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Der praktische Fall

Von Christoph Keller, Polizeirat, KPB Herford

Schwerpunkte: Schusswaffengebrauch gegen Sachen (Pkw),
Strafprozessuale StandardmaBnahmen, Erkennungsdienstliche Behandlung,
Beschuldigtenvernehmung, Erstes Justizmodernisierungsgesetz*

Nach & 111 b Abs. 5 StPO die Absétze 1 bis 4 entsprechend, so-
weit der Verfall nur deshalb nicht angeordnet werden kann, weil
die Voraussetzungen des § 73 Abs. 1 S. 2 StGB vorliegen.

Soweit im Urteil lediglich deshalb nicht auf Verfall oder Verfall
des Wertersatzes erkannt wird, weil Anspriiche eines Verletzten
im Sinne des § 73 Abs. 1 S. 2 StGB entgegenstehen oder weil das
Verfahren nach den §§ 430 und 442 StPO auf die anderen
Rechtsfolgen beschrédnkt wird, kann die Beschlagnahme nach §
111 ¢ StPO fir die Dauer von héchstens drei Monaten aufrecht-
erhalten werden, sofern die sofortige Authebung gegentiber
dem Verletzten unbillig wére (§ 111 i StPO)™.

Fir die Frage, ob ein Anspruch des Verletzten der Verfallanord-
nung nach § 73 Abs. 1 S. 2 StGB entgegensteht, ist entscheidend
allein die rechtliche Existenz des Anspruchs, nicht ob er voraus-
sichtlich geltend gemacht wird®.

Wenn also im Rahmen der Riickgewinnungshilfe Viermégens-
werte beim Téater gesichert wurden, mUssen diese, wenn die aus
der Tat Verletzten ihre Anspriche nicht geltend machen, gem. §
111 i StPO spétestens nach Ablauf von 3 Monaten nach der Ur-
teilsverkindung wieder an den letzten Gewahrsamsinhaber (der
zuvor verurteilte Straftdter ?) herausgegeben werden (vgl. auch
Nr. 75 RiStBV). So verwundert es sich, dass § 73 Abs. 1 S. 2 StGB
wiederholt in der Kritik steht (, Totengréber des Verfalls”?).

Ergénzend sei an dieser Stelle indes auf die Bestimmung des §
43 Nr. 2 PolG NW hingewiesen. Nach dieser Vorschrift kann die
Polizei eine Sache sicherstellen, um den Eigentimer oder den
rechtmdaBigen Inhaber der tatsdchlichen Gewalt vor Verlust (oder
Beschadigung) einer Sache zu schiitzen™. Werden etwa in der
Wohnung eines Ladendiebs zahlreiche Gegenstdnde aufgefun-

* Fortsetzung aus Kriminalistik-Skript 1/06 S. 65

den, bei denen davon auszugehen ist, dass sie dem Wohnungs-
inhaber weder gehéren noch sich rechtméaBig in seinem Besetz
befinden, so darf die Polizei diese Gegenstédnde aus Grinden des
Eigentumsschutzes sicherstellen®.

Die Beschlagnahme einer dem Verfall oder der Einziehung un-
terliegenden beweglichen Sache kann nach § 111 e Abs. 1 StPO
durch den Richter sowie bei Gefahr im Verzuge durch die Staats-
anwaltschaft oder ihre Ermittlungspersonen angeordnet wer-
den.

Geht es ausschlieBlich (1) um die Beschlagnahme von Verfalls-
oder Einziehungsgegenstanden, gilt im (brigen nicht das Legali-
tatsprinzip, sondern das Opportunitétsprinzip®’. Sind die Gegen-
stdnde aber auch Beweisgegenstdnde, so ergibt sich aus dem Le-
galitétsprinzip eine Verpflichtung zur Sicherstellung bzw. Be-
schlagnahme (s. §§ 94, 152 Abs. 2, 163 StPO). Sind sowohl die
Vioraussetzungen fir eine Sicherstellung / Beschlagnahme nach §
94 StPO und fir eine Beschlagnahme nach den §§ 111 b ff. StPO
gegeben, sollte die MalBBnahme auch auf beide Vorschriften ge-
stitzt werden. Mithin hat die Beschlagnahme eines Gegenstan-
desnach § 111 cAbs. 1 bis 4 die Wirkung eines VerduBerungsver-
botes i. S. des § 136 BGB (§ 111 c Abs. 5 StPO).

Die bloBe polizeiliche Sicherstellung stellt dagegen keine Be-
schlagnahme i.S. des § 111 c Abs. 5 StPO dar, so dass der Betrof-
fene wirksam Uber den sichergestellten Gegenstand verfiigen
darf®. Ermittlungsbehérdliche Beschlagnahmen sind also in ihrer
Zielrichtung mit Begrindung unverziglich genau zu dokumen-
tieren>®.

Fortsetzung der Sachverhaltspriifung

Vorliegend ist zu prufen, aufgrund welcher Erméachtigungen die
drei Einhundertmarkscheine, die Briefmarkensammlung und der
KuhfuB sichergestellt bzw. beschlagnahmt werden kénnen. Es ist
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davon auszugehen, dass alle Gegenstdnde gegen den Willen Xiin
Verwahrung genommen wurden. Unter Zugrundelegung der
0.a. Vorbemerkungen wird auf Formvorschriften (vgl. diesbezig-
lich oben ziff. 5.3) sowie auf die Anordnungskompetenz nicht
mehr eingegangen.

