Rechtsanwalt Prof. Dr. Jurgen Rath
10. Teil: Zu den strafprozessualen Zwangsmafl3nahmen

10. Teil: Zu den strafprozessualen Zwangsmitteln

Vor Abschnitt 1 |
Grundsatz in Bezug auf:
der freien Gestaltung | = die Wahl der Mittel
des und

Ermittlungsverfahrens | = die Reihenfolge der Ermittlungsmafl3inahmen
(nach kriminaltaktischen Gesichtspunkten)

Mal3nahmen 1. | Auskunftsverlangen gegentber Behérden
ohne (8 161 1 1 StPO) — Problemfalle:

Eingriffscharakter » Post- und Fernmeldegeheimnis

(Art. 10 GG, § 5 PostG, § 88 TKG)
— Durchbrechung gemaf § 99 StPO

= Steuergeheimnig§ 30 AO)

» Sozialgeheimnis
(835SGB I, 88 68 — 77 SGB X)

» Bankgeheimnisexistiert nicht
- Offentlich-rechtliche Kreditinstitute sind
auskunftsverpflichtet
- Privatbanken sind auskunftsberechtigt
(zur Abwendung von Beschlagnahmen)

2. | Observation

in Gestalt einer unauffalligen kurzfristigen Be-
obachtung

3. | Einsatz von Informanten und V-Leuten

(zu unterscheiden: verdeckte Ermittler )
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1. Abschnitt: Grundlagen

Keine Waffengleichheit

Der umfangreiche Katalog einschneiden
Zwangsnmittel fihrt zu einem eklatantgeh]

len der ,Waffengleichheit"

schuldigtenseite und Strafverfolgungsseite.

zwischen Be:

Kriterien hinsichtlich
des Zwangsmitteleinsatzes

1.

Die Art der zu erlangenden bzw. zu siche
deninformationen

2.

Die[Eingriffssphare bzw. —person
a) Grundrechte des Beschuldigten
b) Grundrechte Dritter

. DerVerdachtsgrad

a) kein Verdacht

b) Anfangsverdacht

c¢) hinreichender Tatverdacht
d) dringender Tatverdacht

der

. Das Vorliegen ein@atalogtat

ol

. DieEilbedirftigkeit

. Die]Anordnungsperson- bzw.

-institution

a) Polizei

b) Staatsanwaltschaft
c) Richter

d) Kollegialgericht

7.

DielKontrolle| des Einsatzes
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2. Abschnitt: Zu den einzelnen Zwangsmitteln

I. Die Untersuchungshaft

Grundlagen und Voraussetzungen

Spannungsverhaltnis

einerseits: Freiheitsanspruch des Beschuldigts

2N

andererseits] Gewahrleistung einer effektiven Stra

verfolgung

—n
1

Arten der Haft

lUntersuchungshaft gem. §§ 112 ff. StPO

Vollstreckungshaft gem. § 457 1l StPO

Sicherungshaft gem. § 453 ¢ StPO

Hauptverhandlungshaft gem. § 127 b StPO

Ungehorsamshatft (88 230 I, 236, 329 11l StPO)

o g A WD E

Auslieferungshaft (88 15, 45, 68 I, lll IRG
— Gesetz Uber internationale Rechtshilfe mfSachen)

Voraussetzungen
der U-Haft
gem. 88 112 ff. StPO

Prifungsschema

Dringender Tatverdacht (8§ 1121 1 Alt. 1

StPO)
(hohe Wahrscheinlichkeit der Tatbegehung)

Haftgrund
a) Flucht oder Fluchtgefahr
(8 112 11 Nr. 1, 2 StPO)
b) Verdunkelungsgefahr (8 112 Il Nr. 3 StPO)
c) Verdacht eines Kapitaldelikts

(8 112 Il StPO)
- Gesetzeswortlaut erfordéwinen Haftgrund
- eingeschrankt&orrektur durch BVerfG
(E 19, 342, 350):
Haftgrund der Flucht- oder Verdunkelungsge-
fahr erforderlich — aber: geringere Nachweisan-
forderungen: bestimmte Tatsachen sind zur Ge-
fahrbegriindung nicht erforderliches reiche aus:
(1) dass nach den Umstanden des Einzelfalles ein
Fluchtgefahr oder Verdunkelungsgefaioht
auszuschliel3emst oder

