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Prifung strafverfahrensrechtlicher ZwangsmaRnahmer

Der nachfolgende spezifisstrafverfahrensrechtliche Aufbauvorschhlagicht aus didaktischen und sachlichen
Grinden in der Prifungsabfolge von dem traditi@mirozessualen Aufbauschemla, da er die Prifung der
Zustandigkeit (I.) von jener der sonstigen Verfais- und Formvorschriften (s.u. 111.2.) abtrennd letztere erst
nach, u.U. aber auch zusammen mit den materieb¢ipeStandsvoraussetzungen pruft.

Aufbauvorschlag fir strafverfahrensrechtliche Zwangsmafl3nahmen

O. Vorprifung
1. Darstellung der beriihrten Grundrecsthlicher, ggf. auch personlicher Schutzbereidl; auch Ein-

griffsqualitat)
2. Abgrenzung praventives / repressives Tatigwe(derR. Feststellung ausreichend)
I. Erméachtigungsgrundlage
- Wahl und ggf. Abgrenzung der in Betracht komneansgtrafprozessualen Ermittlungsmafl3nahme(n)
- ggf. Feststellung, ob eine (rechtswirksame) Einwilligutes Betroffenen vorliegt
- ggf. zudem: Rechtsgrundlage der Anwendung unmittelbZvweangs

. Eingriffs-/Anordnungsbefugnis
- Feststellen der "Zustandigkei@gf. hierzu Prifung der Voraussetzungen von Gefiahiverzug beim
Ruckgriff auf eine entsprechende sekundére Eirglpéffugnis)
- ggf. zudem: Anordnungskompeterfzd.R. Annexkompetenzjur die Anwendung unmittelbaren
Zwangs

1. (Materielle und formelle) Rechtmaligkeit
1. Tatbestandsvoraussetzungéier insbesondere
- Vorliegen eines Tatverdachiabei ggf. nahere Qualifizierung des Verdachts. liew AnlaR3tat)
- Betroffener der Ermittlungsmaf3nahigné.R. hierbei Beschuldigtenstatus feststellen)
- gof. sonstige besondere materiell-rechtliche Tattedsvoraussetzungen
- ggf. (Nicht-) Eingreifen eines Beweiserhebungboées?
- gof. Subsidiaritatsklausel
- VerhaltnismaRigkeit der Ermittlungsmafinahme imiketen Fall
2. Verfahrens- und FormvorschrifténB. Fristen, [Schrift-] Form, Inhalt; Belehrundighten)
3. ggf. zudem: materielle und formelle VoraussetzungerAadevendung unmittelbaren Zwangs

IV. ggf. Erage der Verwertbarkeiechtswidrig erlangter Beweismittel im Strafverka(soweit nach der
Aufgabenstellung verlangt)

* Die Anwendung unmittelbaren Zwangs kann auchlid bzw. 2 integrierbderanschlieend gesondert gepruft werden.

Abweichendes traditionelles 6ffentlich-rechtlicheg prozel3rechtliches Aufbauschema

0. Vorpriufung - s.o. O.

I.  Erméachtigungsgrundlage - s.o. .

Il. Formelle RechtmaRigkeitsvoraussetzungen (eingaidrdnungsbefugnis s.o. Il. u. 111.2-3.
lll. Materielle RechtmaRigkeitsvoraussetzungendeih Verhaltnismagiigkeit) - s.o. 111.1 u.3.
IV. Fragen der Verwertbarkeit

Folgt man denprozessualen Aufbawobei (wohl dann vorzugswaurdig) tw. auch zunadmsinaterielleund erst
danach didormelle Rechtmafigkeit gepruft wird, so darf bei zweiféleaZuordnung von Eingriffsvorausset-
zungen (formell bzw. materiell?) keine Begrindurfglgen, der Aufbau spricht fur sich. Ferner isinbg@ro-
zessualen Aufbadie RechtmafRigkeitspriifung, auRer bei Fehlen derdnungsbefugnis, (auch ungefragt) stets

! Strafverfahrensrechtliche Zwangsmafnahmsiaed solche EingriffsmaRnahmen, die auch mitialsittelbaren Zwangs
durchgesetzt werden kdnnen. Hierzu zahlt demnattit die polizeiliche Vernehmung im Strafverfahr&we bei dieser
Erscheinen und Aussage durch die Polizei nichtiagivar sind, erfolgt sie grundséatzlich freiwilliggachte die Pflicht
zu ordnungsgemaler Belehrung).



