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1. Sachverhalt!

Ein marokkanisches Ehe-
paar lebt seit kurzem in
Deutschland. Der Ehe-
mann A besucht einen
Deutschkurs. Zwischen
ihm und der verheirateten
Lehrerin B des Kurses
kommt es zu einer ge-
schlechtlichen Beziehung.
A verlangt von B, Ehe-
mann und Kinder zu ver-
lassen und mit ihm im
Ausland ein neues Leben
zu beginnen. Sie wider-
setzt sich diesem
Wunsch. Das fuhrt zu hef-
tigen Auseinandersetzun-
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Akustische Uberwachung auBerhalb von Wohnungen /
Abhér- und Aufzeichnungsverbot fiir AuBerungen aus
dem Kernbereich privater Lebensgestaltung / Recht auf
ein faires Verfahren / Beweisverwertungsverbot

§§ 100 a, 100 c, 100 f StPO; Art. 20 Abs. 3 i. V. m.
Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

Leitsatz der Verf.:

Aus einer Gesamtschau der Umstande kann sich erge-
ben, dass eine heimliche akustische Gesprachsiberwa-
chung in der Untersuchungshaft gegen das Recht auf
ein faires Verfahren verstoBt und ein dadurch erlangtes
Beweismittel unverwertbar ist.

BGH, Urteil vom 29. April 2009 - 1 StR 701/08; veroffentlicht in
NJW 2009, 2463.

gen. Nach einem Zusam-

mentreffen mit A ist B

spurlos verschwunden. Nachdem der
PKW der B verlassen aufgefunden wor-
den ist, ergeht Haftbefehl gegen A. Er
bestreitet, etwas mit dem Verschwin-
den der B zu tun zu haben. Die Ermitt-
lungsbehdrden versprechen sich von
der heimlichen akustischen Uberwa-
chung eines Gesprachs zwischen A und
seiner Ehefrau eine weitere Tataufkla-
rung. Dabei soll A der Eindruck vermit-
telt werden, das Gesprach werde nicht
Uberwacht. Das soll dadurch gesche-
hen, dass die Unterhaltung in einem
Besuchsraum ohne Uberwachungsper-
sonal stattfindet. Tatsachlich sind je-
doch eine Ubertragung in einen Neben-
raum und eine Aufzeichnung sowie eine
Ubersetzung durch eine Dolmetscherin
geplant. Es ergeht ein entsprechender
Gerichtsbeschluss. Im Gesprach teilt A

! Der Sachverhalt der Entscheidung wird

hier verkirzt und leicht verandert wie-
dergegeben, damit die Rechtsprobleme
deutlich hervortreten.

seiner Ehefrau mit, dass B tot sei. Auch
fordert er sie mehrfach auf, ihm fir den
Tatzeitpunkt ein Alibi zu verschaffen.
Einige Wochen spater wird die Leiche
der B entdeckt, die Tétungsspuren auf-
weist. In der Hauptverhandlung gegen
A wird die Niederschrift des Ubersetzten
Gesprachs gegen den Widerspruch der
Verteidigung verlesen. Das Gericht ver-
urteilt A wegen Mordes. Dabei stitzt es
sich auf eine Vielzahl von Beweisen,
darunter auch auf die Angaben des A
im Gesprach mit seiner Ehefrau als
.deutliches Indiz" fir die Taterschaft.
Gegen seine Verurteilung wendet sich A
im Wege der Revision. Er beanstandet
unter anderem mittels einer Verfah-

rensrige die Verwertung der Ge-
sprachsaufzeichnung.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Eine Aussicht auf Erfolg der Rige

scheint die Regelung Uber akustische
Wohnraumiiberwachung zu bieten,
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derzufolge Erkenntnisse (iber AuBerun-
gen, die dem Kernbereich privater Le-
bensgestaltung zuzurechnen sind, nicht
verwertet werden dirfen: § 100 c
Abs. 5 Satz 3 StPO.

