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§ 1. Der Einfluss des Grundgesetzes
auf das Strafprozessrecht

Der moderne Konstitutionalismus in Europa griindet sich wesentlich auf den
Primat der Verfassung. Dies ist der moderne Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips,
das nicht nur Legalitét, sondern gerade die Konstitutionalitdt aller staatlichen
Gewalt umfasst. Alle Bereiche des Rechts sind deshalb vom Verfassungsrecht
durchdrungen. Dies gilt in besonderer Weise fiir den Strafprozess, der das
Verfahren bereithilt, die Wahrheit tiber eine Straftat zu erforschen, um den sta-
atlichen Strafanspruch zu verwirklichen.

Im Strafverfahren manifestiert sich mit Deutlichkeit das vertikale Verhaltnis
von Staat und Individuum. Die Ahndung einer Straftat greift tief in die Sphére
des einzelnen ein; sowohl Strafausspruch aber auch Strafverfahren sind de-
shalb in besonderer Weise ,verfassungsnah” Die normative Ausgestaltung
des Strafverfahrens und die Anwendung der strafprozessualen Moglichkeiten
miissen der Verfassung entsprechen, insbesondere den Grundrechten und
den justiziellen Garantien Geltung verschaffen. Nicht nur die nationale
Verfassung, in Deutschland das Grundgesetz, sondern auch die anderen euro-
pdischen Verfassungsordnungen, die Européische Menschenrechtskonvention
(EMRK) (sie ist funktionelles Verfassungsrecht!) und fiir die Mitgliedstaaten
der Europdischen Union die EU Grundrechtecharta (EU GRCh), sowe-
it sie auch die Mitgliedstaaten bindet, sind in die Betrachtung einzubezie-
hen'. Diese drei funktionellen Verfassungsebenen bilden trotz ihrer norma-
tiven Selbststdndigkeit eine funktionelle Einheit, die sich insbesondere in der

1Vgl. R. Arnold, European Constitutionalism and Criminal Procedure, in: Ayse Nuhoglu, M. Sinan
Altung, Cerem Zeynep Pirim (dir.), Prof. Dr. Feridun Yeniseye Armagan. Estschrift fiir Feridun Yenisey,
Cilt I, Istanbul 2014, s. 795-805.
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wachsenden Konvergenz der Interpretation der Individualrechte zeigt. So hat
das deutsche Bundesverfassungsgericht ausgesprochen, dass die deutschen
Grundrechte im Lichte der Straflburger Rechtsprechung, als im Lichte der
Interpretation der EMRK ausgelegt werden miissten: andernfalls wiirde nicht
nur die Konvention verletzt, sondern es lage zugleich auch ein Verstofl gegen
die deutschen Grundrechte vor?.

Das strafprozessuale Beweisrecht ist in besonderer Weise vom
Verfassungsrecht gepragt: Von herausragender Bedeutung ist die Garantie
der Menschenwirde (Art. 1.1 GG) und mit ihr verbundenen das Recht
auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2.1 GG), ein Recht, das in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zu einem allgemeinen
Recht auf Freiheit, dem ,,Muttergrundrecht” erweitert wurde, das durch speziel-
le Grundrechte konkretisiert wird, aber zugleich die Basis fiir die ErschliefSung
»heuer, unbenannter” Grundrechte oder jedenfalls neuer Grundrechtsaspekte
bildet®.

Art. 2.1 GG in Verbindung mit der Menschenwiirde (Art. 1.1 GG) ist ein
beinahe unbeschrinkter Quell fiir Personlichkeitsrechte, aus dem das BVerfG
in dynamischer Rechtsprechung immer neue Schutzgarantien ,,schopft™. Es ze-
igt sich gerade hier die grundsitzliche Aufgabe der Verfassung, das Individuum
substanziell und funktionell effizient zu schiitzen®. Dies bedeutet, dass nicht
der geschriebene, den Geist der Zeit der Verfassungsschopfung widerspiegeln-
de Text ausschlaggebend sein kann, sondern der in jeder Verfassung immanent
vorhandene Auftrag, den Schutz des Individuums iiber den geschriebenen Text
hinaus zu vervollstindigen und substanziell fiir alle Gefahren der Freiheit, se-
ien sie gegenwirtig oder zukiinftig, vorzusorgen. Funktionelle Effizienz be-
deutet dabei, dass der Grundrechtsschutz durch den Gesetzgeber nicht aus-
gehohlt werden darf, dass insbesondere der Wesensgehalt der Grundrechte
erhalten bleiben muss (vgl. Art. 19.2 GG) und insbesondere der Grundsatz der
Verhiltnismafligkeit bei der Abwigung von offentlichem und individuellem
Interesse gewahrt wird. Dieser Grundsatz, der in gleicher Struktur auch im po-
Inischen Verfassungsrecht bekannt ist, hat sich im européischen Bereich, aber
auch dariiber hinaus zu einem flexiblen Instrument der Grenzziehung zwischen
Freiheit und Allgemeininteresse entwickelt, das auf dem Prinzip der Freiheit des

2 BVerfG, Gorgiilii 2004 http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20041014_2bvr148104.html/
Rz. 32,33,63 (dostep: 11.11.2015 r.).