6.2.1 Beschlagnahme des Geldes

6.2.1.1 Beschlagnahme als Beweismittel gem. §§ 94, 98 StPO
Die Geldscheine kommen als Beweismittel nicht in Betracht, sie
kénnen keine Beweisbedeutung erlangen. Sie waren nicht regis-
triert oder sonst irgendwie kenntlich gemacht, d.h. das Geld hat
fur die Beweisfrage, sei es zur Be- oder Entlastung des X oder
sonst fur die Untersuchung, keine Bedeutung. Die Tatsache, dass
X im Besitz von 3 Einhundertmarkscheinen ist, ist nichts untbli-
ches, d.h. aufgrund dieses Umstandes kann nicht auf eine Tater-
schaft des X geschlossen werden.

6.2.1.2 Beschlagnahme als Verfallsgegenstand gem. 8§ 111 b ff.
StPO

Das Geld kdnnte dem Verfall unterliegen, so dass eine Beschlag-
nahme der 3 Einhundertmarkscheine gem. §§ 111 b ff. StPO in
Betracht kommen kénnte.

Nach § 73 Abs. 1S. 1 StGB unterliegen dem Verfall Gegenstan-
de, welche der Tater unmittelbar fur eine rechtswidrige Tat oder
aus ihr erlangt hat. Laut Sachverhalt gab X gegentber den einge-
setzten Beamten an, dass es sich bei den Geldscheinen um das
Geld handelt, das er in der Wohnung des U entwendet hat. Er hat
das Geld demnach als Deliktsbeute unmittelbar aus der Tat er-
langt, die Voraussetzungen des § 73 Abs. 1 S. 1 StGB liegen vor.
Das Geld unterliegt dem Verfall. Trotzdem kommt nach § 73 Abs.
1S. 2 StGB ein Verfall dennoch nicht in Betracht, soweit aus der
Tat des X ein Anspruch erwachsen ist, dessen Erfullung den aus
der Tat erlangten Vermogensvorteil beseitigen wirde. Der Unter-
nehmer U hat gegen X einen Anspruch auf Herausgabe des Gel-
des. Die Erfullung dieses Anspruchs wiirde den Vermogensvorteil
des X beseitigen. Der Verfall darf daher nicht angeordnet werden
(s. § 73 Abs. 1 S. 2 StGB). Eine Beschlagnahme gem. § 111 b Abs.
1 StPO ware somit nicht zulassig. Hier kommt jedoch § 111 Abs.
5 StPO zur Geltung. Danach ist die Beschlagnahme nach § 111 b
Abs. 1 StPO im Rahmen der sog. Rickgewinnungshilfe fir den
Verletzten dennoch zuldssig, wenn ein Verfall lediglich wegen
derin § 73 Abs. 1 S. 2 StGB getroffenen Regelung nicht in Be-
tracht kommt, d.h. Gber § 111 b Abs. 5 StPO ist § 111 b Abs. 1
StPO so anzuwenden, als ob es die in § 73 Abs. 1 S. 2 StGB ge-
troffene Regelung nicht geben wirde.

Nach § 111 c Abs. 1 StPO wird die Beschlagnahme einer be-
weglichen Sache in den Fallen des § 111 b StPO u.a. dadurch be-
wirkt, dass die Sache in Gewahrsam genommen wird. Die drei
Einhundertmarkscheine kénnen gem. § 111 b Abs. 5i.V.m. Abs.
1 StPO beschlagnahmt werden®.
6.2.1.3 Beschlagnahme als Einziehungsgegenstand gem. §8 111
b ff. StPO
Gem. § 74 Abs. 1 StGB kdnnen Gegenstande eingezogen wer-
den, die durch eine vorsatzliche Straftat hervorgebracht oder zu
ihrer Begehung oder Vorbereitung gebraucht worden oder be-
stimmt gewesen sind (sog. instrumenta sceleris). Es handelt sich
hierbei um Gegenstande, die durch die Tat entstanden sind oder
durch die Tat ihre gegenwartige Beschaffenheit erlangt haben.
Beides ist bez. des Geldes nicht der Fall. Die Geldscheine waren
schon vor der Tat in ihrer gegenwartigen Beschaffenheit vorhan-
den. Das Geld wurde als Deliktsbeute nicht durch die Tat hervor-
gebracht. Durch die Tat hervorgebracht sind z.B. gefélschte Wert-
zeichen oder Falschgeld (Tatprodukte). Ebenso wenig sind die

