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Auskinfte, Aussagen,

Beweismittel
Einfuhrung in das allgemeine Beweis-
mittelrecht

Cyberfahnder (Dieter Kochheim) #4

Welche Ermittlungsbefugnisse haben die
Strafverfolgungsbehoérden und welche
MaRRnahmen kénnen sie zu ihrer Durch-
setzung durchfiihren, anordnen oder ein-
leiten?

Der Beitrag fiihrt in die allgemeinen
Grundlagen des Ermittlungsrechts ein
und behandelt besonders die Fragen zur
Zeugenvernehmung, zu Beweis- und
Zwangsmitteln sowie deren Grenzen
(Auskunftsverweigerung, Beschlagnah-
meverbote)

Allgemeine Ermittlungsbefugnisse

Gemall § 161 Abs. 1 StPO ist die Staatsan-
waltschaft befugt,

von allen Behoérden Auskiinfte zu verlangen
und

Ermittlungen jeder Art vorzunehmen
oder die Polizei damit zu beauftragen.

Ermittlungshandlungen, die tiefer in die
grundrechtlich geschitzten Bereiche der
Bulrger eingreifen, werden dabei besonderen
Anforderungen unterworfen (Voraussetzun-
gen, Verfahren, Formlichkeiten) und vielfach
einem Richtervorbehalt unterstellt.

Wegen der verschiedenen Beweismittel un-
terscheidet die StPO grundsatzlich zwischen
dem Personenbeweis (Zeugen, Sachver-
standige, sachverstandige Zeugen) und dem
Sachbeweis (korperliche  Beweisstlicke,
Schriften, Augenscheinsgegenstande und
Urkunden).

Personenbeweis

Wegen des Personenbeweises unterschei-
det das Gesetz zwischen Zeugen (§§ 48 ff.
StPO) und Sachverstandigen (§§ 72 ff.
StPO). Wahrend der Zeuge nur uber seine
sinnlichen Erfahrungen und Erinnerungen
Auskunft geben kann, obliegt dem Sachver-
stéandigen die fachkundige Bewertung von
Sachverhalten, wozu er auch damit beauf-

tragt werden kann, seinerseits Sachverhalte
zu erheben (z.B. durch medizinische Ver-
suchsreihen). Die Verfahrenvorschriften sind
fur beide fast gleich und regeln besonders
die Eidesleistung (§§ 59 ff., 79 StPO) und
die Struktur der Vernehmung (§ 68, 69
StPO). Neueren Datums sind die Zulassung
der Aufzeichnung auf Bild-Ton-Trager (§ 58a
StPQO), die Abwehr entehrender Fragen (§
68a StPO) und die Beiordnung eines
Rechtsanwalts (§ 68b StPO).

Exkurs:
Auswahl von Sachverstandigen

§ 73 Abs. 2 StPO gibt eine Prioritat fur die
Auswahl von Sachverstandigen vor, die fir
die Gerichte bindend und flr die Strafverfol-
gungsbehdérden im Ubrigen leitend ist:

1. verbeamtete Sachverstandige (Hoch-
schullehrer, Arzte, Fachbeamte der
Polizei)

2. offentlich bestellte Sachverstandige
von den Industrie- und Handelskam-
mern, allgemein vereidigte Dolmet-
scher

3. "normale" Sachverstandige mit be-
sonderer Fachkunde

4. "befangene" Sachverstandige, die
entweder in der Sache selber betrof-
fen oder bei einem "betroffenen"” In-
teressenverband beschéftigt sind

Diese Reihenfolge schliet "befangene"
Sachverstandige nicht vollstandig aus, ver-
langt aber nach einer Begrindung, warum
Sachverstandige aus einer der ersten drei
Gruppen nicht zur Verfligung stehen und sie
besonders geeignet sind.

Dies gilt besonders fur die Mitarbeiter der
Gesellschaft zur Verfolgung von Urheber-
rechtsverstoRen - GVU, die im Rahmen ihres
Anstellungsvertrages den Zielen der Gesell-
schaft verpflichtet sind und deshalb deren
Mitgliedern gerichtsverwertbare Beweise im
Zusammenhang mit Urheberrechtsverstoflen
verschaffen und Gbergeben missen .

1 Sachverstandige, GVU:
Meine standige Mahnung zum zurtickhalten-
den Einsatz von Durchsuchungshelfern und
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Andererseits wird ein ,befangener* Gold-
schmied am besten selber die von ihm gefer-
tigten und spater gestohlenen Schmuck-
stlcke identifizieren kénnen als ein anderer.

Im Einzelfall sollten Sachverstandige aus der
Gruppe der befangenen Sachverstandigen
besonders belehrt und frihzeitig darauf hin-
gewiesen werden, dass sie sich wegen
Meineids (§ 154 StGB), wegen einer
falschen uneidlichen Aussage (§ 153 StGB)
und wegen Strafvereitelung (§ 258 StGB)
strafbar machen kénnen, wenn sie falsche
Auskunfte erteilen, oder wegen verbotener
Mitteilungen Uber Gerichtsverhandlungen (§
353d Nr. 3. StGB), wenn sie Geheimnisse
aus dem Verfahren offenbaren, bevor ihnen
oder ihrem Arbeitgeber Akteneinsicht ge-
wahrt wurde oder sie in offentlicher Verhand-
lung erdrtert wurden.