3Vgl. BVerfGE 6, 32, 36.

4Vgl. F. Hufen, Staatsrecht II. Grundrechte, 3. Aufl. 2011, § 11.

*Vgl. R. Arnold, Substanzielle und funktionelle Effizienz des Grundrechtsschutzes im europdi-
schen Konstitutionalismus, in: M.-E. Geis, M. Winkler, Chr. Bickenbach (Hrsg.), Von der Kultur der
Verfassung, Festschrift fiir Friedhelm Hufen, Miinchen 2015, s. 3-10.
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Individuums basiert und die notwendigen Einschriankungen dieses Prinzips als
eng bemessene, legitimationsbediirftige Ausnahmen erfasst®.

Das Prinzip der Verhiltnismafiigkeit, das auf der Grenzlinie zwischen
Grundrechtsschutz und Rechtsstaatsprinzip steht, ist in unserem Zusammenhang
von hochster Bedeutung und dient als Maf3stab fir die Abwégung der be-
troffenen Rechtsgiiter gerade auch im Beweisrecht. Die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs (BGH) bedient sich haufig dieses Prinzips, soweit nicht die
Garantie der Menschenwiirde selbst, die keinerlei Abwigung zugénglich ist, be-
troffen ist. Der ,,Kernbereich der personlichen Lebensgestaltung” (eine inzwi-
schen verfestigte Formel des BVerfG)” ist frei von Eingriffen der offentlichen
Gewalt; die Menschenwiirde verbietet jegliche Abwédgung mit einem anderen
Rechtsgut. Aber auch die iibrigen Grundrechte und die objektiven verfassung-
srechtlichen Justizgarantien, die in der Rechtsprechung als grundrechtsgleiche
Rechte qualifiziert werden, sind wesentlich fiir das Strafprozessrecht.

Grundrechtsschutz und Rechtsstaatlichkeit sind strukturell verschieden,
funktionell aber eng verbunden. Die Kernaspekte des Rechtsstaatsprinzips,
die Bestimmtheit des Gesetzes (besonders auch des Strafgesetzes, in der spe-
ziellen Form des Art. 103 GG), der Legalititsgrundsatz, erweitert durch den
Primat der Verfassung, und der Verhiltnismafligkeitsgrundsatz besitzen hohe
Schutzfunktion und sind deshalb notwendige Erginzungen des individuel-
len Grundrechtsschutzes. Nicht nur auf die Grundrechte, sondern auch auf
das Rechtsstaatsprinzip wirkt dabei das auflerstaatliche Recht ein, so das in der
Rechtsprechung immer wieder angefiihrte fair trial - Gebot der EMRK. Lange
Jahrzehnte war das BVerfG auf sich selbst konzentriert und hat die EMRK fast
vollstindig ignoriert (wohl aus dem Grund, dass sie aufgrund der deutschen
Transformationslehre nur den Rang eines einfachen Bundesgesetzes besitzt).
Doch war ein erster Ansatz fiir ,,offene Staatlichkeit” (ein vom BVerfG selbst en-
twickeltes Verfassungsprinzip!)® die Ubernahme der Unschuldsvermutung aus
Art. 6.2 EMRK in den deutschen Rechtsstaatsbegriff®. Seit geraumer Zeit nun-
mehr verfolgt das BVerfG den Ansatz einer ,harmonisierenden Interpretation”

6Vgl. R. Arnold, LEtat de droit comme fondement du constitutionnalisme européen, Revue fra-
neaise de droit constitutionnel, numéro spécial, 25 ans de droit constitutionnel, no. 100 (Décembre
2014), s. 769-776.

7Vgl. BVerfG Beschluss vom 24. Februar 2015 - 1 BvR 472/14, http://www.bundesverfassungsge-
richt.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/02/rs20150224_1bvr047214.html sowie Beschluss vom
07. Mai 2013 - 2 BvR 1981/06, http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/
DE/2013/05/rs20130507_2bvr090906.html, Rz. 82 (dostep: 11.11.2015 r.).

8 K.-P. Sommermann, Offene Staatlichkeit: Deutschland, in: A. von Bogdandy, P. Cruz Villalén,
PM. Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. 2: Offene Staatlichkeit - Wissenschaft
vom Verfassungsrecht, Heidelberg 2008, s. 3-35.

9 BVerfGE 35, 311, 320.
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des deutschen Rechts anhand der internationalen Standards, besonders der
EMRK, gestiitzt auf Art. 1.2 GG, dem Bekenntnis der Verfassung zu den univer-
sell anerkannten Menschenrechten. Auch das Rechtsstaatsprinzip wurde inter-
nationalisiert, die Beachtung des auflerstaatlichen Rechts zum Verfassungsgebot
erkldrt!”.

