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Abkulrzungsverzeichnis

Die im Rahmen dieser Arbeit verwendeten Abkilrzungen orientieren sich grundsatzlich an
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81. Einleitung: Der richterliche Rechtsschutz im Ermittlungsverfahren
A. Begriff des richterlichen Rechtsschutzes

I. Vorbemerkung

Das strafrechtliche Ermittlungsverfahren lasst sich als ein Szenario beschreiben, in dem
sich die Spannung zwischen den Grundrechten des Strafverdachtigen und dem Interesse an
der Durchfiihrung einer effektiven Strafverfolgung bzw. das Verhéltnis von Staat und Indi-
viduum widerspiegelt, da die Beweiserhebung im Rahmen der staatlichen Wahrheitssuche
durch die Ermittlungshandlungen intensive Grundrechtseingriffe auslost.! Aus diesem
Grund ist die Mitwirkung eines unabhangigen Dritten, eines Richters, an dem Anord-
nungsverfahren entscheidend, um das staatliche Ubergewicht zu beschrinken. Die Kon-
trollbefugnis, die dem Richter zugewiesen ist, konkretisiert das Rechtsstaatsprinzip und
stellt eine Basis fur die Ausbalancierung des Machtsystems dar. Bzgl. der Ausfuhrung des
ius puniendi ist nicht nur die Unabhéngigkeit des Richters zur Lésung eines Falls charakte-
ristisch. Es ist auch entscheidend, dass die Gerichtsbarkeit die Beachtung der Grundrechte
des Strafverdachtigen gewéhrleistet, weil sich hierdurch ihre Legitimation bestimmt. Eine
weitere Auspragung des Rechtsstaatsprinzips ist dadurch gegeben, dass die Gerichtsbarkeit
an Gesetz und an die Wahrheitsforschung bei der Entscheidung eines konkreten Falls ge-

bunden ist.?

Der Wirkungsbereich der richterlichen Kontrolle von staatlichen Grundrechtseingriffen
stellt jedoch ein Diskussionsfeld dar, in welchem die Intensitat des Einschreitens des Rich-
ters in die Ermittlungshandlungen schwerpunktméRig erértert wird und gegenteilige An-
sichten vertreten werden. Einerseits gibt es Auffassungen, die kein oder nur ein minimales

richterliches Einschreiten unterstltzen. Diese Ansichten beschreiben eine weniger liberale,

! Dazu ausfiihrlich Eser (Hrsg.), 2004, S. 10 ff.; Als ,,ewige Spannung® Sax/Grundrechte 111/2, S. 909 f.; zur
klassischen Polaritit ,effektive Strafrechtspflege und Schutz des Einzelnen* vgl. Schoreit, DRiZ 1987, S.
464 ff.; Schwarz, Jura 2007, S. 334 ff.; s. auch Glaser, 2008, S. 1 f.; Warntjen, KJ 2006, S 276 f.; Garditz,
2003, S. 83 ff.; dazu noch Roxin/Schinemann, 2014 § 2 Rn. 4; Hassemer 2009, S. 15 f; Hassemer, StV 1990,
S. 328 ff.; zu den unterschiedlichen Begriffsbestimmungen der Wahrheit vgl. Stiibinger, 2008, S. 392 ff,;
Loffelmann, 2008, S. 23 f.; 98 f.; zu den wesentlichen Entwicklungslinien vom Strafrecht und der Kriminal-
politik an der Jahrtausendwende s. Hassemer, Jahrtausendwende 2000, S. 17 ff.;
2Vgl. u.a. Jung, 2001, S. 18; Gossel, 2007, S. 21; bzgl. des Legalitatsprinzips im Strafverfahren vgl. Deiters,
2006, S. 113 ff.; Doéhring, 1999, S. 78 ff.; den verfassungstheoretischen Grundlagen entsprechen andere im
Strafverfahren verbindliche Grundsétze wie das Fairnessprinzip, das Offizialprinzip, das Akkusationsprinzip,
das Legalitatsprinzip und der Ermittlungsgrundsatz, die die Durchfiihrung der Strafverfolgung in der Ermitt-
lungsphase bestimmen, dazu Roxin/Schiinemann, 2014, § 2 Rn. 9; ausfuhrlich Ferrajoli, 2004, S. 537 ff.
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dafur eine effektivitatsorientiertere Strafverfahrensauffassung, nach welcher der Richter —
wenn uberhaupt — eine Abwéagungsfunktion hinsichtlich der Nutzlichkeit von Grundrechts-
eingriffen hat oder auch als ein dem Ermittlungsverfahren fremdes Subjekt bezeichnet
wird.® Dieser Ansicht steht die h.M. gegeniiber, die eine solche Kontrolle als eine notwen-
dige Uberwachungsfunktion, als Ausdruck des modernen demokratischen Verfassungspa-
radigmas versteht, in dem der Richter den staatlichen Handlungsrdumen Grenzen setzt und

als Beschiitzer der Rechte des Individuums fungiert.*

Die letztgenannte Auffassung bezeichnet den richterlichen Rechtsschutz als eine Unerlass-
lichkeit zur Gewadhrleistung einer rechtsstaatlich geeigneten Ermittlungstatigkeit, welche
die Uberpriifung der Rechtsbeeintrachtigungen erfordert. Die richterliche Kontrolle stellt
i.d.S. eine zum Rechtsschutz gegen ermittlungsstaatliche Rechtsiiberschreitungen dienende
besondere Garantie dar. Aus dieser Perspektive ist die richterliche Kontrolle ein besonde-
res Merkmal der modernen Strafverfahrenssysteme, welches die Wahrung der Grundrechte
des Betroffenen und damit die RechtmaRigkeit der Strafverfolgung gewahrleisten soll.®

Als RechtméRigkeitsparameter lasst sich gerade an der richterlichen Ermittlungskontrolle
deutlich das Leistungsvermodgen der Strafverfolgungsbehdrden bzgl. des Schutzes der
Grundrechte bemessen.® Dartiber hinaus wird das Rechtskulturniveau eines bestimmten
Strafverfolgungssystems bzgl. des Schutzes der Verfassung als Barriere gegen die Exzesse
der Staatsmacht widergespiegelt.” Durch diese Begrenzungsleistung kommt die klassische
Funktion des Richters als Schutzer der Grundfreiheiten zum Ausruck. Die vorbehaltene
richterliche Mitwirkung bestimmt zugleich die Unterordnung des staatlichen Machtsappa-

rats unter den Richter hinsichtlich der Durchsetzung von Ermittlungsmafinahmen.

3 Zu der Problematik der Abwagung zwischen Effektivitat der Strafrechtspflege und Beschuldigtenrechte vgl.
Patz, 2009, S. 106 ff.; dazu Orozco Abad/Gémez Albarello 1999, S. 54 ff.; i.d.S. und bzgl. der Verdachts-
dogmatik Zabel ZIS 7-8/2014, S. 341, 346. Fir das Problem der Guterabwagung Loffelmann, 2008, S. 110
ff.; zu den Entwicklungslinien der Marginalisierung der Unabhéngigkeit der dritten Gewalt im System des
Strafrechts vgl. Fornauf, 2010, S. 99 ff.

4 Vgl. Roxin/Schiinemann, 2014, § 6 Rn. 1; Sachs/Degenhart, 2014, Art. 101 GG Rn. 5 ff.; zu den histori-
schen Grundlagen des gesetzlichen Richters in europdischen Staaten s. Bohn, 2011, S. 19 ff.; Seif, 2003, S. 81
ff.; dazu ausfuhrlich Ferrajoli, 2010, S. 11 f.; auch Guerrero Peralta 2006, S. 21 f ; Aponte Cardona 2006,
S. 23.

5> Vgl. ausfiihrlich Ferrajoli 2004, S. 537 ff.; s. auch Glaser, 2008, S. 6 f.; Hassemer 1997, S. 63 ff.; Gossel
2007, S. 21 ff.

®Vqgl. Ferrajoli 2004, S. 574-603; Zuluaga Co-Herencia Vol 4 Nr. 6, S. 135.

7 1.d.S. Roxin/Schiinemann, 2014, § 2 Rn. 1 (,,Das Strafverfahrensrecht ist der Seismograph der Staatsverfas-
sung.“); Hierzu vgl. Noltenius, ZStwW 122 (2010), S. 604 ff.; Sax/Grundrechte 111/2, S. 909 ff.; BVerfGE 32,
373 [383].
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Il. Begriff

1. Allgemeines Verstandnis

Obwohl die richterliche Mitwirkung zum Schutz von Grundrechten gegen ZwangsmaR-
nahmen eine zentrale Bedeutung fur die Rechtsstaatlichkeit der Strafverfolgung hat, bein-
haltet diese Kennzeichnung kein umfassendes konzeptionelles Verstandnis unter Zugrun-
delegung von verfassungs- und strafverfahrensrechtlichen Verankerungen. Die Versuche
einer Begriffsbestimmung, die mit allgemeiner Gultigkeit die Bedeutung und die Verwen-
dung des Begriffes des Rechtsschutzes im Ermittlungsverfahren umfasst, liefern kaum wei-
terfihrende Aufschliisse.® Die Bildung einer allgemeinen begrifflichen Erlauterung trifft
sich auf dogmatischem Wege mit normativen Einschrankungen. Die verfassungsrechtli-
chen Stellungen der Rechtsschutzgarantie und der richterlichen Instanz, die die Erschei-
nungsform und Wirkungsweise der Ermittlungsverfolgung bestimmen, zeigen ebenso Un-

terschiede im Vergleich zwischen den Rechtssystemen.®

Vergeblich ist auch die Suche nach einer umfassenden Regelung in den verschiedenen
Strafprozessordnungen, aus denen sich eine begriffliche Umschreibung herleiten lasst. In
der deutschen StPO sind die Regelungen des Rechtsschutzes gegen strafprozessuale
Grundrechtseingriffe wihrend des Ermittlungsverfahrens uniibersichtlich.'® Dariiber hinaus
finden sich geregelte Rechtsmittel, die nach dem EGGVG und nach der VwWGO die M&g-
lichkeit einrdumen, den Betroffenen vor strafprozessualen Grundrechtseingriffen zu schit-
zen.!! Diese Lage wurde durch die Rechtsprechung entsprechend der Vorgaben des
BVerfG behoben, um die Liickenhaftigkeit der gesetzlich differenzierten Regelungen zu
beseitigen.? Dadurch wurde mithilfe der Rechtsprechung eine Vereinheitlichung des ver-
teilten Rechtsmittelsystems nicht nur gegen bevorstehende und noch andauernde Ermitt-

8 Bachmann, 1994, S. 50; i.d.S. Prechtel, 1995, S. 1 bzgl. des Begriffs des Ermittlungsrichters.
° Fir die verfassungsrechtlichen Verankerungen in den Mitgliedstaaten der EU siehe Tonne, 1997, S. 47 ff.;
Haratsch, 2007, S. 15 ff.; auch aus einer rechtsvergleichenden Perspektive Nijboer, in Doran/Jackson (Hrsg.)
2000, S. 24-26; dazu auch Guerrero Peralta, 2007, S. 177-187.
101.d.S. Hartmann/Schmidt, 2016, S. 266; Roxin/Schiinemann, 2014, § 29 Rn. 11; Volk/Englander, 2013, §
10 Rn. 75 (ebd. in der span. Fassung, s. Volk, 2015); Kiihne, 2015, § 32 Rn. 553; Kindh&user, 2016, § 29 Rn.
2; Krey, 2006, S. 496; zu den Entwicklungsstufen des Rechtsschutzes gegen strafprozessuale Grundrechts-
eingriffe in Deutschland s. Amelung, BGH-FS (2000), Bd. 1V, S. 911 ff.
11 Deshalb kann die deutsche Regelung des Rechtsschutzes gegen Eingriffe im Ermittlungsverfahren als
lickenhaft bezeichnet werden. Vgl. Laser, NStZ 2001 S. 124; zugleich Volk/Englander, 2013, § 10 Rn. 75
(ebd. in der span. Fassung, s. Volk, 2015).
2vgl. BVerfGE 96, 27 = NJW 1997, 2165 ff.; dazu Laser, NStZ 2001, S. 121.
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lungsmaRnahmen, sondern auch gegen bereits erledigte Anordnungen geschaffen.'®* Ob-
wohl die Rechtsprechung die unibersichtliche Gesetzeslage moniert hat, sind Reformvor-

schldge nicht umgesetzt worden.*

Ein Einblick in die verschiedenen Strafprozessrechtssysteme des kontinentaleuropaischen
Rechtskreises bietet zudem keinen einheitlichen Bezugspunkt hinsichtlich der richterlichen
Rechtsschutzsystematik. Verglichen mit den einzelnen Verfahrensarten anderer Lander
finden sich nicht nur grofRe Unterschiede zu der deutschen StPO, sondern die Lage des
Rechtsschutzes ist vergleichsweise nicht besser reguliert. In Landern wie Belgien, Frank-
reich und Holland sind Themen wie die gerichtliche Zustandigkeit, Verteidigungsrechte
und die Polizeikontrolle im Ermittlungsverfahren noch zu reformieren.’® Auf der EU-
Ebene ist der Stand des Rechtsschutzes nicht besonders hoch. Eine andere Beurteilung des
Rechtsschutzsystems ist auch nicht moglich aufgrund der durch den Vertrag von Lissabon
vorgenommenen Anderungen, welche zweifelhafte Dienste zum Schutz der Rechte zu leis-
ten scheinen.® Die gleiche Problematik besteht bei den latinoamerikanischen Strafprozess-
ordnungen, obwohl ein groRer Teil der Lander die AMRK unterzeichnet hat und es zahl-
reiche volkerrechtliche Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte gibt.!” Bei den
lateinamerikanischen Verfassungen gilt in der Regel das Fairnessprinzip (Art. 8 AMRK)
und es gibt zahlreiche Vorschriften, die auf den Schutz der Individualsphare durch die Be-

stimmung der Unverletzbarkeit der personlichen Freiheit, den Schutz von Brief-, Post- und

13 vgl. BVerfGE 96, 44 ff. = NJW 1997, 2165 ff.; BVerfG NJW 1998, 2131 f.; BVerfG Beschl. v. 5.5.2000 —
2 BVR 2212/99 <juris>; s. auch Krack, Jura 2001, S. 737 ff.; Jozik/Kunze, Jura 1990, S. 296 ff; zum Rechts-
schutz gegen bereits erledigte Anordnungen in Kolumbien s. ausfiihrlich infra § 5. Nachtraglicher Rechts-
schutz gegen MaRRnahmen zur Beschréankung der Intimitat und 8§ 6. Nachtraglicher Rechtsschutz gegen MaR-
nahmen zur Beschrankung der Unverletzlichkeit der Kommunikation und der Freiheit.

14 vgl. Kiihne, 2015, § 32 Rn. 553 mit Fn. 2 m.w.N.

15 vgl. Nijboer, in Doran/Jackson (Hrsg.) 2000, S. 29. Fir andere EU-Mitgliedstaaten s. Tonne, 1997, S. 47
ff, zusammenfassend S. 142 f. Zur historischen Entwicklung polizeilicher Aufgabenwahrnehmung im Kon-
text versammlungsspezifischer Vorfeldmanahmen in Europa s. Steinforth, 2015, S. 47 ff.; bzgl. der Ausdeh-
nung von Ermittlungsmethoden im européischen Strafprozessrecht vgl. ausfiihrlich Hauck, 2015, S. 17 ff.

16 vgl. Kotzur, EuR-Bei 1 2012, S. 7; auch Thiele, EuR 2010, S. 30 ff.; Everling, EuR-Bei 1 2009, S. 71;
Schrader, DOV 2009, S. 61 ff.; Obwexer 2009 S. 237 ff.; Schima, 2009, S. 325 ff. Fiir die Darstellung des
Grundrechtsschutzes in Europa als kooperative Arbeit s. Haratsch, 2007, S. 15 ff.; zur historischen Entwick-
lung des Rechtsschutzes in Deutschland und in der EU WeiB, 2011, S. 9 ff. Fiir einen Uberblick des Ermitt-
lungsrichters bei den Gerichten in der EU und die Regelung des Richtervolbehaltes s. Hecheltjen, 2007, S. 10
ff.

7 Durch die AMRK wurden die Unterzeichnerstaaten verpflichtet, die Bestimmungen der Konvention auf
alle Personen unter der Jurisdiktion dieser Staaten anzuwenden. Siehe die grundlegenden Ubereinkommen
des Inter-Amerikanischen Menschenrechtssystems hier:
http://www.oas.org/en/iachr/mandate/basic_documents.asp. (zuletzt geprift am 30.05.2016).
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Fernmeldegeheimnis und des Hausrechts zielen, die nur ausnahmsweise aufgrund eines
Gesetzes beeintrachtigt werden dirfen. Dennoch sind die Rechtseingriffskompetenzen der

Staatsanwaltschaft in einigen Landern ausgedehnt.8

Allerdings gibt es eine generelle Tendenz, im Richter einen Grundrechtsschutzer zu sehen,
weil er als rechtsprechendes Kontrollorgan gegenuber der Staatsanwaltschaft im Ermitt-
lungsverfahren dient, soweit die unter Richtervorbehalt stehenden Grundrechtseingriffe
von ihm angeordnet werden.'® In diesem Sinne hebt sich der richterliche Rechtsschutz im
Ermittlungsverfahren durch die Grenzbestimmung von Ermittlungshandlungen der Staats-
anwaltschaft und Polizei ab.2® Aus dieser Perspektive wird der richterliche Rechtsschutz
als Schutzfunktion zur Wahrung der Grundrechte des Strafverddchtigen bzw. als Grenze
der Intensitat von Grundrechtseingriffen verstanden.?! Es geht um eine Beschrankung der
Ermittlungshandlungen, mit denen die Grundrechte verletzt oder gefahrdet werden kénnen.
Aufgrund dessen versteht man gemeinhin den Rechtsschutz als den gerichtlichen Schutz
gegen Rechtsbeeintrachtigungen.?? Damit ist gemeint, dass sich die von den Gerichten
ausgelibte staatliche Entscheidungs- und Zwangsgewalt zur Verwirklichung von Ansprii-
chen oder Rechtspositionen des Einzelnen zur Verfiigung stellt.?® Ein dazu passendes Ver-
standnis des Rechtsschutzes wird in verschiedenen Auffassungen im Schrifttum vertreten,
in denen die Anrufung des Gerichts mit dem Rechtsschutzbegriff verbunden wird.?*

18 vgl. Ambos, 2009, S. 249; Maier/Ambos/Woischnik, 2000, S. 849; bzgl. der Ausdehnung heimlicher Er-
mittlungsmethoden im europdischen Strafprozessrecht vgl. Hauck, 2015, S. 17 ff.; Hamm, StV 2001, S. 81 ff.
Fur eine vergleichende Analyse des polizeilichen Ermessens auf der europdischen Ebene siehe Jehle, 2006,
S. 20 ff.; zum Einfluss der Polizei auf die Entscheidung der Staatsanwaltschaft Schlachetzki, 2003, S. 45 ff,;
zu einer Rechtsvergleichung der rechtlichen Rahmenbedingungen in den USA und Deutschland s. Litzner,
1999, S. 27 ff., 281 ff. und im Rahmen des Schutzes der personlichen Freiheit (Deutschland-Schweiz) Premi-
ssl, 2008, S. 34 ff.; zur Entwicklung der Erweiterung der staatsanwaltschaftlichen Sanktionskompetenz in
Deutschland s. Hils, 2007, S. 186 ff.; auch Jasch, 2003, S. 98 ff.
19 Im Gegenteil zur Leistung als Amtshilfe fur die Staatsanwaltschaft vgl. Briining, ZIS 7/2008 S. 343 f.; zur
Problematik der gerichtlichen Kontrolle des staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens in seiner Ge-
samtheit siehe Riel3, FS Geerds 1995, S. 501 ff.
20 \/gl. Menger, 1954, § 17, S. 55; Stephan, 1967, S. 60; aus straftheoretischer Sicht Ferrajoli, 2004, S. 537
ff.; zum Verhéltnis von Staatsanwaltschaft und Polizei siehe u.a. Schlachetzki, 2003, S. 45 ff.; Schrdder,
1996, S. 55 ff.; Riiping, ZStW 95 (1983), S. 894 ff.
21 Briining, 2005, S. 81; Lin, 1998, S. 244; Ferrajoli, 2004, S. 578 f; Guerrero Peralta, 2006, S. 42.
22\/gl. Holscher, 2001, S. 11; Bachmann, 1994, S. 50; Lorenz, 1973, S. 1; Menger, 1954, S. 55.
23 Stephan, 1967, S. 60; dieses Verstandnis liefert Stoff zur Verwendung des Begriffes in einem umfassende-
ren Sinn, siehe z.B. Peter, 1985, S. 116: ,,umfassendes System von Anspriichen, Rechten und Schutzeinrich-
tungen*.
24 Vgl. Roxin/Schiinemann, 2014, § 29 Rn. 12 f.; Bachmann, 1994, S. 51 und Fn. 126 m.w.N.
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2. Differenzierte Begriffsbestimmungen

Ein allgemeines Verstandnis des Rechtsschutzbegriffs ist noch nicht gegeben, wenn es um
die subjektive und materielle Reichweite und die Art und Weise des Rechtsschutzes geht.
Eine abstrakte Ausgestaltung findet sowohl normative als auch methodische Beschrankun-
gen, da einerseits die Ziele und Verankerungen in jedem Rechtssystem verschieden sind
und sich andererseits die Strafverfahren unterschiedlich durchsetzen. Aus diesem Grund
richten sich die Versuche einer Begriffsbestimmung grundsatzlich auf eine Differenzierung
des formellen und materiellen Sinns des Rechtsschutzes.?® Mithilfe dieser konzeptuellen
Trennung wird zunéchst die formelle Vorstellung verbunden, nach welcher der Schutz sei-
tens des Rechts, d.h. des objektiven Rechts oder der subjektiven Rechte, gewéhrleistet
wird. Dieses Verstandnis erkennt zwei Formen des Schutzes: einerseits in einem engeren
Sinn, nach dem der Rechtsschutz mittels des Justizapparats bzw. der gerichtlichen Tétig-
keit verblrgt wird, und andererseits in einem weiteren Sinn, wonach auf3ergerichtliche Stel-
len rechtlich schiitzen diirfen.?® Diese formelle Erfassung des Rechtsschutzes stellt die
Rechtsdurchsetzung, d.h. das Prozessrecht, tiber das materielle Recht, jedoch folgt daraus
kein Verzicht auf die materielle Seite des Rechtsschutzes, da die Interessen der Einzelnen
nach diesem Standpunkt nur im Zusammenhang mit der Gesamtheit der Regelungen bzw.
Normen (materielles Recht) geschiitzt werden kénnen. Im Unterschied zum Schutz im
formellen Sinn findet sich der Schutz durch das Recht (im materiellen Sinn).?’

Die als Rechtsschutz im formellen Sinn bezeichnete Auffassung gewahrleistet bei Rechts-
verletzungen durch die 6ffentliche Gewalt den Weg zu den Gerichten?® und findet in der
Regel ihre Verankerung in der Rechtsweggarantie. Die Rechtsweggarantie wird auch als
Rechtsschutzgarantie bezeichnet, weil sie den Schutz des Rechts durch Kontrollinstanzen

bzw. durch die Gerichte gewiahrleistet.?® Neben dieser formellen Bezeichnung wird aber

25 \Vgl. Hebrok, 2007, S. 113 ff.; Hélscher, 2001, S. 11; Bachmann, 1994, S. 51 ff.; Welp, 1976, S. 10; Lo-
renz, 1973, S. 1; Ditz, 1970 S. 9; Stephan, 1967 S. 41.

% \gl. Bachmann, 1994, S. 51; Lorenz, 1973, S. 1 und Fn. 1 mw.N.; Ditz, 1970, S. 9; Better-
mann/Grundrechte 111/2, S. 779.

27 Bachmann, 1994, S. 51; Lorenz, 1973, S. 1; zum materiellen Rechtsschutz s. auch Fn. 2 m.w.N.

28 \gl. Sachs/Sachs, 2014, Art. 19 GG Rn. 11; Hebrok, 2007, S. 113 ff.; Holscher, 2001, S. 11 Fn. 58 m.w.N;
Lin 1998, S. 66; Bachmann, 1994, S. 51; Kdéster, 1992, S. 46; Lorenz, 1973, S. 1; Kalsbach, 1967, S. 5 f.

29 Rabe von Kuhlewein, 2001, S. 274; Bachmann, 1994, S. 51; Buermeyer, 1975, S. 12 f.; zu den Leitlinien
der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG s. u.a. Michael, 2016, § 29 Rn. 866 ff.; Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke/Hofmann, Art. 19 GG Rn. 30 ff.; Mangoldt/Klein/Starck/Huber, Art. 19 GG
Rn. 331 ff.; Pieroth/Schlink, 2014, § 26 Rn. 1095 ff.; Mittag, 2009, S. 186 ff.; Briining, 2005, 126 ff.; VoB-
kuhle, 1993, S. 146 ff.; Schenke, JZ 1988, S. 317 ff.; Lorenz, Jura 1983, S. 393 ff.; Fezer, Jura 1982, S. 18 ff.
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auch vom Rechtsschutz im materiellen Sinn gesprochen, der den Schutz menschlicher Inte-
ressen durch das Recht bzw. Normen des materiellen Rechts beinhaltet.*® Entsprechend
dazu unterscheidet man zwischen Primar- und Sekund&rrechtsschutz. Diese beiden For-
men des Rechtsschutzes zielen darauf ab, einerseits entweder die Riickgangigmachung
oder Vorbeugung der Rechtsbeeintrachtigungen und -verletzungen zu bewirken oder ande-
rerseits die Schaden auszugleichen.!

Das gebrauchlichste Verstandnis vom Rechtsschutz ist dasjenige im formellen Sinn.*? Die-
ses umschlielt zwei Funktionsformen. Einerseits den sog. repressiven Rechtsschutz, der
nach der bereits eingetretenen Rechtsverletzung eingreift. Diese Art des Rechtsschutzes
knipft zundchst an die Verletzung eines Rechts an, die durch die rechtswidrige Anordnung
oder Vollziehung einer Staatstitigkeit begangen wurde.** Vom repressiven Rechtsschutz
wird der sog. praventive Rechtsschutz unterschieden, der vor noch nicht eingetretenen,
jedoch bereits drohenden Rechtsverletzungen schiitzt.3* Der praventive Rechtsschutz kann
durch verschiedene Formen ausgestaltet werden: zum einen durch die Zulassung vorbeu-
gender Klagen und Antrége, zum anderen durch die Mitwirkung eines Richters im Anord-
nungsverfahren eines Grundrechtseingriffes in Form des Vorbehaltes einer richterlichen
Entscheidung (Richtervorbehalt).®®

Gewohnlich wird in den Verfahrensordnungen repressiver Rechtsschutz als Musterrechts-
schutz aufgenommen, d.h., dem Rechtsschutz Suchenden wird zuerst das Abwarten der ihn

belastenden Anordnung abverlangt, um sich daraufhin an die Gerichte wenden zu kon-

30vgl. Hebrok, 2007, S. 123 ff.; Holscher, 2001, S. 12; Lorenz, 1973, S. 1.
31 \vgl. Tonne, 1997 S. 33, nach dem formeller und materieller Sinn dem Primér- und Sekundarrechtsschutz
entsprechen und eine solche Einordnung in den Mitgliedstaaten der EU unterstiitzt wird; s. auch Fn. 28
m.w.N.
32 Hebrok, 2007, S. 113; Holscher, 2001, S. 11 mit Fn. 61 m.w.N.; RieR/Thym, GA 1981, S. 189; Amelung,
NJW 1979, S. 1687; Schenke, NJW 1976, S. 1816.
3 vgl. Scholz, VVD StRL 34 (1976), S. 155 (prinzipiell repressiver Gerichtsschutz); Lorenz, 1973, S. 136
und Fn. 1 m.w.N.; Arndt, FG-Schmid (1962), S. 13; Menger, 1954, S. 136. Fiir einen Uberblick tiber die
Rechtsfolgen fehlerhafter Eingriffe s. Benfer/Bialon, 2010, S. 413 ff.
34 Hebrok, 2007, S. 113 ff.; Holscher, 2001, S. 12; Bachmann, 1994, S. 51; Welp, 1976, S. 10 f.; Lorenz,
1973, S. 126; Stephan, 1967 S. 41.
% Holscher, 2001, S. 12; Bachmann, 1994, S. 52; Welp, 1976, S. 11; zur Entstehung und Systematik des
Richtervorbehalts s. Rabe von Kiihlewein, 2001, S. 27 ff.; Rabe von Kuhlewein, GA 2002 S. 637 ff.; Miiller,
2009, S. 50 ff.; Talaska, 2007, S. 25 ff.; Brining, 2005, S. 81 ff.; Gusy, GA 2003, S. 672 ff.; Lin, 1998, S.
210 ff.; Roxin, StV 1997, S. 654 ff.; Hilger, JR 1990, S. 485 ff.; Hilger, Meyer GS (1990), S. 209 ff.; Kintzl,
DriZ 2004, S. 83 ff.; zur Entwicklung des Richtervorbehalts im Verhaftungsrecht Ollinger, 1997, S. 32 ff.
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nen.3 Der praventive Rechtsschutz durch die Zulassung vorbeugender Klagen hingegen ist
dem Strafprozessrecht in seiner Allgemeinkonzeption eher fremd.*” Das Strafverfahrens-
recht bestimmt lediglich ausnahmsweise vorbeugende Klagen oder Antradge und sieht im
Gegenteil dazu in einer groRen Anzahl Richtervorbehalte vor. Die zahlreich geschaffenen
Richtervorbehalte werden teilweise als unvermeidlich vorgeschrieben angesehen, womit
die grundsatzliche Wahlfreiheit des Gesetzgebers restringiert wird. Verfassungsrechtlich
umfasst der Richtervorbehalt einerseits die rechtsprechende Tatigkeit und andererseits die

Falle der Anordnungen von Grundrechtseingriffen.3®

Eine &hnliche Rechtsschutzauffassung findet sich auch in anderen Rechtssystemen. Der
italienische giudice per le indagini preliminari ubt beispielsweise eine Garantie- und Kon-
trollfunktion aus, die aufgrund seiner Entscheidungsbefugnisse als richtervorbehaltene
Funktion ausgeiibt werden darf.>® Der Rechtsschutz bedeutet richterliche Kontrolle derje-
nigen Ermittlungshandlungen, die in Grundrechte eingreifen. Die Grundrechtseingriffe
sollen vom Richter entschieden werden, um auch die verfassungsrechtlichen Zwecke des
Strafverfahrensrechts zu schiitzen.*® Vergleichbar ist die kolumbianische Ansicht bzgl. des
richterlichen Rechtsschutzes, der ebenfalls als eine vorbehaltene Richterfunktion angese-
hen wird. Die Kontrolle von Ermittlungshandlungen durch den Richter zur Kontrolle der
Garantien (Juez de Control de Garantias) dient der Uberpriifung der Einhaltung der Rechte
und der Gewaéhrleistung verfassungsrechtlich geschiitzter Garantien des Straftatverdéchti-
gen im Rahmen der Beweiserhebung zur Wahrheitssuche. Der JCG Uberprift Ermittlungs-
handlungen auf ihre Recht- und Verfassungsmagigkeit und entscheidet letztendlich tUber
die Zulassigkeit von solchen Ermittlungshandlungen, die zu Grundrechtseingriffen fih-
ren.*! Die kolumbianische Rechtsschutzkonzeption hat ihre verfassungsrechtliche Veranke-

% Hebrok, 2007, S. 113; Bachmann, 1994, S. 51; Lorenz, 1973, S. 136 und Fn. 2 m.w.N.; Arndt, FG-Schmid
(1962), S. 13.

37 vgl. Hebrok, 2007, S. 114; Bachmann, 1994, S. 52; Bei Roxin/Schiinemann, 2014, § 29 D |l 1 hier wird
der praventive Rechtsschutz als Rechtsschutz vor Erledigung der MaRBnahme verstanden.

38 Mdller, 2009, S. 113 ff.; Talaska, 2006, S. 54; Briining, 2005, S. 123; Rabe von Kuhlewein, 2001, S. 53;
Lin, 1998, S. 216.

39 Maiwald, 2009, § 17 | 1; Ferraioli, 2001, S. 94.

40 Ferraioli, 2001, S. 94; ahnl. Guerrero Peralta, 2007, S. 183.

41 Guerrero Peralta, 2007, S. 41; Bernal/Montealegre, 2004, S. 160; vgl. ausfuhrlich infra
§ 4. Der Richter zur Kontrolle der Garantien (Juez de Control de Garantias).
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rung in Art. 250 der Verfassung, der die Kompetenzen des JCG im Rahmen seiner grund-

rechtsschiitzenden Funktion normiert.*?

Aus diesem Begriffsuberblick l&sst sich allg. erkennen, was unter dem richterlichen
Rechtsschutz verstanden werden kann. Daher ist wichtig hervorzuheben, dass der Schutz
durch den Richter gegen Rechtsbeeintrachtigungen, der gemeinhin als Rechtsschutzbegriff
bezeichnet wird, seine besondere Bedeutung einerseits durch seine verfassungsrechtliche
Verankerung und andererseits durch die verschiedenen Ausgestaltungsformen erhalt. Ver-
fassungsrechtlich ist der richterliche Rechtsschutz eine Kontrollinstanz der ZwangsmaR-
nahmen bzw. eine Schutzinstanz fur den Straftatverddchtigen gegen die Grundrechtsein-
griffe, daher wird er als Garantie bezeichnet. Dabei wird der Rechtsschutz auch als Instru-
ment verstanden, das die notwendige Balance zwischen der Effektivitat der Ermittlungs-
handlungen und dem Rechtsschutz des Verdachtigen schafft. Zusammengefasst ist der
richterliche Rechtsschutz eine Schutzgarantie, die ein legitimes Ermittlungsverfahren si-
chert und eine Balance zwischen Effektivitat und Rechtsschutz ermdglicht.

B. Uberblick tiber die Erscheinungsformen des Rechtsschutzes

Der Rechtsschutz im formellen Sinn sieht zwei Formen der richterlichen Einschaltung vor.
Der praventive Rechtsschutz wird erstens grundsatzlich mit einer Anordnungsentscheidung
eines Grundrechtseingriffs durchgesetzt, die in der Regel dem Richter vorbehalten ist. Der
repressive Rechtsschutz wird zweitens durch Rechtsbehelfe, die sich primér nach der Art
der Zwangsmalnahme unterscheiden (Beschwerde und Antrag auf richterliche Entschei-
dung), durchgesetzt. Drittens ist der nachtragliche Rechtsschutz zu nennen, der grundsatz-
lich durch ein Bestatigungsverfahren der Grundrechtseingriffe durchgefuhrt wird. Der
Rechtsschutz im materiellen Sinne wird durch verschiedene Kautelen und Schutzvorkeh-
rungen gewabhrleistet, wie z.B. die Anwesenheitsrechte vom Beschuldigten oder Verteidi-

ger, Zeugnisverweigerungsrechte oder die Belehrungspflicht der Strafverfolgungsorgane.*®
I. Rechtsschutz im formellen Sinn

1. Der praventive Rechtsschutz durch Richtervorbehalte

Beim préaventiven Rechtsschutz geht es um die Abschreckung vor Rechtsverletzungen

bzw. die Bereitstellung einer richterlichen Mitwirkung gegen die noch nicht eingetretenen,

42Vvgl. dazu infra § 3. A. I. Verfassungsrechtliche Grundlagen des Ermittlungsverfahrens.
4 Vgl. dazu Hebrok, 2007, S. 124; Bachmann, 1994, S. 56.
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aber bereits drohenden Rechtsverletzungen.** Der im Strafprozessrecht gewahrte praventi-
ve Rechtsschutz unterscheidet sich von dem im Verwaltungsrecht angebotenen vorbeugen-
den Rechtsschutz.*® Es handelt sich nicht um eine einstweilige Rechtsgwihrung, falls ein
besonderes Rechtsschutzbediirfnis des Klégers nach vorbeugendem Rechtsschutz besteht.*8
In einer sich davon unterscheidenden Weise wird im Strafprozessrecht eine antizipierte
Mitwirkung des Richters angeboten, von dem die Durchfiihrung einer ErmittlungsmaR-
nahme angeordnet werden muss. Die richterlichen Anordnungen von bestimmten Ermitt-
lungsmalinahmen entsprechen den sog. ,,Richtervorbehalten”, die zum Teil durch das

Grundgesetz zwingend vorgeschrieben werden.*’

Im deutschen Rechtssystem finden sich verfassungsrechtliche Richtervorbehalte, die zum
einen gem. Art. 92 GG nur von Richtern wahrgenommen werden diirfen®®, und zum ande-
ren bzgl. der Anordnungen von Wohnungsdurchsuchungen®® und Freiheitsentziehungen®°,
die ebenfalls (grundsatzlich) dem Richter vorbehalten sind® und sich nach ihrer Umset-
zung in der StPO wiederfinden lassen (88 105 Abs. 1 bzw. 114, 125 StPO). Daneben sieht
die StPO auch andere Richtervorbehalte fiir den Erlass bestimmter MaBnahmen vor.%? Das
Anordnungsrecht steht zunéchst dem Organ zu, das die Befugnis bzw. Erlaubnis hat, die
Ermittlungsmalinahme durchzusetzen. Die Anordnung ist damit die Rechtsgrundlage der
Rechtseingriffe. Wenn es eine solche Anordnung nicht gabe, wére die MalRnahme rechts-

widrig und die Beweise unverwertbar.>?

4 Holscher, 2001, S. 12; Bachmann, 1994, S. 51; Welp, 1976, S. 10 f.; Bettermann/Grundrechte 111/2, S. 781.
4 Vgl. Bachmann, 1994, S. 52., nach dem im Verwaltungsrecht grundsatzlich dem repressiven Rechts-
schutzmodell gefolgt wird.

46 Bachmann, 1994, S. 52 und Fn. 133 m.w.N.

47 vgl. dazu Wildhagen, 2011, S. 42 ff.; Maller, 2009, S. 20 f.; Talaska, 2007, S. 54 ff.; Briining, 2005, S.
123 ff.; Rabe von Kilhlewein, 2001, S. 79 ff.; Bachmann, 1994, S. 52 ff.; bzgl. des Richtervorbehalts s. supra
Fn. 29 m.w.N.

4 Bachmann, 1994, S. 64; zur gesetzlichen Grundlage vgl. Muller, 2009, S. 113-168; Gusy, JZ 1998, S. 167
ff.

49 Bzgl. der Regeln fur Wohnungsdurchsuchungen und ihrer Anderung durch die Rechtsprechung des
BVerfG siehe Rabe von Kiihlewein, NStZ 2015, S. 618 ff.; die Ausdehnung des Eingriffs in das Wohnungs-
grundrecht wurde schon als Tendenz in der Rechtsprechung dargestellt, siehe Amelung, StV 2001, S. 132.

S0 Fur die allgemeinen Anforderungen des GG und bzgl. des Art. 104 GG vgl. Heidebach, 2014, 124 ff., 197
ff.

5L Art. 13 Abs. 2 GG bzw. Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG sehen die Einschaltung des Richters vor dem tatsachli-
chen Eingriff vor. Zum Eingriff unter Richtervorbehalt s. Maunz/Durig/Papier, 2016, Art. 13 GG Rn. 21 ff,;
Sachs/Klhne, 2014, Art. 13 GG Rn. 27 ff., jeweils m.w.N.

52 Miller, 2009, S. 23 ff.; Bachmann, 1994, S. 64; Lin, 1998, S. 250 f.

53 Benfer/Bialon, 2010, S. 416 ff.; Holscher, 2001, S. 22; Prechtel, 1995, S. 66; Bachmann, 1994, S. 56 f.
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Ebenso entwickelt das kolumbianische Rechtssystem zwei Ebenen der Verankerung des
Grundsatzes des Richtervorbehalts. Einerseits werden die Richtervorbehalte auf der Ver-
fassungsebene in den Art. 28, 30 und 32 CN eingefihrt, welche die Beschrankungen der
personlichen Freiheit beinhalten. Neben diesen Artikeln enthélt die Verfassung in Art. 250
die bedeutendste Regelung des Grundsatzes der Richtervorbehalte und fuhrt die Figur des
Richters zur Kontrolle der Garantien (Juez de Control de Garantias) ein.>* Aufgrund dieser
Norm ist der JCG fur die RechtmaRigkeitskontrolle von Hausdurchsuchungen, Beschlag-
nahmen und Abhdrmalinahmen von der Staatsanwaltschaft (Art. 250 Nr. 2 CN) und fur die
MaRnahmen zur Beschrédnkung der Freiheit verantwortlich (Art. 250 Nr. 1 CN). Anderer-
seits empfangt und entwickelt der CPP jeden dieser Grundrechtseingriffe.>

Der Richter kann auf unterschiedliche Weise in das Anordnungsverfahren eingeschaltet
werden.>® Es ist zu unterscheiden, wann im Laufe des Anordnungsverfahrens eine richter-
liche Téatigkeit ausgetibt wird. Die Mitwirkungshandlung des Richters im Anordnungsver-
fahren einer Zwangsmaliinahme l&sst sich nach Art, Inhalt, Zweck, Wirkung und Kreis der
handlungsbefugten Personen differenzieren und untergliedern.®” Grundséatzlich werden in
der Strafverfahrenslehre zwei Einschaltungsmdglichkeiten unterschieden: die Félle des
Richtervorbehalts und das richterliche Bestatigungsverfahren.>® Die praventiven richterli-
chen Mitwirkungshandlungen bestehen einerseits aus Anordnungen und andererseits aus
nachtréglichen Bestatigungen. Zu den vorherigen Mitwirkungshandlungen sind diejenigen
Falle zu zéhlen, in denen der Richter im Rahmen der Anordnung von Grundrechtseingrif-
fen zu einer Entscheidung aufgefordert wird. Handelt es sich hingegen um nachtréagliche
Mitwirkungshandlungen, entscheidet der Richter erst nach der Anordnung einer Zwangs-
maRnahme durch einen staatsanwaltschaftlichen bzw. polizeilichen Antrag.*® Die richterli-

che Bestatigung kommt dann einer ex nunc Entscheidung der noch nicht beendeten Ermitt-

% Vgl. infra § 4. Richter zur Kontrolle der Garantien (Juez de control de Garantias).
% Dies soll an anderer Stelle thematisiert werden. Vgl. infra 8 5. Nachtraglicher Rechtsschutz gegen MaR-
nahmen zur Beschrankung der Intimitat und § 6. Nachtrdglicher Rechtsschutz gegen MalRnahmen zur Be-
schrankung der Unverletzlichkeit der Kommunikation und der Freiheit.
% Glaser, 2008, S. 17 ff.; Talaska, 2007, S. 54 f.; Rabe von Kiihlewein, 2001, S. 410.
57 vgl. Prechtel, 1995, S. 65; Briining, 2005, S. 150 f; Hellamnn, 2006, § 5.
8 Vvgl. u.a. Briining, 2005, S. 150 f., 166 f., 184 f.; Holscher, 2001, S. 22 ff.; Prechtel, 1995, S. 128 f., 157 f.
59 Briining, 2005, S. 73-75; Hélscher, 2001, S. 13; Lin, 1998, S. 43; Prechtel, 1995, S. 65.
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lungshandlung gleich.%® Sowohl auf die Anordnungskompetenz als auch auf den nachtrag-
lichen richterlichen Rechtsschutz wird nachher ausftinhrlich eingegangen.®!

2. Der repressive Rechtsschutz durch Rechtsbehelfe

a. Rechtsmittel

Gegen bereits eingetretene Rechtsverletzungen kommen zahlreiche Rechtsbehelfsmdglich-
keiten in Betracht.®? Dieser Weg ist schon wegen Artikel 8 AEMR anerkannt. Gemeint ist
also der ,,Anspruch auf einen wirksamen Rechtsbehelf bei den zustéindigen innerstaatlichen
Gerichten gegen Handlungen, durch die seine ihm nach der Verfassung oder nach dem
Gesetz zustehenden Grundrechte verletzt werden“.%® Dieses Recht raumt die Mdglichkeit
ein, bei Rechtsverletzungen vor dem Gericht zu klagen, und spiegelt die Notwendigkeit
wider, die Justizverwaltung umfassend zu kontrollieren. Die Rechtsmittel sind im straf-
rechtlichen Ermittlungsverfahren vor allem ein Uberpriifungsmittel, mit dem die Uberein-
stimmung einer Ermittlungstatigkeit mit dem Gesetz oder mit der Verfassung von einem
hierarchisch hoheren Gericht bestimmt wird.®* Ziel dieser Bestimmung ist es, die Rechts-
kraft bzw. die RechtméBigkeit eines Grundrechtseingriffs, der entweder von dem Richter,
der Staatsanwaltschaft oder der Polizei angeordnet wurde, festzulegen. Die Bestimmung

der Entscheidungsbehdérde gibt vor, welche Rechtsbehelfe in Betracht kommen.

Theoretisch besteht die Moglichkeit, dass der richterliche Rechtsschutz gewahrt wird,
wenn es Verfahrensfehler im Vorverfahren gibt, die zur Revision durch retrospektive Feh-
lerkompensation fiihren.%® Ein solcher Rechtsschutz liegt nicht hauptséchlich in der Revi-
sion selbst, sondern in der Anerkennung des Beweisverwertungsverbotes.®” Obwohl die
Revision und auch die Berufung im Strafprozessrecht als Rechtsbehelfe gegen richterliche
Entscheidungen vorgesehen sind, stellen diese beiden hinsichtlich der Rechtsschutzmdg-

lichkeiten im Ermittlungsverfahren die weniger verwendeten Rechtmittel dar. Die Be-

80 vgl. Glaser, 2008, S. 228 ff.; Brining, 2005, S. 184 f; Prechtel, 1995, S. 157 f.

81 \Vgl. infra § 1 B. Ill. Der Richtervorbehalt als Rechtsschutzstandard und C. Der nachtragliche Rechts-
schutz.

62'\vgl. dazu Hebrok, 2007, S. 113 ff.; Holscher, 2001, S. 13 f.; Koster, 1992, S. 85.

8 Art. 8 AEMR verfiigbar auf Deutsch unter http://www.un.org/depts/german/grunddok/ar217a3.html (zu-
letzt geprift am 30.05.2016).

84 Hebrok, 2007, S. 113; Holscher, 2001, S. 24; zu den Rechtsbehelfen im Strafverfahren Pickenpack, 2012,
S. 5 ff.; Engléander, Jura 2010, S. 414 ff,;

8 Holscher, 2001, S. 24 ff.; Lin, 1998, S. 46, jeweils m.w.N.

% Holscher, 2001, S. 25; Jager, 2003, S. 93; Bachmann, 1994, S. 53.

67 Holscher, 2001, S. 24; i.d.S. Bachmann, 1994, S. 53.
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schwerde wird als das relevanteste repressive Rechtsmittel im Ermittlungsverfahren ange-
sehen.®® Mithilfe der Beschwerde konnen alle Entscheidungen des Ermittlungsrichters be-
anstandet werden.®® Im Strafprozessrecht besteht eine gemeinsame Ausgestaltung, nach der
die Beschwerde unter zwei Pramissen eingelegt werden kann. Zundchst ist es notwendig,
dass die ZwangsmafRnahme gerichtlich, d.h. vom Ermittlungsrichter, angeordnet wird.
Zweitens soll die Beanstandung nicht nur die Art und Weise der Durchfuhrung der MaR-

nahme, sondern auch die gerichtliche Anordnung als solche umfassen.”

8 Bachmann, 1994, S. 53; Koster, 1992, S. 24; Ellersiek, 1981, S. 42.

% Burghardt, JuS 2010, S. 606; Holscher, 2001, S. 24; Lin, 1998, S. 46 ff.; Bachmann, 1994, S. 53; Amelung,
1976, S. 19 ff.

0vgl. Heimgartner, 2011, S. 365; Englander, Jura 2010, S. 415; Kiihne, 2015, Rn. 558 ff.; Bornmann, 2008,
S. 46 ff., die beschreibt, wie die Beschwerde sich vom Rechtsmittel mit Wiederholungscharakter zum
Rechtsmittel mit Uberpriifungscharakter entwickeln kénnte.
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b. Sonstige Rechtsbehelfe

Bzgl. einzelner staatsanwaltschaftlicher Ermittlungsmallnahmen kommt in den Strafpro-
zessordnungen ein besonderer Rechtsbehelf, d.h. der Antrag auf gerichtliche Entscheidung,
in Betracht. Die richterliche Entscheidung darf beantragt werden, wenn der Grundrechts-
eingriff von der Staatsanwaltschaft oder den Ermittlungsbehtérden angeordnet worden ist
und die Art und Weise der Durchfiihrung als Beanstandungsgegenstand tauglich ist.”? In
der deutschen StPO sind Rechtsbehelfe beispielsweise in zweifacher Ausgestaltung vorge-
sehen. Einerseits gibt es diejenigen Rechtsbehelfe, die auf richterliche Entscheidung beim
zustandigen Amtsgericht (Ermittlungsrichter) erhoben werden.”? Davon zu unterscheiden
sind diejenigen Malinahmen, flr die die Landgerichte bzw. — in besonderen Ausnahmefal-
len — die Oberlandesgerichte oder gar der Bundesgerichtshof zustandig sind.” Eine beson-
dere Bedeutung fir das Verstandnis des Rechtsschutzes im Ermittlungsverfahren haben die
rechtlich anerkannten Mdglichkeiten, gegen eine staatsanwaltschaftliche Entscheidung im
Rahmen der Ausnahmekompetenzen vorzugehen, da die Staatsanwaltschaft oder Ermitt-
lungsbehorden aufgrund dieser Eingriffsbefugnisse den intensivsten Grundrechtseingriff
ausfihren durfen. In diesem Zusammenhang stellt dieses repressive Rechtsschutzmittel die

einzige Mdoglichkeit dar, eine Ermittlungsmanahme anzufechten.

Es ist festzustellen, dass der Rechtsschutz gegen Grundrechtseingriffe zusétzliche Erschei-
nungsmaoglichkeiten aufweist. Einerseits ist besonders auf die Verfassungsbeschwerde im
Zusammenhang mit Grundrechtsverletzungen im Vorverfahren hinzuweisen, im Rahmen
derer es auch zugelassen ist, sich mithilfe eines Verfassungsgerichts gegen eine Verletzung
von Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten durch Akte der Staatsanwaltschaft
oder Ermittlungsbehdrden zu wehren. Die Grinde einer solchen Gestaltung der Verfas-
sungsbeschwerde liegen erstens bei der Sicherung und Durchsetzung subjektiver Rechte

und zweitens bei dem generalpraventiven Grundrechtsschutz und somit bei der Einhaltung

1 Burghardt, JuS 2010, S. 607; Englander, Jura 2010 S. 415; Kihne, 2015, Rn. 567; Kramer, 2009, S. 325
ff.; Hebrok, 2007, S. 120 f.; Holscher, 2001, S. 25; Bachmann, 1994, S. 54;

2 Hellmann, 2006, § 5 Rn. 177; Hdlcher, 2001, S. 25; Nach Bachmann, 1994, S. 54 haben diese Félle ge-
meinsam, dass es insbesondere um den Antrag gegen Manahmen mit Dauerwirkung geht.