Auskunftsverweigerungsanspriche

Besondere Formlichkeiten widmet die Straf-
prozessordnung der Vernehmung des Be-
schuldigten. Die Ermittlungsbehdérden und
Gerichte mussen ihm eroffnen, welche Tat
ihm zur Last gelegt wird und welche Straf-

vorschriften in Betracht kommen (§ 136

StPO). Er ist umfassend zu belehren (Aus-
kunftsfreiheit, Beauftragung eines Verteidi-
gers, Beweisantrage) und es steht ihm vor
allem frei, sich zu duRern . Diese Beschul-
digtenrechte werden in § 136a StPO mit dem
Verbot von Vernehmungsmethoden erganzt,

Sachverstandigen von der GVU findet sich
jetzt auch vereinzelt in der Rechtsprechung
wieder: Landgericht Kiel, Beschluss vom
14.08.2006 - 37 Qs 54/06, Staatsanwaltschaft
darf GVU nicht bei Urheberrechtsermittiungen
beiziehen, heise online 31.10.2006.

2 Beschuldigtenrechte: Der Erklarungsschutz
(rechtliches Gehdr) setzt sich fort bis hin zu
den Frage- und Erklarungsrechten in der ge-
richtlichen Hauptverhandlung (zum Beispiel
§§ 243 (besonders Abs. 4), 244, 257 StPO).
Eine Ausnahme macht nur § 33 Abs. 4 StPO
wegen solcher gerichtlichen Anordnungen,
deren Erfolg gefahrdet ware, wenn dem Be-
troffenen zuvor Gehor gewahrt wiirde (Unter-
suchungshaft, Beschlagnahme und andere
MaRnahmen). Dasselbe gilt fur die Aktenein-
sicht des Verteidigers, die von der Staatsan-
waltschaft wahrend der noch laufenden Er-
mittlungen beschrankt werden kann (§ 147
Abs. 2 StPO).

die die Willensfreiheit des Beschuldigten be-
eintrachtigen kénnen.

Der Grundgedanke, dass niemand sich sel-
ber oder einen nahen Angehdrigen wegen
einer Straftat belasten muss, findet sich auch
in § 55 StPO wieder, mit dem das Auskunfts-
verweigerungsrecht des Beschuldigten auf
Zeugen erweitert wird.

Angehorige

Eine zentrale Rolle geblhrt den Auskunfts-
verweigerungsrechten der Angehdrigen (§_
52 StPO) und fur Berufe mit einer besonde-
ren Vertrauenstellung (§ 53 StPO) ein-
schlie3lich ihrer Mitarbeiter (Berufshelfer, §
53a StPO).

Mit dem Auskunftsverweigerungsrecht der
Angehdrigen schutzt das Gesetz den Zu-
sammenhalt und die Freiheit der Familie. Es
gibt dem Verwandten, dem Ehepartner, dem
Verlobten und deren nachsten Angehdrigen
das eigene, personliche Recht, keine Anga-
ben Uber den Beschuldigten machen zu
missen. Entscheidet sich der Angehdrige
dazu, auszusagen, miussen seine Angaben
wahrheitsgemaf sein.

Beratende Tatigkeiten

§ 53 StPO nennt an erster Stelle die Seel-
sorger, gefolgt von Verteidigern und berufs-
standischen Beratern (Arzte, Rechtsanwilte,
Steuerberater u.a.), besonderen Beratungs-
stellen, Parlamentariern und schlieRRlich die
Presse und andere Medien.

Die privilegierten Tatigkeiten fasst das Ge-
setz in drei Gruppen:

Ein absoluter Auskunftsschutz gilt fur die
Seelsorger und Parlamentarier. Das Gesetz
Uberlasst es der nicht Uberprifbaren Selbst-
verantwortung des Privilegierten, auszusa-
gen oder nicht.

Ein disponibler Auskunftsschutz gilt fur die
berufsstandischen Berater. Insoweit obliegt
dem Beschuldigten die Entscheidung, ob sie
aussagen durfen oder nicht. Werden sie von
ihrer Schweigepflicht entbunden, missen sie
wahrheitsgemaR aussagen °.

3 disponibler Auskunftsschutz: Das Aus-
kunftsverweigerungsrecht der berufsstandi-
schen Berater (auch der Seelsorger und Parla-
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Ein materiell beschrankter Auskunftsschutz
gilt schlieRlich fir die Presse und journalisti-
schen Medien. Insoweit bestimmt § 53 Abs.
2 S. 2 StPO eine Reihe schwerwiegender
Straftaten, bei deren Vorliegen das Aus-
kunftsverweigerungsrecht suspendiert ist.

Entbindung von der Schweigepflicht

Mit den Auskunftsverweigerungsrechten fir
Berater sollen die besonderen Vertrauens-
verhaltnisse zwischen Arzt und Patient sowie
dem Mandanten und den Ubrigen Beratern
im Interesse des Hilfesuchenden geschitzt
werden. Ein hervorgehobener Schutz des
Beraters selber ist damit nicht verbunden (je-
denfalls nicht im Bereich des disponiblen
Auskunftsschutzes).