Die Anwendbarkeit der Vorschrift
hangt davon ab, ob Raumlichkeiten ei-
ner U-Haftanstalt als Wohnungen ange-
sehen werden kénnen. Der Begriff der
Wohnung bestimmt sich nach dem
Schutzbereich von Art. 13 GG. Er um-
fasst alle nicht allgemein zuganglichen
Raume, die dem Aufenthalt und Wirken
von Menschen dienen.?

Aus den rechtlichen und tatsachli-
chen Rahmenbedingungen der Un-
tersuchungshaft ergeben sich Ein-
wande gegen eine Anwendung des
Wohnungsbegriffs. Die Lebensflihrung
des Gefangenen darf gem. § 119 Abs. 3
StPO  Beschrankungen  unterworfen
werden, die der Zweck der Untersu-
chungshaft oder die Ordnung der An-
stalt erfordern. Alle Rdume der Haftan-
stalt unterliegen der Uberwachung
durch Vollzugsbedienstete, welche auch
gegen den Willen der Gefangenen zum
Betreten befugt sind. Erfasst sind eben-
falls Besuchsrdaume, denn gerade fir
Besuche gelten besondere Uberwa-
chungs- und Eingriffsbefugnisse (§ 119
Abs. 3 StPO i. V. m. Nr. 26 f. UVollzO).
Daher ist ganz Uberwiegend anerkannt,
dass Haftraume keine Wohnungen im
Sinne von Art. 13 GG und damit auch
von § 100 c¢ StPO sind.?

Allerdings unterliegen auch Abhor-
maBnahmen in der Untersuchungshaft
rechtlichen Schranken. Anwendbar ist
§ 100 f StPO. Die Vorschrift regelt die
akustische Uberwachung auBerhalb
von Wohnungen.

Da A unter Mordverdacht stand,
war, wie gem. § 100 f Abs. 1 StPO er-
forderlich, eine Katalogtat nach § 100 a
Abs. 2 Buchst. h StPO betroffen.

2 vgl. Nack in KK-StPO, 6. Aufl. 2008,
§ 100 c Rn. 6.

3 BVerfG NStZ 1996, 511; BGHSt 44, 138;
Roxin, NStZ 1999, 149, 150 f.; teilweise
a.A. Bernsmann in Festschrift flr
Schwind, 2006, 515, 518 f.

Rechtsfehlerhaft kdnnte die Anordnung
der Uberwachung aber wegen eines
dadurch bewirkten Eingriffs in den
Kernbereich privater Lebensgestaltung
gewesen sein. Zwar enthalt § 100 f
StPO keine solche Schutzregelung. In
Betracht kommt jedoch eine Analogie.
Dabei konnte nicht nur an § 100 c
StPO, sondern auch an § 100 a StPO
angeknlpft werden. Beide Vorschriften
enthalten Regelungen, die eine Verlet-
zung dieses Bereichs untersagen. Auf
der Grundlage einer Analogie kdnnte
dann folgendermaBen argumentiert
werden: Bei der Anordnung der MaB-
nahme hat der Richter fehlerhaft ge-
handelt, weil die zu diesem Zeitpunkt
zu treffende Prognose einen Eingriff in
den Kernbereich privater Lebensgestal-
tung befurchten lieB. Daraus wiederum
kdnnte ein Verwertungsverbot abgelei-
tet werden.

Diese Argumentation steht jedoch
auf schwankendem Grund.

Schon der Analogieschluss ist sehr
zweifelhaft. Denn offenbar verfolgte der
Gesetzgeber ein bestimmtes Konzept,
als er fur die Uberwachung der Tele-
kommunikation und fir die Wohnraum-
Uberwachung, nicht aber fiir Uberwa-
chungsmaBnahmen  auBerhalb  von
Wohnungen einen Kernbereichsschutz
vorsah. Bezweifeln lasst sich also das
Vorhandensein einer planwidrigen Re-
gelungslicke.