Das Strafverfahrensrecht ist zu einem der Priifsteine fiir diese moderne
Entwicklung geworden. Davon ist das Beweisrecht eines diejenigen Gebiete,
die unter dem stirksten Verfassungseinfluss stehen. Die Gesetzgebung selbst
hat die Vorgaben der Verfassungsrechtsprechung in den Text aufgenommen,
besonders deutlich etwa bei den Voraussetzungen des Grofien Lauschangriffs.
Zahlreiche Verfassungsfragen sind aber nicht in der StPO ausdriicklich gere-
gelt. Entscheidende Relevanz hat dabei die Rechtsprechung des BGH, die in
dem noch immer hdufig umstrittenen Fragen von einer lebhaft kontroversen
wissenschaftlichen Debatte begleitet wird. Das BVerfG hat das letzte Wort,
kann aber nur die spezifische Verfassungsmafligkeit der Gesetze und ih-
rer Anwendung iiberpriifen und muss sich der Legalititskontrolle enthalten.
Dementsprechend ist auch die Anzahl der Entscheidungen aus Karlsruhe auf
dem Gebiet des Beweisrechts verhéltnismaf3ig gering, wenngleich ihnen hohe
Bedeutung fiir die Fortentwicklung oder Bestdtigung der Verfassungskonzepte
zukommt. Ein Blick auf die Rechtsprechung des BGH und auf die Literatur ze-
igt dabei, dass die vom BVerfG vertretenen Positionen durchweg auf Akzeptanz
stoflen, wenngleich die Konsequenzen ihrer Anwendung bei strafprozessualen
Fragen durchaus auch unterschiedlich bewertet werden. Die verfassungsrech-
tliche Thematik zum Beweisrecht ist vielfaltig. Es ist mir nun moglich, einige
Grundlinien aufzuzeigen.

§ 2. Zur verfassungsrechtlichen Dimension
des Beweisrechts

Das Beweisrecht setzt sich aus verschiedenen Schichten zusammen:
es geht einmal um die Erhebung des Beweises, das Beweisthema, die Art und
Weise und auch Methode der Erhebung, und es geht auch um die Frage der
Verwertung eines bereits erhobenen Beweises!!. Gesetzlich festgelegt sind
Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverbote, dies allerdings nicht umfas-

10vgl. BVerfG (FN 2), Rz. 62.
1Vgl. E-C. Schroeder, T. Verrel, Strafprozessrecht, 5. Aufl. 2011, Rn. 127.
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send. Ungeschriebene, sich unmittelbar aus dem Verfassungsrecht ergebende
Verbote haben deshalb erhebliche Bedeutung im Strafprozessrecht!2

Es ist an dieser Stelle schon darauf hinzuweisen, dass im deutschen
Verfassungsrecht aus Griinden der Bestimmtheit und Rechtsklarheit der
Gesetzgeber verpflichtet ist, die wesentlichen Eingriffsvoraussetzungen
ausdriicklich festzulegen und dabei die verfassungsrechtlich gebotenen
Eingriffsgrenzen zu beachten. Diese Normierungspflicht des Gesetzgebers
ergibt sich fiir den Bereich der Grundrechte aus der vom BVerfG en-
twickelten = Schutzpflichttheorie'’, einem heute gefestigten und in der
Verfassungsrechtsprechung haufig verwendeten Konzept, und fiir den Bereich
der objektiven Verfassungsnormen aus dem Rechtsstaatsprinzip selbst. Auch
die erwahnten Justizgarantien der Art. 101-104 GG beinhalten funktionell
eine Umsetzungsverpflichtung fiir den Gesetzgeber. Gerade das sensible Gebiet
des Strafprozessrechts bedarf von Verfassungs wegen einer hinreichenden ge-
setzlichen Detaillierung. Die Beschrinkung etwa des Groflen Lauschangriffs
auf Katalogtaten ist ein Beispiel dafiir, dass der Gesetzgeber die Funktion des
Freiheitsschutzes wahrnimmt und auch der im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden
Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit von freiheitbeschrainkenden Mafinahmen
geniige tut. Unterldsst der Gesetzgeber eine Regelung tiberhaupt oder regelt er
nicht umfassend eine Frage, so greift direkt das Verfassungsrecht ein und muss
zur Losung des konkreten Falles herangezogen werden. Allerdings kann nicht
trotz fehlender gesetzlicher Ermichtigungsgrundlage unter Riickgriff auf das
Verfassungsrecht eine strafprozessuale Mafinahme durchgefithrt werden. Dies
verbietet der Grundsatz der Gesetzmifligkeit der Verwaltung, ein Basiselement
des Rechtsstaatsprinzips. Es ist deshalb konsequent, dass auch der BGH eine
online Durchsuchung mit Trojaner Programmen fiir die Strafverfolgung wegen
Fehlens einer ausdriicklichen Ermachtigung im Strafprozessrecht fiir unzulés-
sig ansieht!®. Es versteht sich von selbst, dass auch eine detaillierte gesetzliche
Regelung verfassungskonform interpretiert werden muss.

2E-C. Schroeder, T. Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 137.

13Vgl. grundlegend BVerfGE 53, 30, 55.