(2) dassrnstlich zu beflrchtenist, der Beschuldigte

werde ahnliche Tatenederholen
(Beachte die Moglichkeit des § 116@&)P

d) Wiederholungsgefahr (8 112 a StPO)

[12)

174
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3. | Keine sichere UnverhaltnismalRigkeit der
U-Haft

(HaftausschlielBungsgrund 88 11212, 113 StRO)

4. | Besonderheiten bei Privat- und Antrags-
delikten

UHaftRAndG 2010
— Ubersicht —

Neuregelungen

Bemerkungen zum Inhalt

8§ 114 b StPO Belehrungspflichten unverziglich nach der Festnah-
me des Beschuldigten

§ 119 a StPO Rechtsweg bei Beschrankungen, die zur Aufrecht-
erhaltung der Sicherheit und der Ordnung in der U-
Haft-Vollzugsanstalt auferlegt werden

§ 140 | Nr. 4 StPO INotwendige Verteidigung bei Vollstreckung von |U-

Haft und einstweiliger Unterbringung

BGH: Keine Pflicht, dem Beschuldigten stets ber
frihzeitig im Ermittlungsverfahren einen Verteidig
zu bestellen. Eine vorherige Vernehmung durch
Haftrichter ist moglich, da 8 140 | Nr. 4 StPO ¢
auf den Beginn der Vollstreckung der U-Haft «
stellt. Daher besteht kein Beweisverwertungsve
bzgl. der friheren Aussage des Beschuldigten
seiner Vorfuhrung vor den Haftrichter. (JuS 20
129)

eits
je
den
2rst
ab-
rbot
bei
15,

§ 147 11 2 StPO

Akteneinsicht bei Vollstreckung der U-Haft

§ 162 Ill StPO

Zustandigkeit des Gerichts, das mit der Sache &k
ist, zur Anordnung von gerichtlichen Unters
chungshandlungemach Erhebung der 6ffentliche
Klage

fas
5U-
n
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Rechtsschutz in U-Haftverfahren

Arten Haftprifung| Haftbeschwerde
Normen 88117, 118 StPO § 310 StPO
Anwendungs- Grundsatz: immer (nur) gegen die letzte Haftentsicimey
bereich - nur, wenn Beschuldigter - auch, wenn Beschuldigter sich
sich in U-Haft befindet nichtin U-Haft befindet
- nicht gegen Auflagen eines
Verschonungsbeschlusses
(kein Beschluss, der i. S. d. § 310

| Nr. 1 StPO eine Verhaftung b
trifft)

D
]

- kann nur einmal eingelegt
werden

Devolutiveffekt

kein Devolutiveffekt

Devolutiveffekt

Mundliche
Verhandlung

- auf Antrag des Beschuldig-
ten

- von Amts wegen (Ermes-
sen)

- Einschrankung gem. § 118
I StPO

- im Ermessen des Gerichts

Auswahl- - Prasentation neuEr Tatsag]hen - Angriff lediglich ded rechtlichg}n
aspekte intendiert Bewertung
- Richter soll unmittelbaren
Eindruck vom Beschuldig-
ten erhalten
Gefahren - Richter hat sich erkennbar - Prajudizwirkung der OLG-
zum Nachteil des Beschul- Entscheidung im Hauptsa-
digten festgelegt cheverfahren moglich (wichtig!
Verhaltnis - Haftbeschwerde neben Haftprifungsantrag ist @ssid
(8 117 1l StPO)
- Vorrang des vom Beschuldigten eingelegten Reehislfs
- Notwendigkeit deRicknahmeines vom Beschuldigten
gestellten Haftprifungsantrags, wenn Haftbesctie ein-
gelegt werden soll
Vollmacht - gesonderte Vollmacht nicht notwendig (8 297 StPO)
- ausdriickliche Erméchtigung aber notwendig[ zurkRébme eines
Haftprifungsantrags (kann anwaltlich versichaztden)
Rechtsbehelfe | - Beschwerde gem. § 304 StPO

- weitere Beschwerde gem.
§ 310 I Nr. 1 StPO

- weitere Beschwerde gem.
8§ 310 I Nr. 1 StPO
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Zum Europaischen Haftbefehl