Ferner zwangen die Umstande nicht
zu der Annahme, dass in dem Gesprach
sicherlich und ausnahmslos der Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung thema-
tisiert werden wirde. Ein Besuchsraum
in der Haftanstalt bietet nicht die glei-
che Intimitat wie die eigene Wohnung.
Auch konnte angenommen werden,
dass A mit seiner Ehefrau Fragen eror-
tern wirde, welche den gegen ihn ge-
richteten Tatverdacht betrafen. Damit
ware ein Thema angesprochen, welches
nicht dem Kernbereich zuzuordnen ist,
wie sich aus § 100 c Abs. 4 Satz 3 StPO
ergibt.

Die bisherigen Uberlegungen haben
noch nicht beriicksichtigt, dass der U-
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berwachung ein Tauschungsmandver
zugrunde lag. Nach § 136 a Abs. 1
Satz 1 StPO durfen Strafverfolgungsbe-
hérden nicht tduschen. Der VerstoB3 ge-
gen das Verbot hat nach § 136 a Abs. 3
Satz 2 StPO zwingend die Unverwert-
barkeit einer so gewonnenen Aussage
zur Folge. Die Regelung betrifft aber
unmittelbar nur die Art und Weise der
Durchfihrung von Vernehmungen. Ob
eine erweiternde Auslegung zulassig ist,
erscheint angesichts der Scharfe der
Rechtsfolge fraglich.*

Ein weiter gehendes Tauschungs-
verbot koénnte jedoch dem Prozess-
grundsatz des fairen Verfahrens
entnommen werden, der unmittelbar in
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK geregelt ist
und verfassungsrechtlich aus dem
Rechtsstaatsprinzip in Art. 20 Abs. 3
GG in Verbindung mit dem Freiheits-
grundrecht in Art. 2 Abs. 1 GG abgelei-
tet wird.”

Eine gesicherte Prifungsgrundlage
bietet dieser Grundsatz jedoch nicht,
wie das folgende Zitat aus einem Stan-
dardlehrbuch zeigt: ,Vdllig offen ist al-
lerdings bis heute die Reichweite dieses
Prozessgrundsatzes, also insbes. die
Frage, in welchen Fallen er ein be-
stimmtes Prozessverhalten vorschreibt
und welche prozessualen Konsequenzen
im Einzelfall gezogen werden miissen."®

Das stimmt einerseits skeptisch und
begriindet andererseits die Hoffnung,

4 Eine extensive Auslegung wird auf einen

Jfunktionalen Vernehmungsbegriff®* ge-
stitzt, der alle durch ein Strafverfol-
gungsorgan herbeigefiihrten AuBerungen
des Beschuldigten umfasst (vgl. Meyer-
GoBner, StPO, 52. Aufl. 2009, § 136 a
Rn. 4). Die Rechtsprechung lehnt diesen
weiten Vernehmungsbegriff ab: BGHSt
42,139, 145 f.

> vgl. Hellmann,
2. Aufl. 2006, Rn. 9.

® Beulke, Strafprozessrecht, 10. Aufl.
2008, Rn. 28. Krey, Deutsches Strafver-
fahrensrecht Bd. 1, 2006, Rn. 474 er-
kennt dem Grundsatz nur eine ,deklara-
torische Bedeutung" zu; &hnlich Kind-
hduser, Strafprozessrecht, 2006, § 18
Rn. 11.

Strafprozessrecht,

dass der Bundesgerichtshof in der vor-
liegenden Sache sich dazu durchringen
kdnnte, Klarendes zum Anwendungsbe-
reich dieses Grundsatzes auszufiihren.
Sollte es zur Ableitung eines allgemei-
nen Tauschungsverbotes aus dem
Grundsatz der Verfahrensfairness
kommen, so bedulrfte es hier, wie auch
schon bei § 136 a Abs. 1 StPO, einer
Abgrenzung zu der noch erlaubten
Jkriminalistischen List"”. Auch misste
geklart werden, unter welchen Voraus-
aussetzungen eine Verletzung des
Grundsatzes ein Verwertungsverbot
nach sich zieht.