4BGHSt. 51, 211; W. Beulke, Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverbote im Spannungs-
feld zwischen den Garantien des Rechtsstaats und der effektiven Bekdmpfung von Kriminalitat und
Terrorismus, Rn. 253 c.; ausfiihrlich J.P. Graf, in: J.P. Graf (Hrsg.), BeckOK StPO, § 100a, Rn. 108-111;
dazu die wichtige Entscheidung des BVerfG betreffend das Polizeirecht Nordrhein-Westfalens, dass
ein Grundrecht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informatorischer Systeme
herausstellt, BVerfGE 120, 274.
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I. Die Garantie der Menschenwiirde (Art. 1.1 GG)

Das Menschenbild des Grundgesetzes ist das des autonomen Individuums,
Subjekt nicht Objekt im Verhiltnis zum Staat, im Prinzip frei, aber in der
Gemeinschaft mit anderen nicht isoliert, sondern vielféltigen Bindungen unter-
worfen. Diese Bindungen miissen diese Individualitit respektieren; sie be-
diirfen der Legitimierung und miissen sich auf das Notwendige beschrin-
ken. Die Menschenwiirde verlangt einen innersten Bereich der privaten
Lebensgestaltung, der staatlichen Bindungen nicht zugéinglich ist. An ihnen
schlielt sich der Privatbereich (oftmals ,schlichter Privatbereich” genannt),
der Beschriankungen zu Gunsten legitimer offentlicher Interessen zugénglich
ist, die aber nur im Einklang mit dem Grundsatz der Verhiltnismifiigkeit ge-
rechtfertigt sind. Daran wiederum schliefit sich der Sozialbereich, der starkeren
Bindungen unterliegt, dies aber immer unter Beachtung der Grundrechte und
der Verhiltnismaigkeit!®.

Der Grofle Lauschangriff, durch eine Anderung von Art. 13 GG verfas-
sungsrechtlich ermdglicht, findet seine Grenze an der Menschenwiirde, an die-
sem innersten Bereich der privaten Lebensgestaltung. Beweise diirfen insoweit
nicht erhoben und verwertet werden'®. Der Gesetzgeber hat dies aufgrund se-
iner verfassungsrechtlichen Schutzpflicht festzulegen; dies ist in den § 100 a. 4
und 100 c. 5 StPO geschehen. Dass ist praktisch nicht immer einfach ist, liegt
auf der Hand. Es ist eine so genannte negative Kernbereichsprognose!” anzu-
stellen, die den Lauschangriff nur erlaubt, wenn es nicht wahrscheinlich ist, dass
dieser Kernbereich erfasst wird. Sollte es sich wahrend der Mafinahme dennoch
ergeben, dass in ihn eingegriffen wird, miissen die Mafinahme sofort gestoppt
und die Erkenntnisse geloscht werden. Auch ein Verwertungsverbot ist damit
verbunden. Wegen des Bezugs zu Menschenwiirde diirfen auch Spuren, die sich
hieraus ergeben wiirden, nicht weiter verfolgt werden!®. Die Durchschlagskraft
der Menschenwiirde als oberster Wert der Rechtsordnung wird hier deutlich
sichtbar. Dass Lauschangriffe auf Betriebs- und Geschiftsraume nicht diese in-
nerste Sphire berithren und dass Gespriche tiber die Straftaten selbst inhaltlich
nicht diesem Bereich zu gehéren, erscheint konsequent und ergibt sich auch aus
dem Gesetz (vgl. § 100 c. 4 StPO).

15 Zu dieser Spéhirentheorie des BVerfG vgl. eingehend E. Hufen, Staatsrecht II, § 12, Rn. 4-8.
Durchweg aufgegriffen in der strafprozessualen Literaatur, vgl. W. Beulke, Beweiserhebungs-, Rn. 470;
H. Putzke, J. Scheinfeld, Strafprozessrecht, 5. Auf., Miinchen 2013, Rn. 415.

16 BVerfGE 109, 279.

7 W. Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl. 2012, Rn. 266.

18 W. Beulke, Beweiserhebungs- Rn. 476.
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Mit der Garantie der Menschenwiirde in Zusammenhang steht der klassi-
sche Fall des Tagebuchs als Beweismittel. Dies war selbst Gegenstand einer mit
vier zu vier abgelehnten Verfassungsbeschwerde!®. Das Meinungsbild ist hierbei
unterschiedlich. Der Tendenz nach wird nicht primér darauf abgestellt, dass die
Notiz in einem Tagebuch als Ort intimer Aufzeichnungen vorgenommen wird,
sondern auf den Inhalt der Notiz selbst. Betrifft sie die Straftat, so ist dies kein
Zeugnis tiber intime Vorgidnge und deshalb nicht iiber die Menschenwiirde ge-
schiitzt.

II. Die verfassungsrechtliche Bewertung
von Gesetzesverstofien

Die Frage insbesondere, ob unter Verstof$ gegen Gesetzesvorschriften des
Beweisrechts erlangte Beweise nicht verwertet werden diirfen, und auch die we-
itere Frage, wie mit ,,Zufallsfunden” zu verfahren ist, die in Zusammenhang mit
solchen Verstoflen erfolgt sind, wird in Rechtsprechung und Literatur oft iiber
eine Abwigung zwischen der Schwere des Fehlers und der Bedeutung der au-
fzuklarenden Straftat zu 16sen versucht. Dieser Ansatz iiber die Abwagung von
Rechtsgiitern wird vom BVerfG geteilt?! Hinsichtlich dieser Frage ist zunichst
zu kléren, ob es sich bei dem Verstofl gegen gesetzliche Voraussetzungen der
Beweiserhebung um Legalitatsverstofe oder um spezifische Verfassungsverstof3e
handelt. Dies hiangt von der Funktion der gesetzlichen Anforderungen, gegen
die verstoflen wurde, ab.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Gesetzgeber selbst schon ein aus-
driickliches Verwertungsverbot fiir bestimmte Verstofle normiert hat oder ob
sich das Verwertungsverbot aus der Verfassung selbst ergibt. Auch die vom
Gesetzgeber festgelegten Verwertungsverbote sind direkte Konkretisierungen
von Verfassungsgeboten und stellen eine vom Gesetzgeber getroffene