(selbst bei Verfahrens-/Formfehlern) hilfsgutaaftlzumindest bis zu der (bei logischer Prifungdgbjd'er-
sten" fehlenden materiellen Eingriffsvoraussetzémwzufiihren, darf dann aber nabbrechen, wenn nicht
ausdrtcklich einéggf.) hilfsgutachtlichéPrifung verlangt ist.

Erlauterungen mit Beispielen zumstrafverfahrensrechtliche Aufbauvorschlag

0. Vorprufung
1. Darstellung der bertihrten Grundrechte (bzw. ¥gen eines Grundrechtseingriffs)

d.h. Feststellen der einschlagigen Grundrechte gmmdrechtsgleichen Rechte hinsichtlich

- ihressachlichenSchutzbereichsg@f. ist hier auch auf sogsrundrechtskonkurrenzeninsb.
bestehende Spezialitatsverhaltnisse - hinzuweisen)

- (nur soweit erforderlich insb. bei sogBurger- oder Deutschenrechtgnihres personlichen
Schutzbereichs;

- nurim Ausnahmefall Abklaren der Eingriffsqualitat i.S.d. sagodernerodererweiterten Ein-
griffsbegriffs

Aufbauhinweis Auf die etwaige Frage eines Grundrechtsverzitisw. einer Einwilligung sollte erst im Zusam-
menhang mit der Ermachtigungsgrundlage eingegamgden

2. Abgrenzung praventives (= polizeiliches) / repiess (= strafprozessuales) Tatigwerden
- stetszumindest kurzes Feststellen des repressiven Kteesaler Malinahme,
- ggf.ist bei zukunftsgerichteten MalRnahnismbeigs 81b [2. Fall], 81g StPA)der sogdoppelfunk-
tionalenMalinahmergu.U. auch bei Brechmittelverabreichur@gr Malinahmecharakter naloarzu-

stellen, ausnahmsweise auch anhand der einschiégiggenzungstheorien (insb. entsprechend
dem Schwerpunkt der Malinahme und der Intentiomadedelnden Beamten) herauszuarbeiten

Beachteu.U. kann auch ein paralleles strafverfahrend-paiizeirechtliches Vorgehen zu erwagen sein.

I. Ermachtigungsgrundlage

1. Feststellen der einschlégigen Ermachtigungsdaae¢h)

- soweitin rechtlicher oder tatsachlicher Hinsicktforderlich hat hier bei mehreren in Betracht
kommenden

- Eingriffsvarianteneiner Mal3nahme.B. bei der Verkehrsdatenerhebung im Hinblick auf 8enderfall

der Standortdatenerhebung nach § 100g | 3 StP@ Baisatz Verdeckter Ermittler im Hinblick auf §ahl
StPO) oder

- strafverfahrensrechtlicheMalRnahmeniz.B. liegt eine kérperliche Untersuchung oder Durchsach

bzw. ein kdrperlicher Eingriff vor? unterfallt déugriff auf E-Mails der Telekommunikationsiiberwangwder

der Durchsuchung und Beschlagnahme bzw. Postbegsethiime? sollen echte Vorratsdaten [i.S.d. § 113a TK
n.F.] oder nur als Verbindungsdaten angefallen&&rasdaten erhoben werden? Lauschangriff in odéerau

halb einer Wohnung? kurz- oder langfristige Obsiug) oder

- MalRnahmachtungen(ist der Betroffene Verdachtiger oder Dritter, gagfg. Nachrichtenmittler oder Kon-
taktperson?)

eine Abgrenzung zu erfolgen,

Beachtebei Fehlen einer speziellen Eingriffsermachtigkagn hier auch die Frage einer analogen

Anwendung von Ermachtigungsnorme. der §§ 110a ff StPO auf Vertrauenspersorzngrortern sein,

ggf. ist vor einem Ruckgriff auf die sog. Ermittysgeneralklauseln (88 161, 163 StPO) zu priifen,

ob dieser Ruckgriff nicht (auch wegen der Schwexe @rundrechtseingriffs) ausgeschlossen ist.
AufbauhinweisU.U. kann hierbei auch bereits (statt unter Ill.1.) @nbestimmte die MaBhahme mit kennzeichnende

Tatbestandsmerkmale.B. Einsatz technischer Mittel zum Abhdren/Aufzeichihes nichtoffentlich gesprochenen
Wortes bei Lauschangriffen) subsumiert werden

AufbauhinweisGesucht wird i.d.Reineden Eingriff rechtfertigende Zwangsmafnahme, wbstepweit die Aufga-
benstellung nicht anderes vorgibt - nur die alseliagig erachtete EingriffsmaRnahme weiter gepriiff. Kommen
ausnahmsweise mehrere Mal3nahrakernativin Betracht, so sind jedoch diese MalRBhahmen irRegyel getrennt
nacheinander durchzuprifen.