Geldscheine zur Begehung oder Vorbereitung einer Tat ge-
braucht worden oder bestimmt gewesen. Zur Begehung oder
Vorbereitung einer vorsatzlichen Tat bestimmt oder gebraucht
sind z.B. Einbruchswerkzeuge oder Tatwaffen (Tatwerkzeuge). Ei-
ne Einziehung scheidet somit aus®’.
6.2.2 Beschlagnahme der Briefmarkensammilung
6.2.2.1 Beschlagnahme als Beweismittel gem. §§ 94, 98 StPO
Die Briefmarkensammlung ist — im Gegensatz zum Geld — Be-
weisgegenstand. Sie unterliegt der Beschlagnahme gem. §§ 94,
98 StPO, da von einem Einverstandnis des X nicht auszugehen ist.
Die Tatsache, dass X im Besitz der Briefmarkensammlung des U
ist, lasst RuckschlUsse auf ihn als Tater wegen der Straftat(en)
gem. 8§ 242, 244 StGB z.N. des U zu.
6.2.2.2 Beschlagnahme als Verfallsgegenstand gem. 8§ 111 b ff.
StPO
Die Briefmarken unterliegen auBerdem der Beschlagnahme im
Rahmen der Rickgewinnungshilfe gem. 8 111 b Abs. 4 i.V.m.
Abs. 1 StPO.
6.2.2.3 Beschlagnahme als Einziehungsgegenstand gem. §§ 111
b ff. StPO
Die Briefmarken kénnen nicht eingezogen werden (zu den Grin-
den vgl. oben Ziff. 6.2.1.3); sie sind, ebenso wenig wie das Geld,
nicht durch eine vorsatzliche Straftat hervorgebracht oder zu ih-
rer Begehung oder Vorbereitung gebraucht worden oder be-
stimmt gewesen. Die Briefmarkensammlung war schon vor der
Tat in ihrer gegenwartigen Beschaffenheit vorhanden. Die durch
eine Straftat erworbenen Gegenstdnde, insbesondere also die
Beute, sind nicht durch die Tat entstanden.
6.2.3 Beschlagnahme des Tatwerkzeuges (sog. Kuhful3)
6.2.3.1 Beschlagnahme als Beweismittel gem. 8§ 94, 98 StPO
Der KuhfuB ist ein Beweisgegenstand und nach § 94 Abs. 2 StPO
(§ 98 Abs. 1 StPO) zu beschlagnahmen, da von einer freiwilligen
Herausgabe nicht auszugehen ist.
6.2.3.2 Beschlagnahme als Verfallsgegenstand gem. 8§ 111 b ff.
StPO
Der KuhfuB unterliegt nicht dem Verfall (§ 73 StGB). X hat diesen
Gegenstand nicht fur eine rechtswidrige Tat oder aus einer
rechtswidrigen Tat erlangt.
6.2.3.3 Beschlagnahme als Einziehungsgegenstand gem. §§ 111
b ff. StPO
Der KuhfuB3 unterliegt der Einziehung (§ 74 StGB). Es handelt sich
um ein Tatwerkzeug, welches zur Begehung einer vorsatzlichen
Tat gebraucht wurde®. Der Tater muss an dem Gegenstand, der
eingezogen werden soll, zur Zeit der Entscheidung Eigentum ha-
ben (§ 74 Abs. 2 Nr. 1 StGB). In den Fallen des § 74 Abs. 2 Nr. 2
StGB sind die Eigentumsverhaltnisse allerdings ohne Bedeutung
(Einziehung zum Schutze der Allgemeinheit). Unter diesen Vo-
raussetzungen ist die Einziehung der Gegenstande im Ubrigen
auch zulassig, wenn der Tater ohne Schuld gehandelt hat (§ 74
Abs. 3 StGB).

Im Gegensatz zu § 73 StGB, der (nur) eine rechtswidrige Tat (s.
§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB) voraussetzt (schuldhaftes Handeln wird
nicht zwingend vorausgesetzt), fordert § 74 StGB eine vorsatzli-
che Tat.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die im Pkw aufgefundenen
Gegenstande unter verschiedenen rechtlichen Gesichtspunkten
sichergestellt bzw. beschlagnahmt werden durfen.

7. Sicherstellung des Tagebuchs

7.1 Formelle RechtméBigkeit
Aufgrund der Aufzeichnungen hat das Tagebuch potenzielle Be-
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weisbedeutung. Die Sicherstellung dient (eindeutig) der Strafver-
folgung.

7.2 Materielle RechtmaéBigkeit

Als Ermachtigungsgrundlage kommt § 94 Abs. 2 StPO in Be-
tracht, da das Tagebuch gegen den ausdricklichen Willen des X
in Verwahrung genommen wurde, es wurde also beschlag-
nahmt. Das Tagebuch kann der Aufklarung weiterer Straftaten
dienen, es kann mittelbar oder unmittelbar fir die Tat(en) oder
die Umstande ihrer Begehung Beweis erbringen. Es ist ein Be-
weisgegenstand. Kommt eine Gegenstand als Beweismittel in
Betracht, so besteht die Verpflichtung, MaBnahmen nach § 94
StPO zu ergreifen.

Vorliegend wurde das Tagebuch beschlagnahmt. Eine Be-
schlagnahme darf nur durch einen Richter sowie bei Gefahr im
Verzuge durch die Staatsanwaltschaft und ihre Ermittlungsperso-
nen angeordnet werden (s. § 98 Abs. 1 StPO). Diesbezuglich sind
keine Probleme ersichtlich.

Zu beachten ist jedoch, dass eine Beschlagnahme dann nicht
angeordnet werden darf, wenn ein Beschlagnahmeverbot be-
steht. Ein solches kénnte sich aus § 97 StPO ergeben. Aus dieser
Vorschrift ergibt sich ein Beschlagnahmeverbot fur bestimmte
Beweisgegenstande. Eine Tagebuch fallt indessen nicht unter die
Regelungen des § 97 StPO. Andererseits kann sich ein Beschlag-
nahmeverbot aber auch aus anderen Vorschriften ergeben. Zu
beachten ist der Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts
(Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG). Die individuelle Persénlich-
keit ist als oberstes Rechtsgut in mehrfacher Weise i.S. von
Grundbedingungen fur die Erhaltung der engeren personlichen
Lebensweise zu gewahrleisten.

Tagebicher haben hochstpersonlichen Charakter und sollen
nach dem Willen ihres Verfassers nicht zur Kenntnis anderer Per-
sonen gelangen. Sie gehdren zu seinem intimen Personlichkeits-
bereich. Tagebuichern fehlt jeglicher Kundgabezweck, so dass sie
noch starker von Art. 1 und 2 GG geschitzt werden als das ge-
sprochene Wort.

