Ermittlungen auch ,auf die Personlichkeit des Tatverdichtigen, sein
Vorleben und sein Verhalten nach der Tat“ beziehen miusse, ,um dem
Schuldgrundsatz umfassend Rechnung tragen zu kénnen®.8”> Ohne dabei
in Abrede zu stellen, dass selbstverstandlich die Personlichkeit und das
Verhalten nach der Tat schuld- und strafzumessungsrelevante Umstinde
darstellen, so ist dennoch zu beachten, dass es gerade Ziel und Auftrag des
Kernbereichs ist, gewisse Teile der Persdnlichkeit nicht Teil eines Strafver-
fahrens werden zu lassen. Dies wiirde allerdings unterlaufen, wenn bereits
die blofe Moglichkeit, Erkenntnisse iber die Personlichkeitsstruktur des
Tatverdachtigen zu gewinnen ausreichend ist, um privaten Aufzeichnun-
gen den Kernbereichsschutz zu versagen. Der Kernbereichsschutz wire
fir das Strafverfahren dann praktisch nicht mehr von Relevanz, da eine
Unterscheidung zwischen einem unantastbaren Kernbereich und einem
Bereich der Abwigung ware schlicht nicht mehr vorhanden wire.#”¢ Denn
schlieflich gibt jede Erkenntnis tiber den psychischen Zustand, mithin
tber die Personlichkeit eines Verdachtigen, neue Hinweise sowohl tber
die Schuldfahigkeit als auch dartber, ob er die Tat begangen haben konn-
te. Die Hirde zur Verwertbarkeit hochstpersonlicher Informationen ware
derart gering, dass der bloffe Verdacht hinsichtlich einer Straftat geeignet
wire den Schutz des Kernbereichs zu beseitigen.?””

875 BVerfGE 80, 367, 378.
876 BVerfGE 80, 367, 382 (abw. Meinung).
877 BVerfGE 80, 367, 382 (abw. Meinung).
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(2) Im Rahmen eines Zwiegesprachs

(2.1) Urteil zum GrofSen Lauschangriff des BVerfG vom 03.03.2004 —
1 BvR 2378/98, 1 BvR 1084/99

Nicht nur im Rahmen eines Tagebucheintrages, sondern auch bei der zwi-
schen Menschen ablaufenden Kommunikation stellt sich regelmafig die
Frage, inwiefern die hier ablaufende Kommunikation dem Kernbereich
zuzuordnen ist. Die Frage nach der Reichweite des Straftatvorbehalts steht
auch hierbei hiufig im Zentrum der Diskussion. Zu Recht folgte der
erste Senat des BVerfG im Urteil zum Grofen Lauschangriff diesbeziglich
der nicht tragenden Auffassung aus der ersten Tagebuchentscheidung des
BVerfG: Es soll gerade nicht jede Verkniipfung einer Auerung und Ver-
dacht einer begangenen Straftat zu einem derartigen Sozialbezug fiihren,
dass der Auerung der Schutz des Kernbereichs zu versagen wire. Aufe-
rungen, die ausschlieflich innere Gefithle wiedergeben und keine Hinwei-
se auf konkrete Straftaten enthalten, schliefen den Kernbereichsschutz
nicht bereits deshalb aus, da sie die Beweggriinde fiir ein stratbares Ver-
halten offenbaren.”® Wenngleich das Gericht fiir konkrete Hinweise auf
Straftaten weiter einen Kernbereichsausschluss fir angezeigt erachtete, so
versteht es dieses Kriterium aber jedenfalls deutlich restriktiver. Angesichts
dieses Urteils durfte davon ausgegangen werden, dass die erste Tagebuch-
entscheidung des BVerfG aus dem Jahre 1989, gemessen an diesem Maf3-
stab, mit der Bejahung des Kernbereichsschutzes geendet hitte. Schlieflich
befassten sich die damaligen Aufzeichnungen weder mit der konkreten
Straftat noch mit Schilderungen der in Rede stehenden Straftat.”?

(2.2) Zweite Tagebuchentscheidung des BVerfG vom 26.06.2008 — 2 BvR
219/08

Anstelle dieser Rechtsprechung im Rahmen der Zwiegespriche zu folgen,
entschied wiederum der zweite Senat des BVerfG im Rahmen seiner zwei-
ten Tagebuchentscheidung im Jahr 2008, dass auch Notizen des Betroffe-
nen, die sich nicht auf die konkrete Straftat beziehen, sondern lediglich
,konkrete Hinweise auf die Personlichkeitsstruktur® enthielten, vom Kern-

878 BVerfGE 109, 279, 319.
879 BVerfGE 80, 367 f.; Rottmeier, Kernbereich privater Lebensgestaltung und straf-
prozessuale Lauschangriffe, S. 45.
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bereichsschutz auszunehmen seien.®8 Ohne auf das abweichende Votum
der Richter in der ersten Tagebuchentscheidung einzugehen, argumentier-
te der Senat erneut mit der Verpflichtung zur umfassenden Wahrheitser-
mittlung, die sich auf alle Merkmale erstrecke, die fiir die Beurteilung der
strafrechtlichen Schuld und die Strafzumessung von Bedeutung seien.38!
Der zweite Senat trug dabei trotz Kenntnis des abweichenden Sondervo-
tums des eigenen Senats aus dem Jahre 1989 und der Rechtsauffassung des
ersten Senats aus dem Jahre 2004 nichts zu einer Vereinheitlichung der
Rechtsprechung bei. Winschenswert wire wenigstens eine kritische Aus-
einandersetzung mit der differierenden Rechtsprechung gewesen.

(2.3) Neuere Rechtsprechung des BVerfG

Der erste Senat des BVerfG fasste im Jahre 2016 im Urteil zur Verfassungs-
mafigkeit des Bundeskriminalamtsgesetzes die Rechtslage zum Straftatvor-
behalt bei verkorperten Nachrichten sowie Gesprichen dem Grunde nach
entsprechend der engeren Linie des ersten Senats aus der Entscheidung
zum groflen Lauschangriff zusammen. Zwar bleibt die hochstpersonliche
Kommunikation unmittelbar tiber Straftaten nicht geschitzt, da die Be-
sprechung und Planung von Straftaten ihrem Inhalt nach Sozialbezug
aufweise und folglich nicht zum Kernbereich privater Lebensgestaltung
gehoren konne.$82 Insoweit befindet sich der erste Senat noch auf der
Rechtsprechungslinie des zweiten Senats aus der Tagebuchentscheidung,
was er durch eine entsprechende Zitation der beschriebenen Urteile des
zweiten Senats auch deutlich macht. Im Folgenden wird sodann aber
ersichtlich, dass der Kernbereich dennoch unter keinem generellen Abwa-
gungsvorbehalt zugunsten der offentlichen Sicherheitsinteressen steht.883
So sollen sowohl Aufzeichnungen als auch Auflerungen im Zwiegesprach,
die beispielsweise innere Eindriicke und Gefiihle ausdriicken aber keine
Hinweise auf konkrete Straftaten enthalten, nicht schon dadurch dem
Kernbereich entzogen sein, da sie die Ursachen oder Beweggriinde eines

880 BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 2008 — 2 BvR 219/08, Rn. 21 = BVerfGK 14, 20,
25.

881 BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 2008 — 2 BvR 219/08, Rn. 21 = BVerfGK 14, 20,
25.

882 BVerfGE 109, 279, 319; BVerfGE 141, 220, Rn. 122; neulich ebenso BVerfG,
NJW 2020, 2235, Rn. 202.

883 So auch BVerfG, NJW 2020, 2235, Rn. 202.
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strafbaren Verhaltens offenbaren.?¥* Die Konsequenz hieraus bleibt damit,
dass hochstpersonliche Informationen in diesen Fillen auch dann als dem
Kernbereich zugehorend betrachtet werden miissen, wenn sie fir Aufkla-
rung von Straftaten oder Gefahren hilfreiche Aufschliisse geben konnten.
Schlieflich miisse es — so lange diese Gespriche nicht unmittelbar Strafta-
ten zum Gegenstand haben — die Moglichkeit geben, sich Vertrauensperso-
nen zu offenbaren. Es musse dem Einzelnen moglich bleiben, ein Fehlver-
halten einzugestehen oder sich auf dessen Folgen einzurichten, wie dies et-
wa in Form eines Beichtgespriches oder vertraulichen Gespriche mit
einem Psychotherapeuten oder einem Strafverteidiger erfolgen kann.$$
Diese hochstpersonliche Privatsphire musse dem Staat absolut entzogen
bleiben.®8¢ Allerdings werden gerade diese Gespriche haufig sogar einen
unmittelbaren Bezug zu Straftaten aufweisen. Entgegen der allgemeinen
hochstrichterlichen Leitlinie, dass in einem solchen Fall der Kernbereich
nicht eroffnet ist, wird fiir diese Fille der Straftatvorbehalt praktisch ausge-
setzt.887 Dies ist zutreffend, schlieSlich wiirde der Mandant oder Patient
seine sensiblen Informationen ansonsten nicht ohne Schutz vor staatlicher
Uberwachung offenbaren konnen. Nicht zuletzt hitte dies zur Folge, dass
eine zielfiihrende Strafverteidigung oder Psychotherapie nicht mdglich
wire. Gerade im Falle der Strafverteidigung wire dies wiederum nicht mit
dem Rechtsstaatsprinzip und daran ankntipfend dem Recht des Betroffe-
nen auf eine wirksame Strafverteidigung zu vereinbaren. In der nunmehr
aktuellsten Entscheidung zum Straftatvorbehalt aus dem Jahr 2018 hielt
sich der zweite Senat des BVerfG mit Ausfithrungen zum Unmittelbar-
keitskriterium zurick. Lediglich pauschal wurde dargelegt, dass der Cha-
rakter und die Bedeutung des Inhalts entscheidend seien. Dabei sei ein un-
mittelbarer Bezug zu Straftaten gegeben, wenn Angaben dber deren Pla-
nung oder Berichte tiber begangene Straftaten in Rede stehen.388

884 BVerfGE 141, 220, Rn. 122; BVerfG, NJW 2020, 2235, Rn. 202.

885 BVerfGE 141, 220, Rn. 122.

886 BVerfGE 141, 220, Rn. 122.

887 BVerfGE 141, 220, Rn. 122; Reichert, Der Schutz des Kernbereichs, S. 51.

888 BVerfG, Beschluss vom 18. April 2018 — 2 BvR 883/17 -, Rn. 28, mit Verweis
jedoch ausschliefSlich auf die Entscheidung des 2. Senats vom 14. September
1989 in BVerfGE 80, 367.
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(2.4) Auffassung Roxins

Einen abweichenden Weg zum Umgang mit dem Straftatvorbehalt schlagt
Roxin vor, der hinsichtlich der Frage, ob ein Zwiegesprach iiber Straftaten
einen Sozialbezug aufweist und daher aus dem Kernbereich herauszuneh-
men ist, danach differenzieren will, ob es sich um sachliche Deliktsbe-
sprechungen unter Straftatbeteiligten bzw. Mitwissern handelt oder ein
Straftiter beispielsweise unter Trinen seiner Ehefrau die Tat beichtet.%
Im letzten Fall wiirde der Kernbereichsschutz bestehen bleiben.?° Diesem
von Roxin gegangenen Weg innerhalb eines Zwiegespraches zwischen der
Art des Zwiegespriches zu differenzieren ist durchaus positiv zu beurtei-
len. So macht es in der Tat einen Unterschied, ob eine planvoll agierende
Familienbande sich tber vergangene oder zukiinftige Verbrechen unter-
hilt oder ein Ehepartner dem anderen in einer emotionalen Ausnahmesi-
tuation eine begangene Straftat gesteht. Wihrend das Ganovengesprich
liber begangene Straftaten, einzig den Zweck verfolgt, vergangene Strafta-
ten zu besprechen oder neue zu planen, tatsichlich mit einem Verfall der
schitzenswerten Personlichkeit assoziiert werden kann, kann dies fir die
emotionalen Beichte nicht gelten. In dieser Situation geht es keineswegs
um den Verfall der Personlichkeit, sondern womdéglich gar um deren Wi-
derherstellung. Der mit der Beichte einhergehende Einblick in das tiefste
Innere der Personlichkeit des Betroffenen scheint pradestiniert fiir eine
endgiltige Zuordnung zum Kernbereich. Anders ist dies freilich, wenn
der Betroffene seiner Ehefrau niichtern von seinen in der Vergangenheit
begangenen Straftat erzihlt um, diese hiertiber aufzuklaren oder vor die-
ser mit den begangenen Taten zu prahlen.®! Eine nichterne, sachliche
Bilanz in Form einer ,sachlichen Deliktsbesprechung“®? kann, gleich wie
eng das zwischen den Personen stehende Vertrauensverhaltnis auch sein
mag, nicht zum absolut geschiitzten Kernbereich gehoren. Dennoch wird
angenommen, dass auch solche blof berichtenden Aufferungen im Zwie-
gesprach zum Kernbereich zu zihlen ist.83 Diese Sichtweise vergisst aller-
dings den Kernzweck des Kernbereichsschutzes. Der hochstpersonliche
Kernbereich will keinen Freischuss hinsichtlich jeglicher Art von Kommu-
nikation erteilen, sondern diese vielmehr nur dann dem staatlichen Zu-

889 FS-Wolter/Roxin, 1057, 1069.

890 FS-Wolter/Roxin, 1057, 1069.

891 Schwabenbauer, Heimliche Grundrechtseingriffe, S. 268.

892 FS-Wolter/Roxin, 1057, 1069.

893 Wolter, StV 1990, 175, 179; Fink, Intimsphire und Zeugenpflich, S. 173, 178.
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griff entziehen, wenn sich die Kommunikation als das Ergebnis menschli-
chen Verlangens nach Offnung und dem Zeigen innerer Eindriicke und
Gefiihle darstellt. In dem Fall des niichternen Besprechens einer Straftat
steht nicht mehr die Verarbeitung der eigenen Gefiihle als Teil der Selbst-
reflexion im Vordergrund, sondern die Straftat selbst.3* Insofern konnte
zu fragen sein, wie dieser Sichtweise folgend mit der Situation umzugehen
wire, in der der Téter seine Ehefrau unter Trinen gesteht, eine Straftat be-
gehen zu wollen, um beispielsweise auch in Zukunft fiir die Familie sor-
gen zu konnen. Da der Tater die Straftat hier erst zu begehen plant, konnte
dies nicht als vermeintlicher Akt der Wiederherstellung der verfallenen
Personlichkeit anzusehen sein. Womoglich ist also auch hinsichtlich des
beichtenden Zwiegespriches zwischen vergangenen und zukinftigen ge-
planten Straftaten zu unterscheiden. Sofern allerdings durch das Gestiand-
nis gegentber der Ehefrau zum Ausdruck gebracht wird, dass der Betroffe-
ne beispielsweise keinen anderen Ausweg sieht und sich nicht anders als
durch die Begehung einer Straftat zu helfen weiff, muss konsequenterweise
auch dieses Gesprach als Ausfluss der Verarbeitung eigener Empfindungen
als dem Kernbereich zugehérend gewertet werden. Es kann sodann keinen
Unterschied hinsichtlich der Verwertbarkeit erlangter Informationen ma-
chen, ob das aufgezeichnete Zwiegesprich vor oder nach der begangenen
Straftat stattfand.

(3) Im Rahmen eines Selbstgespriches
(3.1) Die BGH-Rechtsprechung

Hingegen soll der vom Bundesverfassungsgericht vorgenommene Kernbe-
reichsausschluss im Hinblick auf geduferte Straftaten nicht auf ein abge-
hortes Selbstgesprich tbertragen werden kdnnen. Dies folgerte der BGH
erstmals, als er im Jahr 2005 die Verwertbarkeit eines in einem Kranken-
zimmer aufgezeichneten Selbstgespriches mit den Worten: ,,Sehr aggressiv,
sebr aggressiv, sebr aggressiv! In Kopf hdtt i eam schieflen sollen, in Kopf batt i
eam schieflen sollen, selber umgebracht ... in Kopf hitt i eam schieflen sollen”
von der Verwertbarkeit ausschloss, da es dem unantastbaren Kernbereich
zuzurechnen sei.3? Die durch das Bundesverfassungsgericht aufgestellte

894 Diesbeziiglich zutreffend Rottmeier, Kernbereich privater Lebensgestaltung und
strafprozessuale Lauschangriffe, S. 92.
895 BGH, NJW 2005, 3295, 3296.
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Regelvermutung, wonach bei einem Gesprach tber Straftaten ein Sozialbe-
zug gegeben sei, sei auf Selbstgespriche bereits nicht anwendbar, weil es
sich dabei nicht um eine Kommunikation mit der Auflenwelt, sondern
um eine Selbstauseinandersetzung handle.??¢ Einem Selbstgesprich fehle
es nach den Ausfithrungen des Bundesgerichtshofes stets an einem Sozial-
bezug. Dies soll darauf griinden, dass die Rechtsprechung des BVerfG zum
fehlenden Sozialbezug von vorn herein nur fir die Fille eines (Zwie-)Ge-
spriches gelte, nicht jedoch fiir eine blofe Aufferung im Rahmen eines
Selbstgespriches.??” Bei einem Selbstgesprich trete die Eindimensionalitit
der ablaufenden Kommunikation, die Nichtoffentlichkeit, die mogliche
Unbewusstheit der Auferungen im Selbstgesprich, die Identitit der Aufe-
rung mit den inneren Gedanken und ,die Fluchtigkeit des gesprochenen
Wortes“ in den Vordergrund.?® Das Strafverfolgungsinteresse miisse dann
zuriicktreten.?”” Diese Rechtsprechung behielt der BGH auch in seiner
zweiten Entscheidung zur Verwertbarkeit eines Selbstgespraches bei. Die-
ser Entscheidung aus dem Jahr 2011 lag die Frage nach der Verwertbarkeit
eines in einem PKW aufgezeichneten Selbstgespriches zugrunde. An die
Entscheidung aus dem Jahr 2005 ankniipfend zahlte der Bundesgerichts-
hof das ,laute Denken" zur Existenzbedingung des Menschen, womit die-
ses Verhalten stets dem Kernbereich unterfallen misse.?®® Exemplarisch
zeigte das Gericht die aus seiner Sicht entscheidenden Unterschiede zur
ergangenen Rechtsprechung hinsichtlich Tagebuchaufzeichnungen und
Zwiegesprachen auf. Wihrend in der Tagebuchentscheidung die Fliichtig-
keit des gesprochenen Wortes nicht von Bedeutung war, da der Betroffene
seine Gedanken in einem Tagebuch fixiert hatte, erlangt die Flachtigkeit
des gesprochenen Wortes als Abgrenzungskriterium im Falle eines Selbst-
gespraches besonderes Gewicht. Ferner hitten in der Tagebuchentschei-
dung des BVerfG auch praventive Uberlegungen der Annahme der Ver-
wertbarkeit zugrunde gelegen, weil die dortigen Tagebuchaufzeichnungen

896 Wolter in: SK-StPO, §100c StPO, Rn. 63; Gercke in: HK-StPO, §100f StPO,
Rn. 12; FS-Wolter/Roxin, 1057, 1070 ff.; FS-Geppert/Roxin, 549, 565.

897 BGH, NJW 2005, 3295, 3297; zweifelnd Reichert, Der Schutz des Kernbereichs,
S. 54; Barrot, Der Kernbereich, S. 119f.

898 BGHSt 57, 71, 75.5 Zabel, Z]S 2012, 563, 565; als Funf-Kriterien-Priifprogramm
bezeichnend Jahn/Geck, JZ 2012, 561, 564; kritisch hinsichtlich dieser Kriterien
Woblers, JR 2012, 389.