Grundlage Prinzip der gegenseitigen Anerkennung

Zweck Durchsetzung eines nationalen Haftbefehls
» Vereinfachung und Verkirzung gegentber dem

~-hormalen“ Auslieferungsverfahren

Verfahrensablauf » zulassiges Ersuchen eines EU-Mitgliedstaates
(8 29 IRG)
= Bewilligung der Auslieferung (8 12 IRG)
- wenn kein Bewilligungshindernis (§ 83 b IRG)
- grundsatzlich keine Uberpriifung der RechtmaRig-
keit des Haftbefehls
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Il. Zu den weiteren Zwangsmittel

A. Uberblick (andere Einteilungen moglich)

1. Festnahme und Unterbringung

a) Vorlaufige Festnahme gem. § 127 | StPO

b) Festnahmerecht gem. § 127 1l StPO

c) Festnahmerecht gem. § 127 b | StPO

d) Unterbringung zur Beobachtung gem. § 81
StPO

2. Korperliche Untersuchung;
Blutprobe

a) beim Beschuldigten § 81 a StPO
b) bei Dritten gem. § 81 ¢ StPO

3. Zugriff auf die DNA

a) DNA-Analyse gem. § 81 e — f StPO

b) DNA-Identitatsfeststellung und Speiche-
rung von DNA-Identifizierungsmustern
gem. 8§ 81 g StPO, 88 2, 3 DNA-IFG

c) Reihengentest gem. § 81 h StPO

4. Erstellung und Speicherung
weiterer Daten

a) ldentitatsfeststellung gem. 88 163 b, ¢
StPO

b) Erstellung von Lichtbildern und Finger-
abdriicken gem. § 81 b StPO

5. Uberwachungsmafinahmen

a) Langerfristige Observation gem. 8§ 163 f
StPO

b) Uberwachung der Telekommunikation
gem. 88 100 a, b StPO (Gesprachsinhalt)

c) Auskunftspflicht tber Telekommunikati-
onsverbindungen gem. 88 100 g, h StPO
(Wer, wann, mit wem?)

d) IMSI-Catcher bei Handys (z. B. Standortert

mittlung gem. 8§ 100 i StPO)

e) Geheime Ermittlungen gem. 88 100 c ff.
StPO

f) Erstellung von Bildaufnahmen gem. § 100
Nr. 1 StPO

g) Einsatz sonstiger technischer Mittel zu Ob
servationszwecken (z. B. Bewegungsmeld
gem. § 100 h | Nr. 2 StPO

h) GroRer Lauschangriff gem. 8§ 100c, 100d
StPO

i) Kleiner Lauschangriff gem. § 100 f StPO

J) Einsatz verdeckter Ermittler gem.
88 110 a ff. StPO

6. FahndungsmalRnahmen

a) Ausschreibung zur Fahndung gem.
8§ 131 ff. StPO
b) Kontrollstellen gem. § 111 StPO
c) Schleppnetzfahndung gem. § 163 d StPO
d) Rasterfahndung gem. 88 98 a, b StPO

hi
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7. Sicherstellung und Beschlag-
nahme sowie Durchsuchung

a) Sicherstellung und Beschlagnahme gem.
88 94 ff. StPO
b) Durchsuchung gem. 88 102 ff. StPO

Kumulation von Zwangsmal3-
nahmen

grds. zulassig, aber unter Aspekt einer
Totaliiberwachung

genau aufVerhaltnismaligkeitzu unter-

suchen
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B. Bemerkungen zu einzelnen Zwangsmitteln

ad 1. Vorlaufige Festnahme durch Private gem. 87 | StPO

Hauptprobleme

Anwendbarkeit auf3erhalb des
Strafverfahrensrechts

begriindbar tber eine
~Einheit der Rechtsordnung*

Realitat der Tat

Meinung 1:

Vorliegen einef wirklichen Tat

- Erweiterung der Irrtumsmaglich-
keiten

Meinung 2:

Hinreichen bloRen Tiatverdadhts

- Einschrankung der Irrtumsmaoglich
keiten

Rechtfertigungsumfang

1. | hinsichtlich festnahmespezifische

Delikte

a) Notigung

b) Freiheitsberaubung

c) festnahmebezogene Korperver
letzungen

=

2. | Erweiterung
- Entstehung eines Notwehrrechts
bei Gegenwehr gegen rechtma-
RBige Festnahme
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ad 2. Korperliche Untersuchung

» Korperliche Untersuchung beim Beschuldigten

Erforderlichkeit einer Belehrung tber die Freiwilli gkeit
einer Atemalkoholkontrolle?