Wirden diese (intimen) Aufzeichnungen gegen den Willen des
Verfassers preisgegeben, insbesondere gegentber staatlichen
Organen, so konnte dies das allgemeine Personlichkeitsrecht in
erheblicher Weise beeintrachtigen. Vor allem ist ein letzter unan-
tastbarer Bereich der Personlichkeitssphare generell dem staatli-
chen Zugriff verwehrt. Nach standiger Rechtsprechung des
BVerfG ist von einem menschlichen Lebensbereich auszugehen,
der der staatlichen Gewalt entzogen ist®®. Andererseits ist aber in
Fallen schwerer Kriminalitdt die Verwertung von Tagebuchauf-
zeichnungen durchaus moglich. SchlieBlich kommt dem staatli-
chen Interesse an der Aufklarung schwerer Straftaten gro3e Be-
deutung zu. Demgegeniber steht das Personlichkeitsrecht. Das
Rechtsstaatsgebot einer umfassenden Wahrheitsermittlung ver-
langt in diesen Fallen eine Abwagung zwischen dem verfas-
sungsrechtlich garantierten Personlichkeitsschutz des Betroffe-
nen und den Belangen einer funktionsfahigen Strafrechtspflege,
also dem staatlichen Interesse an der Strafverfolgung. Je schwe-
rer eine Straftat ist, um so eher ist wohl eine Beschlagnahme (und
Verwertung) erlaubt.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG** gehdren Tagebuchauf-
zeichnungen nicht zum innersten Bereich der Personlichkeit. Sie sind
(nur) geschitzt Gber das Personlichkeitsrecht aus Art. 1 Abs. 1i.V.m.
Art. 2 Abs. 1 GG. Es ist also abzuwdagen zwischen Personlichkeits-
schutz einerseits und effizienter Strafrechtspflege andererseits.

Ist der Betroffene also einer besonders schweren Straftat ver-
dachtig (Kapitalverbrechen), so kann eine Guterabwagung dazu

fuhren, dass der Personlichkeitsschutz des Betroffenen gegen-
Uber den Interessen des Staates zurlcktreten muss. Das Tage-
buch (kann) dann beschlagnahmt und verwertet werden. Zwi-
schen diesen widerstreitenden Interessen ist letztlich abzuwéagen
und, je nach Uberwiegen, dem einen oder anderen der Vorzug zu
geben®. Das Interesse des Tagebuchfiihnrenden am allgemeinen
Personlichkeitsrecht ist zu berlcksichtigen. Es umfasst das Recht
des Betroffenen auf Geheimhaltung der intimsten und personli-
chen Vorgéange.

In anderen Fallen dirfte eine (GUter-)Abwagung allerdings da-
zu fuhren, dass der Personlichkeitsschutz des Betroffenen tber-
wiegt, insbesondere dann, wenn andere Beweismittel zur Verfu-
gung stehen®.

So wird z.B. ein Beschlagnahme- und Verwertungsverbot an-
genommen fur die vom Beschuldigten erkennbar zur Vorberei-
tung seiner Verteidigung in dem gegen ihn laufenden Strafver-
fahren angefertigten Unterlagen®”.

In der Literatur wird dem beschriebenen Abwagungsprozess
allerdings durchaus kritisch begegnet®. So wird angefiihrt, dass
auch, wenn man seine innersten Geflihle entduBert, dieses nicht
nur unter dem Schutze des allgemeinen Persénlichkeitsrechts
steht, sondern zum innersten Bereich der Personlichkeit gehort
und deshalb unter dem Schutze des Art. 1 Abs. 1 GG steht. Die-
ses sei auch richtig, denn, ,, wenn eine Person sich mit sich selbst
auseinandersetzt, dann gehort das Auseinandersetzen mit sich
selbst zu dem innersten Kern der Persdnlichkeit und steht unter
dem Schutz des Art. 1 Abs. 1 GG. Eine derartige Interpretation ist
sinnvoll und dient auch der Verbrechensprophylaxe, da es jeder
Person zustehen muss, sich mit sich selbst auseinander zusetzen
und sich auf diese Art und Weise zu lautern”®®,

Letztlich durfte in Fallen der mittleren Kriminalitat der Person-
lichkeitsschutz des Betroffenen regelmaBig tiberwiegen; in Féllen
der Schwerkriminalitat — insbesondere bei Kapitalverbrechen —
spricht eine Vermutung fur die Zuldssigkeit einer Verwertung.
Von einem absoluten Schutz ,schriftlicher Selbstgesprache” ist
nicht auszugehen.

Es ist daran festzuhalten, dass die Verfassung es nicht gebietet,
Tagebucher oder ahnliche private Aufzeichnungen schlechthin
von der Verwertung im Strafverfahren auszunehmen. Allein die
Aufnahme in eine Tagebuch Vielmehr hangt die Verwertbarkeit
von Charakter und Bedeutung des Inhalts ab. Enthalten solche
Aufzeichnungen etwa Angaben ber die Planung bevorstehen-
der oder Berichte Uber begangene Straftaten, stehen sie also in
einem unmittelbaren Bezug zu konkreten strafbaren Handlun-
gen, so gehdren sie dem unantastbaren Bereich privater Lebens-
gestaltung nicht an. Daraus folgt auch, dass im Rahmen der
Strafverfolgung nicht von vornherein ein verfassungsrechtliches
Hindernis besteht, solche Schriftstiicke daraufhin durchzusehen,
ob sie der prozessualen Verwertung zugangliche Informationen
enthalten (s. unten Exkurs)’®. Geharen private Aufzeichnungen
nicht zum absolut geschitzten Kernbereich, so bedarf ihre Ver-
wertung im Strafverfahren der Rechtfertigung durch ein tber-
wiegendes Interesse der Allgemeinheit. Das Grundgesetz weist
den Erfordernissen einer an rechtsstaatlichen Garantien aus-
gerichteten Rechtspflege im Hinblick auf die Idee der Gerechtig-
keit einen hohen Rang zu. Das BVerfG hat wiederholt die unab-
weisbaren Bedurfnisse einer wirksamen Strafverfolgung und Ver-
brechensbekdmpfung hervorgehoben, das 6ffentliche Interesse
an einer moglichst vollstandigen Wahrheitsermittlung im Straf-
verfahren betont und die wirksame Aufklarung gerade schwerer
Straftaten als einen wesentlichen Auftrag eines rechtsstaatlichen
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Gemeinwesens bezeichnet’".