899 BGH, NJW 2005, 3295, 3296; Mitsch, NJW 2012, 1486, 1488; Deiters/Albrecht,
ZJS 2008, 319, 322.

900 BGHSt 57, 71, 75, Rn. 15; zustimmend Mitsch, NJW 2012, 1486, 1488; Muthorst,
StudZR 2013, 169, 174.
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vor der Tatbegehung gemacht worden waren und so im Rahmen der Ge-
fahrenabwehr auch zur Verhinderung der Tat hitten genutzt werden kon-
nen.”*! Dagegen spiele die Moglichkeit der Pravention zu Gunsten anderer
Grundrechtstrager im Falle einer bereits begangenen Straftat keine Rolle.
Es komme daher nicht zu einer Grundrechtskollision, die durch eine Ab-
wigung aufzuldsen wire.?? Zudem kann das Selbstgesprich auch deshalb
nicht mit einem Zwiegesprich gleichgesetzt werden, da die Auferungen
in einem Selbstgesprich gerade nicht auf Verstindlichkeit angelegt sind
und zudem durch unwillkdrlich auftretende Bewusstseinsinhalte gekenn-
zeichnet seien.?* Im Gesamten sei der Inhalt der Gedankenduferung bei
Selbstgesprachen im Unterschied zur Fixierung von Gedanken in einem
Tagebuch oder eines Gesprichs mit Dritten — tberhaupt nicht mehr ent-
scheidend.?4

(3.2) Kritik

Diese Rechtsprechungslinie sah sich deutlicher Kritik der Literatur ausge-
setzt. Aus §100c Abs.4 S.3 StPO a.F. ergebe sich, dass Gesprache uber
begangene Straftaten nicht dem Kernbereich angehdren konnten, unab-
hingig um was fiir eine Art von Gesprich es sich dabei handle.?®> Ferner
enthalte § 100c Abs. 4 S. 3 StPO a.F. auch keine Anhaltspunkte fiir die von
der hochstrichterlichen Rechtsprechung vorgenommenen Differenzierung
zwischen ,Auflerung” im Sinne eines Selbstgespraches und ,Gesprich”
im Sinne eines Zwiegespraches.?* Fraglich ist dartber hinaus, ob die Aus-
fihrungen des Bundesverfassungsgerichts tatsichlich, wie vom Bundesge-
richtshof angenommen, eine inhaltliche Differenzierung zwischen Selbst-

901 BGHSt 57,71, 76f.,Rn.17.

902 BGHSt 57,71, 76f., Rn. 17.

903 BGHSt 57,71,77,Rn. 18.

904 BGHSt 57, 71, 75, Rn.15f; zustimmend Eisenberg, Beweisrecht StPO,
Rn. 2527a; Lindemann/Reichling, StV 2005, 650, 652; Ellbogen, NStZ 2006, 180;
Zabel, ZJS 2012, 563, 565; Habetha, ZWH 2012, 165; von Heintschel-Heinegg, JA
2012, 39S, 396; Ladiges, StV 2012, 517; Mitsch, NJW 2012, 1486, 1488; Wobhlers,
JR 2012, 389; Valerius, JA 2006, 15, 16; Jahn, JuS 2006, 91, 92; ders. StraFo 2011,
117, 119; Renka, Verwertbarkeit von Selbstkommunikation, S. 191; Dalakouras,
Beweisverbote und Intimsphire, S.265; ablehnend vor allem Warg, NStZ 2012,
237, 240; 1m Ergebnis auch Fleischmann, NJ 2012, 218 f.

905 Fezer-FS/Rogall, S. 61, 70.

906 Warg, NStZ 2012, 237, 240; Zimmermann, GA 2013, 162, 172 £.; Liffelmann, Z1S
2006, 87, 92.
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und Zwiegesprach beinhalten sollten. In der Entscheidung zum grofien
Lauschangriff habe das Verfassungsgericht schliefSlich durch die Formulie-
rung ,wenn sich jemand allein oder ausschlieflich mit Personen in der Wob-
nung aufhilt [...] und es keine konkreten Anbaltspunkte gibt, dass die zu erwar-
tenden Gesprdche nach ithrem Inbalt einen unmittelbaren Bezug zu Straftaten
aufweisen*®’, zum Ausdruck gebracht, dass die Terminologie ,,Gesprich®
im Lichte der Entscheidung auch dann zutreffend sei, wenn ein blofes
Selbstgesprich stattfinde. Dies sei daraus zu schlieen, dass das Gericht die
beiden Falle eines Zwiegesprachs und eines Selbstgesprichs in einem Satz
zusammentfasste und im Folgenden als Gesprich einordnete.”®® Da das
Bundesverfassungsgericht zur Verwertbarkeit von Selbstgesprichen bislang
ausdricklich keine von der Tagebuch-Judikatur abweichenden Maf3stibe
formulierte, sei anzunechmen, dass diese auf die ibrigen Falle mit Kernbe-
reichsrelevanz zu ibertragen sind.”” Hinzu komme die Intension des Ge-
setzgebers, der zwar die Vermutung aufstellte, dass Selbstgespriche in der
Regel in den absolut geschiitzten Kernbereich fallen werden, jedoch gera-
de nicht die Aussage traf, dass solche Selbstgesprache niemals einen Sozial-
bezug aufweisen konnen.”1° Es sei daher mit der Rechtssicherheit nicht zu
vereinbaren nichtoffentliche Selbstgespriche ausnahmslos dem Kernbe-
reich zuzuordnen. Vielmehr sei der Straftatvorbehalt auch auf Selbstge-
spriche zu erstrecken.?!

(3.3) Einschrankung auf beichtende Selbstgesprache

Ferner wird vorgeschlagen lediglich das ,sachlich berichtende“ Selbstge-
sprich aus dem Kernbereich auszunehmen.”'? Dies begriindet Rottmeier
mit dem Ziel einer einheitlichen Kernbereichsbestimmung sowohl fiir
Tagebucheintrage, Zwie- als auch Selbstgesprache. Anhand dessen, ob der
Schwerpunkt des Selbstgesprichs einen selbstreflektierenden oder berich-
tenden Charakter besitze, konne sodann losgeldst von der formalen Son-
derdogmatik des BGH entschieden werden, ob das Selbstgesprach tatsach-

907 BVerfGE 109, 279, 319.

908 Kolz, NJW 2005, 3248, 3249; Traub, Verwertbarkeit von Selbstgesprichen, S. 83.

909 Allgayer, NStZ 2012, 399.

910 Fezer-FS/Rogall, S. 61, 70; Loffelmann, Z1S 2006, 87, 92.

911 Zimmermann, GA 2013, 162, 173; Haverkamp, Jura 2010, 492, 495.

912 Rottmeter, Kernbereich privater Lebensgestaltung und strafprozessuale Lausch-
angriffe, S. 93.
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lich noch dem Kernbereich zuzuordnen ist.”’*> Dem Bestreben nach Ver-
einheitlichung ist zwar grundsitzlich zuzustimmen, im Falle der Selbstge-
spriche, sind diese aufgrund ihres speziellen Charakters jedoch symptoma-
tisch fiir die Einschlagigkeit des hochstpersonlichen Kernbereichs. Das
Selbstgesprich als ,kleiner Bruder” des stillen Denkens muss stets — unab-
hangig seines Inhalts — dem Kernbereich zugeordnet werden. Hieraus ge-
wonnene Informationen diirfen nicht auf repressiver Ebene gegen den Be-
troffenen verwendet werden. Das laute Denken zum Gegenstand eines
Strafprozesses zu machen, darf genauso wenig der Fall sein, wie mittels
moderner Technik versucht werden darf, in die Gedankenwelt des Betrof-
fenen einzudringen.”'* Zu nahe liegen stilles und lautes Denken in Form
eines Selbstgespraches — an einem Ort, der zudem unter der vollstindigen
Beherrschbarkeit des Betroffenen steht — beisammen. Im Ubrigen darf der
Drang nach Vereinheitlichung nicht dazu fithren, letztlich ungleiches
nach gleichen Maf$stiben zu behandeln. Fir eine umfassende Zuordnung
jedenfalls des Selbstgespraches zum Kernbereich spricht zuletzt auch, dass
der Gesetzgeber im Rahmen der Neufassung des §100d StPO auf einen
Straftatvorbehalt verzichtete. In § 100d StPO — als Nachfolger des fritheren
§100c StPO a.F. — wurde der die entsprechende Vorschrift enthaltene
Satz 3 aus § 100c Abs. 4 StPO a.F. nicht iibernommen. Die Frage nach der
Betroffenheit des Kernbereichs soll, auf Grund tatsiachlicher Anhaltspunk-
te jeweils konkret unter Berticksichtigung aller Umstinde des Einzelfalles
ermittelt werden.”!> Dies muss als Abkehr des Gesetzgebers davon verstan-
den werden, bei saimtlichen Gesprachen tber Straftaten von einem gene-
rellen Kernbereichsausschluss auszugehen.

2) Stellungnahme

a) Allgemeines

Es ist unumstofSlich, dass ein Bereich existieren muss, der dem staatlichen
Zugriff entzogen ist. Die Daseinsberechtigung eines solchen ,Kernberei-

ches hochstpersonlicher Lebensgestaltung” kann nicht in Zweifel gezogen
werden. Entscheidend bleibt dessen inhaltliche Ausgestaltung. Die Indi-

913 Rottmeter, Kernbereich privater Lebensgestaltung und strafprozessuale Lausch-
angriffe, S. 93 f.

914 FS-Wolter/Roxin, 1057, 1070.

915 BT-Drs. 18/12785, S. 57.
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katoren, die mafSgeblich auf Ebene der Beweiserhebung zum Vorschein
treten, stellen dabei eine Art ,,duffere Hille* der Hochstpersonlichkeit dar.
Aus der Rechtsprechung lésst sich derweil folgern, dass vor allem auf den
gesprochenen Inhalt zur Einordnung abgestellt wird. Mit dieser Situation
geht ein vergleichsweiser groffer Spielraum einher, der den Gerichten bei
der Frage nach der Verwertbarkeit einer Information zukommt. Wahrend
dies unter dem vermeintlichen Deckmantel einer moglichst hohen Einzel-
fallgerechtigkeit im Lichte des konkreten Falles fiir positiv empfunden
werden konnte, stellt sich dennoch die Frage, ob dies den Mafstiben
an ein faires Strafverfahren noch geniigen kann.”’¢ Naturgemaf kann
mittels des Gesprachsinhalts am zielgenauesten eine Gesprachszuordnung
zum hochstpersonlichen Lebensbereich erfolgen. Gleichwohl bleibt die
Definition, wann der Gesprichsinhalt als ein den Kernbereichsschutz
auslosender hochstpersonlicher Inhalt einzuordnen ist, Giberaus vage. In
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird das Inhaltskrite-
rium in verschiedenen Formen umschrieben. So seien hiervon das zum
Ausdruck bringen innerer Vorginge wie Empfindungen und Gefiible sowie
Uberlegungen, Ansichten und Erlebnisse hochstpersonlicher Art“ oder auch
~Gefiihlsauferungen, Auflerungen des unbewussten Erlebens sowie Ausdrucksfor-
men der Sexualitdt erfasst.”)” Demnach lassen sich verschiedene Fallgrup-
pen als Akt hochstpersonlicher Natur herausarbeiten. Hierzu zahlen bei-
spielsweise Reflexionen des Verfassers tiber seine Personlichkeitsstrukeur,
wie etwa iber seine Gefiihle, Sehnsiichte, Sympathien- und Antipathien,
Gliicksmomente, Wiinsche, Fehler, Schwichen, Angste, Note, Zwinge,
Triebe oder Spannungen. Daneben kommen als Bezugspunkte der enge
Familienkreis, enge Freundschafts- und Liebesverhiltnisse, schwere Krank-
heiten, Sexualitit und Religion in Betracht.'® Insofern ist zwar korrekt,
dass durchaus eine Umschreibung des Hochstpersonlichen vorgenommen
werden kann und so eine Grenzziehung zwischen Kernbereich und Pri-
vatsphire moglich erscheint. In der praktischen Umsetzung darf jedoch
bezweifelt werden, ob dies zu eindeutigen Ergebnissen fiihrt. Die oben
dargelegte Stimmengleichheit im zweiten Senat des Bundesverfassungsge-
richts hinsichtlich der Zuordnung eines Sachverhalts zum hochstpersonli-
chen Kernbereich stammt zwar bereits aus dem Jahr 1989, mithin aus
einer Zeit vor der Entscheidung zum Lauschangriff aus dem Jahr 2004, in
welcher das Kriterium der Hochstpersonlichkeit erstmals naher beleuchtet

916 ahnlich Berkemann, JR 1990, 226, 227.
917 BVerfGE 109, 279, 313.
918 Vgl. die Beispiele bei Ellbogen, NStZ 2001, 460, 463.
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wurde. Dennoch zeigt die Argumentation der Verfassungsrichter aus dem
Jahr 1989, dass sich diese im Kern bereits mit den gleichen Fragen zur
Hochstpersonlichkeit wie auch die Richter im Jahr 2004 beschaftigten.
So argumentierten die Richter der nicht tragenden Entscheidung mit der
Wiedergabe bestimmter Gemiitszustinde, Reflexionen tber die eigene Per-
sonlichkeitsstruktur, der schonungslosen Darstellung seiner Gefithlswelt
und quélenden Problemen des Betroffenen, mit welchen dieser ins Reine
kommen wollte.”?” Dies zugrunde gelegt wire bereits die 1989 ergangene
Tagebuchentscheidung tberaus geeinigt gewesen, unter Beweis zu stellen,
dass es sich bei dem hochstpersonlichen Kernbereichs nicht lediglich um
ein auf seltenste Einzelfille beschrinktes Konstrukt handelt. Stattdessen
gewinnt man den Eindruck, dass die Gerichte darauf bedacht sind, der
Konsequenz zu entgehen, einen abgrenzbaren Kernbereich zu erhalten,
der in letzter Konsequenz sodann auch in Fallen schwerster Kriminalitit
zu einem Beweismittelverlust fihren konnte. Hiermit steht in Einklang,
dass in der hochstrichterlichen Rechtsprechung bislang in keinem Fall
angenommen wurde, dass beispielsweise tagebuchartige Aufzeichnungen
dem unantastbaren Kernbereich angehoren. Vielmehr kommt es in der
BGH-Rechtsprechung unmittelbar zu einer Interessensabwigung, die so-
dann in Fillen der Schwerstkriminalitit zwangslaufig zu einer Bejahung
der Verwertbarkeit fithren wird.”?° Dies geht teilweise gar soweit, dass
alleine aufgrund des Vorliegens einer der ,schwersten Straftaten® der per-
sonlichkeitsrelevante Hintergrund der Aufzeichnung keiner Wiirdigung
mehr unterzogen wird, sondern schlicht mit dem Uberwiegen der Inter-
essen der Strafrechtspflege eine Verwertbarkeit etwaiger Aufzeichnungen
bejaht wird.??!

Es muss um den Schutz des Kernbereichs willen daher einer Linie
gefolgt werden, die garantiert, dass das Ergebnis eines fiir den Beschul-
digten massive Einschnitte mit sich bringende Strafverfahrens nicht von
der Besetzung des Senats und den personlichen Wertungen der Richter
abhingig ist. Hierfir muss eine mutigere Zuordnung eines hierfiir qualifi-
zierten Sachverhalts zum personlichen Kernbereich erfolgen und sodann
konsequent auf jegliche weitere Abwigung verzichtet werden. Korrespon-
dierend hiermit ist in ausnahmslos allen Selbstgespriachen, welche der
Betroffene in einer abgeschlossenen Riumlichkeit in dem Gefithl von
Abgeschiedenheit fihrt, ein mit Geheimhaltungswillen vorgenommener

919 BVerfGE 80, 367, 381 (abw. Meinung).
920 El/bogen, NStZ 2001, 460, 463.
921 Vgl. BGHSt 34, 397, 401.
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hochstpersonlicher Akt zu sehen. Daneben sind Zwiegesprache nicht aus-
nahmslos dem Kernbereich zuzuordnen, sondern missen in Anbetracht
der Umstinde des Einzelfalls untersucht werden. Zuvorderst ist dabei die
Thematik der Kommunikation zu beurteilen, zu der jedoch, um von einer
Kernbereichsbetroffenheit ausgehen zu konnen, weitere typische Merkmal
hinzutreten miissen. Das entsprechende Gesprach miisste an einem Ort ge-
fihrt werden, der dem Herrschaftsbereich des Betroffenen zuordnen ist
oder es miisste sich aus objektivierbaren Kriterien ein Vertrauensverhaltnis
zwischen den Kommunizierenden Personen herleiten lassen. Eine jahre-
lange Freundschaft oder eine partnerschaftliche Beziehung deuten in die-
sem Zusammenhang auf ein erhoéhtes Vertrauensverhilenis hin. Ein sol-
ches wird nicht zu Bekannten des letzten Kneipenbesuches oder Personen,
zu denen nur ein sporadischer Kontake gepflegt wird, bestehen. Die An-
zahl, der in ein Gesprich verwickelten Personen, ist lediglich als subsidia-
res Indiz einzuordnen. Jedenfalls so lange die Anzahl der Personen fiir den
Betroffenen tiberschaubar ist und zu diesen ein enges Vertrauensverhaltnis
besteht, spricht auch eine hohere Anzahl involvierter Personen nicht ge-
gen eine Kernbereichsrelevanz.

b) Der Sozialbezug

Ferner muss hinsichtlich des von einem Straftatengesprich ausgehenden
Sozialbezug differenziert werden. Ein unmittelbarer Sozialbezug der un-
umstofflich zum Ausschluss des Kernbereichs fihrt, kann nur in einer sol-
chen Situation vorliegen, in der die Uberwachung des Betroffenen unmit-
telbar eine veriibte Straftat offenbart. Diese Straftat betrifft in diesen Fillen
unmittelbar die Selbstbestimmungsfreiheit Dritter und weist sodann einen
unmittelbaren Sozialbezug auf. Im Falle der Vergewaltigung beispielswei-
se mag das sexuelle Bediirfnis des Taters zwar ein innerstes Empfinden
sein, sofern durch die Aufzeichnung dagegen unmittelbar der Ablauf der
Tat nachvollzogen wird, besteht zum Zeitpunkt der Aufzeichnung ein
unmittelbarer Sozialbezug. Dieser Sozialbezug ist durch das Kriterium
der Unmittelbarkeit der Straftat, die mit der ,Live-Uberwachung® der Tat
einhergeht, auch wesentlich hoher einzuordnen als der Sozialbezug eines
Selbstgespriches oder einer Tagebuchaufzeichnung tiber die gleiche, in der
Vergangenheit liegende, Tat.”2? Entscheidend fiir das Vorliegen des Sozial-
bezuges ist daher nicht, ob ein solcher besteht, sondern von welcher Art

922 Vgl. auch Metz, NStZ 2020, 9, 10.
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und Intensitat dieser ist.”?3 Insoweit ist dem durch das Bundesverfassungs-
gericht im ersten Tagebuchurteil aufgestellten MafSstab zu folgen. Bei Ta-
gebucheintriagen oder Selbstgesprachen lasst sich sodann aber kein derarti-
ger Sozialbezug herleiten, der den Kernbereichsschutz pauschal entfallen
liefSe, da allein die Existenz oder der Inhalt einer Tagebuchaufzeichnung
oder eines Selbstgespraches die Sphire Dritter gerade nicht bertihrt.924

¢) Umgang mit einem Selbstgesprich

Hinsichtlich eines Selbstgespriches kann — im Ubrigen auch nach alter
Rechtslage — nur eine pauschale, abwigungsresistente Zuordnung zum
Kernbereich, dass einem Selbstgesprach anhaftende ,Mehr“ im Vergleich
zu einem Zwiegesprich verdeutlichen. Es stellt freilich nochmals einen
Unterschied dar, ob der Betroffene das Zwiegesprich sucht und damit
Informationen seiner Kontrolle preisgibt oder dieses nur mit sich selbst
fihrt. Hinzu kommt, dass die nach zutreffender Ansicht bestehende Mog-
lichkeit nach §100c StPO auf einen Smart Speaker zuzugreifen mit einem
weiter fortschreitenden Kontrollverlust des Betroffenen hinsichtlich seiner
eigenen Wohnung einhergeht. Wahrend der Wohnungsbesitzer seine eige-
ne Wohnung theoretisch permanent videotiberwachen kénnte, um mogli-
che Eindringlinge (auch Ermittlungsbeamte beim Anbringen der Wanzen)
zu entdecken, ist dem Betroffenen diese Moglichkeit beim ,Anzapfen®
eines Endgerates (Smart Speaker) genommen. Umso wichtiger ist daher,
dass diesem in dem Gefithl vollkommener Abgeschiedenheit ein ,letztes
Refugium“?’ ohne staatlichen Zugriff verbleibt und er an diesem Ort
seinen Gedanken freien Lauf lassen kann.