2. gof. Feststellen, ob eine (rechtswirksame) Einwilliguieg Betroffenen vorliegt
Voraussetzungst insofern, daf3 die betroffene Person Uber diitige Einsichts- und Urteilsfahigkeit bzw. Versta
desreife und -kraft verfligt, ¢ dispositionsbefiggtund « in Bedeutungskenntnis (ggf. aufgrund gtésl Belehrung)
sowie ¢ frei (d.h. ohne Willensmangel) « vor deaBhahme in diese (ausdrticklich oder konkludengesiiligt hat;
gof. bestehen zudem noch besondere gesetzlichelligjongsvoraussetzungen.
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Merke, wenngleich nach bisher h.M. eine rechtswirksanmwiligung eine Eingriffsbefugnis entbehrlich
macht, ist dies zunehmend fraglich geworden, daGksetzgeber - etwa bei den molekulargenetischen Ei
griffsmal3nahmen - tw. besondere Eingriffsvoraussegen auch bei freiwilligem Handeln kennt (so irsi.

§ 81h StPO); tw. wird deshalb nunmehr nur eine &efrg von einem Richtervorbehalt oder bestimmten Ei
griffsgrenzen angenommen.

ggf. Erdrterung der Rechtsgrundlage der Anwendung uelin#ren Zwangsoweitdie Eingriffs-

malinahme mit unmittelbarem Zwang durchgesetzt wozde werden soll

Merke nach neuerer Ansicht ist Rechtsgrundlage nichPadizeirecht, sondern die Strafprozef3ordnungselb
Meist impliziert die strafrechtliche Erméchtigungsm auch die zwangsweise Durchsetzung der Malinahme
und dies im Wege der Annexkompetenz (Ausnahmec8/82 StPO).

Eingriffs-/Anordnungsbefugnis

d.h. Feststellen der "Zustandigkeit":

- enthalt das Gesetz eibesondere Zustandigkeitsngrm
ggf. mit Unterscheidung zwischen einer primaren unéremur beiGefahr im Verzugreifenden
sekundaren Anordnungsbefugidann ist hier zu priifen, ob insofern die strengeteriellen und formalen
Voraussetzungen beachtet wurden, wobei neberta@srderlichkeit der Zustandigkeitsverlagerung [g@hkein Vor-
liegen einer erforderlichen richterlichen Anordnjumgd « sekundaren Zustéandigkeit [ggf. EigenschsfErmittlungs-
person der Staatsanwaltschaft festhalten], « ddinilen [vgl. § 8la Abs. 2 StPO] und ¢ konkretdatsachen-
gestitzten [I] Subsumtion unter den Begriff derdBeim Verzug auch « die [erfolgten?] VersucheHBiesolens einer
richterlichen bzw. staatsanwaltlichen Entscheidung ¢ die zeitnah [erfolgte?] Dokumentation degej®enen
Gefahr-im-Verzug-Lage darzustellen sind),

- oder ist mangels besonderer Regelungen audltiemeinen Zustandigkeitsnorm@sg 160 i.V.m.

161;163 162, 165, 166 StPO) zurlckzugreifen?
Beachte Fragensachlicher(zur Zusténdigkeit des Ermittlungsrichters sieBel§2, 165, 166, 169 StPO; 21e | 1
GVG; nach Anklageerhebung aber das mit der Sacta®teeGericht, vgl. 88 81 1ll, 98 1l 4, 202, 219P8Y) und
ortlicher (siehe 88 162 | u. Il, 169 StPO, 143, 167 GVGraeh etwa 88 125, 126a Il StPO) Zustandigkeitrkom
eher selten Bedeutung zu (vgber § 100d | 1 StPO), ebenso Fragen fiektionalenZustandigkeit.
AufbauhinweisWenngleich nachstehend besondere formelle Anoigbuoraussetzungen (z.B. Schriftformerfordernis
oder inhaltliche Anforderungen an die AnordnungithO0b Il StPO) mit unter 111.2. geprift werdenpkien sie der
Sachnahe wegen auch hier angesprochen werden.