8 Holscher, 2001, S. 26; Bachmann, 1994, S. 54; Hellmann, 2006, § 177 Rn. 5; Vgl. ausfiihrlich Glaser,
2008, S. 43 ff., 121 ff. bzgl. § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO. In Deutschland gibt es daneben einen generalklauselar-
tigen § 23 EGGVG, der Rechtsschutz gegen MaRnahmen der Justizbehdrden auf dem Gebiet der Strafrechts-
pflege gewahrt und fiir den das Oberlandesgericht zusténdig ist. Diese Rechtsschutzmdglichkeit tritt subsidiar
zuriick, sodass die Gerichte, die ordentlich entscheiden sollen, wegen anderer Verordnungen angerufen wer-
den kénnen.
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des objektiven Verfassungsrechts.”* Alle Grundrechtstrager diirfen die Verfassungsbe-
schwerde aufgrund der Verletzung eines Grundrechts erheben. Der Schutz der Grundrechte
wird durch die Feststellung der Verfassungswidrigkeit eines Aktes der Ermittlungsgewalt
oder durch die Aufhebung einer verfassungswidrigen Ermittlungsanordnung erreicht.”® Es
geht dabei nicht um eine umfangreiche Uberpriifung, sondern lediglich um eine Nachprii-
fung auf verfassungswidriges Handeln, die wegen der Subsidiaritdt des Verfassungsbe-
schwerdeverfahrens eingeschrankt ist.”® Andererseits kommen die sog. formlosen Rechts-
behelfe in Betracht, die eine innerdienstliche Selbstlberprifung der Ermittlungsbehdrden
zur Folge haben. Im Ermittlungsverfahren werden die Gegenvorstellung und die Auf-
sichtsbeschwerde als formlose Rechtsbehelfe betrachtet, die durch ihre Formlosigkeit,

Unmittelbarkeit und Unentgeltlichkeit gekennzeichnet sind.”’

3. Das Bestatigungsverfahren

Im Falle des Rechtsschutzes mit nachtraglichem Charakter kdnnen unterschiedliche
Rechtsschutzmaglichkeiten berticksichtigt werden. Bei einem ausschliel3lichen oder grund-
satzlichen Richtervorbehalt, mit dem ein Eingriff angeordnet wird, haben die Betroffenen
die Moglichkeit, das in 88 304ff. StPO normierte Rechtsmittel der Beschwerde zu nutzen.
Falls eine antizipierte Kontrolle aufgrund der Ausnahmekompetenz der Staatsanwaltschaft
oder ihrer Ermittlungspersonen nicht ausgefiihrt werden kann, kann entweder eine nach-
tragliche verpflichtende Herbeifiihrung des Richters von dem Beamten angeordnet werden
oder eine mogliche Anrufung des Richters durch den Betroffenen erfolgen. Bei solchen
nachtraglichen Rechtsschutzmdglichkeiten wird zwischen zwei Modellen differenziert:
dem Modell ,,auf Antrag“ und dem Modell ,,von Amts wegen*.”® Bei der richterlichen Be-
statigung wird der Richter nach der Entscheidung der nicht richterlichen Strafverfolgungs-
behorden, die im Rahmen der Ausnahmekompetenz getroffen und vollzogen wurde, tatig.
Die richterliche Bestatigung wird dann nach dem Beginn, aber vor dem Ende des Grund-

rechtseingriffs getroffen.”® In der Literatur wird vertreten, dass die richterlichen Bestéti-

" Vgl. Hebrok, 2007, S. 122; Koster, 1992, S. 77.
S Hebrok, 2007, S. 122; Bachmann, 1994, S. 55.
6 Hebrok, 2007, S. 122; Nach Hoélscher, 2001, S. 26 ist es auch mdoglich, fiir den Betroffenen prinzipiell
Dienstaufsichtsbeschwerde oder Gegenvorstellung zu erheben (allg. moglich).
7 Bachmann, 1994, S. 55 f,, nach seiner Meinung ,,gibt es keinen abschlieBenden Typenzwang der formlosen
Rechtsbehelfe, vielmehr handelt es sich bei der tblichen Einteilung um eine empirisch gewachsene Systema-
tisierung.* (Fn. 149).
8 Briining, 2005, S. 186; Lin, 1998, S. 184; Prechtel, 1995, S. 158 jeweils m.w.N.
" Briining, 2005, S. 184; Prechtel, 1995, S. 67.
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gungen blof3 eine nachtragliche Durchfiihrung der richterlichen Primarkompetenz darstel-
len, weshalb sie bzgl. ihrer Rechtsnatur als richterliche Anordnungen angesehen werden.®
Es wird hervorgehoben, dass die Bestatigungen durch einen unabhéngigen und unbeteilig-
ten Ermittlungsrichter ausgeiibt werden missen, um die GesetzmaRigkeit bzw. Zuléssigkeit
und RechtmaRigkeit der Fortdauer einer Malinahme zu gewéhrleisten. Demnach stellen die
richterlichen Bestatigungen Rechtsprechungsakte im materiellen und formellen Sinne dar,
weil sie bestimmen, was rechtens ist und von einem unabhéngigen Dritten in einem nor-

mierten Verfahren ausgesprochen werden.8!
I1. Rechtsschutz im materiellen Sinn

1. Verfahrensrechtliche Kautelen und Schutzvorkehrungen

Der Rechtsschutz wird im materiellen Sinn verstanden, wenn Individualinteressen durch
das Recht geschitzt werden sollen. Ein solches Individualinteresse stellt beispielsweise das
Anwesenheitsrecht des Wohnungsinhabers im Falle einer Wohnungsdurchsuchung dar.
Auch die Erforderlichkeit des Anfangsverdachts als Bedingung fur die Anordnung einer
Zwangsmalnahme dient dem Schutz der Individualinteressen. Im Ermittlungsverfahren
lassen sich zahlreiche verfahrensrechtliche VVorbehalte und Schutzvorkehrungen als Aus-
pragungen des Schutzes des Individualinteresses finden, wie beispielsweise die Beleh-
rungspflichten der Strafverfolgungsorgane, die Zeugnisverweigerungsrechte, die Anwe-
senheitsrechte von Beschuldigten und Verteidigern etc.®2

2. Beweisverwertungsverbote

Durch die Beweisverwertungsverbote hat die Gewahrleistung des Rechtsschutzes eine zu-
nehmende Unterstiitzung bekommen.®® Die Begriindung von solchen Rechtsschutzformen
ist noch umstritten, weil bisher noch nicht eindeutig geklart ist, wie das Vorliegen von Be-
weisverwertungsverboten bzgl. einer Zwangsmalinahme auf das Ermittlungsverfahren

rickwirken kann.®*

8 1.d.S. Prechtel, 1995, S. 122; So auch Briining, 2005, S. 187; Rabe von Kiihlewein, 2001, S. 26, 93.

81 Prechtel, 1995, S. 122; bzgl. des Rechtsprechungscharakters der richterlichen Anordnung vgl. Briining,
2005, S. 81 ff.; Rabe von Kuhlewein, 2001, S. 109 ff.

82'\vgl. Holscher, 2001, S. 12; Bachmann, 1994, S. 56.

8 vgl. Hebrok, 2007, S. 123 ff.; Schroder, 1992, S. 35; Amelung, 1990, S. 24 ff.; vgl. dazu auch Ro-
xin/Schinemann, 2014, § 9 Rn. 22-23.

8 Vgl. dazu Ambos, 2010, S. 40 ff.; Holscher, 2001, S. 12 m.N. Fn. 71; Bachmann, 1994, S. 56 ff.; Knauth,
JuS 1979, S. 339.
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Das Thema der Verwertungsverbote wird in der Regel im Hauptverfahren oder in der Re-
visionsinstanz berlicksichtigt. Zurzeit ist aber erkennbar, dass die Verwertungsverbote
auch im Vorverfahren eine wichtige Rolle spielen.®® Die Diskussionsrichtung umfasst nicht
die Beweisproblematik im Sinne einer Uberzeugungsbildung, es geht vielmehr um eine
Verdachtsklarung, die weitere Ermittlungshandlungen begriinden kann.8 Obwohl diesbe-
zuglich zahlreiche Differenzen existieren, wird im Allgemeinen vertreten, dass eine Infor-
mation, die einem Verwertungsverbot unterliegt, im Ermittlungsverfahren nicht als Grund-

lage fiir eine Anordnung zu einem Grundrechtseingriff dienen kann.®’

I11. Der Richtervorbehalt als Rechtsschutzstandard

Die Anordnungskompetenz, mit der ein Grundrechtseingriff durch den Richter erlaubt
werden kann, kann in drei grundsétzliche Gruppen untergliedert werden.® Zuerst ist die
ausschlieBlich dem Richter vorbehaltene Anordnung bzw. der ausschlieBliche Richtervor-
behalt zu nennen. Daneben finden sich Anordnungen, fur deren Anweisung ebenfalls der
Richter zustandig ist, die aber bei Gefahr im Verzug auch durch die Ermittlungsbehdrden
erlassen werden konnen. Solche Anordnungen werden als grundséatzlicher Richtervorbe-
halt mit Ausnahmekompetenz bezeichnet. Schliellich sind noch diejenigen Anordnungen
anzufiihren, fur die die Ermittlungsbehérden eine besondere Entscheidungsbefugnis dar-

uber haben, ob eine Gefahr im Verzug gegeben ist oder nicht.

1. Der Richtervorbehalt im engeren Sinn

Alle in der StPO vorgesehenen Eingriffe in Rechtsgliter eines Individuums haben auf die
richterliche Anordnung zu erfolgen. Die vorbehaltene Richterentscheidung wird von der
zustandigen vollziehenden Gewalt beantragt, damit eine ZwangsmalRnahme nach einer
richterlichen Gestaltung ausgefiihrt werden darf.2® Durch den Richtervorbehalt wird ge-

wahrleistet, dass ein strafprozessualer Grundrechtseingriff zuldssig bzw. rechtméRig ist.

8 Bachmann, 1994, S. 57 m.N. Fn. 53; Knauth, JuS 1979, S. 339; Amelung, 1990, S. 11.
8 Fir die Einordnung und historische Entwicklung des Richtervorbehalts siehe Aschmann, 1999, S. 27 ff,;
auch Bachmann, 1994, S. 57; Rogall, ZStw 91 (1979), S. 1, 8.
87 Holscher, 2001, S. 13; Amelung, 1990, S. 70; dazu infra § 8. C. I. 1. Die Bedeutung des Anfangsverdachts.
8 Muller, 2009, S. 14f; Lin, 1998, S. 39; Bachmann, 1994, S. 64 ff.; Holscher, 2001, S. 14 ff.; Prechtel,
1995, S. 78 ff und Brining, 2005, S. 73 sprechen von den konkurrierenden Kompetenzen als eine vierte
Gruppe; Rabe von Kihlewein, 2001, S. 85 f. spricht von einem ausschlieBlichen Richtervorbehalt, von dem
Richtervorbehalt mit Gefahrdelegation, von der vorherigen richterlichen Zustimmung und von dem Richter-
vorbehalt mit Delegationsbefugnis.
8 vgl. Mller, 2009, S. 20; Talaska, 2007, S. 36; Brining, 2005, S. 73; Rabe von Kihlewein, 2001, S. 86;
Prechtel, 1995, S. 75; Geppert, DRiZ 1992, S. 405 ff.
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Bei der Prufung des staatsanwaltlichen Antrags auf Anordnung einer ZwangsmaBnahme
werden die Ermittlungshandlungen bzw. die nichtrichterlichen Strafverfolgungsorgane
kontrolliert und auch die Grundrechte, die mit dem Eingriff verletzt werden kdénnen, ge-
schiitzt.%° Eine solche Einschaltung des Richters bewirkt, wie bereits erwéhnt, einen pra-
ventiven Rechtsschutz, mit dem vor der staatsanwaltschaftlichen bzw. polizeilichen Ermitt-
lungshandlung die Wahrung der Grundrechte und die Zuldssigkeit bzw. RechtmaRigkeit

der Ermittlungshandlung abgesichert werden sollen.

In der StPO sind folgende Anordnungen, die einem solchen Richtervorbehalt unterliegen,
vorgesehen: die Pressebeschlagnahme (88 94, 98, 97 Abs. 5 S. 2), die Untersuchungshaft
(8 112), die Anstaltsbeobachtung (& 81), die kdrperliche Untersuchung bei einem Minder-
jahrigen mit Zeugnisverweigerungsrecht (8§ 81c Abs. 5 S. 1), die vorlaufige Entziehung der
Fahrererlaubnis (§ 111a), die Sicherstellung eines periodischen Druckwerkes (§ 111b,
111n Abs. 1 S. 1), das vorlaufige Berufsverbot (8 132a), die Rasterfahndung beim Presse-
datenabgleich (88 98a, 98b Abs. 1 S. 7, 97 Abs. 5 S. 2), der Einsatz technischer Mittel (8
100c Abs. 1 N. 3), die DNA-Analyse (88 8le, 81f Abs. 1 S. 1) und die DNA-
Identitatsfeststellung (8 81g, Abs. 3). Zum ausschlieBlichen Richtervorbehalt gehdren so-
wohl die sonstigen richterlichen Haftentscheidungen (beispielsweise 88 114 ff, 128 ff, 230
StPO) als auch die Anordnung der einstweiligen Unterbringung (8§ 126a StPO).

2. Richtervorbehalt mit Ausnahmekompetenz

Der Richtervorbehalt mit Ausnahmekompetenz umfasst unterschiedliche Anordnungsmag-
lichkeiten, die entweder durch den Richter oder die Staatsanwaltschaft sowie durch ihre
Ermittlungspersonen bei Gefahr im Verzug wahrgenommen werden kénnen.%? Die Aus-
nahmekompetenz des Richtervorbehalts besteht in den Féllen der Gefahr im Verzug, d.h.
bei bestimmten MalRnahmen, die ohne den grundsatzlich vorgeschriebenen Richtervorbe-
halt durch die Staatsanwaltschaft oder durch ihre Ermittlungspersonen angeordnet werden

konnen. Gefahr im Verzug liegt vor, wenn die vorherige Einholung der richterlichen Ent-

% Briining, 2005, S. 77; Asbrock, ZRP 1998, S. 17 f.; vgl. ausfuhrlich Rabe von Kiihlewein, 2001, S. 271 ff.
%1 vgl. Glaser, 2008, S. 21; Briining, 2005, S. 73; dazu auch Holscher, 2001, S. 14; Bachmann, 1994, S. 64 f.
9 Miiller, 2009, S. 17; Lin, 1998, S. 40; Prechtel, 1995, S. 76; Brlining, 2005, S. 73; zum Verhaltnis von
richterlicher und staatsanwaltschaftlicher Anordnungskompetenz im Eilfall siehe Schnarr, NStZ 1991, S. 210
ff.
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scheidung den Erfolg der MaRnahme vereiteln oder gefahrden wiirde.®® In diesen Fallen
muss zwischen der Ausnahmekompetenz ausschlie8lich fur die Staatsanwaltschaft und der
Ausnahmekompetenz fir die Staatsanwaltschaft und ihre Ermittlungspersonen unterschie-
den werden.® Bei der Ausnahmekompetenz wird auch teilweise von Eilkompetenz gespro-

chen, womit jedoch kein sachlicher Unterschied gemeint ist.%

Es gibt zundchst Eingriffsbefugnisse, die nur der Staatsanwaltschaft zustehen. In diesen
Fallen liegt dann keine Ausnahmekompetenz fur die Ermittlungspersonen i.S.d. § 152 Abs.
2 GVG vor.*® Solche Ausnahmekompetenzen finden sich in der StPO mit der Anordnung
der Leichentffnung und der Ausgrabung einer Leiche (8 87 Abs. 4 S. 1, 2), der Anordnung
zum Abgleich und zur Ubermittlung personenbezogener Daten (§ 98b Abs. 1 S. 1), der
Postbeschlagnahme (§ 100 Abs. 1), der Telefonliberwachung (§ 100b Abs. 1), der Gebéau-
dedurchsuchung bei anderen Personen zur Ergreifung des Beschuldigten (§ 105 Abs. 1 S.
2), der Beschlagnahme und dem Arrest zur Sicherstellung von Verfalls- und Einziehungs-
gegenstanden (8§ 111e Abs. 1 S. 1), der Beschlagnahme (§ 111n Abs. 1 S. 2), dem Erlass
eines Steckbriefes (8 131 Abs. 1) und der Vermdgensbeschlagnahme bei Staatsschutzdelik-
ten (8§ 443 Abs. 2).% Bei diesen aufgefilhrten MaRnahmen ist zu beachten, dass eine rich-
terliche Bestatigung der staatsanwaltlichen Anordnung nach 3 Tagen zwingend ist, damit
jene nicht an Wirksamkeit verliert.%®

Es gibt auch einen Richtervorbehalt mit einer Ausnahmekompetenz der Staatsanwaltschaft
und ihrer Ermittlungspersonen. Damit sind Eingriffe gemeint, die von einem Richter an-
geordnet werden kdnnen, aber auch bei Gefahr im Verzug sowohl durch die Staatsanwalt-
schaft als auch durch ihre Ermittlungspersonen laut 8§ 152 Abs. 2 StPO veranlasst werden
kénnen.*® Es wird zwischen MaBnahmen, die keine richterliche Bestitigung erfordern, und

% Briining, 2005, S. 179; Einmahl, NJW 2001, S. 1393 ff.; Rabe von Kuhlewein, 2001, S. 193; Nelles, 1980,
S. 122 ff.; bzgl. der Uberpriifbarkeit von Gefahr im Verzug vgl. Ostendorf /Briining, NJW 2001, S. 1121 und
JuS 2001, S. 1063 ff.
% Lin, 1998, S. 40; Prechtel, 1995, S. 56 f; Briining, 2005, S. 73.
% Lin, 1998, Fn. 72; Hilger, Meyer GS (1990), S. 209 ff.; krit. zur exzessiven Anwendung der Eilkompetenz
(auch aus Sicht des BVerfG) Asbrock, KritV 1997, S. 258 ff.; die Kontrollwirkung des Richtervorbehalts
wird auch in Frage gestellt, s. Kriiger, DRiZ 2004, S. 247 ff.; Backes/Gusy, 2003, S. 123 f.
% Briining, 2005, S. 73; Lin, 1998, S. 41.
% Vqgl. dazu Lin, 1998, S. 41; Rabe von Kiihlewein, 2001, S. 86; Bachmann, 1994, S. 67 f.
% Glaser, 2008, S. 23; Briining, 2005, S. 73; Bachmann, 1994, S. 67; a.A. Holscher, 2001, S. 23.
% Muller, 2009, S. 17; Lin, 1998, S. 41; Prechtel, 1995, S. 58; Helles, 1980, S. 19; zum Rechtsschutz gegen
polizeiliche MalRnahmen vgl. Schoch, Jura 2001, S. 628 ff.; zur Begrenzung antizipierter Strafverfolgung
durch den Anfangsverdacht siehe Rudolph, 2005, S. 168 ff.
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Grundrechtseingriffen, die in der StPO eine richterliche Bestatigung vorsehen, unterschie-
den.1% Keine richterliche Bestatigung ist in der StPO bei der Durchsuchung (8§ 102, 103
Abs. 1 S. 1, 105 Abs. 1), der koérperlichen Untersuchung (8 81c, 81a), der Sicherstellung
beweglicher Sachen (8§ 111b, 111e Abs. 1), der Kontrollstellen (§ 111), der Offentlich-
keitsfahndung (88 131a Abs. 3, 131c Abs. 1 S. 1) und der Veroffentlichung von Bildern
(88 131b, 131c Abs. 1 S. 1) vorgesehen. Eine richterliche Bestatigung ist nicht zwingend
notwendig etwa bei der Beschlagnahme (88 94, 98 Abs. 2 S. 1) und der Sicherstellung (88
111b, 111c abs. 2 S. 1). Eine zwingende Bestatigung ist in den Fallen der Sicherstellung
nicht periodischer Druckwerke (8§ 111b, 111n Abs. 1 S. 3), der Schleppnetzfahndung (8
163d), des Einsatzes technischer Mittel (8§88 100c Abs. 1 Nr. 2, 100d Abs. 1), des Einsatzes
eines verdeckten Ermittlers (88 110a, 110b Abs. 2 S. 4) und der Verdéffentlichung von Bil-
dern in den Medien (88 131c Abs. 2 S. 1) erforderlich. Der Zeitraum, in dem die Bestati-
gung einzuholen ist, betragt eine Woche. 1t

Es existieren des Weiteren einige MaRnahmen, in deren Rahmen eine Konkurrenzsituation
bzgl. ihrer Anordnungskompetenz herrscht. Es gibt keine vorrangige ermittlungsrichterli-
che Kompetenz, sondern es konnen Staatsanwaltschaft und Ermittlungsrichter nebenei-
nander zustandig sein, um uber einen Grundrechtseingriff zu entscheiden.'%? Die Mafnah-
me, fur die in gleicher Weise der Richter und die nichtrichterlichen Strafverfolgungsbehor-
den originar anordnungsbefugt sind, sind in der StPO die Folgenden: Ausschreibung zur
Festnahme (§ 131 Abs. 1) und Offentlichkeitsfahndung (§ 131 Abs. 3).1%

3. Originare Anordnungskompetenz der nichtrichterlichen Ermitt-
lungsbehdrden

Daruber hinaus sind die MaRnahmen anzufthren, die in die ausschlieRliche Kompetenz der
nichtrichterlichen Strafverfolgungsorgane fallen. Es gilt zwischen den origindren Kompe-
tenzen der Staatsanwaltschaft, der Polizei bzw. der Ermittlungspersonen und deren Aus-

nahmekompetenzen (bspw. bei Gefahr im Verzug) zu unterscheiden.®* Zum einen sind in

100 Br{ining, 2005, S. 73; Bachmann, 1994, S. 68.

101 Briining, 2005, S. 73; vgl. auch Glaser, 2008, S. 24; Rabe von Kihlewein, 2001, S. 86; Bachmann, 1994,
S. 68 f.; Bose, FS Amelung (2009), S. 575 ff.

192 Briining, 2005, S. 74; Prechtel, 1995, S. 78.

103 Briining, 2005, S. 74, bei der Offentlichkeitsfahndung besteht keine origindre Anordnungskompetenz der
Polizei, sondern eine Ausnahmekompetenz fiir Ermittlungspersonen i.S.d. 8 152 Abs. 2 GVG mit 24 Stunden
zur staatsanwaltlichen Bestétigung.

104 Miller, 2009, S. 14f; Briining, 2005, S. 75; Lin, 1998, S. 41; Prechtel, 1995, S. 78.
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der StPO die vorlaufige Festnahme (8§ 127), die erkennungsdienstliche MalRnahme (§ 81b),
die Identitétsfeststellung (8 163 b), der Einsatz technischer Mittel (§ 100 ¢ Abs. 1 Nr. 1)
eingegliedert. Bei der Ausschreibung zur Festnahme (8 131 Abs. 2) ist zu berticksichtigen,
dass nur die Staatsanwaltschaft und ihre Ermittlungspersonen, aber nicht die Polizei fur
deren Anordnung zustandig sind.’®® Zum anderen darf nicht nur die Staatsanwaltschaft
anordnen, sondern auch die Ermittlungspersonen im Rahmen ihrer Ausnahmekompetenz
bei Gefahr im Verzug, wobei aber zwingend eine staatsanwaltschaftliche Bestatigung ein-
geholt werden muss, damit die Anordnung wirksam bleibt. Dazu gehdren in der StPO der
Einsatz verdeckter Ermittler (88 110a, 110b Abs. 1 S. 2), die Offentlichkeitsfahndung (88§
131b, 131c Abs. 2 S. 2) und die langerfristige Observation (§ 163 Abs. 3 S. 2).

C. Der nachtragliche Rechtsschutz

I. Das Modell ,,auf Antrag*

Bei dem Modell ,,auf Antrag“ hat der Betroffene wegen einer aufgrund einer Ausnahme-
kompetenz angeordneten MalRnahme das Recht auf die Beantragung einer richterlichen
Entscheidung, wodurch der Ermittlungsrichter nachtraglich die MaRnahme kontrolliert.1%
Folgende Vorteile dieses Modells sind hervorzuheben: Zum einen wird das Rechtsschutz-
interesse des Betroffenen beriicksichtigt, zum anderen wird ihm tberhaupt die Mdglichkeit
der Anrufung des Richters er6ffnet. Aullerdem ist es dadurch moglich, dass das Gericht
nicht in Féllen titig werden muss, in denen der Betroffene ausreichend geschiitzt ist.1 Die
StPO enthélt nur zwei Vorschriften, die eine richterliche Bestatigung auf Antrag des Be-
troffenen vorsehen: § 98 Abs. 2 S. 2 und § 111e Abs. 2 S. 3.1% Eine besondere Auseinan-
dersetzung wird Uber die rickwirkende richterliche Kontrolle laut § 98 Abs. 2 S. 2 StPO
der nichtrichterlichen Beschlagnahmeanordnung gefiihrt.1®® Zurzeit wird dazu tendiert,
dass es moglich sei, in § 98 Abs. 2 S. 2 StPO eine Rechtsgrundlage fur den nachtraglichen
Rechtsschutz i.S.d. Art. 19 Abs. 4 GG gegen alle andauernden und erledigten MalRnahmen
zu finden. ,,Dabei kann sowohl die Zuléssigkeit der weiteren Aufrechterhaltung als auch

rickwirkend die Rechtmé&Rigkeit der nichtrichterlichen Anordnung auf Antrag des Be-

105 Glaser, 2008, S. 25; Briining, 2005, S. 75; Rabe von Kiihlewein, 2001, S. 85 f.; Bachmann, 1994, S. 64.
106 |_in, 1998, S. 43; Briining, 2005, S. 186; Holscher, 2001, S. 22.
107 Bachmann, 1994, S. 107; Lin, 1998, S. 43.
108 Dazu ausfihrlich Glaser, 2008, S. 121 ff.; auch Brining, 2005, S. 186; Lin, 1998, S. 42.
109 vgl. ausfiihrlich Glaser, 2008, S. 65 ff.; dazu auch Briining, 2005, S. 189; Amelung, StV 2002, S. 163 ff ;
Amelung, BGH-FS (2000), Bd. IV, S. 927 f.; Prechtel, 1995, S. 113 f.
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troffenen iiberpriift werden.“*1% Somit kann festgehalten werden, dass die richterliche Be-
statigung auf Antrag des Betroffenen dem nachtrdaglichen Rechtsschutz i.S.d. Art. 19 Abs.
4 GG dient.!!

I1. Das Modell ,,von Amts wegen*

Bei dem Modell ,,von Amts wegen *“ handelt es sich um eine gesetzliche Pflicht der Staats-
anwaltschaft binnen eines bestimmten Zeitraums die richterliche Bestatigung der jeweili-
gen Ermittlungshandlung einzuholen. Die Schutzmdglichkeit des Betroffenen bei beweis-
sichernden MafRnahmen bleibt nach einer nichtrichterlichen Anordnung intakt. Der Richter
entscheidet nicht riickwirkend tber die Durchfiihrung einer MaBnahme, sondern uber ihre
Aufrechterhaltung, was verfassungsrechtlich vorbehalten ist. Dabei wird das richterliche
Bestatigungsverfahren, das von der Staatsanwaltschaft veranlasst wird, als eine Auspré-
gung des Richtervorbehalts bezeichnet.!'? Das Modell ,,von Amts wegen ermdglicht auch
im Ermittlungsverfahren, dass die verfassungsrechtlich normierten priméaren Anordnungs-
kompetenzen des Richters und eine mdglichst vollstdndige Wahrheitsermittlung in Féllen
von MaRnahmen zur Beweissicherung ins Gleichgewicht gebracht werden.!'® Bei diesem
Modell wird eine richterliche Anordnung im Prinzip nicht durchgefiihrt, aber die Grund-
rechtseingriffe, die von dem nichtrichterlichen Strafverfolgungsorgan angeordnet wurden,
kdnnen nur fur eine bestimmte Zeit wirksam bleiben, weil die nichtrichterliche Ausnahme-
kompetenz nur vor zeitbedingten Beweisverlusten schitzen soll. Deshalb ist bei der Wahr-
nehmung einer MaRnahme bei Gefahr im Verzug in Féllen einer nichtrichterlichen Aus-
nahmekompetenz zu beachten, dass die Zustandigkeit des Richters zur Anordnung einer

MaBnahme nicht beseitigt wird.*4

Auch bei dieser Art der Mitwirkung wird der Ermittlungsrichter erst aktiv, nachdem zuvor

im Wege der Eilkompetenz eine Entscheidung der Staatsanwaltschaft oder der Polizei ge-

110 Briining, 2005, S. 186; zu einer verfassungskonformen Auslegung i.V.m. Art 19 Abs. 4 GG siehe Glaser,
2008, S. 241 ff.; vgl. auch Prechtel, 1995, S. 160 f.

111 Obwonhl die in Art. 19 Abs. 4 GG verbirgte Inanspruchnahme von dem Rechtsschutz ohne Kenntnis des
Betroffenen vom jeweiligen Eingriff nicht mdglich ist, vgl. hierzu Eisenberg, NJW 1993, S. 85 ff.; zu dem
Art. 19 Abs. 4 GG s. supra Fn. 29 m.w.N.; zum Rechtsschutz gegen den Richter bzw. Rechtsprechungsakte
HoRlein, 2007, S. 180 ff.; Schenke, JZ 2005, S. 116 ff.; VolRkuhle, 1993, S. 146 ff.; zum Rechtsschutz gegen
polizeiliche Malinahmen vgl. Schoch, Jura 2001, S. 628 ff.

112 Rabe von Kiihlewein, 2001, S. 26; Lin, 1998, S. 43; Briining, 2005, S. 187 (,,Der Richter entscheidet in
eigener Verantwortung Uber die erneute Anordnung und damit ber die Aufrechterhaltung des entsprechen-
den strafprozessualen Grundrechtseingriffs.)

113 Rabe von Kiihlewein, 2001, S. 93; Briining, 2005. S. 187.

14 Briining, 2005, S. 187; Holscher, 2001, S. 23; Prechtel, 1995, S. 159.
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troffen und vollzogen wurde.!'® Dass das Antragsrecht fiir die richterliche Bestatigung
nicht einheitlich geregelt ist, stellt eine Besonderheit der StPO dar.® In jedem Fall soll die
Staatsanwaltschaft in den Fallen, die einen strafprozessualen Grundrechtseingriff mit Dau-
erwirkung beinhalten, das Bestatigungsverfahren veranlassen.''’ Die Mitwirkungsform der
»Zustimmung* wurde erstmals mit § 110 b Abs. 2 StPO fiir bestimmte Einsdtze eines ver-
deckten Ermittlers eingefiihrt. Obwohl Zustimmung im allgemeinen juristischen Sprachge-
brauch eine vorherige Einwilligung im Gegensatz zur Genehmigung als nachtragliche Bil-
ligung bedeutet,''® kann sie dennoch - insofern sprachlich inkonsequent - nachtraglich er-
folgen, soweit Gefahr in Verzug besteht, sodass es sich in diesem Fall faktisch ebenfalls
um eine richterliche Bestatigung handelt.!*® Im Falle der Freiheitsentziehung i.S.d. Art.
104 Abs. 2 GG stellt die richterliche Bestatigung eine Entscheidung Uber ihr Fortbestehen

dar.120

Die Literatur nennt zwei Zwecke des richterlichen Bestatigungsverfahrens. Zum einen
dient die richterliche Bestatigung dazu, die Rechte des Betroffenen i.S.d. Art. 19 Abs. 4
GG nachtraglich zu schitzen, insbesondere wenn das Bestatigungsverfahren auf Antrag
des Betroffenen in Gang gebracht wird.'? Zum anderen soll beim Bestitigungsverfahren
von Amts wegen die verfassungsrechtlich notwendige primare Anordnungskompetenz des

Richters bei beweissichernden Grundrechtseingriffen gewahrt werden.!??

Der Priifungsumfang des Ermittlungsrichters hangt von der Art der MaRnahme ab.*?® Im
Gegensatz zu den préaventiven Rechtskontrollen betreibt der Ermittlungsrichter bei den
Ermittlungshandlungen, die bereits von der Staatsanwaltschaft vorgenommen wurden, nur
eine Kontrolle mit eingeschranktem Prifungsumfang. Er beschrénkt sich auf die Zulassig-
keit der MaRnahme im konkreten Fall.!?* Dagegen richten sich verschiedene Meinungen,
die damit argumentieren, dass § 98 Abs. 2 S. 2 StPO die Mdglichkeit eroffnet, auch riick-

wirkend Entscheidungen nicht nur Gber die Zuléssigkeit, sondern auch Uber die Rechtma-

115\v/gl. Briining, 2005, S. 184; Holscher, 2001, S. 193 ff.
116 \/gl. Prechtel, 1995, S. 158; Bachmann, 1998, S. 103.
117vgl. Hellmann, 2006, Rn. 190; LR/Volker Erb, § 162 Rn. 8b.
118 \/gl. Prechtel, 1995, S. 67 m.w.N.
118 \v/gl. Briining, 2005, S. 184; Rabe von Kiihlewein, 2001, S. 92.
120 Hglscher, 2001, S. 44; KK/Nack § 104 Rn. 6, § 105 Rn. 15 ff.
121 \/gl. Hellmann, 2006, Rn. 185; Prechtel, 1995, S. 118.
122 Briining, 2005, S. 186; Prechtel, 1995, S. 18; Bachmann, 1994, S. 107.
123 Hellmann, 2006, Rn. 188; dazu Briining, ZIS 7/2008, S. 341 f.; Prechtel, 1995, S. 223 ff.
124 Kindhauser, 2016, § 4 Rn. 36; Meyer-GoRner/Schmitt, § 162 Rn. 14.
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Rigkeit zu treffen.'?® In diesem Fall ware auch der Kontrollranmen strenger, denn der Rich-
ter misste Uberprufen, ob die Ermittlungshandlung und die entsprechende staatsanwalt-
schaftliche Anordnung rechtmaRig oder rechtswidrig waren und ob zum Zeitpunkt seiner

Entscheidung die Voraussetzung fir die jeweilige Anordnung gegeben war.

D. Uberblick tiber das richterliche Rechtsschutzsystem in Kolumbien

Das Rechtsschutzsystem in Kolumbien &hnelt dem deutschen Rechtsschutzmodell in mehr-
facher Hinsicht. Obwohl der CPP kein einheitliches und abgeschlossenes System des ge-
richtlichen Rechtsschutzes entwickelte, kann der richterliche Rechtsschutz gegen Ermitt-
lungsmalinahmen anhand dreier Kriterien klassifiziert werden. Als erstes stellt sich die
Frage der Anordnungskompetenz: Hier ist zwischen der richterlichen und der nichtrichter-
lichen Anordnungskompetenz zu unterscheiden. Dann wird der Kontrollgegenstand be-
trachtet: Dabei kann es sich um die Anordnung der MalRnahme oder die Art und Weise der
Durchfilhrung handeln. Zuletzt ist der Zeitpunkt der gerichtlichen Uberpriifung von Be-
deutung: In diesem Sinne ist zwischen der vorherigen und der nachtréglichen Kontrolle zu
differenzieren. Dieses Rechtsschutzmodell hat seine Grundlage in Art. 250 CN, der im
Rahmen einer Strafprozessrechtsreform?® im Jahre 2004 den ,,akkusatorischen Strafpro-
zess* eingefiihrt hat, womit die Aufgaben der Leitung des Ermittlungsverfahrens sowie der
letztendlichen Entscheidung tber die Anklageerhebung vom Richter auf die Staatsanwalt-
schaft iibergegangen sind.?’

Wie oben angegeben ist, wurde die Institution des sog. ,,Juez Control de Garantias“ ge-
schaffen (,,Richter zur Kontrolle der (verfahrensrechtlichen) Garantien), der fiir die rich-
terliche Uberpriifung der RechtmaRigkeit von Ermittlungshandlungen der Staatsanwalt-
schaft zustandig ist, um dem Beschuldigten oder anderen von Ermittlungshandlungen Be-

125 Zu dieser Unterscheidung s. Briining, ZIS 7/2008, S. 341 m.w.N.; auch dazu Brining, 2005, S. 188;
Bachmann, 1998, S. 207; Prechtel, 1995, S. 113; Amelung, 1976, S. 28.

126 Dies ist das Ergebnis einer mittels des Gesetzesaktes 03 des Jahres 2002 durchgefiihrten Verfassungsre-
form. Die neue Strafprozessordnung, ,,Codigo procesal penal (CPP)“ ist im Gesetz 906 des Jahres 2004 nor-
miert. Vgl. infra 8 3. A. I. 1. Gesetzesakt 03 von 2002.

127 Art. 250 CN und Art. 66, 113-117, 142 und 200 CPP. Einer der Hintergriinde dieser Entscheidung ist die
Erkenntnis, dass die Entscheidung Uber die Anklageerhebung durch den spéter auch im Strafverfahren urtei-
lenden Richter in gewissem Mafe zu einer Vorherbestimmung des Urteils fiihren kann, etwa weil der Richter
nicht durch einen spateren Freispruch seine vorherige Entscheidung der Anklageerhebung, die schlieBlich die
Uberzeugung von der Schuld des Angeklagten erfordert, korrigieren mochte. Abgesehen hiervon ist die Ein-
fiihrung des akkusatorischen Strafprozesses aber auch im Lichte einer zunehmenden US-Amerikanisierung
des kolumbianischen Straf(prozess-)rechts zu sehen, welche im Rahmen eines Hilfsprojekts der USAID zur
Verbesserung des kolumbianischen Justizsystems angestofien wurde.
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troffenen Rechtsschutz zu gewahren.? Die wesentliche Aufgabe des JCG ist folglich, den
Straftatverdéachtigen insbesondere vor Grundrechtsverletzungen durch staatliches Handeln
im Rahmen der Wahrheitssuche zu schiitzen sowie die gesammelten Beweise und die
Stichhaltigkeit des Straftatverdachts zu tiberpriifen.*?® Die Kontrolle von Ermittlungshand-
lungen durch den JCG soll die Uberpriifung der Einhaltung der Rechte und der verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Garantien des Straftatverddchtigen im Rahmen der Beweiser-

hebung zur Wahrheitssuche gewéhrleisten.**°

Kolumbien hat sich bei der Einfihrung des JCG vor allem am deutschen Modell des Er-
mittlungsrichters orientiert. Dieses hielt man fur am geeignetsten, um die notwendige Ba-
lance zwischen Effektivitat der Ermittlungshandlungen einerseits und dem Rechtsschutz
des Verdachtigen andererseits herzustellen.*3! Dementsprechend lberpriift der JCG Ermitt-
lungshandlungen auf ihre Recht- und VerfassungsméRigkeit und entscheidet letztendlich
uber die Zuléssigkeit von solchen Ermittlungshandlungen, die zu Grundrechtseingriffen
fiihren.*2 Die bei Ermittlungshandlungen typischerweise beeintrichtigten Grundrechte
sind zum Beispiel die personliche Fortbewegungsfreiheit, das Recht auf einen ordnungs-
gemaRen Ablauf des Ermittlungsverfahrens und das Recht des Verdachtigen und seiner
Familie auf informationelle Selbstbestimmung.'® Es handelt sich um eine Kontrolle so-
wohl der formellen als auch der materiellen RechtméRigkeit der Ermittlungshandlungen,**
welche sich am VerhiltnismaBigkeitsprinzip orientiert.**®

I. Rechtsschutz durch den JCG

Das aus Art. 250 CN abgeleitete Rechtsschutzmodell wird im Grunde durch die richterli-
che Kontrolle von ErmittlungsmalRnahmen durch den JCG entwickelt. Schutzvarianten wie
der formlose Rechtsbehelf werden weder von dem CPP noch von der Strafprozesslehre
bertcksichtigt. Auch die Verfassungsbeschwerde hat eine sehr begrenzte Schutzreichweite

aufgrund der mangelnden Unmittelbarkeit bzgl. einer Grundrechtsverletzung. In der Aus-

128 \/gl. Art. 250 Nr. 1, 2, 3 CN und Art. 39, 153 CPP; dazu infra § 4. Der Richter zur Kontrolle der Garan-
tien (Juez de Control de Garantias).
129 \v/gl. u.a. Aponte Cardona, 2006, S. 23; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 267 ff.; CSJ,
2005, S. 21; Guerrero Peralta, 2006, S. 30; Guerrero Peralta, 2004, S. 188.
130 vgl. infra § 4. B. Funktion und Aufgaben des Richters zur Kontrolle der Garantien.
181 1.d.S. inshesondere Aponte Cardona, 2006, S. 23.
132 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 267 ff.
133 vgl. Aponte Cardona, 2006, S. 76-87
134 KVerfG, Entsch. C-1092 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
135 Guerrero Peralta, 2006, S. 155 ff.; Aponte Cardona, 2006, S. 26-44.
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ubung der richterlichen Kontrolle durch den JCG wird der préventive und repressive Cha-
rakter des Rechtsschutzes entweder durch die Anordnung (Vorabkontrolle) oder die Besta-
tigung (nachtragliche Kontrolle) der ErmittlungsmaBnahmen vereint. Die Kontrolle der
Mafnahmen durch den JCG verwirklicht den Grundsatz des Richtervorbehalts fiir die Ein-
griffe in Grundrechte und den jeweiligen gerichtlichen Rechtsschutz gegen Ermittlungs-
malinahmen. Der JCG wurde durch den Gesetzesakt 03 von 2002 eingefuhrt, welcher die
Artikel 116, 250 und 251 der kolumbianischen Verfassung anderte. Der neu gefasste Art.
250 normiert die Kompetenzen des JCG im Rahmen seiner grundrechtsschiitzenden Funk-

tion nunmehr wie folgt:

a) das Ergreifen von Malinahmen zur Sicherstellung, dass der Beschuldigte im Strafverfah-
ren erscheint, zur Beweissicherung und zum Schutz der Gesellschaft und der Opfer der
betreffenden Straftat (Art. 250 Nr. 1),1%

b) die nachtragliche Kontrolle von bereits durch die Staatsanwaltschaft erfolgten Haus-
durchsuchungen, Beschlagnahmen, Uberwachungen von Telekommunikationsmitteln spa-
testens innerhalb von 36 Stunden nach der staatsanwaltlichen Ermittlungsanordnung oder
Beendigung der zu kontrollierenden MaRnahme (Art. 250 Nr. 2),1%

und c) die Zustimmung (vorherige Einwilligung) zu grundrechtserheblichen Malinahmen

der Staatsanwaltschaft zwecks Sicherung von Beweismitteln (Art. 250 Nr. 3).1%

Diese Kompetenzen des JCG wurden durch das Gesetz 906 des Jahres 20043 weiter aus-
gestaltet. Das Handeln des JCG erfolgt nicht ex-oficio, sondern auf Ersuchen der Staatsan-

waltschaft, des durch die Ermittlungshandlung beeintréchtigten Verdachtigen oder der Dis-

136 Art. 250 Nr. 1 CN: , medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal,
la conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas.“ (dt. Ubersetzung
d. Verf.)

187 Art. 250 Nr. 2: ,,Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones.
En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de garantias efectuara el control posterior respec-
tivo, a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.* (dt. Ubersetzung d. Verf.). Aufgrund der
Zustandigkeit zur nachtrdglichen Kontrolle von ErmittlungsmalRnahmen werden auch Festnahmen sowie
MaRnahmen auf Grundlage des Opportunitatsprinzips durch den JCG uberprift. VVgl. § 4. B. 111. Bestatigun-
gen.

138 Art. 250 Nr. 3: ,,Asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia mien-
tras se ejerce su contradiccion. En caso de requerirse medidas adicionales que impliquen afectacién de dere-
chos fundamentales, deberé obtenerse la respectiva autorizacion por parte del juez que ejerza las funciones de
control de garantias para poder proceder a ello.“ (dt. Ubersetzung d. Verf.).

139 vgl. infra § 3. I. 2. Die Art des Strafprozesssystems und 3. Struktur des Strafprozesses.
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ziplinarstaatsanwaltschaft (,,Ministerio Publico®).!*° Es obliegt dem Ersuchenden, dem
JCG die tatsachlichen und rechtlichen Grinde seines Ersuchens darzulegen und diese hin-
reichend zu belegen.'** An dieser Stelle soll nochmals darauf hingewiesen werden, dass
der JCG im Rahmen der RechtméaRigkeitskontrolle auch und vor allem die Verfassungs-
maRigkeit der Ermittlungshandlung untersucht und insofern eine unmittelbar grundrechts-
schitzende Funktion wahrnimmt.}*? Aus diesem Grund ist eine dem JCG vorgebrachte
Angelegenheit auch stets eine dringliche, sodass er seine Entscheidung gemald Art. 160

CPP sofort wahrend der Anhérung zu treffen hat.'43

Der Rechtsschutz in Form von RechtmalRigkeitskontrollen seitens des JCG beinhaltet eine
formelle und materielle Uberpriifung der Ermittlungsmanahme.'** Die formale Kontrolle
umfasst die Uberpriifung der Anhaltspunkte, mit denen die Anordnung einer Manahme
begriindet wird.}* Diese Art der Kontrolle erfolgt sowohl mit den vorherigen Kontrollen
fir die Genehmigung einer MaRnahme als auch mit der nachtraglichen Uberpriifung der
Art und Weise des Vollzugs derselben. Die materielle Kontrolle beinhaltet die Nachpru-
fung der Durchfuhrung der Malinahme, weshalb sie in erster Linie in den nachtréglichen
Kontrollen auftritt. In diesem Sinne ist die Art der vorherigen Kontrolle vergleichbar mit
der Uberpriifung der RechtmaBigkeit der Anordnung einer Ermittlungsmanahme, durch
die die Existenz des jeweiligen Tatverdachtsniveaus in Deutschland tberprift wird, d.h.
das Vorliegen von zureichenden tatséchlichen Anhaltspunkten oder die Verurteilungswahr-
scheinlichkeit.!*® Die materielle Kontrolle ist mit dem Rechtsschutz gegen die Art und
Weise des Vollzugs bzw. mit der Kontrolle der RechtmaRigkeit der Vollstreckung einer

MaBnahme vergleichbar.4

140'vgl. CSJ, 2005, S. 30; dazu infra § 3. B. Ill. Disziplinarstaatsanwaltschaft.
141 vgl. KVerfG, Entsch. C-673 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*; dazu infra § 7. B. I. Ent-
scheidung C-673 von 2005 KVerfG; bzgl. der Beweisharkeit von tatsachlichen und rechtlichen Griinden infra
§ 10. A. Beweisgrundlage der ,,motivos fundados*.
142 KVerfG. Entsch. C-1092 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
143 Art. 160 Abs. 1 CPP: ,,Término para adoptar decisiones. Salvo disposicion en contrario, las decisiones
deberan adoptarse en el acto mismo de la audiencia. Para este efecto el juez podra ordenar un receso en los
términos de este codigo.” (,,Frist zur Entscheidungsfindung. Sofern nichts anderes vorgesehen ist, sollten die
Entscheidungen in der mundlichen Anhérung getroffen werden. Zu diesem Zweck kann der Richter eine
Pause unter den Bedingungen dieser Strafprozessordnung anordnen.* -dt. Ubersetzung d. Verf.-).
144 vgl. dazu infra § 4. C. I11. Ablauf des Kontrollverfahrens.
145 Dazu ausfhrlich infra § 7. Die sog. ,,motivos fundados* als Voraussetzung von Ermittlungsmafinahmen.
146 \gl. ausfuhrlich infra § 9. Die sog. ,,motivos fundados* im Vergleich mit dem Tatverdacht.
147v/gl. dazu Kiihne, 2015, Rn. 564 ff.; Glaser, 2008, S. 41, f., 49 f.
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1. Uberblick des Kontrollverfahrens

Das Gesetz 906 des Jahres 2004 bestimmt, dass der JCG im Rahmen einer Vorverhandlung
entscheidet, die nicht mehr Gegenstand des spéateren Strafverfahrens werden soll (Art. 153
CPP),1# d.h., er entscheidet Giber die RechtmaRigkeit von bei Hausdurchsuchungen und
Telekommunikationsiiberwachungen durch die Staatsanwaltschaft gesammelten Beweis-
mitteln (1), Uber die Beweissicherung (2), uber die Anordnung notwendiger MalRnahmen
zum Schutz von Opfern und Zeugen (3), Uber den Antrag der Staatsanwaltschaft auf An-
ordnung einer Sicherungsmalinahme (4) sowie ber den Antrag des Verdachtigen oder der
Disziplinarstaatsanwaltschaft auf deren Aufhebung (5), Uber Pfandungen (6), Uber die
Formulierung der Anklagepunkte (7), tber die RechtméRigkeit der Anwendung des Oppor-
tunitatsprinzips (8) sowie letztlich uber Antrage auf Entlassung aus der Untersuchungshaft

9).

Im Rahmen der nachtréaglichen Kontrolle von Ermittlungshandlungen#® entscheidet der
JCG in Anhorungen in der Ermittlungsphase®® (iber a) Haftantrage gegen den Beschuldig-
ten (Art. 297 CPP), b) Mittel zur Beschaffung von Beweisen gegen den Willen des Be-
schuldigten (StimmerkennungsmalRhahmen, Entnahme von Speichelproben) (Art. 249
CPP), c) Verfahrensweisen (Untersuchung auf Spermaspuren, Blutentnahme) im Falle von
Sexualdelikten oder Delikten gegen die korperliche Unversehrtheit, die zu Beweiszwecken
eine korperliche Untersuchung des Opfers erfordern (Art. 250 CPP), korperliche Untersu-
chungen (Art. 247 CPP) und Durchsuchungen von Personen (Art. 248 CPP). Bei der Auto-
risierung oder nachtrdaglichen Kontrolle von Ermittlungshandlungen Uberpruft der JCG
nicht bloR die Notwendigkeit der Malinahme flr den Ermittlungserfolg, sondern auch die
Sachdienlichkeit sowie die tatsachliche und juristische Begrindetheit des Grundrechtsein-

148 Art. 153 CPP: ,,Las actuaciones, peticiones y decisiones que no deban ordenarse, resolverse o adoptarse en
audiencia de formulacién de acusacion, preparatoria o del juicio oral, se adelantaran, resolveran o decidiran
en audiencia preliminar, ante el juez de control de garantias. (,,Die Handlungen, Antrége und Entscheidun-
gen, die nicht in der Anhérung zur Anklageerhebung, Vorbereitungsanhérung der Hauptverhandlung oder in
der Hauptverhandlung selbst angeordnet, entschieden oder ergriffen werden, werden in einer Voranhdrung
vor dem Richter zur Kontrolle der Garantien beschlossen.* -dt. Ubersetzung d. Verf.-).

149 vgl. infra 8§ 5. Nachtraglicher Rechtsschutz gegen MaRnahmen zur Beschrankung der Intimitat und § 6.
Nachtréaglicher Rechtsschutz gegen MalRnahmen zur Beschrankung der Unverletzlichkeit der Kommunikation
und der Freiheit.

150 v/gl. dazu ausfhrlich Vanegas Villa, 2007, S. 33 ff.; Zapata Betancur, 2007, S. 113 ff.
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griffs.’® Nur wenn sich neue Tatsachen ergeben, kann der gleiche JCG wiederholt bzw.
ein anderer JCG wegen derselben Angelegenheit angerufen werden.>?