Diesen Grundsatzen konsequent folgend
hebt § 53 Abs. 2 S. 1 StPO das Auskunfts-
verweigerungsrecht auf, wenn der Beschul-
digte den Berater von seiner Schweigepflicht
entbindet. Daraus folgt, dass auch die Be-
schlagnahmeverbote (§ 97 StPO), die im Zu-
sammenhang mit den Sachbeweismitteln er-
ortert werden, aufgehoben sind, wenn eine
Schweigepflichtsentbindung vorliegt.

Die Erklarung des Beschuldigten Uber die
Entbindung von der Schweigepflicht kann

mentarier) wird erganzt mit einer strafbewehr-
ten Schweigepflicht (Schutz der Vertraulichkeit
und von Privatgeheimnissen, §§ 201 ff. StGB).

Wegen der Steuerberater und Wirtschaftspri-
fer, die fiir eine Kapitalgesellschaft (GmbH, Ak-
tiengesellschaft) tatig waren, hat sich die Mei-
nung durchgesetzt, dass sie nicht ohne Zustim-
mung des Beschuldigten von dessen Organ-
nachfolgern (Geschaftsfihrer, Vorstand, Insol-
venzverwalter) von ihrer Schweigepflicht ent-
bunden werden kénnen, weil sie auch ein per-
sonliches Bindungsverhaltnis zur Person des
Beschuldigten und nicht nur zu seiner organ-
schaftlichen Rolle haben.

Im Hinblick auf Verstorbene geht das Recht zur
Entbindung von der Schweigepflicht auf deren
Erben Uber. Mit einer wesentlichen Einschran-
kung besonders fiir Arzte: Sie missen eigen-
verantwortlich entscheiden, ob es im mutmalRli-
chen Interesse des Vestorbenen geboten ist,
ob sie Angaben machen oder nicht. Diese Ent-
scheidung ist nicht Gberprifbar und fir das Ge-
richt bindend. Dies hat eine besondere prakti-
sche Bedeutung in Streitigkeiten Uber die Erb-
folge und die Testierfahigkeit des Verstorbe-
nen.

auf bestimmte Vorgange oder Zeitrdume be-
schrankt werden. Betrifft der Vorgang das
Schutzverhaltnis zu mehreren Personen,
mussen sie alle der Entbindung zustimmen
(z.B. bei Eheleuten wegen der gemeinsamen
Steuererklarung).

Widerruft der Beschuldigte die Entbindung,
so lebt die Schweigepflicht fir die Zukunft
wieder auf. Aussagen und sichergestellte
Beweismittel aus der Zwischenzeit bleiben
fur das Gericht verwertbar.

Amtsverschwiegenheit

Richter und Beamte bedurfen einer aus-
drucklichen Aussagegenehmigung, wenn sie
Uber ihre dienstlichen Kenntnisse als Zeuge
aussagen sollen (§ 54 Abs. 1 StPO). Die Ge-
nehmigung kann unter den in § 96 StPO ge-
nannten Voraussetzungen beschrankt oder
verweigert werden, wobei diese Vorschrift
besonders Akten und andere amtliche
Schriftsticke in Behoérden betrifft. Solche
Sperrerklarungen kénnen der Beschuldigte
und der Nebenbeteiligte (z.B. der Nebenkla-
ger, § 395 StPO), nicht aber die Staatsan-
waltschaft oder das Gericht im Verwaltungs-
rechtsweg anfechten.

Amtshilfe

Fiar den Verkehr zwischen den Strafverfol-
gungs- und anderen Behorden gilt das Ge-
bot zur Amtshilfe gemall Art. 35 Abs. 1

Grundgesetz - GG. Die Auskunftserteilung
kann in Ausnahmefallen verweigert werden,
wenn zum Beispiel das Steuer- oder das So-
zialgeheimnis betroffen ist (siehe aber die
Offnungsklauseln in § 30 Abs. 4 Nr. 4. 5 Ab-
gabenordnung - AO - und § 35 Sozialgesetz-
buch | - SGB | - in Verbindung mit §§ 67 ff.
SGB X, dort besonders § 68 SGB X).

Neben dem besonderen Verfahren aus § 96
StPO erkennt es die Rechtsprechung an,
dass auch Behoérden durchsucht werden dir-
fen, etwa dann, wenn ein Auskunftsersuchen
nach § 161 Abs. 1 StPO erfolglos blieb oder
wegen der Besonderheiten im Einzelfall zu
beflirchten ist, dass ein aktenfihrender Mit-
arbeiter Beteiligter oder Nebentater einer
Straftat ist.
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Bankgeheimnis

Es gibt kein strafprozessuales Bankgeheim-
nis.

Ein besonderes Auskunftsverweigerungs-
recht fir das Kreditwesen ergibt sich aus §
30a _AQ (aber sehr zurtickhaltend!) und all-
gemein gehalten in der Zivilprozessordnung
(§.384 Nr. 3 ZPO).