- ggf. Anordnungszustandigkeit der Anwendung unmittedhatwangs (vgl. oben 1.3.)

(Materielle und formelle) Rechtmafigkeit
AufbauhinweisGrundsétzlich hat die Prifung mit den materiell€ingriffsvoraussetzungen zu beginnen, wobei aller-
dings, soweit sachliche Grinde dafir sprechen, nedieeund formelle Tatbestandsvoraussetzungendgiwa bei § 81a
| 2 StPO) zusammen geprift werden kdnnen.

1. (Materielle) Tatbestandsvoraussetzungen

- Vorliegen eines Tatverdachisnd
Merke Jede strafverfahrensrechtliche Eingriffsmal3naknfierdert zumindest einen Anfangsverdacht (arg.

§ 163 | 1 StPO) und mufl3 verhaltnismafig sein; itmen sogVorermittiungerzur Abklarung des Vorliegens
eines Straftatverdachts sind nur allgemeine "Elumigistatigkeiten” ohne Eingriffscharakter zulassig.

- gof. ndhere Qualifizierungen des Verdadbisv. der (AnlaR-) Tak.B. hins. dem Verdachtsgrad, Erfor-
dernis "bestimmter Tatsachen" / einer "Straftatedreblicher Bedeutung" / "schweren Straftat" (84l StPO) oder
"besonders schweren Straftat” (§ 100c Il StPOr-ddinn jeweils auch im konkreten Einzelfall einesprechend
erhebliche etc. sein muR! - / Katalogstraftat [neig abschlieRender Bezeichnung der zulassigeal®aten], be-
stimmter Begehungs- oder Beteiligungsformen [red8lion sind Taterschaft und Teilnahme erfal3t], dsnakms-
weisen Einbeziehung des Vorbereitungsstadiums §gieg ist das Versuchsstadium regelmafig mit ejfalit]
Aufbauhinweis Hier kann - etwa bei Katalogstraftaten - eikeappemateriellrechtliche Tatbestandsprifung der
Strafbarkeit geboten sein.

- gof. Betroffenerder Ermittlungsmaf3nahnieB. Verdachtiger, Beschuldigter; "andere Person" [ité,

Zeuge; Nachrichtenmittler, Kontaktpersonfoweit nicht ausnahmsweise bereits unter |. Bridung erforderlich

war)

sonstige besondere materielle Tatbestandsvorausggn

ggf. (Nicht-) Eingreifen eines (allgemeinen oder beswed, einfachgesetzlichen oder verfassungs-

rechtlichen) Beweiserhebungsverbs(z.B. 8§ 81c lil, 81e |1 3, 81g 1l 2, 96, 97, 100a IVIDOc IV u. V 1 u.
VI1,[136al u. ll], 160a StPO; bei Eingriff ired Kernbereich des Allgemeinen Persdnlichkeitseedgf. Verstol}
gegen den nemo-tenetur-Grundsatz)




wn

ggf. Wahrung der Subsidiaritéiner Mal3nahmg.B. sog. abgemilderte [§ 100h | StPO], einfache [8h100
112 Nr. 1, 163f | 2 u. 3 StPQ], qualifizierte [8®90a | Nr. 3, 100h Il 2 Nr. 2 StPO], strenge [§®d0Nr. 4?, 100g |
2,110a | 4 StPO] Subsidiaritatsklausel; hierbtedisch zu klaren, welche anderen - zulassigen Hisltafden hier kon-
kret mit welchem Ermittlungserfolg in Betracht kame

VerhéaltnismaRigkeit der Ermittlungginahmém konkreten Fall (Geeignetheit, Erforderlichkeit,
Angemessenheit?)

AufbauhinweisDie Verhaltnismafigkeit kann auch als eigenstgadietzter Punkt (111.4) gepruft werden.
Verfahrens- und Formvorschriftén.B. Fristen, [Schrift-] Form, Inhalt; Belehrumjschten)

ggf. materielle und formelle Voraussetzungen (regelmé@iherige Androhung erforderlich!) der
Anwendung unmittelbaren Zwangs

Beachtedie Grenzen der Anwendung unmittelbaren Zwangshem sich aus dem VerhaltnisméaRigkeitsprinzip, das
durch die Wertungen der Polizeigesetze des Bunaésler Lander naher konkretisiert wird (die insofalienfalls
analogangewandt werden kénnen).