Laut (Ausgangs-)Sachverhalt befinden sich in dem Tagebuch
(auch) Einzelheiten tGber andere Straftaten, und zwar offensicht-
lich aus dem Bereich der Beschaffungskriminalitat. Hierbei wird
es sich um Eigentumsdelikte handeln (indirekte Beschaffungskri-
minalitat).

Der Sachverhalt macht keine Angaben dahingehend, dass sich
in dem Tagebuch auch Aufzeichnungen Gber Straftaten aus dem
Bereich der Schwerstkriminalitat befinden, so dass letztendlich
berechtigte Zweifel an der RechtmaBigkeit der Beschlagnahme
des Tagebuchs bestehen.

Erganzend sei darauf hingewiesen, dass ein Beschlagnahme-
verbot nur tagebuchartige Aufzeichnungen betrifft, d.h. die Ver-
wertung ist dann erlaubt, wenn die Aufzeichnungen nicht den
Kern privater Lebensgestaltung betreffen. Aufzeichnungen tber
die Einzelheiten von Straftaten ohne hdchstpersoénlichen Inhalt
sind (naturlich) beschlagnahmefahig und verwertbar.

Exkurs:

Der BGH hatte in einer (1. Tagebuch-)Entscheidung — zugrunde
lag eine Anklage wegen Meineids (Verbrechen, § 154 Abs. 1
StGB) — die Vlerwertung intimer Aufzeichnungen abgelehnt’.
Begriindet wurde die Entscheidung mit einem Verstol3 gegen die
Grundrechte auf freie Entfaltung der Persénlichkeit und der
Menschenwdirde.

In einer weiteren (Tagebuch-)Entscheidung kam der BGH”?
nach einer Abwégung zwischen Strafverfolgungsinteresse und
Persénlichkeitsschutz zur Verwertbarkeit der Aufzeichnungen.
Der Verfasser von diesen (tagebuchdhnlichen) Aufzeichnungen
hatte die T6tung einer Frau bestritten.

In diesem Fall war das Interesse an der Aufklarung des Mordes
héher zu bewerten. Hiergegen wurde im Gbrigen Verfassungsbe-
schwerde erhoben. Das BVerfG stellte fest, dass die Aufzeichnun-
gen nicht dem absoluten Kernbereich der Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1
GG zuzuordnen seien’. Ergdnzend sei erwahnt, dass die Ent-
scheidung allerdings nicht einstimmig erging. Es gab eine Stim-
mengleichheit, so dass nach § 15 Abs. 3 S. 3 BVerfGG ein Versto3
gegen das GG nicht festgestellt werden konnte. Die Verfassungs-
beschwerde blieb daher erfolglos”.

In einer weiteren (Tagebuch-)Entscheidung hob der BGH die
Beschlagnahme von in einem verschlossenen Aktenkoffer gefun-
denen Tageblichern des Angeschuldigten auf. Zugrunde lag ein
Vergehen der geheimdienstlichen Agententétigkeit’®. Ergan-
zend sei erwdhnt, dass der nach einem Suizidversuch des Ange-
klagten gefundene Abschiedsbrief keinem Verwertungsverbot
unterliegt. Der (Abschieds-)Brief war an eine nicht durch §§ 52,
53, 97 Abs. 1 StPO geschlitzte Person gerichtet. Nach Inhalt und
Zweck weist der Brief (ber die Rechtssphére des Verfassers hi-
naus. Im Verfahren ging es um ein Tétungsdelikt. Die Abwégung
fiel zugunsten der Strafrechtspflege aus’’.

In einer neueren Entscheidung hatte sich der BGH mit der Ver-
wertbarkeit von Tagebuchaufzeichnungen einer verstorbenen
Zeugin zu befassen’® Die geschiedene Ehefrau des Angeklagten
—es ging um sexuellen Missbrauch eines Kindes — machte im Rah-
men des Ermittlungsverfahrens jeweils nach Belehrung Gber ihre
Rechte sowohl gegenliber der Polizei als auch beim Ermittlungs-
richter den Angeklagten belastende Angaben und nahm hierbei
Bezug auf ihr Tagebuch.

Zum Zeitpunkt der Verlesung und Verwertung der Tagebuch-
aufzeichnungen war die Zeugin bereits verstorben. Durch den
Tod der Zeugin wurde der ihr zukommende Persénlichkeitsschutz
(allenfalls) in einen allgemeinen Achtungsanspruch umgewan-

delt, welcher in seiner Schutzwirkung weniger reicht als das all-
gemeine Persénlichkeitsrecht eines lebenden Menschen. Letzt-
lich war die Verwertung des Tagebuchs zur Sachverhaltsaufkla-
rung geeignet und angesichts der Beweislage — Gegeneinander
von belastenden Opferangaben einerseits und bestreitender Ein-
lassung des Angeklagten andererseits — (auch) erforderlich.