Grundsatzlich wird die Anhérung vor dem JCG durch die Staatsanwaltschaft eingeleitet.
Sie kann aber ausnahmsweise in dringlichen Féllen, in denen die Staatsanwaltschaft nicht
erreichbar ist, durch die Polizei beantragt werden.?>® Der JCG legt Datum und Uhrzeit der
Anhorung fest und teilt diese demjenigen, der diese gefordert hat sowie der Disziplinar-
staatsanwaltschaft mit.>* In der Anhérung legt derjenige, der diese gefordert hat, die tat-
séchlichen und rechtlichen Griinde fiir seine Forderung dar und stiitzt diese mit Beweisen
und sonstigen Erkenntnismitteln.?>> Die Kontrolle der tatsachlichen Griinde besteht darin,
das Vorhandensein der Tatsachen zu Uberpriufen (sachliche Umsténde), und mit den recht-
lichen Griinden wird festgestellt, ob die Entscheidung tber die Anordnung im Einklang mit
der von dem CPP fir jede MalRnahme eingefiihrten Rechtsgrundlage steht (zumutbare
Schlussfolgerung und hohe Angemessenheit).™®® Die zustimmende oder ablehnende Ent-
scheidung des JCG tiber die Forderung ist Rechtsmitteln zugénglich.t>’

151 CSJ, 2005, S. 30; KVerfG, Entsch. C-1092 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*; dazu infra §
7. Die sog. ,,motivos fundados* als VVoraussetzung von Ermittlungsmanahmen.
152 Der JCG entscheidet tiber die RechtmaRigkeit der ErmittlungsmaRnahme, aber es ist umstritten, ob er tber
die Verwertbarkeit der mit der MaRRnahme gesammelten Beweise entscheiden darf: dagegen CSJ, 2005, S.
31; dafuir Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 285.
153 Art. 246 CPP: ,[...]. La policia judicial podra requerir autorizacion previa directamente al juez, cuando se
presenten circunstancias excepcionales que ameriten extrema urgencia, en cuyo caso el fiscal debera ser
informado de ello inmediatamente.* (,,Die Kriminalpolizei darf eine vorherige Genehmigung direkt von dem
Richter beantragen, wenn sich auRergewdhnliche Umsténde ergeben, die duBerste Dringlichkeit erfordern, in
diesem Fall soll der Staatsanwalt unverziiglich informiert werden. -dt. Ubersetzung d. Verf.-).
154 CSJ, 2005, S. 37; FGN, 2005, S. 74.
155 Art. 221 Abs. 1 CPP; dazu infra § 10. A. Il. 1I. Die Beweisgrundlageproblematik gemaR Art. 221 CPP;
Der JCG und / oder die Staatsanwaltschaft dirfen auch den vorgebrachten Zeugen und Gutachter befragen
(Art. 221 Abs. 2 CPP).
1% Fiir die Bestimmung der sog ,,motivos fundados* s. KVerfG, Entsch. C-024 v. 1994, Abschn. ,,.Considera-
ciones de la Corte*; dazu infra § 7. A. I. Verfassungsrechtliche Bedeutung.
157 Art. 238 CPP: ,,Impugnabilidad de la decision. La decision del juez de control de garantias sera suscepti-
ble de impugnacion, en los eventos previstos en esta ley. Si la defensa se abstuvo de intervenir en la audien-
cia, podré solicitar en otra audiencia preliminar o durante la audiencia preparatoria la exclusién de las evi-
dencias obtenidas.” (,,Anfechtbarkeit der Entscheidung. Die Entscheidung des Richters zur Kontrolle der
Garantien wird Gegenstand der Anfechtung in den in diesem Gesetz vorgesehenen Féllen. Wenn die Vertei-
digung sich der Mitwirkung in der Anhdrung enthielt, kann sie in einer weiteren VVoranhdrung oder bei der
Vorverhandlung den Ausschluss der gesammelten Beweismittel beantragen. -dt. Ubersetzung d. Verf.-).
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E. Zu dieser Arbeit

I. Untersuchungseingrenzung

Sowohl in Deutschland als auch in Kolumbien findet im Ermittlungsverfahren die Ausfiih-
rung des Rechtsschutzes im Richter ihren wichtigsten Vertreter. Die Kontrolle der Ermitt-
lungshandlungen auf ihre RechtmaRigkeit erfolgt in der deutschen StPO einerseits durch
die Staatsanwaltschaft selbst und andererseits durch den Ermittlungsrichter. Da grundsétz-
lich die Staatsanwaltschaft die Herrschaft tiber das Ermittlungsverfahren innehat und selbst
die RechtméRigkeit der Ermittlungshandlungen kontrolliert, ist eine Zustimmung oder eine
Anrufung des Ermittlungsrichters fiir besondere Félle vorbehalten.’® So stehen gegen
Zwangsmittel bereits im Vorverfahren Rechtsbehelfe zur Verfligung. Handelt es sich ins-
besondere um die Anordnung der MaBnahme als solche, welche von der StA, deren Ermitt-
lungspersonen oder der Polizei entweder in eigener oder in (hilfsweiser) Eilkompetenz
erlassen wird, so erlaubt die StPO nur in einigen Féllen ausdricklich die Anrufung des
Richters.’®® Dem Betroffenen muss maglich sein, die RechtmaBigkeit der Anordnung der
MaRnahme bzw. die Art und Weise ihrer Durchfuhrung gerichtlich tberprifen zu lassen.

Fir diese Entscheidung ist im Ermittlungsverfahren der Ermittlungsrichter zustandig.*6°

Wie oben erwéhnt, besteht in Kolumbien eine wesentliche Aufgabe des JCG also darin,
den Straftatverdachtigen insbesondere vor Grundrechtsverletzungen durch staatliches Han-
deln im Rahmen der Wahrheitssuche zu schiitzen sowie die gesammelten Beweise und die
Stichhaltigkeit des Straftatverdachts zu tberprifen (Art. 153 ff. CPP). Die Kontrolle von
Ermittlungshandlungen durch den JCG soll bewirken, dass die Prifung eines Tatverdachts,
also im Wesentlichen die Wahrheitssuche durch Beweiserhebung, unter Einhaltung der
Rechte und verfassungsrechtlich geschiitzten Garantien des Straftatverdachtigen erfolgt.!6!
Es handelt sich wie bereits beschrieben um eine Kontrolle sowohl der formellen als auch
der materiellen RechtmaRigkeit, die sich am Verhéltnisméaligkeitsprinzip orientiert. Jedoch

ist die Stellung des JCG vor den nachtraglichen Uberpriifungen der Ermittlungshandlungen

18 v/gl. u.a. AnwK-StPO/Walther, § 162 Rn. 12 ff.; Geppert, DRiZ 1992, S. 405, 409; Briining, 2005, S. 28;
Talaska, 2007, S. 51 ff.; Prechtel, 1995, S. 63 ff.; Roxin/Schiinemann, 2014, § 9 Rn. 29.

159 Beulke, 2008, Rn. 323; Volk/Englander, 2013, § 8 Rn. 2 (ebd. in der span. Fassung, s. Volk, 2015). Nur
zwei Vorschriften, die eine richterliche Bestatigung auf Antrag des Betroffenen vorsehen, sind in der StPO
enthalten: § 98 Abs. 2 S. 2 und § 111e Abs. 2 S. 3.

160 Meyer-GoRner/Schmitt, § 162 Rn. 7; HK-StPO/Z6ller, § 162 Rn. 5 ff.

161 \gl. Aponte Cardona, 2006, S. 23; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 265 ff.; CSJ, 2005,
S. 21; Guerrero Peralta, 2006, S. 30; Guerrero Peralta, 2004, S. 188.
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eine sehr fragliche Rechtsschutzmethode, wenn es um die Begrenzung der staatsanwalt-
schaftlichen Machtausiibung gem. der verfassungsrechtlichen Funktion der Judikatur geht.

Die nachtraglichen Kontrollen durch den JCG finden fur eine gréRere Anzahl von Ermitt-
lungsmalinahmen Anwendung, da sie in der kolumbianischen Strafprozessordung (CPP)
nicht nur ausnahmsweise vorgesehen sind, sondern vielmehr den Regelfall darstellen.!%2
Viele dieser insofern ohne richterliche Zustimmung erfolgten grundrechtserheblichen Er-
mittlungsmalRnahmen wie vorlaufige Festnahmen, Hausdurchsuchungen und Entnahmen
von DNA-Proben sind in Kolumbien zentrale Elemente der Ermittlungstatigkeit.®® Wenn-
gleich der JCG sowohl die formelle als auch die materielle RechtmaRigkeit kontrolliert,
wohingegen in Deutschland gemaR der h.M. mit der ermittlungsrichterlichen Bestéatigung
bloR die Zulassigkeit gepruft wird, ist die Wirksamkeit des Grundrechtsschutzes durch den
JCG dennoch sehr beschrankt. Einerseits wird die Zuléssigkeit (oder die RechtmaRigkeit)
der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungshandlungen nur sehr beschrénkt kontrolliert. An-
dererseits erlaubt die Anwendung des VerhaltnisméRigkeitsgrundsatzes dem JCG, jeden
Grundrechtseingriff aufgrund eines vermeintlich grofRen Nutzens fur den konkreten Ermitt-
lungserfolg als gerechtfertigt anzusehen.'®* Dariiber hinaus ist die nachtragliche Rekon-
struktion und Bewertung der tatsachlichen Anhaltspunkte fiir die Vornahme der Ermitt-
lungshandlung anhand der zum Eingriffszeitpunkt vorliegenden Umstande schwer vorzu-
nehmen, da die bereits durch die fragliche MalRnahme erzielten Ermittlungserfolge gedank-
lich hinweggedacht werden missen. Dies fuhrt fast zwangslaufig zu einer reinen Ermes-

sensentscheidung des JCG.1

Die Effektivitadt des Grundrechtsschutzes von Strafverdéchtigen im Ermittlungsverfahren
wird auch aufgrund der folgenden Faktoren eingeschrankt. Einerseits geschieht dies durch

die Faktoren bzgl. der Griinde fir die Entscheidung und bzgl. des Uberpriifungsverfahrens

162 \gl. dazu u.a. Zapata Betancur, 2007, S. 133 ff.; Aponte Cardona, 2006, S. 64 ff.; Guerrero Peralta,
2006, S. 91 ff.; Guerrero Peralta, 2004, S. 188; CSJ, 2005, S. 31 ff.; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett,
2013 T.1,S.265ff.und T. Il, S. 105 ff.
163 \/gl. Espitia Garzon, 2010, S. 273 ff.; Cuello Iriarte, 2008, S. 215 ff.; Lopez Calvo, 2008, S. 125 ff.; Gue-
rrero Peralta, 2007, S. 335 ff.; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 287 ff.; FGN, 2005, S. 31
ff.
164 Dazu und fur die vollstandige Kritik vgl. Zuluaga, Boletin GLIPGG 5 (2013), S. 23 ff.; Zuluaga, Co-
Herencia Vol. 4 Nr. 6 (2007) S. 133 ff.
165 v/gl. Zuluaga, Boletin GLIPG6 5 (2013), S. 23 ff.; Urbano Martinez, 2011, S. 135 ff.; CEJ, 2010, S. 115
ff.; Zuluaga, Co-Herencia Vol. 4 Nr. 6 (2007) S. 133 ff.; Calle Calderon, NFP 67 (2005), S. 167; Rivera
Loaiza, RDP 40, S. 47.
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von Ermittlungshandlungen seitens der Staatsanwaltschaft und ihrer Ermittlungsbehdrden.
Diese Flexibilisierung der Ausubung der richterlichen Kontrolle von Ermittlungshandlun-
gen geht einher mit einer Umdeutung des Mindlichkeitsgrundsatzes (Art. 9 CPP), welcher
eigentlich die Verwirklichung weiterer Maximen des Strafprozesses wie etwa das Recht,
zu den vorgebrachten Beweisen Stellung nehmen zu dirfen, garantieren soll (Bestandteil
des Anspruchs auf rechtliches Gehor) (Art. 15 CPP), das Unmittelbarkeitsprinzip (Art. 16
CPP) und den Grundsatz der Offentlichkeit (Art. 18 CPP).1%¢ Wenn insofern die Anhérun-
gen durch den JCG nicht ermdglichen, mittels des Miindlichkeitsprinzips und seiner Vor-
teile, wie z.B. die Unmittelbarkeit und die Widerspruchsmoglichkeit der Parteien, eine
kritische Wurdigung der Ermittlungshandlung vorzunehmen, ist die Kontrollfunktion des

JCG hinsichtlich willkiirlicher ErmittlungsmaBnahmen sehr beschrankt. 6’

Ein weiterer Kritikpunkt an den nachtraglichen Kontrollen durch den JCG basiert auf der
Frage, wie der Offentlichkeitsgrundsatz angesichts der Tendenz, presummarische und
summarische Geheimnisse zu akzeptieren®®, und angesichts des expansiven Einsatzes der
Kommunikationsmedien, die regelmaRig unzureichend geprifte Informationen durchsi-
ckern lassen, gewahrt werden soll.*®® Die Einfiihrung eines gerichtlichen Kontrollverfah-
rens, das ebenfalls die Einhaltung des Offentlichkeitsgrundsatzes Gberpriift, bringt aber
keine erhohte Objektivitat der Kontrolle und Effektivitat des Grundrechtsschutzes fur die
von der Ermittlungshandlung Betroffenen mit sich. Denn der unter Waffengleichheit statt-
findende Streitprozess zwischen Staatsanwaltschaft und Verteidigung tber die vorgebrach-
ten Beweise zur Rechtfertigung der ErmittlungsmaRnahme, der dem Richter eine bestmdg-

liche Bewertungsgrundlage er6ffnen soll, ist eine Fiktion.1”® Vor allem ist es angesichts der

166 Dje Unmoglichkeit, ein verniinftiges Urteil zu bilden und die Erkenntnismittel in einem Wechselwir-
kungsprozess zwischen den Parteien zu bilden, ist ein weiterer Aspekt, der den demokratischen Charakter der
neuen Prozessordnung widerlegt. Denn die Herangehensweise des JCG an die Uberpriifung von Verdachts-
momenten und Beweismitteln basiert auf der Fiktion, die von ihm durchgefilhrten Anhdrungen seien ein
storfreier Bereich, der eine vollkommen unbeeinflusste Kontrolle der ErmittlungsmalRnahmen ermdgliche.

167 \/gl. Zuluaga, Co-Herencia Vol. 4 Nr. 6 (2007) S. 133 ff.; Calle Calderdn, NFP 67 (2005), S. 167.

188 An der neuen kolumbianischen Strafprozessordnung ist besonders besorgniserregend, dass Art. 237 eine
nachtrégliche Kontrolle rechtsbeschrdnkender Ermittlungsmafinahmen durch den JCG vorsieht, und zwar
ohne Wahrung des Offentlichkeitsgrundsatzes und des Grundsatzes, zu den vorgebrachten Beweisen Stellung
nehmen zu kdnnen. Das kolumbianische Verfassungsgericht erklarte teilweise den spater durch Gesetz 1142
v. 2011 reformierten Art. 237 CPP fir verfassungswidrig (Vgl. KVerfG. Entsch. C-025 v. 2009, Abschn.
,Consideraciones de la Corte®).

169 Zur Problematik im deutschen Strafverfahren vgl. Neuling, 2005, S. 109 ff., 250 (bzgl. des Rechtsschutzes
des Beschuldigten vor allgemein-vorverurteilender Offentlichkeitsarbeit im Ermittlungsverfahren).

170 Bzgl. der Relevanz von Erkenntnismitteln vgl. KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008; dazu infra § 10. A. Il. Die
Beweisgrundlageproblematik geméal Art. 221 CPP.
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Beteiligung der Medien am offentlichen Prozess vor dem JCG wahrscheinlich, dass undif-
ferenziert Gber Ermittlungserfolge berichtet wird, auch wenn die im Verfahren diskutierten
Ermittlungsmallnahmen, die zu dem Erfolg flihrten, mdglicherweise die Grundrechte des

Verdachtigen massiv verletzen.

Andererseits sind die richterlichen Uberpriifungen von Grundrechtseingriffen und der
Rechtsschutz gegen Ermittlungshandlungen aufgrund der Verpolizeilichung und der Préa-
ventivorientierung der Ermittlungstatigkeit defizitar. Insofern ist die ex post Kontrolle
durch den JCG lediglich die Kontrolle des Widerhalls/Echos von Menschenrechtsverlet-
zungen und darlber hinaus Instrument einer Politik, die den Ermittlungserfolg in der Ver-
brechensbekampfung Uber die fundamentalen Rechte des Verdachtigen stellt. Der JCG
scheint als Institution zur nachtraglichen Kontrolle kein Garant fur Rechtssicherheit und
Grundrechtsschutz zu sein, vielmehr stellt er ein Instrument der Polizei im Rahmen der
Verbrechensbekdmpfung dar. Bei der nachtraglichen Kontrolle hangt die Entscheidung des
JCG zudem oftmals von Faktoren ab, die fur eine Manipulation durch die Polizei beson-
ders anfallig sind. Des Weiteren kann der Verteidiger haufig die von der Staatsanwalt-
schaft vorgebrachten Argumente fur die RechtmaRigkeit der Ermittlungshandlung nicht
widerlegen, weil entweder vorgebracht wird, dass gewisse Dinge aus Staatsschutzinteresse
geheim zu halten sind, oder weil er sich nicht hinreichend vorbereitet hat. Diese Problema-
tik wird durch die Vielzahl der logistischen Probleme der Institutionen, die am Verfahren

teilnehmen, vergroRert.’

Il. Zu dem Vorgehen der Arbeit — Ziele und Gang der Forschung

Die groRte Problematik sowohl in der kolumbianischen Strafrechtspraxis als auch in der
Strafrechtswissenschaft stellt die Kontrolle von nichtrichterlich angeordneten Ermitt-
lungsmalinahmen dar, die als ex post Kontrolle oder nachtraglicher Rechtsschutz bezeich-
net wird.’2 Fraglich ist vor allem, ob eine nachtragliche Mitwirkung des JCG an einer
nichtrichterlich angeordneten Ermittlungshandlung Uberhaupt die Rechte des Straftatver-
déchtigen wirksam zu schiitzen vermag.l”® Der zentrale Streitpunkt liegt in der begrenzten
Uberprifungsmoglichkeit des Richters durch das ex post Einschreiten, in dem er die Griin-

de bzw. tatsdchlichen Anhaltspunkte fir die staatsanwaltschaftliche Anordnung einer Er-

171 Zuluaga, Boletin GLIPG6 5 (2013), S. 32 ff.; Zuluaga, Co-Herencia Vol. 4 Nr. 6 (2007) S. 143.
172 Aponte Cardona, 2006, S. 77; Guerrero Peralta, 2007, S. 198.
173 Calle Calderén, NFP 67 (2005), S. 167; Rivera Loaiza, RDP 40, S. 47; Zuluaga, Co-Herencia Vol. 4 Nr. 6
(2007), S. 140.
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mittlungsmalRnahme bewertet. Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich diesbezuglich mit
der richterlichen Kontrolle der Begriindetheit (formelle Kontrolle) von nichtrichterlich
angeordneten Grundrechtseingriffen bzw. mit der richterlichen Uberpriifung der aufgrund
von staatsanwaltschaftlichen Ausnahmekompetenzen angeordneten MalRnahmen im ko-
lumbianischen Ermittlungsverfahren. Der Fokus der Arbeit liegt auf der Art und Weise der
Kontrolle von den fundierten Anhaltspunkten (,,motivos fundados®), die die Anordnung
eines Grundrechtseingriffs begriinden missen. Es geht nicht um die Frage, ob Uberhaupt
eine entsprechende Kategorie des Rechtsschutzes erforderlich ist und wie dieser ausgestal-
tet wird. Vielmehr gilt es zu untersuchen, ob und wie die Kontrolle der Begrlindetheit einer
ErmittlungsmalRnahme in Kolumbien wegen der Beweisbeschrankungen im Ablauf der
Ermittlungskontrolle vor dem JCG eine zweckméfige Kontrolle gegen ZwangsmafRnahmen

darstellt, welche einen effektiven Rechtsschutz bewirken soll.

Das Augenmerk liegt dabei auf der effektiven Ableitung eines richterlichen Rechtsschutzes
durch die formelle Kontrolle von fundierten Anhaltspunkten durch den JCG im kolumbia-
nischen Ermittlungsverfahren. Ziele der vorliegenden Arbeit sind erstens, einen begriffli-
chen Rahmen zu entwickeln, mit dem die verfahrens- und strafrechtlich-theoretischen Vo-
raussetzungen, die die Existenz und die Praxis des richterlichen Rechtsschutzes im kolum-
bianischen Strafprozessrecht begriinden, bestimmt werden konnen, und zweitens den Me-
chanismus des Rechtsschutzes in Form des JCG kritisch zu analysieren und die Frage nach
der Wirksamkeit der Uberpriifung der Begriindetheit von Ermittlungshandlungen fiir den
Schutz des Verdachtigen vor méglichen Grundrechtsverletzungen zu beantworten. Darauf-
hin soll untersucht werden, ob die Kontrolle von fundierten Anhaltspunkten durch den JCG
in Kolumbien im Ablauf der Ermittlungskontrolle und die Kontrolle anderer Probleme
vieler kolumbianischer Strafprozessinstitutionen eine mangelhafte Rechtsschutzmethode

darstellen.

Die Arbeit ist in zwei wesentliche Teile untergliedert. Einleitend wurde in diesem Kapitel
schon der Begrundungsrahmen beschrieben, um die Grundlagen des richterlichen Rechts-
schutzes im Ermittlungsverfahren zu erfassen. Das Verstandnis von Art und Durchsetzung
der richterlichen Kontrolle als Rechtsschutz gegen strafrechtliche Ermittlungshandlungen
entwickelte sich aus einem verfassungs- und strafprozessrechtlichen Ansatz, aus dem die
Existenz und die Grundlage abgeleitet wurden. Ziel dieses Kapitels war es, einen begriffli-

chen Rahmen zu entwickeln, mit dem die verfahrens- und strafrechtlich-theoretischen Vo-
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raussetzungen, die die Existenz und die Praxis des richterlichen Rechtsschutzes im Ermitt-
lungsverfahren begriinden, bestimmt werden kénnen. Damit wurden einerseits die Be-
stimmung der Grundlagen und die Begriindung des Begriffs ,,richterlicher Rechtsschutz*
und andererseits eine begriffliche Erfassung der Tragweite des Terminus im Ermittlungs-
verfahren an sich beabsichtigt. Insgesamt sollte ein Uberblick tiber den Sinn und Zweck
der richterlichen Kontrolle von Ermittlungshandlungen als Mittel des Grundrechtsschutzes

im Ermittlungsverfahren geschaffen werden.

Im ersten Teil wird das Rechtsschutzsystem im kolumbianischen Ermittlungsverfahren
beschrieben. Dazu werden die wesentlichen Rechtsnormen in ihren unterschiedlichen Aus-
gestaltungen dargestellt, die die Aufgaben und die Ausiibung dieses Systems regeln. Vor
der Schilderung der strafrechtlichen Ermittlungsregelungen im CPP wird ein Uberblick
uber die Vorgeschichte des Strafverfahrens in Kolumbien gegeben (8§ 2). Dieser beinhaltet
die Darstellung der vor der Verfassung von 1991 geltenden Strafverfahrensmodelle (Si-
cherheitsstatut, Verfahrensgesetze gegen den Drogenhandel, Statut zur Verteidigung der
Demokratie und Statut zur Verteidigung der Justiz) sowie die Strafprozessordnungen, die
nach der Verfassung von 1991 erlassen wurden und durch das Dekret 2700 von 1991, das
Gesetz 81 von 1993 und die Strafprozessordnung von 2000 einen niedrigeren Rechts-
schutzstandard aufweisen. Anschlielend folgt die Charakterisierung des kolumbianischen
Ermittlungsverfahrens (8 3), indem auf die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Ermitt-
lungsverfahrens bzw. des Gesetzesaktes 03 von 2002, auf den Zweck, die Grundziige und
den Ablauf sowie die Beteiligten des Ermittlungsverfahrens eingegangen wird. Diesbeziig-
lich wird dem Richter zur Kontrolle der Garantien (8 4) besonders groRe Aufmerksamkeit
gewidmet, insbesondere seiner Bedeutung, Organisation, Funktion und seinen Aufgaben in
der strafprozessrechtlichen Systematik des CPP. SchlieBlich werden die Erscheinungsfor-
men des nachtraglichen Rechtsschutzes im Ermittlungsverfahren geschildert. Hierbei wer-
den besonders die Malinahmen betrachtet, die einen intensiven Eingriff in Grundrechte zur
Folge haben. Einerseits handelt es sich dabei um MaRnahmen zur Beschrénkung der Inti-
mitat (8 5), ndmlich die Hausdurchsuchungen (Art. 219-232 CPP), die Personeniiberwa-
chung (Art. 239 CPP) und die verdeckten Ermittlungen (Art. 241-243 CPP), andererseits
um Malinahmen zur Beschréankung der Unverletzlichkeit der Kommunikation und der
Freiheit (§ 6), ndmlich um den Eingriff in die postalische Kommunikation (Art. 233 CPP),

die Telefontiberwachung und die MaRnahmen zur Beschréankung der Freiheit.
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Im zweiten Teil werden die wichtigsten Probleme bzgl. der Feststellung der Rechtswidrig-
keit von Eingriffen in die Grundrechte im kolumbianischen Ermittlungsverfahren darge-
stellt. Ziel dieses Teils ist es, die formelle Kontrolle der Ermittlungshandlungen, mit der
mehr als die bloRe Zuldssigkeit Gberprift wird, zu diskutieren. Wie schon erwahnt wird
erdrtert, ob die richterliche Kontrolle von fundierten Anhaltspunkten in Kolumbien wegen
der Beweisbeschrankungen im Ablauf der Ermittlungskontrolle eine mangelhafte Rechts-
schutzmethode darstellt. Der Schwerpunkt dieses Teils liegt auf den sog. fundierten An-
haltspunkten (,,motivos fundados®), auf die sich die Anordnung oder Bestitigung einer
ErmittlungsmaBnahme stiitzen soll. Die sog. ,,motivos fundados* werden zunichst als Vo-
raussetzung von Ermittlungsmafinahmen im CPP dargestellt (8 7) und an dieser Stelle wer-
den die Bedeutung des Begriffes und seine Auslegung in der Rechtsprechung des KVerfG
erklart. Nach der Begriffsbestimmung erfolgt die Untersuchung der Grundlage fir eine
rechtsvergleichende Analyse derselben. In diesem Kontext gibt es ausreichende Hinweise
in der Lehre des Tatverdachts in der StPO (8 8). Im Hinblick auf die rechtsvergleichende
Wiirdigung der ,,motivos fundados® werden die Voraussetzung des Tatverdachts, die Be-
stimmungsansétze dieses Begriffes und die Verdachtsgrade dargelegt. Aus diesem Straf-
verfahrensrahmen erschlieRen sich die Parameter zum Vergleich der ,,motivos fundados“(§
9). Die rechtsvergleichende Analyse ermdglicht die Differenzierung zweier Grade von
fundierten Anhaltspunkten: die tatbezogenen und die titerbezogenen ,,motivos fundados®.
Angesichts dieser Abstufung werden die wichtigsten Probleme der richterlichen Kontrolle
der ,,motivos fundados® durch den JCG diskutiert (§ 10). Insbesondere im Rahmen des
Begrundungsgrades fur die Anordnung von mittleren und intensiven Grundrechtseingriffen
werden einerseits die Beweisgrundlageproblematik gemal3 Art. 221 CPP und andererseits
die Ziele der zumutbaren Schlussfolgerungen diskutiert, welche sich aus den fundierten
Anhaltspunkten ergeben und aus denen sich die Vertibung von Straftaten und das VVorhan-
densein von tauglichen Informationen ergeben missen. AbschlieBend werden Vorschlage
fur eine effektive richterliche Kontrolle der ,,motivos fundados* entwickelt mit dem Ziel,

die unzureichende Uberpriifung von Ermittlungen zu berichtigen.
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Erster Teil: Das Rechtsschutzsystem im kolumbianischen,

strafrechtlichen Ermittlungsverfahren

8 2. Strafprozessrechtliche Vorgeschichte

A. Hintergrund der Strafverfahrensentwicklung

Die bewaffnete Gewalt ist eine kontinuierliche Praxis in der politischen Historie Kolumbi-
ens.}’® Als primares Mittel der Sozialkontrolle hat sie eine Gewaltwirtschaft hervorge-
bracht, die in individueller oder kollektiver Form zur L6sung verschiedener gesellschaftli-
cher, wirtschaftlicher und politischer Probleme eingesetzt wird, welche wiederum gerade
erst durch diese Gewalt geschaffen und verstarkt wurden.'”® Bestimmte soziale Akteure,
darunter auch der Staat, haben die Gewalt als vorherrschendes Mittel in ihre Strategien zur
Aufrechterhaltung und Verbesserung ihrer jeweiligen sozialen, politischen und wirtschaft-

lichen Stellung miteinbezogen.*"®

Die soziale und wirtschaftliche Exklusion, verstérkt durch einen starken Lokalismus, Kon-
servatismus und Abschottung, sowie ein Uberaus schwacher und in Frage gestellter
Staat,'”” in dem sich wirtschaftliche Eliten kooptieren und der in synergistischer Beziehung
zur Gebrechlichkeit eines aufrihrerischen politischen Systems steht, charakterisieren eine
kolumbianische Gesellschaft, die die Gewalt als Uberwiegenstes Mittel zur Ldsung ihrer

Probleme betrachtet.’®

Verschiedene politische Vorgdnge und Phanomene, die sich in der ersten Halfte des 20.
Jahrhunderts ereigneten, haben, auch wenn sie nicht die gegenwaértigen Griinde fir das

Andauern der Gewalt in Kolumbien darstellen, gleichwohl die Entstehung des bewaffneten

174 vgl. Koessl, 2014, S. 132 ff.; Guzman Campos/Fals Borda/Umafia Luna B. I, 2012, S. 35 ff.; Pécaut,

2001, S. 26 ff.

175 For die Gewalt als Werkzeug in der Strategie der Gewaltakteure vgl. Koessl, 2014, S. 132 ff. (Soziales

Feld), 143 ff. (Politisches Feld), 152 ff. (Wirtschaftliches Feld); Bzgl. der Veralltdglichung von Gewalt in

Kolumbien Waldmann, 2002, S. 201 ff.

176 Koessl, 2014, S. 115; i.d.S. Jaramillo, Estudios Politicos 10 (1997), S. 150-159.

177 Zahlreiche Definitionsversuche haben dieses Phanomen zu erfassen versucht: als einen abwesenden Staat;

Failed State; Partially Failing State; Staat ohne Souverénitit oder mit umstrittener Souveranitat; Staat mit

multiplen Souverdnitéten; prekdren Staat mit mehr Territorium als Staat; einen chronisch schwachen Staat;

anomischen Staat; primitiven Staat; vgl. dazu Koessl, 2014, S. 113 m.w.N.

178 Koessl, 2014, S. 126, 240; Bzgl. der Interdependenz zwischen der Schwache des Staates und der Gewalt

in Kolumbien s. Aponte Cardona, 2004, S. 29 ff. Fur die These der Gewaltkultur s. Waldmann, 2002, S. 213.
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Konflikts bedingt.}” In diesem Zeitraum ereigneten sich zunichst die als ,,Epoche der Vio-
lencia“ titulierten, bewaffneten Auseinandersetzungen zwischen der Liberalen und der
Konservativen Partei. In ihrem Rahmen kam es zu Morden, Verfolgungen, Aggressionen
und zur Zerstérung von Privatbesitz, sowie zu terroristische Methoden, welche zur Ein-
schiichterung des Gegenlibers und zur politischen Polarisierung der Gesellschaft eingesetzt
wurden, ohne dass jemals offiziell eine Blirgerkriegserklarung vorlag®®. Dies hat unter
anderem zum gewaltsamen Tod von schatzungsweise 200.000 bis 300.000 Menschen so-
wie zur gewaltsamen Vertreibung von mehr als 2 Millionen Personen gefihrt, was fast ei-
nem Finftel der damaligen kolumbianischen Gesamtbevélkerung entspricht, die zu dieser
Zeit ca. 11 Millionen Menschen zéhlte.'® Die ,,Violencia“ endete erst im Jahr 1958 durch
den Koalitionsschluss der Liberalen und Konservativen Partei zur sogenannten ,,Frente
Nacional“ (Nationale Front), welche es diesen beiden traditionellen Parteien erlaubte, sich
bei dem Amt des Staatsprésidenten nacheinander abzuwechseln und die Gbrigen offiziellen
Amter in gleichem Verhaltnis zu besetzen.!®2 Dem Gebrauch von Gewalt als Ausdrucks-
mittel politischer Inkonformitat wurde hierdurch allerdings kein Ende gesetzt, vielmehr
intensivierte sich der bewaffnete Konflikt in den darauffolgenden 60 Jahren. Denn
dadurch, dass die politische Basis der beiden traditionellen Parteien und die Landbevolke-
rung im Machtgeflecht der ,,Frente Nacional* keine Berucksichtigung fanden, traten nun
linksgerichtete Guerillabewegungen als neuer Konfliktakteur in Erscheinung.'® Hierbei ist
vor allem die Guerrillagruppe ,,Bewaffnete Revolutiondre Streitkrafte Kolumbiens (Fuer-
zas Armadas Revolucionarias de Colombia - FARC) zu nennen, die zu Beginn dieser De-

kade ihren gewaltsamen Kampf aufnahm.!84

Dartiber hinaus gewannen in den Folgejahren zwei weitere Komponenten in der Gewaltge-
schichte Kolumbiens an Bedeutung. Zum einen bernahm der Drogenhandel ab Mitte der
Siebzigerjahre eine bedeutende Rolle im gesellschaftlichen und politischen Geschehen.

Der Anbau von Marihuana wurde von zunéchst kleinen Anpflanzungen in kurzer Zeit auf

179 vgl. ausfihrlich GMH, 2013, S. 112 ff;; s. auch den Bericht der ,historischen Kommission iiber den
bewaffneten Konflikt und seine Opfer” (Comision Histdrica del Conflicto Armado y sus Victimas — CHCV).
Fur eine kritische Anmerkung des Berichts s. Ambos/Zuluaga, E+Z 2015/07, S. 34 f.

180 Dazu GMH, 2013, S. 112 ff.; Guzman Campos/Fals Borda/Umafia Luna, 2012 B. I, S. 53 ff.; Aponte Car-
dona, 2004, S. 49 ff.

181 vgl. GMH, 2013, S. 115; Guzman Campos/Fals Borda/Umafia Luna, 2012 B. I, S. 316 ff.

182 vgl. Koessl, 2014, S. 111; Aponte Cardona, 2004, S. 52 f.; Krauthausen, 1997, S. 314, 316.

18 vgl. GMH, 2013, S. 118 ff., 200 ff.; Aponte Cardona, 2004, S. 53.

184 GMH, 2013, S. 117 f.; Bzgl. der Begriindung der Guerrillas in Kolumbien s. Guzman Campos/Fals
Borda/Umafa Luna, 2012 B. I, S. 175 ff.; Pécaut, 2001 628 ff.
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immer groliere Areale ausgedehnt, um der steigenden Nachfrage insbesondere aus den Ver-
einigten Staaten nachzukommen, bis er Ende der Siebzigerjahre zunehmend vom Kokain-
handel verdréangt wurde, dessen Produktion und Kommerzialisierung sich in eine beraus
ertragliche Geld- und Machtquelle verwandelte. In diesem Zeitraum entstanden in
Medellin und Cali die sog. ,,Drogenkartelle und mit diesen eine neue Form organisierter
Kriminalitat und Quelle der Gewalt in Kolumbien. Der Drogenhandel hat sich fur die in
Kolumbien agierenden bewaffneten Gruppen als iiberaus zweckmaRig und als Uberlebens-
bedingung erwiesen, da sie bis heute die aus diesem erzielten Finanzmittel bendtigen, um
selbststdndig agieren und sich dem Druck an dem Verhandlungstisch oder einer militéri-

schen Niederlage widersetzen zu kénnen. 18

Zum anderen begannen Landbesitzer in verschiedenen Regionen des Landes angesichts der
prekaren Sicherheitslage, welche durch die gewaltsamen Aktionen - seien es die der Guer-
rilla oder die des organisierten Verbrechens - geschaffen wurde, Heerscharen von Leib-
wachtern zu beschéftigen oder sog. Selbstverteidigungskrafte zu bilden. In einigen Féllen
erhielten sie dabei Unterstiitzung des kolumbianischen Militars.'® Einige dieser Gruppen
sollten sich im weiteren Verlauf zu heterogen strukturierten paramilitarischen Gruppen
weiterentwickeln, die sich zum Ziel nahmen, jeden einzuschuichtern oder zu eliminieren,
den sie als politischen Feind betrachteten. Auf diese Weise wurden sie zu einem der wich-
tigsten Protagonisten in der gewaltsamen politischen Realitdt Kolumbiens. Die Strategie,
die gesellschaftliche und politische Basis der Guerrilla auszuléschen, hat dem bewaffneten
Konflikt und dessen Auswirkung auf die Zivilbevolkerung eine neue Dimension gegeben.
Die eingesetzten Mallnahmen — Massaker, Folter, gewaltsames Verschwindenlassen — wa-
ren in Kolumbien nicht nur bereits wohl bekannte Mittel, sondern erwiesen sich fir diese

Gruppen als iiberaus effektiv, um die Zivilbevélkerung einzuschiichtern.®’

In diese Gewaltdynamik reihen sich gegenwartig auch viele Mitglieder der in Folge eines
Abkommens aus dem Jahre 2003 offiziell demobilisierten, paramilitarischen Gruppen ein,
die in als bandas criminales — BACRIM (kriminelle Banden) bezeichneten, illegalen be-
waffneten Gruppen weiter agieren bzw. sich in diesen neu zusammengefunden haben. Dies

geschieht unter anderem deshalb, weil der kolumbianische Staat groftenteils die den De-

185 vgl. Koessl, 2014, S. 131; Zinecker, 2004, S. 25, fir die die Drogen den Staat anonymisiert haben, aber
nicht die Ursache des Krieges oder der Gewalt sind.
186 GMH, 2013, S. 139 ff.; ausfihrlich Koessl, 2014, S. 163 ff.
187 Fiir die Statistiken des bewaffneten Konflikts in Kolumbien und die Modalitaten der Gewalt GMH, 2013,
S. 42 ff.

57



§ 2. Strafprozessrechtliche Vorgeschichte

mobilisierten ursprunglich versprochenen MalRnahmen zu deren Wiedereingliederung in
die Gesellschaft nicht vollzogen und zur Beendigung der Gewalt notwendige strukturelle
Reformen nicht in Angriff genommen hat.'® Die Wiederbewaffnung und Neugruppierung
Demobilisierter hat bislang jedes in Kolumbien sowohl mit Paramilitars als auch mit Guer-
rilleros in Angriff genommene Projekt zur Demobilisierung, Entwaffnung und Wiederein-
gliederung (Desmovilizacion, Desarme y Reinsercion — DDR) begleitet.'®® Als Hauptgrund
hierflr wird angefihrt, dass der jlingst weitgehend gescheiterte Versuch zur Demobilisie-
rung der Paramilitérs ebenso wie die bisherigen DDR-Projekte stets partielle MalRnahmen
zur Beseitigung einzelner Konfliktakteure im Kontext eines im Ubrigen andauernden be-
waffneten Konflikts waren, in dem die politische und gesellschaftliche Kontrolle aller ille-
galen bewaffneten Gruppen nie durchbrochen und die 6konomischen Anreize des Drogen-

handels und der ,,Schattenwirtschaft“ nicht beseitigt werden konnten.*%

B. Strafprozessrechtliche Reaktionen auf die Gewalt

\Vor diesem Hintergrund der politischen und gesellschaftlichen Instabilitdt hat auch der
Staat, genauso wie die anderen Konfliktakteure, die Antwort vor allem im Gebrauch be-
waffneter Gewalt gesucht. Der juristische Rahmen hierfiir wurde dabei zumeist durch das
Ausrufen des sog. ,,Belagerungszustandes“ (Estado de sitio) geschaffen, eine Rechtsfigur,
die in Kolumbien dem Kriegszustand gleichkommt, und somit den bewaffneten Streitkraf-
ten die Vornahme tiefgreifender RepressionsmaBnahmen zubilligt und dadurch den Schutz
individueller Burgerrechte auf ein MaR zurechtstutzt, welches nur mit der Lage in einem
autoritaren Regime vergleichbar ist.1%! Bezeichnend fiir die Situation Kolumbiens ist, dass
die Rechtsfigur des ,,Belagerungszustands (Art. 121 Verfassung von 1886) bzw. nunmehr
die des ,,Zustands innerer Aufruhr* (conmocion interior) (Art. 213 Verfassung von 1991)
und die damit einhergehende, weitgehende Aussetzung der verfassungsmafig garantierten
blrgerlichen Rechte in 30 der vergangenen letzten 40 Jahre der kolumbianischen Ge-
schichte fast ununterbrochen Bestand hatten und unter dem Deckmantel der Aufstandsbe-

k&mpfung und der Verfolgung der organisierten Kriminalitat zu systematischen Menschen-

188 \gl. Koessl, 2014, S. 186; Dabei ist zu beachten, dass die gegenwartigen Wiederbewaffnungen
demobilisierter Kombattanten kein Einzelfall sind, sondern vielmehr eine stdndig wiederkehrende
Erscheinung in Kolumbiens Gewalthistorie sind. Dazu Zuluaga/Koessl DPC 37 (2012), S. 33 ff.

189 vgl. Zuluaga/Koessl DPC 37 (2012), S. 24 ff.; Ambos, 2010 a, S. 68 ff.; dazu auch Bastidas, e.V. &
Kolumbienkampagne Berlin (Hrsg.) 2007, S. 22-29; Beck, 2008, S. 39-48.

190 vgl. Zuluaga/Koessl DPC 37 (2012), S. 11 und Fn. 17 m.w.N.

191 vgl. GMH, 2013, S. 200 f. (zwischen 1949 und 1991 stand Kolumbien mehr als 30 Jahre unter
Belagerungszustand); s. auch Aponte Cardona, 2004, S. 63 f.
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rechtsverletzungen durch staatliche Hoheitstrager gefiihrt haben.!®? Die Ausrufung des
Sonderzustands hat sich bis heute als ein bewahrtes Mittel fur die staatlichen Sicherheits-

krafte erwiesen, die Ausgestaltung der inneren Ordnung in die eigene Hand zu nehmen.

Der ,,Zustand innerer Aufruhr hat auch wiederholt den verfassungsrechtlichen Rahmen
zur Verabschiedung verschiedener strafrechtlicher und strafprozessualer Sondergesetze
gebildet, wobei insbesondere die als ,,Sicherheitsstatuten bezeichneten Rechtsverordnun-
gen in umfassender Weise die polizeilichen Kompetenzen und die Regeln des Strafverfah-
rens modifiziert haben und in verschiedenen Gesetzen eine Vielzahl von Sondererméchti-
gungen zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung eingefiihrt haben.!%® Es ist dabei
geradezu charakteristisch fiir Kolumbien, dass eigentlich zur Strafverfolgung verabschiede-
te Sonderbefugnisse darlber hinaus auch zu anderen Zwecken eingesetzt bzw. missbraucht
wurden, wie z.B. um arbeitsrechtlichen Konflikten, parteipolitischen Auseinandersetzun-
gen, zivilen Protesten, Studentenaufstanden, ,, Terrorismus® bzw. ,,Narcoterrorismus®, so-
wie dem Anstieg der gewohnlichen Kriminalitit entgegenzutreten. Die Strafverfahrensord-
nung war hierbei vor allem durch die Ausdehnung der Militargerichtsbarkeit auf Zivilper-
sonen betroffen. Des Weiteren wurden die Kompetenzen der Polizei im Ermittlungsverfah-

ren erheblich erweitert und die Rechte Inhaftierter beschrankt.1®*

I. Sicherheitsstatut (Dekret 1923 vom 06.09.1978)

Die Verhdngung des Belagerungszustandes zur unkontrollierten Ausdehnung der Kompe-
tenzen der Sicherheitsorgane und zur systematischen Beschneidung der Birgerrechte er-
langte vor allem in den Siebzigerjahren einen Hohepunkt.!®® Insbesondere die Jahre 1974
bis 1978 waren einerseits von zunehmender sozialer Unzufriedenheit und Polarisierung
und andererseits von gewaltsamen Aktionen linksgerichteter Aufstandsbewegungen wie
dem Nationalen Befreiungsheer (ELN), den bewaffneten revolutiondren Streitkraften Ko-
lumbiens (FARC) und der Bewegung ,,19. April*“ (M-19) gepragt. In diesem Kontext wurde
erstmals am 27.10.1976 durch das Dekret 2131 der Belagerungszustand erklart, um effek-

tiv Proteste der Arzte niederzuschlagen, welche zur kolumbianischen Sozialversicherungs-

192 Mit fiinf Folgen: 1. Verlust vieler Menschenleben und Ausfiihrungen vieler Menschenrechtsverletzungen,
2. rechtliche Instabilitat, Einflihrung von Sonderstrafgesetzen, 3. Schwéchung der ordentlichen Justiz und 4.
die Etablierung einer nicht konsistenten Kriminalpolitik (GMH, 2013, S. 201).
193 vgl. GMH, 2013, S. 211 ff.; Aponte Cardona, 2004, S. 64 ff.
194 Dazu ausfiihrlich Pérez/Vanegas/Alvarez, 1997, S. 213 ff.
195 Fiir einen Uberblick der Dauer und Begiindung des Ausnahmezustands zwischen 1957 und 1992 vgl.
Garcia Villegas, Caleidoscopio B. |1 2004, S. 327.
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anstalt gehorten. Kurz darauf folgte das Dekret 2194 von 1976, welches die Mdoglichkeit
er0ffnete, Personen bis zu einem Jahr unter Arrest zu stellen, die Schusswaffen oder Muni-
tion angefertigt, verkauft, beschafft oder getragen haben.'®® Der Anwendungsbereich dieser
Regelung wurde dann durch das Dekret 2195 von 1976 u.a. auf Personen ausgedehnt, die
an Offentlichen Orten Bildmaterial aufhéngen, auf offentlichen Stralen und Wegen den
Verkehr behindern oder den Ablauf 6ffentlicher Veranstaltungen storen. %

Am 06.09.1978, und damit nur einen Monat, nachdem Julio Turbay Ayala das Amt des
Présidenten tibernommen hatte, folgte dann das als ,,Sicherheitsstatut* (Estatuto de Segu-
ridad) bezeichnete Dekret 1923, um den wiederholten und verschérften ,,Storungen der
offentlichen Ordnung, die einen Zustand genereller Unsicherheit schaffen und in Morden,
Entfiihrungen, Aufstand, Meuterei oder Zusammenrottung miinden* entgegentreten zu
koénnen.® Das Sicherheitsstatut als Sonderrechtsordnung zur Aufrechterhaltung der 6ffent-
lichen Ordnung und zum Kampf gegen Subversion lieferte die rechtliche Grundlage fir ein
besonders repressives und autoritdres Agieren der staatlichen Sicherheitskréfte. Durch sei-
ne 16 Artikel wurde das bestehende Strafrechtssystem verscharft, indem die Strafen flr
Verhaltensweisen, die mit der Beeintrachtigung der 6ffentlichen Ordnung im Zusammen-
hang stehen, erhéht wurden und den Polizeiinspektoren und -kommandanten sowie den
Burgermeistern gerichtliche Kompetenzen (ibertragen wurden. Das Sicherheitsstatut er-
mdoglichte dariber hinaus die Aburteilung von Zivilisten durch die Militargerichtsbarkeit
vor sog. ,,Kriegsraten™ (Consejos de Guerra) und erlaubte dem Militér, selbst in das straf-
rechtliche Ermittlungsverfahren einzugreifen,*®® d.h. insbesondere ohne richterliche An-

ordnungen Hausdurchsuchungen, Telekommunikationsiiberwachungen und Ingewahrsam-

1% \/gl. dazu Garcia Villegas, Caleidoscopio B. | 2004, S. 322; Gallén Giraldo, 1979, S. 115.

197 Nur ein Jahr spater sah sich der Staat angesichts eines lange andauernden und das 6ffentliche Leben
schwerwiegend beeintrdchtigenden  Generalstreiks der  Arbeiterklasse erneut gezwungen, den
Belagerungszustand zu verhéngen.

198 Vgl. Dekret 1923 v. 1978, Considerando, Abs. 4: ,Que periddicamente se han venido reiterando y
agudizando las causas de perturbacion del orden publico, que crean un estado de inseguridad general y
degeneran en homicidios, secuestros, sedicién, motin o asonada, o en précticas terroristas dirigidas a producir
efectos politicos encaminados a desvirtuar el régimen republicano vigente o en la apologia del delito, [...];
(,Von Zeit zu Zeit haben die Ursachen der Stérung der offentlichen Ordnung wieder aufgetreten und
verschérft, die einen Zustand der allgemeinen Unsicherheit bauen und zu Mord, Entflihrung, Aufstand,
Aufruhr oder Zusammenrottung oder zu terroristischen Praktiken mit politischen Effekte, um die aktuelle
republikanische Regime zu untergraben, oder zur Apologie der Verbrechen fiihren* -dt. Ubersetzung d. Verf.-
).

199 vgl. dazu GMH, 2013, S. 132 ff.; Aponte Cardona, 2004, S. 64.
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nahmen?° durchzufiihren.

Erginzt wurde das ,,Sicherheitstatut” dann durch das Dekret 2144 von 1978, welches das
Militér zur Zollkontrolle erméchtigte, das Dekret 0070 von 1978, welches die Kompeten-
zen zur Vernehmung und Ingewahrsamnahme von Verdachtigen erweiterte, und das Dekret
2482 von 1979, welches die Militargerichte auch bei Prozessen gegen Zivilisten von der
Verpflichtung entband, die Akten der Verteidigung vorzulegen. Das Sicherheitsstatut fuhrte
somit zu einer fortschreitenden Militarisierung des Justizwesens und seine Anwendung

wurde begleitet von Folter, Unterdriickung und Beschrankung der Meinungsfreiheit.?%

I1. Die Verfahrensgesetze gegen den Drogenhandel

Der illegale Drogenhandel ist einer der vorrangigen Grunde fur den Einsatz von Gewalt
und hat direkten Einfluss auf das gesellschaftliche, politische und wirtschaftliche Gesche-
hen. Der Kampf gegen dieses Phdnomen, ebenso wie die dargestellte Behandlung weiterer
Probleme der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung, wurde bislang in erster Linie durch den
Erlass von Sondergesetzen gesteuert, die den Exekutivorganen umfassende Eingriffser-
méchtigungen in Grundrechte einrdumten, welche ohne oder nur mit einer sehr beschrank-
ten richterlichen Kontrolle ausgelibt werden konnten. Diese Ausweitung freiheitsbeschréan-
kender Kompetenzen unter dem Vorwand einer effektiveren Bekdmpfung des Drogenhan-
dels wird vor allem anhand zweier Gesetzeswerke deutlich, die die Strafprozessrechtsge-
schichte Kolumbiens gepragt haben. Auf der einen Seite ist das Gesetz 17 von 1973 zu
nennen, welches erstmals Verhaltensweisen unter Strafe stellte, die mit Drogen oder ande-
ren physische oder psychische Abhé&ngigkeit generierenden Substanzen in Zusammenhang
standen. Insbesondere wurden Anbau, Handel sowie das Schaffen von Anreizen zum Ge-
brauch von Drogen und die Einrichtung entsprechender Ortlichkeiten sanktioniert. Zudem
gewéhrte das Gesetz dem Staatsprasidenten fur den Zeitraum von einem Jahr extraordinére
Kompetenzen, um unter anderem ,,ein Statut auszuarbeiten, das vollstandig das Drogen-
phdanomen [...] hinsichtlich Kontrolle, Pravention, Repression, und Rehabilitation re-
gelt.“?%2 Auf der anderen Seite wurde dann in Ausiibung dieser Kompetenzen als ,,das erste

offizielle nationale Betdubungsmittelstatut (Estatuto Nacional de Estupefacientes) das

200\v/gl. Aponte Cardona, 2006 b, S. 486 f.; Garcia Villegas, Caleidoscopio B. | 2004, S. 323.
201 GMH, 2013, S. 133, 200, 208. Fiir einen statistischen Uberblick tber die Menschenrechtsverletzungen
zwischen 1966 und 1998 siehe Proyecto Colombia nunca mas, 2003, S. 13.
202 Gesetz 17 von 1973, Art. 9 Nr. 1: , elaborar un estatuto que regule integramente el fenémeno de las drogas
0 sustancias que producen dependencia fisica o0 siquica (estupefacientes y sicotropicos), en sus aspectos de
control, prevencion, represion y rehabilitacion. (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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Dekret 1188 von 1974 erlassen, welches dem Staat die alleinige Kontrolle tiber Herstel-
lung, Aufbewahrung und Vertrieb von Drogen und von anderen physische oder psychische
Abhangigkeit erzeugenden Substanzen Ubertrug, einschldgige, erzieherische Programme
und Werbekampagnen konzipierte und die Schaffung eines ,,Nationalen Betaubungsmittel-
rates” anordnete. Dariiber hinaus legte dieses Dekret Strafen flr diejenigen fest, die gegen
das Statut verstieRen, und erlaubte die Beschlagnahme jeglicher Mittel, die die Produktion,
den Transport und den Verkauf der gegenstindlichen Substanzen ermdglichten.?® Dieses
Statut wurde allerdings obsolet, als iber das Gesetz 30 von 1986 ein neues Statut erlassen
wurde, welches den Kampf gegen den Drogenhandel und gegen die illegal errichteten

Gruppierungen gemeinsam regelte.2%

Die Struktur des Gesetzes 30 von 1986 entspricht grundsatzlich derjenigen des Dekrets
1188 von 1974. Beide Regelwerke verfolgten den Ansatz, die Materie vollstandig zu nor-
mieren, und behandelten in ihren jeweils 9 Kapiteln nahezu identische Aspekte, im Einzel-
nen aber auf in einigen Punkten unterschiedliche Weise, insbesondere in
straf(prozess)rechtlicher Hinsicht. So wurde die Strafverfolgungskompetenz in der ersten
Instanz (Ermittlungsverfahren und Strafprozess) den hdchsten Administrativorganen auf
Departmentebene (Governeur, Intendant, Kommissar) bzw. dem Oberbiirgermeister von
Bogota Ubertragen, die das Ermittlungsverfahren entweder selbststandig einleiten konnten
oder die Einleitung eines solchen Verfahrens der jeweiligen Rechtsabteilung des Depart-
ments Ubertragen durften (Art. 68 lit. a). Dadurch wurde die Verweisung des Ermittlungs-
verfahrens an die Polizeibehdrden ermdglicht, wohingegen die Kompetenz zur Durchfih-
rung des Strafprozesses und Urteilsfindung nicht delegiert werden konnten (Art. 68 lit. f).
Das Regelwerk sah des Weiteren die Mdglichkeit zur Festnahme und Inhaftierung des Ver-
dachtigen vor (Art. 68 lit. b) und gab fir die Durchfiihrung des Ermittlungsverfahrens Fris-
ten vor, die zu kurz waren, um eine ernsthafte Tatsachenermittlung zu betreiben. Die Frist
zum Beweisantritt vor Gericht betrug flr den Fall, dass der Verdachtige nicht bereits die
Frist von 48 Stunden zur Vorlage der Entlastungsbeweise versdumte, lediglich 5 Tage ab

203 Dieses Statut erhohte die Strafen fiir die bestehenden Delikte, kriminalisierte erneut ,Beisichfithren‘ und
personlichen Konsum (Ambos, 1993, S. 166).