Letztlich musste der Bundesge-
richtshof dariber befinden, ob der Ak-
tionsspielraum der Strafverfol-
gungsorgane fiir verdeckte Ermitt-
lungsmaBnahmen im Bereich der
Untersuchungshaft im Vergleich zu
einer friheren Entscheidung noch wei-
ter ausgedehnt oder ihm nunmehr eine
Grenze gezogen werden sollte. Seiner-
zeit hatte er unter etwas anderen ge-
setzlichen Voraussetzungen die heimli-
che Aufzeichnung von Gesprdachen mit
Angehorigen noch flr zulassig erachtet,
wenn der Besuch von einem Vollzugs-
beamten (iberwacht wird.® Der Beschul-
digte habe, weil eine Uberwachung
durch einen Beamten stattgefunden
und weil gegen ihn der Verdacht einer
schweren Straftat bestanden habe, da-
mit rechnen missen, dass auch solche
UberwachungsmaBnahmen gegen ihn
durchgefihrt wiirden, die in Freiheit
zulassig waren. Nunmehr war zu ent-
scheiden, was gelten soll, wenn auf die
Anwesenheit eines Vollzugsbedienste-
ten verzichtet wird, damit der Beschul-
digte annimmt, er kdnne unbelauscht
mit einer Angehdrigen sprechen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Die Verfahrensriige des A hat Erfolg
gehabt. Im Ergebnis erklart der BGH

7 Vgl. zur Unterscheidung zwischen T&u-

schung und kriminalistischer List bei
§ 136 a StPO Meyer-GoBner (Fn. 4),
§ 136 a Rn. 15.

8 BGHSt 44, 138.
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solchermaBen durch Tauschung erlang-
te Beweise flr unverwertbar.

Eine Verletzung spezieller Verfah-
rensvorschriften liegt nach der Ansicht
des Senats allerdings nicht vor.

In FortfUhrung der bisherigen
Rechtsprechung verneint das Gericht
die Wohnungsqualitdt des Besuchs-
raums einer Untersuchungshaftanstalt,
so dass eine Anwendung von § 100 c
StPO ausscheidet.

Auch eine Verletzung der fur die
akustische Uberwachung in der Haft
maBgeblichen Vorschrift des § 100 f
StPO wird verneint. In diesem Zusam-
menhang vermeidet der Senat eine
Festlegung in der Frage, ob der beson-
dere Schutz des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung in §§ 100 a und
100 ¢ StPO im Wege der Analogie auf
§ 100 f StPO auszudehnen ist.

Darauf komme es nicht an, weil
selbst im Falle analoger Anwendung ein
Rechtsfehler nicht erkennbar sei. Das
Gericht, das die AbhdérmaBnahme an-
geordnet habe, sei zu Recht von einer
negativen Kernbereichsprognose aus-
gegangen. So sei gerade bei Gespra-
chen mit nahen Angehdrigen in der Un-
tersuchungshaft damit zu rechnen, dass
nicht nur rein private Angelegenheiten,
sondern auch etwaige Verdunklungs-
handlungen besprochen wirden. Hier
sei zudem die Erdrterung von Tatzu-
sammenhdngen zu erwarten gewesen,
weil anzunehmen gewesen sei, dass die
Ehefrau ihren Mann auf das auBereheli-
che Verhaltnis zu B ansprechen wirde.

Immerhin deutet der Bundesge-
richtshof in diesem Zusammenhang an,
dass er eine entsprechende Anwen-
dung - ,freilich nur im Einzelfall® - far
moglich halt; dafltr spreche, ,dass
auch bei einer akustischen Uberwa-
chung auBerhalb der Wohnung der
Kernbereich tangiert sein kann und
dass der Gesetzgeber den - eher un-
gewohnlichen - Fall der heimlichen Ge-
sprachstiiberwachung von  Untersu-
chungsgefangenen mit nahen Angehd-

rigen nicht im Blick hatte".®

° BGH NJW 2009, 2463, 2465.