Auch wenn die Kritik an der pauschalen Zuordnung eines Selbstge-
sprichs zum Kernbereich angesichts dessen, dass so im ,,worst case“ eine
erhebliche Straftat nicht abgeurteilt werden konnte, eine vor allem mora-
lische Berechtigung erfahren mag, so ist der konsequenten und ausnahms-
losen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Anbetracht der unan-
tastbaren Menschenwiirde dennoch zuzustimmen. Die unterschiedlichen
Schutzwiirdigkeit von im Zwie- oder im Selbstgesprich gedufSerten Infor-
mationen ist unmittelbar aus der Menschenwiirde ableitbar. Bei einem
nichtoffentlichen Selbstgesprach handelt es sich um das Aussprechen inne-

923 BVerfGE 80, 367, 374.
924 Zutreffend Kleb-Braun, CR 1990, 344, 346, Ellbogen, NStZ 2001, 460, 463.
925 BVerfGE 109, 279, 314.
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rer Gedankenvorginge zur eigenen, zuriickgezogenen Verarbeitung des
Erlebten und nicht zwecks Mitteilung an eine dritte Person. Dieser un-
terschiedliche Umgang des Betroffenen mit Informationen aus seinem
Innersten darf auch im Strafverfahren nicht unberiicksichtigt bleiben.”26
Ob bewusst oder unbewusst entscheidet sich der Tater gerade nicht fir
ein Zwiegesprich oder das Niederschreiben seiner Gedanken, die er da-
her offensichtlich nicht einmal manifestiert wissen mochte. Auch anhand
einer stringenten Subsumtion unter der gerichtlichen Voraussetzung der
Gemeinschaftsbezogenheit bleibt es bei der Unverwertbarkeit eines Selbst-
gespriches. Ebenso wie Gedanken im Inneren verbleiben und folglich
keine Gemeinschaftsbezogenheit aufweisen, gilt dies aufgrund des zu die-
sen Gedanken bestehenden untrennbaren Zusammenhangs auch fir das
laute Denken in Form eines Selbstgespriches. Dieses ist ebenso wenig an
einen Kommunikationspartner gerichtet sondern als laute Auferung blo-
Ber Gedanken dem Kernbereich zuzuordnen. Daher ist das Selbstgesprich
auf einer noch hoheren Stufe der Schutzwiirdigkeit anzusiedeln als das
Zwiegesprach oder der Tagebucheintrag. Die aus einem Selbstgesprich
an einem besonders geschiitzten Ort gewonnenen Inhalte sind weder als
solche noch als sog. Spurenansatz im Prozess zuzulassen. Dies stellt mithin
einen rechtsstaatlich gangbaren Mittelweg dar, der lautes Denken und
eine effektive Strafverfolgung versucht zu vereinbaren.”?” Dieses Ergebnis
bleibt auch dann unberthrt, wenn man sich die Frage stellt, ob das Selbst-
gesprach im Beisein eines Smart Speakers mithin in einer zunehmend
digital erfassten Welt noch als solches angesehen werden kann und ob der
Betroffene in diesem Zusammenhang tatsichlich noch auf die Fluchtigkeit
des gesprochenen Wortes vertrauen kann.”?® Allein die abstrakte Moglich-
keit, dass sich der Betroffene gemeinsam mit einem informationstechni-
schen System in einer Raumlichkeit aufhalt, kann nicht dazu fithren, dass
dem Selbstgesprich die Vertraulichkeit und darauffolgend die Schutzwiir-
digkeit abzusprechen ist. Auch in einer zunehmend digitalisierten Welt
ist ein informationstechnologisches System vor dem Hintergrund dessen
eigentlicher Zwecksetzung und Aufgabenzuordnung nicht als ,,anwesende
zweite Person“ einzuordnen, die dem Selbstgesprich dessen Charakter
als absolut schutzwiirdig zu nehmen vermége. Das verfassungsrechtlich
statuierte Recht des Buirgers sich private Rickzugsraume zu erhalten, gilt
unabhingig davon, ob in diesen auch digitalisierte Systeme integriert sind.

926 Hohmann-Dennbardt, NJW 2006, 545, 546.
927 So auch Mitsch, NJW 2012, 1486, 1488; Wobhlers, JR 2012, 389, 390.
928 Zweifelnd Gless, StV 2018, 671, 677.
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Dabei kann die Frage gestellt werden, ob diese abwigungsresistente Zu-
ordnung auch fir Konstellationen gelten muss, in denen der ,,Gesprichs-
partner” — beispielsweise ein Kleinkind oder eine komatose Patientin —
nicht in der Lage ist, am Gespriach teilzunehmen. Auf den ersten Blick
wirde man in einer solchen Konstellation ein Zwiegesprach erblicken,
weshalb nicht die fiir ein Selbstgesprich geltenden Mafstibe herangezo-
gen werden diirften. Angesichts dessen, dass ein Kleinkind jedoch nicht
aktiv am Gesprach teilnehmen kann und der Betroffene die physische
Anwesenheit dieser Person womoglich zum ,,Selbstgesprach® nutzt, kdnn-
te gleichwohl ein Abstellen auf den Grundsatz abwigungsfreien Zuord-
nung eines Selbstgesprichs zum Kernbereich zu erwagen sein. Entschei-
dend und gleichfalls problematisch wire dann allerdings, wann die an
eine solche Person gerichtete Kommunikation aufgrund der besonderen
Umstinde noch als ,Selbstgesprich“ eingeordnet werden koénnte und
wann von einem Zwiegesprach ausgegangen werden musste. Es musste
beispielsweise beurteilt werden, in welchen Fillen der ,Gesprachspartner
als Kleinkind anzusehen wire, sodass die Aussagen des Betroffenen noch
als Selbstgesprach einzuordnen wiren. Ein Abstellen auf das Alter des
Kindes ist an dieser Stelle nicht zielfiihrend. Weder ein Orientieren an
der Deliktsfahigkeit des § 828 Abs. 1 BGB (7 Jahre), noch an der Strafmiin-
digkeit des § 19 StGB (14 Jahre) kdnnen eine generelle Regelung bilden.
Auf das Alter des Kindes rekurrierend, wire ohnehin nicht ein pauschales
Alter, sondern die Einsichtsfahigkeit des Kleinkindes im konkreten Fall,
welche bekanntermafen je nach Einzelfall erheblich divergieren kann,
mafSgeblich. In Anbetracht des umfassenden Schutzes eines Selbstgespra-
ches — selbst, wenn dies erhebliche Straftaten zum Gegenstand hat — darf
der unter ein solches Selbstgesprich fallende Sachverhalt, nicht zuletzt
aus Verhiltnismafigkeitserwdgungen, nicht zu sehr ausgeweitet werden.
Wenn der Betroffene sein scheinbares Selbstgesprich in Gegenwart eines
menschlichen Individuums fihrt, muss ihm stets bewusst sein, dass sein
Gegentiber — selbst wenn dieser nach Auffassung des Betroffenen dazu
subjektiv gar nicht in der Lage ist — einzelne Gesprachsfetzen auffasst und
vor anderen Personen erneut von sich gibt. So hort man beispielsweise
hin und wieder beziiglich komatéser Personen, dass diese ihr Umfeld
durchaus wahrnehmen und verstehen kdnnen. Aufgrund der zweiten vor-
handenen Person befindet sich der Betroffene in einer Situation, in der
er nicht mehr vollkommen zurtckgezogen, nur fir sich ist. Die engen,
aber notwendigen Voraussetzungen fiir die Annahme eines echten Selbst-
gespraches sind dann nicht mehr gegeben. Anders kann dies lediglich sein,
wenn der ,Gesprachspartner® nach festen wissenschaftlichen Erkenntnis-
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sen nicht in der Lage ist eine Information aufzunechmen oder widerzuge-
ben, wobei beispielsweise an Tiere oder Tote zu denken ware. In allen an-
deren Fillen muss auf die fir ein Zwiegesprich geltenden Grundsitze ab-
gestellt werden.

d) Umgang mit einem Zwiegesprich

Ferner darf es aber auch bei konkreten Hinweise auf Straftaten innerhalb
eines Zwiegesprachs oder einer Tagebuchaufzeichnung keinen pauschalen
Kernbereichsausschluss geben. Zwar fiithren in diesen Konstellationen un-
mittelbare und konkrete Anhaltspunkte zu Straftaten zu einem weniger
schitzenswerten Gesprachsinhalt. Gleichwohl kann dieser Umstand nicht
ausschliefen, dass es sich dabei um einen Hochstpersonlichen Akt handelt,
der dem Kernbereich zuzuordnen ist.”?? Insofern wurde es sich anbieten,
dass auch sofern in einem Tagebucheintrag oder einem Gesprich ein Be-
zug zu Straftaten besteht unterschieden wird, ob das ablaufende Gesprach
oder die Aufzeichnungen einen nichtern berichtenden bzw. planenden
oder einen beichtenden Schwerpunkt besitzen. Schlieflich wird nur der
Beichtende eine Situation schaffen, die tiefere Rickschlisse auf seine Per-
sonlichkeit zuldsst und damit die Basis fir eine Zugehorigkeit zum hochst-
personlichen Kernbereich legt. Fiir eine solche Differenzierung streitet
insbesondere, dass der Mensch — wie auch das Bundesverfassungsgericht
fortlaufend betont — notwendigerweise in sozialen Beziigen existiere.”3°
Dies ernstnehmend muss sodann dem menschlichen Individuum auch
ein Bereich zuerkannt werden, in welchem er diesen sozialen Bezug oh-
ne staatliche Uberwachung in der Kommunikation mit anderen Individu-
en ausleben kann. Wiirde dem Individuum dieser Bereich genommen,
sofern ein konkreter Bezug zu Straftaten bestiinde, wiirde verkannt, dass
gerade auch Straftaten die Personlichkeit des Taters erheblich belasten
konnen und das daher gerade in solchen Situationen die Moglichkeit
der Interaktion in sozialen Beziigen mit einer weiteren Person existieren
muss. Dem Biirger diesen Bereich ohne Beachtung der Intension eines

929 Vgl. auch Kiipper, JZ 1990, 416, 420, der sich daftr ausspricht, die Schwere
einer Straftat erst im Rahmen der Abwigung zu berticksichtigen, in die freilich
erst dann eingetreten werden kann, wenn der eigentliche Gesprachsinhalt nicht
dem Kernbereich zugehorend ist; a.A.: Jager, GA 2008, 473, 491.

930 BVerfGE 80, 367, 374; BVerfGE 109, 279, 319; BVerfGE 125, 175, 223; BVerfGE
132,134, Rn. 64.
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Zwiegespriches pauschal bei jeglichem konkreten Straftatenbezug zu neh-
men, wirde die verfassungsrechtliche garantierte Existenz des Menschen
in sozialen Bezligen einseitig zugunsten des staatlichen Strafverfolgungsin-
teresses opfern. Anders ausgedriickt wiirde dieses Verstindnis den Straftat-
vorbehalt als absolutes Ausschlusskriterium gegen die Zuordnung zum
hochstpersonlichen Kernbereich verstehen und dem zugrunde legen, dass
die Verfassung das Staatsverfolgungsinteresse stets hoher gewichtet als das
Recht des einzelnen in einem engen Kreis in sozialen Beziigen existieren
zu durfen. Ein solches generelles Uberwiegen des staatlichen Sicherheitsin-
teresses gegeniiber der aus Menschenwirdegarantie folgenden ,Existenz
in sozialen Beziigen“ ist der Verfassung jedoch nicht einmal im Ansatz
zu entnehmen. Der Differenzierung in beichtende sowie niichtern berich-
tende Gesprache oder Aufzeichnungen kann auch nicht das Argument et-
waiger Zuordnungsprobleme entgegengehalten werden. Zum einen folgt
aus dieser Differenzierung bereits eine Vereinfachung der bestehenden
Zuordnungsproblematik. Bei simtlichen Zwiegesprichen oder Tagebuch-
eintragen miusste lediglich der typusprigende Charakter bestimmt werden,
wohingegen weder eine Abgrenzung zwischen ,konkreten Anhaltspunk-
ten fiir Straftaten® und lediglich ,mittelbaren Neigungen, die auf eine
Straftat hindeuten® noch eine schwammige Zuordnung zur Hochstperson-
lichkeit vorgenommen werden miisste, da einer beichtenden Erzihlung
tber Straftaten dieser Punkt stets immanent wire. Zudem stellen die zu
priferierenden Kriterien solche dar, die zum einen subjektiv geprigt sind,
zum anderen aber auch objektivierbar sind, wodurch ein Gesprich oder
eine Aufzeichnung — auch fiir einen psychologischen Laien - eindeutig
zuzuordnen sein wird.

e) Zusammenfassung

Nach alledem ist die unterschiedliche Behandlung eines Selbstgesprichs
im Vergleich zu Zwiegesprachen oder Tagebuchaufzeichnungen gerecht-
fertigt. Dadurch wird zum einen der absoluten Schutzwiirdigkeit des
Selbstgespriches als Kopie der Gedanken Rechnung getragen und zum
anderen anerkannt, dass Zwiegespriche aufgrund der Interaktion mit
Dritten und Tagebuchaufzeichnungen aufgrund der Manifestation der Ge-
danken nicht auf der gleichen Ebene der Schutzwirdigkeit anzusiedeln
sind und mithin nicht ausnahmslos dem Kernbereich zugeordnet werden
konnen. Die Differenzierung zwischen beichtenden / reflektierenden und
nuchtern berichtenden Zwiegesprachen und Tagebuchaufzeichnungen ge-
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wihrleistet hingegen, dass der Kernbereich bei solchen hochpersonlichen
Vorgingen nicht zur inhaltsleeren Hiille verkommt.

Fir die Strafverfolgungsbehdrden bedeutet dies, dass sofern es zu einem
solchen (Beicht-)Gesprich kommen wird, die Beweiserhebung auch hin-
sichtlich eines Zwiegespriaches unzuléssig ist. Da es in den meisten Fillen
an einer solchen Kenntnis fehlen wird, spricht im Sinne eines umfassen-
den Schutzes der Menschenwiirde eine Vermutung dafiir, dass alle Gespri-
che, die der Betroffene mit seinen engsten Vertrauten in der Wohnung
fahrt zum Kernbereich privater Lebensgestaltung zu zihlen sind.?*! In
diesem Sinne missen die Strafverfolgungsbehdrde daher entsprechende
konkrete Anhaltspunkte vorlegen, (beispielsweise durch die Kenntnis,
dass die Familienbande zur Besprechung moglicher Straftaten zusammen-
kommt), um eine negative Kernbereichsprognose zu stellen und mithin
eine rechtmifige Beweiserhebung vornehmen zu kénnen.?3? Die durch
dieses Verstindnis geschaffene Kernbereichsgarantie nimmt die dissentie-
renden Meinungen der Richterinnen Jaeger und Hohmann-Dennhardt im
Rahmen des Urteils zum Groflen Lauschangriff ernst, welche in ihrer ab-
weichenden Meinung zum Urteil des ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts zutreffend formulierten: ,wenn aber selbst die personliche Intimsphd-
re, manifestiert in den eigenen vier Winden, kein Tabu mebr ist, vor dem das
Stcherbeitsbediirfnis Halt zu machen hat, stellt sich auch verfassungsrechtlich
die Frage, ob das Menschenbild, das solche Vorgebensweise erzeugt, noch einer
freibeitlich-rechtsstaatlichen Demokratie entspricht“.933

3) Umgang mit Mischgespriachen

Mit der Auslegung des §100d Abs. 4 S.1 StPO?*4 geht ferner die tGberaus
praxisrelevante Frage einher, wie zu verfahren ist, wenn die zu Gberwa-
chenden Gesprichsinhalte mit hoher Wahrscheinlichkeit nur teilweise
dem Kernbereich zuzuordnen sein werden (sog. Mischgesprache’?’). Die
bis heute nicht abschliefend geklarte Frage ringt vordergriindig um das
zutreffende Verstindnis des § 100d Abs. 4 S. 1 StPO. Danach durfen Maf3-
nahmen nach §100c StPO nur angeordnet werden, wenn tatsichliche

931 BVerfGE 109, 279, 319.

932 OLG Disseldorf, StV 2008, 181; Loffelmann, Z1S 2006, 87, 91.

933 BVerfGE (abw. Meinung) 109, 279, 391.

934 Entspricht seinem Wortlaut nach dem § 100c Abs. 4 S. 1 StPO a.F.
935 Vgl. Wolter in: SK-StPO, § 100c StPO, Rn. 55 m.w.N.
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Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass durch die Uberwachung
Auflerungen, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzurechnen
sind, nicht erfasst werden. Da nach zutreffender Ansicht bereits bei zu er-
wartenden ,beichtenden Zwiegesprachen“ keine negative Kernbereichs-
prognose gestellt werden kann, erlangt diese Frage besondere Bedeutung,
wenn die Strafverfolgungsbehdrden davon ausgehen diirfen, dass es zwar
zu nuchternen Deliktsbesprechung kommt, diese aber beispielsweise mit
der Besprechung einer Krankheit einhergeht oder mit anderen intimen
Vorgangen zu rechnen ist.

a) Weites Verstindnis

Der Vorschrift ein weites Verstindnis zugrunde gelegt, soll die Anordnung
einer Maffnahme auch dann zuléssig, wenn neben kernbereichsrelevanten
Auferungen auch mit solchen zu rechnen ist, die nicht dem Kernbereich
zuzurechnen sind. Bei zu erwartenden Mischgespriachen konne daher im
Ergebnis eine negative Kernbereichsprognose gestellt werden und die
Mafinahme angeordnet werden.?3¢ Mit diesem weiten Verstindnis sympa-
thisiert auch der BGH, der aufgrund der Erwartung, dass der Beschuldigte
mit seiner Ehefrau iiber die Tat sprechen werde und zu erwarten war,
dass dieses Gesprach nicht ausschlieflich privaten Charakter, sondern auch
Verdunklungshandlungen zum Gegenstand habe, von einer negativen
Kernbereichsprognose ausging.”?” Dass es der BGH fir eine rechtmifige
Beweiserhebung als offensichtlich geniigend erachtet, wenn zumindest
auch Auferungen mit entsprechendem Sozialbezug erfasst werden, wird
umso deutlicher angesichts dessen, dass er trotz des Wissens, dass der Be-
troffene mit seiner Ehefrau auch seine aufereheliche Affire zum Tatopfer
besprechen werde, kein Erhebungsverbot fir notwendig erachtete.”38

936 noch zum mit §100d Abs. 4 S.1 StPO inhaltsgleichen §100c Abs. 4 S.1 StPO
a.F.: FS-Fezer/Rogall, S. 61, 81ff.; Leutheusser-Schnarrenberger, ZRP 2005, 1, 2f.;
Zoller, StraFo 2008, 15, 22; bereits zu §100d Abs. 4 S.1 StPO: Eschelbach in:
SSW-StPO, §100d StPO, Rn. 15; Groffmann, JA 2019, 241, 247; Bruns in: KK-
StPO, § 100d StPO Rn. 6.

937 BGHSt 53, 294, Rn. 27.

938 BGHSt 53, 294, Rn. 44.
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b) Enges Verstindnis

Die gegenteilige Auffassung will § 100d Abs. 4 S. 1 StPO derart verstanden
wissen, dass auch bei zu erwartenden Mischgesprichen eine Uberwachung
unterbleiben muss.?*? In diese Richtung tendierte auch das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Entscheidung zum groffen Lauschangriff, als es zu
bedenken gab, dass es den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht
gentige, wenn die akustischen Wohnraumiiberwachung nur in dem Fall
unzulassig ist, in dem simtliche Erkenntnisse einem Verwertungsverbot
unterliegen.®* Sofern anzunehmen ist, dass auch zum Kernbereich geho-
rende Auflerungen aufgezeichnet werden, fehle es schlicht an den notwen-

digen gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine negative Kernbereichsprogno-
941
se.

c) Stellungnahme

Aus der vor dem 24.08.2017 geltenden Rechtslage, nach der die Telekom-
munikationsiberwachung gem. § 100a Abs. 4 S. 1 StPO a.F. lediglich dann
unzulassig war, wenn a/lein Auerungen aus dem Kernbereich zu erwarten
waren, wurde gefolgert, dass der im Vergleich hierzu strengere §100c
Abs. 4 S.1 StPO a.F. (mangels der Einschrinkung auf allein kernbereichs-
relevante Gespriche) auch bereits fiir Mischgespriche ein Abhorgebot
beinhalten miisse.*> Seit dem 24.08.2017 normiert §100d Abs.1 StPO
nunmehr, dass alle Mafnahmen nach § 100a StPO bis § 100c StPO (erst)
dann unzuléssig seien, wenn allein (im Sinne von ausschliefSlich) Erkennt-
nisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung erlangt werden.
Hieraus konnte zu schlieffen sein, dass es dem gesetzgeberischen Willen
entspricht, sodann im umgekehrten Fall eines Mischgespriches, das eben
nicht ausschliefSlich kernbereichsrelevante Inhalte zum Gegenstand hat,

939 Insofern allesamt noch zum mit § 100d Abs. 4 S. 1 StPO inhaltsgleichen § 100c
Abs. 4 S.1 StPO a.F. Klesczewskz, StV 2010, 458, 463; Puschke/Singelnstein, NJW
2008, 113, 114; FS-Bottcher/Roxin, S. 159, 170f.; FS-Wolter/Roxin, 1057, 1068;
ES-Kuper/Wolter, S.707, 718f; Walter in: Europaisierung des Rechts, S.291,
295 £.; GS-Lisken/Denninger, 13, 19.