204 Fgr eine Zusammenfassung des neuen Betdubungsmittelstatuts s. Ambos, 1993, S. 480 f. (Annex | A);
auch Velasquez Veldsquez, 1989, S. 11 ff. Fir eine kritische Anmerkung Londofio Berrio, NFP 33 (1986), S.
289 ff.
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§ 2. Strafprozessrechtliche Vorgeschichte

dem Zeitpunkt der Festnahme (Art. 68 lit d).2%

Hinsichtlich der Durchfuhrung des Strafverfahrens verstielen die Vorgaben des Gesetzes

206 jndem sie ein summari-

30 von 1986 radikal gegen liberale Strafverfahrensgrundséatze,
sches Schnellverfahren vorsahen, in dem eine Tatsachenermittlung kaum maoglich und ein
faires Verfahren ausgeschlossen waren, und der Angeklagte durch die Kompetenzverwei-
sung an Administrativorgane seinem gesetzlichen Richter entzogen wurde. Darin lag ein
klarer Verstol3 gegen den damals geltenden und die richterliche Zustédndigkeit abschlieRend

regelnden Titel XV der Verfassung von 1886.2%

I11. Statut zur Verteidigung der Demokratie

Trotz der beschriebenen, gesetzgeberischen MaRnahmen zur Bekampfung von Gewalt und
Drogenhandel war die zweite Hélfte der Achtzigerjahre gepragt von einer Vielzahl terroris-
tischer Anschlage und massiver Gewalt. Zum einen wurden in dieser Periode zahlreiche
Morde an Fuhrern und Mitgliedern linksgerichteter Organisationen ver(bt, insbesondere an
den Mitgliedern aus den Reihen der Partei ,,Unién Patriotica“.2®® Zum anderen mehrten
sich Terrorakte der Guerrillagruppen und der Drogenkartelle. Um dieser Intensivierung der
Gewalt begegnen zu konnen, setzten die staatlichen Institutionen ihre bisherige Strategie
fort. In diesem Sinne sollten der Erlass des Ausnahmezustands und die dadurch erméglich-
ten legislativen Sonderkompetenzen die offentliche Sicherheit wiederherstellen und die
politische Macht gewéhrleisten. So wurden die Strafrahmen erhéht, neue Straftatbestande
und Qualifikationsmerkmale geschaffen, erhebliche Teile der Strafgerichtsbarkeit dem Mi-
litdr Gbertragen, Strafverfahren vereinfacht und die Kompetenzen ausgeweitet, Hausdurch-
suchungen, Telekommunikationsiiberwachungen und Festnahmen ohne vorherige richterli-
che Anordnung durchzufiihren.?®® Viele dieser fir den Ausnahmezustand durch Sonderdek-
rete eingefiihrten Regelungen wurden spéter in die ordentliche Gesetzgebung tUbernom-
men.?% Die gesetzgeberischen Sonderkompetenzen wurden dabei nicht nur genutzt, um
Drogenbanden und illegale bewaffnete Gruppierungen zu bekdmpfen, sondern auch um

sonstige Erscheinungsformen sozialer Spannungen, wie Demonstrationen und Streiks,

205 Fgir eine Darstellung des mit dem neuen Betaubungsmittelstatut verbundenen prozessualen Rechts siehe
Ambos, 1993, S. 181 ff.
206 Sogar mit einer undifferenzierten Behandlung von Herstellern, einfachen Konsumenten und GroRdealern.
Vgl. Aponte Cardona, 2006 b, S. 294 f; Aponte Cardona, 2004, S. 65.
207 |.d.S. Velasquez Velasquez, 1989, S. 23.
208 \/gl. Koessl, 2014, S. 145 f.; GMH, 2013, S. 142 und Fn 91 m.w.N; Bonilla, 1993, S. 2 ff.
209V/gl. GMH, 2013, S. 213; \Velasquez Velasquez, NFP 40 (1988), S. 155 ff.
210v/gl. Aponte Cardona, 1994, S. 65 f.; Ambos, 1993, S. 166 f.
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durch Zwangsmittel unter Kontrolle bringen zu kénnen, wobei oftmals eine tatséchliche
oder auch nur vermeintliche Infiltrierung zivilgesellschaftlicher Bewegungen durch Gueril-

lagruppen vorlag.

In diesem Zusammenhang ist allen voran das unter der Regierung des Staatspréasidenten
Virgilio Barco wéhrend des Ausnahmezustands erlassene ,,Statut zur Verteidigung der De-
mokratie oder Antiterrorismus-Statut® (Estatuto de Defensa de la Democracia o Estatuto
Antiterrorista) zu nennen, welches sich aus drei Einzeldekreten (Dekret 180, 181 und 182
von 1988) zusammensetzt.?!! Dessen wesentlichen, materiell-rechtlichen Neuerungen be-
standen darin, dass bereits das Bilden einer auf die Durchfiihrung von Auftragsmorden
oder Terrorakten abzielenden Gruppe unter Strafe gestellt wurde und die Beihilfe zu einem
Terrorakt als Straftatbestand typifiziert wurde.?'? Daneben wurde die Mdglichkeit eréffnet,
finanzielle Belohnungen fir das Verschaffen von Informationen, die der Aufklarung von
Straftaten dienen, zu gewdihren.?® AuRerdem wurden die Ermittlungsbehorden dahinge-
hend reformiert, dass innerhalb der Kriminalpolizei Spezialeinheiten zur Verfolgung von
Straftaten, die die 6ffentliche Ordnung beeintréchtigen, geschaffen wurden (Unidades Es-
pecializadas para el Orden Publico), und die Moglichkeit er6ffnet wurde, auch sonstige
Mitglieder der staatlichen Sicherheitskréfte als sog. ,,Hilfskréfte der Justiz fiir die Offentli-
che Ordnung® (Auxiliares de la Justicia de Orden Publico) in die Ermittlungsarbeit mitein-
zubeziehen (Art. 39). Dartiber hinaus dehnte das Statut die bislang der Kriminalpolizei
vorbehaltenen Kompetenzen, wie z.B. die Festnahme ohne richterliche Anordnung oder die
Durchfiihrung von Hausdurchsuchungen, auf alle Kréafte des Militérs, der Polizei und des
Inlandsgeheimdienstes ,,D.A.S.“ aus lediglich mit der Einschrankung, dass die entspre-
chende Ermittlungsmalinahme ,,dringend erforderlich® sein musse (Art. 40). Ebenfalls er-
maéchtigte das Statut die Kriminalpolizei, die Telegraphie- und Telefondienstleister anzu-
weisen, Mitschnitte von Telefonaten und Ubermittelten Nachrichten zu erstellen, deren In-
halt zur Aufdeckung geplanter oder zur Aufklarung begangener, terroristischer Straftaten
fuhrt (Art. 47). Ferner wurde die Mdglichkeit zur Erwirkung einer Haftprifung beschnitten
(Dekret 182 von 1988), was mit der Vermeidung von Strafvereitelung begriindet wurde.
Des Weiteren wurde eine Sonderjustiz fir die 6ffentliche Ordnung (Justicia Especial de
Orden Pdblico) (Dekret 181 von 1988) geschaffen.

211 v/gl. Aponte Cardona, 2004, S. 65; Velasquez Velasquez, NFP 40 (1988), S. 155 ff.

212 Bzgl. der Betatigung mit der Bekampfung des Terrorismus s. Aponte Cardona, 2006 b, S. 297 ff.
213\/gl. Aponte Cardona, 2006 b, S. 298 ff.; Aponte Cardona, 2004, S. 65.
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Das Statut stie auf weitreichende Kritik, weil es entgegen den Vorgaben der damaligen
Verfassung, die fur die Festnahme und Registrierung des Wohnsitzes einer Person aus-
dricklich eine vorherige, schriftliche, richterliche Anordnung forderte, zur Durchfiihrung
dieser Malinahmen bereits ausreichen lieR3, dass ein Angehdriger der Polizei, des Militars
oder des Inlandsgeheimdienstes einen Straftatverdacht gegeben sah. Diesbeziiglich wurde
auch vorgebracht, die Priifung des Vorliegens eines Straftatverdachts fuhre zu einer inhalt-
lichen Uberforderung der genannten Sicherheitskrafte, da diese nicht (iber eine entspre-
chende, berufliche Ausbildung verfiigen wiirden.?** Vor diesem Hintergrund kénne allen-
falls das Ertappen auf frischer Tat, keinesfalls aber die Einschatzung ,,dringende Erforder-
lichkeit* die vorherige, schriftliche, richterliche Anordnung der Festnahme entbehrlich
machen. Dieser Kritik folgend urteilte schlieSlich auch der Oberste Kolumbianische Ge-
richtshof, dass die Aufhebung des Gebots der vorherigern, schriftlichern, richterlichern
Anordnung durch die Ziffern a) und b) des Artikels 40 des Statuts verfassungswidrig sei,
da diese die Rechte auf Freiheit, auf den Schutz der Privatsphare und die Unverletzlichkeit
der Wohnung verletze, welche Grundprinzipien des freiheitlichen Rechtsstaats darstellen

wiirden.2

IV. Statut zur Verteidigung der Justiz

Um in starkerem MaRe Amtstrager und insbesondere Angehorige der Strafjustiz, allen vo-
ran Strafrichter, zu schitzen, die Ende der Achtzigerjahre verstarkt Gewalttaten ausgesetzt
waren, und um dartber hinaus die Strafjustiz effizienter zu gestalten, die Arbeit der Krimi-
nalpolizei auf allen Ebenen zu stirken sowie die Strafverfolgungskompetenzen der Mili-
targerichtsbarkeit zu festigen und den Einfluss der Exekutive auf strafrichterliche Ent-
scheidungen dauerhaft sicherzustellen, wurde im Jahr 1990 das Dekret 2790 oder das ,,Sta-
tut zur Verteidigung der Justiz* (Estatuto para la defensa de la justicia) erlassen. Dieses
ubernahm zahlreiche MalRnahmen der Sonderregelungen, die in den vorherigen Ausnahme-

zustanden getroffen worden waren.?

Dieses Statut stellte ein eigenes Strafgesetzbuch dar, welches parallel zum ordentlichen
Strafgesetzbuch existierte, und dessen normative Struktur auf die Geheimhaltung von straf-
rechtlichen Entscheidungen und Entscheidungstragern gerichtet war. Damit ging eine sys-

tematische Beschneidung strafprozessualer Rechte und Garantien auf allen Ebenen ein-

214 vgl. Velasquez Velasquez, NFP 40 (1988), S. 156 f.

215 Oberster Kolumbianischer Gerichtshof, Entsch. No. 21 v. 03.03.1988, Berichterstatter Fabio Moran Diaz.

216 \/gl. GMH, 2013, S. 217; Aponte Cardona, 2006 b, 301 ff.; Velasquez Velasquez, NFP 51 (1991), S. 3 ff.
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her.2!” In strafprozessualer Hinsicht intensivierte das Statut vor allem die inquisitorische
Ausrichtung des Strafverfahrens mittels folgender Malinahmen: a) es sah die Inhaftierung
des Verdachtigen ab Beginn des Vorermittlungsverfahrens bis zur Rechtskraft des Urteils
vor; b) es fuhrte das schriftliche Verfahren sowie die ,,geheime Beweisfiihrung* ein , in der
die Identitdt von Zeugen und der beteiligten Strafverfolgungsorgane (Art. 22, 24, 31, 33,
37 und 50) verdeckt wurde, und sog. ,,Richter ohne Gesicht* (juezes sin rostro) (Art. 37,
38, 39, 43, 47 bis 51, u.a.) ihre Entscheidungen anonym trafen. Dadurch wurden die
Grundsatze des kontradiktorischen Strafprozesses, der in miindlichen und 6ffentlichen Ver-
handlungen gefuhrt wird und in dem die Waffengleichheit zwischen den Parteien gewahr-
leistet wird, vollstandig aufgehoben. Zudem schaffte das Statut das Erfordernis der Ankla-
gerhebung ab, sodass das Strafverfahren nach Abschluss der Vorermittlungen durch die
Kriminalpolizei (Art. 23 ff.) durch Beschluss des Ermittlungsrichters (Juez de instruccion)
eingeleitet wurde (Art. 31).218

Auf diese Weise war sowohl fir die Anklage als auch fir die Urteilsfindung jeweils ein
Richter zustandig. Auch war es der Richter, der eigenstandig und in absoluter Geheimhal-
tung Beweise erhob und wiirdigte.?!® Das Statut sah des Weiteren vor, dass Hausdurchsu-
chungen mithilfe einer schriftlichen Anordnung des Leiters der sog. ,,Ermittlungseinheit
der offentlichen Ordnung™ (Unidad Investigativa de Orden Publico) durchgefiihrt werden
konnten, sofern aus Ortlichen oder zeitlichen Griunden das vorherige Einholen einer richter-
lichen Anordnung nicht mdglich war, und zudem schwerwiegende Anhaltspunkte oder
glaubwirdige Aussagen bzgl. gerade erst begangener Straftaten vorlagen, die Zerstérung
oder Unterdriickung von Beweismitteln zu beftirchten war, oder die Flucht eines Straftaters
verhindert werden sollte. Zwar war Uber die Anordnung und Durchfiihrung der Zwangs-
maRnahmen?2° Protokoll zu filhren (Art. 24), allerdings konnte sowohl dem Beschuldigten
als auch dessen Strafverteidiger und den Justizbediensteten der Einblick in dieses verwehrt
werden (Art. 37). In den Ermittlungsverfahren der ,,Gerichtsbarkeit fiir Offentliche Ord-
nung“ konnte auBerdem nur der richterliche Beschluss tber den Abschluss des Ermitt-

lungsverfahrens angefochten und fiir nichtig erklart werden und dies auch nur mit dem

217 Aponte Cardona, 2006 b, S. 301 (,,Es stellte die Synthese aller gesetzgeberischen MaRnahmen, die in den
vorangegangenen Ausnahmezustanden getroffen wurden, dar, bzw, wie bereits das Gesetz 30 von 1986, aller
gesetzgeberischen MaRnahmen die aufgrund der Logik des Ausnahmezustands erlassen wurden.).

218 \elasquez Velasquez, NFP 51 (1991), S. 7; bzgl. der Zustandigkeiten s. Ambos, 1993, S. 184 f.

219 Velasquez Velasquez, NFP 51 (1991), S. 8; bzgl. der Geheimhaltungstechniken s. Ambos, 1993, S. 188 f.
220 Dazu ausflihrlich Ambos, 1993, S. 190-198. (,,Alle Bestimmungen wurden zu ordentlichen Gesetzen,
aufer der Einschrankung des habeas corpus “)
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Argument, dass dem Richter die notwendige Zustandigkeit fehle (Art. 52).

C. Die neue Verfassung von 1991

Die aktuell in Kolumbien geltende Verfassung von 1991 ersetzte die Verfassung von 1886
und gilt als groRte demokratische Errungenschaft Kolumbiens.??! Sie wurde am 4. Juli
1991 in Bogota anlésslich einer Staatskrise, die man meinte auf diesem Wege I6sen oder
mindern zu kdnnen. Denn zu diesem Zeitpunkt existierten in Kolumbien drei grundlegende
Probleme: Die Zunahme des Drogenhandels und damit zwangslaufig verbunden der An-
stieg von Gewalt und Korruption; eine politische Krise, die sich vor allem darin auszeich-
nete, dass seit Beendigung der Violencia durch die Vereinbarung der Frente Nacional das
Land ausschlieBlich von den beiden traditionellen Parteien (Liberale und Konservative
Partei) beherrscht wurde, deren Legitimation darunter litt, dass sie kaum noch die Interes-
sen der Gesellschaft reprasentierten, und quasi keine Maoglichkeit zur politischen Teilnah-
me auBerhalb dieses Zweiparteiensystems bestand; und schlieRlich die Intensivierung des
bewaffneten Konflikts zwischen den Guerillagruppen auf der einen und dem Staat und den
paramilitarischen Gruppen auf der anderen Seite.??? Die Verschirfung der politisch moti-
vierten Gewalt durch illegale bewaffnete Gruppen hatte seit den Achtzigerjahren ein hohes
MaR an Verletzung und Beschrankung der Menschenrechte hervorgebracht. Gleichsam
urséchlich hierfur war aber auch der Staat selbst durch die Anwendung einer Strategie des
»schmutzigen Krieges* und die verschiedenen verabschiedeten gesetzlichen Regelungen,
die zur Wiederherstellung der 6ffentlichen Ordnung im Rahmen des Ausnahmezustands

geschaffen wurden.?®

Die Entstehungsgeschichte der neuen Verfassung war dabei zum einen dadurch gepragt,
dass ihr ein Friedensprozess mit der Guerillagruppe M-19 voranging. Auf der anderen Sei-
te ging sie auf eine soziale, in erster Linie von einer Studentenbewegung eingeleitete Initia-
tive zurick, die eine schwerwiegende, allgemeine Unzufriedenheit mit dem mehr als ein
Jahrhundert alten \Verfassungswerk von 1886 ausdriickte. Diese Initiative erreichte, dass
bei den Wahlen des Jahres 1990 neben den 6 urspriinglich vorgesehenen Stimmzetteln (fur

Senat, Kammer, Parlament auf Department-Ebene, lokale Verwaltungsrate, Stadtverordne-

221 \/gl. GMH, 2013, S. 218 f.; ausfiihrlich Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 56 ff.
222 Dazu GMH, 2013, S. 218 f.; bzgl. der Verfassung und der Beendigung der Gewalt siehe Lemaitre Ripoll,
2009, S. 121 ff.
223 Der Ausnahmezustand wurde immer wieder erneut ausgerufen und hatte sich daher in der zweiten Halfte
des 20 Jahrhunderts in einen Dauerzustand verwandelt; Bzgl. des ,,schmutzigen Krieges* vgl. GMH, 2013, S.
15, 140, 142.
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tenversammlung und Birgermeister) ein siebter Stimmzettel (,,la septima papeleta*) bei-
gefiigt wurde, mit dem fiir die Einberufung einer verfassungsgebenden Nationalversamm-
lung (Asamblea Nacional Constituyente) gestimmt werden konnte.??* In dieser erlangten
auch Minderheiten Sitze, die traditionell kaum oder nicht représentiert wurden, wie zum
Beispiel die indigenen Gruppen, Frauenrechtsbewegungen und nicht-katholische Religi-
onsgemeinschaften. Daher bedeutete die Verabschiedung der Verfassung von 1991 fur viele
Kolumbianer die Inangriffnahme eines neuen Staatsprojekts, welches der Erlangung von
Frieden, der sozialen Gerechtigkeit und der Abkehr von der Zweiparteienherrschaft dienen

sollte.

Die breite Beteiligung verschiedener Gesellschaftsgruppen fiihrte damit schliel3lich zu ei-
ner Verfassung mit einem detailliert ausgestalteten Katalog von Grundrechten, weitlaufig
ausgestalteten Mechanismen zum Schutz dieser Rechte und Regelungen zur Verbesserung
der Maglichkeiten politischer Teilhabe. Als eine der ersten Verfassungen in Lateinamerika
erkannte die Verfassung von 1991 neben den Grundrechten soziale und wirtschaftliche
Rechte als solche an und erklarte Kolumbien ausdriicklich zum Sozialstaat. Auch die
Schaffung von Mechanismen zum Grundrechtsschutz ist als Erfolg hervorzuheben??.
Denn neben der Einrichtung eines eigenen Verfassungsgerichts wurde mit dem Rechtsmit-
tel der sog. ,,Accion de Tutela“ dem Biirger die Mdglichkeit eingeraumt, eine mdgliche
Grundrechtsverletzung direkt und unmittelbar vor den eigens hierfur zustandigen Richtern
zu rlgen, ohne zuerst den in Kolumbien Uberaus langwierigen Rechtsweg erschépfen zu

miissen.22

Auch in strafverfahrensrechtlicher Hinsicht brachte die Verfassung von 1991 Neuerungen.
Als solche am bedeutsamsten war die Einrichtung einer Generalstaatsanwaltschaft (Fis-
calia General de la Nacion), der gemald Art. 250 der Verfassung von 1991 die Aufgaben
der Ermittlung und die darauf folgende Anklage von Straftaten bzw. die Einstellung des
Ermittlungsverfahrens zugeteilt wurden. Es handelte sich dabei um eine Neuerung, die im

Folgenden durch eine Reform der kolumbianischen Strafprozessordnung auf einfachge-

224 90% der Wahlberechtigten stimmten zu Gunsten dieses Vorschlags und nach einer verfassungsrechtlichen
Prifung des Obersten Gerichtshofs wurde die gewiinschte verfassungsgebende Nationalversammlung
einberufen; ausfuhrlich dazu GMH, 2013, S. 149 ff.

225 \/gl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 67 ff.

226 Dariiber hinaus wurden mit dem Biiro des Biirgerbeauftragten (Defensoria del Pueblo) und dem Obersten
Richterrat (Consejo Superior de la Judicatura) weitere wichtige Institutionen zur Starkung der Rechtsstaat-
lichkeit geschaffen.
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setzlicher Ebene erst noch umgesetzt werden musste.??” Insbesondere die Frage der Zuord-
nung der Generalstaatsanwaltschaft zur judikativen oder zur exekutiven Gewalt wurde von
der verfassungsgebenden Nationalversammlung intensiv diskutiert, wobei sich letztendlich
die erstgenannte Alternative durchsetzte und demzufolge in Art. 116 der Verfassung aus-
dricklich festgelegt wurde, dass die Generalstaatsanwaltschaft als Rechtsprechungsorgan

dient.??®
I. Die folgende strafprozessuale Entwicklung

1. Dekret 2700 von 1991

Nach Erlass der Verfassung von 1991 wurde durch das Dekret 2700 von 1991 auch eine
neue Strafprozessordnung verabschiedet.??® Um den neuen, verfassungsrechtlichen Vorga-
ben gerecht zu werden, wurde ein dreigliedriges Verfahren eingefiihrt bestehend aus: (i)
einem Vorermittlungsverfahren vor der FGN, an dessen Ende ein Beschluss entweder tber
dir Einstellung des Verfahrens wegen eines Strafverfolgungshindernisses (resolucion inhi-
bitatoria) oder Uber die Erdéffnung des Ermittlungsverfahrens stand; (ii) dem anschlieRen-
den Ermittlungsverfahren durch die Generalstaatsanwaltschaft, welches bei dem Fehlen
des hinreichenden Tatverdachts zur Einstellung des Verfahrens und andernfalls zur Erhe-
bung der Anklage flhrte; (iii) das Hauptverfahren, welches mit dem Strafurteil des Er-
kenntnisrichters endete.?®® Das Anklagemonopol war mithin auf die FGN (ibergegangen,
die die alleinige Zusténdigkeit flr die Durchfiihrung des Vorermittlungs- und Ermittlungs-
verfahrens besal und ohne richterliche Beteiligung ErmittlungsmalRnahmen wie die An-
ordnung der Untersuchungshaft und die Beschlagnahme von Gutern zur Entschadigung der
Opfer beschlieRen konnte (Art. 250 CN).?%! Dabei sollten die Staatsanwilte unparteiisch

agieren, d.h. zwecks Entscheidung tber Anklagerhebung/Einstellung des Verfahrens auch

227\/gl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. 1, S. 209 ff.
228 Art. 116 CN: ,,La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo
Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales y los Jueces, administran Justicia.
También lo hace la Justicia Penal Militar. EI Acto Legislativo 02 de 2015, articulo 26, sustituyo la expresion
sefialada en cursiva por la expresion ,,Comision Nacional de Disciplina Judicial.“ (,,Das Verfassungsgericht,
der Oberste Gerichtshof, der Staatsrat, der Oberste Rat des Richteramts, die Generalstaatsanwaltschaft, die
Gerichte und Richter, Recht sprechen. Soeben die Militarstrafjustiz. Der Gesetzesakt 02 von 2015, Art. 26,
ersetzte den in Kursivschrift markierten Ausdruck durch ,,Nationale Kommission fiir Justiz Disziplin“ -dt.
Ubersetzung d. Verf./Herv. i. Orig.); zur Diskussion in Deutschland vgl. u.a. Koller, 1997, S. 311 ff.;
229 Bei der neuen Strafprozessordnung wurde die Gerichtsharkeit der &ffentlichen Ordnung in der
ordentlichen strafrechtlichen Gesetzgebung eingefihrt. VVgl. Aponte Cardona, 2006 b, S. 382 ff.
230 \/gl. Espitia Garzén, 2015, S. 18-24; Bernal Cuellar, 1992, S. 47 ff.
231 Vgl dazu infra § 3. B. I. Staatsanwaltschaft; s. auch Molina Lopez, 2012, S. 132 ff.
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Sachverhaltsmomente ermitteln, die den Beschuldigten gegebenenfalls entlasten kénnten.

Ihre Aufgabe wéhrend des ersten Verfahrensabschnitts, dem Vorermittlungsverfahren (in-
dagacién o investigacion previa), war es, ,, die MaBinahmen zu ergreifen, die notwendig
sind, um festzustellen, ob sich ein amtlich bekannt gewordener Sachverhalt ereignet hat; ob
dieser einen Straftatbestand erflllt; ob der Strafverfolgung ein Strafverfolgungshindernis
entgegen steht, und um die Beweise zu sammeln, die zur Feststellung der Identitat und
Individualisierung des Titers oder Teilnehmers unerliBlich sind.«?3? Der spezifische Zweck
des Vorermittlungsverfahrens lag dabei darin bei Zweifeln hinsichtlich des Vorliegens der
notwendigen Voraussetzungen fur die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens, ein Min-
destmal an Beweismaterial zur Feststellung einer Straftat zu sammeln. Da es insofern nicht
darum ging, konkret die Strafbarkeit des Verdachtigen/Beschuldigten festzustellen, sondern
nur um die Frage, ob Anhaltspunkte dafiir gegeben sind, dass ein Sachverhalt vorliegt, der
einen Straftatbestand erfillt, war auch die Beweisermittlung in dieser Phase beschrankt
(materielle Beschrankung der Ermittlungskompetenz). ,,Folglich fand das Vorermittlungs-
verfahren seinen Abschluss, (a) wenn eine Sachlage bestand, die fur die Eréffnung eines
Ermittlungsverfahrens oder fur den Erlass eines Einstellungsbeschlusses wegen eines
Strafverfolgungshindernisses ausreichend war, oder b) die Ermittlungsfrist abgelaufen
ist.“?33 Die Strafprozessordnung beschrénkte hierbei die Ermittlungskompetenz der Krimi-
nalpolizei auf Taten, bei denen der vermeintliche Tater auf frischer Tat ertappt wurde (Art.
312).2%

Sollte das Vorermittlungsverfahren zur Erdffnung des Ermittlungsverfahrens fiihren, be-
gann letzteres mit der Vernehmung des Beschuldigten (indagatoria) (Art. 352) oder gege-
benenfalls mit der Erklarung der Abwesenheit des Beschuldigten (declaracion como per-
sona ausente) (Art. 356). Auch hier lag die Zustandigkeit fur die Beweisermittlung bei der

Generalstaatsanwaltschaft, konnte allerdings auf die Kriminalpolizei (bertragen werden,

232 Art. 319 Dekret 2700 v. 1991: ,,Pretendera adelantar las medidas necesarias tendientes a determinar si ha
tenido ocurrencia el hecho que por cualquier medio haya llegado a conocimiento de las autoridades; si esta
descrito en la ley penal como punible; la procedibilidad de la accion penal y practicar y recaudar las pruebas
indispensables con relacion a la identidad o individualizacion de los autores o participes del hecho.” (dt.
Ubersetzung d. Verf.)

233 KVerfG, Entsch. C-412 v. 1993, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.

234 Art. 312 Dekret 2700 v. 1991: ,,En los casos de flagrancia y en el lugar de los hechos, los servidores pu-
blicos que ejerzan funciones de policia judicial, podran ordenar y practicar pruebas, sin que se requiera pro-
videncia previa.“ (,,In den Féllen auf frischer Tat und am Ort des Geschehens diirfen die Amtsstriger, die
Funktionen der Kriminalpolizei ausiiben, ohne vorherige Entscheidung Beweise anordnen und erheben.* -dt.
Ubersetzung d. Verf.-).
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wovon allerdings folgende ErmittlungsmaBnahmen ausgeschlossen waren: Festnahmen,
Hausdurchsuchungen, Telekommunikationsuberwachungen, MaRnahmen, die die In-
timssphére des Beschuldigten beeintrachigten, und die Vernehmung des Beschuldigten
(Art. 313 Abs. 2).

2. Gesetz 81 von 1993

Die strafprozessualen MaRRnahmen, die zu Beginn der Neunzigerjahre im ,,Kampf gegen
die Gewalt getroffen worden waren, wurden durch weitere Reformen des
Straf(prozess)rechts komplementiert. Mit diesen wurde die Mdoglichkeit geschaffen, den
Beschuldigten oder Verurteilten Strafmilderungen bzw. eine Reduzierung verhangter Stra-
fen anzubieten, um jene zu einer Zusammenarbeit mit den Strafverfolgungsorganen zu be-
wegen und somit das Strafverfahren zu beschleunigen. So wurden mit dem Gesetz 81 von
1993 die Rechtsfiguren Plea Bargaining, Guilty Plea und die Prozessabsprache in die ko-
lumbianische Strafprozessordnung eingefiihrt,?*® sodass ein Angeklagter, der sich zu den in
der Anklageschrift vorgeworfenen Straftaten schuldig bekannte, in einem Schnellverfahren
abgeurteilt werden konnte (sentencia anticipada) (Art. 3). Um eine Verhandlung zwischen
der Staatsanwaltschaft und dem Angeklagten durchfiihren zu kénnen, wurde dartiber hin-
aus eine eigene Anhorung geschaffen (Art. 4), die zu einer Herausnahme einer Straftat aus
der Anklage oder zu einem Verzicht auf Anklage wegen der Verwirklichung eines Qualifi-
kationstatbestands oder besonders schweren Falls fihren konnte. Dariiber hinaus wurde
durch das Gesetz 81 von 1993 die Mdglichkeit der Ubertragung der Beweisaufnahme auf
die Kriminalpolizei weiter ausgestaltet (Art. 12), Fristen fur die Durchfiihrung des Vorer-
mittlungs- und Ermittlungsverfahrens eingefiihrt (Art. 41 und 42) sowie die Regelungen
zur Anordnung des Hausarrests modifiziert. Zudem wurde eine Kronzeugenregelung (sog.
,,Politica de sometimiento a la justica“) geschaffen, mit der der Beschuldigte im Austausch
gegen eine Strafmilderung motiviert werden sollte, Informationen zu preiszugeben, die die
Aufldsung organisierter Banden erméglichen sollten.?% Von diesen Neuerungen war insbe-
sondere die vorher nicht geregelte Mdglichkeit der Ubertragung der Beweisermittlung auf
die Kriminalpolizei (Art. 12 Abs. 4) von Bedeutung.?*’

235 vgl. Bernal Cuellar, 1995, S. 519 ff.

236 \/gl. dazu GMH, 2013, S. 223 ff.; Uprimny Yepes, Caleidoscopio B. | 2004, S. 383 ff.

237 Art. 12 Abs. 4 Gesetz 81 v. 1993: , Los funcionarios de la Fiscalia no podran comisionar a las corporacio-

nes judiciales, pero podréan hacerlo para la practica de cualquier prueba o diligencia a otros funcionarios judi-

ciales o de policia judicial, conforme a lo dispuesto en el presente Codigo. (,,Beamten der Staatsanwalt-

schaft dirfen nicht die Rechtsorgane beauftragen, zwar diirfen sie weitere Justizbehérden oder die Kriminal-
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Kritisiert wurde dabei vor allem, dass die Ausdehnung der Ermittlungskompetenz auf die
Kriminalpolizei gegen die Grundrechte des Beschuldigten verstol3e, da laut Verfassung die
einzig hierfur zustandige Institution die Generalstaatsanwaltschaft sei. Das KVerfG befand
allerdings in seiner Entscheidung C- 396 aus dem Jahr 2004, dass darin kein Verfassungs-
verstoB liege, ,,da es um das Handeln in konkreten Fillen geht, in denen es nicht moglich
ist, dass der Kompetenztriger die Funktion selbst wahrnimmt.“?3® Laut dem KVerfG miisse
jede derartige Beauftragung als ,,cin besonderes Verfahren verstanden werden, welches
darauf gerichtet ist, dass eine Amtspflicht pflichtgemal durch einen anderen Amtstrager als
den normalerweise Zustandigen erfillt wird, soweit die Umsténde die Erfullung durch

Letzteren nicht zulassen.«?%°

Mit diesen Argumenten wurde die Beauftragung zu einer Delegierung der Hoheitsgewalt
abgelehnt, da sie nicht die Aufgabe der judiziellen Zustandigkeit, die im Falle der Staats-
anwaltschaft die Ermittlung und die Anklage ist, beinhaltet. Dem Gericht zufolge stelle die
Konkretisierung und Bestimmung des Mandats oder Auftrags ein Verfahren dar, welches
dem Ermessen der Kriminalpolizei entzogen war und der Generalstaatsanwaltschaft er-
laubte, sich die Entscheidung in denjenigen Bereichen vorzubehalten, die zu ihrer aus-
schliellichen Kompetenz gehdrten. Nach der Auffassung des Verfassungsgerichts beruht

die Beweisermittlung kraft Auftrags

,,auf verschiedenen Griinden, vor allem faktischer Natur, wie die Notwendigkeit, die ent-
sprechende Handlung auRerhalb des Zusténdigkeitsgebiets des Beauftragenden wahrzu-
nehmen, die Arbeitsbelastung im Dezernat des Beauftragenden, und die Dringlichkeit der
Beweisermittlung [...], deren Heranziehung im Rahmen der Voraussetzungen |...] der ent-
sprechenden Rechtsnorm stattfinden muss, und, selbstverstandlich, nicht zum Regelfall
werden darf, der die vorrangige Funktion -Ermittlung und Anklage- auf Funktiondre aufer-
halb der Staatsanwaltschaft iibertragt [...], worin eine offen gegen die Verfassung versto-

Bende Delegierung der Zustindigkeit lige.“24°

polizei zur Erhebung anderer Beweise beauftragen, gemifl den Bestimmungen dieser Strafprozessordnung.® -
dt. Ubersetzung d. Verf.-).

238 K\VerfG, Entsch. C-396 v. 1994, Abschn. ,.Consideraciones de la Corte* (,,ya que se trata de actuar en
casos concretos en los que es imposible que el titular de la funcion la ejerza directamente*) (dt. Ubersetzung
d. Verf.).

239 KVerfG, Entsch. C-396 v. 1994, Abschn. , Consideraciones de la Corte* (,,procedimiento especial
destinado al debido cumplimiento de una diligencia judicial por funcionario distinto de aquel a quien
corresponde normalmente, ante circunstancias que impiden su ejecucion directa por éste.”) (dt. Ubersetzung
d. Verf.).

240 KVerfG, Entsch. C-396 v. 1994, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*: ,,obedece a muy diversas razones,
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Somit wurde seit dem Dekret 2700 von 1991 und durch das Gesetz 83 von 1993 das justi-
zielle Monopol zur Beeintrachtigung von Grundrechten in der Ermittlungsphase durch die
der Kriminalpolizei gewahrten Kompetenzen zur Durchfiihrung der Beweisermittlung rela-
tiviert. Auf diesem Wege konnte die Kriminalpolizei ohne Anordnung des Staatsanwalts
oder des Ermittlungsrichters die Beweisermittlung tbernehmen mit Ausnahme derjenigen
Falle, in denen die schriftliche Anordnung einer richterlichen Instanz Wirksamkeitsvoraus-
setzung war. Fiir den Schutz der Rechte des Beschuldigten stellte dies eine heikle Entwick-
lung dar, da keine unmittelbare oder nachtrégliche Kontrolle durch eine richterliche Gewalt
vorgesehen war. Nach der Strafprozessordnung hatte einzig die Generalstaatsanwaltschaft
die Zustéandigkeit, Beweisermittlungshandlungen im Ermittlungsverfahren zu uberprifen,
was zu einer deutlichen Ausweitung polizeilicher Eingriffe in die Beschuldigtenrechte
fuhrte.

I1. Die Strafprozessordnung von 2000

1. Das Verfahren

Mit dem Gesetz 600 aus dem Jahr 2000 wurde schlie3lich eine neue Strafprozessordnung
geschaffen, die -abgesehen von redaktionellen Anderungen und Aktualisierungen- weitest-
gehend dem Dekret 2700 von 1991 entsprach, gegeniiber diesem aber auch einige Neue-
rungen enthielt, wie die Abschaffung der speziellen Anhérung zum Aushandeln einer Stra-
fe (audiencia de negociacion de penas), die Einfiihrung einer das Urteil vorbereitenden
Anhorung, die Mdglichkeit, die im Beschluss zur Zulassung der Anklage vorgenommene,
rechtliche Qualifizierung nachtrdaglich zu modifizieren sowie die Abschaffung der Mdg-
lichkeit zur Verbindung von Strafverfahren.?* Dabei wurde der Strafprozess in eine vor-
prozessuale und zwei prozessuale Phasen unterteilt. Auf der einen Seite standen die Vorer-
mittlungs- und Ermittlungsphase (investigacion previa e instruccion), die von Schriftform
und Geheimhaltung gepragt waren und in denen sich Ermittlungs-, Anklage- und Entschei-

generalmente de orden factico, como la necesidad de Ilevar a cabo la actuacion respectiva fuera del territorio
jurisdiccional del comitente, la acumulacion de trabajo en el despacho de quien comisiona y la urgencia de la
prueba [...], cuyo uso debe enmarcarse dentro de los presupuestos e hipdtesis que la respectiva norma legal
consagre Y, claro esta, sobre la base de que no puede convertirse en regla general que desplace la funcién
principal -investigacion y acusacion- a manos de funcionarios ajenos a la Fiscalia y de manera permanente,
ya que ello implicaria una delegaciéon de jurisdiccion abiertamente inconstitucional.“ (dt. Ubersetzung d.
Verf.).

241 Das Ziel dieser Neuerungen war es, die Strafjustiz zu beschleunigen und effektiver zu machen. Vgl.
Espitia Garzon, 2015, S. 27-36; auch KVerfG, Entsch. C-646 v. 2001, Abschn. ,,Consideraciones de la
Corte™.
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dungsbefugnisse auf die Generalstaatsanwaltschaft konzentrierten; das gerichtliche Verfah-
ren hingegen war Offentlich, mindlich und setzte sich aus einer vorbereitenden Verhand-
lung und einer Hauptverhandlung zusammen. Diese Struktur des Strafverfahrens ist somit
heterogen, da sie gleichzeitig -im Rahmen des Ermittlungsverfahrens- inquisitorische so-

wie -im Rahmen der Hauptverhandlung- akkusatorische Elemente enthalt.242

Die Strafprozessordnung ubertrug dabei der Kriminalpolizei besondere Ermittlungskompe-
tenzen, mit denen deren Mitglieder ,,vor der gerichtlichen Anordnung der Handlungen und
unter Anleitung und Kontrolle des unmittelbar Vorgesetzten Beweismaterial sammeln, In-
formationsanalyse betreiben, diejenigen vernehmen durften, von denen sie dachten, dass
sie Kenntnis von der moéglichen Verwirklichung einer Straftat haben konnten™ (Art.
314).2# Dariiber hinaus erlaubte das Gesetz, dass die Kriminalpolizei autonom die Be-
weisermittlung anordnete und durchfihrte ,,in Féllen, in denen ein Tater auf frischer Tat
und am Tatort ertappt wird oder, wenn aus Griinden bestétigter, hoherer Gewalt der Gene-
ralstaatsanwalt oder dessen Delegiere die Vorermittlung noch nicht einleiten konnten (Art.
315).2% Wie auch in der vorherigen Strafprozessordnung vorgesehen war es geméafR Gesetz
600 von 2000 allein die FGN, die derartige Handlungen unmittelbar kontrollierte, und die
die Kriminalpolizei dartiber hinaus auch beauftragen konnte, die eigentliche Beweisermitt-
lung und sonstigen MaBnahmen zur Aufkl&rung der Tat vorzunehmen. Das Gesetz erlaubte
dabei ein HochstmaR an Flexibilitat, indem es zugestand, dass die Beauftragung uber jed-
weden Kommunikationsweg erfolgen konnte und die Kriminalpolizei zudem ihre Hand-
lungen ,,auf die Ermittlung weiterer Beweise und Vornahme von Ermittlungshandlungen
ausdehnen konnte, die in Erfillung des Auftrags aufgetaucht sind, aul3er es handelt sich um
Festnahmen, Hausdurchsuchungen, Telekommunikationsuberwachungen, die das Recht auf

Intimitat verletzen (Art. 316).24°

Die Staatsanwaltschaft war wahrend des Ermittlungsverfahrens eine Institution mit weit-

242 \/gl. Espitia Garzon, 2015, S. 27-36; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2002, s. 133 ff.

283 Art. 314 Gesetz 600 v. 2000: ,,antes de la judicializacién de las actuaciones y bajo la direccién y control
del jefe inmediato, allegar documentacidn, realizar analisis de informacién, escuchar en exposicion o entre-
vista a quienes considere pueden tener conocimiento de la posible comision de una conducta punible.” (dt.
Ubersetzung d. Verf.).

244 Art. 315 Gesetz 600 v. 2000: ,.en los casos de flagrancia y en el lugar de su ocurrencia o cuando por mo-
tivos de fuerza mayor acreditada no pueda el Fiscal General de la Nacion o sus delegados iniciar la investiga-
cién previa.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).

245 Art. 316 Gesetz 600 v. 2000: ,,a la prictica de otras pruebas técnicas o diligencias que surjan del cumpli-
miento de la comision, ex-cepto capturas, allanamientos, interceptacion de comunicaciones, las que atenten
contra el derecho a la intimidad.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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reichenden Kompetenzen, bei deren Austibung sie nur beschrénkter Kontrolle unterlag. Am
umstrittensten waren hierbei ihre Mdglichkeiten zur Anordnung von Sicherungsmal3nah-
men (Art. 113 Nr. 2) und zur Einstellung des Ermittlungsverfahrens ohne richterliche
Uberpriifung (Art. 113 Nr. 4). Auch MaRnahmen, die urspriinglich dem Richter vorbehal-
ten waren, konnten von der Staatsanwaltschaft vorgenommen werden. Diese Konzentration
von Kompetenzen in der Person des Staatsanwalts wahrend des Ermittlungsverfahrens
durchbrach das institutionelle Gleichgewicht, da dieser gegen den Beschuldigten ohne vor-
herige oder nachtragliche richterliche Kontrolle ZwangsmalRnahmen durchfuihren konnte.
Es sollte folglich einzig die Annahme, dass die Staatsanwaltschaft sich ausreichend selbst
kontrollieren werde, den Schutz der Beschuldigtenrechte gewéhrleisten. Zu dieser Vermen-
gung von Funktionen der Staatsanwaltschaft, die wahrend des Ermittlungsverfahrens
gleichzeitig als Richter und Partei agierte, kam als weiteres Ubel hinzu, dass in diesem
Verfahrensabschnitt die Prinzipien der Miindlichkeit und Offentlichkeit nicht verwirklicht

wurden.

2. Kritik und Diagnose

Dieses prozessrechtliche Modell geriet in eine Krise, inbesondere wegen der Exzesse der
FGN bei dem Gebrauch ihrer Ermittlungskompetenzen und der allgemeinen, durch die
Anhaufung von Akten verursachten Dauer der Prozesse.?*® Die Antwort hierauf lieferte
eine Verfassungsreform, die die Grundlage fur die Entwicklung eines tendenziell akkusato-
rischen Systems schuf, und die aufgrund der grofRen Kritik an dem durch das Gesetz 600
von 2000 geregelten Prozessrecht in die Wege geleitet wurde. Vor allem wurde behauptet,
die FGN verletze miRbréuchlich die Rechte der strafrechtlich Verfolgten. Nach dem Gesetz
600 von 2000 hatte die FGN namlich unter anderem die Befugnis, selbststandig dem straf-
rechtlich Verfolgten SicherungsmaRnahmen aufzuerlegen.?*’” Dies fiinrte zu notorischen,
exzessiven Beschrankungen der personlichen Freiheit durch die Anordnung der Untersu-
chungshaft. Die Rolle der FGN im Ermittlungsverfahren als Partei, die ermittelte und an-
klagte, und als (Ermittlungs-) Richter, der Eingriffe in die personliche Freiheit des Be-
schuldigten anordnete, wurde als Beleg daftir gewertet, dass im Ermittlungsverfahren das
Recht auf Unparteilichkeit nicht gewahrt sei.?*® Wie aus der Gesetzesbegriindung des Ge-

setzesaktes 03 von 2002 hervorgeht, liegt eine eindeutige Verletzung der in internationalen

246 \/gl. Vélez Osorio, 2012, S. 49 f.; Gomez Osorio, Estado actual de la justicia colombiana, 2003, S. 116.
247 \/gl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2002, S. 165 ff.; Martinez Rave, 2002, S. 445 ff.
248 \/gl. Vélez Osorio, 2012, S. 52; Gomez Osorio, Estado actual de la justicia colombiana, 2003, S. 117.
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Vetragen und verfassungsmalig verbirgten Rechte des Beschuldigten auf personliche
Freiheit und Unparteilichkeit vor, ,,wenn [der Staatsanwalt] eine Sicherungsmalnahme

oder Festnahme anordnet, also eine Entscheidung justiziellen Charakters trifft.«24°

Die letztgenannte rechtliche Einschdtzung wurde zum wesentlichen Argument fiir die Ein-
leitung des Projekts zur Verfassungsreform mit dem Ziel, das Recht auf persénliche Frei-
heit, die Unschuldsvermutung und die Menschenwiirde zu gewahrleisten.?° Daher ordnete
die Verfassungsreform an, dass eine Verfugung zur Beeintrachtigung der persénlichen
Freiheit eines Beschuldigten nur noch mit schriftlicher, richterlicher Anordnung erfolgen
dirfe und zudem strengere Mafstébe an die Bewertung der zugrunde liegenden Beweisla-
ge zu setzen seien.?®* Hiermit wurde die problematische rechtliche Lage des Beschuldigten
dahingehend gel6st, dass nunmehr -zwangslaufig- die Anordnung der Untersuchungshaft
nicht mehr als einziges Mittel in Betracht gezogen werden konnte, um einen Verdachtigen
formal zum Gegenstand des Ermittlungsverfahrens zu machen. Mit der Einfihrung der
\oraussetzung, dass eine Beweisgrundlage gegeben sein muss, auf die sich der Verdacht
gegen den Verfolgten stiitzt, wurde auBerdem ein objetkives Kriterium geschaffen, mit des-
sen Hilfe die RechtmaRigkeit freiheitsbeschrankender Mallnahmen bewertet werden konn-

te.

3. Politischer Kontext der Strafprozessrechtsreform von 2002

Die angesprochene Verfassungsreform erfolgte am 19.12.2002 durch den Gesetzesakt 03
von 2002 und fiel mit dem Beginn der Amtszeit des Staatsprasidenten Alvaro Uribe Vélez
zusammen, der sich zum Ziel gesetzt hatte, sein Programm der ,,Politik der demokratischen
Sicherheit® (politica de seguridad democratica) umzusetzen. Ein Kernpunkt dieses Pro-
gramms war, im gesamten Land die Prasenz und Aktivitdten der staatlichen Sicherheitsor-
gane zu starken. Zudem sollte aber die Gewahrleistung der offentlichen Sicherheit nicht
nur Aufgabe der Staatsorgane sein, sondern auch eine Pflicht der Burger, deren Kooperati-
on dabei helfen sollte, die im Land aktiven, illegalen bewaffneten Gruppen erfolgreich zu

bekampfen.?2 Der im Namen der Politik der demokratischen Sicherheit gefiihrte ,,Kampf

249 Gesetzblatt 134 von 24.04.2002, Gesetzesbegriindung, Nr. I1. A: ,.cuando [el fiscal] profiere una medida
de aseguramiento, cuando ordena una captura, en fin, cuando toma decisiones de caracter judicial, es clara la
afectacion del principio de imparcialidad del juzgador, en desmedro de los tratados internacionales y de las
propias garantias que la Carta consagra.“ (dt. Ubersetzung d. Verf.).