Diese Bestimmungen entfalten aber keine
Fernwirkung, weil die Aufzahlung in § 53

seine Aussage vorbereitet und sich Schrift-
verkehr und Aufzeichnungen in Erinnerung
ruft. Eine sanktionierte Pflicht dazu gibt es
hingegen nicht. Er muss zu seiner Verneh-
mung (vor dem Staatsanwalt und dem Ge-
richt) erscheinen, muss sich darauf aber
nicht inhaltlich vorbereiten.

Etwas anderes gqilt allenfalls flir den Sach-
verstandigen. Ihm kann die Einsichtnahme in
die Akten (einschlieBlich der Beweisstlicke
[§ 147 Abs. 2, Abs. 4 StPQ]) und die selb-

StPO abschlielRend und die Strafprozessord-
nung in Bezug auf das Ermittlungs- und
Strafverfahren das speziellere Gesetz ist.

Exkurs: Wahrheit

Zweifel an der Glaubwiirdigkeit einer Per-
son bestehen besonders dann, wenn sie be-
reits wegen einer Falschaussage oder eines
Meineids rechtskraftig veurteilt ist. Andere
Indizien kdnnen andere nachgewiesene LU-
gen, widersprichliche oder sinnlos wech-
selnde Einlassungen oder ein offen zutage
tretendes, unreflektiertes Eigeninteresse
sein.

Die Glaubhaftigkeit einer Aussage orientiert
sich hingegen an ihrer inneren Struktur, ih-
rem Einklang mit der Lebenserfahrung und
ihrer Lickenlosigkeit (Stringenz).

Juristen koénnen sicherlich keine Psycholo-
gen mit dem Schwerpunkt "Aussageverhal-
ten" sein, mussen sich aber genau damit im
Rahmen ihrer Moglichkeiten und Erfahrun-
gen auseinander setzen.

Vorbereitung auf die Zeugenaussage

In der Praxis duferst umstritten ist die Fra-
ge, ob sich der Zeuge auf seine Verneh-
mung vorbereiten muss.

Dazu wird er in aller Regel allein schon des-
halb nicht in der Lage sein, weil ihm mit der
Ladung zum Vernehmungstermin keine oder
nur sehr sparliche Hinweise gegeben wer-
den, zu welchem Thema er aussagen soll.

Der Zeuge muss wahrheitsgemal aussagen
und die Wahrheit kann darin liegen, dass er
sich nicht erinnert.

Im Ubrigen gilt: Es ist im Interesse einer um-
fassenden und wahrheitsgemaRen Sachauf-
klarung erfreulich, wenn sich der Zeuge auf

standige Vernehmung von Personen gestat-
tet werden (§ 80 StPQO). Sein Gutachten
muss er dann "nach bestem Wissen und Ge-
wissen" erstatten (§ 79 Abs. 2 StPO), so
dass er in der Tat auch eine Nachfor-
schungs- und Vergewisserungspflicht hat,
die dem Zeugen fehilt.

Ungehorsamsfolgen

Erscheint der ordnungsgemal geladene
Zeuge unentschuldigt nicht vor dem Richter,
werden ihm die durch das Ausbleiben ent-
standenen Kosten auferlegt (§ 51 Abs. 1
StPO). Daneben kann das Gericht weitere
Ungehorsamsfolgen anordnen (§ 51 Abs. 1
StPO):

# Ordnungsgeld

P ersatzweise Ordnungshaft

# zwangsweise Vorflhrung (s.a. § 135
StPO)

Verweigert er die Aussage ohne berechtig-
ten Grund, kann gegen ihn aulerdem

% Beugehaft

bis 6 Monate Dauer angeordnet werden (§
70 Abs. 2 StPO).

Ordnungsgeld und Ordnungshaft kénnen
auch gegen "ungehorsame" Sachverstandi-
ge angeordnet werden (§ 77 StPO).

Auskunftsersuchen

Zeugen und Sachverstandige missen auch
vor dem Staatsanwalt erscheinen (§ _161a
Abs. 1 StPO). Im Fall ihres Ungehorsams
kénnen dieselben Ordnungsmittel angeord-
net werden wie bei der gerichtlichen Einver-
nahme (§ 161a Abs. 2 StPQO), wobei die
Festsetzung der Ordnungs- und der Beuge-
haft (auf Antrag der StA) dem Richter vorbe-
halten ist.
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Im vorbereitenden Verfahren gilt das Unmit-
telbarkeitsprinzip flir den Personenbeweis
nicht (§ 250 StPO), so dass hier nach einhel-
liger Meinung in Rechtsprechung und Litera-
tur auch eine schriftliche Zeugenaussage zu-
I&ssig ist. Weigert sich der Zeuge oder Sach-
verstandige trotz ausdrucklicher Belehrung,
sich auf das staatsanwaltschaftliche Aus-
kunftsersuchen zu aufRern, fuhrt das zu
denselben Ungehorsamsfolgen, als wenn er
sein Gutachten verspatet erstellt oder auf
eine formliche Ladung nicht erscheint.