940 BVerfGE 109, 279, 330, zustimmend Bergemann, DuD 2007, 581, 584.

941 Klesczewski, StV 2010, 458, 463.

942 Klesczewski, StV 2010, 458, 463.
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eine Beweiserhebung zuzulassen.’®¥> Andererseits normiert der fir die
Wohnraumiiberwachung speziellere §100d Abs.4 S.1 StPO, der analog
zum fritheren § 100c Abs. 4 StPO a.F. ausgestaltet ist, wiederum, dass eine
Wohnraumiiberwachung nur angeordnet werden darf, soweit auf Grund
tatsachlicher Anhaltspunkte anzunehmen ist, dass durch die Uberwachung
Auferungen, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzurechnen
sind, nicht erfasst werden. Dies konnte wiederum derart zu interpretieren
sein, dass mangels einer Beschrinkung des Erhebungsverbots fiir den Fall
ausschliefflicher Kernbereichsbetroffenheit, ein solches bereits bei Misch-
gespriachen besteht. Die Neuregelung der Vorschriften zum Kernbereich
haben daher nicht zu einer Klarung der Frage der zulissigen Uberwachung
von Mischgesprichen im Rahmen der Wohnraumiiberwachung gefiihre,
sondern diese Frage lediglich auf dem Papier von §100c Abs.4 StPO
a.F. in §100d Abs. 4 StPO verlagert. Die Aussagen des Bundesverfassungs-
gerichts aus dem BKAG Urteil werden jedoch in Richtung eines weiten
Verstindnisses des § 100d Abs. 4 StPO zu deuten sein. Hinsichtlich der
mit §100d Abs. 4 StPO im Kern inhaltsgleichen Formulierung aus §20h
Abs. 5 BKAG entschied das Gericht, dass der dadurch normierte Kernbe-
reichsschutz auf der Erhebungsebene den verfassungsrechtlichen Notwen-
digkeiten gentige.”** Dabei stelle es eine verfassungsmifige Anwendung
der Norm dar, die Vermutung fir den Kernbereich als widerlegt zu er-
achten, wenn Gespriche zwar mit ,hdchstpersonlichen Inhalten durchsetzt
sind* aber gleichwohl auch konkrete Anhaltspunkte tGber Straftaten enthal-
ten.’* In Anbetracht des hier vorgeschlagenen weiteren unabwégbaren
Einzugsbereich des Kernbereichs, der auch beichtende Zwiegesprache oder
Tagebucheintrige umfasst, erscheint es angemessen, solche Mischgespra-
che, die niichtern berichtend, konkrete Anhaltspunkte zu Straftaten wie-
dergeben, auch dann tberwachen zu dirfen, wenn diese Gespriche auch
durch Hoéchstpersonliches flankiert werden. Insbesondere ware die Wohn-
raumiiberwachung ansonsten praktisch wertlos, da es kaum straftatenbe-
zogene Gespriche geben wird, die ausschlieflich Straftaten zum Inhalt
haben.?#¢ Wiirde zwischen den Gesprichsbeteiligten ein enges Vertrauens-

943 Insofern bereits kritisch hinsichtlich der in §100a Abs.4 StPO a.F. enthalte-
nen Regelung von der Betroffenheit des Kernbereichs im Gesamten nur bei
ausschlieflicher Kernbereichsbetroffenheit anzunehmen, Roggan, StV 2011, 762,
764; Kleih, Die strafprozessuale Uberwachung der Telekommunikation, S. 245;
Noding, StraFo 2007, 456, 458.

944 BverfGE 141, 220, Rn. 202.

945 BverfGE 141, 220, Rn. 198.

946 Vgl. Zoller, StraFo 2008, 15, 22.
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verhaltnis bestehen, konnte beinahe nie ausgeschlossen werden, dass auch
tiber hochstpersonliches gesprochen wird. Die Maffnahme koénnte dann
nie im Bereich engster Vertrauensverhaltnisse angeordnet werden, was
dem Zweck der Maflnahme zuwiderliefe und eine effektive Strafverfol-
gung einseitig beschneiden wiirde.

4) Nachgelagerter Kernbereichsschutz

Eine den Kernbereich ebenfalls bereits auf Erhebungsebene schiitzende
Funktion féllt der Unterbrechungspflicht gem. § 100d Abs. 4 S. 2 StPO zu.
Wurde eine Mainahme aufgrund einer negativen Kernbereichsprognose
angeordnet, kommt es sodann aber im Rahmen der Uberwachung zu
Auferungen, die dem Kernbereich angehoren, ist die Uberwachung zu
unterbrechen. Sofern wihrend einer Echtzeit-Uberwachung eine Zuord-
nung zum Kernbereich nicht zweifelsfrei moglich erscheint, ist die Uber-
wachung in Form einer automatisierten Aufzeichnung fortzufithren.®#
Durch das Fortfithren der Mafnahme in Form einer automatisierten
Aufzeichnung wird gleichfalls einem Hauptproblem der Echtzeit-Uberwa-
chung abgeholfen. Im Rahmen der Echtzeit-Uberwachung misste der
mithorende Beamte in Sekunden entscheiden, ob eine Maffnahme dem
streng geschiitzten Kernbereich zuzuordnen ist. Eine solche ad hoc Beur-
teilung wird diesen nicht selten vor erhebliche Schwierigkeiten stellen.?8
Erschwernisse stellen dabei fremde Sprachen, die Benutzung von Geheim-
codes, Hintergrundrauschen oder Verbindungsproblemen dar, die das Ge-
sprochene ohne technische Aufbereitung kaum unmittelbar verstindlich
verstehen lassen. Hinzu kommt, dass selbst bei klar zu vernehmenden
Gesprachen die Zuordnung einer Stimme beim Mithoren in Echtzeit nicht
immer moglich ist, was eine Einschitzung der zwischen den Gesprichs-
partner bestehenden personlichen Beziehungen erschwert.*#

Eine filschlicherweise vorgenommene Unterbrechung der Aufzeich-
nung konnte bedeuten, dass der entscheidende Tathinweis nicht aufge-

947 BverfGE 141, 220, Rn. 199, a.A.: Rottmeter, Kernbereich privater Lebensgestal-
tung und strafprozessuale Lauschangriffe, S. 167; zuriickhaltender, gar mit der
Tendenz sodann ganzlich auf die Wohnraumiberwachung zu verzichten noch
BverfGE 109, 279, 324; BVerfG, NJW 2007, 2753, 2757.

948 Biiddefeld, Kriminalistik 2015, 204, 206; Brocker/Zartmann, DriZ 2005, 108, 109,
Kotter, DOV 2005, 225, 230.

949 BverfGE 129, 208, 248; BverfGE 120, 274, 338; Kdfs, BayVBI 2008, 225, 232;
Haas, NJW 2004, 3082, 3083.
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zeichnet wird. Wiirde eine Live-Uberwachung wiederum falschlicherweise
fortgesetzt, obwohl kernbereichsspezifische Inhalte thematisiert werden,
wirde es zu einer Kenntnisnahme dieser Informationen unmittelbar
durch die Ermittlungsbeamten kommen. Unter diesen Aspekten erscheint
mittels der automatisierten Aufzeichnung sowohl dem Interesse der Straf-
verfolgung, einer moglichst umfassenden Aufzeichnung simtlicher ver-
wertbarer Informationen als auch dem Interesse des Beschuldigten, eine
Kenntnisnahme kernbereichszugehoriger Informationen durch die Ermitt-
lungsbeamten zu verhindern, gedient. Bei der automatisierten Uberwa-
chung, die simtliche Gespriache im gewilnschten Zeitraum ununterbro-
chen aufzeichnet, kommt es schlieflich erst auf Ebene der Verwertbarkeit
zur Kontrolle und zur Léschung kernbereichsspezifischer Informationen.
Eine staatliche Kenntnisnahme der aufgezeichneten Informationen ist
dann unumginglich, wird allerdings wenigstens nicht — wie im Falle der
Echtzeit-Uberwachung — durch den eingesetzten Ermittlungsbeamten,
sondern durch eine externe Kontrollbeh6rde vorgenommen. Ist ein effekti-
ver Kernbereichsschutz damit einmal nicht bereits auf Erhebungsebene ge-
wihrleistet, muss durch einen nachgelagerten Kernbereichsschutz sicher-
gestellt werden, dass mogliche kernbereichsrelevante Informationen vor
der Kenntnisnahme der aufgezeichneten Informationen durch die Strafver-
folgungsbehorden herausgefiltert werden.?s°

a) Umfang nachgelagerter Kontrollen

Im Detail unterscheidet sich der Umfang nachgelagerter Kontrollen je
nach angeordneter Uberwachungsmethode, der Art deren Durchfiihrung
und der damit typischerweise einhergehenden Gefahr kernbereichsrele-
vante Inhalte aufzugreifen.”>' Hinsichtlich der Durchfiihrungsart kann
jede heimliche Uberwachungsmethode im Wege einer Echtzeit-Uberwa-
chung oder als automatisierte Uberwachung erfolgen. Die Echtzeit-Uber-
wachung stellt dabei die flexiblere Uberwachungsmethode dar, da sie die
Méglichkeit beinhaltet, die Aufzeichnung zu unterbrechen, wenn wih-
rend der Uberwachung kernbereichsrelevante Informationen hervortreten.
Daher wird sie gerade dann zum Einsatz kommen, wenn die Eigenart
der Uberwachung die Erhebung kernbereichsspezifischer Daten kaum
ausschlieen kann und daher ein menschliches Eingreifen ofters von No6-

950 BverfGE 141, 220, Rn. 128f., 220 ff.
951 BverfGE 141, 220, Rn. 129.
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ten sein wird.”5? Dies macht die Echtzeit-Uberwachung zur grundsatzlich
eingriffsmilderen Mafinahme, da eindeutig kernbereichsrelevante Inhalte
von vornherein nicht aufgezeichnet werden.?>3 Ferner beeinflussen die
Charakteristika der angeordneten Mafinahme die Notwendigkeit einer
nachgeordneten Verwertbarkeitskontrolle. Wenn beispielsweise eine Maf3-
nahme wie die Telekommunikationsiiberwachung vorliegt, die in ihrem
Gesamtcharakter nicht in gleicher Weise wie die Wohnraumiiberwachung
oder auch die Online-Durchsuchung durch ein Eindringen in die Privat-
sphire gepragt ist, wird sich eine Sichtung durch eine unabhingige Stelle
auf Zweifelsfille beschrinken kénnen.”>* Bei der Wohnraumuberwachung
hingegen muss eine vollstindige Vorlage der erlangten Informationen —
gleich ob diesen eine automatisierte Uberwachung oder eine solche in
Echtzeit zugrunde lag — an eine externe Stelle erfolgen.”>S Eine Beschrin-
kung auf Zweifelsfille gentgt aufgrund der gréferen Kernbereichsnihe
einer Wohnraumiiberwachung nicht.”5¢

Die generelle Verwertbarkeitskontrolle solcher Informationen, die
durch eine Wohnraumiiberwachung gewonnen wurden, wird als zu eng
und Verkomplizierung der Effektivitit dieser MaSnahme, kritisiert.”” Die-
se Kritik muss allerdings im Lichte der dem Urteil zugrunde liegenden
Thematik betrachtet werden. Angesichts der Aufgabe des BKAG in Form
der Gefahrenabwehr wird oftmals eine unverziigliche Reaktion auf neue
Erkenntnisse erforderlich sein, wobei diesem Ziel ein weiterer Prifungs-
schritt tatsachlich in gewisser Weise entgegenstehen konnte.”>® Bei der
Verfolgung repressiver Zwecke anhand der StPO kann die durch einen
weiteren Kontrollschritt entstehende Verkomplizierung durch die damit
einhergehende moglichst umfassende Wahrung der Grundrechte des Be-
troffenen, dagegen legitimiert werden. Schlieflich ist der Strafverfolgung
— im Unterschied zur Gefahrenabwehr — ein dringliches und sofortiges
Handeln gerade nicht immanent.

952 BT-Drs. 15/4533, S. 15; BverfGE 109, 279, 324.

953 Rottmeter, Kernbereich privater Lebensgestaltung und strafprozessuale Lausch-
angriffe, S. 167.

954 BverfGE 141, 220, Rn. 238, 241.

955 BverfGE 141, 220, Rn. 204.

956 BverfGE 109, 279, 334; BVerfG, BverfGE 141, 220, Rn. 244f.

957 BverfGE 141, 220, 370 f. (abw. Meinung Schluckebier).

958 BverfGE 141, 220, 370 (abw. Meinung Schluckebier); die Herausfilterung kern-
bereichsrelevanter Informationen durch eine unabhingige Behorde als ,lebens-
fremd“ und in jedem Falle als erhebliche Verzégerung der Vorginge bezeich-
nend, Wiemers, NVwZ 2016, 839, 841.
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b) Zusammenspiel der praktischen Moglichkeiten zum Schutz des
Kernbereichs

Insgesamt besteht zwischen der Verpflichtung zur nachgelagerten Kontrol-
le und der Kontrolle bereits auf Erhebungsebene eine Art Wechselwir-
kung. Wird zum einen die Prognose hinsichtlich der Kernbereichsbetrof-
fenheit auf der Erhebungsstufe bereits sehr eng verstanden, werden Zwei-
felsfalle weitgehend ausgeschlossen sein. Generell gilt, dass eine Prifung
durch eine unabhingige Stelle umso eher unterbleiben kann, je zuverlas-
siger bereits im Rahmen der Beweiserhebung die Erfassung kernbereichs-
relevanter Sachverhalte vermieden wird.?>? Ist ein verlasslicher Stopp der
Uberwachung auf Erhebungsebene dabei aufgrund einer automatisierten
Uberwachung nicht moglich, konne und musse der verfassungsrechtliche
garantierte Kernbereichsschutz auf die Auswertungsebene verlagert wer-
den.?®® Aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgericht zum BKAG
wird dabei teilweise gefolgert, dass die Rechtsprechung dazu iber gehen
konnte, dem Kernbereichsschutz zukinftig allgemein vermehrt durch
nachgelagerte Verwertbarkeitskontrollen Rechnung zu tragen und Eingrif-
fe auf der Erhebungsebene zunichst zu tolerieren.?¢! Ob sich dies tatsich-
lich bewahrheiten wird bleibt abzuwarten, schliefSlich gab das Gericht
im selben Urteil ebenso zu bedenken, dass der Staat selbst bei tiberragen-
den Interessen der Allgemeinheit nicht in den aus Art. 1 Abs. 1 GG abge-
leiteten absolut geschiitzten Bereich privater Lebensgestaltung eingreifen
dirfe.?®? Zu einer Beeintrichtigung des Kernbereichs wiirde es bei einer
automatisiert ablaufenden Uberwachung mangels Stoppmoglichkeiten al-
lerdings unweigerlich kommen. Aus dem Umstand, dass beim Zugriff
auf informationstechnische Systeme, beispielsweise im Rahmen einer On-
line-Durchsuchung, die automatisierte Uberwachung als gingige Methode
anerkannt ist,” darf ferner nicht geschlossen werden, dass das Gericht
diese Vorgehensweise zukinftig auch fiir die Wohnraumiiberwachung als
gangbaren Weg erachten wird. Dass das Bundesverfassungsgericht im Rah-
men der Online-Durchsuchung den Kernbereichsschutz auf Erhebungs-
ebene etwas zuriicknimmt, ist vielmehr dem spezifischen Charakter des

959 BverfGE 141, 220, Rn. 129, 241.

960 Hoffmann-Riem, JZ 2008, 1009, 1021; Dammann, Der Kernbereich der privaten
Lebensgestaltung, S. 42.

961 Duirr, JA 2019, 432, 436.

962 BverfGE 141, 220, Rn. 120.

963 BverfGE 120, 274, 337; BverfGE 141, 220, Rn. 218.
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Zugriffs auf informationstechnische Systeme geschuldet. Zum einen zielt
der Kernbereichsschutz bei der Online-Durchsuchung im Unterschied zur
Wohnraumiiberwachung nicht vordergriindig auf die Verhinderung des
Aufzeichnens eines nur flichtigen, hochstvertraulichen Moments ab, son-
dern soll verhindern, dass hochstvertrauliche Informationen aus einem oh-
nehin nur digital vorliegenden Datenbestand herausgelesen werden.”®4
Zum anderen bringt der erforderliche Zugrift mittels eines Ausforschungs-
programms mit sich, dass auf Erhebungsebene lediglich ein vollstindiger
Datenzugriff oder uberhaupt kein Datenzugriff moglich ist.”¢* Dadurch
wird offensichtlich, dass die schnell fortschreitende technologische Ent-
wicklung und bestimmte daran ankniipfende automatisierte und vorpro-
grammierte Ermittlungseingriffe den neu gefassten §100d StPO zuneh-
mend leerlaufen lassen. Diesem Umstand konnte nur dadurch abgeholfen
werden, wenn es moglich wire, auch bei automatisierten Uberwachungen
zu verhindern, dass Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensge-
staltung gewonnen werden. Doch ist es technisch nach heutigen Stand
kaum umsetzbar, die Spahsoftware derart einzuschranken, dass solche Da-
ten nicht erhoben werden.?%® Zwar gilt der Schutz des Kernbereichs for-
mal selbstredend gerade dann, wenn mit wachsenden Uberwachungsmog-
lichkeiten, der Kernbereich bei Ermittlungen auf informationstechnische
Systeme zunehmend gefahrdet wird.”¢” Praktisch zeichnet sich hierbei auf-
grund der eingeschrinkten technischen Moglichkeiten jedoch ein anderes
Bild, sodass regelmifig lediglich die nachtrigliche Kernbereichskontrolle
und damit die nachtragliche Moglichkeit bleibt, festzulegen was noch und
was nicht zum Kernbereich gehort. Hinzu kommt, dass, selbst bei einer
unterstellten technischen Einschriankbarkeit der Spahsoftware, weder die
Kriterien normiert wurden, anhand derer eine Einschrainkung der Spah-
software vorgenommen werden konnte, noch — wie bereits gesehen — der
Versuch unternommen wurde, die vagen Definitionsansitze des Kernbe-
reichs weiter zu konkretisieren.?®8

964 BverfGE 141, 220, Rn. 218.

965 BverfGE 141, 220, Rn. 218; vgl. auch Gless, StV 2018, 671, 676.
966 Gless, StV 2018, 71, 675.

967 BverfGE 120, 378, 429.

968 Gless, StV 2018, 71, 675; vgl. § 5, A), 1), 1), ¢).
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c) Stellungnahme

Generell bleibt die dem nachgelagerten Kernbereichsschutz zugrunde lie-
gende automatisierte Uberwachung daher kritisch zu betrachten und muss
auf das absolut notwendige Minimum begrenzt bleiben. Schlieflich muss
bei einer erstmal erfolgten staatlichen Kenntnisnahme kernbereichsrele-
vanter Informationen — sei es auch durch eine externe Behdrde — stets
die Gefahr eines Missbrauchs dieser Informationen, im Gefuhl effektiver
Strafverfolgung einen Straftiter seiner Strafe zuzuftihren, bedacht werden.
Hinzu kommt, dass der Mensch solche Informationen, die er einmal ge-
hort oder gelesen hat, nicht einfach aus seinem Gedachtnis streichen kann.
Gerade wenn (erhebliche) Straftaten im Raum stehen, ware es letztlich
wohl gar verstandlich, wenngleich rechtswidrig, wenn diese Informatio-
nen unterbewusst Eingang in das Handeln der entsprechenden Personen
finden wiirden.”¢?

Priorisiert werden sollte daher stets, sofern (technisch) umsetzbar, die
Durchfihrung einer Live-Uberwachung, mit der Moglichkeit der Unter-
brechung, sodass entsprechende Informationen von vornherein nicht ver-
nommen werden. Anzuregen ist in solchen Fillen ebenso eine nachgeord-
nete Durchsicht der Daten dahingehend vorzunehmen, ob die Behérden
im Rahmen der Live-Uberwachung sorgfaltig gearbeitet haben und der
Kernbereichsschutz umfassend gewihrleistet wurde.’’® Vor dem Hinter-
grund der grundrechtsintensiven Wohnraumiiberwachung kann dies nicht
an Kapazititsgriinden scheitern, zumal es Aufgabe des Staates ist, ein die
Grundrechte des Betroffenen wahrendes Ermittlungsverfahren zu garan-
tieren.””! Vor dem Hintergrund der vergleichsweise geringen Anzahl an
angeordneten Wohnraumiiberwachung erscheint die daraus resultierende
Mehrbelastung auch vertretbar.”7? Angesichts der Prognoseunsicherheiten,
unter denen Strafverfolgungsbehorden arbeiten, kann zwar nicht jedes
unbeabsichtigte Eindringen in den Kernbereich auf Erhebungsebene aus-
geschlossen und daher auch nicht jede tatsichliche Erfassung von hochst-
personlichen Informationen einen Verfassungsverstof§ begriinden.’”3 Den-

969 Vgl. m.w.N. Liffelmann, JR 2009, 10, Fn. 3; Gezpel, Handbuch der Beweiswiirdi-
gung, § 25, Rn. 55.

970 So auch Diirr, JA 2019, 432, 437.

971 Vgl. Roggan, StV 2011, 762, 764 wonach letztlich blofe fiskalische Belange iber
kein Giberragendes verfassungsrechtliches Gewicht verfiigen.

