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Einleitung

A. Ausgangsiiberlegungen und thematische Eingrenzung
I. Das Bediirfnis nach einer Allgemeinen Verfahrens(fehler)lehre

,Das fehlerhafte Verfahren und seine Folgen im Straf(verfahrens)recht' —
eine Monographie dieses Titels steht heute noch in nebelhafter Ferne.

Gewill hat das Avancement des ,Verfahrensgedankens in den letzten
dreiflig Jahren die Aufmerksamkeit der Juristen auch auf die Behandlung der
Folgen von Verfahrensfehlern gelenkt. Im Verwaltungsverfahrensrecht ist die
Fehlerfolgenlehre denn auch vergleichsweise weit gediehen und hat inzwischen
mehrfach monographisch-systematisierende Behandlung erfahren. Die Ver-
waltungsrechtslehre verfligt, insbesondere nach den Arbeiten von Morlok, Hill
und Hufen, bereits iiber ein zureichend differenziertes und rechtsdogmatisch
fundiertes Instrumentarium, um die Folgen von Verfahrensfehlern systematisch
zu erfassen’. Doch fiir das Strafverfahren, selbst fiir das einem Verwaltungs-
verfahren doch in vielerlei Hinsicht @hnliche strafprozessuale Ermittlungs-
verfahren, fehlen solche Ansitze bislang fast vollig.

Bemerkenswerterweise lautet der Befund seitens der Verwaltungsrechts-
wissenschaft gerade umgekehrt: Den Vorsprung habe doch das Strafprozef3-
recht mit seinem ausdifferenzierten Revisionsrecht’. Nach wie vor gilt das
Augenmerk hier aber vornehmlich der spezifischen Fehlerfolge ,,Beweisver-
wertungsverbot (und in diesem Zusammenhang: der Revisibilitit des Straf-
urteils). Eine solche Betrachtungsweise ist, wie zunehmend erkannt wird,

" In Anlehnung an den Titel der Arbeit von Hill: Das fehlerhafte Verfahren und seine
Folgen im Verwaltungsrecht.

2 Hill, Das fehlerhafte Verfahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht; Hufen, Feh-
ler im Verwaltungsverfahren; Morlok, Die Folgen von Verfahrensfehlern am Beispiel
von kommunalen Satzungen. Weitere Hinweise fiir eine systematische Fehlerfolgenlehre
jetzt auch bei Schmidt-Afimann, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrens-
gesetz — Perspektiven der Systembildung, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann
(Hrsg.), Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz, S. 429 ff. (470 ff.).

3 Hill, Das fehlerhafte Verfahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht, S. 1.



24 Einleitung

freilich schon fiir die mit der Erhebung und Verwertung von verfahrensrele-
vanten Informationen zusammenhingenden Probleme zu eng. Denn ob etwa
prozefordnungswidrig erlangte Daten im weiteren Verfahren Verwendung
finden diirfen, ist nicht erst eine Frage der Revision, sondern kann auch schon
im Ermittlungsverfahren Bedeutung gewinnen®. Damit aber noch nicht genug:
Selbst ein in dieser Hinsicht erweiterter Ansatz vermochte die Problematik der
Beweisverbote nur gleichsam isoliert zu erfassen, und leicht wiirde dabei
iibersehen, daB ein Verwertungsverbot nur eine von mehreren moglichen
Folgen darstellt, die ein Verfahrensverstofl nach sich ziehen kann. Gerade dies
ist aber ein wichtiger Gesichtspunkt auch fiir die nach wie vor nicht abge-
schlossene Diskussion um die Beweisverbote: Welche Folgen konnen an einen
Verfahrensfehler iiberhaupt gekniipft sein, und gibt es unter ihnen méglicher-
weise funktional gleichwertige Alternativen zu Verwertungsverboten?

Die Entwicklung des deutschen, aber auch des européischen und internatio-
nalen Strafrechts in jiingerer Zeit gibt einen weiteren AnstoB. In dem Mafe, in
dem strafgerichtliche Entscheidungen weniger iiber Konditional- als iiber
Zweckprogramme geregelt werden, gewinnt die Frage nach dem Umgang mit
Verfahrensfehlern zusitzliche Relevanz. Wenn der Gesetzgeber sich darauf
beschrinkt, mit einigen Zielvorgaben das Spielfeld fir (immer deutlicher an
praventiver Zweckmafigkeit orientierte) Maflnahmen strafgerichtlicher Sozial-
gestaltung abzustecken, die sich zudem revisionsgerichtlicher Uberpriifung
tendenziell zu entziehen scheinen, gewinnt die Kontrolle des regelrichtigen
Zustandekommens solcher Entscheidungen zusitzliches Gewicht.