Bestandsdaten, IP-Adressen

Ein besonderes Auskunftsrecht gibt § 111
Telekommunikationsgesetz - TKG - in Hin-
blick auf die Bestandsdaten der Telekommu-
nikation und damit letztendlich auch wegen
der Nutzung des Internets. Dies sind nach
der Begriffsbestimmung in § 3 Nr. 3 TKG die
Daten eines Teilnehmers, die fiir die Begriin-
dung, inhaltliche Ausgestaltung, Anderung
oder Beendigung eines Vertragsverhaltnis-
ses Uber Telekommunikationsdienste erho-
ben werden.

Die wegen der Internetkommunikation ver-
wendeten IP-Adressen (Internetprotokoll)
werden unterschieden nach statischen und
dynamischen Adressen. Statische IP-Adres-
sen werden den Nutzern verbindlich und un-
veranderlich zugewiesen. Sie sind kontinu-
ierlich unter dieser Adresse prasent. Diese
Adressen werden einhellig zu den Bestands-
daten gezahlt.

Dynamische IP-Adressen werden dem An-
wender von seinem Zugangsprovider nach
Bedarf und Verfugbarkeit zugewiesen. Sie
wechseln bei jeder neuen Verbindungsauf-
nahme und womoéglich auch wahrend eines
Session, wenn der Anwender mehrere Aktio-
nen gleichzeitig ausfuhrt oder auf einer Inter-
netseite vorlibergehend verharrt. Uberwie-
gend wird die Meinung vertreten, dass dyna-
mische IP-Adressen Verbindungsdaten sind
und demzufolge nicht als Bestandsdaten
nach § 111 TKG abgefragt werden kénnen.

Kontodaten, besondere Abreden und andere
Auffalligkeiten im Zusammenhang mit der
Vertragsgestaltung konnen den engen Rah-
men sprengen, den das TKG wegen der Be-
standsdaten definiert, so dass es sich in der
Praxis empfiehlt, die Abfrage der Bestands-
daten mit einem staatsanwaltschaftlichen

Auskunftsersuchen nach § 161a Abs. 1

StPO zu kombinieren.

Verkehrs- und Inhaltsdaten

Die Verkehrsdaten (friher: Verbindungsda-
ten) sind nach der Definition in § 3 Nr. 30
TKG die Daten, die bei der Erbringung eines
Telekommunikationsdienstes erhoben, ver-
arbeitet oder genutzt werden, die also im Zu-
sammenhang mit der elektronischen Kom-
munikation anfallen. Sie umfassen auch die
sogenannten Geodaten, die eine grobe Posi-
tionsbestimmung aktiver Mobiltelefone er-
moglicht.

Wegen dieser Daten besteht ein rlickwirken-
der Auskunftsanspruch und ein in die Zu-
kunft gerichteter Protokollierungsanspruch
gemal § 100g StPO, der allerdings mehre-
ren Beschrankungen unterworfen ist:

# Die Ermittlungen missen sich auf beson-
ders schwerwiegende Vorwirfe beziehen,
die in dem Straftatenkatalog der Vorschrift
abschlieRend aufgefuhrt sind

# Ausnahme: Die Straftat wurde mit einem
Endgerat ausgefiihrt, wobei es sich um jedes
Telefon oder jeden internetfahigen Computer
handeln kann

# Die Anordnung unterliegt grundsatzlich
dem Richtervorbehalt (§ 100h StPO)

Die Uberwachung der Telekommunikation
gemall § 100a StPO richtet sich gegen die
Ubermittelten Inhalte und unterliegt einem
strikten Straftatenkatalog, der der Vorschrift
voran gestellt ist. Die durch die Uberwa-
chungsmalnahme gewonnenen Erkenntnis-
se durfen nur fir andere Tatvorwirfe ver-
wendet werden, wenn auch sie in dem Straf-
tatenkatalog aufgefiihrt sind *.

4 Uberwachung der Telekommunikation:
Dafur liebe ich den Chaos Computer Club:
"ganz schlimme Straftaten gegen die Obrig-
keit" (Wiki des CCC Berlin); stimmt!


https://berlin.ccc.de/wiki/Telekommunikations?berwachung#.C2.A7100a_StPO
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__100a.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__100h.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__100g.html
http://www.gesetze-im-internet.de/tkg_2004/__3.html
http://www.gesetze-im-internet.de/tkg_2004/__3.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__161a.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__161a.html
http://www.gesetze-im-internet.de/tkg_2004/__3.html
http://www.gesetze-im-internet.de/tkg_2004/__111.html
http://www.gesetze-im-internet.de/tkg_2004/__111.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__250.html
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Sachbeweis

"Gegenstande, die als Beweismittel fiur die
Untersuchung von Bedeutung sein koénnen,
sind in Verwahrung zu nehmen", ist die
schlichte Aussage von § 94 Abs. 1 StPO. Sie
werden beschlagnahmt, wenn sie nicht frei-
willig herausgegeben werden (§ 94 Abs. 2
StPO). Die Anordnung trifft der Richter (§ 98
Abs. 1 StPO), wenn nicht ausnahmsweise
"Gefahr im Verzug" besteht.