972 Biiddefeld, Kriminalistik 2015, 204, 206.

973 BverfGE 141, 220, 278, vgl. dazu auch Rottmeier, Kernbereich privater Lebensge-
staltung und strafprozessuale Lauschangriffe, S.245, der vorschligt angesichts
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noch wirde es den durch das Bundesverfassungsgericht aufgestellten Maf3-
staben zum Schutz Kernbereiches nicht geniigen, einen staatlichen Ein-
griff in den Kernbereich auf Erhebungsebene, unabhingig bestehender
Moglichkeiten dieses Risiko zu minimieren, zunichst stets hinzunehmen
und sodann erst auf Verwertungsebene durch die Datenléschung final zu
ykorrigieren®.

5) Der Kernbereichsschutz bei tibrigen Maffnahmen

Naturgemafy kommt dem Kernbereichsschutz bei der Wohnraumuberwa-
chung als grundrechtsintensivster Uberwachungsmethode die grofte Rele-
vanz zu. Dies macht einen entsprechenden Kernbereichsschutz bei ande-
ren Ermittlungsmafnahmen allerdings nicht entbehrlich. Bereits §100d
Abs. 1 StPO erklirt neben § 100c StPO auch Maflnahmen nach § 100a und
§ 100b StPO bei einer zu erwartenden Betroffenheit des Kernbereichs fir
unzuléssig. Im Unterschied zur Wohnraumiiberwachung wird der Kernbe-
reichsschutz wie bereits angedeutet bei der Online-Durchsuchung, sofern
keine Live-Online-Uberwachung stattfindet, primar auf Verwertungsebene
verwirklicht.”7# Dies liegt darin begriindet, dass bei der Durchfiihrung
einer Online-Durchsuchung in der Regel kaum vorhersehbar ist, welchen
Inhalt die erhobenen Daten haben werden.””s Eine Kernbereichsprognose
anhand der Indikatoren, die das Bundesverfassungsgericht im Rahmen der
Wohnraumiiberwachung aufgestellt hat, ist lediglich auf den Fall einer
Live-Online-Uberwachung tibertragbar; nicht jedoch auf die offline Durch-
suchung der sich auf der Festplatte des Computers befindlichen Daten.
Diese werden daher automatisiert erhoben und anschliefend auf Verwer-
tungsebene auf eine Kernbereichsbetroffenheit untersucht.

Durch den Gesetzgeber geklirt wurde die bis in das Jahr 2019 offene
Frage eines Kernbereichsschutz im Rahmen des §100f StPO. Seit dem
26.11.2019 verweist § 100f Abs. 4 StPO auf die kernbereichsschiitzenden

dieses auch im Rahmen einer Live-Uberwachung teilweise unvermeidlichen
Umstandes, nicht mehr von einem ,absolut geschiitzten Kernbereich privater
Lebensfihrung®, sondern stattdessen von der ,absolut geschiitzten Achtung des
Kernbereichs der privater Lebensgestaltung® zu sprechen.

974 BverfGE 120, 274, 337 £.; Schmide-Bleibtreu/Hofmann, Art. 2 GG, Rn. 39.

975 BvertGE 120, 274, 337 f.
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Vorschriften des 100d Abs.1 und 2 StPO.”7¢ Vorausgegangen war dem
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum BKA-Gesetz, in wel-
cher das Gericht fir den §20g BKAG - das Pendant zum repressiven
§ 100f StPO — explizit forderte, dass zur VerfassungsmafSigkeit einer sol-
chen Vorschrift, diese auch Regelungen zum Kernbereichsschutz enthalten
misse.””” Auch auflerhalb von Wohnungen sind Uberwachungsmafnah-
men moglich, die typischerweise tief in die Privatsphire eindringen.’”8

Wahrend der Kernbereichsschutz fiir die verdeckten Ermittlungsmaf-
nahmen der §§ 100a, 100b, 100c sowie § 100f StPO gesetzlich kodifiziert ist
und mit Ausnahme der automatisiert ablaufenden Online-Durchsuchung
bereits auf Erhebungsebene zum Tragen kommt, stellt sich die Frage, wie
der Kernbereichsschutz bei den offenen Ermittlungsbefugnissen verwirk-
licht wird. Obwohl auch durch offene Ermittlungsmainahmen entdeckee
Beweismittel eine Kernbereichsrelevanz aufweisen konnen, finden sich fir
die Durchsuchung oder die Beschlagnahme keine entsprechenden Rege-
lungen.”” Dies bedeutet gleichfalls nicht, dass der Kernbereichsschutz bei
solchen Maflnahmen keine Bedeutung zukommt. Da offene Maffnahmen
in der Regel mit einem weniger intensiven Eingriff in die Grundrechte
des Betroffenen einhergehen und in der Regel keine Kernbereichsrelevanz
aufweisen, gentgt es den Kernbereichsschutz auf Verwertbarkeitsebene —
beispielsweise im Falle eines beschlagnahmten Tagebuchs — zu berticksich-
tigen.

6) Ubertragung der Mafstibe auf die Nutzung eines Smart Speaker zur
Strafverfolgung

Zu klaren ist, wie die tiber das Endgerit des Sprachassistenten generierte
Informationen im Hinblick auf eine etwaige Kernbereichsrelevanz bzw.

976 Im Zuge des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im Straf-
verfahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die
Verordnung (EU) 2016/679.

977 BverfGE 141, 220, Rn. 175; bereits vor dieser Entscheidung dies fordernd Berge-
mann, DuD 2007, 581, 583, Reif, StV 2008, 539, 542; Paa, Der Zugriff der Straf-
verfolgungsbehorden auf das Private, S. 188, Bode, Verdeckte strafprozessuale
Ermittlungsmaffnahmen, S. 382.

978 BverfGE 141, 220, Rn. 176; Paa, Der Zugriff der Strafverfolgungsbehorden auf
das Private, S. 188.

979 Kretschmer, HRRS 2010, 551, 557; Zoller, StraFo 2008, 15, 22; Warg, NStZ 2012,
237,238f.

251

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928959-204
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ S Verwertbarkett

im Vorfeld der Maffnahme zu stellende negative Kernbereichsprognose
einzuordnen sind.

a) Uberwachung mindlicher Informationsabfragen wihrend aktiver
Nutzung des Smart Speaker

Zu denken ist dabei an den Fall, in dem eine aktive und bewusste Informa-
tionsabfrage an den Sprachassistenten § 100b StPO im Rahmen einer Live-
Online-Uberwachung oder im Zuge einer Mafnahme nach §100c StPO
aufgezeichnet wird. Handelt es sich bei der Informationsabfrage um eine
Art Selbstgesprich, sodass die Erhebung und anschliefende Verwertbar-
keit ganzlich ausgeschlossen wire oder sind die Mafistibe, die auf Zwiege-
spriche und Tagebucheintrige Anwendung finden auch hier in Ansatz
zu bringen, sodass die Erhebung einer Informationsabfrage nicht generell
unterbleiben muss bzw. zu stoppen ist.

Das Surfen im Internet — das letztlich auch der Nutzung eines Sprachas-
sistenten zugrunde liegt — und dessen Uberwachung durch die Strafverfol-
gungsbehorden war erstmals Gegenstand der hochstrichterlichen im Rah-
men einer BGH-Entscheidung, die sich mit Uberwachung eines Terrorver-
dachtigen aus dem moglichen Umfeld von Al-Quaida beschaftigte.”8® Der
Beschluss lisst jedoch eine tiefergehende Auseinandersetzung mit der ver-
fassungsrechtlichen und strafprozessualen Bewertung des Surfverhaltens
vermissen.”8! Der zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts duf$erte sich
schlieflich in der ,Surfen im Internet” Entscheidung?®? im Jahr 2016 zu
der Frage, inwieweit der Kernbereichsschutz einer Uberwachung des Surf-
verhaltens im Internet nach §100a StPO entgegenstehen konnte. Dabei
gab es zwar zu, dass sich bei der Uberwachung aufgerufener HTML-Sei-
ten ,ein quantitatives Mehr® an Gberwachter Kommunikation als bei der
Telefontiberwachung ergebe.”® Dieser Masse stehe dennoch der lediglich
Sfragmentarische Inhalt“ der einzelnen Informationsrecherche gegeniiber.”$4
Dabei geht das Bundesverfassungsgericht davon aus, dass die Strafverfol-

980 BGH, NStZ-RR 2011, 148.

981 Albrecht/Braun, HRRS 2013, 500, 502.

982 BVerfG, Beschluss vom 06. Juli 2016 — 2 BvR 1454/13 = teilweise in NJW 2016,
3508 ff.

983 BVerfG, Beschluss vom 06. Juli 2016 — 2 BvR 1454/13 -, Rn. 47 = teilweise in
NJW 2016, 3508 ff.

984 BVerfG, Beschluss vom 06. Juli 2016 — 2 BvR 1454/13 -, Rn. 47 = teilweise in
NJW 2016, 3508 ff.
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gungsbehorden bei einer Uberwachung des Surfverhaltens lediglich sehr
kurze Einzelakte zur Kenntnis nehmen kénnen, da gerade beim Surfen im
Internet lediglich eine oberflichliche Kommunikation stattfinde.”®> Ohne-
hin betreffe der Aufruf einer einzelnen Web-Seite hdufig tiberhaupt nicht
den Kernbereich der Personlichkeit.?8¢ Das Gericht kommt daher zu dem
Schluss, dass Akte der hochstvertraulichen Lebensfithrung letztlich nur
einen kleinen Teil des Surfverhaltens darstellen. Selbst wenn dieser kleine
Teil bei der Uberwachung erfasst werden konnte, sei er nicht — wie die
Uberwachung des Rickzugsbereichs der Wohnung — ,typuspragend® fir
die Personlichkeit des Betroffenen.”®” Diese im Kontext des § 100a StPO
getroffene Entscheidung verdeutlicht, dass das Gericht beim bloffen Surfen
und der damit verbundenen Informationsabfrage keine Veranlassung sah,
diesem Verhalten den besonderen Kernbereichsschutz zuzusprechen.”
Wenngleich sich die einschligige Ermachtigungsgrundlage fiir eine Uber-
wachung eines Sprachassistenten vom in der zitierten Entscheidung maf-
geblichen §100a StPO unterscheidet, so handelt es sich bei dem Zugriff
auf eine konkrete Informationsabfrage, dennoch um eine mit der Uber-
wachung des Surfverhaltens nach §100a StPO inhaltlich vergleichbaren
Sachverhalt. Fir den Inhalt und damit die strafprozessuale Bedeutung der
getitigten Informationsabfrage macht es keinen Unterschied, ob diese ana-
log uber eine Computertastatur oder auditiv tiber einen Sprachassistenten
erfolgt.

Der erste Senat des BVerfG stellt dagegen in der Entscheidung zum
BKA-Gesetz klar, dass die Telekommunikationsiberwachung gemessen
an ihrem Gesamtcharakter nicht in gleicher Weise in die Privatsphare
eindringt, wie dies bei der Wohnraumuiberwachung oder auch der Online-
Durchsuchung der Fall ist.?® Typischerweise sei der Teil der hochstper-
sonlichen Kommunikation lediglich ein kleiner Teil des Verhaltens, das
bei der Telekommunikationsiberwachung miterfasst zu werden droht.”?°
Allerdings lief§ sich das Gericht dabei von der Grundvorstellung leiten,
dass sich die Telekommunikationsiiberwachung in der Regel auf einzelne

985 BVerfG, Beschluss vom 06. Juli 2016 — 2 BvR 1454/13 -, Rn. 47 = teilweise in
NJW 2016, 3508 ff.

986 BVerfG, Beschluss vom 06. Juli 2016 — 2 BvR 1454/13 -, Rn. 47 = teilweise in
NJW 2016, 3508 ff.

987 BVerfG, Beschluss vom 06. Juli 2016 — 2 BvR 1454/13 -, Rn. 47 = teilweise in
NJW 2016, 3508 ff.

988 Zustimmend Bdr, ZD 2017, 132, 137.

989 BverfGE 141, 220, Rn. 238.

990 BverfGE 141, 220, Rn. 238.
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Akte unmittelbarer Kommunikation bezieht und nicht wie beispielsweise
eine Online-Durchsuchung, das Nach- oder Mitverfolgen der Aktivititen
im Internet dber einen lingeren Zeitraum ermoglicht und so auf geheime
Schwichen oder Neigungen schlieen lasst.?”! Durch die Uberwachung
der Nutzung eines Sprachassistenten wird jedoch gerade das Nachverfol-
gen der Bewegungen im Internet erméglicht. Den Mafstab des ersten
Senats zugrunde gelegt, konnte daher zu schlussfolgern sein, dass die
Eingriffsintensitit des Nachverfolgens des Surfverhaltens der einer Online-
Durchsuchung durchaus gleichkommt. Die Online-Durchsuchung wiede-
rum ist ihrem Gesamtcharakter nach aber durch ein erhebliches Eindrin-
gen in die Privatsphire gepragt. Daher konnte anzunehmen sein, dass der
erste Senat im Unterschied zum zweiten Senat bei der Uberwachung des
Surfens im Internet, insbesondere aufgrund der Moglichkeit infolge einer
systematischen Auswertung des Surfverhaltens und der daran ankniipfen-
den Moglichkeit im Rahmen einer Gesamtschau ein Personlichkeitsprofil
zu erstellen, diesem Vorgang die Kernbereichsrelevanz nicht abgesprochen
hatte.

Der Karlsruher Einschitzung im Rahmen der ,,Surfen im Internet” Ent-
scheidung ist jedenfalls zu entgegen, dass diese in ihrer Pauschalitit der
Sensibilitit der Internetnutzung vieler Menschen nicht gerecht wird.”?
Die Bandbreite und Intensitit der Internetnutzung umfasst heute Themen-
gebiete aller Lebensbereiche. Von personlichen Neigungen tber Fragen
der Gesundheit bis hin zur blofen Unterhaltung dient die Nutzung des
Internet all diesen Bediirfnissen. Aufgrund der scheinbaren Anonymitit
und Abgeschiedenheit wird der Betroffene tber das Internet Antworten
auf Bedirfnisse suchen, denen nachzugehen er sich ansonsten scheut. Im
Unterschied zu einem Zwiegesprich vor Ort, via Telefon, E-Mail oder per
Chat, gibt der Betroffene bei der Nutzung eines Sprachassistenten gerade
nicht bewusst und freiwillig Wissen gegeniiber einem Dritten preis. Er ist
damit nicht bereit, sich des Schutzes der Privatsphire zu ergeben. Hinzu
kommt, dass der sich des Internets bedienende Nutzer keineswegs seine
Daten dem Zugriff anderer preisgeben will. Im Gegenteil versucht sich der
Nutzer vor ,Hacker”-Angriffen durch die Installation diverser Firewalls
zu schiitzen.??3 Mit der Nutzung des Internets wird daher stets ein per-
sonlicher Geheimhaltungswille einhergehen. Aus diesen Umstinden wird
teilweise gefolgert, dass die fehlende Interaktion mit Dritten die Informa-

991 BverfGE 141, 220, Rn. 238.
992 Hiéramente, HRRS 2016, 448, 451.
993 Kutscha, NJW 2007, 1169, 1170.
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tionsabfrage gar niher in Verbindung zu einem Selbstgespriach oder Tage-
bucheintrag als einem Zwiegesprach bringe.”?* In jedem Fall erscheint es
die Realitdt der Internetnutzung nicht sachgerecht widerzuspiegeln, wenn
die hierdurch hinterlassenen Spuren unproblematisch keine Kernbereichs-
relevanz aufweisen sollen. Gleichsam muss beachtet werden, dass einer
strikten Ubernahme der zu den Selbstgesprichen ergangenen Rechtspre-
chung entgegensteht, dass sich bereits der durchschnittliche Internetnutzer
dariber im Klaren sein muss, dass er bei dessen Nutzung Spuren hinter-
lasst. Sowie bereits bei der Vornahme eines klassischen Telefongesprichs
bedacht werden musste, dass womdglich Dritte mithdren,”®> so steigt auch
bei der Nutzung eines Sprachassistenten Gber das Internet das Bewusst-
sein der Bevolkerung, dass moglicherweise Dritte ihre Aussagen mithoren
konnten. Hinzu kommt, dass die Speicherung der Audiodateien in der
Cloud des Dienstleistungsanbieters zu einer Manifestation dieser Daten
fihrt, die so lange bestehen bleibt, bis sich der Betroffene zur Loschung
seiner Aufzeichnungen aus der Cloud entscheidet. In der Konsequenz
kann eine Informationsabfrage daher kaum die gleiche Stufe der Schutz-
wirdigkeit wie ein tatsichliches Selbstgesprich erreichen.?¢ In Kenntnis
des Hinterlassens von Spuren und der damit einhergehenden Manifestati-
on der vollzogenen Abfragen kann eine miindliche Informationsabfrage
nicht mit der Vornahme eines Selbstgesprachs verglichen werden. Zwar
wird der Betroffene die Handlung in der Annahme der Vertraulichkeit
vornehmen, wohingegen ihm aber gleichwohl bewusst sein muss, dass sei-
ne Informationsabfragen konserviert werden. Die vielzitierte Fluchtigkeit
des gesprochenen Wortes kommt einer solchen Informationsabfrage daher
gerade nicht zu. Es handelt sich bei der Informationsabfrage tiber einen
Sprachassistenten daher nicht generell um ein ohne Riicksicht auf die
Gegebenheiten des Einzelfalls der Beweiserhebung grundlegend entzoge-
nes Selbstgesprich. Im Unterschied zum Verfassen eines Tagebuches wie-
derum wird es sich im Falle der Informationsbeschaffung oder Befehlsaus-
fihrung mittels des Sprachassistenten in der Regel nicht um ein ,Diktat
des Gewissens“?”” handeln. Vielmehr wird der Nutzer den Sprachassisten-
ten auffordern, ihm Informationen zu bestimmten Themengebieten zu
tbermitteln. Auch wenn diese Aufforderung ihren Ursprung im Inneren

994 Hiéramente, HRRS 2016, 448, 451.

995 Hirsch in: Zwiehoff, Der groffe Lauschangriff, XII.
996 Hiéramente, StraFo 2013, 96, 101.

997 Amelung, NJW 1990, 1753, 1759.
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der Personlichkeit haben kann,”® werden einzelne Informationsabfragen
selten einen solch umfassenden Einblick in die Personlichkeit gewahren,
wie dies ein kompletter Tagebucheintrag, der Gefiithle und Empfindungen
des Verfassers zum Ausdruck bringt, ermoglicht. Kommt es folglich im
Rahmen einer Echtzeitiiberwachung zur Nutzung eines Sprachassistenten,
wird diese regelmafig nicht aufgrund einer zu erwartenden Kernbereichs-
betroffenheit unterbrochen werden missen.

b) Einsatz eines Sprachassistenten als Wanze

Sofern der Sprachassistent als Wanze im Sinne des § 100c StPO eingesetzt
wird und unabhingig von einer aktiven Nutzung des Sprachassistenten
eine Uberwachung stattfindet, ergibt sich keine neue Situation im Ver-
gleich zur klassischen Wohnraumiberwachung. Wihrend das Abhoren
eines Selbstgespraches tber den Sprachassistenten in simtlichen Fallen
unterbleiben muss, gilt fir ein dber dieses Medium tberwachtes Zwie-
gesprich, dass ein hierbei erwarteter Straftatenbezug noch nicht per se
die Annahme einer negativen Kernbereichsprognose rechtfertigt. Entschei-
dend ist die Frage, inwiefern das ablaufende Gesprach durch die Aufferung
von Geftihlen, Empfindungen, und Ansichten eine Art der Selbstreflexion
darstellt, die fiir das ablaufende Gesprich prigend ist. Sofern dies der Fall
ist, kann der Straftatenbezug dem erwarteten Zwiegespriach den Kernbe-
reichsschutz nicht entziehen.

II) Beweismittelverbote und Beweismethodenverbote

Die Relevanz der Beweismittelverbote sowie der Beweismethodenverbo-
te im Zusammenspiel mit dem Zugriff auf Sprachassistenten ist gering.
Selbstredend sind auch in diesem Zusammenhang die untersagten Metho-
den der Beweisgewinnung wie sie insbesondere in §136a Abs. 1, 2 StPO
aufgezahlt sind, zu beachten.