250 Gesetzblatt 134 von 24.04.2002, Gesetzesbegriindung, Nr. V. D. 3.

251 Gesetzblatt 134 von 24.04.2002, Gesetzesbegriindung, Nr. V. D. 3.

22 Die Beteiligung der Burger sollte dabei Gber die Einrichtung sogenannter Kooperantennetzwerke, die
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gegen die Kriminalitat und der ,,Krieg gegen den Terrorismus® gingen mit der Forderung
nach hoherer Effektivitat der Strafjustiz und Starkung des ius puniendi einher und konter-
karierten die durch die Verfassungsreform eingeleiteten Bemuhungen zur Verbesserung des
Rechtsschutzes der Beschuldigten.?>® Dies duRerte sich einerseits darin, dass die Mdglich-
keit der Kriminalpolizei, Ermittlungsmanahmen ohne Anordnung des Staatsanwaltes
durchzufuhren, verstarkt wurde, andererseits wurde die Rolle der Strafgerichte bei der

Kontrolle zahlreicher polizeilich-praventiver MaRnahmen beschrankt.?>*

Die Eingliederung derartiger sog. extraprozessualer MaRnahmen, d.h. der polizeilichen
Aktivitdten ohne richterliche Kontrolle, in das strafrechtliche, staatliche Eingriffssystem,
folgte der Auffassung, dass auf diese Weise der Kampf gegen Kriminalitdt und die Ge-
wahrleistung der oOffentlichen Sicherheit effektiver ausgestaltet werden kénne. Das ur-
sprungliche Ziel der Verfassungsreform, die Defekte des vorherigen Strafprozessrechts
bzgl. des Schutzes der Beschuldigtenrechte zu beseitigen, wurde insoweit durch die Not-
wendigkeit tberlagert, das Strafprozessrecht den neuen Vorgaben der Politik der demokra-
tischen Sicherheit anzupassen. Somit wurde zwar mit dem Gesetz 906 von 2004 eine Straf-
prozessordnung geschaffen, die allerdings -im Widerspruch zu der urspriinglichen Intenti-
on- mit einer Reihe von Regelungen versehen war, die dazu dienen sollten, die Befugnisse
der FGN auszuweiten und somit die Kriminalitdtsbekdmpfung effektiver zu gestalten. Der
beste Beleg hierfiir ist, dass der Generalstaatsanwaltschaft auch in dieser neuen Strafpro-
zessordnung Befugnisse gewéhrt wurden, die eigentlich dem Ermittlungsrichter zustehen
sollten, d.h. die Befugnis, Festnahmen, Hausdurchsuchungen, und Telekommunikations-
uberwachungen anzuordnen, also erhebliche Grundrechtseingriffe ohne richterlichen Vor-

behalt vornehmen zu kénnen.2%®

Die Anpassung des Strafprozessrechts an die Vorgaben der ,,Politik der demokratischen
Sicherheit® war zugleich Ergebnis von Kompromissen zwischen den Regierungen Kolum-
biens und der Vereinigten Staaten, die darauf abzielten, das kolumbianische Rechtssystem
in allen Bereichen zu starken. Im Wesentlichen sollte die Antidrogenpolitik und die wirt-

Auslobung finanzieller Belohnungen fiir Informanten, und die Schaffung b&uerlicher Soldateneinheiten
erfolgen. Zudem sollten Mitglieder der bewaffneten Gruppen zur Aufgabe bewegt werden und der staatliche
Militdrhaushalt wurde erheblich erhéht. Vgl. GMH, 2013, S. 179 f.
253 Fgr eine Darstellung der demokratischen Sicherheitspolitik als Kriminalpolitik s. Mufioz Tejada, 2015, S.
103 ff.; Bzgl. des Einflusses der demokratischen Sicherheitspolitik in dem Gesetz fiir Gerechtigkeit und
Frieden vgl. Ambos, 2010 a, Rn. 63.
24 vgl. Munoz Tejada, 2015, S. 166 ff.; Vélez Osorio, 2012, S. 45 ff.
25 V/gl. Zuluaga, Boletin GLIPG6 5 (2013), S. 23 ff.; Vélez Osorio, 2012, S. 45 ff.
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schaftliche Offnung Kolumbiens durch Steigerung der (Rechts-) Sicherheit fiir Investoren
vorangetrieben werden. Der bekannteste dieser Kompromisse war der sog. ,,Plan Kolumbi-
en“ (Plan Colombia), der noch unter Federfuhrung Bill Clintons und des damaligen ko-
lumbianischen Prasidenten Andrés Pastrana Arango ausgearbeitet worden ist und der von
Kolumbien unter anderem den Ubergang zu einem akkusatorischen Strafprozesssystem
verlangte. Dementsprechend fiihrt das Ubereinkommen aus:

»Kolumbien hat sich verpflichtet, Rechtsstaatlichkeit zu respektieren, und wird das Jus-
tizsystem in allen Bereichen weiter starken. Dies beinhaltet die Unterstltzung beim fort-
wahrenden Ubergang zu einem akkusatorischen System (welches miindliche Prozesse und
effektive Ermittlungen beinhaltet) und zu einer Beschleunigung der Prozesse im gesamten

Justizsystem mit dem Ziel, sicherzustellen, dass allgemein Zugang zur Justiz besteht unab-

hangig vom geographischen Standort oder der Hohe des Einkommens. “?%

Die Strafprozessrechtsreform fand sich mithin in einem Kontext wieder, in dem die Krimi-
nalitatskontrolle auch als eine Form der Sicherstellung auslandischer Investitionen und der
Starkung des Markts verstanden wurde, und in dem die Hilfen der amerikanischen Regie-
rung fiir die staatlichen Sicherheitskrafte und die Justizverwaltung bedeutsam waren.?’
Die US-amerikanische Hilfestellung war dabei aber nicht in erster Linie durch den Kampf
gegen den Drogenhandel und Terrorismus an sich motiviert, sondern vom Schutz der sich
in Kolumbien befindenden Olfelder und Pipelines.?®® Sie wurde in Kolumbien akzeptiert,
angenommen und umgesetzt mit dem Hinweis, dass ,, Kolumbien auch im Hinblick auf die
zukunftige Unterzeichnung von Freihandelsabkommen [...] aus seinem Justizsystem ein
Wettbewerbsinstrument und einen Verbiindeten bei der Entwicklung [des Landes] machen

kann.“259

2% Presidencia de la Republica ,,"Plan Colombia": Plan para la Paz, la prosperidad y el fortalecimiento del
Estado, Presidente de la Republica, Andrés Pastrana Arango, edicion de octubre de 1999, Capitulo IV:
,Colombia se ha comprometido a respetar el Estado de derecho y seguira fortaleciendo todos los aspectos de
su sistema judicial. Esto incluye el apoyo para la transicién continua a un sistema acusatorio (incluidos
procesos verbales e investigaciones eficaces) y a una mayor agilidad de proceso en todo el sistema judicial,
con el fin de asegurar que habra acceso universal a la justicia sin importar la ubicacion geogréfica o nivel de
ingresos.“ (,,Plan Colombia“ Plan fiir Frieden, Wohlstand und Starkung des Staates, Président der Republik
Andrés Pastrana Arango, Ausgabe Oktober 1999, Kapitel 1V —dt. Ubersetzung d. Verf.-).

7 Vgl. Velasquez Velasquez, Revista Berbiqui 29 (2005), S. 5 f.; Vélez Osorio, 2012, S. 55.

28 Vgl Iturralde, 2010, S. 313; Vélez Osorio, 2012, S. 56.

259 Gonzalez Cuervo, El Tiempo, 11.10.2003: ,,tampoco en la vispera de suscribir tratados de libre comercio,
puede darse mafias con procesos interminables que alejan la inversién y el empleo. A partir de la reforma
constitucional que anuncia el Gobierno (sic), Colombia puede hacer de su sistema judicial un instrumento de
competitividad y un aliado del desarrollo.*
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D. Zusammenfassung

Die bewaffnete Gewalt ist eine kontinuierliche Praxis in der politischen Historie Kolumbi-
ens und die vorherrschende Rechtfertigung der Reformen des Strafverfahrens. VVon der
sog. ,,Epoche der Violencia®, bis hin zur ,,Frente Nacional* (Nationale Front), der Er-
scheinung von Guerillabewegungen und paramilitarischen Gruppen bis hin zur Verstar-
kung des Drogenhandels ist die Gewalt ein Uberwiegender Grund flr die Ausweitung der
Befugnisse der Polizei zur Intervention in die Grundrechte gewesen. Der juristische Rah-
men hierfiir wurde dabei zumeist durch das Ausrufen des sog. ,,Belagerungszustands* (Es-
tado de sitio) geschaffen. Der ,,Zustand innerer Aufruhr® hat zur Verabschiedung der als
,»Sicherheitsstatuten bezeichneten Rechtsverordnungen gefiihrt, unter denen das Sicher-
heitsstatut, das offizielle nationale Betdubungsmittelstatut, das Statut zur Verteidigung der
Demokratie und das Statut zur Verteidigung der Justiz die Wichtigsten waren. Die Aus-
dehnung der Militargerichtsbarkeit auf Zivilpersonen und die Erweiterung der Kompeten-
zen der Polizei im Ermittlungsverfahren fiihrten zu der Verkindung einer Verfassung im
Jahr 1991 mit einem detailliert ausgestalteten Katalog von Grundrechten, weitlaufig ausge-
stalteten Mechanismen zum Schutz dieser Rechte und Regelungen zur Verbesserung der
Madglichkeiten politischer Teilhabe. Auch in strafverfahrensrechtlicher Hinsicht brachte die
Verfassung von 1991 Neuerungen. Als solche am bedeutsamsten war die Einrichtung einer
Generalstaatsanwaltschaft. Diese Neuerung wurde im Folgenden durch eine Reform der
kolumbianischen Strafprozessordnung auf einfachgesetzlicher Ebene durch das Dekret
2700 von 1991 umgesetzt, die durch weitere Reformen des Straf(prozess)rechts ndmlich
durch die Gesetze 81 von 1993 und 600 von 2000 komplementiert wurde. Dieses prozess-
rechtliche Modell geriet in eine Krise, insbesondere wegen der Exzesse der Staatsanwalt-
schaft bei dem Gebrauch ihrer Ermittlungskompetenzen und der allgemeinen, durch die
Anhdufung von Akten verursachten Dauer der Prozesse. Die Antwort hierauf lieferte eine
Verfassungsreform, die die Grundlage fur die Entwicklung eines tendenziell akkusatori-
schen Systems schuf und am 19.12.2002 durch den Gesetzesakt 03 von 2002 erfolgte.
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A. Charakterisierung des ,,neuen Ermittlungsverfahrens

Das Ermittlungsverfahren im ,,neuen” kolumbianischen Strafprozess wird durch den in der
Verfassung von 1991 vorgegebenen verfassungsrechtlichen Rahmen bedingt, der die
Grenzen seiner Durchfliihrung festgelegt, somit direkt Einfluss auf dessen praktische
Umsetzung nimmt.?®® Die Grundlagen fir das Einholen und Aufbewahren von
Beweismitteln  sind  verfassungsrechtlich  vorgegeben und in der aktuellen
Strafprozessordnung (Gesetz 906 wvon 2004) ndher ausgestaltet. Sowohl der
Kompetenzrahmen der Beteiligten und die Regeln, die das Sammeln von Beweisen
normieren, als auch andere MalRnahmen der Staatsanwaltschaft und der Kriminalpolizei im
Ermittlungsverfahren miissen in Ubereinstimmung mit den verfassungsmaRig und
menschenrechtlich verbirgten Rechten und Prinzipien interpretiert und ausgeiibt
werden.?®*  Verfassungskonformitdt  bedeutet, dass die  Wahrheitsfindung  im
kolumbianischen Strafprozess auf keinen Fall durch unangebrachte Eingriffe in die
Grundrechte des Beschuldigten erfolgen darf. Dass das Verhalten der verschiedenen am
Strafverfahren teilnehmenden Organe und Institutionen verfassungsmaiigen Schranken
unterworfen ist, die auch Grundrechtseingriffe im Ermittlungsverfahren von bestimmten
\oraussetzungen abhangig machen, ist dem Geltungsanspruch des Rechts auf Achtung der
Menschenrechte und der notwendigen hierarchischen Struktur der Rechtsordnung

geschuldet.26?

Letzteres ergibt sich im Wesentlichen aus Art. 4 der CN, nach dem die Verfassung die
Norm der Normen ist und jede Behdrde die Anwendung einer Norm oder Vornahme einer
MaRnahme unterlassen kann, wenn sie befindet, dass diese der Verfassung widersprechen

wiirde (Ausnahme der Verfassungswidrigkeit).?%® In Bezug auf das Ermittlungsverfahren

260 \/gl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 144; KVerfG, Entsch, C-217 v. 1996, Abschn.
,,Consideraciones de la Corte®.

%1 Vgl. Art. 93 CN: ,,Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.*
(,,Volkerrechtliche Vertrdge und Ubereinkommen, die vom Parlament ratifiziert wurden, die Menschenrechte
erkennen und ihre Einschrdnkung in Ausnahmezustdnden verbieten, (berwiegen in der innerstaatlichen
Rechtsordnung.* -dt. Ubersetzung d. Verf.-).

262 \/gl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 74 ff.

263 Art. 4 CN: ,,La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion
y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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und die Pflicht des Staats zur Wahrheitsfindung zwecks Findung eines gerechten Urteils
finden sich diese \Vorgaben in den \erfassungsnormen zur \erantwortlichkeit des
Einzelnen flr Gesetzesverletzungen (Art. 6), dem Verbot der Todesstrafe (Art. 11), dem
Verbot unmenschlicher oder herabsetzender Behandlung (Art. 12), dem Recht auf Intimitéat
(Art. 15), dem Verbot willkurlicher Festnahmen (Art. 28), dem Recht auf einen fairen
Prozess (Art. 29.), dem Habeas Corpus-Grundsatz (Art. 30), dem Recht auf ein
Rechtsmittel (Art. 31), den Regelungen zur Festnahme bei auf frischer Tat ertappt (Art.
32), dem Recht, sich nicht selbst belasten zu mussen (Art. 33), und dem Verbot von
Verbannung und lebenslanger Strafe (Art. 34) wieder. Dieser verfassungsrechtliche
Rahmen zur Anwendung der staatlichen Strafgewalt bestimmt die Art und Weise, wie mit
einer Straftat umzugehen ist, und stellt die strafrechtlichen Grundséatze eines
demokratischen  Rechtsstaats dar. Die CN gibt insoweit eindeutig ein
Strafverfahrensmodell vor, in dem das Ermittlungsverfahren und die Wahrheitsfindung in
vollstandigem Einklang mit den Beschuldigtenrechten zu erfolgen haben.?%*

Das Ziel, dies zu gewahrleisten und das natirliche Spannungsverhaltnis zwischen dem
Recht der Opfer auf und der Pflicht des Staats zur Wahrheitsfindung und dem Schutz der
Rechte des Beschuldigten zu l6sen, stellte die Grundlage fir die vom kolumbianischen
Gesetzgeber mit dem Gesetzesakt 03 von 2002 in Angriff genommenen Reformen dar. Mit
diesen wurde ein Strafprozessrecht mit ,,akkusatorischer Tendenz* geschaffen, in dem der
Richter, insbesondere wéhrend des Ermittlungsverfahrens, die spezielle Rolle des

Schutzwéchters tiber die Rechte des Beschuldigten einnimmt. 26

I. Verfassungsrechtliche Grundlagen des Ermittlungsverfahrens

Mit dem Gesetzesakt 03 von 2002 wurde die CN dahingehend reformiert, dass die
\Voraussetzungen fur ein tendenziell akkusatorisches Strafprozesssystem geschaffen
wurden. Nach dem neuen Modell bedurfte jeder Eingriff in die Grundrechte des
Beschuldigten durch die Staatsanwaltschaft oder durch andere Ermittlungsorgane einer
richterlichen Entscheidung in Form der Anordnung oder der Bestatigung der MaRnahme, in

deren Rahmen die Vereinbarkeit mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben geprift wird

264 \/gl. Guerrero Peralta, 2007, S. 37 ff.; siehe u.a. KVerfG, Entsch. T-546 v. 2000, Abschn. ,,Consideraci-
ones de la Corte*“; KVerfG, Entsch. T-039 v. 1996, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.

265 \/gl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 225 ff.; Guerrero Peralta, 2007, S. 177 ff.
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(Richtervorbehalt).?®® Die Betonung der Notwendigkeit einer richterlichen Entscheidung
uber grundrechtsbertihrende Ermittlungsmalinahmen ist ein Aspekt, der das besagte Modell
von den akkusatorischen Prozessmodellen in  Amerika und Kontinentaleuropa
unterscheidet.®” Die Ausgestaltung entspricht keinem adversatorischen Modell in dem
Sinne, dass zwei Parteien sich unter gleichen Bedingungen gegeniiberstehen, von denen
die eine, die Anklagebehorde, versucht, die Strafbarkeit des Angeklagten nachzuweisen,

wahrend dieser versucht, seine Unschuld zu belegen.?%®

Im Folgenden soll die
Charakteristika  der  aufgrund  der  Verfassungsreform  entwickelten  neuen

Strafprozessordnung beschrieben werden:

1. Gesetzesakt 03 von 2002

Der Gesetzesakt 03 von 2002 reformierte die Verfassungsartikel 116, 250 und 251, um die
verfassungsrechtlichen Grundvoraussetzungen zur Uberwindung der Defizite des alten
Strafprozessmodells zu schaffen, insbesondere der ,,Ineffizienz im Kampf gegen die
Kriminalitat und die Uberlastung der Justiz.“?%® Hinsichtlich des Eingriffs in Grundrechte
wéhrend des Strafprozesses fuhrte die genannte Verfassungsreform ein Grundmodell zur
Wahrung strafprozessualer Garantien ein. In diesem Rahmen wurde eine Instanz mit der
Bezeichnung Richter zur Kontrolle der Verfahrensgarantien (Juez de Control de Garantias)
eingefiihrt.2’® Als Grundelemente dieses Modells sind die Folgenden zu nennen: (i) die
Anwendung des Grundsatzes ,,nemo judex sin actore®; (ii) der justizielle Charakter der
Ermittlungs- und Anklagebehdrde; (iii) der Richter zur Kontrolle der Verfahrensgarantien;
(iv) die Einfihrung des Opportunitatsprinzips und (v) die Ermé&chtigung der FGN zur

Auferlegung von Mallnahmen, die das Recht auf Intimitat beschranken, allerdings mit

266 \/gl. dazu supra § 1. D. Uberblick tber das richterliche Rechtsschutzsystem in Kolumbien und infra § 4.
B. Funktion und Aufgaben des Richters zur Kontrolle der Garantien.
267 1.d.S. KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. ,,2.2. Caracteristicas esenciales y propias del nuevo siste-
ma procesal penal colombiano®. Fiir die Charakterisierung von akkusatorischen Prozessmodellen s. Ambos,
Jura 30 (2008), S. 586 ff.; Ambos, Proceso penal y sistemas acusatorios, 2008, S. 49-72 m.w.N.
28 \/gl. KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. ,,2.2. Caracteristicas esenciales y propias del nuevo sistema
procesal penal colombiano®; KVerfG, Entsch. C-873 v. 2003, Abschn. 3.4.4. ,,Analisis de los cambios intro-
ducidos por el Acto Legislativo“; dazu infra § 3. A. I. 2. Die Art des Strafprozesssystems.
269 Dazu supra § 2. C. I1. 2. Kritik und Diagnose.
210 Der JCG Uberwaht die Eingriffe in die Grundrechte des Beschuldigten und die Austbung von Ermitt-
lungsmalRnahmen. Vgl. dazu supra § 1. D. I. Rechtsschutz durch den JCG und ausfiihrlich infra § 4. Der
Richter zur Kontrolle der Garantien (Juez de Control de Garantias).
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nachtraglicher richterlicher Kontrolle.?”* Zu den mit der Reform verfolgten Zielen zahlte
die Trennung zwischen Ermittlungs- und Hauptverfahren, womit wichtige Anderungen
einhergingen, wie die Ausweitung des Rechts auf einen unparteiischen Richter und ein
schnelleres Verfahren (siehe infra a. Ziele). Ebenso wurden dadurch, dass die Grundsétze
dieses Modells Verfassungsrang erhielten, spezifische Parameter fur die Auslegung und
Anwendung der strafprozessualen Normen geschaffen (siehe infra b. Auswirkungen fur die
Auslegung des Strafgesetzes). Auferdem wurden auch die Kompetenzen der
verschiedenen, am Strafprozess Beteiligten bestimmt (siehe infra c. Befugnisse der

Beteiligten).

a. Ziele

Wie bereits erwéhnt, war das vorrangige Ziel der Reformen durch den Gesetzesakt 03 von
2002, die Ineffizienz des Strafprozesssystems zu berwinden. Der Kontext, in dem die
Ineffizienz der Strafjustiz diskutiert wurde, war zudem geprégt von der Forderung nach
mehr strafrechtlichen Eingriffen zur Losung verschiedener Probleme der Offentlichen
Sicherheit, die Kolumbien zu diesem Zeitpunkt durchlebte. Daneben wurde reklamiert,
dass sowohl auf Seiten der Angeklagten wie auch der Opfer Verfahrensrechte fehlten.?’?

i. Institutionelle Zwecke

(aa) Starkung der Ermittlungsfunktion der FGN im Sinne einer Konzentration auf die
Beweiserhebung. Im vorherigen Strafprozessmodell galt das Gebot einer umfassenden
Ermittlung, folglich musste die Staatsanwaltschaft alles ermitteln, was den Beschuldigten
be- und entlasten konnte (Art. 20 Gesetz 600 von 2000).2”3 Sie hatte daher nicht nur die
Ermittlungen zu leiten, sondern fungierte gleichzeitig als Anklagebehérde, Verteidigung
und Richter im Ermittlungsverfahren, was zweifelsohne die Wahrnehmung ihrer
prinzipiellen Funktion erschwerte. Als Losung fir dieses Problem wurde die Zustandigkeit

der Staatsanwaltschaft fir die Entscheidung uUber Eingriffe in Grundrechte des

21 \/gl. KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. ,,2.2. Caracteristicas esenciales y propias del nuevo sistema
procesal penal colombiano®; KVerfG, Entsch. C-873 v. 2003, Abschn. 3.4.4.3. , Los rasgos estructurales del
procedimiento penal.*

272\/gl. Aponte Cardona, 2006 b, S. 411 ff.

273 Art. 20 Gesetz 600 von 2000 ,,Investigacion integral. El funcionario judicial tiene la obligacién de investi-
gar tanto lo favorable como lo desfavorable a los intereses del imputado®(,,Integrales bzw. vollstindiges
Ermittlungsprinzip. Die Amtsperson hat die Pflicht, sowohl das Belastende als auch das Entlastende zu den
Interessen des Beschuldigten zu untersuchen.” -dt. Ubersetzung d. Verf.-); dazu KVerfG, Entsch. C-760 v.
2001, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte®.
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Beschuldigten aufgehoben, um eine Fokussierung auf die Aufgaben der Ermittlung und
Anklage zu gewahrleisten. Dies erlaubte den Ermittlern, sich auf ihre Amtspflicht zur
Beweiserhebung und Dokumentation ihrer Ermittlungsmanahmen zu spezialisieren. Man
versprach sich hiervon, dass die Staatsanwaltschaft ihre Ermittlungstétigkeit effizienter und

erfolgreicher betreiben wiirde. 2’

(bb) Entlastung der Gerichte. Auf der einen Seite erfolgte dies durch den Ubergang von
einem schriftlich zum miindlich gefiihrten Strafprozess und somit die Gewahrleistung des
Rechts auf ein schnelles Verfahren ohne ungerechtfertigte Verzogerungen.?” Auf der
anderen Seite durch die Inkorporierung von Mechanismen zur vorzeitigen
Verfahrensbeendigung wie das Opportunitatsprinzip, wodurch die Strafjustiz vereinfacht,
beschleunigt und effektiver gestaltet und insbesondere im Bereich kleiner und mittlerer

Kriminalitat entlastet werden sollte.2’8

ii. Strafprozessuale Zwecke

(aa) Einfuhrung des Richters zur Kontrolle der Verfahrensgarantien. Der Gesetzesakt 03
von 2002 schuf den Richter zur Kontrolle der Verfahrensgarantien (Art. 250 Nr. 2 CN),
dem die Aufgabe zukam (i) die Staatsanwaltschaft bei der Anwendung des
Opportunitatsprinzips zu Uberwachen; (ii) freiheitsbeschrankende MaRnahme einer
\Vorabkontrolle zu unterziehen und (iii) MaBnahmen wie die Feststellung der persdnlichen
Daten, Hausdurchsuchungen und Telekommunikationsuberwachungen nachtraglich zu

kontrollieren.

(bb) Einfihrung des Anklagegrundsatzes. Durch die Einflihrung des Anklagegrundsatzes
ist eine klare Trennlinie einerseits zwischen den Funktionsbereichen Ermittlung und
Anklage und andererseits zwischen der Rechtsprechung zu ziehen, um den Strafprozess an
die internationalen Standards zur richterlichen Unabhéngigkeit geméaR Art. 8 AMRK
anzupassen. In dem neuen akkusatorischen Modell ist der Beschuldigte/Angeklagte nun
nicht mehr nur passiver Beteiligter, wie dies unter Geltung des Gesetzes 600 von 2000 der

Fall war, sondern er hat sogar schon vor Erhebung der Anklage Mdglichkeiten zur aktiven

2714 KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. 2.2.; KVerfG, Entsch. C-873 v. 2003, Abschn. 3.4.2.2.
215 KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. 2.2.
276 K\erfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. 2.2.
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Beteiligung am Verfahren.?”” Ohne die Unschuldsvermutung umzukehren, verteilen sich
daher die prozessualen Befugnisse auf die Staatsanwaltschaft und den Beschuldigten, dem
es zusteht, mit eigenem Vorbringen die Vorwirfe der Anklage anzugreifen ebenso wie

diejenigen der Opfer, die ebenfalls Beteiligungsmdoglichkeiten erhalten haben.

(c) Einfuhrung des offentlichen, mindlichen, kontradiktorischen und konzentrierten
Hauptverfahrens. Ziel der Einfihrung des Mundlichkeitsgrundsatzes war es, nicht nur die
Strafjustiz zu beschleunigen, sondern auch die Diskussion uber Vorwiirfe und Beweismittel
unmittelbarer zu machen und hierdurch sowohl Fehlurteile als auch Straflosigkeit zu
vermeiden.?’® Aus diesem Grund finden nach der neuen Strafprozessordnung solche
Beweismittel keine Beachtung, die nicht in offentlicher, mindlicher und konzentrierter
Form vorgebracht wurden, ohne dass die Gegenseite auf sie unmittelbar vor dem
Erkenntnisrichter reagieren konnte. Die Einfihrung des Mundlichkeitsgrundsatzes sollte
auBerdem bewirken, dass die richterliche Entscheidung der Kontrolle der Beteiligten, der

Medien und der Gesellschaft insgesamt unterliegt.

(d) Modifizierung des Beweisrechts. Die Modifizierung des Strafprozessrechts betraf auch
das Beweisrecht, da das vormals geltende Prinzip, nach dem die von der FGN ab der
Vorermittlungsphase erhobenen und vorgebrachten Beweise auch die Grundlage fur das
Strafurteil darstellten, dadurch ersetzt wurde, dass wegen der nunmehr eingefuhrten
Unmittelbarkeits- und Konzentrationsmaxime die Beweismittel dem Erfordernis der in
einem offentlichen und mindlichen Hauptverfahren durchgefiihrten Beweisaufnahme
unterliegen.?”® Die Beweise aus dem Ermittlungsverfahren taugen somit zwar als
Grundlage fur die Entscheidung Uber die Vornahme bestimmter Ermittlungsmalinahmen,
aber sie konnen nicht die Grundlage des Strafurteils bilden, wenn sie nicht auch im

Rahmen des Hauptverfahrens eingefiihrt wurden.°

(e) Einfuhrung des Opportunitatsprinzips. Gemall dem durch Gesetzesakt 03 von 2002
geédnderten Artikel 250 der Verfassung soll das Opportunitatsprinzip nur ausnahmsweise
angewendet werden. Es unterliegt der Kontrolle der Verfahrensgarantien durch den hierfir

217 KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. 2. ,La practica de pruebas anticipadas, en circunstancias excep-
cionales no vulnera el principio de inmediacion de la prueba en un sistema acusatorio®; dazu Bernal Cue-
llar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 226.

218 KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. 2.2.

219 KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. 2.; s. auch Entsch. C-1154 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones
de la Corte*; C-059 v. 2010, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte®.

280 KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. 2.; C-059 v. 2010, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte; dazu
Cuello Iriarte, 2008, S. 682 ff.
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zustandigen Richter unter Beteiligung der Disziplinarstaatsanwaltschaft (Procuraduria)
sowie des Opfers der vermeintlichen Straftat, welches vor der Entscheidung anzuhdren
ist.?81 Zudem wird die Anwendung des Opportunitatsprinzips durch eine Verfiigung der

FGN behordenintern naher ausgestaltet.?

b. Auswirkungen der Verfassungsreform auf die Auslegung strafpro-

zessrechtlicher Normen

Nach dem Grundsatz der Einheit der verfassungsmafigen Ordnung (Art. 4 CN) sind die
aufgrund der Verfassungsreform eingefuhrten Neuerungen verfassungskonform
auszulegen. Bei der Normauslegung sind mithin nicht nur die Normen der
Strafprozessordung zu beachten, sondern auch diejenigen des Gesetzesakts 03 von 2002
und die Ubrigen Normen der CN, zu denen wegen des Grundsatzes des
,,Verfassungsblocks* (blogue de contitucionalidad) gemaR Art. 93 (Vorrang internationaler
Vertrdge und Abkommen) insbesondere auch Art. 8 (Verfahrensgarantien), Art. 9
(Legalitatsprinzip und Ruckwirkungsverbot) und Art. 27.2 (Aussetzung von
Vertragspflichten) der AMRK gehoren, ebenso wie Art. 4 (Aussetzung von
Vertragspflichten) und Art.15.1 (Rickwirkungsverbot) des IPBPR.?8 Aus diesem Grund
wurde auch in Art. 3 der aktuell geltenden Strafprozessordnung (Gesetz 906 von 2004)
ausdrucklich geregelt, dass die von Kolumbien ratifizierten internationalen Abkommen und
Vertrage, die sich auf Menschenrechte beziehen, Vorrang haben und deren Geltung auch
nicht im Falle eines Notstands beschrankt werden kann.?4 Mittelbar sind daher fur die
Auslegung der Strafprozessrechtsnormen auch die Gutachten des IAGMR, vereinzelte
Resolutionen der Generalversammlung der VN, insbesondere diejenigen, die sich auf
Opferrechte, richterliche Unabhéngigkeit und Haftlingsrechte beziehen, ebenso wie die
Stellungnahmen und Empfehlungen weiterer internationaler Organisationen zu Fragen des

Menschenrechtsschutzes und des humanitaren VVélkerrechts mit heranzuziehen.28

c. Rechte der Beteiligten

281 KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. 2.2.; dazu ausfiihrlich Molina Lopez, 2012, S. 157 ff.
282 \/gl. Beschluss der FGN 6657 von 2004, Art. 1 ff.; dazu Forero Ramirez, 2013, S. 273
283 vgl. KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. 2.2.; Guerrero Peralta, 2007, 37 ff.
284 Art. 3 CPP: ,, Prelacion de los tratados internacionales. En la actuacion prevalecera lo establecido en los
tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia que traten sobre derechos humanos y que
prohiban su limitacion durante los estados de excepcion, por formar bloque de constitucionalidad.*
285 KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. 2.2.
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Zur Umsetzung des Akkusationsprinzips und der grundsétzlichen Prinzipien des
Hauptverfahrens hat die \erfassungsreform auch die Kompetenzen der am Prozess
teilnehmenden Akteure modifiziert. Zu den wichtigsten Neuerungen zéhlen dabei die

folgenden:

I. Einleitung des Ermittlungsverfahrens

Die Kompetenz zur Einleitung des Ermittlungsverfahrens liegt beim Staat in Form der
FGN. Privatpersonen und andere staatliche Institutionen konnen die zustdndige Behorde
durch eine Anzeige (Art. 67 CPP), Sonderpetition (Art. 75 CPP) oder Strafantrag (querella)
(Art. 71 CPP) von einem maoglicherweise strafbaren Verhalten in Kenntnis setzen. Die
Erméchtigung zur Durchfuhrung des Ermittlungsverfahrens liegt ebenfalls bei der FGN
(Art. 66 CPP). Der reformierte Art. 250 CN verpflichtet diese, ,,die Strafsache einzuleiten
und die Ermittlung des mdglicherweise die Merkmale einer Straftat erfiillenden Verhaltens
vorzunehmen, wenn ausreichende Beweggriinde und faktische Umstande vorliegen, die
das Vorliegen eines solchen mdglich erscheinen lassen©.?®® Die Norm fiihrt mithin eine
Voraussetzung fur die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens ein: Es mussen belastbare
Motive und Anhaltspunkte®’ vorliegen, die auf eine Straftat hindeuten.

ii. Erhebung der Anklage und Beibringung von Beweisen

Das Anklagemonopol liegt bei der Staatsanwaltschaft, nicht allerdings die Disposition zur
Einstellung des Ermittlungsverfahrens, die nach der \erfassungsreform dem
Erkenntnisrichter auf Antrag der Staatsanwaltschaft vorbehalten ist (Art. 250 Nr. 5 CN).
Zur Erhebung von Beweisen sind sowohl die Staatsanwaltschaft als auch der Angeklagte
und der Richter erméchtigt; allerdings wurden mit Nummer 4 und dem letzten Absatz des
Artikels 250 CN, welcher durch den Gesetzesakt 03 von 2002 geadndert wurde, in
beweisrechtlicher Hinsicht elementare Anderungen eingefilhrt. Die Grundsatze der
Unmittelbarkeit (Art. 8 (k), 16, 379 CPP) und der Kontradiktion (Art. 15, 378 CPP)
verlangen, dass die Beweisaufnahme vor dem Richter im Rahmen des Hauptverfahrens

stattfindet, und bieten auRerdem der Staatsanwaltschaft wie der Verteidigung das Recht,

286 Art. 250 CN: ,,adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la investigacion de los hechos que revis-
tan las caracteristicas de un delito que Ileguen a su conocimiento, siempre y cuando medien suficientes mo-
tivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo.* (dt. Ubersetzung d. Verf.); dazu
infra § 7 A. I. Verfassungsrechtliche Bedeutung und Fn. 613.

287 Bzgl. der fundierten Anhaltspunkte s. ausfihrlich infra § 7. Die sog. ,,motivos fundados* als Vorausset-
zung von ErmittlungsmaRnahmen.
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auf die von der Gegenseite vorgebrachten Beweise zu reagieren.?®® In beweisrechtlicher
Hinsicht ist auch hervorzuheben, dass der Gesetzesakt 03 von 2002 insbesondere erlaubt,
wahrend des Ermittlungsverfahrens in die Rechte des Beschuldigten durch
Kommunikationsiiberwachung, Feststellungen zur Person, Hausdurchsuchungen und
Beschlagnahmen einzugreifen, ohne dass es hierzu einer vorherigen richterlichen
Anordnung bedarf.?® Jedoch hat eine nachtragliche richterliche Uberpriifung innerhalb der
folgenden 36 Stunden zu erfolgen, um die RechtmaRigkeit der Malnahme und die

Verwertbarkeit der erhobenen Beweise zu bestimmen (Art. 250 Nr. 2 CN).

iii. Erméchtigung zur Anordnung von Zwangsmitteln

Auch die Ermachtigung zur Anordnung von Zwangsmitteln wurde reformiert. Als
allgemeiner Grundsatz durfen freiheitsbeschrankende Mafinahmen wie die Festnahme nur
vom JCG auf entsprechenden Antrag der Staatsanwaltschaft angeordnet werden. In
Ausnahmeféllen jedoch kann nach dem Gesetz die Staatsanwaltschaft Festhahmen auch
ohne vorherige richterliche Anordnung durchfilhren, wobei aber innerhalb der
nachfolgenden 36 Stunden eine Uberpriifung der MaBnahme durch den JCG zu erfolgen
hat (Art. 300 CPP, geandert durch Art. 21 Gesetz 1142 von 2007).2%° Dariber hinaus
erfordert die neue Strafprozessordnung, dass auch durch den JCG auf Antrag der
Staatsanwaltschaft freiheitsbeschrankende MalRnahmen nur angeordnet werden dirfen,
wenn diese notwendig sind, um sicherzustellen, dass der Beschuldigte vor Gericht
erscheint (Art. 308 (3) CPP), bei Verdunkelungsgefahr (Art. 309 CPP), sowie zum Schutz
der Allgemeinheit (Art. 310 CPP) und insbesondere zum Schutz des Opfers der
vermeintlichen Straftat (Art. 311 CPP).2!

iv. Dispositionsbefugnis Uber das Verfahren

Die Ausgestaltung der Befugnis, Uber den Prozess zu entscheiden, wurde ebenfalls
modifiziert, indem auf Verfassungsebene das Opportunitatsprinzip eingefiinrt wurde.?%2

Auch wenn ausreichende rechtliche und faktische Griinde fir eine Anklageerhebung

28\/gl. KVerfG, Entsch. C-1154 v. 2005, Abschn. ,,.Consideraciones de la Corte*; auch Bernal Cue-

llar/Montealegre Lynett, 2013 T. 11, S. 810 ff.

289 Dazu infra § 5. Nachtréglicher Rechtsschutz gegen MaRnahmen zur Beschrankung der Intimitat.

2% Dazu infra § 6. C. Nachtraglicher Rechtsschutz gegen MaRnahmen zur Beschrankung der Freiheit.

21 Diese Einschrankungen sollten dazu dienen, derartige MaBnahmen den verfassungsmaRig gebotenen

Schranken zu unterwerfen. Vgl. KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*;

dazu infra § 7. B. V. Entscheidung C-185 von 2008 KVerfG.

292 \/gl. Molina Lépez, 2012, S. 157 ff.; Mestre Ordofez, 2011, S. 186 ff.; Guerrero Peralta, 2007, S. 270 ff.
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vorliegen, ermdglicht dieses dem Staat, von einer Strafverfolgung in denjenigen Féllen
abzusehen, in denen dies ,,gesetzlich vorgesehen* ist und sich ,,im Rahmen der staatlichen
Kriminalpolitik* befindet.?®®> Es wurde mittlerweile auch durch Gesetz 1312 von 2009
naher ausgestaltet und tritt neben das Absehen vom Strafverfahren, die Streitschlichtung
oder das Gestandnis des Téters, die ebenfalls Grinde fur die Einstellung des
Ermittlungsverfahrens darstellen. Die Anwendung des Opportunitatsprinzips kommt vor
allem in Fallen in Betracht, in denen der Gesetzgeber aufgrund kriminalpolitischer
Wertung der Rechtsgutsverletzung weniger Bedeutung zumisst, es sich um Delikte gegen
die offentliche Verwaltung handelt oder die Straftat in der Verletzung von Amtspflichten
innerhalb des Justizsystems besteht, soweit hierflir eine disziplinarrechtliche Sanktion zu
erwarten ist und das AusmaR der Rechtsgutsverletzung im konkreten Fall gering ist (Art.
324 CPP).2%

2. Die Art des Strafprozesssystems

Die eingefiihrte akkusatorische Ausrichtung des kolumbianischen Strafprozesses entspricht
keinem adversatorischen Modell, welches den Prozess als Streit zwischen zwei Parteien
»auf Augenhohe” begreift,®® da der Richter in jenem nicht bloR die Rolle des
unparteiischen Schiedsrichters tbernimmt und auBerdem an diesem auch das Opfer und die
Disziplinarstaatsanwaltschaft aktiv teilnehmen.?®® Auch im Ermittlungsverfahren sind die
Parteien nicht mit den gleichen Rechten ausgestattet und die Aufgabe des Richters, sei es
der JCG oder der Erkenntnisrichter, geht tber die Uberwachung der Einhaltung der
Prozessformlichkeiten hinaus. Die Rolle des Richters im Ermittlungs- und Hauptverfahren
ist ein Unterscheidungsmerkmal des kolumbianischen Strafprozesses.?®” Trotz seiner
reduzierten Kontrollfunktion in Bezug auf einige ErmittlungsmaBnahmen fungiert der

Richter als Hiter der Rechte des Beschuldigten oder Angeklagten sowie der Rechte der

293 Art. 321 CPP: ,,Principio de oportunidad y politica criminal. La aplicacion del principio de oportunidad
debera hacerse con sujecion a la politica criminal del Estado.* (,,Opportunitatsprinzip und Kriminalpolitik.
Die Anwendung des Opportunitatsprinzips soll unter Beachtung der Kriminalpolitik des Staates gemacht
werden.* -dt. Ubersetzung d. Verf.-).

2% Es ging dem Gesetzgeber bei der Einflihrung des Opportunitatsprinzips vor allem darum, die Strafge-
richtsbarkeit von Bagatelldelikten zu entlasten. Fir die Rechtsgriinde zur Anwendung des Opportunitatsprin-
zips; s. Mestre Ordéfiez, 2011, S. 229 ff.

2% vgl. Guerrero Peralta, 2007, S. 80 ff.; s. infra § 3. A. I. 2. a. Trennung von Ermittlungs- und Hauptver-
fahren.

2% KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. 2.2.

297 Siehe infra § 3. A. I. 2. b. richterliche Kontrolle und § 4. B. Funktion und Aufgaben des Richters zur Kon-
trolle der Garantien.

90



§ 3. Das strafrechtliche Ermittlungsverfahren in Kolumbien

Opfer. Ebenso sieht das neue akkusatorische Strafprozessmodell eine aktive Teilnahme des
Beschuldigten bereits vor Erhebung der Anklage vor. Die Charakteristika des

kolumbianischen Strafprozessmodells sind die folgenden:

a. Trennung von Ermittlungs- und Hauptverfahren

Die Trennung von Ermittlungs- und Hauptverfahren ist aufgrund des Akkusationsprinzips
geboten, welches durch den Gesetzesakt 03 von 2002 eingefiihrt wurde. Dem Strafrichter
kommt dabei die Aufgabe zu, die Einhaltung der gesetzes- und verfassungsmaRig
verbirgten Verfahrensrechte zu kontrollieren und nach dem mundlichen Verfahren das
Urteil zu fallen. Diese Trennung hat in dem Prozessmodell eine besondere Relevanz, da sie
einerseits die richterliche Unabhangigkeit gegeniiber den Verfahrensbeteiligten bestimmt
und andererseits die Verwirklichung grundsétzlicher Verfahrensrechte im mdandlichen
Hauptverfahren erlaubt.?®® Dabei sind zwei verschiedene Arten von Strafrichtern mit
unterschiedlichen Funktionen in die Strafverfolgung involviert. Zum einen derjenige,
dessen Aufgabe es ist, die Einhaltung der \erfahrensrechte und den Schutz der
personlichen Freiheiten des Beschuldigten vor der Anklageerhebung zu Utberwachen
(JCG), und zum anderen der Richter, der daflr verantwortlich ist, das Hauptverfahren

voranzutreiben und ein faires Verfahren zu gewahrleisten (Erkenntnisrichter).

b. Die richterliche Kontrolle

Die richterliche Kontrolle im akkusatorischen Strafprozess fokussiert sich auf die
Uberwachung derjenigen Akte, die einer richterlichen Erméachtigung bediirfen oder die in
der Beschrankung von Rechten oder juristischen Bewertung bestehen. Die richterliche
Kontrolle soll nicht nur die Erfullung formeller Anforderungen sicherstellen, sondern auch
die effektive Verwirklichung der auf dem Spiel stehenden Grundrechte garantieren.?®® Dies
hat wichtige Auswirkungen auf das Ermittlungsverfahren, denn das bedeutet auch, dass die
Staatsanwaltschaft und die Kriminalpolizei diejenigen Handlungen vornehmen dirfen, die
keinen  Grundrechtseingriff beinhalten (Grundsatz der freien Gestaltung des
Ermittlungsverfahrens). Die Mdglichkeit der richterlichen ex ante und ex post Kontrolle

und der Umstand, dass die FGN auch verfassungsgemall Bestandteil der judikativen

2% \gl. KVerfG, Entsch. C-1643 v. 2000; T-593 v. 2002; C-1024 v. 2002; C-288 v. 2012, C-870 v. 2014.
29 vgl. KVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. VI. 3; dazu auch Zuluaga, Co-Herencia Vol. 4 Nr. 6
(2007), S. 133 ff.
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Gewalt ist, verdeutlichen, dass das Ermittlungsverfahren im kolumbianischen Strafprozess
als gerichtliches und nicht als verwaltungsbehordliches Verfahren einzuordnen ist.3%

3. Struktur des Strafprozesses

Die durch Gesetzesakt 03 von 2002 vorgegebene Struktur des Strafprozesses wurde durch
Gesetz 906 von 2004 umgesetzt. Danach wird der Strafprozess grundlegend in drei
Etappen unterteilt: Das Ermittlungsverfahren, in dem die Behérden eine Voruntersuchung
vornehmen und danach die Beweisermittlung zur Vorbereitung der Anklage durchfthren;
ein Zwischenverfahren nach Abschluss des Ermittlungsverfahrens, in dem sich die Parteien
auf das bevorstehende Hauptverfahren vorbereiten und schlieBlich das Hauptverfahren, in
dem der Richter basierend auf den in diesem vorgebrachten und debattierten Beweismitteln
zu der Uberzeugung von dem Vorliegen einer Straftat gelangt und den Angeklagten
verurteilt oder andernfalls diesen freispricht.

a. Das Ermittlungsverfahren

Bevor eine detaillierte Beschreibung der Ermittlungsphase durchgefihrt wird, ist es
wichtig, ihre Funktion und Unterschiede zu anderen Phasen im Rahmen des
Strafverfahrens zu beachten. Das Ermittlungsverfahren beginnt mit einem
\Vorermittlungsverfahren, welches nach der Anzeige einer Straftat oder der anderweitigen
Kenntniserlangung von einer solchen durch die Staatsanwaltschaft eingeleitet wird.*® Der
Zweck dieses Vorermittlungsverfahrens ist es, das Vorliegen eines juristisch relevanten
Sachverhalts zu erforschen und diesen einer tatbestandsmaRigen Einordnung zu
unterziehen. Darlber hinaus gilt es festzustellen, ob Strafverfolgungshindernisse der
Aufnahme eines Strafverfahrens bereits von vornherein entgegenstehen. Aufierdem soll der
Tater oder Teilnehmer des vermeintlich strafbaren Verhaltens hinreichend identifiziert und

individualisiert werden. 3%2

Das Ermittlungsverfahren ist diejenige Phase, in der der zustandige Staatsanwalt mithilfe
der Kriminalpolizei versucht, die Beweislage zu bekraftigen auf Grundlage der in der
\Vorermittlungsphase eingeholten physischen Beweismittel oder legal erhaltenen

Informationen, die als Grundlage fur die Erhebung der Beschuldigung (formulacién de

300 vgl. dazu Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 16 ff.; krit. Mestre Ordofiez, 2011, S. 60 ff.
301 Siehe infra § 3. A. 1l. 3. a. Vorermittlungsphase.

302 \/gl. dazu Guerrero Peralta, 2007, S. 230 ff.
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imputacion) dienten.®® Das primare Ziel dieser Phase ist es, einen Ermittlungsstand zu
schaffen, anhand dessen die Entscheidung getroffen werden kann, ob der vermeintliche
Tater oder Teilnehmer angeklagt wird, die Ermittlungen einzustellen sind oder das
Opportunitatsprinzip angewendet wird. Die Ermittlungen im engeren Sinne beginnen mit
der Erhebung der Beschuldigung®®* und erstrecken sich auch auf die miindliche
Hauptverhandlung, in deren Verlauf bis dahin unbekannte Beweismaterialien, physische
Beweismittel oder Informationen auftauchen kénnen, die von den Parteien ausnahmsweise
gemal Art. 344 CPP im Rahmen der Beweisaufnahme in der mindlichen

Hauptverhandlung in den Prozess eingefiihrt werden dirfen. (siehe infra Anlage 1).

b. Das Zwischenverfahren

In formeller Hinsicht markiert die Einreichung der Anklageschrift das Ende des
Ermittlungsverfahrens und den Beginn eines Zwischenverfahrens, nach dessen Beendigung
die mindliche Hauptverhandlung folgen soll. Dementsprechend ist das priméare Ziel des
Zwischenverfahrens, diejenigen Themen einzugrenzen, die im Rahmen der
Hauptverhandlung diskutiert werden sollen, und diejenigen Punkte festzulegen, auf die
sich die Beweisaufnahme zwecks Bildung einer richterlichen Uberzeugung konzentrieren
soll. Es geht insofern in dem Zwischenverfahren vor allem darum, die strafrechtliche
Debatte vor dem Erkenntnisrichter von vornherein auf das zu beschrénken, was fir die
Frage der strafrechtlichen \erantwortlichkeit des Beschuldigten relevant ist.3%® Die
Beweismaterialien, auf deren Grundlage sich die richterliche Uberzeugung bilden soll,
werden dabei erst in dem Moment ihrer Zulassung durch den Erkenntnisrichter zu
tauglichen Beweismitteln. Die Staatsanwaltschaft in ihrer Eigenschaft als Anklagebehdrde
besitzt namlich nicht die funktionelle Zustandigkeit, um festzulegen, was als Beweismittel
im technischen Sinne im Prozess anerkannt werden soll. Die durch Ermittlungsmalinahmen
der Staatsanwaltschaft, wie z.B. durch Hausdurchsuchungen, erlangten Beweismaterialien
werden mithin nur insoweit Grundlage des Strafurteils, als dass der Richter diese zul&sst
und sie im Rahmen des Hauptverfahrens in Auslbung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes

wertet.

303 Siehe ausfuhrlich infra 8 3. A. 11. 3. b. und c. und § 9. B. Il. 2. MaBnahmen im Rahmen der Vorermitt-
lung.
304 Siehe infra § 3. A. 1l. 3. b. Die Beschuldigung (Formulacion de imputacion).
305 vgl. Urbano Martinez, 2013, S. 52; auch mit kritischen Anmerkungen dazu Urbano Martinez, 2011, S.
233 ff.
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Die Anklageschrift ist das prozessuale Instrument, mit dem der Staatsanwalt dem
zustandigen Richter formlich die Anklage gegen eine bestimmte Person unterbreitet, von
der angenommen wird, sie habe in strafrechtlich verantwortlicher Weise einen
Straftatbestand verwirklicht oder sich daran beteiligt (Art. 336 u. 337 CPP). Innerhalb von
drei auf den Erhalt der Anklageschrift folgenden Tagen soll der zustandige Richter dann
eine spezielle Anhoérung zur Anklage (die sog. audiencia de acusacion) einberufen, in der
die betroffene Anklage erhoben wird (Art. 338 CPP). Diese Anhdrung ist in dem
Strafverfahren insbesondere dafir vorgesehen, dass die Staatsanwaltschaft die
Beweismaterialien prasentiert, die sie als Beweismittel in den Prozess einzufiihren gedenkt,
um die Unschuldsvermutung des Beschuldigten zu widerlegen. Zu Beginn der Anhdrung
handigt der zustdndige Richter den Parteien die Anklageschrift aus und erteilt nacheinander
der Staatsanwaltschaft, der Disziplinarstaatsanwaltschaft und der Verteidigung das Wort,
damit diese in mindlicher Form etwaige Zustandigkeitsriigen, Strafverfolgungshindernisse
etc. vortragen konnen und ihre Ansichten zur Anklageschrift prasentieren kénnen, bzw.
damit die Staatsanwaltschaft diese erlautern, ergdnzen oder unverziiglich korrigieren kann,
sollte sie nicht in einer Weise verstandlich sein, dass sie den Anforderungen des Art. 377
CPP geniigt.3%® Unmittelbar danach erhilt die Staatsanwaltschaft das Wort, damit sie die
entsprechende Anklageschrift verliest (Art. 339 CPP). Danach und vor Beendigung der
Anhorung 1) fugt der Erkenntnisrichter die Korrekturen in die vorgelesene Anklageschrift
ein, 2) billigt oder weist die zwischen den Parteien getroffenen Absprachen ab und 3) stellt,

sofern die Voraussetzungen des Art. 343 CPP vorliegen, das Verfahren unter Auflagen ein.