Lange Zeit war strittig, ob das in § 95 Abs. 1
StPO beschriebene Herausgabeverlangen
die dort in Absatz 2 bestimmten Ungehor-
samsfolgen (siehe oben) auslosen kann,
wenn es von der Staatsanwaltschaft oder
von der Polizei stammt. Nach einem allmah-
lichen Wandel der Rechtspechung vor zehn
Jahren ist es jetzt die herrschende Meinung,
dass die Weigerung ausreicht, auf ein Ver-
langen der Ermittlungsbehdrden Beweis-
stucke herauszugeben, um eine gerichtliche
Anordnung nach § 95 Abs. 2 StPO zu treffen
5

Das wichtigste Instrument, um an Beweis-
sticke zu gelangen, ist die Durchsuchung
bei dem Verdachtigen (§ 102 StPQO) oder
dem unverdachtigen Dritten (§ 103 StPO).
Die Entscheidung darlber obliegt grundsatz-
lich dem Richter (§ 105 StPQ). Die Einzel-
heiten und Férmlichkeiten werden an ande-
rer Stelle beschrieben °.

5 Herausgabeverlangen: Die besonders im Zu-
sammenhang mit Bankunterlagen gedulierte Ge-
genmeinung vertrat den Standpunkt, dass auf die
Verweigerung der Herausgabe nach § 94 Abs. 2
StPO die Beschlagnahme erfolgen misse, die
nur vom Richter angeordnet werden kann (§ 98
Abs. 1 StPO). Verlange jedoch die Staatsanwalt-
schaft oder die Polizei die Herausgabe, so beste-
he, jedenfalls im Hinblick auf Kreditunternehmen,
niemals Gefahr in Verzug, so dass keine Be-
schlagnahme erfolgen kénne.

In der Praxis verlangten die Banken "den Ubli-
chen Beschluss", der sowohl in der Anordnung
der Beschlagnahme (§ 94 Abs. 1 StPO), einer
Durchsuchung (§ 103 StPO) oder eines richterli-
chen Herausgabeverlangens bestehen konnte (§
95 Abs. 1 StPO).

6 in Teilen Uberholt; Dieter Kochheim, Durchsu-
chung und Beschlagnahme. Verfahrensrecht des
Ermittlungsverfahrens, Cyberfahnder 18.05.2003
(128 S., 1,5 MB)

Gefahr im Verzug

Gefahr im Verzug besteht, wenn ein weiteres
Zuwarten befirchten lasst, dass dadurch der
Erfolg der Mallnahme gefahrdet wird. Bei
seiner Entscheidung muss der Staatsanwalt
oder die "Ermittlungsperson”, wie es jetzt in
§ 152 Gerichtsverfassungsgesetz - GVG -
heit, mehrere Ermessensentscheidungen
treffen:

# VerhdltnismaRigkeit der MaBnahme:

Ist die Eingriffshandlung im Verhaltnis zum
Gegenstand der Untersuchung gerechtfer-
tigt? Hierbei sind die Schwere des Eingriffs
gegenuber dem Betroffenen und das Interes-
se der Offentlichkeit an einer wirksamen
Strafverfolgung gegeneinander abzuwagen.
Die Malinahme kann unverhaltnismaRig
sein, wenn die Schwere des Delikts sehr ge-
ringfugig ist, wenn der Beweis auch mit an-
deren Beweismitteln zu flhren ist oder wenn
der Eingriff den Betroffenen so schwer be-
lastet, dass zum Beispiel seine Existenz-
grundlage in Frage gestellt wird.

# Erreichbarkeit des Richters:

Ist ein Richter erreichbar und wie lange wird
es dauern, bis seine Entscheidung eingeholt
werden kann? Berlicksichtigt werden muss
die Tageszeit, die Frage, ob aul3erhalb der
normalen Geschaftszeiten ein Eildienst ein-
gerichtet ist, und die von der Erfahrung be-
stimmte Dauer, bis eine (notfalls mindliche)
richterliche Entscheidung gefallen ist.

% Gefahr des Misserfolgs:

Schlieflich ist die Gefahr einzuschatzen, ob
durch Warten und nach welcher Wartezeit
der Erfolg der MalRnahme gefahrdet ist. Hier-
bei flieBen die (kriminalistischen) Erfahrun-
gen aus vergleichbaren Situationen und die
Beurteilung der beteiligten Personen ein.

Im Beschluss vom 20.02.2001 - 2 BvR

1444/00 - hat das Bundesverfassungsgericht
- BVerfG - die Anforderungen an die Gefahr
im Verzug sehr eng gefasst. Sie muss die
praktische Ausnahme sein und "mit Tatsa-
chen begriindet werden, die auf den Einzel-
fall bezogen sind. Reine Spekulationen, hy-
pothetische Erwagungen oder lediglich auf
kriminalistische Alltagserfahrung gestitzte,
fallunabhangige Vermutungen reichen nicht
aus." Es verlangt von den Staatsanwalten
und Polizeibeamten eine unverzlgliche und
umfassende Dokumentation ihrer Entschei-
dung und ihrer leitenden Erwagungen.