Eine Anwendung von § 136 a StPO
auf die Tauschungshandlung der Ermitt-
lungsbehdérden erdrtert das Gericht
nicht naher. Offensichtlich halt es durch
seine bisherige Rechtsprechung flr aus-
reichend geklart, dass nur férmliche
Vernehmungen von dieser Vorschrift
erfasst werden.

Die fur die Entscheidung maBgebli-
che Rechtsverletzung sieht der Senat in
einem VerstoB gegen den Grundsatz
des fairen Verfahrens.

Die Ausfihrungen dazu beginnen
mit allgemeinen Aussagen zur Funktion
und Wirkungsweise. Zur Wahrung des
Grundsatzes ist nach Ansicht des Bun-
desgerichtshofs in erster Linie der Ge-
setzgeber, sodann aber auch die
Rechtsanwendungspraxis verpflichtet.
Erfasst wirden ,besondere Fallgestal-
tungen®, flir die kennzeichnend sei,
.dass gleich mehrere unverzichtbare
rechtsstaatliche Grundsatze tangiert
wurden®, und zwar so, dass ,jeweils fur
sich isoliert betrachtet" eine zur Unver-
wertbarkeit flhrende Verletzung noch
nicht gegeben sei,’® wohl aber eine
~Gesamtschau™ ergebe, ,dass rechts-
staatlich zwingende Forderungen nicht
gezogen worden sind oder rechtsstaat-
lich 1LIJnverzichtbares preisgegeben wur-
de".

Praktisch wirkt der Grundsatz da-
nach so: Den einzelnen Prifungen, die
je fur sich noch nicht zum Ergebnis ei-
ner Rechtsverletzung mit der Folge ei-
nes Beweisverwertungsverbots gefuhrt
haben, schlieBt sich eine Gesamtprii-
fung an, die alle Umstéande zu einer
umfassenden Bewertung im Hinblick auf
die Verfahrensfairness zusammenfuhrt.

Den Ausschlag fur eine negative
Gesamtbewertung gibt, dass die Ermitt-
lungsorgane das Gesprach zwischen
den Eheleuten mittels ,bewusster Irre-
fihrung"*? arrangiert hatten. Dem An-
geklagten sei gezielt der Eindruck ver-
mittelt worden, dass er eine Sonderbe-
handlung erfahre und sich ungestoért

10 BGH NJW 2009, 2463, 2466.
11 BGH NJW 2009, 2463, 2465 f.
12 BGH NJW 2009, 2463, 2467.
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und ohne Uberwachung mit seiner Frau
in ihrer marokkanischen Heimatsprache
unterhalten kdnnte.

Zwar sei dadurch noch kein Zwang
zur Selbstbelastung erzeugt worden.
Doch habe man sich nicht, wie bei
heimlichen ErmittlungsmaBnahmen an-
sonsten ublich, auf das Ausnutzen eines
Irrtums und ein Abschdpfen von Infor-
mationen beschrankt. Vielmehr sei die
Situation des Haftvollzuges bewusst
durch Vorspiegelung untblicher Bedin-
gungen missbraucht worden, um den
Angeklagten dazu zu verleiten, Beweise
gegen sich selbst zu liefern.

Auf dem Weg zu diesem Ergebnis
erwagt der BGH noch, ob das verfas-
sungsrechtlich gleichfalls abgesicherte
Erfordernis einer funktionstiichti-
gen Strafrechtspflege'® zu einem an-
deren Resultat flihren kdnnte. Grund-
satzlich rechtfertige dieser Gesichts-
punkt akustische UberwachungsmaB-
nahmen gem. § 100 f StPO auch in der
Untersuchungshaft. Bei deren Anwen-
dung musse jedoch auf die besonderen
Umstande der Haft Rilcksicht genom-
men. Daran habe es hier gefehlt.

Das auf bewusste Irrefihrung ange-
legte Arrangement ist es auch, was
nach Ansicht des Bundesgerichtshofs
den Unterschied zur zulassigen ,krimi-
nalistischen List" ausmacht.