Entsprechend den im Rahmen der Anklageanhérung gefundenen Ergebnissen, setzt der
Erkenntnisrichter fur einen Zeitpunkt frihestens 15 und spatestens 30 Tage nach dieser
Anhorung eine zweite Anhorung fest, die sog. vorbereitende Anhorung (“audiencia
preparatoria”), deren Ziel es ist, die im Rahmen der miindlichen Hauptverhandlung
aufzunehmenden Beweise festzulegen und einen Termin zur Urteilsverkindung zu
bestimmen. An der vorbereitenden Anhoérung nehmen der Staatsanwaltschaft, der
Angeklagte, dessen Strafverteidiger, Vertreter des Ministeriums fiir Offentliche
Angelegenheiten und ein ein Vertreter der Opfer (Art. 355 CPP) teil, die unter Leitung des
Richters Stellung zum Ablauf der Beweiserhebung nehmen®®’. AuRerdem ordnet der
Richter an, dass die Verteidigung die eigenen Beweismittel offenlegt sowie dass sowohl

396 F(ir das Anklageverfahren s. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 775 ff.
307 vgl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. II, S. 791 ff.; krit. Urbano Martinez, 2011, S. 253 ff.
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Staatsanwaltschaft als auch Verteidigung alle Beweismittel benennen, die sie im Rahmen
der 6ffentlichen, mindlichen Hauptverhandlungen einzubringen gedenken. An dieser Stelle
entscheidet der Erkenntnisrichter auf Antrag der Parteien schlieRlich dariiber, welche der
benannten Beweise er fir erheblich und zul&ssig erachtet (Art. 357 CPP) und schlief3t
solche, die diese  Voraussetzungen nicht erfillen, auf Antrag der
Disziplinarstaatsanwaltschaft aus dem Prozess aus (siehe infra Anlage 1).

c. Das Hauptverfahren

Nach der Beendigung der vorbereitenden Anhorung bestimmt der Erkenntnisrichter den
Zeitpunkt des Beginns der Hauptverhandlung, welcher innerhalb der nachsten 30 Tage
liegen soll (Art. 365 CPP). Die Hauptverhandlung ist 6ffentlich und mandlich. In ihrem
Rahmen werden 1) unter direkter Beteiligung des Angeklagten die Beweismittel unter
Beachtung der Prinzipien der Unmmittelbarkeit und Kontradiktion aufgenommen und
gewdlrdigt, wobei 2) die Beweise gemal der Konzentrationsmaxime in ihrer Gesamtheit
gewdirdigt werden, welche dem Richter und je nach Fall den Geschworenen in relativ
kurzer Zeit im Rahmen eines einzigen Verfahrensabschnitts ein Gesamtbild vermittelt und
ihnen erlaubt, ihre Entscheidung auf die Gesamtheit der zur Verfligung stehenden Beweise
zu stitzen, und es wird 3), ebenfalls 6ffentlich eine Entscheidung tber die strafrechtliche

Verantwortung des Angeklagten getroffen.%® (siehe infra Anlage 1).
Il. Das Ermittlungsverfahren

1. Grundzuge des Ermittlungsverfahrens

Das Ermittlungsverfahren im kolumbianischen Strafverfahren hat im Wesentlichen drei
Ziele: Erstens soll auf Grundlage der gesammelten Beweise ein konkret Beschuldigter er-
mittelt werden, der mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eine Straftat verwirklicht hat,
sodass ein Hauptverfahren Aussicht auf eine Verurteilung bietet.3%® Zweitens soll es dem
Recht auf Verteidigung gentigen, indem Eingriffe in Grundrechte der richterlichen Ent-
scheidung unterstellt werden, dem Beschuldigten in Anwesenheit des JCG die strafrechtli-
chen Vorwirfe eroffnet werden und ihm auBerdem die Mdglichkeit gegeben wird, zu aus-

308 Bzgl. des Verfahrens in der Hauptverhandlung s. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 806
ff.
309 vgl. KVerfG, Entsch. T-653 v. 2014, Abschn. ,,.Consideraciones de la Corte*; T-020 v. 2002, Abschn.
,,Consideraciones de la Corte; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 249.
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nahmsweise bereits in diesem Stadium eingebrachten Beweisen Stellung zu nehmen.3t°
Drittens soll das Ermittlungsverfahren die Staatsanwaltschaft in die Lage versetzen, ihre
Rolle als Anklagebehorde wahrzunehmen.®'' Um diese Ziele zu erreichen, basiert die

Durchfiihrung des Strafverfahrens auf folgenden Grundsétzen:

a. Unterwerfung unter das Legalitatsprinzip

Die FGN ist verpflichtet, ihre Strafverfolgungsgewalt wahrzunehmen und strafrechtliche
Ermittlungen einzuleiten, wenn sie Kenntnis von Umstdnden erlangt, die das Vorliegen
einer Straftat moglich erscheinen lassen (Art. 366 CPP). Der Staat (bt also seine
Strafgewalt auBRer bei Antragsdelikten unabhdngig von einem Strafverfolgungsinteresse des
Verletzten aus. Nur ausnahmsweise erlaubt die Verfassung der FGN, die Strafverfolgung
abzulehnen, zu unterbrechen oder einzustellen und zwar in denjenigen Fallen, fir die

gesetzlich die Anwendung des Opportunititsprinzips vorgesehen ist.32

b. Unterwerfung unter die richterliche Kontrolle

Die Strafjustiz in Person des JCG hat die Funktion sicherzustellen, dass die von dem
Verfahren berihrten Rechte des Beschuldigten respektiert und nicht Gber das gesetzlich
erlaubte MaR hinaus beeintrachtigt werden. Dementsprechend ist der JCG in die rechtliche
Uberprifung der von der Staatsanwaltschaft vorgenommenen ErmittlungsmaBnahmen
eingebunden, namentlich der Erfassung persoénlicher Daten, Hausdurchsuchungen,
Beschlagnahmen, Telekommunikationstiberwachungen, Festnahmen, der Auferlegung von
Sicherungsmafinahmen und sonstiger MaRnahmen, die die Grundrechte des Beschuldigten
beeintrachtigen. Ebenso obliegt ihm die RechtmaRigkeitskontrolle tiber die Anwendung des
Opportunitatsprinzips (Art. 250 CN). Insofern nimmt der JCG eine wesentliche Rolle flr
das Funktionieren eines Rechtssystems ein, welches den Eingriff in persénliche Freiheiten

dem richterlichen Vorbehalt unterwirft.33

c¢. Unterwerfung unter das Geheimhaltungsgebot

310 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 255 ff.; dazu infra § 10. B. 11l. 3. Anwesenheitsrecht der
Verteidigung.

311 vgl. KVerfG, Entsch. C-873 v. 2003, Abschn. 3.4.2.1.; Guerrero Peralta, 2007, S. 244.

312 Molina Lépez, 2012, S. 157 ff.; Mestre Ordofiez, 2011, S. 186 ff.; dazu supra § 3. A. I. 1. c. iv. Dispositi-
onsbefugnis Uber das Verfahren.

313 Dazu ausfihrlich infra § 4. B. Funktion und Aufgaben des Richters zur Kontrolle der Garantien; s. auch
infra Anlage 2. Ubersicht tiber die Ermittlungsmanahme im kolumbianischen Strafverfahren.
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Dass bestimmte justizielle Malnahmen im Strafverfahren der Geheimhaltung unterliegen,
ist u.a. den verfassungsrechtlichen Verpflichtungen der Ermittlungsorgane geschuldet, was
insbesondere in Art. 250 CN zum Ausdruck kommt. Dieser verpflichtet die FGN, fiir den
Schutz der Opfer, Zeugen und sonstigen Beteiligten einzutreten und diejenigen
MaRnahmen zu ergreifen, die die Wiederherstellung des beeintréchtigten Rechts und den
Ersatz der durch das Delikt verursachten Schaden ermdglichen. Allerdings hat auch der
Beschuldigte ein verfassungsrechtlich verbiirgtes Recht, den konkreten strafrechtlichen
Vorwurf zu kennen, dem er ausgesetzt ist, sowie die Beweise, auf die sich dieser stiitzt.3'4
Dieses Recht ist in dem Recht auf Verteidigung und in dem Recht auf einen fairen Prozess
(Art. 29 CN) verbirgt und verpflichtet dementsprechend den Staat, den Beschuldigten im
Rahmen der Vorermittlungen zur Vernehmung zu laden, sobald ein Straftatverdacht gegen

ihn besteht.31
3. Ablauf des Ermittlungsverfahrens

a. Vorermittlungsphase

Die Staatsanwaltschaft ermittelt in einer ersten Vorermittlungsphase den vorliegenden
Sachverhalt und grenzt die allgemeinen strafrechtlich relevanten Aspekte ein. Da die
Verifizierung des Tathergangs nicht immer einfach ist und die gegebenen Umsténde die
Identifizierung einer Strafrechtswidrigkeit erschweren koénnen, ist es das Ziel der
\Vorermittlungen, durch die Staatsanwaltschaft und die Kriminalpolizei die rechtlichen
Konturen der Tat, die Gegenstand des Ermittlungsverfahrens sein soll, abzustecken.?!® Die
Vorermittlungsphase beginnt mit der Anzeige einer Straftat oder mit dem Moment, in dem
die FGN von dem Vorliegen eines moglicherweise strafbaren Verhaltens auf sonstige Weise
Kenntnis erlangt hat. Der Staatsanwalt wertet dann die ihm vorliegenden Informationen
aus und stellt ein sogenanntes ,,methodologisches Ermittlungsprogramm® auf, welches die
Ermittlungsmalinahmen beinhaltet, mittels derer der Wahrheitsgehalt der Strafanzeige, das
tatsachliche  Vorliegen des angezeigten \erhaltens, dessen Einordnung als

tatbestandsméliiges Verhalten, die Identitdt der Té&ter und Teilnehmer sowie die

314 vgl. dazu KVerfG, Entsch. T-213 v. 2004, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.

315 \gl. KVerfG, Entsch. C-150 v. 1993; C-412 v. 1993; C-475 v. 1997; T-181 v. 1999; C-1711 v. 2000; C-
033 v. 2003.

316 \/gl. KVerfG, Entsch. C-1194 v. 2005, Abschn. ,,Consideracines*; C-127 v. 2011, Abschn. ,,Considera-
ciones de la Corte*.

97



§ 3. Das strafrechtliche Ermittlungsverfahren in Kolumbien

Verfolgbarkeit der Tat geprift werden sollen.®'” Insofern wird die Vorermittlungsphase
zwar regelmalig durch die Strafanzeige veranlasst, als reine Vorverfahrensphase ist es
jedoch ihr Ziel, zu einem férmlichen Ermittlungsverfahren zu gelangen. In dieser Phase
geht es also in erster Linie darum, die Motive und Umstande aufzukléaren, die das
betreffende menschliche Verhalten als deliktisch, d.h. als objektiv und subjektiv
tatbestandsméaRig, erscheinen lassen.®!8 Diese Phase dauert im Allgemeinen so lange an, bis
die Staatsanwaltschaft die Einstellung der Strafverfolgung anordnet (Art. 79 CPP) oder
andernfalls die Beschuldigung formuliert (formulacion de la imputacién) (Art. 286
CPP).318

Grundsatzlich beschéftigt sich die Staatsanwaltschaft in dieser Phase auch nicht mit der
Frage der Konkurrenzen oder mit maoglichen StrafausschlieBungsgriinden, da im
kolumbianischen akkusatorischen Strafprozess die strafrechtliche Verantwortlichkeit erst
im Hauptverfahren im Einzelnen geklart wird. Von diesem Grundsatz existieren jedoch
Ausnahmen und zwar dann, wenn von Beginn an deutliche Hinweise auf das Vorliegen
eines StrafausschlieBungsgrunds hindeuten und es im konkreten Fall mdglich erscheint,
dies im Rahmen der \orermittlungen zu verifizieren. In diesen Féllen hat die
Staatsanwaltschaft auch  die  Prifung solcher in  Betracht kommenden
StrafausschlieBungsgriinde vorzunehmen und je nach Ergebnis der Prifungen bereits im
Vorermittlungsverfahren bei dem Erkenntnisrichter die Einstellung der Strafverfolgung zu

beantragen.3?°

Eine weitere Mdoglichkeit, die Strafverfolgung bereits in der
\Vorermittlungsphase zu beenden, bietet in den gesetzlich ausdriicklich geregelten Féllen
das Opportunitatsprinzip (Art. 324 CPP, dieser ist modifiziert durch Art. 2 des Gesetzes
1312 von 2009), wobei die letztendliche Entscheidung hierliber dem JCG obliegt. Anders
als zuvor findet die Vorermittlungsphase dabei im akkusatorischen Strafprozess auch nicht
mehr vollstandig geheim unter Ausschluss jeglicher Mitwirkung der weiteren
Prozessbeteiligten statt.3?t Denn zur Wahrung des Rechts des Verdachtigen auf

Verteidigung wird diesem bereits zu Beginn seiner Vernehmung in der Vorermittlungsphase

317Vgl. Art. 207 CPP; dazu infra § 9. B. Il. 1. Das sog. ,,programa metodoldgico*.
318 Siehe dazu Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 248 ff.; Guerrero Peralta, 2007, S. 230 ff.

319 Siehe infra § 3. A. 1l. 3. b. Die Beschuldigung (Formulacion de imputacion).

320 v/gl. KVerfG, Entsch. C-920 v. 2007, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte; C-648 v. 2010, Abschn.
,,Consideraciones de la Corte*; C-1154 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte.

321 vgl. KVerfG, Entsch. C-150 v. 1993; C-412 v. 1993; C-475 v. 1997; T-181 v. 1999; C-1711 v. 2000; C-
033 v. 2003.
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mitgeteilt, dass gegen ihn strafrechtliche Ermittlungen stattfinden, und was ihm
vorgeworfen wird. Auch den Opfern der Straftat steht ihrerseits das Recht zu, an dem
\Vorermittlungsverfahren beteiligt zu werden, um ihr Recht auf Wahrheit, Reparation und

Gerechtigkeit verfolgen zu kénnen.3?

b. Die Beschuldigung (Formulacién de imputacion)

Nach Abschluss der Vorermittlungen kann die Staatsanwaltschaft vor dem JCG die
Beschuldigung des Straftatverdachtigen vornehmen (Formulacion de Imputacion). Gemal
Art. 286 CPP handelt es sich bei der Erhebung der Beschuldigung um ,,denjenigen Akt, mit
dem die FGN der betreffenden Person im Rahmen einer Anhérung vor dem JCG mitteilt,
dass sie wegen einer Straftat beschuldigt wird.“3?® Die Staatsanwaltschaft nimmt die
Beschuldigung vor, wenn sich ,,aus den materiellen Beweismitteln, den physischen
Beweisstiicken oder den in legaler Weise erlangten Informationen vernunftigerweise ergibt,
dass der Beschuldigte Téter oder Teilnehmer des Delikts ist, wegen dem ermittelt wird. 3?4
Ab diesem Moment erlangt der Verdachtige die Qualitat eines Beschuldigten (Art. 126
CPP) und damit die Befugnis, die Beschuldigtenrechte wahrzunehmen (Art. 130 CPP), die
ihm aufgrund der von Kolumbien ratifizierten internationalen Menschenrechtsvertrage, der
Verfassung und einfachen Gesetze zustehen. Die Staatsanwaltschaft ist dabei verpflichtet,
die Identitat des Beschuldigten nochmals zu Gberprifen, um Justizirrtiimer zu vermeiden
(Art. 128 CPP).

Der Akt der Beschuldigung erfordert in faktischer Hinsicht, dass dem Verdachtigen der
Sachverhalt, bzgl. dessen ermittelt werden soll, mitgeteilt wird, sowie in normativer
Hinsicht, dass ihm die strafrechtliche Einordnung des Sachverhalts erldutert wird. Die
faktischen und normativen Elemente der Beschuldigung sollen den Beschuldigten in die

Lage versetzen, die moglicherweise zu erwartende Strafe unter Beriuicksichtigung etwaiger

322 \/gl. KVerfG, Entsch. SU-1184 v. 2001, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*; Guerrero Peralta, 2007,
S. 214 ff.
323 Art. 286 CPP: ,,Concepto. La formulacion de la imputacion es el acto a través del cual la Fiscalia General
de la Nacién comunica a una persona su calidad de imputado, en audiencia que se lleva a cabo ante el juez de
control de garantias.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
324 Art. 287 CPP: ,,Situaciones que determinan la formulacién de la imputacion. El fiscal hara la imputacion
factica cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de la informacion legalmente ob-
tenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que se investiga.” (dt.
Ubersetzung d. Verf.).
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Strafminderungsgriinde abschatzen zu konnen, und ihm die Mdoglichkeit geben, sich

angemessen verteidigen zu kénnen.3?°

Sobald die Beschuldigung erfolgt ist, erhdlt die Verteidigung die Mdoglichkeit, die
notwendigen Schritte zur Sammlung beweiserheblicher Informationen und Materialien
einzuleiten, um eine Verteidigungsstrategie auszuarbeiten. Hieraus folgt jedoch nicht, dass
der Verdéichtige nicht bereits vor der Beschuldigung, also wahrend der
Vorermittlungsphase, sein Recht auf Verteidigung wahrnehmen kann.3?® Der Staatsanwalt
hat seinerseits zu beachten, dass mit der Beschuldigung die Frist von 90 Tagen zu laufen
beginnt, innerhalb der er Anklage zu erheben, die Einstellung zu beantragen oder die
Anwendung des Opportunitatsprinzips zu beantragen hat (Art. 175 CPP, dieser modifiziert
durch Art. 49 des Gesetzes 1453 von 2011). Das bedeutet, dass er in der Lage sein muss,
sich innerhalb dieser Frist dahingehend festzulegen, ob mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit ein strafrechtlich relevanter Sachverhalt vorliegt und ob der
Beschuldigte Téater oder Teilnehmer ist.

c. Ermittlungen im engeren Sinn

Die Ermittlungsphase ist derjenige Abschnitt, in dem der abgeordnete Staatsanwalt mit
Unterstitzung der Kriminalpolizei versucht, die Beweislage auf Grundlage der fur die
\Vornahme der Beschuldigung verwerteten physischen Hinweise und Informationen zu
erharten.®?” Die Ermittlungen im engeren Sinn beginnen ab der Vornahme der
Beschuldigung und konnen sich auch noch tber den Moment der Anklageerhebung hinaus
in die Hauptverhandlung hinein erstrecken, soweit bis dahin noch nicht bekannte physische
Beweismittel oder Informationen auftauchen, die dann entsprechend dem letzten Absatz
des Art. 344 CPP ausnahmsweise noch im Rahmen der Hauptverhandlung eingefiihrt
werden kdnnen, wenn der Erkenntnisrichter unter Beruicksichtigung des Rechts auf eine

angemessene Verteidigung und nach Anhorung der Parteien entscheidet, dies zuzulassen.32

325 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 128 ff.

326 KVerfG, Entsch. C-025 v. 2009, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.

327 vgl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 81 ff.; Avella Franco, 2007a, S. 76 ff.; KVerfG,
Entsch. C-118 v. 2008, Abschn. ,Preclusion de la investigacion y sistema penal acusatorio®, Abs. 8 ff.
m.w.N.

328 Art. 344 letzter Absatz: ,,Sin embargo, si durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento
material probatorio y evidencia fisica muy significativos que deberia ser descubierto, lo pondré en conoci-
miento del juez quien, [...].“ (Wenn jedoch wéhrend der Hauptverhandlung eine der Parteien ein bedeutendes
Beweismittel findet, das offengelegt werden misste, wird es dem Richter zur Kenntnisnahme gebracht, [...]).
(Ubersetzung d. Verf.).
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Andererseits hat der Beschuldigte im Rahmen der Anhorung zur Vornahme der
Beschuldigung zu entscheiden, ob er die ihm von der Staatsanwaltschaft
entgegengebrachten Vorwiirfe akzeptiert (Aceptacion de Cargos) oder sie zurlickweist.
Akzeptiert er diese vollumfanglich, wird sogleich auch die Erhebung der Anklage
protokolliert (Art. 293 CPP). Nur wenn er die Vorwurfe zuriickweist, beginnt am Tag nach
der Vornahme der Beschuldigung das eigentliche Ermittlungsverfahren und
dementsprechend die Ermittlungen im engeren Sinn. Ebenso wie die Staatsanwaltschaft hat
auch der Beschuldigte oder dessen Verteidigung im Ermittlungsverfahren das Recht,
Beweismittel zu suchen, zu identifizieren und zu sammeln.®?® Auf den Antrag hin, diese zu
untersuchen, und mit der Bestitigung der Staatsanwaltschaft, dass es sich bei dem
Antragsteller um einen Beschuldigten bzw. dessen V\erteidiger handelt, werden die
gesammelten Beweismittel, soweit dies nach Art des Beweismittels in Betracht kommt, in
das jeweilige Nationale Institut fir Rechtsmedizin und Forensik (Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses) gebracht, wo diese gegen Empfangsbestatigung

entgegenzunehmen und zu priifen sind“ (Art. 268 CPP).3%

Die Frist, innerhalb der die Staatsanwaltschaft das Opportunitatsprinzip anwenden, die
Anklage prasentieren oder die Einstellung des Verfahrens beantragen muss, betragt 90 Tage
beginnend mit dem Tag, der auf die Erhebung der Beschuldigung folgt (Art. 175 CPP). Bei
Nichteinhaltung der Frist verliert der Staatsanwalt die Zustandigkeit fir den bestimmten
Fall. Derjenige Staatsanwalt, der in der Folge auf Anordnung des \orgesetzten des zu
ersetzenden Staatsanwalts an dessen Stelle tritt, unterliegt der gleichen Frist, wobei diese
jedoch mit der Zuteilung des Falls an den neuen Staatsanwalt beginnt. Verstreicht auch
diese Frist ohne Ergebnis, hat die Disziplinarstaatsanwaltschaft (Procuraduria) bei dem
Erkenntnisrichter die Einstellung des Verfahrens zu beantragen und der Beschuldigte ist

unverziiglich auf freien FuB zu setzen.®*

329 Bernal Cuellar /Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 685; siehe u.a. KVerfG, Entsch. C-980 v. 2010; C-012
v. 2013; C-016 v. 2013; C-034 v. 2014.
330 Art. 268 CPP: ,Facultades del imputado. El imputado o su defensor, durante la investigacion, podran
buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar los elementos materiales probatorios y evidencia fisica.
Con la solicitud para que sean examinados y la constancia de la Fiscalia de que es imputado o defensor de
este, los trasladaran al respectivo laboratorio del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
donde los entregaran bajo recibo.* (dt. Ubersetzung d. Verf)).
331 Siehe infra § 3. B. Ill. Disziplinarstaatsanwaltschaft.
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B. Beteiligte des Ermittlungsverfahrens

Prozesssubjekte des kolumbianischen Strafprozesses sind der Richter, der Staatsanwalt, die
Kriminalpolizei, die Verteidigung, der prozessierte Verdachtige, Beschuldigte, Angeklagte
oder Verurteilte, das Opfer und die schadenersatzpflichtigen Dritten (terceros civilmente
responsables). Diese sind Inhaber jeweiliger spezifischer Rollen, die ihnen aufgrund eines
legitimen Interesses oder einer Verpflichtung zur Rechtsanwendung bzgl. der Lésung des
durch das Delikt verursachten Konflikts zu Teil werden. Im Strafprozesssystem des
Gesetzes 906 von 2004 existiert der Begriff des Prozesssubjekts nicht, es wurden dort die
Begriffe ,,Partei” oder ,,die Beteiligten* (Art. 113 ff.) aufgenommen. Die Begriffe ,,Partei‘
oder ,,Beteiligter erfassen neben den Prozesssubjekten als Personen mit rechtlichem
Interesse an dem Prozess auch Personen wie Zeugen oder den jeweiligen Vertreter der
Disziplinarstaatsanwaltschaft (Procuraduria), der als verfassungsméaRig gebotener
Beteiligter erachtet wird, da er ,,[...] als Verteidiger der Rechtsordnung, der 6ffentlichen
Ordnung und der verfassungsmiBigen Rechte und Garantien“33 auftritt (Art. 109 CPP).
Insbesondere in Titel IV des 1. Buchs des CPP wird die Bezeichnung ,Parteien und
Beteiligte™ (Partes e Intervinientes) verwendet und voneinander abgegrenzt. Wéhrend in
einem akkusatorischen System der Begriff ,Parteien” auf den Staatsanwalt und die
Verteidigung beschriankt sein muss, erfasst der Begrift ,,Beteiligte* alle weiteren Inhaber
prozessualer Befugnisse wie die Opfer, Zeugen, Geschworenen (Art. 250 Nr. 7 CN) und

die Disziplinarstaatsanwaltschaft.

Unter dem Konzept der Partei im akkusatorischen Strafprozesssystem versteht die
strafprozessrechtliche Doktrin in Kolumbien das Subjekt, welches konkreten gerichtlichen
Schutz in Anspruch nimmt oder vor dem konkreter gerichtlicher Schutz in Anspruch
genommen wird, wodurch das betreffende Subjekt legitimiert wird, zu disputieren bzw.
sich zu verteidigen.®*® Die Ausfechtung des Disputs wird dabei vom
Kontradiktionsgrundsatz geleitet, welcher voraussetzt, dass die Partei aktiv an dem Prozess
teilnehmen kann, wodurch sie sich von der Rolle der anderen Beteiligten unterscheidet.
Anders verhalt es sich bei den Beteiligten, da deren Teilnahme flr das Entstehen eines
Prozessrechtsverhaltnisses nicht unabdingbar ist. Deren Teilnahme ist nur dann notwendig,

wenn sie in dem Prozess ein Interesse geltend machen wollen (Opfer) oder sie fiir die

332 Art. 109 CPP: ,,El Ministerio Publico. EI Ministerio Plblico intervendra en el proceso penal cuando sea
necesario, en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamenta-
les.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).

333 vgl. dazu KVerfG, Entsch. T-293 v. 2015, Abschn. 5 ff.; Reyes Medina, 2009, S. 53 f.
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durch die Straftat verursachten Schaden zivilrechtlich verantwortlich sind (zivilrechtlich
verantwortlicher Dritter) oder weil eine zusétzliche Kontrollinstanz in dem Strafprozess

flr erforderlich erachtet wird (Vertreter der Disziplinarstaatsanwaltschaft).

|. Staatsanwaltschaft

Die Staatsanwaltschaft nimmt an dem Strafprozess als staatliches Strafverfolgungsorgan
und Anklagebehorde (Art. 249-253 CN) teil. Als solche ist sie Partei des Strafprozesses
(Art. 133-117 CN). Der Staatsanwalt als institutioneller Akteur ist gemaR Art. 249 CN in
die institutionelle Struktur der FGN eingegliedert, die Teil der Justizverwaltung ist und in
Verwaltung und Haushalt Unabhéngigkeit genieRt.>3* Als Teil der Justizverwaltung treffen
die FGN unter anderem folgende Aufgaben und Verpflichtungen: a) Sie hat ,,[...] die
Gleichheit der Beteiligten im Verlauf der Strafverfolgung sicherzustellen und insbesondere
diejenigen Personen zu beschiitzen, die sich aufgrund ihrer wirtschaftlichen, physischen
oder mentalen Verfassung in einer deutlich erkennbaren schwachen Stellung befinden*
(Art. 4 CPP).3® b) Die auf Seiten der FGN an der Strafverfolgung teilnehmenden Personen
»|...] haben dabei ohne jegliche Ausnahme mit absoluter Loyalitit und nach den
Grundsitzen von Treu und Glauben zu handeln® (Loyalitatspflicht) (Art. 12 CPP)%®; ¢) Sie
unterliegt ferner der Neutralitatspflicht, sodass sie ihr Handeln nach objektiven und
transparenten Kriterien auszurichten hat, die auf die korrekte Anwendung von Recht und

Verfassung abgestimmt sind.>%

334 Art. 249 letzter Absatz CN: ,La Fiscalia General de la Nacién forma parte de la rama judicial y tendra
autonomia administrativa y presupuestal.” (,,Die Generalstaatsanwaltschaft ist Teil der Justiz und hat Verwal-
tungs- und Finanzautonomie.* -dt. Ubersetzung d. Verf.-).
335 Art. 4 CPP: ,Igualdad. Es obligacién de los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los intervi-
nientes en el desarrollo de la actuacién procesal y proteger, especialmente, a aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta.” (dt. Uberset-
zung d. Verf.)
3% Art. 12 CPP: ,,Lealtad. Todos los que intervienen en la actuacion, sin excepcion alguna, estdn en el deber
de obrar con absoluta lealtad y buena fe.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
337 Art. 115 CPP: ,,Principio de objetividad. La Fiscalia General de la Nacién, con el apoyo de los organismos
gue ejerzan funciones de policia judicial, adecuara su actuacion a un criterio objetivo y transparente, ajustado
juridicamente para la correcta aplicacion de la Constitucion Politica y la ley.* (,,Grundsatz der Objektivitét.
Die Generalstaatsanwaltschaft mit der Unterstlitzung der Kérper, die Funktionen der Kriminalpolizei ausi-
ben, wird das Vorgehen an ein objektives und transparentes Kriterium anpassen, das zur richtigen Anwen-
dung der Verfassung und des Gesetzes rechtlich angepasst wird.“ -dt. Ubersetzung d. Verf.-). Fir die Grund-
lagen der Objektivitatspflicht im Ermittlungsverfahren vgl. Combe, 2007, S. 51 ff.
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1. Organische Beschaffenheit

Wenngleich sie der Justizverwaltung untersteht, ist die FGN innerhalb dieser Struktur
gleichwonhl in ihren Funktionen, ihrer Verwaltung und Haushaltsfihrung autonom und
unabhangig.3*® Art. 251 Nr. 3 CN legt fest, dass die FGN ,,[...] gemaR den Prinzipien einer
einheitlichen Flhrung und hierarchischen Struktur die Kriterien und Positionen, die die
Staatsanwaltschaft annehmen soll, zu bestimmen hat, ohne dabei jedoch die Autonomie der
zustandigen Staatsanwalte, die diese in dem gesetzlich festgelegten Rahmen genief3en, zu
verletzen.*3*° Aufgrund dieser Norm handeln die zustandigen Staatsanwélte daher stets als
Reprasentanten der FGN in hierarchischer Abhangigkeit von ihren jeweiligen Vorgesetzten
und des Generalstaatsanwalts. Der hierarchische Aufbau manifestiert sich dabei sowohl in
administrativer als auch in disziplinarischer und funktioneller Hinsicht und schlagt sich
auch in strafprozessualer Hinsicht nieder, da der Generalstaatsanwalt die generellen
Leitlinien der Ermittlungstatigkeit sowie das Vorgehen im Einzelfall vorgibt, wohingegen
die Situationen, in denen der zustandige Staatsanwalt Autonomie genieRt, den

Ausnahmefall darstellen.4°

In jedem Fall muss das Handeln eines jeden Staatsanwalts aber mit dem sog.
,,Statutarischen Gesetz der Justizverwaltung“ (Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia) im Einklang stehen, welches bestimmt: ,,Die Justiz ist unabhangig und autonom
in der Ausubung ihrer verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Fuktion als
Justizverwaltung. Ebenso wird festgestellt, dass ,kein in der Verwaltungs- oder
Justizordnung hierarchisch \Vorgesetzter irgendeinen Justizfunktiondr dahingehend
auffordern, anleiten oder beraten darf, dass er ihm Ergebnis oder Kriterien seiner
Entscheidung aufzwingt.“*** In all denjenigen Akten des zustindigen Staatsanwalts, die

jurisdiktioneller Natur sind, insbesondere solchen mit Grundrechtsberihrung, findet das

3% Sje ist nach prazisen Kriterien einheitlich gefiihrt und hierarchisch aufgebaut; s. dazu u.a. KVerfG, Ent-
sch. C-387 v. 2014; C-873 v. 2003; C-775 v. 2001.

339 Art. 251 Nr. 3 CN: ,,Asumir directamente las investigaciones y procesos, cualquiera que sea el estado en
que se encuentren, lo mismo que asignar y desplazar libremente a sus servidores en las investigaciones y
procesos. Igualmente, en virtud de los principios de unidad de gestion y de jerarquia, determinar el criterio y
la posicion que la Fiscalia deba asumir, sin perjuicio de la autonomia de los fiscales delegados en los térmi-
nos y condiciones fijados por la ley.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).

340v/gl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 172; Reyes Medina, 2009, S. 55.

341 Art. 5 des Gesetzes 270 von 1996: ,, Autonomia e independencia de la rama judicial. La Rama Judicial es
independiente y auténoma en el ejercicio de su funcién constitucional y legal de administrar justicia.

Ningun superior jerarquico en el orden administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar o
aconsejar a un funcionario judicial para imponerle las decisiones o criterios que deba adoptar en sus provi-
dencias.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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Hierarchieprinzip daher insoweit keine Anwendung, als dass der Generalstaatsanwalt dem
im Einzelfall zustandigen Staatsanwalt die Entscheidung nicht vorschreiben darf.3%? In
Ubereinstimmung mit Art. 228 und 230 CN sind die Staatsanwdlte bei derartigen

Entscheidungen nur dem Gesetz unterworfen.3#3

2. Der Staatsanwalt als Partei des Strafverfahrens

Im Rahmen der strafrechtlichen Ermittlungen nimmt der Staatsanwalt im Wesentlichen
verschiedene Aufgaben wahr. Er leitet zum einen die Kriminalpolizei an, indem er ihre
durchgefithrten Ermittlungstatigkeiten steuert und auswertet.®** Des Weiteren hat er im
Rahmen der Anhdrungen im Vorermittlungsverfahren (audiencias preliminares) das Recht,
die Durchfihrung von Vorab-Anhorungen, nachtréglichen  Anhdrungen  oder
Zwischenanhérungen zur Kontrolle der Garantien zu beantragen.3* Als Vertreter des
Strafverfolgungsinteresses ist er drittens fir den Schutz von Opfern und Zeugen
verantwortlich (Art. 114 Nr. 6 CPP). Dartber hinaus ist der Staatsanwalt derjenige, der die
gerichtlichen MaRnahmen zur Betreuung der Opfer, zur Wiederherstellung des Rechts
(restablecimiento del derecho) und zur ganzheitlichen Entschadigung (reparacion integral)
beantragt (Art. 250 Nr. 6 CN). In den Aufgabenbereich des Staatsanwalts fallt ebenfalls,
das Erscheinen der Straftatverdachtigen sicherzustellen, indem er die hierzu notwendigen
Sicherungsmafinahmen bei dem JCG beantragt (art. 116 CN). Jedoch kann die FGN im
Rahmen der Grenzen des Art. 300 CPP34 ausnahmsweise auch eine Festnahme selbst

anordnen.

Urspringlich war in den Art. 2 und 300 des Gesetzes 906 von 2004 eine grundsatzliche
Befugnis der FGN, eine Festnahme ohne vorherige richterliche Anordnung durchzuftihren,
vorgesehen, die aber vom KVerfG fir verfassungswidrig erklart wurde.?*’ Daraufhin
wurden diese Vorschriften jedoch im Rahmen einer Gesetzesreform durch das Gesetz 1142

von 2007 modifiziert, indem in den vierten Absatz des Art. 2 des Gesetzes 906 von 2004

342 Siehe Reyes Medina, 2009, S. 55 mit einer Liste der Grundrechtseingriffe.

343 Dies gilt in erster Linie fir die ErmittlungsmaRnahmen wie die Anordnung einer Hausdurchsuchung,
(Tele)kommunikationsiiberwachung, Personentiberwachung, Einsatz verdeckter Ermittler etc.

344 KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte; Bernal Cuellar/Montealegre
Lynett, 2013 T. II, S. 87 ff.

345 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 192 ff.; Guerrero Peralta, 2007, S. 146 ff.

346 Sjehe dazu ausfiihrlich infra & 6. C. Nachtraglicher Rechtsschutz gegen MaRnahmen zur Beschrankung
der Freiheit.

347 KVerfG, Entsch. C-730 v. 2005; C-799 v. 2005 und C-1001 von 2005, Abschn. ,,.Consideraciones de la
Corte™.
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der folgende Passus aufgenommen wurde: ,Jedenfalls ist eine Kontrolle der
RechtmaRigkeit [der Festnahme] durch den Richter zur Kontrolle der Garantien
unverziiglich, spitestens aber innerhalb von 36 Stunden zu beantragen“,**® wodurch
implizit wieder eine Festnahmebefugnis der FGN fir Ausnahmen eingefuhrt wurde. Der
Absatz wurde vom KVerfG unter bestimmten Voraussetzungen fiir verfassungsmaRig
befunden, dass die RechtméafRigkeitskontrolle nicht nur spéatestens innerhalb von 36
Stunden beantragt, sondern auch durchgefiihrt werden muss.®*® Ebenso wurde Art. 300 des
Gesetzes 906 von 2004 durch Art. 21 des Gesetzes 1142 von 2007 so abgeéndert, dass die
FGN eine Festnahme anordnen darf, sofern diese schriftlich erfolgt, wenn ein Grund fir
die Anordnung einer Untersuchungshaft vorliegt, also Beweise vorliegen, die
vernunftigerweise auf eine Taterschaft oder Teilnahme des Betroffenen schlielien lassen,

und einer der folgenden besonderen Griinde vorliegt:

1. Die drohende Gefahr, dass die Person sich versteckt, flichtet oder sich von dem
Ort, an dem die Ermittlungen stattfinden, entfernt;

2. eine begrundete Wahrscheinlichkeit bzgl. einer Verdunklung von Beweismitteln
besteht;

3. Eine Gefahr fur die Gesellschaft, die Gemeinschaft oder das Opfer dahingehend
besteht, dass ohne die Festnahme eine Straftat der Person zu befiirchten ist.

Auch diese Modifikation wurde vom KVerfG fiir verfassungsgemai befunden.®*

Zusammenfassend stehen die Befugnisse der FGN, bestimmte
StrafverfolgungsmalRnahmen vorzunehmen, insofern unter dem \orbehalt einer
richterlichen RechtmaRigkeitskontrolle. Eine Festnahme darf sie nur ausnahmsweise beim
\orliegen besonderer, gesetzlich vorgesehener Grinde anordnen, wobei auch diese
spatestens innerhalb von 36 Stunden richterlich auf ihre Rechtmé&Rigkeit zu kontrollieren
ist. Ebenso ist fur die Befugnis, im Rahmen der Ermittlungen eine Registrierung, eine
Hausdurchsuchung, eine Beschlagnahme und eine Telekommunikationstiberwachung

anzuordnen, eine Einschrankung des Richtervorbehalts in der Form vorgesehen, dass auch

348 Art. 2 Abs. 4 CPP: ,,En todos los casos se solicitara el control de legalidad de la captura al juez de garan-
tias, en el menor tiempo posible, sin superar las treinta y seis (36) horas siguientes.” (dt. Ubersetzung d.
Verf.)

349 KVerfG, Entsch. C-163 v. 2008, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte®.

350 KVerfG, Entsch. C- 185 v. 2008, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
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hier nur eine nachtragliche richterliche Kontrolle auf Grundlage der Anordnungsgriinde
und Resultate der MaRnahme innerhalb von 36 Stunden durchzufiihren ist.3>!

Il. Kriminalpolizei

Die Kriminalpolizei ist nach Art. 200 Abs. 3 CPP keine bestimmte Einheit, sondern eine
,Funktion, die staatliche Institutionen austben, um die strafrechtlichen Ermittlungen zu
unterstiitzen, und bei der sie funktionell der FGN unterstehen.*%? Die Kriminalpolizei ist
mit anderen Worten keine Bezeichnung fir die Einheit fur technische Ermittlungen
(Cuerpo Técnico de Investigacién) und die Nationalpolizei (Art. 201 CPP), sondern eine
Aufgabe, die von verschiedenen staatlichen Organen wahrgenommen wird, um die
Ermittlungen zu unterstiitzen, sei es in technischen, wissenschaftlichen oder operativen
Fragen.®®® Die Kriminalpolizei als Aktivitait kann aus eigenem Betreiben oder auf
Anordnung des die Ermittlungen leitenden Staatsanwalts erfolgen. Zu den staatlichen
Institutionen, die Aufgaben der Kriminalpolizei wahrnehmen, gehéren das Bilro der
Disziplinarstaatsanwaltschaft (Procuraduria General de la Nacién), der oberste
Rechnungshof (Contraloria General de la Republica), die Verkehrspolizei (autoridades de
transito), sonstige offentliche Kontroll- und Uberwachungsbehoren, die nationalen und
regionalen  Direktoren der Justizvollzugsbehérde (INPEC), die Leiter der
Justizvollzugsanstalten im Sinne des Justizvollzugsgesetzes (Codigo Penitenciario y

Carcelario) sowie Polizeibeamte und Burgermeister (Art. 202 CPP).

Wenn die vorgenannten Beamten im Rahmen ihrer Funktionen von einer Straftat Kenntnis
erlangen, haben sie dies der FGN mitzuteilen, damit diese die Koordinierung, rechtliche
Prifung und technisch-wissenschaftliche Verifizierung des diesbeziglichen \Vorgehens
ubernehmen kann (Art. 205 CPP). Ebenso kann der die Ermittlungen leitende Staatsanwalt
je nach den Anforderungen der Ermittlungen seine Mitarbeit anordnen. Die
StraBenverkehrspolizei ist im Rahmen ihrer kriminalpolizeilichen Funktionen befugt,

Beweise im Zusammenhang mit Verletzungen und Toétungen im Strallenverkehr zu

%1 Siehe ausfihrlich infra § 5. Nachtraglicher Rechtsschutz gegen MaBnahmen zur Beschrankung der Intimi-
tdt und § 6. Nachtréglicher Rechtsschutz gegen Mafnahmen zur Beschrankung der Unverletzlichkeit der
Kommunikation und der Freiheit.
32 Art. 200 Abs. 3 CPP: ,,Por policia judicial se entiende la funcion que cumplen las entidades del Estado
para apoyar la investigacion penal y, en el ejercicio de las mismas, dependen funcionalmente del Fiscal Ge-
neral de la Nacién y sus delegados.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
38 Vgl. dazu Gonzalez Mongui, 2007, S. 55 ff.; FGN, 2005a, S. 12 ff.
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erheben.®* Ebenso sind die nationalen und regionalen Direktoren der INPEC, die Leiter
und Angestellten der Justizvollzugsanstalten, befugt, kriminalpolizeiliche Funktionen flr
in-flagranti ertappte Delikte in den Justizvollzugsanstalten wahrzunehmen.®*® Ferner sind
auch die ortlichen Burgermeister und Polizeiinspektoren an den Orten, an denen keine
Kriminalpolizei und keine Nationalpolizei vorhanden ist, erméchtigt, MalRnahmen wie die
Inspizierung von Leichen und Tatorten, Vernehmungen, und weitere Malinahmen zur
Beweiserhebung vorzunehmen, die sie sodann der néachstgelegenen Staatsanwaltschaft zu

Ubermitteln haben.3°¢

Die Kriminalpolizei ist bei Austibung der Ermittlungstatigkeit der Koordination durch die
FGN unterstellt, darf grundsatzlich nicht ohne richterliche oder staatsanwaltschaftliche
Anordnung tatig werden und muss gemal Gesetzesakt 03 von 2002 bzw. Art. 250 Num. 8
CN ferner durch die FGN angeleitet werden. Auch bedirfen freiheitsbeschrankende
MafRnahmen gemaR Art. 15 und 28 CN stets einer Koordination durch die
Staatsanwaltschaft sowie einer Priifung durch den JCG. Nach Art. 205 CPP:

Lunternehmen die Beamten, die in Ausiibung ihrer kriminalpolizeilichen Funktion eine
Anzeige, Beschwerde oder sonstige Mitteilung von Tatsachen erhalten, die auf das
mogliche Vorliegen eines Straftatbestandes schliefen lassen, unmittelbar alle dringenden
MaRnahmen, wie die Untersuchung des Tatorts, die Inspizierung eines Leichnams,
Befragungen und Vernehmungen. Auferdem identifizieren, sammeln und sichern sie
materielle Beweismaterialien und physische Nachweise und nehmen schriftlich, in Ton-
oder Videoaufzeichnung die Vernehmungen und Befragungen auf und unterwerfen sich

einer Gewahrsamskette gegenseitiger Kontrolle.“**

Art. 205 CPP, dritter Absatz, schreibt diesbezlglich ferner vor, dass die ,,Kriminalpolizei
der zustandigen Staatsanwaltschaft innerhalb von 36 Stunden (ber die Vornahme von
dringenden MalRnahmen und von deren Ergebnissen Bericht zu erstatten hat, damit die

34 Vvgl. KVerfG, Entsch. T-687 v. 2004; C-429 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.

35Vgl. Art. 202 Nr. 5 CPP; Lozada Bustos, 2003, S. 41; dazu Art. 41 Gesetz 65 von 1993.

36 V/gl. Art. 202 Nr. 6 CPP; Lozada Bustos, 2003, S. 40.

37 Art. 205 Abs. 1 CPP: “Actividad de policia judicial en la indagacion e investigacion. Los servidores
publicos que, en ejercicio de sus funciones de policia judicial, reciban denuncias, querellas o informes de otra
clase, de los cuales se infiera la posible comisién de un delito, realizaran de inmediato todos los actos urgen-
tes, tales como inspeccion en el lugar del hecho, inspeccion de cadaver, entrevistas e interrogatorios.
Ademas, identificaran, recogeran, embalaran técnicamente los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica y registraran por escrito, grabacion magnetofénica o fondptica las entrevistas e interrogatorios y se
someteran a cadena de custodia.” (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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Staatsanwaltschaft die Leitung, Koordinierung und Kontrolle der Ermittlungen

Ubernehmen kann.«3°8

I11. Disziplinarstaatsanwaltschaft

Das Ministerium fiir Offentliche Angelegenheiten (Ministerio Publico) ist ebenfalls eine
Behorde, die ermachtigt ist, in allen Phasen des Strafverfahrens teilzunehmen. Die
Funktionen des Ministeriums fiir Offentliche Angelegenheiten werden dabei vom Biiro der
Disziplinarstaatsanwaltschaft (Procuraduria General de la Nacion) wahrgenommen und
auf lokaler Ebene von den Disziplinarbehorden der Gemeinde oder des Distrikts, soweit es
sich um Verfahren vor dem Strafrichter, den allgemeinen Gerichtskammern des Kreises
und der Gemeinde und den jeweiligen Staatsanwaltschaften handelt (Art. 109 Abs. 2 CPP).
Deren Beteiligung am Strafprozess ist sehr umstritten, da man eigentlich annehmen kénnen
sollte, dass das Verfahren tendenziell akkusatorisch ist und daher die richterlichen
Entscheidungen ausschlieflich von der Staatsanwaltschaft und der \erteidigung
angegriffen werden konnen, aber nicht von dritter Stelle wie der ,,Procuraduria“ im
Auftrag des Ministeriums fiir Offentliche Angelegenheiten.®® Die verfassungsrechtliche
Grundlage der Rolle des Ministeriums fiir Offentliche Angelegenheiten liegt in Art. 118,
250 und 277 CN, die bekriftigen, dass die ,,Procuraduria General de la Nacion® weiterhin
die ihr durch die Verfassung von 1991 zukommenden Aufgaben wahrnahme, die da waren:
Beteiligung am Prozess zur Verteidigung der Rechtsordnung, der ¢ffentlichen Interessen
und der Grundrechte und Grundrechtsgarantien. In der Weiterentwicklung dieser
verfassungsrechtlichen Vorgaben teilt Art. 111 CPP dem Ministerium fir Offentliche
Angelegenheiten Funktionen zu, wie zum Beispiel dafiir Sorge zu tragen, dass die Rechte
der Opfer, der Zeugen, der Geschworenen und der weiteren Verfahrensbeteiligten geachtet
werden. Ebenso kommt ihm die Aufgabe zu, den wirksamen Schutz der Beteiligten zu
verifizieren, an denjenigen Anhorungen teilzunehmen, in denen die Durchsetzung des
Strafanspruch zur Disposition steht (z.B. Gestandnis von Anklagepunkten, sog.
»aceptacion de cargos®) und dabei zu priifen, dass der gedullerte Wille der tatséchliche ist

und die Rechte der Betroffenen nicht verletzt werden. Ferner hat es zu kontrollieren, dass

3% Art. 205 Abs. 3 CPP: ,,Sobre esos actos urgentes y sus resultados la policia judicial debera presentar, den-
tro de las treinta y seis (36) horas siguientes, un informe ejecutivo al fiscal competente para que asuma la
direccion, coordinacién y control de la investigacion. (dt. Ubersetzung d. Verf.).
39 Krit. Calle Calderon, NFP 67 (2005), S. 173 f.; Bazzani Montoya, in Estado Actual de la justicia colom-
biana (2003), S. 149 f.
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bei der Anwendung des Opportunitatsprinzips die Prinzipien von Wahrheit und
Gerechtigkeit geachtet werden.®°

Im Rahmen des CPP kommt dem Ministerium fir Offentliche Angelegenheiten des
Weiteren die Aufgabe zu, Verweisungsantrdge zu stellen (Art. 47), Beschwerden gegen
Amtstrager einzureichen (Art. 61), Schutzmanahmen fur Minderjahrige oder behinderte
Opfer zu beantragen (Art. 92), die Eroffnung des Verfahrens zur umfanglichen
Entscheidung zu beantragen (Art. 102), im Rahmen seiner kriminalpolizeilichen
Funktionen vorlaufige Beweisaufnahmen zu beantragen (Art. 112 y 284), nach
Erschopfung der Moglichkeit zur Stellung von Beweisantragen durch die Parteien
ausnahmsweise Zulassung von Beweismitteln zu beantragen (Art. 357), den Austausch des
Verteidigers beim Vorliegen eines Interessenkonflikts zu beantragen (Art. 122), auf die
Zulassung von Rechtsmitteln zu drangen (Art. 184), die Revision zu beantragen (Art. 193),
die Einstellung des Verfahrens wegen Ablaufs der Ermittlungsfrist zu beantragen (Art. 294)
oder beim Vorliegen der in Art. 332 vorgesehen Griinde diese bei der Anhérung zur
Entscheidung Uber die Verhangung der entsprechenden MalRinahmen darzulegen (Art. 306),
die von der Staatsanwaltschaft im Rahmen der Anhérung zur Kontrolle der RechtméRigkeit
der Anwendung des Opportunitétsprinzips eingefiinrten Beweise zu hinterfragen (Art.
327), an der Anhorung zur Entscheidung tber die Einstellung des Verfahrens mitzuwirken
(Art. 333), die Anklageschrift entgegenzunehmen und sich an der entsprechenden
Anhorung zu beteiligen (Art. 339), bei dem Richter den Ausschluss, die Zuriickweisung
oder die Nichtzulassung von Beweismitteln zu beantragen (Art. 359), Einwénde bei
Befragungen zu erheben (Art. 395), nach der Zeugenvernehmung zusétzliche Fragen zum
vollen Verstandnis des Sachverhalts zu stellen, ohne dass es dem Ministerium erlaubt ist,
hierdurch Defizite der Befragung und des Kreuzverhors auszugleichen oder zu tiberwinden
(Art. 397), Einwande hinsichtlich der Verantwortlichkeit des Beschuldigten zu erheben
(Art. 443).