http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20010220_2bvr144400.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20010220_2bvr144400.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gvg/__152.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__95.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__95.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__103.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__94.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__94.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__98.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__98.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__94.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__94.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__94.html
http://www.cyberfahnder.de/doc/Kochheim-Durchsuchung-Beschlagnahme-Telekommunikation.pdf
http://www.cyberfahnder.de/doc/Kochheim-Durchsuchung-Beschlagnahme-Telekommunikation.pdf
http://www.cyberfahnder.de/doc/Kochheim-Durchsuchung-Beschlagnahme-Telekommunikation.pdf
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__105.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__103.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__102.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__95.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__95.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__95.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__98.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__98.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__94.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__94.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__94.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__94.html
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Darlber hinaus fordert es von den Justizver-
waltungen, personell und sachlich die Er-
reichbarkeit eines entscheidungsfahigen
Richters zu gewahrleisten (was bislang hau-
fig nur zdgerlich umgesetzt ist).

Mit Beschluss vom 18.04.2007 - 5 StR

546/06 - hat der Bundesgerichtshof erstmals
zu erkennen gegeben, dass "bewusste Miss-
achtung oder gleichgewichtig grobe Verken-
nung" des Richtervorbehalts ein Verwer-
tungsverbot nach sich ziehen kann.

Diese Tendenz der Rechtsprechung ist neu,
war aber voraus zu sehen. Das Gesetz
kennt ein Verwertungsverbot nur im Zusam-
menhang mit verbotenen Vernehmungsme-
thoden (§ 136a StPO) und die Rechtspre-
chung hat in den letzten Jahrzehnten m.W.
nur einmal ein Verwertungsverbot angenom-
men, als in einem Strafverfahren in allen
Phasen der Untersuchung eklatante Rechts-
fehler vorgekommen waren. In standiger
Rechtsprechung und fuliend auf seinem Be-
schluss vom 11.07.1994 — 2 BvR 777/94 -
hat das BVerfG schon lange die Zulassigkeit
der Untersuchungshaft davon anhangig ge-
macht, dass die begriindenden Tatsachen
dem Verteidiger durch Akteneinsicht bekannt
sind.

Beschlagnahmeverbote

Die Beschlagnahmeverbote in § 97 Abs. 1
StPO knupfen an die Auskunftsverweige-
rungsrechte in den §§ 52 und 53 StPO an.
Sie werden begleitet von einer Reihe von
Ausnahmen (Abs. 2 bis 5), die eigene Tatbe-
teiligungen der Privilegierten und besondere
Fallgruppen betreffen.

Von wesentlicher Bedeutung sind die Abstu-
fungen, die Abs. 1 unternimmt. Im Verhaltnis
zu den Angehdrigen sind nur die schriftlichen
Mitteilungen zwischen ihnen und dem Be-
schuldigten geschitzt (Nr. 1). Im Verhaltnis
zu den berufsstandischen Beratern sind dar-
Uber hinaus auch deren Aufzeichnungen und
"arztlichen Untersuchungsbefunde" vom Be-
schlagnahmeverbot umfasst (Nr. 2, Nr. 3).

Im Hinblick auf die Verteidigerpost hat die
Rechtsprechung abweichend vom Gesetzes-
wortlaut und beruhend auf dem besonderen
Schutz des Verhaltnisses zwischen Beschul-
digtem und seinem Verteidiger (§ 148 StPO)

7 Leitsatze bei rechtsrat-bremen.de, S. 8

und dem Grundsatz der Waffengleichheit an-
erkannt, dass sie auch im Gewahrsam des
Beschuldigten beschlagnahmefrei ist.

Die Beschlagnahmeverbote greifen bei den
berufsstandischen Beratern nur, wenn sie im
Kernbereich ihrer Tatigkeit handeln. Eine be-
sondere praktische Bedeutung hat diese Ein-
schrankung bei den Buchfiihrungsunterlagen
von Firmen, die sich beim Steuerberater be-
finden.

Buchfiihrung beim Steuerberater

Die Rechtsprechung hat sich frihzeitig mit
der Frage auseinander setzen missen, wie
die kaufmannischen Unterlagen zu behan-
deln sind, die sich zum Zweck der Buchflh-
rung beim Steuerberater befinden. Sie wer-
den einhellig als beschlagnahmefahig ange-
sehen, weil die Erstellung der Buchfuhrung
eine personliche Pflicht des Kaufmanns oder
des GmbH-Geschaftsfihrers ist (§ 242 HGB,
§ 41 GmbHG). Ubernimmt diese Aufgabe
der Steuerberater, so wird er auf3erhalb des
Kernbereichs seines Berufsstandes tatig, so
dass insoweit die §§ 53 Abs. 1 Nr. 3 und 97
Abs. 1 StPO nicht wirken.

Beschlagnahmefahig sind deshalb die Han-
delsbriefe, Handelsbiicher und Inventare (§
257 HGB), Hauptabschlussubersichten so-
wie die vom Kaufmann unterschriebenen
Jahresabschlisse einschlieRlich Bilanzen,
Gewinn- und Verlustrechnungen und Lage-
berichte (§§ 264, 265 HGB), weil sie Be-
standteile der kaufmannischen Buchfiihrung
sind.