19 BVerfGE 80, 367.

20Vgl. BGH NStZ 1998, 635.

21 Beschluss vom 2.7.2009 - 2 BvR 2225/08 (Abwigung nach Art des Verbotes und Gewicht des
Verstofles — Eine Verletzung des Rechts auf faires, rechtsstaatliches Verfahren liege erst vor, wenn
rechtsstaatlich zwingende Folgen nicht gezogen worden sind oder rechtsstaatlich Unverzichtbares
preisgegeben wurde). Vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 30.6.2005, JuS 2006, 189; BVerfG Beschluss
(Kammer) vom 24.2.2011 - 2 BVR 1596/10, 2 BvR 2346/10: Abwégung; absolutes Verwertungsverbot
bei Eingriff in den innersten Bereich der personalen Lebensgestaltung; Videoaufnahmen der Autos
zur Abstandsmessung auf der Autobahn kein Eingriff in das informationelle Selbstbestimmungsrecht).
Beschluss vom 9.11.2010 - 2 BvR 2101/09 (CD aus Liechtenstein): Verwertungsverbot nur bei schwer-
wiegenden, bewussten oder willkiirlichen Verfahrensverstéfen; absolutes Verwertungsverbot nur,
wenn Menschen wiirde beriihrt wird. Innerster Bereich der persénlichen Lebensgestaltung verneint:
BVerfG 7.12.2011 - 2 BvR 2500/09.
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Abwigung zwischen verschiedenen Verfassungswerten dar. Wichtige Beispiele
sind das Unterbleiben der Belehrung tiber Rechte zur Zeugnis-, Auskunfts-
und Aussageverweigerung, des weiteren Mingel bei der Erfiillung der
Voraussetzungen des Grofien und Kleinen Lauschangriffs, der kérperlichen
Untersuchung??, der DNA - Feststellung, des Einsatzes von V-Leuten und ver-
deckten Ermittlern etc.”

Verfassungsrechtlich fithrt das Vorliegen eines solchen Fehlers zu einer
Abwigung zwischen einerseits dem im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Wert
der Verwirklichung des staatlichen ius puniendi und andererseits der individu-
albezogenen Grundrechte. Allerdings ist klar, dass es sich um die Bewiltigung
von fehlerhafter Gesetzesanwendung handelt, nicht um (bis zu einem gewissen
Grade zuldssige) Grundrechtseinschrankungen. Dennoch sind Abwiagungen
in diesem Zusammenhang unerlésslich und auch von der Rechtsprechung des
BVerfG und des BGH gedeckt. Nur sehr bedingt kann allerdings die so genann-
te Widerspruchslosung?* (d.h., dass die Verwertung nur durch den Widerspruch
des Betroffenen gehindert wird) ein geeigneter Ansatz sein. Grundrechtsgiiter
sind auch objektive Werte, auf die nicht, etwa durch unterlassenen Widerspruch,
verzichtet werden kann. Andererseits kann die Verletzung von direkt in der
Verfassung normierten Voraussetzungen, wie in Art. 13 GG (Unverletzlichkeit
der Wohnung) fiir den Groflen Lauschangriff, als Verfassungsverstof3 gewer-
tet werden, der eine Beweisverwertung verhindert. Ohne Zweifel resultiert,
wie schon mehrfach erwihnt, ein Verwertungsverbot aus einem Fehler, der
sich auf den Schutzbereich der Menschenwiirde auswirkt. Dies bezieht sich auf
den innersten Bereich der personlichen Lebensgestaltung und auch auf das in
der Menschenwiirde wurzelnde Verbot des Zwangs zur Selbstbeschuldigung.
Aber auch auflerhalb dieser innersten Sphare, wenn es sich nur um den so ge-
nannten schlichten Privatbereich®® handelt, muss ein Verstof3 gegen wichtige
Werte zu einem solchen Verbot fiithren. Beispiele konnen sein: Anordnung des
Grof3en Lauschangriffs nicht durch die vorgesehene Kammer des Landgerichts,
Durchfithrung auflerhalb der so genannten Katalogtaten des § 100c StPO,
Wohnungsdurchsuchung ohne richterliche Anordnung, ohne dass (objektiv

22Dazu auch BVerfG Beschluss vom 24.2.2011 2 - BvR 1596/10, 2 BvR 2346/10: kein Beweisver-
wertungsverbot, wenn Richtervorbehalt nicht willkiirlich oder zielgerichtet umgangen wird. Auch kein
Verstof3 gegen das Gebot des fairen, rechtsstaatlichen Verfahrens und auch nicht gegen das Grundrecht
auf kérperliche Unversehrtheit (Art. 2.2 GG). Vgl. auch BVerfG Beschluss vom 28.7.2008 - 2 BvR
784/08 zu § 81a StPO (kein Verwertungsverbot wegen Méngel bei Dokumentation und Begriindung
der Eilkompetenz).