IV. Beschuldigter

Im kolumbianischen Strafverfahren gibt es keine einzige Bestimmung, wer ein
Strafverfolgter ist. Abhéngig von der Phase des Prozesses, in der der Straverfolgte sich

befindet, wird er als Verdachtiger (indiciado), Beschuldigter (imputado) oder Angeklagter

30 Reyes Medina, 2009, S. 62 ff. Fur die Rolle der Disziplinarstaatsanwaltschaft im Strafverfahren s.
KVerfG, Entsch. T-293 v. 2013, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
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(acusado)  bezeichnet.®! In jedem Fall missen die Durchfihrung des
Ermittlungsverfahrens und die entsprechende Verknlpfung des Strafverfolgten durch die
Identifizierung und Individualisierung desselben vorausgegangen sein (Art. 128 CPP). Die
Identifizierung unterscheidet sich von der Individualisierung, denn die Bestimmung der
Identitit setzt die Ubereinstimmung zwischen der Person und dem zivilrechtlich
eingetragenen Namen voraus. Im Gegensatz dazu ist die Individualisierung eine
Spezifikation des Individuums aus den Eigenschaften, die es von anderen unterscheiden.
Daher ist es moglich, eine Person durch ihre morphologischen und psychologischen
Eigenschaften absolut zu individualisieren, obwohl ihr Name nicht bekannt ist.>®2 Nach der
Erflllung dieser Bedingungen ist es moglich, die Beschuldigung zu erheben, dann wird der
Verdachtige als Beschuldigter bezeichnet (Art. 126 und 286 CPP). Die Beziehung
zwischen dem Beschuldigten als Prozesspartei und der Verteidigung wird als ein
komplexer Begriff der Verteidigung (concepto complejo de defensa) verstanden. Dieses
Konzept beinhaltet die Ausiibung der Verteidigungsrechte des Beschuldigten und die
Befugnisse und Pflichten der Verteidigung (Art. 130 CPP).2®3 Das Recht auf Verteidigung
als Teil des Rechts auf einen fairen Prozess enthalt alle notwendigen Elemente, um die

Befugnisse des Beschuldigten im Strafverfahren zu bestimmen (Art. 8 und 130 CPP).
V. Verteidiger

1. Konzept

Die kolumbianische Verfassung schreibt die Beteiligung des Strafverteidigers am
Strafverfahren vor und bestimmt: ,[...] Wer verddchtigt wird, hat das Recht auf
Verteidigung und die Beratung durch einen Rechtsanwalt [...] (Art. 29 Abs. 3 CN).%%* In
dieser Vorschrift liegt nicht nur die schlichte Wiederholung der Voraussetzung, dass bei
dem Strafverfahren ein Verteidiger anwesend ist, sondern sie bedeutet auch, dass ein
strafrechtlich Verfolgter aktiv am \erfahren teilnehmen darf, und sie garantiert, dass der

Beschuldigte in dem Rechtsstreit selbst intervenieren (,,Selbstverteidigung®) kann sowie

31 Vgl. KVerfG, Entsch. C-033 v. 2003, T-611 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
362 Vgl. Oberster Gerichtshof, Rad. 45753, Entsch. von 29.04.2015; Rad. 42755, Entsch. von 11.12.2013;
Rad. 40849, Entsch. von 24.04.2013.
33 Art. 130 CPP: ,,[...] el imputado o procesado, seglin €l caso, dispondra de las mismas atribuciones asigna-
das a la defensa que resultan compatibles con su condicion. [...].“ (,,der Beschuldigte oder Angeklagte, je
nach Fall, verfugt Uber die gleichen Befugnisse der Verteidigung, die mit seinem Status kompatibel sind.* -
dt. Ubersetzung d. Verf.-).
364 Art. 29 Abs. 3 CN.: “[...] Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, [...].” (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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fachkundig verteidigt werden kann.3®® Diese Form der verfassungsmaRig verbirgten
aktiven Beteiligung des Beschuldigten wird konkret umgesetzt durch die Aktivitaten eines
zur Wahrnehmung seiner Aufgaben ausreichend beféhigten Rechtsanwalts. In Art. 125 CPP

sind zudem einige besondere Aufgaben und Pflichten des Strafverteidigers aufgefuhrt:

,»1. Den strafrechtlich Verfolgten personlich zu beraten und auch nach dessen Festnahme

untiberwacht mit diesem zu kommunizieren;

2. Dem Strafverteidiger sind ausreichend Zeit und Mittel zur Vorbereitung der Verteidigung
einzuraumen, auch wenn dies ausnahmsweise bedeutet, dass in gerechtfertigten Fallen eine
Fristverlangerung und eine hiermit einhergehende Verschiebung der miindlichen

Verhandlung gewéhrt werden muss.

3. Im Falle einer Anklage ist der Verteidiger Uber alle physischen Nachweise und
materiellen Beweismittel, die der FGN zur Verfigung stehen, in Kenntnis zu setzen, auch
wenn diese fiir den Verfolgten gunstig sind.

4. Die Verwertbarkeit und Brauchbarkeit der Beweismittel durfen bereits vor Beginn der
mundlichen Verhandlung von dem Strafverteidiger in Frage gestellt werden;

5. Der Strafverteidiger darf die Zeugen und Sachverstdndigen befragen und ins

Kreuzverhdr nehmen;

6. Der Strafverteidiger darf die gerichtliche Ladung von Zeugen und Sachverstandigen
beantragen und gegebenenfalls die Anordnung von ZwangsmaBnahmen, um deren

Erscheinen zu gewahrleisten;
7. Beschliisse und Urteile mit Rechtsbehelfen und Rechtsmitteln angreifen;

8. Der Strafverteidiger darf auch nicht verpflichtet werden, einen Entlastungsbeweis oder

Gegenbeweis prasentieren zu missen oder sich am Verfahren aktiv zu beteiligen;

9. Suche, ldentifizierung, Sammeln und Verwahren von physischen Nachweisen und
materiellen Beweismitteln; Befragungen durchfuhren und Gutachten von gesetzlich hierzu
ermachtigten Ermittlern und technischen Sachverstdndigen einholen; Dabei sind 6ffentliche
und private Einrichtungen und Privatpersonen verpflichtet, die von dem Strafverteidiger
angeforderte Mitarbeit vorbehaltlos zu leisten, sofern dieser glaubhaft macht, dass die

Informationen zu gerichtlichen Zwecken eingeholt und genutzt werden-

365 Dazu KVerfG, Entsch. T-549 v. 2010; T-654 v. 1998, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
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10. Ferner muss der Strafverteidiger keine Informationen Uber den Prozess und seinen

Mandanten offenlegen. %

Um jedermann den vollen Zugang zur Justizverwaltung im Bereich des Strafrechts zu
garantieren, wurde im Gesetz 941 von 2005 ferner ein Nationales Netz von Ombudsstellen
(Sistema Nacional de Defensoria Publica — SNDP) geschaffen, welches der Ombudsstelle
fur Birgerrechte (Defensoria del Pueblo) untersteht. Diese Einrichtungen sind damit
betraut, denjenigen fachlichen Rat zu erteilen, die aufgrund ihrer schwachen
soziobkonomischen Stellung nicht in der Lage sind, einen Rechtsanwalt zu ihrer

Verteidigung zu mandatieren. 3¢’

2. Aufgaben der Strafverteidigung
Aus fachlicher Hinsicht ist es die Aufgabe der Verteidigung, die Rechte und Garantien des

Beschuldigten geltend zu machen und an dem Rechtsstreit mitzuwirken, um einen
Freispruch fur den Mandanten zu erwirken. Der Begriff der fachlichen Verteidigung
(defensa técnica) bezieht sich dabei darauf, dass es sich bei dem Verteidiger um einen im
Rechtswesen ausgebildeten Berufstrager handelt, der befahigt ist, einen Sachverhalt auf
seine strafrechtliche Relevanz zu prifen und dementsprechend einzuordnen, Antrdge bei
Gericht zu stellen, gerichtliche Entscheidungen anzufechten, Beweis zu fiihren, den
strafrechtlich Verfolgten (ber die Einzelheiten der richterlichen Verfahrenshandlungen zu

366 Art. 125 CPP: ,,Deberes y atribuciones especiales. En especial la defensa tendra los siguientes deberes y
atribuciones: 1. Asistir personalmente al imputado desde su captura, a partir de la cual deberé garantizérsele
la oportunidad de mantener comunicacién privada con él; 2. Disponer de tiempo y medios razonables para la
preparacion de la defensa, incluida la posibilidad excepcional de obtener prorrogas justificadas para la cele-
bracion del juicio oral; 3. En el evento de una acusacién, conocer en su oportunidad todos los elementos
probatorios, evidencia fisica e informaciones de que tenga noticia la Fiscalia General de la Nacién, incluidos
los que sean favorables al procesado; 4. Controvertir las pruebas, aungque sean practicadas en forma antici-
pada al juicio oral; 5. Interrogar y contrainterrogar en audiencia pablica a los testigos y peritos; 6. Solicitar al
juez la comparecencia, aun por medios coercitivos, de los testigos y peritos que puedan arrojar luz sobre los
hechos materia de debate en el juicio oral; 7. Interponer y sustentar, si lo estimare conveniente, las nulidades,
los recursos ordinarios y extraordinarios y la accion de revision; 8. No ser obligado a presentar prueba de
descargo o contraprueba, ni a intervenir activamente durante el juicio oral; 9. Buscar, identificar empirica-
mente, recoger y embalar elementos materiales probatorios y evidencia fisica; realizar entrevistas y valoraci-
ones que requieran conocimientos especializados por medio de los técnicos e investigadores autorizados por
la ley. Para tales efectos las entidades publicas y privadas, ademas de los particulares, prestaran la colabora-
cién que requieran, sin que puedan oponer reserva, siempre que se acredite por parte del defensor certificado
por la Fiscalia General de la Nacion, que la informacion sera utilizada para efectos judiciales; 10. Abstenerse
de revelar informacion relacionada con el proceso y su cliente, conforme a la ley.“ (dt. Ubersetzung d. Verf.).
367 Es handelt sich hierbei um eine 6ffentliche Leistung, die vom Ombudsmann fiir Blirgerrechte organisiert,
dirigiert und kontrolliert wird, zu Gunsten derjenigen Personen, die dies bendtigen, um rechtlich beraten und
vertreten zu werden. Flr die Rolle der Verteidigung s. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. II, S 195
ff.; Reyes Medina, 2009, S. 56 f.
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informieren, den betreffenden Fall zu beurteilen und seinen Mandanten entsprechend zu
beraten sowie seinen Mandanten im Rahmen ethischer Grundsétze und unter Wahrung der
prazisen rechtlichen Anforderungen zur Wirksamkeit von Verfahrenshandlungen zu

vertreten.368

Die Fuhrung der Verteidigung steht dabei demjenigen Anwalt zu, den der Beschuldigte
nach seinem freien Willen bestimmt oder den gegebenenfalls das Nationale Netz von
Ombudsstellen benennt.®® Die Benennung des Verteidigers des Beschuldigten ist im
Moment der Festnahme des Beschuldigten oder, falls eine solche nicht erfolgt, im Moment
der formlichen Erhebung der Beschuldigung vorzunehmen. In jedem Fall muss spétestens
im Moment einer Anhorung, zu der der Beschuldigte geladen ist, ein Verteidiger benannt
worden sein (Art. 119 CPP). Ist der Verteidiger einmal bestimmt, kann er in dem
Strafverfahren agieren, ohne dass es weiterer Formalien bedarf (Art. 120 CPP). Der
Verteidiger, der die Verteidigung leitet, ,,bestimmt die Verteidigungsstrategie und kann mit
Zustimmung seines Mandanten und nach vorheriger Unterrichtung des Richters einen
weiteren, begleitenden Verteidiger bestimmen. Letzterer handelt sodann unter Anleitung
des leitenden Verteidigers und kann im Verfahren jederzeit von seinen Aufgaben wieder
entbunden werden* (Art. 121 CPP).37

V1. Opfer

Unter dem Begriff ,,Opfer im Sinne der kolumbianischen Strafprozessordnung versteht
man diejenigen natlrlichen oder juristischen Personen und sonstigen Rechtssubjekte, die
aufgrund der rechtswidrigen Tat einen individuellen oder kollektiven Schaden erlitten
haben. Die Eigenschaft des Opfers wird dabei unabhéngig davon erlangt, ob der Téater der
Straftat ermittelt, gefasst, verurteilt oder bestraft wird oder eine familidare Beziehung zu
diesem besteht (Art. 132 CPP). Das Opfer ist der Inhaber des durch die Straftat verletzten
oder geféhrdeten Rechtsguts.

%8 Sjehe dazu KVerfG, Entsch. T-549 v. 2010; T-654 v. 1998, Abschn. ,,.Consideraciones de la Corte®;
Oberster Gerichtshof, Rad. 27.283, Entsch. von 1.08.2007.

369 Art. 118 CPP: ,,Integracion y designacion. La defensa estara a cargo del abogado principal que libremente
designe el imputado o, en su defecto, por el que le sea asignado por el Sistema Nacional de Defensoria Publi-
ca.“ (,,Integration und Verteidigerbestellung. Die Verteidigung wird vom Hauptanwalt, der freiwillig vom
Beschuldigten oder alternativ von dem nationalen Netz von Ombudsstellen benannt wird, libernommen.* -dt.
Ubersetzung d. Verf.-).

370 Art. 121 CPP: ,Direccion de la defensa. El defensor que haya sido designado como principal dirigira la
defensa, pudiendo incluso seleccionar otro abogado que lo acompafie como defensor suplente, previa infor-
macion al juez y autorizacion del imputado. [...].* (dt Ubersetzung d. Verf.).
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1. Opferrechte

Sowohl auf verfassungsrechtlicher und gesetzlicher Ebene als auch in der Rechtsprechung
und Rechtslehre ist ein Recht des Opfers auf Wahrheit, Gerechtigkeit und Reparation
anerkannt. Diese Schutzrechte finden sich in der kolumbianischen Strafprozessordnung in
den Artikeln 11, 133, 134, 135 und 136 wieder. Nach den geltenden gesetzlichen
Bestimmungen hat der Staat die Pflicht, eine effiziente Untersuchung durchzufihren, die
zur ldentifizierung, Festnahme und Bestrafung derjenigen Personen fihrt, die fir die
Verbrechen verantwortlich sind.3"! Die Gesellschaft und insbesondere die Opfer haben das
unabdingbare Recht, die Wahrheit zu erfahren.*’? Das Recht der Opfer auf
Wiedergutmachung umfasst Handlungen, die auf Wiederherstellung, Entschadigung,
Rehabilitation, Genugtuung und die Garantien flr die Vermeidung der Wiederholung der
Taten abzielen.®”® Konkret hat das Opfer beispielsweise das Recht, von der
Staatsanwaltschaft von der Straftat in Kenntnis gesetzt und gehort zu werden.®* Zudem hat
das Opfer das Recht, von einem Rechtsanwalt wahrend des Ermittlungsverfahrens, des
Hauptverfahrens und des Entschadigungsverfahrens (Incidente de Reparacion Integral)
beraten zu werden. Diese Rechte gehen mit der spezifischen Funktion des Staatsanwalts
einher, der, wie bereits genannt, im Strafprozess auch dafiir zustandig ist, die Interessen der

Opfer geltend zu machen, und der somit zur ,,Stimme des Opfers* im Strafverfahren wird.

2. Beteiligungsrecht

Dem Opfer steht auf Grundlage der CN die Stellung eines an dem Strafverfahren
Beteiligten zu. Allerdings ist es keine Partei des Verfahrens, da ihm hierfur die Rechte und
Ermachtigungen fehlen, die Urteilsfindung voranzubringen, wie sie die Staatsanwaltschaft
und die Verteidigung haben.®” Jedoch basiert die Rolle des Opfers im Strafverfahren auf
dem Grundgedanken, dass es zwecks Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes die
gleichen Rechte und Mdoglichkeiten wie der Beschuldigte haben soll u.a. deshalb, weil
beide Seiten an der Losung des durch die Straftat hervorgerufenen Konflikts beteiligt
werden sollen. Um das Recht des Opfers auf Wahrheit, Gerechtigkeit und Reparation zu

871 KVerfG, Entsch. C-095 v. 2007; T-489 v. 2008; T-439 v. 2014, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
372 Sjehe ausfiihrlich KVerfG, Entsch. C-370 v. 2006, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
373 Sjehe ausfiihrlich KVerfG, Entsch. C-409 v. 2009, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
374 Dem Opfer ist die Mdglichkeit einzuraumen, eigene Beweise einzubringen. Ihm ist eine wiirdige Behand-
lung zukommen zu lassen, seine Sicherheit ist zu gewahrleisten und die Interessen des Opfers sind von der
Staatsanwaltschaft zu bertcksichtigen. Vgl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 693 ff.
375 KVerfG, Entsch. C-209 v. 2007, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*; Bernal Cuellar/Montealegre
Lynett, 2013 T. I, S. 218 ff.
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gewabhrleisten, hat das Opfer daher gemaR Art. 137 CPP das Recht, in jeder Phase des
Verfahrens nach den folgenden Regeln zu intervenieren:

,»1. Das Opfer kann in jeder Phase des Verfahrens von der Staatsanwaltschaft Maflnahmen
zum Schutz vor moglichen Drohungen oder Straftaten gegen sich oder seine Familie
beantragen;

2. Bei der Befragung des Opfers sind dessen personliche Umsténde, Rechte und Wiirde zu
respektieren;

3. Die Opfer sind nicht gezwungen, ihre spezifischen Rechte (ber einen Rechtsanwalt
wahrzunehmen; Ab der vorbereitenden Anhdrung kdnnen sie sich allerdings nur Gber einen
Rechtsanwalt oder einen bei einer Rechsberatungsstelle einer juristischen Fakultét
beschéftigten Studenten aktiv am Prozess beteiligen;

4. Dieser Teil wurde in der Entscheidung C-516 von 2007 fur verfassungswidrig erklart;

5. Der Richter kann im Aushahmefall anordnen, dass zum Schutz des Opfers dessen
Beteiligung an der Hauptverhandlung unter Ausschluss der Offentlichkeit stattfindet;

6. Sobald die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Téters im Strafverfahren festgestellt
worden ist, hat das Opfer das Recht, die Eroffnung eines besonderen

Entschidigungsverfahrens zu beantragen. 3’

C. Zusammenfassung

Sowohl der Kompetenzrahmen der Staatsanwaltschaft und der Kriminalpolizei im Ermitt-
lungsverfahren als auch die Grundlagen fur das Einholen und Aufbewahren von Beweis-
mitteln sind verfassungsrechtlich vorgegeben und in der aktuellen Strafprozessordnung
(Gesetz 906 von 2004) naher ausgestaltet. Das Sammeln von Beweisen und andere Ermitt-
lungsmanahmen miissen in Ubereinstimmung mit den verfassungsméaRig und menschen-
rechtlich verburgten Rechten und Prinzipien interpretiert und ausgelibt werden. Die Ziele
des Gesetzesaktes 03 von 2002 und die entsprechenden Anderungen von Art. 116, 250 und

251 CN koénnen nach zwei Gesichtspunkten klassifiziert werden: einerseits nach den insti-

376 Art. 137 CPP: ,,1. Las victimas podran solicitar al fiscal en cualquier momento de la actuacién medidas de
proteccion frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados en su contra o de sus familiares; 2. El
interrogatorio de las victimas debe realizarse con respeto de su situacion personal, derechos y dignidad; 3.
Para el ejercicio de sus derechos no es obligatorio que las victimas estén representadas por un abogado; sin
embargo, a partir de la audiencia preparatoria y para intervenir tendran que ser asistidas por un profesional
del derecho o estudiante de consultorio juridico de facultad de derecho debidamente aprobada; 4. [...]; 5. Si
la victima no contare con medios suficientes para contratar un abogado a fin de intervenir, previa solicitud y
comprobacion sumaria de la necesidad, la Fiscalia General de la Nacion le designara uno de oficio; 6. El juez
podra en forma excepcional, y con el fin de proteger a las victimas, decretar que durante su intervencion el
juicio se celebre a puerta cerrada; 7. Las victimas podran formular ante el juez de conocimiento el incidente
de reparacion integral, una vez establecida la responsabilidad penal del imputado.* (dt. Ubersetzung d. Verf))

116



§ 3. Das strafrechtliche Ermittlungsverfahren in Kolumbien

tutionellen Zwecken, d.h. die Starkung der Ermittlungsfunktion der Staatsanwaltschaft und
Entlastung der Gerichte. Andererseits nach strafprozessualen Zwecken, d.h. die Einfiihrung
des Richters zur Kontrolle der Verfahrensgarantien, des Anklagegrundsatzes, des offentli-
chen, mindlichen, kontradiktorischen und konzentrierten Hauptverfahrens, die Modifizie-
rung des Beweisrechts und die Einflihrung des Opportunitatsprinzips. Zur Umsetzung des
Akkusationsprinzips und der grundsétzlichen Prinzipien des Hauptverfahrens hat die Ver-
fassungsreform auch die Kompetenzen der am Prozess teilnehmenden Akteure modifiziert.
Die Kompetenz zur Einleitung des Ermittlungsverfahrens und das Anklagemonopol liegen
bei der Staatsanwaltschaft, nicht allerdings die Disposition zur Einstellung des Ermitt-
lungsverfahrens, tber die nach der Verfassungsreform nur der Erkenntnisrichter verfugen
kann. Zur Beibringung von Beweisen sind sowohl die Staatsanwaltschaft als auch der An-
geklagte und der Richter erméchtigt. Die Ermachtigung zur Anordnung von Zwangsmitteln
liegt beim JCG. Die Art des Strafprozesssystems basiert auf der Trennung von Ermitt-
lungs- und Hauptverfahren und dem Vorrang des Grundsatzes des Richtervorbehalts. Der
Strafprozess unterteilt sich grundlegend in drei Etappen: das Ermittlungsverfahren, das
Zwischenverfahren und das Hauptverfahren. Das Ermittlungsverfahren ist durch die Un-
terwerfung unter das Legalitatsprinzip und unter die richterliche Kontrolle der Ermitt-
lungsmalinahmen gekennzeichnet. Der Ablauf der Ermittlungsphase gliedert sich in Vor-
ermittlung und Ermittlung im engeren Sinn. Die Ermittlungsphase beginnt formell mit der
Erhebung der Beschuldigung (Art. 286 CPP) und endet mit der Erhebung der Anklage
(Art. 336 CPP), der Einstellung des Ermittlungsverfahrens (Art. 331 CPP) oder der An-
wendung des Opportunitéatsprinzips (Art. 321 CPP). Prozesssubjekte des kolumbianischen
Strafprozesses (Art. 113 ff. CPP) sind der Richter, der Staatsanwalt, die Kriminalpolizei,
die Verteidigung, der Prozessierte (Verdachtige, Beschuldigte, Angeklagte oder Verurteil-
te), das Opfer und die schadenersatzpflichtigen Dritten.
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8 4. Der Richter zur Kontrolle der Garantien (Juez de Control de Garantias)

A. Begriff und Organisation

In Kolumbien muss tber die RechtmaRigkeit jeder Beeintrachtigung der Grundrechte eines
vor der Staatsanwaltschaft oder von anderen Ermittlungsbehorden Verdachtigen von einem
Gericht entschieden werden, sei es durch eine vorherige oder nachtragliche Uberpriifung.
Der Justizbeamte, der uber die Einhaltung der Grundrechte der Personen wacht, gegen die
ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren eingeleitet wird, ist der sog. Richter zur Kontrolle
der Garantien (JCG). Laut Verfassung und Gesetzgebung ist er fir die Forderung der
Verwirklichung materiellen Rechts, insbesondere fur die Sicherstellung der Einhaltung der
Grundrechte zustandig.3”” Der Gesetzesakt 03 von 2002 wies dem JCG Kompetenzen im
Bereich der gerichtlichen Uberpriifung von Eingriffen in die Grundrechte wahrend der
strafrechtlichen Ermittlung zu.3"® Zu der Uberwachung der Ermittlungstatigkeiten durch
den JCG gehért nicht nur die Ausiibung der (i) vorherigen Uberpriifung der MaRnahmen
zur Freiheitsbeschrankung, zur korperlichen Untersuchung, Durchsuchungen von Personen
und Probenahmen, die den Beschuldigten betreffen (Art. 246 bis 250 CPP), sondern auch
(ii) eine nachtragliche Uberpriifung der MaRnahmen bei einer Hausdurchsuchung und
Uberwachung der Kommunikation (Art. 213 bis 245 CPP). Der Handlungsbereich des JCG
konzentriert sich auf die Uberpriifung der Handlungen, die die Ausiibung der Gerichtsho-
heit voraussetzen, da sie eine Einschrankung der Rechte beinhalten. Die wichtigen, von
der Verfassung dem JCG zugeschriebenen Aufgaben beinhalten weder Bereiche der Arbeit
des befassten Erkenntnisrichters, noch fuhren sie zu einer Beeinflussung derselben. Dieser
Richter muss zudem gemal? Gesetzesakt 03 von 2002 ein anderer Beamter sein. Der JCG
bezieht seine Rechtsgrundlage direkt aus der Verfassung und tbt folglich eine Aufgabe
aus, die durch die hochste Norm in der Normenhierarchie festgelegt wird. Er kann daher
auch nicht als dem Obersten Gerichtshof untergeordnet oder von ihm abhéangig betrachtet

werden.

377 Das ist eine standige Rechtsprechung des KVerfG. Vgl. KVerfG, Entsch. C-025 v. 2009; C-185 v. 2008;
C-186 v. 2008; C-740 v. 2008; A-089 v. 2007; C-336 v. 2007; C-396 v. 2007, C-789 v. 2006; C-673 v. 2005;
C-822 v. 2005; C-1260 v. 2005; C-1092 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
378 Sjehe u.a. Aponte Cardona, 2006, S. 23; Guerrero Peralta, 2006, S. 30; Guerrero Peralta, 2004, S. 188;
CSJ, 2005, S. 21; Urbano Martinez, 2011, S. 135 ff.; Rivera Loaiza, RDP 40, S. 121-160.
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In Ausiibung dieser Zustandigkeit werden die Folgen der richterlichen Entscheidung da-
nach bestimmt, wie der JCG die RechtmaRigkeit der Handlungen der FGN bewertet.*”® So
gibt es zwei grundsatzliche Bedingungen zu berlicksichtigen: Zum einen, im Falle der
Feststellung, dass die Handlung der Staatsanwaltschaft die Grundrechte und verfassungs-
rechtlichen Garantien des Verdachtigen und des Verfahrens verletzt hat, stellt der Richter
die Rechtswidrigkeit der bewerteten Handlungen fest. Das erbrachte Beweismaterial gilt
damit als nichtig und wird daher weder als Beweis zugelassen noch verwertet. Eine schlls-
sige Entscheidung Uber die Rechtswidrigkeit einer Ermittlungstatigkeit oder einer
Zwangsmalnahme gegen den Verdéchtigen oder Beschuldigten fuhrt zum Abbruch des
strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens sowie der mundlichen Verhandlung tber Begrin-
dung der Anklage vor dem Erkenntnisrichter.% In Féllen, in denen der JCG feststellt, dass
die Staatsanwaltschaft in Ausubung ihrer Befugnisse innerhalb der verfassungs- und ge-
setzmaliig vorgegebenen Grenzen gehandelt hat, bestatigt er deren Amtshandlungen. Somit
kdnnen die Ermittler ihre Ermittlungshandlungen fortsetzen, Beschuldigung oder Anklage
erheben und einen Strafbefehl erwirken. In diesen Féllen sagt die Entscheidung des JCG
jedoch nichts uber die strafrechtliche Verantworlichkeit des Verdachtigen aus. Die Frage,
ob diese gegeben ist, wird in der miindlichen und 6ffentlichen Hauptverhandlung im Rah-

men der Urteilsfindung erortert.38!

Die RechtméRigkeit der Handlungen der FGN im Rahmen des Ermittlungsverfahrens setzt
die verfassungsgemale Durchfiihrung des Strafverfahrens voraus. Mit dieser Zielsetzung
und aus den Grinden, die in der Gesetzesbegriindung dargestellt sind, kann festgestellt
werden, dass die Kontrollaufgabe des JCG besteht, um die Uberpriifung der Griinde, die
das Vorziehen der Amtshandlungen veranlassten, ihre Zul&ssigkeit und insbesondere deren

382

Uberprifung auf die Achtung der Grundrechte®® vorzunehmen. Die Gegenwart des JCG

379 KVerfG, Entsch. C-1092 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.

380 Dieses Ergebnis entspricht dem in Art. 29 CN Vorgesehenen; danach ist jedes Beweismittel, das unter
Verletzung des rechtmaBigen Verfahrens gewonnen wurde, nichtig; dazu Rodriguez Chocontd, 2012, S. 50 f.,
393 ff.; Defensoria del Pueblo, 2008, S. 77 ff.

381 vgl. Oberster Gerichtshof, Rad. 29904, Entsch. von 12.06.2008; dazu Guerrero Peralta, 2006, S. 67 f.;
Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 317 ff.

382 KVerfG, Entsch. C-1093 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*; Bernal Cuellar/Montealegre
Lynett, 2013 T. I, S. 293 f.
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erganzt die Aufgabe der Staatsanwaltschaft in Bezug auf den Schutz der Grundrechte, die

wahrend eines Ermittlungsverfahrens beeintrichtigt werden konnten.383

Entsprechend Art. 39 CPP kann die Aufgabe der Kontrolle der Garantien von jedem Straf-
richter am Bezirksgericht ausgetibt werden. Dem Richter, dem die Kontrolle der Garantien
obliegt, wird die sachlich-rechtliche Beurteilung desselben Falles untersagt. Wenn ein Vor-
gang, den dieser Richter kontrollieren soll, zu einem Fall gehort, der in den Zustandig-
keitsbereich des Strafrichters am Gerichtsbezirk féallt oder wenn ein Hinderungs- oder Ab-
lehnungsgrund vorliegt und es nur einen Strafrichter in dem jeweiligen Gerichtsbezirk gibt,
muss die Aufgabe der Kontrolle der Garantien von einem anderen Richter desselben Ge-
richtsbezirks wahrgenommen werden unabh&ngig von seinem Fachbereich oder, in Erman-
gelung eines solchen, derjenige der nachstliegenden Gemeinde. Art. 39 Paragraph 1 CPP
legt fest, dass in den Féllen, die das Oberste Gericht zu entscheiden hat, die Rolle des JCG
von einem Einzelrichter der Strafkammer des Obersten Gerichtshofs (Tribunal Superior)
von Bogota ausgeubt wird. In Paragraph 2 wird zudem bestimmt, dass, wenn der Tatort zu
einem Gerichtsbezirk mit vier oder mehr Richtern der Gemeinde gehort, eine bestimmte
und im Verhaltnis stehende Anzahl der Richter ausschlieRlich die Aufgabe der Kontrolle
der Garantien austiben soll. Dies geschieht nach der Uberpriifung der Umstande, die fiir die
Angelegenheit in Betracht gezogen werden miissen, und in Ubereinstimmung mit der Ver-
teilung und Organisation, die von der Verwaltungskammer des Obersten Rates der Justiz
(Consejo Superior de la Judicatura) oder der Rate der Justiz der jeweiligen Ebene ange-

ordnet wurden.38*

B. Funktion und Aufgaben des Richters zur Kontrolle der Garantien

Wie schon erwahnt, hat der JCG die Aufgabe festzustellen, ob die ausgelibten Befugnisse
der Staatsanwaltschaft und der Ermittlungsbehdrde — abgesehen von den Ausnahmen
(Art. 32 CN) — in Ubereinstimmung mit den verfassungsmaRigen und gesetzlichen Vorga-
ben fur strafrechtliche Eingriffe wahrgenommen werden. Die Ausiibung dieser Aufgaben

richtet sich nach dem Grundsatz der Verfligbarkeit, nach dem tatsachlich jederzeit mit dem

33 Sjehe u.a. KVerfG, Entsch. C-210 v. 2007; C-591 v. 2005 und C-873 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones
de la Corte*.

384 Art. 39 Parag. 2 CPP: ,,Cuando el lugar donde se cometio6 el hecho pertenezca a un circuito en el que haya
cuatro 0 mas jueces municipales, un nimero determinado y proporcional de jueces ejerceran exclusivamente
la funcién de control de garantias, de acuerdo con la distribucion y organizacion dispuesta por la Sala Admi-
nistrativa del Consejo Superior de la Judicatura o de los respectivos Consejos Seccionales de la Judicatura,
previo estudio de los factores que para el asunto se deban tener en cuenta.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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§ 4. Der Richter zur Kontrolle der Garantien

Eingriff eines JCG gerechnet werden muss, um die erwahnten Aufgaben wahrzunehmen.3&
Im CPP von 2004 wurde festgelegt, dass es dem JCG obliegt, wéhrend einer vorbereiten-
den Anhorung die Angelegenheiten zu bestimmen, die wahrend der Anklageerhebung, der
\orbereitungsanhérung oder der mindlichen Hauptverhandlung nicht angeordnet, ent-

schieden oder getroffen werden durfen, beispielsweise:

(1) Die Uberpriifung der RechtmiBigkeit der Gegenstande und Daten, die
wahrend einer von der Staatsanwaltschaft veranlassten Hausdurchsuchung
oder Uberwachung der Kommunikation erhoben wurden;

(i) Die Verfahrensweise einer vorzeitigen Beweisaufnahme;

(i)  Die Anordnungen von notwendigen Malinahmen fir den Schutz der Opfer
und Zeugen;

(iv)  Der Antrag der Staatsanwaltschaft auf eine Sicherungsmalinahme sowie ihre
Aufhebung auf  Antrag von einer Partei oder der
Disziplinarstaatsanwaltschaft;

(v)  Der Antrag auf SicherungsmalRnahmen tber Sachen;

(vi)  Die Erhebung der Beschuldigung;

(vii) Die gerichtliche Uberprifung der RechtmaBigkeit bei der Umsetzung des
Opportunitatsprinzips gleich welcher Ausprégung;

(viii) Die Antrage auf Freilassung, die vor der Ankiindigung des Urteils in der

Sache gestellt werden. 3

Grundsatzlich mussen die Beeintrachtigungen der Grundrechte innerhalb einer strafrechtli-
chen Ermittlung von einem JCG vorher angeordnet werden. Jedoch, auf Grundlage ver-
schiedener gerichtlicher und fir die Ermittlung typischer Befugnisse, die zur verfassungs-

maRigen Ermittlungstatigkeit der Staatsanwaltschaft gehdren, erfolgt diese Kontrolle nach-

385 Oberster Gerichtshof, Rad. 30363, Entsch. von 04.02.2009, Abschn. 2.1.1. Jueces de control de garantias.
386 Art. 154 CPP, verandert durch Art. 12 des Gesetzes 1142 von 2007: , Modalidades. Se tramitara en au-
diencia preliminar: 1. El acto de poner a disposicion del juez de control de garantias los elementos recogidos
en registros, allanamientos e interceptacion de comunicaciones ordenadas por la Fiscalia, para su control de
legalidad dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes; 2. La practica de una prueba anticipada; 3. La que
ordena la adopcion de medidas necesarias para la proteccion de victimas y testigos; 4. La que resuelve sobre
la peticion de medida de aseguramiento; 5. La que resuelve sobre la peticién de medidas cautelares reales; 6.
La formulacion de la imputacién; 7. El control de legalidad sobre la aplicacion del principio de oportunidad;
8. Las peticiones de libertad que se presenten con anterioridad al anuncio del sentido del fallo; 9. Las que
resuelvan asuntos similares a los anteriores.“ (dt. Ubersetzung d. Verf)).
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traglich innerhalb einer Frist von 36 Stunden.®®” Die Handlung des JCG erfolgt nicht von
Amts wegen, sondern wird beantragt. Das bedeutet, dass die von ihm durchgefiihrten An-
hérungen nach Anforderung einer der Parteien oder der Disziplinarstaatsanwaltschaft aus-
gefiihrt werden. Es obliegt dem Antragsteller, dem Richter die sachliche und rechtliche
Grundlage des Antrags mit den ihn fundierenden Erkenntnismitteln vorzulegen. Um (ber
den Antrag zu entscheiden, muss der Richter nicht nur die RechtmaRigkeit der Handlung
uberprifen, sondern auch die Achtung der Grundrechte und der grundlegenden Garan-

tien.388

Wenn es sich um nachtrégliche Zustimmungen oder Uberpriifungen der Ermittlungstatig-
keit handelt, darf der Richter nicht die Erforderlichkeit oder Geeignetheit der Durchfih-
rung der Amtshandlungen fiir den Erfolg des Ermittlungsverfahrens bewerten, sondern die
Zulassigkeit und die sachliche und rechtliche Grundlage fiir die Beeintrachtigung des
Grundrechts und, wenn die Amtshandlungen bereits ausgefihrt wurden, die Beachtung der
grundrechtlichen und verfassungsmaiigen Garantien. Die negative Beurteilung durch den
Richter hat keine materielle, sondern eine formelle Rechtswirkung. Folglich ist es moglich,
vor demselben wiederholt oder vor einem anderen JCG den Antrag zu stellen, wenn sich
die auf Tatsachen beruhende Grundlage verandert hat. Die Uberpriifung durch den JCG
betrifft die RechtmaRigkeit der Ermittlungstatigkeit und nicht die Zul&ssigkeit oder Unzu-
lassigkeit der Beweismittel, da dies der Strafrichter wahrend der Vorbereitungsanhorung
festlegt. Damit Gegenstidnde als Beweismittel zugelassen werden kdnnen, muss ein Pri-
fungsschema durchlaufen worden sein und bestimmte Bedingungen erfullt werden:
(I) Fundgegenstand, (1) Nutzen — Zulassigkeit —, (111) RechtmaRigkeit — \erfahren bei der
Beschaffung —, (IV) Echtheit, (V) Einflihrung in der mindlichen Hauptverhandlung und

(VI) Beweiswiirdigung.3¢°

387 Diese Frist beginnt mit der Anordnung der Staatsanwaltschaft oder mit dem Zeitpunkt, zu dem der Zweck
der Anordnung erfullt worden ist. Vgl. KVerfG, Entsch. C-163 v. 2008 und C-239 v. 2012, Abschn.
»Consideraciones de la Corte“; dazu ausfiihrlich infra § 5. Nachtréglicher Rechtsschutz gegen Malinahmen
zur Beschréankung der Intimitét und § 6. Nachtraglicher Rechtsschutz gegen MaRnahmen zur Beschrankung
der Unverletzlichkeit der Kommunikation und der Freiheit.
38 KVerfG, Entsch. C-1093 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*; Bernal Cuellar/Montealegre
Lynett, 2013 T. I, S. 293 f.; s. infra § 5. A. II. Uberpriifung der Achtung der Grundrecht; B. 1. Gerichtliche
Uberprifungsanhorung; C. IV. Uberpriifungsanhérung und § 6. B. 1V. Nachtragliche gerichtliche Uberprii-
fungsanhérung.
389 Bedoya Sierra, 2008, S. 195 ff.
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I. Annahme von MalRnahmen

Der JCG muss zu verschiedenen Zeitpunkten wahrend der Ermittlungsphase handeln, um
Amtshandlungen der Staatsanwaltschaft, die ein Grundrecht zu beschrénken beabsichtigt,
vorher zu erlauben. So Uberprift er die formale und materielle RechtmaRigkeit der Ermitt-
lungshandlungen der Staatsanwaltschaft bei der Ausiibung ihrer Befugnisse wéhrend des
Ermittlungsverfahrens und entscheidet Gber die Antrage der Parteien zu Verfahrensfragen
in Bezug auf die Erfillung bestimmter Bedingungen von Prozesshandlungen. Die Amts-

handlungen des JCG werden in folgenden Anhérungen durchgefihrt:

(i) Erhebung der Beschuldigung (Art. 154 Nr. 6, 286 und 294 CPP);

(i) Antrag und Anordnung von SicherungsmalRnahmen (Art. 154 Nr. 4, 306 und
320 CPP);

(i) Antrag und Anordnung von SicherungsmalRnahmen Uber Sachen (Art. 92
und 154 Nr. 5 CPP);

(iv)  Antrag auf Aufhebung oder Ersatz der Sicherungsmafnahme (Art. 314 und
318 CPP);

(v)  Anwendung des Opportunitatsprinzips (Art. 154 Nr. 7 und 327 CPP);

(vi)  Vorzeitige Beweisaufnahme (Art. 154 Nr. 2, 284 und 285 CPP) und

(vii)  Antrag und Annahme der notwendigen MalRnahmen zum Schutz der Opfer
und Zeugen (Art. 154 Nr. 3 und 342 CPP).

Entsprechend Art. 250 Nr. 1 CN ist der JCG dafiir zustandig, die Sicherungs- und Schutz-
malinahmen fur die Gemeinschaft und Opfer zu treffen. Zu diesem Punkt ist anzumerken,
dass die Sicherungsmalinahmen, die das Erscheinen des Beschuldigten vor Gericht sicher-
stellen sollen, zu den ordentlichen Aufgaben des JCG gehdren, da die Verfassung den Son-
dercharakter der gesetzlich geregelten Befugnis der Staatsanwaltschaft festlegt, Festnah-
men anzuordnen und durchzufithren.3®® Andererseits steht fest, dass, sobald die betreffen-
den Befugnisse ausgelibt werden und diese eine Einschrankung der Grundrechte zur Folge
haben, der JCG in Bezug auf die Mdglichkeit, dass die Staatsanwaltschaft einen grund-
rechtsrelevanten Eingriff durchfuhrt, der Abwagung der Verhaltnismaligkeit unterliegt,
d. h., dass sich die MalRnahmen auf die Erreichung der Ziele, die diese Verordnung enthalt,

richten und immer auch erforderlich sein mussen.

39 vgl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 464; dazu ausfthrlich infra § 6. C. I. Festnahme
mit Ausnahmekompetenzen.
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Il. Anordnungen und Verhaltnismafiigkeitsgrundsatz

An zweiter Stelle steht die Aufgabe, MaBnahmen zu genehmigen. Es handelt sich um den
Fall, der in Art. 250 Nr. 3 CN behandelt wird: Die Staatsanwaltschaft bendétigt eine Ge-
nehmigung fir Anordnungen, die materielle Beweismittel sichern sollen und eine Beein-
trachtigung oder Einschrdnkung der Grundrechte zur Folge haben. Die vorausgehende
Uberpriifung der Garantien erfolgt in vorbereitenden Anhorungen, in denen Gber Folgendes

entschieden wird:

0] Haftbefehl gegen den Beschuldigten (Art. 297 CPP);

(i) Probenahmen, die den Beschuldigten mit einschlieBen, wenn dieser sich
weigert, sie zur Verfugung zu stellen (Art. 249 CPP) und

(i)  Vorgehen im Falle von \erletzten oder Opfern sexueller Gewalt
(Inaugenscheinnahme und arztliche Untersuchung®?, (Art. 250 CPP);
korperliche Untersuchung (Art. 247 CPP) und Durchsuchung von Personen
(Art. 248 CPP)).

In Bezug auf die Handlungen, die einer vorherigen richterlichen Genehmigung beddirfen,
flihrt der CPP durch den Art. 246 eine Generalklausel ein. Jede andere als die vorgesehene
MaRnahme, die der Staatsanwalt eigenstandig ergreifen mdchte und die ein Grundrecht
oder eine solche Garantie beeintrachtigt, muss vom JCG auf Antrag des betreffenden
Staatsanwaltes genehmigt werden.®*? In Ubereinstimmung mit dem eben Erwéhnten ist es
die erste Aufgabe des Staatsanwalts, zu bestimmen oder festzulegen, ob mit der beabsich-
tigten Handlung ein Grundrecht des Befragten oder Beschuldigten derart gefahrdet wird,
dass eine vorhergehende richterliche Zustimmung zum Handeln notwendig ist. Der zentra-
le Aspekt fir die Entscheidung Uber die Notwendigkeit der Zustimmung durch den JCG
besteht in der Uberpriifung der verfassungsméaRigen Begriindung, die sich nach den Prinzi-
pien Erforderlichkeit, ZweckmaRigkeit und Angemessenheit richtet. Der Richter muss also

immer den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit anwenden.3%

391 Vgl. KVerfG, Entsch, C-822 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
392 \gl. KVerfG, Entsch. C-336 v. 2007, Abschn. (i) Como regla general, las medidas que afectan derechos
fundamentales requieren autorizacién previa del juez de control de garantias.
393 In Ubereinstimmung mit dem letzten Satz in Art. 246 CPP kann die Ermittlungshehorde unter auRerge-
wohnlichen Umstanden hdchster Dringlichkeit die vorherige Zustimmung direkt vor dem Richter beantragen.
In diesem Fall muss der Staatsanwalt unverziglich dariiber informiert werden.
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Unbestritten ist die Einschrankung der Grundrechte, die nicht im engsten Sinne erforder-
lich ist, um die Beweismittel zu sichern, verboten. Genauso wenig sind Malinahmen zulds-
sig, die ausdricklich in der Verfassung geregelte Verbote ignorieren, wie beispielsweise die
Einschrankungen der Meinungsfreiheit oder MeinungsauRerungsfreiheit, die zu einer Zen-
sur fiihren wirden. Grundsatzlich muss auch sichergestellt werden, dass das rechtmaRige
Verfahren nicht eingeschrénkt wird. Das rechtmé&Rige Verfahren muss bei allen Handlungen
beachtet werden und muss gesetzeskonform durchgefuhrt werden. Das Legalitatsprinzip —
Grundlage eines Rechtsstaates — ist demnach Teil des rechtméRigen Verfahrens. Eine Ein-
schréankung dieses Grundsatzes wirde prima facie die Einschrankung eines grundlegenden
Bestandteils des Normengeftiges bedeuten.

Anders als die Einschrankungen, die ausdricklich in der Verfassung festgelegt sind — Fest-
nahme, Hausdurchsuchung, Abhéren bzw. Abfangen von Nachrichten und Beschlagnahme
—, bei denen Zweck und Reichweite der betreffenden Anordnung bekannt sind (da sie in
der Verfassung vorgesehen sind), handelt es sich hier um den Antrag auf MalRnahmen, die
nicht verfassungsmaRig geregelt sind.3** Da es sich um die Einschriankung der Grundrechte
handelt — die Bedingung fiir die Notwendigkeit einer Zustimmung —, mussen die Mal3nah-
men nicht nur ein legitimes Ziel verfolgen (z. B. das Sichern materieller Beweismittel),
geeignet und erforderlich sein, es erscheint vielmehr unerlasslich, das Ausmal der Beein-
trachtigung des Grundrechtes ins Verhéltnis mit dem erreichten Nutzen zu setzen, insbe-
sondere muss der Schutz des Grundrechtskerns gewahrleistet werden. Wenn die FGN di-
rekt eine MalRnahme anordnet, muss sie auch nach dem Grundsatz der Verhaltnismagigkeit

handeln.

Mit dieser Uberpriifung wird festgestellt, ob diese differenzierte Behandlung nicht wichti-
gere verfassungsmaRige Werte verletzt als die, die durch die beeintrachtigende MaRnahme
geschitzt werden. Aus dieser Erwégung muss geschlussfolgert werden, dass die Zwecke
uberragend sein mussen, die Mittel nicht nur geeignet, sondern auch erforderlich sein mis-
sen, um den angestrebten Zweck zu erreichen, und dass die MaBnahmen nicht eine in Be-
zug auf die gesuchten Zwecke unverhaltnismaRige Einschrankung der Rechte des Beschul-

digten zur Folge haben.3®® Mit dem strengen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit wird mit

3% Es handelt sich nicht um Mittel, die ausdricklich von der Verfassung gestattet werden. Solche Mafnah-
men sind in Art. 213 ff. normiert. S. dazu Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 227 ff.

3% vgl. KVerfG, Entsch. C-838 v. 2013; C-258 v. 2013; C-822 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la
Corte*; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 385 ff.
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anderen Worten sichergestellt, dass die Einschrankungen durch den Nutzen, der aus der
Geltung anderer Rechte hervorgeht, gerechtfertigt wird, wobei es unerldsslich erscheint,
dass die MaRnahme als zielfiihrend, berechtigt, angemessen und auch zwingend oder strikt
unerlasslich bezeichnet werden kann, sodass der gesetzmaRige und wichtige Zweck be-

rechtigterweise mit keinem weniger einschrankenden Mittel erreicht werden kann.

I11. Bestatigungen

SchlieRlich hat der JCG die Aufgabe, die von der FGN getroffenen Entscheidungen zu
tiberpriifen: Hausdurchsuchungen, Uberwachung der Kommunikation, Beschlagnahme,
Festnahmen und die Beachtung des Opportunitétsprinzips.>®® In Bezug auf die Uberprii-
fung solcher Entscheidungen muss bedacht werden, dass es sich um ein Urteil tiber die von
der Staatsanwaltschaft hervorgebrachten Grinde handelt. Daher handelt es sich um eine
tatsichliche Uberpriifung der Verfassungs- und RechtmaRigkeit der MaRnahme. In diesem
Sinne muss der JCG in Bezug auf die Uberpriifung der VerfassungsmaRigkeit feststellen,
ob der Staatsanwalt die genauen verfassungsmafiigen Vorgaben bei der Ausiibung seiner

gerichtlichen Befugnisse gewahrt hat.3%

Die nachtrdgliche Kontrolle der Garantien wird in einleitenden Anhoérungen nahezu immer
offentlich3%® durchgefiihrt. In diesen wird iber die RechtméaRigkeit von folgenden MaR-

nahmen entschieden:

(i) Festnahme auf frischer Tat (Art. 300 und 301 CPP);
(i)  Hausdurchsuchung (Art. 219 und 237 CCP);
(iii)  Uberwachung der Kommunikation (Art. 235 und 237 CPP);

(iv)  \erfahren zur Wiederherstellung der Information unter Verwendung
technologischer Hilfsmittel — Internet — (Art. 236 und 237 CPP);

(V) Malinahmen, die beschlagnahmungsféhige Sachen und Antrége zur
Aufhebung des Verfugungsrechts tber die Sachen betreffen (Art. 84 CPP);

(vi)  Uberwachung und Observierung von Personen (Art. 239 CPP);

3% Dazu Guerrero Peralta, 2007, S. 335 ff.; Guerrero Peralta, 2006, S. 91 ff.
397 Eben Gesagtes ergibt sich namlich aus seiner Funktion als Schiitzer der Grundrechte, als Garant des rich-
terlichen Vorbehalts bzgl. der Einschrankung desselben. S. dazu Zuluaga, Co-Herencia Vol. 4 Nr. 6 (2007),
S. 133-165.
398 \/gl. Art. 155 und 237 CPP, die eine Beschrankung der Offentlichkeit einfiihren.
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(vii)  UberwachungsmaBnahmen von Sachen (Art. 240 CPP);
(viii) Analyse und Infiltrierung krimineller Organisationen (Art. 241 CPP);
(ix)  Vorgehen verdeckter Ermittler (Art. 242 CPP) und

(x)  Verdeckte Uberwachung von Transport und Verkauf von Waffen,
Sprengstoff, Munition, Falschgeld und Drogen (Art. 243 CPP).

Aus den hier aufgefiihrten Punkten kann ohne Schwierigkeit gefolgert werden, dass es sich
um streitentscheidende und dringende Malinahmen handelt, die zum unmittelbaren Schutz
der Grundrechte der Verdachtigen fiihren, wie z. B. personliche Freiheit, die RechtméaRig-
keit der Handlungen bei der Ermittlung und der Beweismittel, das Recht auf Intimsphére

und auf ein rechtmaRiges Verfahren.3%°

IV. Der Aushilfsrichter zur Kontrolle der Garantien

Art. 48 des Gesetzes 1453 von 2011 &nderte den Art. 39 des CPP und fiihrte in seinem Pa-
ragraphen 3 das Rechtsgebilde des Aushilfsrichters zur Kontrolle der Garantien oder des
ambulanten JCG (juez de control de garantias ambulante) ein. Entsprechend dieser \erfah-
rensbestimmung ,,wird es Aushilfsrichter zur Kontrolle der Garantien geben, die an Orten
tatig sein werden, in denen es nur einen Bezirksrichter gibt oder dort, wo die Uberfiihrung
der Parteien und der Beteiligten aus Transport- oder Entfernungsgriinden oder durch hohe-
re Gewalt erschwert ist oder in den Fallen, die bereits von der Nationalen Einheit fur Men-
schenrechte der Generalstaatsanwaltschaft ibernommen worden sind, oder wenn Gefahren
fiir die Sicherheit der Beamten bestehen.**%° So ersetzt die Rechtsfigur des Aushilfsrichters
den JCG bei dessen Abwesenheit in jenen Gebieten, wo die 6ffentliche Ordnung wegen der
kolumbianischen bewaffneten Auseinandersetzungen vollstandig infrage gestellt wird.*
Die Anderung des Art. 39 des Gesetzes 906 von 2004 versucht, diese allgemeine Maglich-

keit eines Eingriffes flexibler zu gestalten.