Meinung 1: Belehrung nicht erforderlich

Meinung 2: Belehrung erforderlich gemald 8 136 | 2 StPO in Yrer
dung mit § 163 a IV StPO

Folge des Belehrungsverstol3es:

grundsatzlich kein Beweisverwertungsverbot, werdene
falls die Voraussetzungen einer Blutentnahme na8h 8
StPO vorlagen

-10 -
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= Blutprobe bei Dritten gem. § 81 ¢ StPO

Untersuchung
mit
Einwilligung

Untersuchung

ohne

Einwilligung

grundsatzlich
unproblematisch

§ 81 StPO

»Zeugen- und Spuren-

§ 81 StPO

Grundsatz”
(1) (2) (1) (2)
hypothetische | Suche nach | kein gesund- zur
Zeugenstellung| Spurenund | heitlicher | Wahrheits-
Tatfolgen am| Nachteil zu | erforschung
Korper beflrchten | unerlasslich
Bei (Oberflache
Vernehmungs- und naturliche
fahigkeit misste _ Korpersft-
Person als Zeuge in nungen)

Betracht kommen.
(8 81 c lll StPOY)

-11 -
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ad 3. DNA-Analyse. Identitatsfeststellung (88 8& — h StPO)

Beweiswert

» negatives Ergebnis
—> sicherer Ausschluss eines Tatnachweises

» positives Ergebnis
—> nur statistischer Beweiswert — tragt fur sich
leine keine Verurteilung

al-

Materialentnahme

88 81 a, c StPO

Anordnung

durch Richter, bei Fehlen schriftlicher Einwilliggin
(881f11StPO

Analyse-Ziele

ausschlief3lich Tatsachen gemafld § 81 el 1, 3 StF

Verwendung
der Ergebnisse

nur in einem laufenden Strafverfahren
(8881l ell 2,81 all StPO)

Reihenuntersuchung

Anordnung durch Richter gemanR § 81 h Il StPO

= Konstellation 1:
Personen haben schriftlich eingewilligt
—> unproblematisch

= Konstellation 2:
sich weigernde Personen

a) Gruppe ist nicht nach abstrakten Kriterien tat-
verdachtig

aa) kein Zwang nach Zeugengrundsatz
(8 81 c | StPO — keine konkreten Anhaltspehn

bb) keine Entstehung des Beschuldigtenstatus
(Aufforderung richtet sich nicht an Verdégh)

b) Gruppe ist nach abstrakten Kriterien tatverdad
tig
BGH, NStZ 2004, 392: mogliche Verstarkung ¢

Tatverdachts=> Anordenbarkeit der Zwangsunte

suchung

e

h-

les

-12 -
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Speicherung eines = gemald 8 81 f StPO, § 2 DNA-IFG

DNA- » Dateifihrung beim BKA

Identifizierungsmusters | = Negativprognose (Gefahr neuer einschlagiger
Straftaten)
- vor rechtskraftiger Verurteilung schwierig be-
grundbar

- bei Alt-Fallen (20-Jahres-Frist; § 46 | 3 BZRG)
kaum begriundbar (BVerfG, StV 2001, 145, stellt
nur ,erhdhte Anforderungen®)

Aktuelle Entscheidung | DNA-Feststellung fir kiinftige Strafverfahren (8 @1
hinsichtlich kinftiger StPO): Allein aus der Menge und dem Wert des|Ge-
Strafverfahren stohlenen kann (insbesondere bei einmaliger Tatbe-
gehung) nicht auf Persdnlichkeitsmangel geschlos-
sen werden, die Grund fur die Annahme zukunftjger

Ermittlungen wegen einer Straftat von erheblicher

Bedeutung bieten. Es ist dazu eine Auseinanderset-
zung mit den Grinden der positiven Sozialprognose
der Bewahrungsentscheidung erforderlich.
(StV 2014, 577)