Beschlagnahmefrei hingegen sind die Ent-
wirfe des Steuerberaters fir den steuerli-
chen Jahresabschluss (§ 274 HGB), der
Schriftverkehr und die Aufzeichnungen im
Zusammenhang mit der steuerlichen Veran-
lagung und die Handakten des Steuerbera-
ters, soweit sie keine der bezeichneten, be-
schlagnahmefahigen Schriftstlicke enthalten.

Schriftstiicke

Die Sichtung von Schriftsticken (§ 110
StPQ) ist eine Ausflihrungsvorschrift fur die
Durchsuchung. Nach seiner Neufassung
2005 lasst der Paragraph die Durchsicht von
Schriftsticken auch gegen den Willen des
Betroffenen zu, wenn der Staatsanwalt im



http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__110.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__110.html
http://www.gesetze-im-internet.de/hgb/__274.html
http://www.gesetze-im-internet.de/hgb/__265.html
http://www.gesetze-im-internet.de/hgb/__264.html
http://www.steuerlexikon-online.de/Hauptabschlussuebersicht.html
http://www.gesetze-im-internet.de/hgb/__257.html
http://www.gesetze-im-internet.de/hgb/__257.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__97.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__97.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__53.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gmbhg/__41.html
http://www.gesetze-im-internet.de/hgb/__242.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__148.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__53.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__52.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__97.html
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__97.html
http://www.rechtsrat-bremen.de/bilder/festnahme.pdf
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__136a.html
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=2d7e94c0f1159cd3951b90263e39a0f2&nr=39926&pos=0&anz=10
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=2d7e94c0f1159cd3951b90263e39a0f2&nr=39926&pos=0&anz=10
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Einzelfall die Polizei anweist, die Sichtung
durchzufiihren. Es geht dabei darum, aus ei-
ner Vielzahl von Briefen und Aufzeichnungen
diejenigen auszuwahlen, die als Beweis-
stiicke in Betracht kommen. "Schriftsticke"
sind insoweit auch Abbildungen (Fotos) und
elektronische Dokumente, wenn sie einen in-
dividuellen Inhalt prasentieren. Damit gren-
zen sie sich von den Druckwerken ab, bei
denen es sich um Massenprodukte handelt,
die noch nie von den Einschrankungen des §
110 StPO betroffen waren.

Sobald ein Schriftstiick (freiwillig herausge-
geben und) sichergestellt oder formlich be-
schlagnahmt worden ist, hat die Vorschrift
keine Bedeutung mehr. Wenn aus anderen
Grinden kein Verwertungsverbot besteht
(z.B. wegen fehlender Genehmigung im
Wege der Rechtshilfe) stehen alle Beweis-
sticke uneingeschrankt fur die Ermittlungs-
arbeit seitens der Polizei oder der Staatsan-
waltschaft zur Verfligung. Das gilt sogar fur
urheberrechtlich geschitzte Werke und
Computerprogramme, deren Verwendung in
behdrdlichen und gerichtlichen Verfahren
ausdricklich zugelassen ist (§ 45 Urheber-

gesetz - UrhG).

Kontoverdichtung

Die Kontoverdichtung ist eine Zusammen-
stellung der Bank Uber Soll- und Habenbu-
chungen eines Kunden nach MafRgabe der
Vorgaben der Staatsanwaltschaft (nur be-
stimmte Betrage in einer bestimmten Gro-
Renordnung, wahrend eines bestimmten
Zeitraums oder mit einer bestimmten Her-
kunft). Sie ist - wenn sie nicht vollstandig die
Kontoausziige wieder gibt, die die Bank ih-
rem Kunden im Wege der Kontokorrentabre-
de erstellen muss - eine intellektuelle Leis-
tung ihrer Mitarbeiter. Auch wenn das Ergeb-
nis ein kdrperlicher Gegenstand ist, so be-
ruht er jedoch auf den kdérperlichen Buchfiih-
rungsunterlagen der Bank und auf einer
Leistung ihrer Mitarbeiter, deren Ergebnis
sonst nur im Wege des Personenbeweise er-
hoben werden kann.

Eine solche Editionspflicht gibt es flr Zeugen
ebenso wenig wie sie zu einer Vorbereitung
ihrer Zeugenaussage gezwungen werden
kénnen. Wenn man sie nicht zu Sachver-
sténdigen bestellt, so kann die Aufforderung
der Staatsanwaltschaft, eine Kontoverdich-
tung zu erstellen, nur als die freiwillige Ab-

wendung verstanden werden, anstelle einer
sonst drohenden Durchsuchung und Be-
schlagnahme die geforderte Kontotibersicht
zu erstellen. Die dazu geleisteten Aufwen-
dungen werden nach dem Justizvergitungs-
und -entschadigungsgesetz - JVEG - erstat-
tet, das 2004 das friihere Zeugen- und Sach-
verstandigen-Entschadigungsgesetz - ZSEG
- abgeldst hat.



http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/jveg/gesamt.pdf
http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/jveg/gesamt.pdf
http://www.gesetze-im-internet.de/urhg/__45.html
http://www.gesetze-im-internet.de/urhg/__45.html