Die o.a. Rspr. des BVerfG sowie des BGH hinsichtlich der Ver-
wertung von Tagebuchaufzeichnungen ist also auf entsprechen-
de Aufzeichnungen von verstorbenen Zeugen nicht in vollem
Umfang Ubertragbar. Derartige Aufzeichnungen sind unter deut-
lich erleichterten Voraussetzungen im Straforozess verwertbar’.
Als Tagebtcher konnen mithin nur solche Niederschriften qualifi-
ziert werden, in denen Personen sich rucksichtslos und intim mit
sich selbst beschaftigen. Als Tagebuch ist nicht die bloBen Auflis-
tung des Tagesablaufes oder Aneinanderreihung von Terminen
zu sehen. Vielmehr muss der Verfasser eigene oder fremde Emp-
findungen, Erlebnisse, Eigenarten, Reaktionen oder Verhaltens-
weisen niederschreiben, um hieraus Rickschlisse und Erkennt-
nisse zu gewinnen. In Dialogform kénnen Meinung und Gefihle
festgehalten sein, um innere Spannungen zu l6sen oder um mit
sich ins Reine zu kommen. Dies gilt um so mehr, wenn der Betref-
fende keine Gelegenheiten zur vertrauten Aussprache hat oder
sucht. Es fallen nicht nur psychologische Selbstbetrachtungen
unter diesen Begriff, sondern auch Banalitaten. Denn so verschie-
den die sprachlichen und intellektuellen Féhigkeiten von Person
zu Person sind, so unterschiedlich entwickelt sind die Fertigkeiten
des Einzelnen, Uber sein Leben und seinen Alltag zu reflektieren
und hieraus Schltisse zu ziehen®.

Keine Tagebicher sind daher Verbrechensdokumentationen
oder neutrale Aufzeichnungen.

Die oben beschriebenen Grundsatze zur Verwertbarkeit von
Tagebuchaufzeichnungen durften in gleicher Weise fur Kranken-
unterlagen Geltung haben, d.h., zumindest bei bedeutenden
Straftaten durfte eine Beschlagnahme von Krankenunterlagen in
Betracht kommen.

Gleiches durfte gelten fir intime Briefe eines Beschuldigten an
seinen Arzt Uber seinen Gesundheitszustand, soweit diese nicht
abgeschickt wurden®'.

Unstreitig durfen aber beispielsweise Patientenkarteien be-
schlagnahmt werden, wenn der Arzt selbst Beschuldigter ist®”.

8. Gegeniiberstellung

8.1 Formelle RechtmaéBigkeit

Insoweit bestehen keine Bedenken; es ist von einer strafverfol-
genden Zustandigkeit auszugehen.

8.2 Materielle RechtméBigkeit

Vorliegend handelt es sich um eine Gegenuberstellung zum Zwe-
cke des Wiedererkennens eines Beschuldigten.

Zu prufen ist, welche Rechtsgrundlage fur die (Einzel-) Gegen-
Uberstellung in Betracht kommt. Gem. § 58 Abs. 2 StPO ist eine
Gegenuberstellung mit anderen Zeugen oder mit dem Beschul-
digten im Vorverfahren zulassig, wenn es fur das weitere Verfah-
ren geboten scheint.

§ 58 Abs. 2 StPO regelt die sog. Vernehmungsgegentberstel-
lung®®, bei der in Rede und Gegenrede Widerspriiche zwischen
der Aussage eines Zeugen und u.a. des Beschuldigten geklart
werden sollen. Die Vorschrift scheidet daher vorliegend aus®.

Teilweise wird § 81 a StPO als Ermachtigung gesehen85. Hier-
gegen spricht die Anordnungskompetenz nach § 81 a Abs. 2
StPO. Nach hier vertretener Auffassung kommt § 81 a StPO dann
in Betracht, wenn es erforderlich ist, z.B. die Haar- oder Barttracht
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gegen den Willen des Beschuldigten zu verandern. Z.T. wird die
Gegenuberstellung mangels ausdriicklicher Erméachtigung fir
unzulassig erklart®.

Andererseits wird fur die Identifizierungsgegeniberstellung
auch § 81 b StPO herangezogen®’. Dieser Auffassung wird hier
Folge geleistet. § 81 b StPO kann zwar nicht direkt, wohl aber
analog angewendet werden. Hierfir spricht etwa, dass die Vor-
schrift erlaubt, Lichtbilder gegen den Willen des Beschuldigten zu
fertigen und diese dann —auch gegen den Willen des Beschuldig-
ten — einem Zeugen vorzulegen. Dann muss es aber auch zulas-
sig sein, den Beschuldigten direkt von einem Zeugen betrachten
zu lassen®. Auch unterliegt es keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken, dass die GegenUberstellung Zeugen auf der Grundlage
der verfassungsrechtlich unbedenklichen Vorschrift des § 81 b
StPO mit einem Videogerat aufgenommen worden ist™.

Die Anfertigung eines Videofilms von dem Beschuldigten, um
diesen — mit Aufnahmen anderer Personen — zum Zwecke der
Identifizierung Zeugen vorzuspielen, ist eine , ahnliche MaBnah-
me” i. S. von § 81b StPO und daher zuléssig™.

Ungeachtet der 0.g. Auffassungen wird jedenfalls die Beschul-
digteneigenschaft des Betroffenen vorausgesetzt. Diese Eigen-
schaft erlangt eine Person durch die férmliche Einleitung eines
gegen sie gerichteten Ermittlungsverfahrens. X ist Beschuldigter.
Gegen ihn wird (kraft Willensakts der Strafverfolgungsbehorde)
das Verfahren — als Beschuldigter — betrieben.