-13 -
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ad 5. Uberwachungsmafnahmen

.Lauschangriffe”

§100c,d StPO § 100 f StPO

-14 -
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Einsatz verdeckter Ermittler
— Zur Terminologie und zu diversen Rechtsfragen —

Tatigkeit Privater Tatigkeit von Beamten
Informanten V-Manner Nicht offentlich Verdeckte
ermittelnde Ermittler
Polizeibeamten (VE)
(NOEP)
geben in] Einzelfdll|  unterstitzen die ermitteln ermitteln| auf Daugr
Informationen Aufklarung auf kurzzeitig unter einer
(gegen Zusicherung langere Zejt verdeckt veranderten
der Vertraulichkeit) Identitat| (Legende)
Geltung der
Problem: 88 110 a ff. StPO

Welche Schlussfolgerung ergibt sich aus der gesle&rl| ----------------------
Regelung der VE fir die Zulassigkeit des Einsatersan- Problem der

deren verdeckt Ermittelnden? »,milieubedingten
Straftaten”
Dirfen VE solche
Straftaten begehet
die zur Aufrechter-
haltung ihrer Legent
de notwendig sind?

—

Zusatz:

Aktuelle Problematik: Einsatz von und Behandlung \dd_eute im NSU-Pro-
zess

-15 -
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ad 6. Fahndungsmal3inahmen

Rasterfahndung

Rechtsgrundlage § 98 a StPO

Verfahren automatisierter Datenabgleich zwischen
» vermutlichen Tatermerkmalen

(etwa: Barzahlung der Stromrechnung)
und
= anderen Datenmengen

(etwa: wohnortandere Kfz-Zulassung)
(Beispiel nach/olk/Englandey

Ziele » negative Rasterfahndung
- Aussiebung Unverdachtiger
(rechtsstaatlich kaum haltbar)

» positive Rasterfahndung
- Ermittlung ins Verdachtprofil Passender

Voraussetzung Anfangsverdacht hinsichtlich nur vage genannter
Straftaten (Uber der Bagatellgrenze, ob einer Ginaf
menobergrenze von zwei Jahren)

Subsidiaritatsklausel | Absatz 1 Satz 2
—> greift nur bei vergleichbarer anderer Ermittlungs-
madglichkeit

-16 -
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ad7. Sicherstellung und Beschlagnahme sowie Durchgwng

Sicherstellung und Beschlagnahme

Gegenstande

Arten der
Sicherstellung

Wirkungen

(1) Beweismittel
(88 94 ff. StPO)

(2) Verfalls- und Einzie-
hungsgegenstande
(88 111 b ff. StPO,
88 73, 74 StGB)

(1) freiwillige Heraus-
gabe
- |Inverwahrnahme

- Entstehung eines
offentlich-rechtlichen
Verwahrungsverhalt-

(Realakt; § 94 | StPQ) nisses

(2) Verweigerung der
Herausgabe
> formliche
|Beschlagnahrme
(8 94 1l StPO)

Beschlagnahmeverbote
- § 96 StPO

- 8§97 StPO

- § 148 StPO

- aus verfassungsrechtli

chen Griinden

- VerhaltnismaRigkeits-
prinzip
(etwa bei intimen Tage-
biichern)

- 8 97 StPO analog i. V. n].

Art. 21, 20 Il GG
(etwa bei Verteidigungs-
konzepten)

—> Absicherung durch
§ 133 StGB

- Eintritt der Verstrik-
kung
—> Absicherung durch
§ 136 StGB

-17 -
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Bemerkungen zur (hier sog.) Fahrberechtigung

i

FUhrerschein
als Dokument

Fahrerlaubnis
als behdrdliche Berechtigung

kann gem.
8§ 94 1l StPO
beschlagnahmt
werden

kann gem. kann gem.
§ 111 a StPO 8 69 Il 2 StGB
vorlaufig entzogen lendgliltig entzogen
werden werden

Durchsuchung gem. 88 102 ff. StPO

Betroffene Personen

- Durchsuchung beim Verdéachtigen gem. § 102 S
- Durchsuchung bei Dritten gem. § 103 StPO

tPO

Besondere rechtsstaat-
liche Aspekte

(1)