Da das Tatgericht die AuBerungen
des A als ,deutliches Indiz" flir seine
Taterschaft verwertet hat, war auch ein
Beruhen des Urteils auf dem Verfah-
rensfehler anzunehmen. Zwar lasst der
Bundesgerichtshof erkennen, dass nach
seiner Ansicht die Ubrigen Beweisanzei-
chen flir eine Verurteilung ausreichen.
Eine andere Entscheidung war ange-
sichts der vom Tatgericht gewdhlten
Formulierung aber nicht madglich, weil
nicht ausgeschlossen werden konnte,
dass es den AuBerungen des A ,fallent-
scheidende Bedeutung“!* beigemessen
hat.

13 Naher dazu Krey (Fn. 6), Rn. 478 f.
14 BGH NJW 2009, 2463, 2468.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Es ist alles andere als ein Zufall, dass
wir uns erneut mit Problemen der Erhe-
bung und Verwertung von Beweisen
befassen.!® Sie riicken immer stérker
ins Zentrum der strafrechtlichen Dis-
kussion, weil ihre praktische Bedeutung
in den letzten Jahren erheblich zuge-
nommen hat.

Das hangt damit zusammen, dass
die gesetzlich zugelassenen Grund-
rechtseingriffe erheblich ausgedehnt
worden sind und dass die Strafverfol-
gungsorgane davon einen immer inten-
siveren Gebrauch machen.*® An Bedeu-
tung gewinnt damit die gerichtliche
Kontrolle. An ihr sind auch die Revisi-
onsgerichte beteiligt, wenn sie darlber
zu entscheiden haben, ob das Tatge-
richt ein Beweismittel verwerten durfte.

Der vorgestellten Entscheidung
kommt besondere Bedeutung zu.
Das gilt sowohl inhaltlich als auch me-
thodisch.

Inhaltlich ist bemerkenswert, dass
dem Grundsatz der Verfahrensfairness
nunmehr eine unmittelbar praktische
Relevanz dadurch zugewiesen wird,
dass aus ihm ein Beweisverwertungs-
verbot hergeleitet wird.

Methodisch ist als Neuerung be-
deutsam, dass ein zweistufiges Pri-
fungsverfahren zur Anwendung kommt,
in dem die Untersuchung eines Versto-
Bes gegen den Grundsatz der Verfah-
rensfairness die zweite Stufe bildet. Sie
ist durch eine zusammenfassende Ge-
samtbetrachtung aller Umstande ge-
kennzeichnet.

Der Umgang mit dem Grundsatz
der Verfahrensfairness wird dadurch
recht kompliziert. Denn zu berlicksich-
tigen ist dieser Grundsatz ja nach wie

15 vgl. zuvor famos 8/2009 (Haftraum-
Fall); 10/2007 (Hafturlaubs-Fall);
10/2005 (Selbstgesprachs-Fall); 9/2003
(Folter-Fall); 4/2002 (Brechmittel-Fall).

16 Das zeigt etwa die rasante Zunahme an
Kommunikationstiberwachungen; vgl.
Sliddeutsche Zeitung vom 22. 9. 2009
»,Der Staat hort mit".



famos - August 2009

Seite 6

vor auch bereits auf der ersten Pri-
fungsstufe, die einer Untersuchung der
Verletzung bestimmter strafprozess-
rechtlicher Vorschriften dient. Bei deren
Anwendung ist der Grundsatz im Wege
verfassungskonformer Auslegung he-
ranzuziehen.

Die Entscheidung hat ganz erhebli-
che praktische Auswirkungen. Wenn die
Gerichte etwaige Rechtsverletzungen
bei der Erhebung und Verwertung von
Beweisen prufen, kénnen sie es nicht
mehr dabei belassen, VerstdéBe gegen
bestimmte Prozessnormen zu untersu-
chen. Mit der Verneinung solcher Ver-
stoBe ist die Arbeit nicht getan. Es
muss sich eine Prifung der Frage an-
schlieBen, ob bei einer Gesamtwirdi-
gung aller Umstande nicht gleichwohl
eine Verletzung des Grundsatzes der
Verfahrensfairness vorliegt. Daraus er-
gibt sich eine erhebliche Ausdehnung
des gerichtlichen Entscheidungsspiel-
raums. Zugleich erweitert sich der
Handlungs- und Argumentationsspiel-
raum der Strafverteidigung.

