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Teil 1

Einleitung

A. Vorbemerkung und Fragestellung

Eduard Spranger schrieb in einer seiner Interpretationsschriften {iber Johann
Wolfgang von Goethe:

,Aber eines hat er nie getan: Er hat die Welt und das Menschenleben nie systemati-
siert. Er hat niemals blof intellektuelle Antworten aus kiihler Ferne gegeben. Alles
war durchlitten und durchkimpft, alles Konfession, aber nichts Dogma.*!

Diese schmeichelnde Charakterisierung des Weimarer Klassizisten konnte
ebenso eine Beschreibung des status quo der strafprozessualen Beweisverwer-
tungsverbote sein. In Ermangelung einer dogmatischen Systematisierung des
Rechtsgebiets ist die Rechtslandschaft durch richterrechtlich geformte, den Ein-
zelfall ,,durchleidende” Abwigungsprozesse geprigt. Die in den Urteilen Ver-
wendung findenden Argumentationsansdtze sind vielschichtig, aber dennoch wie-
derkehrend. Ein in der Rechtsprechung immer wieder vorkommender und in der
Literatur kontrovers diskutierter Gedankenstrang ist das Konstrukt des sogenann-
ten hypothetischen Ersatzeingriffs. Obwohl der hypothetische Ersatzeingrift erst
seit Ende der Achtziger- und Anfang der Neunzigerjahre ausfiihrlicher diskutiert
wird,? ist der Rechtsgedanke in der juristischen Literatur schon deutlich linger
prisent.’ Unumstritten anerkannt ist die Rechtsfigur trotz nun jahrzehntelanger
Diskussion nicht: Wahrend der hypothetische Ersatzeingriff in der juristischen
Literatur einerseits als modus irrealis kritisch beleuchtet wird, wird er anderer-
seits als modus surrealis verworfen.* Verfolgt man diese sowie viele andere Dis-
kurse der Wissenschaft auf den Spuren der strafrechtlichen Rechtsprechung zu
Beweisverwertungsverboten, vermag das ganze strafprozessuale Beweisrecht bis-
weilen als Aporie erscheinen. Jahn kommentierte in seinem Gutachten zum Deut-
schen Juristentag im Jahr 2008 in Erfurt die Rechtsprechung des BGH zu den

' Spranger, S. 8.

2 Vgl. z.B.: Rogall, NStZ 1988, 385ff.; sowie die ausfithrlichen Dissertationen von
Schroder und Kelnhofer.

3 Z.B. wird der Gedanke bereits im 1952 erschienenen Lehrbuch zur StPO von Pe-
ters, S. 263, aufgegriffen.

4 Den hypothetischen Ersatzeingriff m.w.N. auf kritische Stimmen der Literatur als

modus irrealis bezeichnend (wenn auch i.E. beflirwortend): Abrahams, ZIS 6/2020,
120 ff.



18 Teil 1: Einleitung

Beweisverwertungsverboten als ,,nur mit Miihe auf einen Nenner zu bringen®.
Diese Miihe soll in dieser Arbeit im Hinblick auf den hypothetischen Ersatzein-
griff als Faktor der strafprozessualen Beweisverwertung unternommen werden.
Die wesentliche Fragestellung der Arbeit lautet daher, ob und wie — das heif3t in
welcher Form und unter welchen Voraussetzungen — der hypothetische Ersatzein-
griff im Rahmen des strafprozessualen Beweisverwertungsrechts zur Anwendung
kommen kann, darf oder sollte.

B. Gang der Untersuchung

Die Arbeit wird zunichst die Existenz und Daseinsberechtigung von Hypothe-
sen im deutschen Straf- und Strafprozessrecht betrachten.®

Sodann folgt eine mikroanalytische Auswertung der zum hypothetischen Er-
satzeingriff bisher nicht in geringer Anzahl ergangenen Urteile.” Diese Analyse
wird mit einer Darstellung und Kommentierung der im jeweiligen Rechtspre-
chungskontext ergangenen Bewertung des hypothetischen Ersatzeingriffs durch
die juristische Literatur einhergehen.® Diese Betrachtung wird — wie bereits ange-
deutet — zeigen, dass der Flickenteppich der uneinheitlichen Anwendung der
Rechtsfigur durch die Rechtsprechung in einem Flickenteppich der unterschied-
lichen Bewertungen durch die Lehre gespiegelt wird. Wenngleich sich bisher nur
wenige Schriften aus dem vergangenen Jahrtausend ausgiebig mit der Rechts-
figur beschéftigen, so wird die Rechtsfigur dennoch immer wieder am Rande
beweisverwertungsrechtlicher Schriften kommentiert und bewertet. Von der For-
mation einer herrschenden Meinung kann diesbeziiglich kaum die Rede sein: Die
Ansichten der Kommentierenden aus Wissenschaft und Praxis reichen von um-
fassender Ablehnung bis zu einer weitreichenden Anwendung der Rechtsfigur im
Sinne eines hypothesenbasierten Verwertungsautomatismus.

Die diese Feinheiten aufarbeitende und kategorisierende Mikroanalyse der in-
dividuellen Fallkonstellationen der Rechtsprechung und deren entsprechenden
Bewertungen in der Literatur wird anschlieBend durch eine Makroanalyse zu
iibergeordneten Themen, wie die verfassungsrechtliche Legitimitit und Kodifi-
zierbarkeit der Rechtsfigur, komplettiert.”

Beide Analysen dienen dazu den hypothetischen Ersatzeingriff handhabbar zu
konturieren. Die zum Ziel gesetzte Konturierung impliziert bereits, dass die Ar-
beit die These einer gewinnbringenden Daseinsberechtigung des hypothetischen

5 Jahn, Verhandlungen des 67. DJT, Bd. I, Gutachten C 76.
6 Teil 2 A. und B.

7 Teil 2 C.

8 Teil 2 C.

9 Teil 3.



B. Gang der Untersuchung 19

Ersatzeingriffs im Recht der strafprozessualen Beweisverwertungsverbote voraus-
setzt. Wie weit diese Daseinsberechtigung sinnvollerweise gehen kann, wird im
Laufe der Arbeit und nicht zuletzt bei einem Anwendungsversuch der Rechts-
figur in bisher noch nicht gerichtlich entschiedenen aber praxisrelevanten Fillen
erprobt.'’

10 Teil 3 E.