BVgl. die Auflistung bei E-C. Schroeder, T. Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 136.

24 H. Putzke, ]. Scheinfeld, Strafprozessrecht, s. 105.

%5 Zu diesem Begriff W. Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 470.
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eindeutig erkennbar) Gefahr im Verzug vorliegt, unter Verletzung von § 136a
StPO gewonnene Erkenntnisse usw.

Diesen Beweisverwertungsverboten ist dann auch Fernwirkung zuzumes-
sen, zumindest wenn die aufgrund des nicht verwertbaren Beweises ermoglich-
ten weiteren Ermittlungen den Grundrechtsverstof3 ,vertiefen”°.

Insgesamt kann man feststellen, dass das Verfassungsrecht im deutschen
Strafprozessrecht durchaus addquate Beachtung findet. Dies gilt insbeson-
dere fiir den Bereich der Menschenwiirde. Auflerhalb dieses Bereichs, im
Rahmen der so genannten ,schlichten” Privatsphire, fiir uns ein Verstof3 ge-
gen wichtige Rechtsgiiter zu einem Verwertungsverbot, wihrend im iibrigen
der Strafanspruch des Staates als vorrangig angesehen wird. Die Abwégung zwi-
schen gegensitzlichen Rechtsgiitern erscheint hier als der einzig gangbare Weg,
zu praktisch akzeptablen und auch theoretisch durchaus haltbaren Ergebnissen
zu gelangen. Dass damit die Kasuistik eine grofle Rolle spielt, ist offensich-
tlich. Dies fordert die wissenschaftliche Diskussion und die Kooperation von
Strafrecht und Verfassungsrecht besonders heraus.

26 W. Beulke, Beweiserhebungs-, Rn. 482, zum ,rechtmifligen hypothetischen Ersatzeingriff”,
Rn. 483.



Rozdzial II. Zakazy dowodowe
a prawo konstytucyjne

prof. dr dres. h.c. Rainer Arnold!
tlumaczenie: dr Dagmara Gruszecka

§ 1. Wplyw ustawy zasadniczej na postepowanie karne

Wspdlczesny konstytucjonalizm w Europie opiera sie przede wszystkim na
prymacie ustawy zasadniczej. Stanowi to wyraz zasady panstwa prawnego, ktora
obejmuje juz nie tylko legalizm, ale réwniez konstytucyjnoé¢ (podleglos¢ kon-
stytucji) kazdej wladzy panstwowej. Wszystkie obszary i galezie prawa sg zatem
przesycone prawem konstytucyjnym. Jest to zwlaszcza aktualne w odniesieniu
do procesu karnego, w ktérego dyspozycji znajduja si¢ instrumenty procedural-
ne stuzace ustaleniu prawdy o czynie zabronionym, tak aby mozliwa byla reali-
zacja panstwowego roszczenia karnego (Strafanspruch).

W procesie karnym manifestuje sie z pelng jaskrawoscig wertykalna relacja
pomiedzy panstwem a jednostka. Ukaranie, bedace konsekwencja popelnienia
czynu zabronionego, stanowi gleboka ingerencje w sfere jednostki; stad zarow-
no wyrok karny, jak i cale postepowanie karne moze by¢ okreslone jako w szcze-
golny sposob ,,bliskie konstytucji”. Normatywne uksztaltowanie postgpowania
karnego i wykorzystanie proceduralnych mozliwoéci musi odpowiada¢ posta-
nowieniom konstytucji, a w szczegdlnosci zapewni¢ obowigzywanie podstawo-
wych praw i gwarancji sadowych.

Nie tylko konstytucja narodowa, w Niemczech - Ustawa Zasadnicza
(Grundgesetz), ale takze pozostale europejskie regulacje o randze konstytucyj-

! Profesor Uniwersytetu w Regensburgu, emerytowany Kierownik Katedry Prawa Publicznego
(od 1978 r.), Katedry Jean Monnet (od 1999 r. Katedry prawa europejskiego (EC Law) i od 2008 r.
Katedry ,,Legal Relations of the EU with Central Eastern and South-Eastern Europe”), cztonek-ko-
respondent Akademii Nauk w Bolonii, cztonek stowarzyszony Miedzynarodowej Akademii Prawa,
wspolpracownik Europejskiego Instytutu Prawa. W przesztoéci profesor wizytujacy na Uniwersyte-
tach: Paris I, Paris II, w Strasburgu, Tuluzie, Aix-en-Provence, Roma La Sapienza, Bolonii, Lizbonie,
Santiago de Chile.
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nej, jak np. Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci (ona wszak jest prawem konstytucyjnym w ujeciu funkcjonalnym),
a dla panstw czlonkowskich UE - Karta Praw Podstawowych UE (EU GRCh),
na tyle, na ile wigza panstwa cztonkowskie, muszg zosta¢ uwzglednione w roz-
wazaniach?. Te trzy funkcjonalne poziomy konstytucyjne odzwierciedlajg,
mimo ich autonomizmu, funkcjonalng jedno$¢, ktéra przejawia sie zwlaszcza
w rosnacej konwergencji wykladni praw jednostki. W zwigzku z tym niemiecki
Federalny Sad Konstytucyjny (Bundesverfassungsgericht) orzekl, ze niemieckie
prawa podstawowe muszg by¢ interpretowane zaréwno w $wietle orzecznictwa
strasburskiego, jak i w $wietle interpretacji Konwencji. W przeciwnym wypad-
ku nie tylko dosztoby do pogwalcenia Konwencji, lecz naruszone bylyby réwno-
cze$nie normy niemieckiej ustawy zasadniczej?.