998 Vgl. Hiéramente, StraFo 2013, 96, 101 ,man ist was man googelt®.
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B. Beweisverwertungsverbote

Bei der Beurteilung eines Beweisverwertungsverbots ist zunichst zwischen
selbststindigen und unselbststindigen Beweisverwertungsverboten zu un-
terscheiden.”®” Steht bereits ein Verstof§ im Rahmen der Beweiserhebung
im Raum und ist die Frage, ob sich hieraus ein Beweisverwertungsver-
bot entwickelt, so ist von einem unselbststindigen Beweisverwertungsver-
bot die Rede.!% Unselbststandige Beweisverwertungsverbote bestehen in
Form geschriebener und ungeschriebener Beweisverwertungsverbote.1001
Mit Blick auf die geschriebenen Beweisverwertungsverbote ist beispiels-
weise §136a Abs.3 S.2 StPO zu nennen, der ein Verstof§ gegen ein Be-
weiserhebungsverbot in Form eines Beweismethodenverbots mit einem
unselbststindigen geschriebenen Beweisverwertungsverbot belegt. Ferner
§100d Abs. 2 S. 2 StPO fiir Fille eines Beweisthemaverbotes betreffend den
streng geschitzten Kernbereich oder §257c Abs. 4 S.3 StPO hinsichtlich
des Gestindnisses des Angeklagten beim Entfall der Bindungswirkung
einer erfolgten Verstindigung. Da es fiir den Gesetzgeber nicht moglich
war, simtliche mogliche Konstellationen gesetzlich zu verankern, werden
die unselbststindigen geschriebenen Beweisverwertungsverbote durch un-
selbststindige ungeschriebene Beweisverwertungsverbote erganzt. Ob ein
solches Beweisverwertungsverbot vorliegt, folgt sodann nicht mehr aus
einer an die rechtswidrige Beweiserhebung ankntpfenden Vorschrift. Viel-
mehr ist die Entstehung eines Beweisverwertungsverbotes in einem sol-
chen Fall seit Jahren unter Heranziehung verschiedenster Begriindungsan-
satze streitig.!002

Bei einem selbststandigen Beweisverwertungsverbot war die Beweiser-
hebung als solche hingegen rechtmifig. Ein selbststindiges Beweiserhe-
bungsverbot kann sich daher nicht aus den Verfahrensvorschriften der
StPO ergeben (der Akt der Beweiserhebung ist schlieflich nicht zu bean-
standen), jedoch aus anderen tbergeordneten Griinden, die beispielsweise
der Verfassung entstammen kénnen.'0%3

999 Rogall, ZStW 1979, 1, 3 £.; Jahn, JuS 2012, 85, 86.
1000 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 704.
1001 Finger, JA 2006, 529, 530.
1002 Vgl. Schmitt in: Meyer-GofSner/Schmitt, Einl., Rn. 55 ff.
1003 Kudlich in: MiiKo-StPO, Einl., Rn. 450; Paul, NStZ 2013, 489, 490; Beulke/Swo-
boda, Strafprozessrecht, Rn. 704; Finger, JA 2006, 529, 530.
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I) Unselbststandige Beweisverwertungsverbote

Erfolgt daher die Beweiserhebung, obwohl diese hitte unterbleiben miis-
sen, so ist zu klaren, wie mit den nun einmal vorhandenen, den Tater
moglicherweise belastenden, Informationen umgegangen werden muss.

1) Geschriebene Beweisverwertungsverbote

Bei unselbststindigen geschriebenen Beweisverwertungsverboten muss
stets zwischen absoluten und relativen Beweisverwertungsverboten unter-
schieden werden. Bei absoluten Beweisverwertungsverboten besteht fiir
eine Gewichtung hinsichtlich Fir und Wider einer Verwertung kein
Raum.!%%* Die Unverwertbarkeit wird durch den Gesetzgeber final festge-
legt. Bei relativen Beweisverwertungsverboten wird durch den Gesetzge-
ber nicht das Ergebnis, sondern lediglich die hierbei zu gewichtenden
Kriterien bestimmt.'%% So unterliegen beispielsweise den Kernbereich be-
treffende Informationen einem unselbststindigen geschriebenen absoluten
Beweisverwertungsverbot nach §100d Abs.2 StPO. Das gleiche gilt nach
§100d Abs. 5 S.1 StPO fiir Informationen, die durch Maffnahmen nach
§ 100b oder §100c StPO aus einem Vertrauensverhiltnis zu einer nach
§ 53 StPO geschiitzten Berufsgruppe entstammen. Im Unterschied hierzu
sicht dagegen beispielsweise §100d Abs.5 S.2 StPO fiir Informationen,
die aus dem Verhaltnis zu einer nach §52 und §53a StPO zeugnisver-
weigerungsberechtigten Person herriithren, nur ein relatives Beweisverwer-
tungsverbot vor. Den gesetzgeberischen Vorstellungen nach besteht im
Unterschied zu einem Gesprich mit einem Berufgeheimnistriger kein
absoluter Vorrang des Geheimhaltungsinteresses im Hinblick auf die in
§§ 52, 53a StPO genannten Personen, sodass auch die in einem solchem
Verhiltnis offenbarten Informationen verwertet werden dirfen, wenn
die Verwertbarkeit unter Berticksichtigung der Bedeutung des zugrunde
liegenden Vertrauensverhiltnisses nicht aufler Verhaltnis zum Strafverfol-
gungsinteresse steht, § 100d Abs. 5 S. 2 StPO.

1004 Vgl. insofern §160a Abs.1 S.2 StPO; sowie die im Zusammenhang dieser
Arbeit weniger relevanten §§ 136a Abs.3 S.2, 81a Abs. 3, 81c Abs. 3 S. 5, 108
Abs. 2 StPO, sowie aulerhalb der StPO §393 Abs.2 AO oder §97 Abs.1 S.3
InsO.

1005 Vgl. hinsichtlich weiterer unselbststindiger geschriebener relativer Beweisver-
wertungsverbote bspw. § 160a Abs. 2 S. 1, 3 StPO.
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2) Der Kernbereich als Ausloser eines absoluten Verwertungsverbot

Sofern eine nachgeordnete Priifung ergibt, dass eine nach den
§§ 100a-100c StPO erlangte Information dem Kernbereich zuzuordnen ge-
wesen ist, normiert § 100d Abs. 2 StPO ein unselbststindiges geschriebenes
Beweisverwertungsverbot. An dem hierdurch durch den Gesetzgeber nor-
mierten Ergebnis kann in keiner Weise durch entgegenstehende Interessen
geruttelt werden. Kernbereichsrelevante Daten sind nicht verwertbar.

a) Der Sozialbezug

Ob einem Sachverhalt ein hochstpersonlicher Charakter beizumessen ist,
soll primar davon abhingen, in welcher Art und Intensitit er die Sphare
anderer oder Belange der Gemeinschaft beriihrt.!%¢ Je starker der Sachver-
halt dabei die Sphire anderer oder die Belange der Gemeinschaft tangiert,
desto eher erscheint eine Kernbereichsbetroffenheit ausgeschlossen. Dies
wirde bedeuten, dass der Kernbereich an dieser Stelle weniger von der
betroffenen Person ausgehend, sondern vielmehr von bestehenden Beriih-
rungspunkten mit Dritten abhingig gemacht wird. Wieso allerdings an
dieser Stelle zur Bestimmung des Kernbereichs nicht die formalen Kri-
terien, die das Bundesverfassungsgericht zur Bestimmung der negativen
Kernbereichsprognose bemiiht, herangezogen werden, ist nicht nachvoll-
ziehbar. Es greift zu kurz, wenn teilweise lediglich anhand dessen, in
welcher Art und Intensitat eine Information aus sich heraus die Sphére an-
derer oder Belange der Gemeinschaft beriihrt!%7, abgeschatzt werden soll,
ob diese dem Kernbereich zuzuordnen ist. Bei dieser Mafstabsbildung
wird lediglich auf die Betroffenheit Dritter abgestellt. Die Frage nach der
Hochstpersonlichkeit eines Verhaltens kann nicht an der Betroffenheit
Dritter festgemacht werden, sondern muss sich primar aus dem Verhalten
des Betroffenen ergeben. Dass durch das Abstellen auf die Betroffenheit
Dritter an dieser Stelle eine Art Perspektivenwechsel vorgenommen wird
tberzeugt nicht. Daher ist sowohl hinsichtlich der Kernbereichsprogno-
se im Rahmen der Beweiserhebung als auch hinsichtlich der Frage, ob
der Kernbereich tatbestandlich eroffnet ist, maflgeblich die Thematik der
Kommunikation, das Vertrauensverhaltnis der miteinander Kommunizie-

1006 BverfGE 80, 367, 374; BverfGE 109, 279, 314.
1007 BverfGE 80, 367, 374; BverfGE 109, 279, 314f.; BverfGE 113, 348, 391;
BverfGE 124, 43, 69 f.; BverfGE 130, 1, 22.
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renden, die Anzahl der Kommunizierenden oder auch auf die raumliche
Situation des Gesprichs abzustellen.’8 Aus einer Gesamtschau dieser Kri-
terien ergibt sich, ob die Kommunikation auch nach objektiven Kriterien
einen derartigen Sozialbezug aufweist, dass diese womoglich nicht mehr
als ,hochstpersonliche® anzusehen ist. Insbesondere ist an dieser Stelle
nochmals zu betonen, dass ein Straftatenbezug nicht generell einen derar-
tigen Sozialbezug begriinden kann, dass die Zuordnung zum Kernbereich
nicht mehr moglich ware. 100

b) Geheimhaltungswille

Neben der Hochstpersonlichkeit stellt der Wille des Betroffenen zur Ge-
heimhaltung den zweiten Pfeiler der Kernbereichsdefinition dar.!1? Die-
ser ist nicht bertihrt, wenn der Betroffene auf Geheimhaltung selbst ,kei-
nen Wert legt“.19!! Dies zeigt sich beispielsweise in der Art der Aufbewah-
rung einer Information oder der Wahl des Kommunikationspartners.!012
Auch bei fahrlissig geringer Sicherung von vertraulichen Sachverhalten
kann jedoch durchaus der Kernbereich einschlagig sein, weil eine fahrlas-
sige Preisgabe des Grundrechtsschutzes und damit auch des Kernbereichs-
schutzes dem Grundgesetz fremd ist.!°"3 Entsprechend hatte der BGH
den Geheimhaltungswillen bejaht, obwohl die Beschuldigte zunichst die
Wegnahme der Aufzeichnungen durch einen Dritten hingenommen hat-
te.!914 In einem anderen Fall bewahrte der Beschuldigte die Notizen mit
hochstpersonlichem Inhalt in einem unverschlossenen Raum auf. Hier
sah der BGH dennoch einen Geheimhaltungswillen als gegeben an, da
die Notizblitter erst nach gezielter Suche gefunden werden konnten.!0!s
Im Rahmen der Bestimmung des Geheimhaltungswillens muss daher pri-

1008 Gercke, GA 2015, 339, 343 f.

1009 Vgl. §S5,A.,1),1),2).

1010 BVerfG, Beschluss vom 10. Juni 2009 — 1 BvR 1107/09 -, Rn. 25 = teilweise in
NJW 2009, 3357 ff.; BVerfG, Beschluss vom 18. April 2018 — 2 BvR 883/17 -,
Rn. 38.

1011 BverfGE 80, 367, 374.

1012 Dalakouras, Beweisverbote und Intimsphire, S. 204; Delius, Tagebticher als Be-
weismittel, S. 13.

1013 Dammann, Der Kernbereich der privaten Lebensgestaltung, S. 45; Lorenz, GA
1992, S. 254, 265; Kamlah, DOV 1970, S. 361, 362.

1014 BGHSt 19, 325, 333.

1015 BGHSt 34, 397, 399.
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mir darauf geachtet werden, ob die Aufzeichnungen frei zuginglich oder
vor dem Zugriff besonders geschiitzt waren. Im Grundsatz wird davon aus-
zugehen sein, dass je sorgloser die Art der Aufbewahrung oder die Aus-
wahl des Gespriachsumfelds erfolgt, je geringer wird der feststellbare Ge-
heimhaltungswille sein.''¢ Ein Sachverhalt gehort mangels Geheimhal-
tungswillens lediglich dann nicht zum Kernbereich, wenn der Betroffene
ihn wissentlich und willentlich offenlegt und die Offenlegung nicht ge-
gentiber einer Person des personlichen Vertrauens geschieht. Letztlich ist
das Kriterium des Geheimhaltungswillen jedoch eher als zusatzliches Kri-
terium neben der Intensitit des Sozialbezuges heranzuziehen. Die Bedeu-
tung dieses Kriteriums ist daher nicht zu hoch einzuordnen. Zwar ist der
Geheimhaltungswille fir die Eroffnung des Kernbereichs eine notwendige
Bedingung, die jedoch in seiner praktischen Erfillbarkeit keine hohen
Magstibe verlangt. Praktisch wird die Eroffnung des Kernbereichs daher
wohl kaum an einem fehlenden Geheimhaltungswillen scheitern.

3) Ungeschriebene Beweisverwertungsverbote

Soweit der Gesetzgeber keinerlei Regelungen geschaffen hat, wie mit
einem Verstof$ gegen eine Strafverfahrensnorm im Rahmen der Beweiser-
hebung umzugehen ist (zu denken wire hier an einen Zugriff ohne Vor-
liegen der Voraussetzungen einer einschlagigen Ermachtigungsgrundlage,
das Missachten der richterlichen Anordnungsbefugnis einer Eingriffsmaf3-
nahme, das Unterbleiben einer Belehrung nach §52 Abs.3 StPO bzw.
§ 55 Abs. 2 StPO oder die Beschlagnahme trotz eines Beschlagnaheverbots
nach §97 StPO), hat dies weder ein automatisches Verwertungsverbot
fur die nicht rechtmiflig gewonnenen Beweisergebnisse zur Folge noch
sind die hierzu heranzuziehenden Kriterien abschlieSend normiert. Heute
herrscht dabei jedenfalls insoweit Einigkeit, dass nicht jede Verletzung
einer Beweiserhebungsvorschrift zu einem Verwertungsverbot fithre. Viel-
mehr sei die Frage der Verwertbarkeit eines fehlerhaft gewonnenen Be-
weismittels gesondert zu Gberprifen.10t

1016 Ellbogen, NStZ 2001, 460, 464.
1017 BverfGE 122, 248, 272f.; BVerfG, NJW 2011, 2417, 2418, Rn. 43 f.; BGHSt 44,
243, 249; BGHSt 51, 285, 289 f.; OLG Zweibriicken, StV 2019, 826, 828.
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a) Rechtskreistheorie

Diese Uberpriifung geschah in den Anfingen der Beweisverbotsthematik
anhand der sog. Rechtskreistheorie deren Bezeichnung sich im Nachgang
an die Grundsatzentscheidung des BGH zur Revisibilitit eines Verstofes
gegen § 55 StPO'18 in der Literatur abzeichnete.!°? Der BGH hat seinen
Ansatz urspringlich gar nicht als Beweisverbotstheorie verstanden wollen
wissen, sondern wollte damit lediglich eine Grenzziehung der Rigemog-
lichkeiten des Angeklagten im Rahmen der Revision leisten.1020 Wohl
auch, weil sich das Gericht insgeheim dennoch die Frage gestellt haben
wird, ob ein Verwertungsverbot bestand und ob dessen Missachtung zu
einem Verwertungsverbot fithren konnte, wurde dieser durch den BGH
gegriundete Ansatz durch die Literatur zur Rechtskreistheorie fortentwi-
ckelt und so zu einem festen Bestandteil der Diskussion um die Entste-
hung eines unselbststindigen Beweisverwertungsverbotes.!92! Inhaltlich
soll dabei die ,natirliche Stufung® unterschiedlicher Verfahrensnormen
berticksichtigt werden. Handle es sich um eine tbergeordnete, daher auf
einer hoheren Stufe stehende, Norm, die die rechtsstaatlichen Grundlagen
des Verfahrens garantiere (u.a. § 169 GVG; §§ 22-27, 136a, 140, 338 StPO),
komme es bei deren Missachtung nicht auf eine Verletzung des Rechtskrei-
ses des Beschuldigten an und es entstehe unabhingig davon ein Beweis-
verwertungsverbot.'%22 Erst auf der nichst tieferen Stufe soll untersucht
werden, ob die Missachtung einer einfachen Beweiserhebungsvorschrift
den Rechtskreis des Beschuldigten wesentlich tangiere oder ob sie fiir ihn
nur von untergeordneter bzw. gar keiner Bedeutung ist.1?3 Ausgehend
von dem Beweisverwertungsverbot als subjektives Recht des Beschuldigten
soll stets zu fragen sein, ob lediglich das Recht des Staates oder das etwai-
ger Dritten beeintrachtigt ist oder der Verfahrensverstof§ tatsichlich ein
dem Rechtskreis des Beschuldigten zugehorendes Recht beeintrachtige. Im
Ersten Fall bleibe das Ziel der Wahrheitserforschung vorranging, wihrend
lediglich im zweiten Fall von einem Beweisverwertungsverbot ausgegan-
gen werden soll.10%

1018 BGH, NJW 1958, 557, 558.

1019 Dencker, StV 1995, 232.

1020 Rl)gall, JZ 2008, 818, 823.

1021 Dencker, StV 1995, 232, 234.

1022 BGH, NJW 1958, 557, 558.

1023 BGH, NJW 1958, 557, 558.

1024 Triig/Habetha, NStZ 2008, 481, 483.
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Kritisiert wird dieser Ansatz, da er nicht berticksichtige, dass der Zweck
samtlicher strafprozessualer Regelungen darin bestehe, dem Beschuldigten
ein justizférmiges Verfahren und die Bindung des ,strafenden Staates“ an
die StPO als Regelbuch der Strafverfolgung und Wahrheitsfindung zu ga-
rantieren.!%% Eine Differenzierung strafprozessualer Vorschriften zwischen
solchen, die dem Rechtskreis des Beschuldigten zuzuordnen sind und
solchen, die seinem Rechtskreis nicht angehéren, werde dem verfassungs-
rechtlich verankerten Anspruch des Beschuldigten auf ein gesetzmifiges
und justizformiges Strafverfahren nicht gerecht.!°2¢ Wenn der Grofle Senat
des BGH in seiner damaligen Grundsatzentscheidung zur Rechtskreistheo-
rie jedoch der Uberzeugung war, in § 55 StPO eine Vorschrift ausgemacht
zu haben, die den Rechtskreis des Angeklagten nicht beriihrt, ist dem
zwar zuzugestehen, dass das Auskunftsverweigerungsrecht aus § 55 StPO
im Kern auf der Achtung der Personlichkeit des Zeugen beruht. Nicht
ganz von der Hand zu weisen, ist jedoch, dass der Zeuge in dem Fall,
in welchem er von seinem Recht aus §55 StPO nicht in Kenntnis ge-
setzt wurde, womoglich versucht sich oder nahe Angehorige mit einer
wahrheitswidrigen Belastung des Angeklagten zu retten.’%?” Selbst wenn
verschiedene Regelungen der StPO im Schwerpunkt nicht im Interesse des
Angeklagten erlassen sind, sondern zum Schutze dritter Personen, welche
in verschiedener Weise, bspw. als Zeuge, an der Wahrheitsfindung mit-
wirken,'928 verdeutliche dies, dass jedenfalls mittelbar simtliche Normen
in ihrer Gesamtheit die Rechtsstaatlichkeit eines Verfahrens priagen und
deren Einhaltung daher stets auch zum Zwecke der Wahrung der Rechte
des Angeklagten geschehen muss. Wenngleich unter Zuhilfenahme der
Rechtskreistheorie der klassische Fall einer unterbliebenen Belehrung des
Zeugen nach §55 StPO sachgerecht gelost werden kann, so erscheint
dennoch die kaum rechtssicher eingrenzbare und bestimmbare Weite des
Rechtskreises des Beschuldigten problematisch. Fir eine generelle Heran-
ziechung zur Ermittlung eines unselbststindigen ungeschriebenen Beweis-
verwertungsverbotes ist die im Lichte der Revisibilitit eines VerstofSes
gegen § 55 StPO entwickelte Theorie folglich ungeeignet.1%

1025 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, §24, Rn.24; Schmidt, JZ 1958, 596,
597; Hanack, JZ 1971, 126, 127; Dencker, StV 1995, 232, 234.

1026 Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, Rn. 388.