Fraglich ist aber, ob diese (Einzel-)GegenUberstellung geboten
war. Zu berUcksichtigen ist, dass das Wiedererkennen nur eine
Moglichkeit der Beweisfiihrung ist. Dieser MaBnahme muss ge-
genuber anderen Beweismitteln nicht grundsatzlich der Vorzug
gegeben werden.

Vorliegend wurden im Pkw des X die Deliktsbeute sowie das
Einbruchswerkzeug gefunden. Zudem gab er gegeniber den
eingesetzten Beamten an, dass es sich bei den 3 Einhundertmark-
scheinen um das Geld handelt, das er in der Wohnung des U ent-
wendet hat. X ist praktisch gestandig.

Diese GegenUberstellung war also zumindest nicht erforder-
lich, um eine Entscheidung Uber weitere ErmittlungsmaBnahmen
treffen zu kénnen (z.B. die vorlaufige Festnahme). Auch ohne die
GegenUberstellung lagen zahlreiche (,erdrickende”) Indizien
fur die Taterschaft des X vor.

Grundsatzlich ist zu beachten, dass der Beweiswert einer Ein-
zelgegenuberstellung duBerst durftig ist, da die (Erkennungs-)
Zeugen bewusst oder unbewusst der Beeinflussung unterliegen,
dass es sich bei dem Vorgestellten nur um den Tater handeln
kann.

Weiterhin ist ein spateres (also zweites) Wiedererkennungsver-
fahren mit Wahimoglichkeit (Wahlgegentberstellung) unter Be-
teiligung des gleichen Zeugen und des gleichen Beschuldigten
praktisch wertlos®'. Auf eine Einzelgegenuberstellung sollte da-
her nur in Ausnahmefallen zurtickgegriffen werden, d.h. die Ein-
zelgegenuberstellung ist i.d.R. ungeeignet. Keinesfalls sollte die
MaBnahme im Vorfeld einer Wahlgegenuberstellung durch-
gefuhrt werden®”. Sie wiirde eine spatere Wahlgegeniiberstel-
lung erheblich im Beweiswert mindern®.

9. Erkennungsdienstliche Behandlung

9.1 Formelle RechtméBigkeit

X wurde erkennungsdienstlich behandelt. Die (erkennungs-
dienstlichen) MaBnahmen dienen der Strafverfolgung, wenn sie
eine Beweisflihrung in dem gegen den Beschuldigten anhangi-
gen Verfahren (s. § 157 StPO) ermdglichen oder erleichtern sol-

len. Das ist z.B. dann der Fall, wenn von der Person (Beschuldig-
ter) Fingerabdrlicke genommen werden, die mit Tatortspuren
verglichen werden sollen.

Genau das ist bei X aber offensichtlich nicht der Fall. Er ist der
Polizei —als Tater — bekannt. Eine erkennungsdienstliche Behand-
lung wirde nicht der Taterermittlung in dem gegen X anhangi-
gen Straf- bzw. Ermittlungsverfahren dienen. Die MaBnahme
dient vielmehr der vorbeugenden Verbrechensbekampfung®,
d.h. es ist von einer gefahrenabwehrenden Zielsetzung auszuge-
hen®. X ist drogenabhangig. Von der Begehung weiterer Strafta-
ten (Beschaffungskriminalitat) kann aufgrund kriminalistischer
Erfahrung ausgegangen werden.

9.2 Materielle RechtméBigkeit
Rechtsgrundlage fur eine erkennungsdienstliche Behandlung des
X koénnte § 81 b StPO sein, da er Beschuldigter ist.

Fur das Vorliegen der Beschuldigteneigenschaft nach § 81 b 2.
Alt. StPO ist dabei ausreichend, dass der Betroffene im Zeitpunkt
des Ergehens der erstmaligen Anordnung der erkennungsdienst-
lichen Behandlung Beschuldigter ist™.

Die Vorschrift hat eine sog. Doppelnatur, d.h. sie ist einmal
strafprozessrechtlich (§ 81 b 1. Alt. StPO) und einmal materiell-
polizeirechtlich (§ 81 b 2. Alt. StPO) zu sehen.

Rechtsgrundlage fur die erkennungsdienstliche Behandlung
des Xist vorliegend § 81 b 2. Alt. StPO, d.h. fur die Zwecke des Er-
kennungsdienstes. In dieser Alternative hat § 81 b StPO einen
praventiv-polizeilichen Charakter (vorbeugende Straftatenbe-
kédmpfung)97. Diese Variante des § 81 b StPO wird daher auch als
.Fremdkoérper” bezeichnet.

Auf die landesrechtlichen Vorschriften (z.B. § 14 PolG NW)
kann die erkennungsdienstliche Behandlung nur gestitzt wer-
den, soweit nicht § 81 b 2. Alt. StPO aus Anlass eines Strafverfah-
rens gegen einen Beschuldigten zur Vornahme praventiv-polizei-
licher erkennungsdienstlicher MaBnahmen ermachtigt™.

Die (erkennungsdienstlichen) MaBnahmen auf der Grundlage
des § 81 b 2. Alt. StPO dienen den Zwecken des Erkennungs-
dienstes, wenn mit Hilfe der gefertigten Unterlagen Straftaten
des Beschuldigten aufgeklart werden sollen, die nicht Gegen-
stand des gegen ihn anhangigen Verfahrens sind. Es kann sich
hierbei um Taten handeln, die erst nach Durchfiihrung der erken-
nungsdienstlichen MaBnahmen vertbt werden oder die bereits
begangen worden sind.