Karnoprocesowe regulacje prawa dowodowego sa w szczegdlny sposob na-
cechowane konstytucyjnoprawnie: sprawa najwyzszej wagi pozostaje gwarancja
ochrony godnoéci ludzkiej (art. 1 ust. 1 GG) oraz zwigzane z nig prawo do swo-
body rozwoju osobistego (art. 2 ust. 1 GG). Jest to prawo, ktére w orzecznictwie
Federalnego Sadu Konstytucyjnego zostato rozszerzone do ogélnego prawa do
wolnosci, ,,prawa macierzystego wszystkich praw podstawowych”, konkretyzo-
wanego w poszczegolnych prawach podstawowych, ale réwnoczes$nie stanowia-
cego fundament dla wyprowadzania nowych, nienazwanych praw podstawo-
wych lub przynajmniej nowych aspektow tych praw*.

Artykul 2 ust. 1 GG w zwiazku z zasada godnosci czlowieka z art. 1 ust. 1
GG jest niemal nieograniczonym zrdédiem praw osobistych, z ktérego Federalny
Sad Konstytucyjny w dynamicznym orzecznictwie ,czerpie” wcigz nowe gwa-
rancje ochrony®. W tym ukazuje sie wlasnie zasadnicze zadanie konstytucji -
zadanie zapewnienia jednostce istotnej i funkcjonalnie efektywnej ochrony®. To
oznacza, ze decydujacy moze by¢ nie tylko tekst pisany konstytucji, odpowiada-
jacy duchowi czasow jej tworzenia, ale immanentne dla kazdej konstytucji za-
danie uzupelnienia ochrony jednostki, takze wykraczajacej poza normy pisane
oraz zapewnienie tej ochrony w kazdej sytuacji zagrozenia wolnosci, istniejacej
lub dopiero mogacej mie¢ miejsce w przyszltosci. Funkcjonalna wydajnos¢ ozna-
cza przy tym, ze ochrona praw podstawowych przez ustawodawce nie moze by¢
ostabiana, nalezy zwlaszcza zachowac istote owych praw (por. art. 19 ust 2 GG)
oraz zagwarantowana musi pozosta¢ zasada proporcjonalnoéci przy wazeniu

2 Por. R. Arnold, European Constitutionalism and Criminal Procedure, s. 795-805.

3 Post. BverfG, Gorgiilii 2004, http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20041014_2bvr148104.
html/ Rz. 32, 33, 63 (dostep: 11.11.2015 r.)

4 Por. post. BVerfGE 6, 32, 36.

°Por. E Hufen, Staatsrecht II, § 11.

6 Por. R. Arnold, Substanzielle und funktionelle, s. 3-10.
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publicznego i indywidualnego interesu. Ta zasada, ktora w tym samym ksztalcie
znana jest rowniez polskiemu prawu konstytucyjnemu, rozwineta sie w euro-
pejskim obszarze prawnym - lecz réwniez poza nim - w elastyczny instrument
rozgraniczania wolnosci od interesu ogoélu, ktéry bazuje na zasadzie wolnosci
jednostki i ujmuje konieczne ograniczenia owej zasady jako wasko okreslane,
potrzebujace kazdorazowej legitymizacji, wyjatki’.

Zasada proporcjonalnosci, znajdujaca si¢ na linii granicznej pomiedzy
ochrong praw podstawowych a zasadg panstwa prawnego, ma najwyzsze zna-
czenie i stuzy jako miara przy wazeniu rozwazanych débr prawnych réwniez
w prawie dowodowym. Judykaty Trybunatu Federalnego (Bundesgerichtshof -
BGH) postuguja sie czesto owa zasada, o ile przedmiotem nie jest sama gwaran-
cja godnodci ludzkiej, ktora nie podlega wazeniu. Jadro (sedno) zycia prywat-
nego jednostki (der Kernbereich der personlichen Lebensgestaltung) - formula
utrwalona w miedzyczasie przez Federalny Sad Konstytucyjny (BVerfG)® po-
zostaje wolne od ingerencji wladzy publicznej; godnos¢ ludzka zabrania w tym
przypadku jakiegokolwiek wazenia wzgledem innych débr.