Die Ausarbeitung einer eigenstindigen und umfassenden Lehre der Folgen
von Verfahrensfehlern hat Klaus Rogall daher mit Recht als ,,eine der dring-
lichsten prozessualen Aufgaben der Zukunft“ bezeichnet’. Eine solche Lehre
miiflte, so meint er, ,zunichst einmal auf die Ermittlung von Prinzipien
Bedacht nehmen, die fiir alle Verfahrensfehler gelten“. Besondere Losungen in
Teilbereichen (wie etwa dem der Beweisverbote) wiirden dadurch noch nicht

4 Frisch, Zur Bedeutung des Beweisrechts und des Rechtsmittelrechts fiir die Revisi-
bilitdt von Verfahrensmiéngeln, in: Rudolphi-Symposium, S. 173 (180); Rogall, Grund-
satzfragen der Beweisverbote, in: Hopfel/Huber (Hrsg.), Beweisverbote in Landern der
EU und vergleichbaren Rechtsordnungen, S. 119 (130); Schlothauer, FS Liiderssen,
S. 761 ft.; Schroeder, Strafprozefirecht, Rz. 121.

5 Rogall, JZ 1996, 944 (946); ders., Grundsatzfragen der Beweisverbote, in: Hopfel/
Huber (Hrsg.), Beweisverbote in Landern der EU und vergleichbaren Rechtsordnungen,
S. 119 (121). Auch fiir Morlok, Folgen von Verfahrensfehlern am Beispiel von kommu-
nalen Satzungen, S. 57, ist die Frage nach den richtigen Fehlerfolgen ,eine der perennie-
renden Aufgaben der Rechtswissenschaft.
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ausgeschlossen. Von der Zusammenfiithrung verschiedener Einzelaspekte zu
einem einheitlichen Ganzen sei fiir das Problem der Beweisverbote eine Ver-
breiterung der Diskussionsbasis und ganz allgemein die Etablierung iiber-
geordneter Gesichtspunkte bei der Behandlung von Verfahrensfehlerfolgen zu
erwarten. Die Bewiltigung von Verfahrensfehlern im ProzeB ist fiir Rogall

daher wichtiges ,,Thema der Zukunft“ 6,

Bei der ErschlieBung dieser (straf)verfahrenstheoretischen terra incognita
wird man sich zunichst auf Teilgebiete beschrianken, Vorstofle in unterschied-
liche Richtungen wagen und auch Riickschldge einstecken miissen. Aus dieser
Einsicht heraus will die vorliegende Arbeit nur einen ersten Beitrag leisten. Sie
beschrinkt sich daher

(1) sachlich auf Fehler im Zusammenhang mit EingriffsmaBnahmen’ im
Ermittlungsverfahren und

(2) methodisch auf einen empirisch-analytischen Ansatz auf der Grundlage
einer Allgemeinen Verfahrenstheorie.

Zu (1): Eine Anlehnung der Strafverfahrensrechtslehre an die genannten
bereits vorliegenden Modelle im Staats- und Verwaltungsrecht hat dort die
besten Erfolgsaussichten, wo die Ahnlichkeiten am augenfilligsten sind. Neben
der Titigkeit der Staatsanwaltschaft als Vollstreckungsbehorde (§ 451 I StPO)
trifft dies nun vor allem auf das ebenfalls exekutivisch gefiihrte Ermittlungs-
verfahren zu. Die in der Verwaltungsrechtswissenschaft fiir Verwaltungsakte
erarbeiteten Ergebnisse konnten — so eine erste Ausgangsiiberlegung —
grundsitzlich auch fiir das Ermittlungsverfahren fruchtbar gemacht werden. Ein
solches Vorgehen diirfte sich etwa auf Karl Peters berufen, der derartige Riick-

¢ Rogall, Grundsatzfragen der Beweisverbote, in: Hpfel/Huber (Hrsg.), Beweisver-
bote in Léandern der EU und vergleichbaren Rechtsordnungen, S. 119 (121). s. a. dens.,
FS RieB, S. 951 (952).

7 Mit den hier und im folgenden verwendeten Bezeichnungen , EingriffsmaBnahme*
bzw. ,,Ermittlungseingriff“ wird die mit solchen Akten regelmiBig verbundene Beein-
trachtigung grundrechtlich geschiitzter Positionen angemessener beriicksichtigt, als dies
durch die traditionelle Redeweise von den strafprozessualen ,,ZwangsmaBinahmen* ge-
schieht (vgl. insbes. Amelung, JZ 1987, 737, der seinerseits von ,,Grundrechtseingriffen
spricht; ferner etwa Kiihne, Strafprozessrecht, Rz. 395; ohne Priferenz dagg. Roxin,
Strafverfahrensrecht, S. 237 ff. Vgl. a. Benfer, ,,Rechtseingriffe von Polizei und Staats-
anwaltschaft). Der Einwand Schroeders, dabei handele es sich um einen ,,prozef-
externen Gesichtspunkt (JZ 1985, 1028, 1029), spiegelt demgegeniiber ein ProzeB3-
verstindnis wider, das in der vorliegenden Arbeit noch zu problematisieren sein wird.