§ 81 b StPO setzt die Beschuldigteneigenschaft der betroffe-
nen Person voraus. X ist Beschuldigter. Es ist ausreichend, dass
der Betroffenei.S.v. § 81 b 2. Alt. StPO im Zeitpunkt des Ergehens
der erstmaligen Anordnung der erkennungsdienstlichen Be-
handlung Beschuldigter ist.

Die MaBnahme muss notwendig sein. Das ist dann der Fall,
wenn nach kriminalistischer Erfahrung unter Bericksichtigung
aller Umstande des Einzelfalls Anhaltspunkte dafir vorliegen,
dass X auch kunftig — mit guten Grinden — als Verdachtiger in
den Kreis potenzieller Beteiligter an Straftaten einbezogen wer-
den kénnte. Dabei sind Art und Begehungsweise der Tat(en) so-
wie die Persdnlichkeit des Beschuldigten zu bericksichtigen. Xist
drogenabhéngig. Er finanzierte seinen Drogenkonsum offen-
sichtlich durch die Begehung von Eigentumsdelikten (indirekte
Beschaffungskriminalitat, d.h. Erlangung von Zahlungsmitteln
fur BtM).

Es besteht der Verdacht, dass X auch in Zukunft Straftaten be-
gehen wird, bei deren Verfolgung und Aufklarung die gewonne-
nen Unterlagen zur Tateridentifizierung erforderlich sein kénn-
ten. Die Polizei kann das Ermittlungsverfahren dann mit gréBerer
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Effizienz betreiben, da sie auf aktuelle Unterlagen (Kriminalakte)
zurtickgreifen kann.

Im Ubrigen kann auch der Verdacht, dass X wegen anderer,
noch unaufgeklarter Delikte als Tater in Betracht kommt, ein Vor-
gehen nach § 81 b 2. Alt. StPO rechtfertigen®.

Die erkennungsdienstliche Behandlung ist zur Erreichung des
polizeilichen Ziels geeignet und erforderlich. Auch durfte die
MaBnahme nicht gegen den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
i.e.S. verstoBBen.

Der Grundrechtseingriff ist zwar nicht belanglos, gemessen an
den Schaden, die durch neue Straftaten auf die Allgemeinheit zu-
kommen, jedoch als verhaltnismaBig anzusehen. Die erken-
nungsdienstliche Behandlung des X ist rechtmaBig.

Zu Aufgabe 2:

X begehrt die Vernichtung der erkennungsdienstlichen Unterla-
gen'®. Gefragt ist nach dem Rechtsweg. Fur die Zustandigkeit
des Gerichtes kommt es entscheidend darauf an, fur welchen
Zweck die streitbefangenen Unterlagen aufbewahrt werden.
Werden die Unterlagen fir Zwecke vorbeugender Verbrechens-
bekampfung aufbewahrt, ist der Verwaltungsrechtsweg ertffnet
(vgl. §40 Abs. 1S.1 vwG0)'"". Genau das ist vorliegend der Fall.
Der Verwaltungsrechtsweg ist eroffnet. Indes sieht sich diese
Auffassung zunehmender Kritik ausgesetzt'®. Beklagt wird in
diesem Zusammenhang, dass die Eroffnung des Verwaltungs-
rechtswegen in den Féllen des § 81 b 2. Alt. StPO zu einer un-
Ubersichtlichen Spaltung des Rechtsweges fiihrt, die mit dem in
Art. 19 Abs. 4 GG verankerten Gebot des effektiven Rechtsschut-
zes nicht zu vereinbaren ist. Folgt man dieser Auffassung, so
mUsste der Betroffene im Falle des Rechtsschutzes gegen erken-
nungsdienstliche MaBnahmen auf der Grundlage des § 81 b 2.
Alt. StPO einen Antrag beim Ermittlungsrichter nach § 98 Abs. 2
S. 2 StPO'” analog stellen'™

Dabei hatte das BVerwG selbst MaBnahmen auf der Grundla-
gedes §81b 2. Alt. StPO urspringlich dem Strafverfahrensrechts
zugeordnet. Begrindet wurde dies mit der gesetzessystemati-
schen Einordnung der Erméachtigung sowie der tatbestandlich
vorausgesetzten Beschuldigteneigenschaft des Betroffenen'®.
Der gleiche Spruchkérper gab indes im Jahre 1960 diese Auffas-
sung auf. Seitdem wird § 81 b 2. StPO als dem Gefahrenabwehr-
recht zugehorig qualifiziert, so dass bei entsprechenden Klagen
der Verwaltungsrechtsweg eréffnet ist'%.

Die Anordnung der erkennungsdienstlichen Behandlung auf
der Grundlage des § 81 b 2. Alt. StPO stellt sich nach Uberwie-
gender Rechtsauffassung infolge dessen als Verwaltungsakt i.S.v.
§ 35 VwWVfG NW dar'”’. Bez. der Anordnung wird die Auffassung
vertreten, dass die Anordnung der erkennungsdienstlichen Be-
handlung die im Einzelfall beabsichtigten MaBnahmen konkret
bezeichnen muss (z.B. Abnahme von Fingerabdrtcken).

D.h. auch, dass allgemein gehaltene Formulierungen (,zur
Durchfihrung erkennungsdienstlicher MaBnahmen”) dem Ge-

bot der Bestimmtheit dann nicht entsprechen'%.

(wird fortgesetzt)
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