5. Kritik

Das Ergebnis der Entscheidung ist
nachdricklich zu begriBen. Das Be-
weisverwertungsverbot schiebt Ermitt-
lungsmethoden einen Riegel vor, die
einem Vorabendkrimi zu entstammen
scheinen. Die Untersuchungshaft hat
den alleinigen Zweck der Verfahrenssi-
cherung.'” Die Zwangslage des Gefan-
genen wird grob missbraucht, wenn sie
mittels tduschender Arrangements dazu
genutzt wird, selbstbelastende Aussa-
gen zu erschleichen.

Positiv zu bewerten ist auch das
Bemihen des Bundesgerichtshofs, dem
Grundsatz der Verfahrensfairness gro-
Bere praktische Bedeutung zu verschaf-
fen. Erheblichen Bedenken begegnet
jedoch der eingeschlagene Weg.

Eine Methode, die auf eine ,Ge-
samtschau™!® abstellt, erzeugt Rechts-

17" vgl. Jahn, JuS 2009, 861.
18 BGH NJW 2009, 2463, 2466.

unsicherheit.’® Die Gefahren, die damit
verbunden sind, hat der Bundesge-
richtshof selbst in einer friheren Ent-
scheidung deutlich ausformuliert: ,Die
Bindung an das Gesetz gebietet es,
konkrete Einzelfragen nur mit auBerster
Zurlckhaltung durch Anwendung all-
gemeiner Verfassungsgrundsatze au-
Berhalb des geschriebenen Rechts (oder
gegen dieses) zu beantworten. Die
ausufernde Anwendung solcher in
Randzonen einander oft widerstreiten-
der und ,begrifflich unscharfer Verfas-
sungsprinzipien’ ... erméglicht eine un-
gebundene Ausflillung prozessualer Re-
gelungen und lockert die Bindung der
Strafrechtsprechung an das positive
Recht, auf dessen Beachtung der
Rechtsstaat beruht."?°

Es erstaunt, dass der Bundesge-
richtshof sich nicht an der oben®' er-
wahnten Entscheidung Uber die heimli-
che Aufzeichnung eines Gesprachs in
Anwesenheit eines Vollzugsbeamten
orientiert hat. Darin wurde das Problem
noch unmittelbar an Hand der gesetzli-
chen Regelung der Uberwachung entwi-
ckelt und geldst.

Wir haben es mit einer Freisetzung
richterlicher Entscheidungsmacht zu
tun, die nach Art und AusmaB durchaus
mit der umstrittenen Rechtsfolgenlo-
sung vergleichbar ist, in welcher der
Bundesgerichtshof sich der Bindung an
die Strafandrohung in § 211 StGB ent-
ledigt hat.*?

(Prof. Dr. Klaus Marxen /Josua Résing)

19 Im Ubrigen hat diese Methode eine un-
rihmliche Vergangenheit. Sie gleicht der
Forderung nach einem ganzheitlichen ju-
ristischen Denken durch ,Wesensschau"
und ,konkretes Ordnungsdenken®™. Damit
wurde in den zwanziger Jahren des vori-
gen Jahrhunderts und in der Zeit des Na-
tionalsozialismus das liberale Strafrecht
bekampft; vgl. dazu Marxen, Der Kampf
gegen das liberale Strafrecht, 1975,
S. 196 ff.

20 BGHSt 40, 211, 217 f.

21 35, unter 2.

22 BGHSt 30, 105; vgl. dazu Krey/M. Hein-
rich, Strafrecht BT 1, 13. Aufl. 2005,
Rn. 62 ff.