Dla postepowania karnego relewantne pozostaja jednak takze pozostate pra-
wa podstawowe i obiektywne konstytucyjne gwarancje wymiaru sprawiedliwo-
$ci, ktore w judykaturze kwalifikuje si¢ jako prawa analogiczne, rGwnowazne
prawom podstawowym. Ochrona praw podstawowych i praworzadno$¢ réznia
sie strukturalnie, funkcjonalnie jednak sa one mocno powigzane. Aspekty we-
zlowe zasady panstwa prawa, okreslonos¢ ustawy (w szczegolnosci ustawy kar-
nej — art. 103 Grundgesetz), zasada legalizmu, rozbudowane poprzez prymat
konstytucji oraz zasade proporcjonalnosci spetniajg istotna funkcje ochronna
i s3 tym samym koniecznym uzupelnieniem indywidualistycznej ochrony praw
podstawowych.

Regulacje pozapanstwowe oddziatuja nie tylko na prawa podstawowe, ale
réwniez na zasade panstwa prawnego, czego egzemplifikacja jest wciaz przyta-
czany w orzecznictwie nakaz rzetelnego procesu - fair trial, formutowany przez
ETPCz. Przez diugie lata Federalny Sad Konstytucyjny pozostawal skoncentro-
wany wylacznie na ustawodastwie niemieckim, ignorujac Europejska Konwencje
Praw Czlowieka (prawdopodobnie z tego powodu, Ze stosownie do niemiec-
kiej doktryny transformacji miata ona range jedynie zwyklego prawa federal-
nego). Pierwszy wszakze teoretyczny przejaw ,,otwartej panstwowosci” (zasada

7 Por. tenze, UEtat de droit comme fondement, s. 769-776.

8 Por. post. BVerfG z 24.12.2015 r. - 1 BvR 472/14, http://www.bundesverfassungsgericht.de/
SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/02/rs20150224_1bvr047214.html, jak rowniez post. BVerfG
27.5.2013 r. - 2 BvR 1981/06, http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/
DE/2013/05/rs20130507_2bvr090906.html, Rz. 82 (dostep: 11.11.2015 r.).
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konstytucyjna samodzielnie rozwinigta przez Federalny Sad Konstytucyjny!)®
stanowila recepcja instytucji domniemania niewinnosci z art. 6 ust. 2 ETPCz
w niemieckim pojeciu panstwa prawal®. Od dluzszego czasu Federalny Sad
Konstytucyjny wielokrotnie dawat wyraz teorii ,harmonizujacej wykladni” pra-
wa niemieckiego w stosunku do standardéw miedzynarodowych, w szczegélno-
$ci Konwencji, opartej na art. 1 ust. 2 GG, uznaniu konstytucyjnym powszech-
nie przyjetych praw czlowieka. Nastgpita takze internalizacja zasady panstwa
prawnego, ktora uczynita nakazem konstytucyjnym uwzglednianie prawa po-
zapanstwowego!l.

Proces karny stanowi kamien probierczy tego wspodlczesnego rozwoju.
W tym za$ prawo dowodowe jest tego rodzaju obszarem, ktéry pozostaje pod
najsilniejszym wplywem konstytucji. Samo ustawodawstwo przyjeto w prze-
pisach standardy okreslone w orzecznictwie konstytucyjnym, szczegdlnie wy-
raznie przy przeslankach podstuchu w pomieszczeniach mieszkalnych - tzw.
GrofSer Lauschangriff. Liczne kwestie konstytucyjnoprawne zostaly bezposred-
nio uregulowane w StPO (niemieckim KPK). Najistotniejsze miejsce zajmuje tu
judykatura, zwlaszcza orzeczenia Trybunatu Federalnego (BGH), ktérym w co-
raz czedciej spornych i kontrowersyjnych zagadnieniach towarzyszy ozywiona
debata naukowa. Federalny Sad Konstytucyjny (BVerfG) ma wprawdzie ostat-
nie sfowo, moze jednak kontrolowa¢ jedynie specyficzng konstytucyjnos¢ usta-
wy i jej zastosowania oraz musi zachowa¢ kontrole legalnosci, przy jednocze-
$nie znacznej ich istotnosci dla dalszego rozwoju albo potwierdzenia koncepcji
konstytucyjnych. Nawet pobiezna analiza orzecznictwa Trybunatu Federalnego
oraz piémiennictwa wskazuje, ze stanowiska zajmowane przez Federalny Sad
Konstytucyjny spotykaja si¢ bez wyjatku z akceptacja, chociaz konsekwen-
cje ich stosowania w kwestiach procesowych sa juz oceniane w rézny sposob.
Konstytucyjnoprawna tematyka prawa dowodowego jest zréznicowana, co po-
woduje, ze bede mdgl jedynie odnies¢ si¢ do najwazniejszych zagadnien i zary-
sowa¢ podstawowe kierunki probleméw.

9 K.-P. Sommermann, Offene Staatlichkeit: Deutschland, w: A. von Bogdandy, P. Cruz Villalén,
PM. Huber (red.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. 2: Offene Staatlichkeit - Wissenschaft
vom Verfassungsrecht, Heidelberg 2008, s. 3-35.

10Por. post. BVerfGE 35, 311, 320.

1 Por. post. BVerfG (FN 2), Rz. 62.
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