Bestimmtheit der Durchsuchungsanordnung

(2)

erhohte Anforderungen an Begrtindung der (
fahr im Verzug

Se-

3)

Verfall des Durchsuchungsbeschlusses nach
nem halben Jahr (keine ,Vorratshaltung®)

ei-

(4)

keine Durchsuchung nach erkennbar beschlg
nahmefreien Gegenstanden

Zufallsfunde

Behandlung nach § 108 StPO

-18 -
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Zur verdeckten Online-Durchsuchung

Vorgehensweise Aufspielen von Trojanern oder Backdoorprogrammen
(8 202 a StGB)

Rechtsgrundlage 1. | 8100 a StPO(-)
Staat stellt Verbindung erst her, schaltet siclntnic
in laufende Verbindung ein

2. 18100 c StPO(-)
0. g. technische Mittel nicht erfasst

3. 18110 ¢ StPO(-)
0. g. technische Mittel nicht von Befugnissen [der
verdeckten Ermittler erfasst

4. |8 20 k BKAG: (-)
erlaubt verdeckte Online-Durchsuchung nur |zur
(praventiven) Gefahrenabwehr

5. | 88102, 103 StPOstr.
Problem:

Durchsuchung ist offen ausgefuhrte MalRnahme,
Online-Durchsuchung nicht

-19 -
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C. |Zum hypothetischen Ersatzeingriff

Sachverhaltsstruktur(en)

1. | Anwendung einer Zwangsmal3inahme, welche

den Verdacht einer Katalogtat voraussetzt

2. |a) Zufallsfundj

Es wurde bei der Durchfiihrung der Zwan
mafl3nahme (mit anderer Zielrichtung) zufa
ein (anderes) Beweismittel gefunden.

gs-
lig

me ein Beweismittel gefunden.

b) [Beweismittelfund auf praventiver Grundlage
Es wurde im Rahmen einer Praventivmal3nah-

c) linkongruenter Fund

Es lag objekti}/ eine{ Katalogkat vor. Jedc

sind die Strafverfolgungsbehdrden bei Dur
fuhrung der Maflinahme

- von einef anderen Katalogtat

oder

- von|keingr Katalogtat

ausgegangen.

ch
ch-

3. | [keine Einwilligung des Betroffenen hinsicl
lich der Verwertung des Beweismittels

Fragestellung

Dirfen

a) der Zufallsfund

b) der praventiv-polizeiliche Fund
c) der ,inkongruente“ Fund

Im Strafverfahren als Beweismittel verwendet W
den?

jer-

Gesetz zur Neuregelung
der TKU und anderer
verdeckter Ermittlungs-
malRinahmen sowie zur
Umsetzung der RL 2006/
24/EG

a) Zufallsfunﬂj

Das Beweismittel darf im Regelfall zu Beweljs-

zwecken nur zu Aufklarung solcher Straftaten \
wendet werden, zur deren Aufklarung eine so
Mallnahme hatte angeordnet werden dirfen (8
Il 2 StPO — weitergehend: 88 477 11 3,100 d V

/er-

che
477

Nr.

1 StPO).

-20 -
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Gesetz zur Neuregelung | b)|Praventiv-polizeilicher Fund
der TKU und anderer Das Beweismittel darf im Regelfall nur zur Aufkla-
verdeckter Ermittlungs- | rung solcher Straftaten verwendet werden, zu deren
maBnahmen sowie zur | Aufklarung eine solche MaRnahme auch nach|den
Umsetzung der RL 2006/| Regeln der StPO hatte angeordnet werden diirfen (8§

24/EG 161 1l 1 StPO)

Grundsatz des hypo- Nach diesem Grundsatz soll die unrechtmafige| An-
thetischen Ersatzein- nahme der Eingriffsvoraussetzungen eines Zwangs-
griffs eingriffs generell heilbar sein. — Meinungsstand:

(1) | Der BGH verfahrt nach diesem Grundsatz,
sofern die Strafverfolgungsorganeht will-
kurlich gehandelt haben.

(2) | In der Lehre wird gegen diesen Grundsatz
eingewandt, dass desorgfaltige ex ante-Prij
fung der Eingriffsvoraussetzungemnmganger
wird.
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