1027 Hamm, Die Revision in Strafsachen, S. 111.

1028 Knauer/Kudlich in: MiiKo-StPO, § 337 StPO, Rn. 28.

1029 Finger, JA 2006, 529 531 f£.; optimistischer Bauer, NStZ 1993, 2530, 2531.
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b) Schutzzwecktheorie

Als Fortentwicklung der Rechtskreistheorie betrachtet auch die Schutz-
zwecklehre zunichst die verletzte Beweiserhebungsvorschrift.'® In der
Literatur finden sich daran anknipfend vor allem die auf Grinwald und
Rudolphi zuriickgehenden Ausgestaltungen. So soll fiir ein Verwertungs-
verbot Voraussetzung sein, dass trotz des Verfahrensverstofes der durch
die Norm intendierte Schutzzweck noch erreicht werden kann, sprich
erst die nachfolgende Verwertung die Verletzung vollenden oder vertiefen
wiurde.'%" Rudolphi fordert, dass die Aufgabe der verletzten Verfahrens-
norm gerade darin bestehe, den Einfluss bestimmter Beweismittel oder
sonstiger Umstinde auf das Urteil zu verhindern.!%3? Hierauf bezugneh-
mend gehen weitere Teile der Literatur davon aus, dass die Verwertung
einer unter Verstol8 gegen eine Beweiserhebungsvorschrift erlangten Er-
kenntnis ausscheide, wenn eine Verwertung nicht mit dem Schutzzweck
der verletzten Norm zu vereinbaren ist. Denn der Schutzzweckgedanke
will gerade ein solches verbotswidrig erlangtes Beweisergebnis von der
Verwertung ausschliefen.’%33 Insofern kann der mafigeblich von Rudolph:
gepragte MafSstab, als der bei den Vertretern dieser Meinung herrschen-
de angesehen werden. Kritiker bringen der Schutzzwecktheorie dagegen
die gleichen Vorbehalte wie der Rechtskreistheorie entgegen.!93* Auch sie
beachte nicht hinreichend, dass der Angeklagte Anspruch auf ein prozess-
ordnungsgemalies und justizférmiges Verfahren habe und insofern auch
ein Verstof§ gegen Vorschriften, die nach der gesetzgeberischen Intension
nicht dessen Schutz dienen ein Beweisverwertungsverbot nach sich ziehen
konnen.'%35 Auch der BGH folgte, nachdem er sich 1974 von der Rechts-
kreistheorie abgewandt hatte, einem Ansatz, der der Schutzzwecklehre
inhaltlich durchaus nahestand.!03¢

1030 Als ,verbesserte Form der Rechtskreistheorie“ bezeichnend Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, § 24, Rn. 25.

1031 Griinwald, JZ 1966, 489, 492.

1032 Rudolphi, MDR 1970, 93, 99.

1033 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 705; Paul, NStZ 2013, 489, 490; Beulke,
JURA 2008, 653, 656; Jiiger, GA 2008, 473, 486.

1034 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 908.1.

1035 Meyer-Mews, JuS 2004, 126, 128.

1036 BGHSt 25, 325, 329 ff.
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c) Abwagungslehre

Heute ist in der Rechtsprechung!®” und Teilen der Lehre die Abwigungs-
lehre herrschend!%38. Mangels allgemeinverbindlicher Kriterien soll im
Einzelfall durch eine umfassende Wirdigung der widerstreitenden Inter-
essen Uber die Verwertbarkeit entschieden werden. Ausgangspunkt ist
die verfassungsrechtliche Pflicht des Rechtsstaates eine funktionstiichtige
Strafrechtspflege zu gewihrleisten.!®? Zur Verwirklichung der rechtsstaat-
lichen Pflichten miussten ausreichende Vorkehrungen vorhanden sein,
dass Straftiter nach Maigabe der aktuellen Gesetzeslage verfolgt, abgeur-
teilt und tat- und schuldangemessenen Bestrafung zugefithrt werden kon-
nen.'® Ein Beweisverwertungsverbot bedeute folglich eine Ausnahme
von diesem Grundsatz, zu der es — ein absolutes Beweisverwertungsverbot
ausgenommen — nur aus ibergeordneten wichtigen Grinden im Einzel-
fall kommen darf.1%4! Ein solcher Grund liege vor, wenn ein nach rechts-
staatlichen Grundsitzen geordnetes Ermittlungsverfahren durch einen
Rechtsverstoff nachhaltig geschadigt wird.!%#2 Im Kern stehen sich somit
primar das Interesse des Staates an der Tataufklirung sowie das Interesse
des Betroffenen an der Wahrung seiner Individualrechtsgiiter gegeniber,
wobei dem staatlichen Strafverfolgungsinteresse augenscheinlich ein ,,Vor-
sprung® eingeraumt werden soll. Konkrete Anhaltspunkte fir die bezeich-
nete Schadigung des rechtsstaatlichen Verfahrens konnen ein bewusst oder
grob fahrlissiges Handeln der Ermittlungsbehdrden entgegen der Verfah-
rensvorschriften,'® die Bedeutung der verletzten Verfahrensvorschrift fiir
die Wahrung der Rechte des Beschuldigten,!%# die (fehlende) Fairness des
Verfahrens!® oder das besondere Gewicht des in Rede stehenden Rechts-

1037 Erstmals nahm der Senat im sog. Medizinalassistentenfall eine Abwéigung vor,
die letztlich zu Gunsten des Strafverfolgungsinteresse ausfiel, vgl. BGHSt 24,
125, 130; OLG Zweibricken, StV 2019, 826, 828.

1038 Greven in: KK-StPO, vor § 94 StPO, Rn. 10; Rehbein, Verwertbarkeit von nach-
richtendienstlichen Erkenntnissen, S. 160 ff.; Rogall, ZStW 191979, 1, 31; Meu-
rer, JR 1990, 389, 392.

1039 BVerfGE 33, 367, 383; BVerfGE 130, 1, 26; BVerfG, NJW 2009, 3225, Rn. 16.

1040 BVerfGE 33, 367, 383; BVerfGE 46, 214, 222; BVerfG, NJW 2009, 1469, 1474,
Rn.72.

1041 BGHSt 44, 243, 249, BGHSt 51, 285, 290, Rn. 20.

1042 BGHSt 51, 285, Rn. 21.

1043 BGHSt 51, 285, Rn. 28 f.; OLG Dresden, NJW 2009, 2149.

1044 BGH, NJW 2002, 975, 976; OLG Hamm, NStZ-RR 2006, 47.

1045 BGH, NStZ 2009, 519, Rn. 32 ff.; BGH NJW 2007, 3138, Rn. 30.
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verstofSes sein!®®. Gegen die Annahme eines Beweisverwertungsverbotes
spreche insbesondere die Bedeutung der aufzuklirenden Straftat'®” sowie
die hypothetische Méglichkeit, dass die Ermittlungsbehorden das fragli-
che Beweismittel auch rechtmifig hitten erlangen konnen (sog. hypothe-
tischer rechtmifiger Ersatzeingriff).!%48 Im Laufe der Jahre entwickelte
sich in der hochstrichterlichen Rechtsprechung ein immer restriktiveres
Verstandnis hinsichtlich der Bejahung eines Beweisverwertungsverbotes.
Ein solches soll erst dann angenommen werden, wenn eine Abwagung des
offentlichen Interesses an der Wahrheitsfindung mit den Beschuldigtenin-
teressen einen nicht hinnehmbaren Eingriff in die Interessen des Betroffe-
nen darstelle.'®* Dieses restriktivere Verstindnis — zu Lasten des Beschul-
digten — begriindet der BGH damit, dass das Anerkennen eines Beweisver-
wertungsverbotes schliefSlich eine ,,Korrektur der Strafprozessordnung”105°
darstelle. Im Ergebnis bedeutet dies, dass gewissermaflen nur noch ein
qualifizierter Verstof§ zu einem Verwertungsverbot fithren kann.!%! Wih-
rend die Flexibilitat bei der Ermittlung eines Beweisverwertungsverbotes
anhand der Abwigungslehre insbesondere von der Rechtsprechung sowie
Teilen der Literatur als zielfiihrendste Moglichkeit betrachtet wird!%2,
kritisieren andere daran die fehlende Scharfe der Abwigungskriterien. Die
Kritik gewinne ferner an Brisanz, da individuelle Vorstellungen der die
Abwigung vornehmenden Richter, einheitliche und vorhersehbare Ergeb-
nisse kaum zu gewihrleisten vermogen.'%3 Es bestiinde stets die Gefahr,
mittels der ,Abwigungslehre” Verfahrensverstoe im Sinne kriminalpoli-
tisch wiinschenswert erachteter Ergebnisse zu heilen.105

1046 BGH, NJW 1986, 2261, 2264; OLG Hamm NStZ 2007, 355, Rn. 7.

1047 BGHSt 47, 172, 179; BGH, NStZ 2006, 236, Rn. 5.

1048 BVerfG, NStZ 2004, 216, 216.

1049 BGHSt 42, 170, 172; BGHSt 47, 172, 180.

1050 BGHSt 42, 170, 172.

1051 Triig, Losungskonvergenzen trotz Systemdivergenzen, S.257 f.; Trig/Habetha,
NStZ 2008, 481, 485.

1052 Rogall, JZ 2008, 818, 824; Rehbein, Verwertbarkeit von nachrichtendienstli-
chen Erkenntnissen, S. 163.

1053 Griiner, Revisibilitait und Beweisverwertungsverbote, S.39; Dallmeyer, Beweis-
fihrung im Strengbeweisverfahren, S.216; Miissig, GA 1999, 119, 139 ff.; Ga-
ede, JR 2009, 493, 502; Grasnick, NStZ 2010, 158, 159; Neuber, NStZ 2019, 113;
Loffelmann, JR 2009, 10, 12; FS-Bemmann/Amelung, 505, 521 f.; diese Schwiche
eingestehend auch Rogall, ZStW 1979, 1, 35.

1054 Koch, K&R 2004, 137, 138.
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e) Stellungnahme
aa) Problematik der Abwagungslehre

Wenngleich den Strafgerichten zur Aufrechterhaltung einer effektiven
Strafverfolgung darin zuzustimmen ist, dass nicht jeder Verstof§ gegen Be-
weiserhebungsvorschriften ein strafprozessuales Verwertungsverbot nach
sich ziehen kann, so muss dennoch sorgsam beachtet werden, nicht vor-
schnell auf die dargestellten Theorien zur Ermittlung eines Beweisverwer-
tungsverbotes zurtickzugreifen.!% Gerade bei absolut normierten Beweis-
verwertungsverboten ist die ein Beweisverwertungsverbot begriindende
Entscheidung bereits abschliefend durch den Gesetzgeber getroffen. Wiir-
de an dieser Stelle dennoch in den Theorienstreit zur Ermittlung eines
Beweisverwertungsverbotes eingestiegen, wiirde dies im Widerspruch zum
freilich auch im Strafprozess geltenden Grundsatz der Gewaltenteilung
aus Art.20 Abs.2 S.2 GG stehen. Daher ist es auch nicht folgerichtig,
eine mogliche Kernbereichsverletzung als ,Abwigungsaspekt“ im Rahmen
der Abwagungslehre aufzufassen.!%¢ Auf eine Einbeziehung einer Kernbe-
reichsverletzung innerhalb der Abwigung, kann es tiberhaupt nicht mehr
ankommen, da eine Kernbereichsverletzung bereits ein geschriebenes ab-
solutes Beweisverwertungsverbot nach §100d Abs.2 StPO nach sich zie-
hen muss.

Allgemein fillt auf, dass mit der Abwagungslehre nicht die Begriindung
fir die Verwertung eines rechtswidrig erlangten Beweismittels im Vor-
dergrund steht, sondern trotz eines Rechtsverstofes primir von der Ver-
wertbarkeit ausgegangen wird und sodann lediglich sekundér nach einer
moglichen Rechtfertigung fiir dessen Unverwertbarkeit gesucht wird.157
Damit wird nicht demjenigen dessen Handeln einen Verstoff gegen eine
Beweiserhebungspflicht darstellt, das Begrindungserfordernis einer not-
wendigen Verwertbarkeit des Beweisstiickes auferlegt, sondern es soll eine
Rechtfertigung fiir die Unverwertbarkeit geliefert werden,!%® die eigent-
lich bereits in dem Verstoff gegen die Beweiserhebungsvorschrift gesehen

1055 Beulke, ZStW 1991, 657, 663 f.

1056 Insofern ist die Einordnung dieses Kriteriums in den Abwigungskanon abwe-
gig, so gleichwohl Hombrecher, JA 2016, 457, 459.

1057 Triig/Habetha, NStZ 2008, 481, 482.

1058 BVerfG, NJW 2011, 2417, Rn. 44; BGHSt 40, 211, 217; BGHSt 44, 243, 249;
BGHSt 51, 285, Rn. 20; Jahn, Gutachten dt. Juristentag, C 68 (auf Grundlage
seiner auf §244 Abs.2 StPO griindenden Beweisbefugnislehre, vgl. a.a.0.);
Konig/Harrendorf, AnwBl. 2008, 566, 568.
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werden konnte. Vergegenwirtigt man sich, dass simtliche Vorschriften der
StPO (deren Missachtung hier zu einem Beweisverwertungsverbot fithren)
ihren Ursprung in den Verfassungsprinzipien wie der Menschenwiirde,
dem Rechtsstaatsprinzip oder dem europarechtlichen Fair-Trial Grundsatz
haben, so entspriche es lediglich verfassungsrechtlicher Grunddogmatik,
dass der Staat, als dieses Recht verletzende Institution, gegentber dem
Betroffenen die Rechtfertigungslast zur Nutzung der hieraus gezogenen
Frichte trigt. Mithin misste primar von einer Unverwertbarkeit rechts-
widrig erlangter Beweismittel ausgegangen werden und sodann untersucht
werden, ob dies auch im konkreten Fall zu gelten hat.1%?

Unabhingig davon darf die Abhingigkeit des Abwigungsergebnisses
von den abwigenden Personen und damit zwangslaufig auch von rechts-
politischen Argumenten niemals die Losung einer am Rechtsstaatsprinzip
orientierten Beweisverbotslehre sein. Schon aus diesen Griinden miissen
klare Mafstibe und nicht eine Einzelfallabwigung den Ausschlag zur
Verwertbarkeit oder Unverwertbarkeit eines Beweises geben.!%%0 Es fragt
sich, wie dieser Problematik Abhilfe geboten werden kann, ohne die stets
unterschiedliche Bedeutung des konkreten Einzelfalles ginzlich aus den
Augen zu verlieren. Moglicherweise konnte eine anderweitige Gewichtung
der zu berticksichtigen Aspekte innerhalb der Abwigungslehre zu forcie-
ren sein. Sollte ein rechtswidriges Beweismittel Eingang in das Urteil
finden, so geschieht dies regelmifig primir unter Verweis auf das hohe
Strafverfolgungsinteresse.'%! Die enorme Gewichtung dieses Kriteriums
mag aus rechtspolitischen und gesellschaftspolitischen Griinden nachvoll-
ziehbar sein, da es einhellige Bestitigung finden durfte, Straftiter einer
das Unrecht derer Taten widerspiegelnden Strafen zuzufithren. Die star-
ke Berticksichtigung der Tatschwere im Rahmen der Abwigung bringt
jedoch mit sich, dass bei gewichtigen Straftaten diese stets zu Gunsten der
Verwertbarkeit ausfillt. Die tatsichliche Abwiagung verkommt regelmafSig
zu einer bereits vorentschiedenen pro forma Abwagung.!%2 In letzter Kon-
sequenz bedeutet dies gewissermalen, dass — Gberspitzt formuliert — je
schwerwiegender sich ein Delikt darstellt, je ,unwichtiger die Einhaltung
der Verfahrensvorschriften ist.'%3 Allerdings kann sich unmittelbar aus

1059 Vgl. auch Lucke, HRRS 2011, 527, 531; FS-Wolter/Kudlich, 995, 1003 f.

1060 Zutreffend Jugl, Fair trial als Grundlage im Strafverfahren, S.75.

1061 Vgl. etwa BGH, NJW 2003, 2034, 2035.

1062 Ahnlich auch Fezer, NStZ 2003, 625, 629.

1063 Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozess, S. 97; Jahn, Gutachten dt. Juris-
tentag, C1, C 61; a.A. Rebbein, Verwertbarkeit von nachrichtendienstlichen
Erkenntnissen, S. 167.
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der Wiirde des Menschen tatsachlich nur das exakte Gegenteil ergeben: Je
gewichtiger der dem Angeklagten gemachte Vorwurf (je héher daher die
Strafandrohung ausfillt) desto wichtiger stellt sich Einhaltung der das ge-
samte Verfahren auszeichnenden Vorschriften dar. Schlieflich wird der
mit der Vollstreckung des Urteils einhergehende Eingriff in die Freiheits-
rechte des Beschuldigten mit zunehmender Dauer der Freiheitsentzichung
ebenso umso gewichtiger. Je gewichtiger aber der Eingriff in die (Frei-
heits-)Rechte des Betroffenen ausfillt, desto wichtiger ist, dass dieser auf
einem rechtmafig erlangten Fundament, in Form der dem Schuldspruch
zugrunde liegenden Beweise, aufbaut.

bb) Ansatz Rehbeins

Einen neuen Weg schligt Rebbein vor, die, wenn die Eingriffsbefugnis
als solche bereits an der Schwere der Straftat ankniipft und daher bereits
bestimmte Eingriffsschwellen normiert, auf das Kriterium der Schwere
der Tat im Rahmen der Abwagung verzichten will.1%* Wiirde die Schwe-
re der Tat neben der Rechtfertigung des urspringlichen Eingriffs auch
mafgeblich zur Rechtfertigung der Verwertbarkeit herangezogen, wiirde
dies eine Art der ,Doppelverwertung® darstellen, die es entsprechend dem
materiellen Recht nach §46 Abs. 3 StGB auch prozessual nicht zu Lasten
des Verdiachtigen geben darf.'% Die Schwere der Straftat soll fur die
Verwertbarkeit nur dann von Relevanz sein, wenn eine bestimmte Schwe-
re nicht bereits in der Beweiserhebungsvorschrift ihren Niederschlag ge-
funden hat.1%¢ Erfreulich daran ist, dass mit diesem Vorschlag die mit
der Gewichtung der Tatschwere als Hauptindikator des Strafverfolgungs-
interesses einhergehende Problematik erkannt wurde. Die eingeschlagene
Differenzierung vermag jedoch nicht ganzlich zu tGberzeugen. Der Um-
stand, dass eine Ermittlungsmaf$nahme nicht auf Tatschwere rekurriert,
vermag nicht auszuschliefSen, dass auch mittels einer solchen anlisslich
einer erheblichen Straftat ermittelt wird. Im Rahmen der Abwagung kame
man dann allerdings aufgrund unterschiedlicher zu beriicksichtigender
Kriterien zu einem fragwiirdigen Auseinanderfallen der Abwigungsergeb-
nisse. Ein Beweismittel das unter Missachtung der Anordnungsbefugnis
beispielsweise nach §100b StPO erlangte wurde, ware womoglich nicht

1064 Rebbein, Verwertbarkeit von nachrichtendienstlichen Erkenntnissen, S. 166.
1065 Rehbein, Verwertbarkeit von nachrichtendienstlichen Erkenntnissen, S. 166 f.
1066 Rebbein, Verwertbarkeit von nachrichtendienstlichen Erkenntnissen, S. 167.
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verwertbar, da die Schwere der Tat auflen vor zu bleiben habe, wihrend
das gleiche nach §§ 102, 110 Abs. 3, 94 StPO beschlagnahmte Beweismittel
unter Bertcksichtigung der erheblichen Straftat verwertbar wire.10¢7

cc) Kriteriengewichtung im Rahmen der Abwagungslosung

Geboten erscheint es daher im Rahmen der gegen ein Verwertungsverbot
sprechenden Kriterien die von der Rechtsprechung hervorgehobene Be-
deutung der konkreten Straftat erheblich weniger stark zu gewichten.!08
Stattdessen konnte das Kriterium eines hypothetisch-rechtmiigen Ermitt-
lungsverlaufes, dem im Rahmen der stindigen Rechtsprechung im Ka-
non der Abwigungsparameter eine verhiltnismifig geringe Bedeutung
zukommt,!% stirker gewichtet werden. Dadurch wiirden den Umstin-
den der rechtswidrigen Beweiserlangung im konkreten Fall besser Rech-
nung getragen werden, da die Verwertbarkeit nicht aufgrund einer schwe-

1067 Vgl. auch Kelnhofer, Hypothetische Ermittlungsverlaufe, S. 182 f.

1068 Zutreffend auch Kassing, JuS 2004, 675, 677 mit dem Verweis darauf, dass ein
jeder Beschuldigter unabhingig von der Schwere des Tatvorwurfs unmittelbar
aus dem Rechtsstaatsprinzip einen Anspruch auf Einhaltung der Verfahrens-
vorschriften hat; vgl. zu dieser Problematik auch das knappe bejahende Ab-
stimmungsergebnis hinsichtlich einer Beriicksichtigung des Schuldvorwurfes,
Beschliisse des 67. Dt. Juristentages, Band II, L. 66; den Umstand, dass die
Rechtsprechung das Strafverfolgungsinteresse sehr stark in den Vordergrund
rickt ebenfalls kritisch betrachtend, Eder, Beweisverbote, S. 89; FS-Roxin/Wol-
ter, 1245, 1265.