IV. soweit verlangtFrage der Verwertbarkeit bei rechtswidrig erlangtem/n Beweismittel(n),
d.h. i.d.RFehlerfolgenbetrachtungnhand der zuvor festgestellten materiellen unddéden Fehler,
ohne diese auf einschlagige Beweiserhebungsvezrhdiegrenzen:

la.

1b.

greifen hinsichtlich darlangten Beweismittel selbspezielle einfachgesetzliche Verwendungs-/
Verwertungsverbot¢.B. 88 8la lll Hs. 1, 81 c 11l 5, 81g 11 1, 100a IVE)0c V 3 u. VI 1 Hs. 2 u. VI 2, [136a

[ 2%], 160a StPO)

bzw. greift ein besonderes verfassungsrechtlichegv®itungsverbotz.B. aufgrund des Rechtsstaats-
prinzips bzw. Grundsatzes des fairen Verfahrens [Xr Il GG, Art. 6 EMRK], Allgemeinen Personlicaitsrechts
[Art. 2 1i.V.m. 1 | GG]; etwa: Selbstbelastungsheitihemo-tenetur-Grundsg

Beachte hier istu.U. auch die Frage der Umwidmung gefahrenabwehrrebhdlilangter Beweis-
mittel (88 100d V Nr. 3, 161 Il u. lll StPO) anzusprechen

anderenfalls:Ruckgriff auf die allgemeine "Lehre von den Beweiboteri, dann kurze Darstellung
der e allgemeinen Grundregeln (nicht jeder Rechtsfetder. fedes Beweiserhebungsverbot zieht ein Verwggun
verbot nach sich, dies ist eher die Ausnahme;fefgefeweils eine Einzelfallbetrachtung) und « dertscheidungs-
kriterien (insb. entspr. der sagodifizierten Abwagungslehr@echtskreisgedanke, Schutzzweck, Giter- u. Issere
abwagung, kaum mehr: hypothetischer rechtmalRigatFingriff) und « ggf. Widerspruchserfordernigl(¢og.Wi-
derspruchslésuri) mit « konkreter Entscheidung (Abwéagungskritersémd hierbei insb. dikonkrete Schwere und
Bedeutung des Fehlefgereitelung des Regelungszwecks, erhebliche \fetkig der verfahrensrechtlichen Stellung
des Beschuldigten, Schwere der Grundrechtsverlgizonsatzliche Regelverletzung?] und kiikrete Bedeutung
des staatlichen Interesses an der Wahrheitsermgtiund Strafverfolgun§Schwere der Straftat, fehlende Beein-
trachtigung des Beweiswerts, sog. "blof3e Ordnurrgsthoift”, ausnahmsweise hypothetischer Ersatziinggf. auch
Entlastungsfunktion des Beweismittels?)

ggf. Fragemittelbarer Verwertun@ls Ermittlungsansatzw. ob - abgesehen von der Gewinnung eines An-
fangsverdachts - mit rechtswidrig erlangten Bewéisin weitere Eingriffsmal3nahmen begriindet werkti&men,
ahnlich: Frage des Vorhalts)

oderEingreifen einegernwirkungverbotgin Abgrenzung zuFortwirkungbzw. Fallen deFehleridentitas
grds. wird keine Fernwirkung von Beweisverbotenearmgmmen)

gof. Frage der Verwertung von Zufallsfundeau « Beweiszwecken oder ¢ nur als Ermittlungsan-

satz (siehe 88 100d V Nr. 1, 100i 11 2, 108 1114.477 11 2 StPO)

2 Merke § 136a StPO greift nur bei Vernehmungen und betgiidort eirabsolute Beweisverwertungsverbot, so dald jeg-
liche Abwéagung ausscheidet. In segrnehmungsahnlichen Lagkéinnen sich (z.B. beim Einsatz verdeckt ermittetnde
Personen, insb. bei Horfallen) aus dem Rechtspraap Verwertungsverbote ergeben.

3 BeachteDasWiderspruchserfordernider sogWiderspruchslésungwelche bei Belehrungsmangeln im Zusammenhang
mit Vernehmungen mittlerweile eine spezielle Fdblge darstellt (u.U. kommt hier eine erneute Vémang nach quali-
fizierter Belehrung in Betracht) - findet zunehmenath bei anderen Beweiserhebungsfehlern Anwendung.
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