1069 Mayer, jurisPR-StrafR 19/2018 Anm. 3; Jiger, JA 2016, 710, weisen darauf hin,
dass in der Literatur umstritten sei, ob diese Rechtsfigur (neben der ihrer
Heranziehung im Rahmen der Fernwirkung) auch bei unmittelbar erlangten
Beweisen Anwendung finden kann. Tatsichlich beziehen sich die von diesen
zitierten ablehnenden Stimmen in der Literatur jedoch ausschlielich auf die
Frage, ob diese Figur auch im Falle der Verkennung des Richtervorbehalts
zum Tragen kommen soll, vgl. Ransiek, StV 2002, 565, 5705 Krehl, NStZ 2003,
461, 463 f.; Mosbacher, NJW 2007, 3686, 3687. Damit wird das Kriterium zur
Entscheidungsfindung iber die Verwertbarkeit eines unmittelbar erlangten
Beweismittels jedoch nicht ganzlich abgelehnt. Vielmehr nennt Wohlers, StV
2008, 434, 440, Fn. 85, der durch Jager als Gegner des hypothetischen Ersatz-
eingriffes im Rahmen der Ermittlung eines unselbststindigen Beweisverwer-
tungsverbotes zitiert wurde, explizit den Gedanken an ein solches Vorgehen.
Generell ablehnend gegeniiber jeglicher Hypothesenbildung im Strafprozess
dagegen jedenfalls Jabn/Dallmeyer, NStZ 2005, 297, 304; Jahn, Gutachten dt.
Juristentag, C 77; die Zuléssigkeit im Ergebnis von der Kategorie der Verfah-
rensvorschrift abhdngig machend FS-Fezer/Woblers, 311, 326.
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ren Straftat gewissermaflen vorentschieden wire, sondern entscheidend
von moglichen alternativen rechtmafSigen Ermittlungsmoglichkeiten ab-
hinge.1970 Gleichzeitig wiirde die verfassungsrechtliche Forderung einer
wirksamen Strafverfolgung im Verhaltnis zu den Rechten des Betroffenen
dadurch ausreichend priorisiert, dass in den Fallen, in denen die Strafver-
folgungsbehorden ein Beweismittel auch auf legalem Wege hatten beschaf-
fen koénnen — solange es sich nicht um einen krassen Verstof§ gegen die
Menschenwiirde handelt — kein Verwertungsverbot vorliegen wiirde. Auch
im Ubrigen sind der StPO hypothetische Erwagungen bekannt, wie die
§§ 108, 161 Abs. 2 StPO belegen.!9’! Allerdings ist zuzugeben, dass sich so-
dann weitere schwierige Fragen der Bildung des Hypothesenmafstabes
stellen.!%72 Ferner ist zu beachten, dass es dem Kriterium des hypothetisch-
rechtmifigen Kausalverlauf an einer anerkannten einheitlichen dogmati-
schen Herleitung fehlt,'973 womit es schwer fallen durfte, dieses Kriterium
zu einem tragenden im Rahmen der Abwagung zu bestimmen. Das Poten-
tial dieses Kriteriums im Kanons der Abwagungskriterien erscheint im Sin-
ne einer am konkreten Einzelfall ausgerichteten Abwagung gleichwohl
besser geeignet als der stetige Rekurs auf die besondere Schwere der Tat.

dd) Losung

Um eine ,Abwigung“ anhand schwammiger Kriterien, die in Ermange-
lung klarer Leitlinien nicht einmal abschlieBend kliren kann, welche
Abwigungskriterien in welcher Gewichtung in den vorzunehmenden
Abwigungsvorgang einzubeziehen sind,!# zu vermeiden, ist daher die
Schutzzwecklehre ginzlich gegenuber der Abwiagungslehre vorzuziehen.
Zwar wird diese bereits teilweise als Kriterium im Rahmen der Abwi-
gungslehre bertcksichtigt, sofern sie sich jedoch einer schwereren Straftat
gegenubersieht, wird sich ihre Wertung regelmifig nicht durchsetzen
konnen. Das Heranziehen der Schutzzwecklehre ermoglicht selbst bei
einem ungeschriebenen unselbststindigen Beweisverwertungsverbot die
Frage nach einem Beweisverwertungsverbot anhand des gesetzgeberischen

1070 Schroder, Beweisverwertungsverbote und die Hypothese rechtmafiger Bewei-
serlangung, S. 105.

1071 Rebbein, Verwertbarkeit von nachrichtendienstlichen Erkenntnissen, S. 170.

1072 Jahn/Dallmeyer, NStZ 2005, 297, 301; Fezer, NStZ 2003, 625, 629.

1073 verschiedene Moglichkeiten der Herleitung, vgl. Abraham, Z1S 2020, 120 ff.

1074 Triig/Habetha, NStZ 2008, 481, 491; Neuber, Beweisverwertungsverbote im
Strafprozess, S. 3.
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Willens — der nicht zuletzt aus Griinden der Gewaltenteilung — Leitmotiv
fir simtliche gerichtliche Entscheidungen sein muss, zu beantworten.!97s
Ein entscheidendes Merkmal der Schutzzwecklehre besteht darin, dass
die ansonsten ubliche Abwigung zwischen Verwertbarkeit und Unver-
wertbarkeit entfallen wirde, da diese letztlich auch bei nicht absolut
geschriebenen Beweisverwertungsverboten bereits durch den Gesetzgeber
vorgenommen wurde.!7¢ Wirde die Abwigungslehre auch im gesamten
Bereich der unselbststindigen Beweisverwertungsverbote gelten, so wirde
die Entscheidung des Gesetzgebers, der in der Normierung einer Beweis-
erhebungsvorschrift und der darin normierten Pflichten zur Begrenzung
des Strafverfahrens, die jeweils in Frage stchenden gegenliufigen Interes-
sen bereits abgewogen (und sich infolge dessen schlieflich gerade fiir
die Normierung einer allgemeinverbindlichen Begrenzung entschied) zum
sbloflen Verhaltensvorschlag® zurtickgestuft und damit ,die Idee der Ko-
difikation als solche ad absurdum® gefithrt.!%”” Sofern der Schutzzweck
bestimmt wurde, lasst sich somit ohne weitergehende Abwigung durch
einen Blick, auf den durch den Gesetzgeber mittels der Kodifizierung
verfolgten Zweck entscheiden, ob der vorliegende Verstof§ im Rahmen
der Beweiserhebung ein Beweisverwertungsverbot zur Folge haben muss.
Hierdurch werden auch der Rechtsunsicherheit Vorschub leistenden Situa-
tionen vermieden!?’8, in denen ansonsten womoglich derselbe Verfahrens-
verstof§ bei der Beweisgewinnung hinsichtlich eines Betrugsverdacht zu
einem Verwertungsverbot fithren kénnte, wihrend bei Mordverdacht eine
Verwertung zulissig wire.!9”? Insbesondere kann mittels der Schutzzweck-
lehre eine Justizformigkeit des Verfahrens gewahrleistet werden, die auch
bei erheblicheren Straftaten bestand hat. Indem die Schutzzwecklehre
ferner ausschliefSlich anhand des Gesetzeszweckes zu ihren Ergebnissen
kommt, wird zudem der der Abwagungslehre anhaftenden Beliebigkeit
derer Ergebnisse abgeholfen.

Hier soll folglich vorgeschlagen werden, primir auf die Schutzzweck-
theorie abzustellen, diese jedoch unter strengen Voraussetzungen — sofern
mit dem Sinn des Schutzzweckes vereinbar — um die Figur des rechtmifi-
gen-hypothetischen Kausalverlauf zu erginzen.!%80 Besteht die Moglichkeit

1075 Beulke, ZStW 1991, 657, 671 £; ders., Jura 2008, 653, 656.

1076 Triig/Habetha, NStZ 2008, 481, 483.

1077 Woblers, StV, 2008, 434, 435; Beulke, Jura 2008, 653, 656.

1078 Traub, Verwertbarkeit von Selbstgesprachen, S. 33.

1079 Fezer, StV 1989, 290, 294.

1080 Ablehnend hinsichtlich hypothetischer Erwigungen im Rahmen der Schutz-
zweckzwecklehre, Beulke, ZStW 1991, 657, 674.
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eines alternativen rechtmifSigen Ermittlungsverlaufes, der das entsprechen-
de Beweismittel rechtmifig hervorgebracht hitte, wird die normative Ver-
knipfung zwischen dem tatsichlich geschehenen, die Rechtswidrigkeit
begrindenden, (Verfahrens-)Fehler und dem Beweisergebnis aufgehoben,
wodurch ein Beweisverwertungsverbot aus Schutzzweckgesichtspunkten
nicht mehr erforderlich ist. 18! Vorteilhaft im Vergleich zur blofen Nut-
zung der Schutzzwecktheorie ist dies deshalb, da so ausgeschlossen wird,
dass dem Betroffenen ein ,,Geschenk des Himmels“ zuteilwerden konnte,
indem das ihn belastende Beweismittel aus seiner Sicht glicklicherweise
rechtswidrig erlangt wurde, obwohl es ohnehin auch auf rechtmafSigem
Wege erlangt worden wire.!%82 Zur Kombination dieser Figur mit der
Schutzzwecklehre, soll jedoch fiir die Einhaltung dreier Weichenstellun-
gen pladiert werden. Bezugspunkt des hypothetischen Alternativverlaufs
muss stets die Erlangung des konkreten Beweismittels sein. An zweiter
Stelle ist der Konkretisierungsgrad der Verlaufshypothese abschliefend zu
kliaren, bevor als dritte Weiche das Maf§ der Wahrscheinlichkeit der Be-
weismittelerlangung eingrenzt werden muss. Anhand des Bezugspunktes,
dem Konkretisierungsgrad und dem Wahrscheinlichkeitsgrad, kann die
Figur des hypothetischen Ersatzeingriffs rechtsstaatlich in einer Weise be-
grenzt werden!®®, die diese Figur sodann auch zum tauglichen Korrektiv
im Rahmen der Schutzzwecklehre befihigt.

Erforderlich hierfir ist eine konkrete Hypothese anhand der Umstinde
des konkreten Falles.!%%4 Gerade der BGH setzt aber, soweit er auf die
hypothetisch rechtmafSigen Kausalverldufe zuriickgreift, die Kriterien —
ganz im Interesse einer Strafverfolgung — sehr niedrig an. Regelmafig
soll bereits die blofSe abstrakt bestehende Moglichkeit, das entsprechen-
de Beweismittel nach der Gesetzeslage auch legal erlangen zu konnen,
genigen.!% Dem ist zu widersprechen. Es kann nicht maflgeblich sein,
was nach dem Prozessrecht generell und abstrakt moglich gewesen ware,
sondern nur, was im Einzelfall angesichts der konkreten Sachlage als mog-

1081 Wolter, NStZ 1984, 275, 277; Reichert-Hammer, JuS 1989, 446, 450; Schliichter,
JR 1984, 517, 520; Rogall, NStZ 1988, 385, 388.

1082 Vgl. Essenberg, Beweisrecht der StPO, Rn. 409.

1083 Abraham, ZIS 2020, 120, 126.

1084 Flohr, Jura 1995, 131, 133; Pelz, Beweisverwertungsverbote und hypothetische
Ermittlungsverldufe, S. 147 £.; Roxin, NStZ 1989, 376, 379.

1085 BGHSt 24, 125, 130; BGH, NStZ 1989, 375, 376; BGH, 1997, 294, 295; BGHSt
44, 243, 250; OLG Zweibricken, NJW 1994, 810, 811; Heghmanns, ZIS 2016,
404, 410.
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licher rechtmiégiger Ermittlungsverlauf tatsichlich in Frage kam.!9%¢ Dem-
nach kann die der Hypothese zugrunde liegende Fragestellung nur lauten,
ob zum Zeitpunkt des Rechtsverstoles das entsprechende Beweismittel
im konkreten Fall auch auf rechtmifigem Wege noch erlangt worden
wire. Fur die Praxis bedeutet dies, dass der fehlerhafte Kausalfaktor nicht
schlicht durch eine theoretisch nach der Strafprozessordnung mogliche
rechtmifige Handlung ersetzt werden kann. Vielmehr muss die alternati-
ve rechtmaflige Handlung zum Zeitpunkt der rechtswidrigen MafSnahme
bereits im konkreten Ermittlungsverfahren, daher aus den Ermittlungsak-
ten erkennbar, angelegt gewesen sein.'% Dass es bereits dadurch — wie
noch zu sehen sein wird — nur in seltenen Fillen zu einer Korrektur
des Verwertbarkeitsergebnisses kommen wird, ist angesichts der Ausnah-
mefunktion dieses Korrektivs gerade wiinschenswert. Daran ankniipfend
ist zudem hinsichtlich des BeweismafSstabs innerhalb der konkreten Hypo-
thesenbildung zu verlangen, dass die rechtmafige Beweiserhebung sodann
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit erfolgt wire.!%8% Ande-
re verlangen dagegen nur eine einfache Moglichkeit der erfolgreichen
Beweiserhebung!9®® oder, dass das rechtmifige Auffinden des Beweismit-
tels wahrscheinlicher gewesen wire als das Gegenteil!?0, Bezieht man in
die Entscheidung mit ein, dass die Folge der Berticksichtigung eines hypo-
thetisch-rechtmafigen Kausalverlaufs die Verwertbarkeit eines im Sinne
der Schutzzwecktheorie durch die gesetzgeberische Wertung als eigentlich
unverwertbar eingeordneten Beweismittels ist, so kann die bloSe Méglich-
keit einer rechtmifig Beweiserlangung nicht geniigen.'®! Wenn dieses

1086 Rogall, NStZ 1988, 385, 392.

1087 Rogall, NStZ 1988, 385, 392; Reichert-Hammer, JuS 1989, 446, 450; Roxin in:
Jauernig/Roxin. Die Rechtsprechung des BGH, S.97, mit Verweis auf die
amerikanische inevitable discovery exception Rechtsprechung, die in dieser
Frage in der Tat einen angemessen Weg weist, indem nur solche hypotheti-
schen Kausalverlaufe beriicksichtigt werden, die in den Ermittlungen bereits
angelegt waren; a.A.: Pelz, Beweisverwertungsverbote und hypothetische Er-
mittlungsverlaufe, S. 154 f.

1088 Roxin, NStZ 1989, 376, 379; Eisenberg, Beweisrecht der StPO, Rn. 410; Rogall,
NStZ 1988, 385, 392; Wolter, NStZ 1984, 276, 277; Fezer, JR 1991, 84, 87;
Eder, Beweisverbote, S. 119; Kasiske, Jura 2017, 16, 22; Pelz, Beweisverwertungs-
verbote und hypothetische Ermittlungsverlaufe, S. 153 f.; im Rahmen der Ab-
wiagungstheorie dazu auch BGH, NStZ 2016, 551, 552.

1089 BGHSt 32, 68, 71; BGHSt 34, 362, 364 f.

1090 Schliichter, JR 1984, 517, 520; Heghmanns, Z1S 2016, 404, 411.

1091 Schrider, Beweisverwertungsverbote und die Hypothese rechtmifiger Bewei-
serlangung, S. 118.
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Korrektiv zur Verhinderung einer zu starken Beschneidung des Strafver-
folgungsinteresse in Ausnahmeféllen angewandt werden soll, darf jedoch
auch bei Beriicksichtigung der hypothetisch gesetzmifigen Alternative der
Schutz des Beschuldigten nicht einseitig vernachlassigt werden, weshalb
entsprechend hohe Anforderungen an den WahrscheinlichkeitsmafSstab zu
stellen sind.'®? Diesen hohen Anforderungen kann nur durch das Erfor-
dernis einer mit an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit gentige ge-
tan werden. Zusammenfassend sollte daher zur Ermittlung eines unselbst-
standigen ungeschriebenen Beweisverwertungsverbotes im Grundsatz auf
die Schutzzwecklehre zuriickgegriffen werden. Um allerdings ,gltckliche
Figungen® nicht zugunsten des Beschuldigten ausfallen zu lassen, soll —
sofern mit der Eigenart der verletzten Norm vereinbar — auf einer zwei-
ten Stufe unter Zuhilfenahme einer restriktiven Anwendung der Figur
vom hypothetischen-rechtmifligen Kausalverlauf ein Korrektiv angesetzt
werden. Voraussetzung hierftr ist, dass bei einer konkreten Hypothese
das konkrete Beweismittel zum damaligen Zeitpunkt unter Beachtung
der bisher erlangten Erkenntnisse der Strafverfolgungsbeh6rden mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit auch rechtmafig erlangt worden
wire. Unanwendbar bleibt das Korrektiv stets bei einem vorsatzlichen
oder bewussten Missachten der Beweiserhebungsvorschriften durch die
Strafverfolgungsbehorden.193 Solche eklatanten Rechtsverstofe durch Er-
mittlungsbeamte diirfen in einem Rechtsstaat nicht zuletzt deshalb nicht
geduldet werden, um Umgehungsstrategien der Strafverfolgungsbehérden
zu vermeiden.!®* Nicht die Unverwertbarkeit eines in Folge eines solchen
Verstofles erlangten Beweismittels sondern der mit der Verwertung eines
solchen kontaminierten Beweismittels einhergehende Vertrauensverlust in
das rechtsstaatliche Ermittlungsverfahrens wiirde ein Effektivititsverlust
der Strafverfolgung befiirchten lassen.1%%5

Dass der BGH aller Voraussicht nach das Entstehens eines unselbststin-
digen ungeschriebenen Beweisverwertungsverbotes weiter von der Abwi-
gungsdoktrin abhangig machen wird, bleibt daher tberaus kritisch zu be-
trachten. Insbesondere wire eine Riickkehr des BGH zu einer von Schutz-

1092 Schroder, Beweisverwertungsverbote und die Hypothese rechtmafiger Bewei-
serlangung, S. 121.

1093 So auch Roxin, NStZ 1989, 376, 379; FS-Roxin 2001/Wolter, 1141, 1161, Fn. 51;
Schneider, NStZ — Sonderheft 2009, 46, 47.

1094 Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, Rn. 393; Schneider, NStZ 2016, 553,
555.

1095 BGHSt 51, 285, 297; Vofkuhle in: Handbuch der Grundrechte, § 131, Rn. 114,
Fn. 493.
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zweckerwigungen getragen Entscheidung auch eine Rickkehr zu seiner
eigentlichen Aufgabe, die zweifelsohne nicht in undurchsichtigen kasuisti-
schen — vielmals rechtspolitisch gepragten — Abwagungsentscheidungen,
sondern in der rechtskonformen Umsetzung und Aufrechterhaltung des
gesetzgeberischen Willens zu sehen ist.

4) Konsequenzen fir mogliche Konstellationen beim Zugriff auf einen
Sprachassistenten!%¢

Die dargestellten Ansitze zur Entstehung eines unselbststindigen Beweis-
verwertungsverbotes erlangen in verschiedenen Szenarien schlieflich auch
im Rahmen der mithilfe von Smart Speakern und den hiermit verkntipf-
ten Sprachassistenten gewonnen Informationen Relevanz.

a) Fehlende richterliche Anordnung

Sowohl im Rahmen der Anordnung einer Maffnahme gem.
§§ 100a ff. StPO als auch bei einer offenen Maffnahme gem. §§ 94 ff. StPO
haben die Ermittlungsbehdrden grundsatzlich eine richterliche Anord-
nung einzuholen, §§100e Abs. 1, 2, 105 Abs.1 StPO. Im Falle der Auf-
zeichnung eines Telefongespriches, die bewusst ohne Einschaltung des
zustindigen Richters erfolgte, ging der BGH von der Unverwertbarkeit der
dadurch erlangten Beweise aus.'®” Auch bei einem bewussten Zuwarten
der Strafverfolgungsbehorden bis zu einem Zeitpunkt, zu dem eine rich-
terliche Anordnung nicht mehr rechtzeitig zu erreichen war und sodann
auf die Ausnahmeregelung ,Gefahr im Verzug® abgestellt wurde, nahm
der BGH eine Unverwertbarkeit der Beweise an, da die Voraussetzung
zu Annahme von Gefahr im Verzug vorsitzlich herbeigefithrt wurden
und damit die richterliche Anordnungskompetenz untergraben werden
sollte.19%8 Zur Korrektur soll in solchen Fillen der groben Verkennung
der vorgeschriebenen Anordnungskompetenz auch ein Rekurs auf die Fi-
gur des hypothetisch rechtmifigen Kausalverlaufs selbst dann nicht in
Betracht kommen, wenn ein mit der Sache befasster Richter einen entspre-

1096 Bzgl. diverser Anwendungsbeispicele vgl. Hombrecher, JA 2016, 457 ff.
1097 BGHSt 31, 304, 306.
1098 BGHSt 51, 285, 292, Rn. 24, m.w.N.
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chenden Beschluss erlassen hatte.'9?? Der Richtervorbehalt wiare sinnlos,
wenn er vorsdtzlich umgangen werden kénnte und dies anschliefend
unter Zuhilfenahme der Figur des hypothetischen Ermittlungsverlaufs
korrigiert wiirde. Vielmehr entstiinde dann sogar ein Ansporn, die Ermitt-
lungen, ohne die Einschaltung des Richters effizienter zu gestalten.!10
Eine solche grobe Verkennung des Richtervorbehalts ist regelmifig dann
anzunehmen, wenn die Strafverfolgungsbehérden die Einholung einer
richterlichen Anordnung nicht einmal erwogen haben oder die Strafver-
folgungsorgane rechtsmis