39 Dazu Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. 11, S. 241 ff.; Guerrero Peralta, 2007, S. 335 ff.

400 Art. 39 Parag. 3 CPP: ,,Habra jueces de garantias ambulantes que actaen en los sitios donde s6lo existe un
juez municipal o cuando se trate de un lugar en el que el traslado de las partes e intervinientes se dificulte por
razones de transporte, distancia, fuerza mayor o en casos adelantados por la Unidad Nacional de Derechos
Humanos de la Fiscalia General de la Nacion o en los que exista problemas de seguridad de los funciona-
rios.“ (dt. Ubersetzung d. Verf.).

401 vgl. dazu Zuluaga, Boletin GLIPG6 5 (2013), S. 34.
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Der erwéhnte Artikel gibt eine allgemeine Richtung an mit dem Zweck, in moglichst kur-
zer Zeit den Eingriff zu ermdglichen und dabei die vielen Hindernisse zu uberwinden, die
sich aus dem Mangel an Richtern und Staatsanwaélten, den geographischen Umstanden und
den Sicherheitsumsténden ergeben, die die konkrete Mdglichkeit, die Verdachtigen in allen
Fallen unverziglich vor den JCG zu bringen, sehr erschweren. Dieses Vorgehen richtet sich
nach vernilinftigen Kriterien, die im Falle schnellen Handelns zur Kontrolle und zum
Schutz der Grundrechte beim Eingriff des JCG iiberwiegen miissen.*?? Dieser Eingriff
dient nicht nur zur Feststellung der RechtmaRigkeit und Achtung der Grundrechte und Ga-
rantien, sondern auch zur Feststellung mit Bindungswirkung, dass die ermittelten Beweis-
mittel nicht als Beweise von der Anklageseite verwendet werden dirfen und auch nicht
von Gerichtsbeamten gewdrdigt werden durfen, wenn sie fur entsprechend rechtswidrig
gehalten werden. Dies ergibt sich aus dem Art. 29 CN, der Beweise, die auf einer Verlet-

zung des rechtmalfiigen Verfahrens beruhen, als nichtig einstuft.
C. Grundrechtseingriffe mit nachtraglicher Uberprifung

I. Anhérungen zur nachtréaglichen Uberpriifung der RechtmaRigkeit

Art. 153 CPP bestimmt hinsichtlich der einleitenden Anhorungen (audiencias prelimi-
nares): ,,Handlungen, Antrdge und Entscheidungen, die nicht in der Anhdérung zur Erhe-
bung der Anklage, bei der vorbereitenden Anhdrung oder der mindlichen Hauptverhand-
lung angeordnet, beschlossen oder angenommen werden missen, werden in einer Anho-
rung vor dem JCG vorbereitet, beschlossen oder entschieden.“*®®* Der CPP enthélt in
Art. 154 in enumerativer Form eine Liste von Gegenstanden, die in einer einleitenden An-
horung beschlossen werden. Es werden u. a. die nachtrigliche Uberpriifung bei Haus-
durchsuchungen, Uberwachung der Kommunikation, der Antrag auf vorzeitige Beweisauf-
nahme, das Einleiten von Schutzmanahmen fur Opfer und Zeugen, der Antrag auf Siche-
rungsmalRnahmen oder einstweilige Verfugungen, die Erhebung der Beschuldigung, die
Uberprifung der Anwendung des Opportunitatsprinzips, die Antrage auf Freilassung, die
vor der Ankiindigung des Urteils gestellt werden, erwahnt*%4. SchlieRlich Iasst Nr. 9 eine

Vielfalt an Mdglichkeiten fir andere einleitende Anhorungen zu, indem bestimmt wird,

402 \/gl. Oberster Gerichtshof, Rad. 29904, Entsch. von 12.06.2008, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*;
Guerrero Peralta, 2006, S. 52.
403 Art. 153 CPP: ,Nocién. Las actuaciones, peticiones y decisiones que no deban ordenarse, resolverse o
adoptarse en audiencia de formulacidn de acusacion, preparatoria o del juicio oral, se adelantaran, resolveran
o decidiran en audiencia preliminar, ante el juez de control de garantias.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
404 Siehe supra Fn. 386, dazu Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. II, S. 181 ff.

129



§ 4. Der Richter zur Kontrolle der Garantien

dass ,,Angelegenheiten, die den oben genannten Fallen entsprechen, wéhrend Anhérungen
beschlossen werden.*“% Diese Angelegenheiten sind alle Ermittlungstatigkeiten und Ver-
fahrensabschnitte, die im Laufe des CPP erwahnt werden, insbesondere unter dem Ab-
schnitt der Vorermittlung und Ermittlung, wie die Kontrolle der Uberwachungen, die selek-
tive Suche in Datenbanken, die Aufhebung der Sicherungsmalinahmen, u. a. Angelegenhei-
ten, die in einleitenden Anhdérungen Gberpriift werden und nicht in Art. 154 CPP aufgefiihrt

sind.

Die Ziele der gerichtlichen Kontrolle sind i) die Sicherstellung der formellen und materiel-
len Rechtmaligkeit der Handlung; ii) der Schutz der Grundrechte derjeniger, die aktiv oder
passiv. vom Verfahren betroffen sind und iii) die Uberpriifung der RechtmaRigkeit der
rechtlichen Tétigkeit der Staatsanwaltschaft im Rahmen der angeordneten und wahrge-
nommenen Malnahmen zur Sicherstellung der Beweismittel, der Strafverfolgung und im
Rahmen des Versuchs, den Opfern Schadenersatz zu leisten und das Vertrauen der Gemein-
schaft in die Rechtsordnung wiederherzustellen.*®® Diese Umstinde miissen vom JCG in
Betracht gezogen werden, sowohl wenn eine Hausdurchsuchung, Beschlagnahme oder
Uberwachung der Kommunikation durchfiihrt wurde als auch wenn gepriift wird, ob eine
andere Beeintrachtigung der Grundrechte, die aus der Ermittlung hervorgehen konnte, er-
laubt wird oder nicht.

In jeder Anhorung hat der Staatsanwalt die Darlegungslast bzgl. der Berechtigung der
MaRnahmen wie z. B. zur Durchfiihrung einer Hausdurchsuchung, zur Uberwachung der
Kommunikation, flr die Anordnung einer Beschlagnahme oder Einziehung einer Sache
u. a. unabhangig davon, ob die gerichtliche Uberpriifung vor oder nach der MaRnahme
stattfindet. Die Grundregel aus Art. 250 CN lautet, dass die Kontrolle vorausgehen solle,
daher beschranken sich die Angelegenheiten, in denen dies nachtraglich geschieht, auf die
Falle, die ausdricklich in Nr. 2 dieser Verfassungsnorm festgelegt sind. Im Gegensatz dazu
hat eine nachtrigliche Uberpriifung zur Folge, dass der Richter untersucht, ob ein schon
stattgefundener Vorgang verfassungsmélig und den gesetzlichen Normen entsprechend
abgelaufen ist. Folglich muss der Richter im zweiten Fall feststellen: (i) ob es moglich war,
den Vorgang ohne vorherige Uberpriifung durchzufithren; (ii) ob die Anordnung von je-

mandem erlassen wurde, der dazu befugt war (Staatsanwalt); (iii) ob die Anordnung eine

405 Art. 154 Nr. 9 CPP: ,,Las que resuelvan asuntos similares a los anteriores.“ (dt. Ubersetzung d. Verf)).
406 vgl. KVerfG, Entsch. C-186 v. 2008; C-131 v. 2009; C-025 v. 2009, Abschn. ,,Consideraciones de la
Corte*.
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ausreichende Begriindung enthalt einschlie3lich der Anwendung des VerhéaltnismaRigkeits-
grundsatzes oder des Exzessverbotes; (iv) ob der Ablauf gesetzeskonform war; (v) ob der
Pflicht, die Grundrechte im geringstmdglichen MaR zu beeintréchtigen, nachgekommen

wurde und (vi) ob die Kontrolle wie im Gesetz beschrieben erfolgte.*%

Die Aufgabe der nachtréglichen Kontrolle besteht darin, die formelle und materielle Gul-
tigkeit der Handlung der FGN zu prifen, d. h. zu Gberprifen, ob die durch sie erfolgten
oder beantragten Eingriffe in die Grundrechte gesetzmaRig (formelle Aspekte) stattgefun-
den haben und ob sie geeignet, notwendig und angemessen (materielle Aspekte) waren,
was bedeutet: War der Eingriff in das Grundrecht (i) geeignet, dazu beizutragen, ein ver-
fassungsmaRig legitimes Ziel zu erreichen; (ii) notwendig, da er das mildeste oder das
minder schadlichste unter anderen moglichen Mitteln darstellte, um das Ziel zu erreichen
und (iii) auf das Ziel orientiert, durch den Eingriff das erbrachte Opfer der Rechtstrager
und der Gesellschaft auszugleichen. Der JCG trifft eine Entscheidung ber die Rechtma-
Rigkeit oder Rechtswidrigkeit der Malinahme. Ihre Wirkungen wurden durch das Verfas-
sungsgericht im Urteil C-591 von 2005 festgelegt.*°® Wenn ein Rechtsmangel in der Hand-
lung festgestellt wird und der zustandige JCG diese Handlung aufgrund dessen fiir rechts-
widrig erklart, wird das erhobene Beweismaterial als nicht existent betrachtet und damit
nicht als Beweismittel zugelassen und schon gar nicht als solches gewirdigt.

Zudem spielen bei der nachtraglichen gerichtlichen Kontrolle, die eine Ausnahme darstellt
und nur bei den MaBnahmen erfolgen darf, die in Art. 250 Nr. 2 CN enthalten sind, nicht
nur die formellen, sondern auch die materiellen Aspekte eine Rolle. Diese stehen in Bezug
zu den betroffenen Grundrechten und zu einer bereits ausgelibten Amtshandlung, durch die
schon Grundrechte beeintrachtigt worden sind. In diesem Sinne beugt die gerichtliche
Handlung einem unrechtmafRigen Eingriff in Grundrechte nicht vor, wie es bei der vorheri-
gen Kontrolle geschieht. Im Fall der tatsachlichen Feststellung, dass die Staatsanwaltschaft
und/oder die Ermittlungsbehtrde unter Nichtbeachtung der maligebenden Regeln und
Prinzipien gehandelt haben, dient die Rechtsschutzgarantie dazu, die Ubermalig einge-
schrankten Rechte wiederherzustellen. Dies erfolgt im Rahmen eines Verfahrens, d. h. mit

dem Ausschluss derjenigen Beweismittel aus der Akte, die unter Verletzung von Protokoll,

407 Zu der nachtraglichen Kontrolle von Ermittlungshandlungen s. Guerrero Peralta, 2006. S. 91 ff.
408 KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte” (In dem es sein Prazedenzurteil
(C-1092 von 2003) wiedergibt).
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Garantien und Verfahren erhoben wurden.*®® Ermittlungstatigkeiten, die die Ermittlungs-
behorde ohne richterliche Anordnung durchfiihrt, sondern mit Anordnung des Staatsanwal-
tes, liegt zugrunde, dass diese Handlungen eine Beeintrachtigung der Grundrechte beinhal-
ten, die laut Verfassung der vorherigen Kontrolle der Staatsanwaltschaft Giberlassen wur-
den. In diesem Sinne muss die Staatsanwaltschaft als Herrin des Verfahrens tberprifen, ob
die Bedingungen fir die Anordnung erfillt sind, und in ihrer Prifung des Eingriffes mus-
sen das Exzessverbot und der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz miteinbezogen werden, damit
sie vor dem JCG ihre Entscheidung mit denselben Prinzipien rechtfertigen kann, mit denen
der Richter in seiner Rolle als formelle und materielle Aufsichtsbehorde die Beachtung der

Verfahrensgarantien und der Grundrechte tberprifen wird.*1°

I1. Nachtrigliche Kontrolle (,,Controles posteriores*) der Ermittlungshandlun-

gen

Der Gesetzesakt 03 von 2002 (Art. 2 11) und die kolumbianische Strafprozessordnung
(Art. 213 ff. CPP) bestimmen, dass Hausdurchsuchungen und weitere grundrechtsrelevante
Ermittlungsmalinahmen durch die Polizei lediglich der Zustimmung der Staatsanwaltschaft
bedirfen und durch den JCG erst im Nachhinein auf ihre Rechtmé&Bigkeit tberprift wer-
den. Der JCG nimmt in einer Anhdrung ausgehend von den Grinden, die die Staatsanwalt-
schaft fur die Vornahme und Autorisierung der ErmittlungsmaBnahme anfuhrt, eine um-
fangreiche Untersuchung und Bewertung der rechtlichen und tatsédchlichen Grundlagen
sowie der konkreten Ausfiihrung der jeweiligen Ermittlungsmanahme vor.*!! Die Anho-
rung soll kontradiktorischen Charakter haben — in ihr sollen sowohl die Staatsanwaltschaft
als auch die Eingriffsopfer angehort werden. Fur den Fall, dass das Eingriffsopfer, i. d. R.
der Straftatverdachtige, gegen den sich die ErmittlungsmalRnahme richtete, bei dieser An-

horung nicht anwesend ist, besteht die Mdoglichkeit, dass dessen Anhoérung im Strafprozess

409 \/gl. KVerfG, Entsch. C-334 v. 2010, Abschn. 87; auch C-131 v. 2009, Abschn. ,,Consideraciones de la
Corte™.

410 vgl. KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005; C-059 v. 2010, Abschn. ,,.Consideraciones de la Corte; Guerrero
Peralta, 2006, S. 138.

411 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 273, 293; Aponte Cardona, 2006, S. 76 ff.; CSJ, 2005,
S. 21.
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nachgeholt wird, um festzustellen, ob die durch die fragliche ErmittlungsmalRnahme er-

langten Beweise verwertet werden diirfen.*'?

Aus der Liste der Anordnungen des CPP in Bezug auf die Handlungen, die keine voraus-
gehende Anordnung bendétigen, ergibt sich, dass diese zu einem groRen Teil der Regelung
des Art. 250 Nr. 2 CN darstellen. Es ist erforderlich hervorzuheben, wie im Ganzen Hand-
lungen beschrieben werden, die dazu tendieren, Bereiche oder Glter zu betreffen, die di-
rekt mit der strafbaren Handlung und mit dem Beschuldigten oder \erdachtigen in Zu-
sammenhang stehen. Diejenigen Handlungen, bei denen die gerichtliche Kontrolle nach
dem Agieren der Staatsanwaltschaft durchgefihrt wird, betreffen im Allgemeinen Vermo-
genswerte oder Sachen, beweglich oder unbeweglich, einziehbar auf materielle oder in-
formationstechnische Weise. Das eben Genannte wird insbesondere mit Blick auf Art. 219
CPP deutlich, der bestimmt, dass die Durchsuchung ,,mit dem Zweck durchgefiihrt wird,
sachliches Beweismaterial und Spuren zu sichern oder den Verdachtigen, Beschuldigten
oder Verurteilten festzunehmen.“*** Ebenso wird in Art. 220 CPP bestimmt, dass

,.eine Hausdurchsuchungsanordnung nur dann erlassen werden kann, wenn es in Uberein-
stimmung mit den in diesem Gesetz vorgesehenen Erkenntnismitteln berechtigte Griinde
gibt, festzustellen, dass der vermutete Téater oder Mittater der ermittelten begangenen straf-
baren Handlung der Eigentlimer, Besitzer oder der voriibergehende Gewahrsamsinhaber
des zu durchsuchenden Gutes ist. Anderenfalls missen sich im Inneren der Rdumlichkeiten
die Mittel befinden, mit denen die strafbare Handlung begangen wurde oder die Gegen-

sténde, die sich aus derselben ergaben. 414

Bzgl. der Uberwachung der Kommunikation wird in Art. 235 CPP, geandert durch Art. 15
des Gesetzes 1142 von 2007, festgelegt, dass der Staatsanwalt (diese) ,,mit dem Ziel an-

ordnen kann, sachliches Beweismaterial zu erheben, Spuren zu sichern, Beschuldigte oder

412 Art. 155 Abs. 2 CPP; Die Anhérungen vor dem JCG sind in der Regel 6ffentlich, aber der Offentlich-
keitsgrundsatz kommt nicht zur Anwendung bei Anhdrungen vor dem JCG, die wegen Hausdurchsuchungen,
Personendurchsuchungen oder Kommunikationsiuiberwachungen stattfinden (Art. 237 CPP).
413 Art. 219 CPP: , [...]con el fin de obtener elementos materiales probatorios y evidencia fisica o realizar la
captura del indiciado, imputado o condenado [...].* (dt. Ubersetzung d. Verf).
414 Art. 220 CPP: ,,Fundamento para la orden de registro y allanamiento. S6lo podra expedirse una orden de
registro y allanamiento cuando existan motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los medios cog-
noscitivos previstos en este cddigo, para concluir que la ocurrencia del delito investigado tiene como proba-
ble autor o participe al propietario, al simple tenedor del bien por registrar, al que transitoriamente se encon-
trare en él; o que en su interior se hallan los instrumentos con los que se ha cometido la infraccién, o los
objetos producto del ilicito.” (dt. Ubersetzung d. Verf)).
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Verdichtige zu suchen und zu orten.“**® Diese Uberwachung darf mittels Tonaufnahme fiir
die Ermittlung nur in Bezug auf beweiserhebliche Informationen erfolgen. Die Handlung
muss trotzdem schriftlich begrindet werden. Demnach muss der Eingriff der Staatsanwalt-
schaft und der Ermittlungsbehérde mittels Hausdurchsuchung, Beschlagnahme von unbe-
weglichen und beweglichen Sachen sowie die Uberwachung der Kommunikation in unmit-
telbarem Bezug zu den Gutern stehen, deren Eigentimer oder Besitzer der Verdéchtige
oder Beschuldigte ist. Diese Rechtsfigur bezieht andere Orte nicht mit ein, eine Ausnahme
stellt die frische Tat dar. In diesem Fall (Art. 229 CPP) darf die Ermittlungsbehorde die
Hausdurchsuchung des Grundstiickes, Schiffes oder Flugzeuges des Verdachtigen durch-
flhren. Wenn dieser aber ,,in einem fremden, nicht ¢ffentlichen Grundstuck [Zuflucht
sucht], ist die Zustimmung des Eigentlimers oder Besitzers oder, in Ermangelung dersel-

ben, die entsprechende Anordnung der Generalstaatsanwaltschaft erforderlich.“41¢

I11. Ablauf des Kontrollverfahrens

Im Allgemeinen muss in Bezug auf die nachtraglich zu tUberprifenden MalRhahmen neben
den Hausdurchsuchungen sowie den Beschlagnahmen und der Uberwachung der Kommu-
nikation klargestellt werden, dass das KVerfG die Reichweite der verdnderten Verfas-
sungsnorm, die auf diese MalRnahmen verweist, festgelegt hat. Der Art. 250 Nr. 2 CN legt
fest, dass dem JCG die Kontrolle der von der Staatsanwaltschaft getroffenen MafRnahmen
obliegt, ohne dass dafiir eine vorherige richterliche Zustimmung erforderlich sei. Diese
ausdriicklich in der Verfassung erwahnten MalBnahmen sind Hausdurchsuchungen, Be-
schlagnahmen und die Uberwachung der Kommunikation. Urspriinglich bestimmte das
Gesetz, dass sich die Aufgabe des JCG auf die Feststellung der Gultigkeit der erwéhnten
Handlungen beschrankte.*!” Den AuBerungen des Gerichtes zufolge ,.erscheint es eindeu-
tig, dass das Wort Gultigkeit in Art. 250 Nr. 2 CN einen juristisch unbestimmten Inhalt im
Verfassungstext aufweist, da die abgeleitete verfassungséandernde Gewalt nicht die Mdg-
lichkeit hatte, sich ausfiihrlich mit den Folgen der Einfligung in der untersuchten Norm

auseinanderzusetzen. Daraus folgt ein anderer Sinn dieses Rechtssatzes, der sich von dem

415 Art. 235 CPP: ,,[...] podra ordenar, con el objeto de buscar elementos materiales probatorios, evidencia
fisica, busqueda y ubicacién de imputados o indiciados [...]. (dt. Ubersetzung d. Verf.).

418 Art. 229 CPP: ,,[...]en un bien inmueble ajeno, no abierto al publico, se solicitara el consentimiento del
propietario o tenedor o en su defecto se obtendra la orden correspondiente de la Fiscalia General de la Na-
cion.[...]. (dt. Ubersetzung d. Verf.).

417 Das KVerfG erklarte dennoch den letzten Teil der Bestimmung fir undurchfiihrbar. Damit hat sich der
Handlungsbereich des JCG erweitert. Siehe KVerfG, Entsch. C-1092 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones de
la Corte™.
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der Erstfassung der juristischen Institution des JCG unterscheidet.“*® Zudem wird in der
Entscheidung ausgefiihrt: ,,Ebenso kann mit den in den Gutachten der Berichterstatter zur
Norm dargestellten Grinden festgestellt werden, dass die Kontrollaufgabe des JCG um-
fangreich und umfassend gestaltet wurde mit dem Ziel, die Griinde fir das Vorziehen der
Amtshandlungen, ihre Zul&ssigkeit und besonders die Beachtung der Grundrechte zu uber-

prl'ifen «419

Auf diese Weise und der Logik folgend, die sich aus der dem Richteramt im Allgemeinen
zugeordneten Kontrollfunktion herleitet, erschopft sich seine Tétigkeit nicht bloB in der
formellen Kontrolle der ergriffenen Malinahmen und Handlungen, sondern besteht beson-
ders auch auf materieller Ebene. Der Richter wird demnach nicht nur die lediglich formelle
Gultigkeit der MaRnahme — ihr Bestehen in der Welt des Rechtes — tberpriifen, sondern er
muss auch die rechtliche Auswirkung der MalRnahme kontrollieren, insbesondere in Bezie-
hung auf die Grundrechte, die von der Anwendung derselben betroffen sind. Es handelt
sich auBerdem um eine logische und offensichtliche Handlungsdynamik, wenn bedacht
wird, dass die Anwendung von MaRRnahmen wie Hausdurchsuchungen haufig in Wider-

spruch zu den Grundrechten und Garantien steht.*?°

In den eben genannten Fallen untersucht der JCG, ob es einen hinreichenden Rechtferti-
gungsgrund fur den Grundrechtseingriff gab. Zu Beginn der Anhorung stellt der JCG die
Anwesenheit der Disziplinarstaatsanwaltschaft, des Verdachtigen, der Staatsanwaltschaft
und der weiteren Beteiligten fest und Ubergibt der Staatsanwaltschaft das Wort. Diese hat
dem Richter die Notwendigkeit und ZweckmaRigkeit der ErmittlungsmalRnahme hinrei-
chend begriindet darzulegen, insbesondere diese mit Beweismitteln zu stutzen, wie zum

Beispiel mit Polizeiberichten, Zeugenaussagen und sonstigen Beweismitteln wie Fotogra-

418 KVerfG, Entsch. C-1092 v. 2003, Abschn. , Consideraciones de la Corte*: ,,Es claro que la expresion
validez inserta en el numeral 2 de articulo 250 superior, es de un valor juridico incierto en el texto constitu-
cional, como quiera que el Constituyente derivado no tuvo oportunidad de discutir con amplitud cudles serian
los efectos de su inclusion en la norma bajo examen, lo que comporta en el precepto un sentido restrictivo
esencialmente distinto a como en primera vuelta se habia estructurado la institucion juridica del control de
garantias. (dt. Ubersetzung d. Verf.).
49 KVerfG, Entsch. C-1092 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*: ,,Asi mismo, de las razones
expuestas en los informes de ponencia respecto de la norma, se observa que el control a cargo de los jueces
se configuré de manera amplia e integral y tendria por objeto el examen de las razones que motivaron el
adelantamiento de la diligencia, su pertinencia y, en especial, la verificacién sobre el respeto de los derechos
fundamentales.“ (dt. Ubersetzung d. Verf).
420 I|m Allgemeinen kann gesagt werden, dass die Kontrolle durch den Richter nicht nur in Bezug auf diese
Art von MaRRnahmen neben formeller auch materieller Natur ist.
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fien, Videos, technische Aufzeichnungen.*?! Wenn sich die Staatsanwaltschaft auf die beei-
digte Aussage eines Informanten stiitzt, hat sie ebenfalls dessen Ausweisnummer und sons-
tige personliche Daten beizubringen und dessen Vertrauenswiirdigkeit zu belegen.*?? Falls
der JCG es verlangt, hat die Staatsanwaltschaft den entsprechenden Zeugen in der Anho-

rung nochmals zu befragen, um die Vertraulichkeit der Aussage zu beweisen.

Die Verteidigung des Verdachtigen hat das Recht, jeweils zu den von der Staatsanwalt-
schaft vorgebrachten Beweisen angehort zu werden und beispielsweise ebenfalls die gela-
denen Zeugen zu befragen. Wenn der JCG die fragliche Ermittlungsmanahme nach um-
fanglicher Prifung aller Umsténde fur verfassungs- und rechtmaiig halt, da er den Grund-
rechtseingriff fur gerechtfertigt und die Ausfiihrung der Ermittlungsmanahme fir im
hdchstmoglichen Malle grundrechtschonend erachtet, erklart er die formelle und materielle
RechtmaRigkeit sowie die Wirksamkeit der MaBnahme. Sollte dies dagegen nicht der Fall
sein, erklart er die Ermittlungsmalinahme fiir rechtswidrig und nichtig oder nur fir rechts-
widrig, wenn die Ermittlungsmalinahme lediglich mit einem formellen Fehler behaftet

ist 423

Ist eine Ermittlungsmalinahme nichtig, kénnen die durch sie erlangten Beweise nicht zur
Grundlage des spateren Urteils werden, sondern diirfen lediglich fur die Anfechtung ver-
wendet werden.*?* Die Wirksamkeit der ErmittlungsmaRnahme hat hingegen nicht zur Fol-
ge, dass hiermit gleichzeitig die durch sie erlangten Beweise notwendigerweise auch fir
den Strafprozess verwendet werden dirfen. Die Zulassigkeit dieser Beweise ist vielmehr

Gegenstand eines dem Hauptverfahren vorgelagerten, gesonderten Vorverfahrens.

D. Zusammenfassung

Die RechtméaRigkeitskontrolle aller Grundrechtseingriffe im Ermittlungsverfahren erfolgt
vor dem JCG durch eine vorherige oder nachtragliche Uberpriifung der Manahmen. Die
Kontrollaufgabe des JCG wurde umfangreich, vollstandig und mit den Zielen gestaltet, die

Uberpriifung der Griinde, die das Vorziehen der Amtshandlungen veranlassten, ihre Zulas-

421 \gl. Art. 221 CPP; dazu Guerrero Peralta, 2007, S. 198 f.

422 Das KVerfG erklarte Art. 221 des CPP flr verfassungsgemaR unter der Bedingung, dass Informantendaten
nicht dem JCG vorenthalten werden durfen (KVerfG, Entsch. C-673 v. 2005); dazu infra § 10. A. Il. Die
Beweisgrundlageproblematik geméal Art. 221 CPP.

423 \/gl. Aponte Cardona, 2006, S. 94 f. Im letztgenannten Fall kann die formelle Fehlerhaftigkeit der Ermitt-
lungsmafinahme Kkorrigiert werden.

424 Ausgenommen ist der Fall, dass die Staatsanwaltschaft das Vorliegen eines der in Art. 455 CPP beschrie-
benen Umsténde belegen kann.
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sigkeit und insbesondere deren Uberpriifung auf Achtung der Grundrechte zu tGiberwachen.
Die Aufgabe zur Kontrolle der Garantien kann von jedem Strafrichter am Bezirksgericht
wahrgenommen werden. In den Féllen, in denen das Oberste Gericht zu entscheiden hat,
wird die Rolle des JCG von einem Einzelrichter der Strafkammer des Obersten Gerichts-
hofs von Bogoté ausgetbt. Die Handlung des JCG erfolgt nicht von Amts wegen, sondern
wird beantragt. Die Rechtmafigkeitskontrolle der Ermittlungsmanahmen erfolgt in vorbe-
reitenden Anhodrungen, welche in Art. 154 CPP festgelegt sind. Der Richter darf nicht nur
die Erforderlichkeit oder Geeignetheit der Durchfiihrung der Amtshandlungen fur den Er-
folg des Ermittlungsverfahrens bewerten (Abwégung der VerhaltnismaRigkeit), sondern
ebenfalls die Zuldssigkeit und die sachliche und rechtliche Grundlage fiir die Beeintrachti-
gung des Grundrechts. Die gerichtliche Kontrolle muss nicht nur formell, sondern auch
materiell die Rechtméaligkeit der Handlung sicherstellen. Die negative Beurteilung durch
den Richter hat keine materielle, sondern eine formelle Rechtswirkung. Folglich ist es
moglich, vor demselben wiederholt oder vor einem anderen JCG den Antrag zu stellen,
wenn sich die auf Tatsachen beruhende Grundlage verandert hat. Die MalRnahmen, die
Gegenstand der vorherigen Kontrolle sind, befinden sich in Art. 250 Nr. 3 CN und erfolgen
bei Freiheitsbeschrankungen, Probenahmen, die den Beschuldigten mit einschlieen, beim
Vorgehen im Falle von Verletzten oder Opfern sexueller Gewalt, bei kdrperlichen Unter-
suchungen und Durchsuchung von Personen (Art. 246-250 CPP). Die nachtragliche Kon-
trolle erfolgt bei Hausdurchsuchungen, Uberwachung der Kommunikation und Beschlag-
nahmen (Art. 213-245 CPP). Parallel zur Zustéandigkeit der Strafrichter am Bezirksgericht
zur Kontrolle der Garantien fuhrte Art. 48 des Gesetzes 1453 von 2011 in seinem Paragra-
phen 3 das Rechtsgebilde des Aushilfs-JCG oder ambulanten JCG ein, wenn es sich um
einen Ort handelt, bei dem die Uberfiihrung der Parteien und der Beteiligten aus Transport-

oder Entfernungsgriinden oder wegen hoherer Gewalt erschwert ist.
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8 5. Nachtraglicher Rechtsschutz gegen MalRnahmen zur Beschrankung der Intimitat

A. Die Hausdurchsuchungen (Art. 219-232 CPP)

Art. 219 CPP regelt das Verfahren bzgl. der Hausdurchsuchungen. Demnach koénnen die
Staatsanwilte ,,die Durchsuchung einer Immobilie, eines Schiffs oder eines Flugzeugs
durch die Kriminalpolizei anordnen, um Beweismittel zu erlangen oder die Festnahme des
Verdachtigen, Beschuldigten oder Verurteilten vorzunehmen.*“ Ebenso legt die Vorschrift
fest, dass ,,in Féllen, in denen die Hausdurchsuchung einzig die Festnahme des
Verdachtigen, Beschuldigten oder Verurteilten zum Ziel hat, diese nur bei Delikten
angeordnet werden darf, die fir eine SicherungsmalRhahme in Form des

Priventivgewahrsams tauglich sind.*4%°

Das durch die Hausdurchsuchung beeintrachtigte Grundrecht ist das Recht auf Intimitét. In
Kolumbien gilt auch mit Wirkung fur die Strafverfolgung, dass der verfassungsrechtliche
Schutz der Wohnung sich nicht nur auf den bloRen Schutz des Eigentums und Besitzes
beschrankt. Der Schutz der Wohnung geht vielmehr Gber die eigentumsrechtliche
Komponente hinaus und schlieRt den Schutz der Privats- und Intimsphare mit ein.*?® Aus
diesem Grund féllt die Verletzung des physisch geschutzten Raums durch eine
StrafverfolgungsmalRnahme nicht notwendigerweise mit den zivilrechtlichen und
handelsrechtlichen Parametern (Schutz des Eigentums) zusammen. Daher sind in
Kolumbien Hausdurchsuchungen definiert als Eingriffe ,,in einen Raum, den eine Person
bewohnt, ohne dort den sozialen Gebrauchen und Konventionen unterworfen zu sein, und
der ihr zur Austibung ihrer intimsten Freiheit zur Verfligung steht. Geschutzt ist nicht nur
der physische Raum als solcher, sondern auch die Privatsphare, die sich in ihm

entfaltet. 4’

425 Art. 219 CPP: ,,Procedencia de los registros y allanamientos. El fiscal encargado de la direccion de la
investigacion, segun lo establecido en los articulos siguientes y con el fin de obtener elementos materiales
probatorios y evidencia fisica o realizar la captura del indiciado, imputado o condenado, podra ordenar el
registro y allanamiento de un inmueble, nave o aeronave, el cual sera realizado por la policia judicial. Si el
registro y allanamiento tiene como finalidad Unica la captura del indiciado, imputado o condenado, sélo po-
dréa ordenarse en relacion con delitos susceptibles de medida de aseguramiento de detencidn preventiva.” (dt.
Ubersetzung d. Verf.).
426 \/gl. KVerfG, Entsch. C-024 v. 1994; C-181 v. 1997, Abschn. ,,.Consideraciones de la Corte; Guerrero
Peralta, DPC 92 (2011), S. 55 ff.; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 241 ff.
427 Guerrero Peralta, 2006, S. 92: ,,una injerencia en un espacio en el cual el individuo habita sin sujecion a
los usos 0 convenciones sociales y que esta dispuesto para el ejercicio de su libertad més intima. No s6lo se
139



§ 5. Nachtrdglicher Rechtsschutz der Intimitcit

Indem Art. 219 CPP auch die Durchsuchung von Schiffen und Flugzeugen den gleichen
Anforderungen unterwirft, die fur die Durchsuchung von Wohnungen gelten, erstreckt sich
die Privatsphére auch auf jene Bereiche. Diese Ausweitung ist in der kolumbianischen
Rechtslehre umstritten, da im Unterschied zu Wohnraumen Schiffe und Flugzeuge nicht
grundsatzlich Rdume sind, in denen Personen normalerweise ihre Intimitat frei entfalten
konnen. Es wird ferner Kritisiert, dass eine solche Ausdehnung des Gegenstands der
Hausdurchsuchung im Sinne von Art. 219 CPP zu der Konsequenz fuhrt, dass sich der
diesem innewohnende Schutz sogar auf juristische Personen erstrecken konnte.*?® Die
Frage ist, ob gleichsam auch Geschéfts- und Blirordume durch Art. 219 CPP geschutzt sein
konnten. Die herrschende Ansicht sagt hierzu, dass nicht jeder umschlossene Raum einem
Wohnraum gleichgestellt werden konne, und keine Grundlage dafir gegeben sei, bei
Durchsuchungen von Raumen, die ihrer Art nach mit der Idee der Privatsphére nicht
kompatibel seien, einen Eingriff in das Recht auf Intimitat einer Person anzunehmen.*?°
Dies hat wichtige Auswirkungen fir die RechtmaBigkeit der Ausfuhrung der
Durchsuchung solcher Raume, denn wenn insoweit kein Eingriff in die Intimitat einer
Person gegeben ist, ist anders als bei der Durchsuchung eines Wohnraumes auch die Frage,

ob der Eigentiimer mit der Durchsuchung einverstanden ist, unbeachtlich.**°

I. Griinde der MaRnahmen und Relevanziberprifung

Bei Hausdurchsuchungen sind zwei Grundrechte betroffen: die Unverletzlichkeit der
Wohnung und das Recht auf Intimitat. Das Recht auf Intimitét als Leitnorm des gesamten
CPP ist in Art. 14 geregelt, wonach

,hiemand in seinem Privatleben gestort werden darf. Es durfen keine Durchsuchungen von
Personen und Wohnrdumen und keine Beschlagnahmen in Wohnhdusern, gewdhnlichen
Aufenthaltsorten oder Arbeitsplatzen erfolgen, aufler aufgrund einer schriftlichen

Anordnung des Generalstaatsanwalts oder seines Beauftragten. Diese hat den in diesem

ampara un espacio fisico considerado en si mismo, sino también la esfera privada que se desarrolla en ¢l.“
(dt. Ubersetzung d. Verf.).

428 Guerrero Peralta, 2007, S. 336; Guerrero Peralta, 2006, S. 92.

429 vgl. KVerfG, Entsch. C-881 v. 2014; T-220 v. 2004, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*; Guerrero
Peralta, 2006, S. 93; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 245 f.; Pineda Estrada, 2004, S. 51
ff.; Ramirez Jaramillo, 2010, S. 66 ff.

430 Guerrero Peralta, 2006, S. 93.
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Gesetz geregelten Formalitaten und Griinden zu entsprechen. Dies gilt nicht bei auf frischer

Tat betroffen und sonstigen, gesetzlich festgelegten Ausnahmen. 43!

Die Norm hat bedeutende Auswirkungen auf die Rechtskontrolle durch den JCG,
insbesondere auf die nachtragliche Kontrolle. Die Begriindung einer MalRnahme erfordert
eine Uberpriifung, ob eine ausreichende Indizienlage vorliegt, um einen Eingriff in
Grundrechte vorzunehmen, welcher die Privatsphare im Wohnraum (Art. 28 CN fur Félle
von Hausdurchsuchungen), die Kommunikationsfreiheit (Art. 15 CN fir Falle der
Kommunikationsuberwachung) und das Privateigentum (Art. 58 CN) betrifft. AulRerdem
Ist genauso wie bei Malinahmen, die eine vorherige richterliche Anordnung voraussetzen,
auch hier eine VerhaltnismaRigkeitskontrolle durchzufiihren.*® In diesem Sinne bedarf es
einer Angemessenheitsprifung, um zu verifizieren, ob die von der FGN angeordnete
Hausdurchsuchung fiir die Beweiserhebung relevant ist und kein anderes Mittel zur
Verfugung steht, um zu dem gleichen Ergebnis zu gelangen (Erfoderlichkeit).

I1. Uberprifung der Achtung der Grundrechte

Bei Hausdurchsuchungen ist eine doppelte Kontrolle durchzuftihren. Auf der einen Seite in
formaler Hinsicht dahingehend, ob die staatsanwaltliche Anordnung der MalRnahme
ausreichend prézise den Ort/die Orte beschreibt, an dem/denen die MaRnahme
durchzufihren ist, und ob die Anordnung gerechtfertigt war. Auf der anderen Seite ist eine
materielle RechtmaRigkeitskontrolle der Durchfiihrung der Malknahme als solche
notwendig. Bei letzterer spielen bedeutende Aspekte wie die Menschenwirde, grausame
und erniedrigende Behandlungen und andere Formen des Exzesses bei der Durchfiihrung
der Malinahme eine Rolle. Der Begriff der materiellen Kontrolle bezieht sich direkt auf die
Priifung des AusmaRes der Grundrechtsbeeintrachtigung.**® Bei der Kontrolle sind daher

die folgenden Parameter zu beachten:

431 Art. 14 CPP: ,,Intimidad. Toda persona tiene derecho al respeto de su intimidad. Nadie podra ser molesta-
do en su vida privada. No podran hacerse registros, allanamientos ni incautaciones en domicilio, residencia, o
lugar de trabajo, sino en virtud de orden escrita del Fiscal General de la Nacion o su delegado, con arreglo de
las formalidades y motivos previamente definidos en este codigo. Se entienden excluidas las situaciones de
flagrancia y demas contempladas por la ley.* (dt. Ubersetzung d. Verf)).
432\/gl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 251 ff.; Guerrero Peralta, 2007, S. 340 ff.
433 Vgl. KVerfG, Entsch. C-1093 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*; Guerrero Peralta, 2006,
S. 116, 152.
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1. Angemessenheit der Malinahme

Wie bereits oben angesprochen, ist das Recht auf Intimsphare durch Art. 14 CPP besonders
geschiitzt. Hieraus ergeben sich die grundlegenden Parameter flr die Bewertung, ob eine
Durchsuchung einer Person oder eine Hausdurchsuchung angemessen ist. Die vorher
genannte Vorschrift legt fest, dass derartige Manahmen nur durchgefihrt werden dirfen,
wenn ein gesetzlich vorgeschriebener Grund fiir sie vorliegt. Es handelt sich insoweit um
einen direkten Verweis auf Art. 219 CPP, welcher als tauglichen Zweck fir die
Durchsuchung einer Person oder eine Hausdurchsuchung ,,das Erlangen von Beweismitteln
oder die Durchfuhrung der Festnahme des Verdachtigen, Beschuldigten oder Verurteilten*
vorsieht.*** Eine Anordnung der MaRnahme durch die Staatsanwaltschaft, die gegen eine
der gesetzlichen Voraussetzungen verstof3t, fuhrt dazu, dass die Malinahme unwirksam ist
und folglich die durch sie erlangten Beweismittel und physischen Nachweise nicht
verwertbar sind (Art. 232 CPP). Auf der anderen Seite ist auch hervorzuheben, dass die
Festnahme als Zweck der MalRnahme zudem voraussetzt, dass fundierte Anhaltspunkte
bestehen, die verniinftigerweise darauf schlielen lassen, dass die festzunehmende Person
Tater oder Teilnehmer des Delikts ist, wegen dem ermittelt wird. Blof3e Indizien reichen

daher nicht aus.*®

2. Die Anordnung

Der CPP systematisiert nicht die Voraussetzungen der Anordnung, die die FGN erlassen
muss, um eine Hausdurchsuchung durchzufuhren. Einzig durch die Rechtsprechung sind
die diesbezuglich notwendigen Formalien systematisch aufgestellt worden. Das KVerfG
hat in seinem Urteil C-591 vom 9. Juni 2005 einen von der FGN zu beachtenden
Anforderungskatalog entworfen. Demnach ist bei der Anordnung einer Hausdurchsuchung

das Folgende zu beachten:

»l. Das Ziel der MaRnahme darf ausschlieflich sein, Beweismittel oder physische
Nachweise zu erlangen oder eine Festnahme vorzunehmen, und es muss sich daher auch
um ein Delikt handeln, fir welches die Sicherungsmalinahme einer praventiven Festnahme

Uberhaupt zugelassen ist;

434 Erfolgt eine dieser MaRnahmen aus einem anderen Grund, ist sie rechtwidrig. Vgl. KVerfG, Entsch. C-
591 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.

435 \/gl. dazu Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 457 f.; Aponte Cardona, 2006a, S. 121; zu
der SchluBfolgerung bzgl. der Taterschaft oder Teilnahme an einer Straftat s. infra § 10. B. I1l. 1. Inkulpati-
onsgrad als Ausgangspunkt.
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ii. Es mussen fundierte Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der mdgliche Téater oder
Teilnehmer des zugrunde liegenden Delikts diejenige Person ist, die Eigentumer oder
Besitzer des durchsuchten Objekts ist oder die sich in diesem zumindest voribergehend
aufhélt, oder dass sich in diesem Objekt Gegenstdnde befinden, mit denen ein Delikt
verwirklicht wurde oder die aus einem Delikt hervorgegangen sind.

iii. Die Anhaltspunkte mussen sich zumindest auf einen entsprechenden Polizeibericht,
beeidigte Erklarungen eines Zeugen oder Informanten oder auf Beweismittel oder
physische Nachweise stutzen, die eine wahrscheinliche Verbindung zwischen dem zu
durchsuchenden Objekt und dem zu ermittelnden Delikt belegen;

iv. Die Anordnung des Staatsanwalts muss prézise den Ort der Durchsuchung festlegen;

v. Es gibt bestimmte Objekte, die nicht durchsucht werden dirfen;

vi. Das Gesetz sieht Fristen fir die Durchfiihrung der Hausdurchsuchung vor;

vii. Die Durchfuhrung muss unter Achtung der hierflir gesetzlich festgelegten MaRstébe
erfolgen;

viii. Es sind Sonderregeln zu beachten, wenn es sich um eine besondere Hausdurchsuchung
handelt;

ix. Die Durchsuchung kann bei Ertappen auf frischer Tat erfolgen;

X. Es ist ein entsprechendes Protokoll zu erstellen, das bzgl. des Inhalts und der
Genauigkeit den gesetzlichen Malstaben entspricht, in dem ebenfalls die von den
Beteiligten angeforderten Nachweise enthalten sind und welches in Kopie dem Eigenttimer,

Besitzer oder Gewahrsamsinhaber auf Antrag auszuhéndigen ist.*“*3®

436 KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*: ,.i. Con los unicos fines de obte-
ner elementos materiales probatorios y evidencia fisica o realizar la captura del indiciado, imputado o con-
denado, caso éste que sdlo procedera en relacién con delitos susceptibles de medida de aseguramiento de
detencién preventiva; ii. Deben existir motivos razonablemente fundados para concluir que la ocurrencia del
delito investigado tiene como posible autor o participe al propietario o al simple tenedor del bien que se re-
gistra 0 quien transitoriamente se encontrare en él, o que en su interior se hallan los instrumentos con lo que
se ha cometido el delito u objetos producto del mismo; iii. Los motivos fundados deberan ser respaldados, al
menos, por un informe de policia judicial, declaracidn jurada de testigo o informante o en elementos materia-
les probatorios y evidencia fisica que establezcan con verosimilitud la vinculacién del bien por registrar con
el delito investigado; iv. La orden expedida por el fiscal debera determinar con precision los lugares que se
van a registrar, no pudiendo ser indiscriminados; v. Existen unos objetos no susceptibles de registro; vi. La
ley establece unos plazos de diligenciamiento de la orden de registro y allanamiento; vii. La diligencia debe
realizarse guardando las reglas particulares para tales efectos sefialadas en la ley; viii. Se debe tener en cuenta
la regla particular si se trata de un allanamiento especial; ix. Procede en caso de flagrancia bajo las reglas
establecidas en la ley; x. Se debe levantar el acta correspondiente con las precisiones e indicaciones exigidas
por la ley, en las que se dejaran igualmente las constancias que soliciten las personas que en ella intervengan,
de la cual se expedird una copia para los propietarios, poseedores o tenedores, si la solicitan.” (dt. Uberset-
zung d. Verf.); bzgl. der Grenzen der Durchsuchung im deutschen Strafprozessrecht siehe Park, 2015, S. 47
ff.; zur RechtsmaRigkeit des mindlichen Durchsuchungsbeschluss Harms, DriZ, 2004, S. 25-29; zu Ver-
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Art. 220 CPP legt fest, dass die Anordnung einer Hausdurchsuchung nur erfolgen darf,
wenn vernunftig begriundete Anhaltspunkte vorliegen, nach denen anhand der in diesem
Gesetz vorgesehenen Erkenntnismittel darauf zu schlieen ist, dass ,,der mogliche Tater
oder Teilnehmer des zugrunde liegenden Delikts diejenige Person ist, die Eigentiimer oder
Besitzer des durchsuchten Objekts ist oder die sich in diesem zumindest voriibergehend
aufhalt, oder dass sich in diesem Objekt Gegenstande befinden, mit denen ein Delikt
verwirklicht wurde oder die aus einem Delikt hervorgegangen sind.“*” Art. 220 CPP
bezieht sich dabei auf zwei Kategorien: Einerseits auf den Eigentiimer oder Besitzer und

andererseits auf denjenigen, der sich vorlibergehend in dem Objekt aufhélt.

3. Ausnahmen des Anordnungserfodernisses

Auf der einen Seite sieht Art. 229 CPP vor, dass ,,die Kriminalpolizei bei Ertappen auf
frischer Tat die Durchsuchung der Immobilie, des Schiffs oder des Flugzeugs vornehmen
darf.© Im Fall einer Flucht in ein nicht 6ffentliches, fremdes Gebé&ude ,,ist zunéachst die
Einwilligung des Eigentiimers oder Besitzers einzuholen, oder im Falle des Fehlens einer
solchen Einwilligung die entsprechende Anordnung durch die FGN, es sei denn, Hilferufe

lassen auf die Notwendigkeit eines sofortigen Einschreitens schlieRen oder der Verdachtige

(ibt Zwang auf den Eigentiimer oder Besitzer aus.**3®

Die Kontrolle der MaRnahmen durch den JCG hat sich in Fallen, in denen das Vorliegen
eines solchen Ausnahmefalls geltend gemacht wurde, als sehr problematisch erwiesen, da
der JCG hier anders als bei einer staatsanwaltschaftlichen Anordnung nicht ber die von

der Staatsanwaltschaft eingeholten Informationen und Dokumentationen hinsichtlich der

pflichtungen des im Rahmen von Wohnungsdurchsuchungen eingeschalteten Ermittlungsrichters siehe Krehl,
NStZ 2003, S. 461 ff.

437 Art. 220 CPP: ,,Fundamento para la orden de registro y allanamiento. Sélo podra expedirse una orden de
registro y allanamiento cuando existan motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los medios cogno-
scitivos previstos en este codigo, para concluir que la ocurrencia del delito investigado tiene como probable
autor o participe al propietario, al simple tenedor del bien por registrar, al que transitoriamente se encontrare
en él; o que en su interior se hallan los instrumentos con los que se ha cometido la infraccion, o los objetos
producto del ilicito.” (dt. Ubersetzung d. Verf.).

438 Art. 229 CPP: ,,Procedimiento en caso de flagrancia. En las situaciones de flagrancia, la policia judicial
podra proceder al registro y allanamiento del inmueble, nave o aeronave del indiciado. En caso de refugiarse
en un bien inmueble ajeno, no abierto al publico, se solicitaré el consentimiento del propietario o tenedor o en
su defecto se obtendra la orden correspondiente de la Fiscalia General de la Nacién, salvo que por voces de
auxilio resulte necesaria la intervencion inmediata o se establezca coaccion del indiciado en contra del pro-
pietario o tenedor.” (dt. Ubersetzung d. Verf))
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Ziele der Durchsuchung verfiigt.**® Auf der anderen Seite sieht auch Art. 230 CPP drei
Falle vor, in denen es einer Anordnung der Durchsuchung durch den Staatsanwalt nicht
bedarf:

a. Das Einverstandnis des Rechtsinhabers des beeintrachtigten Guts
oder desjenigen, der ein durch die Durchfiihrung der MalRnahme beein-
trachtigtes Interesse hat (Art. 230 Nr. 1 CPP)

Art. 230 Nr. 1 CPP sieht vor, dass es der Einholung einer schriftlichen Anordnung durch
die FGN zur Durchfuhrung einer Hausdurchsuchung nicht bedarf, wenn ,ein
ausdruckliches Einverstandnis des Eigentimers oder Besitzers des zu durchsuchenden
Objekts vorliegt oder das Einverstandnis desjenigen, der durch die Durchfiihrung der
MaRnahme in seinen Interessen beeintrachtig wird. Hierbei reicht nicht aus, dass lediglich
ein Widerspruch des Rechtsinhabers fehlt, es muss vielmehr eine dessen freien Willen
ausdriickende Genehmigung der Durchsuchung vorliegen.“**® Dementsprechend ist es
notwendig zu verifizieren, ob es sich um eine freie Willensauerung handelt. Das
verfassungsrechtliche Problem, das bei der Auslegung der Norm auftaucht, ist, dass
Grundrechte aufgrund ihres subjektiven Charakters unverzichtbar sind. Die Frage ist somit,
ob das Einverstandnis des Betroffenen es rechtfertigt, von den gesetzlich vorgesehenen
Formalien abzusehen. Entgegen der Regelung des Art. 230 Nr. 1 CPP ist die h.M. der
Auffassung, dass dies nicht gerechtfertigt sei, und begriindet dies damit, dass es dem
Einverstindnis an rechtfertigender Wirkung fehle.**! Es konne nicht gehen, von dem
Betroffenen eine Erlaubnis einzufordern, um einer richterlichen Entscheidung und
Anordnung auszuweichen, sondern grunsatzlich sei zunédchst eine Genehmigung

einzuholen, bevor ein Individuum aufgesucht und gestort wiirde.*4?

b. Die vernunftige Erwartung eines Eingriffs in die Intimitatsphare
(Art. 230 Nr. 2 CPP)

Nach Art. 230 Nr. 2 CPP bedarf es einer Anordnung der FGN auch dann nicht, wenn

,keine begriindete Erwartung eines Eingriffs in die Intimsphére besteht, die das Erfordernis

43 Dazu KVerfG, Entsch. 806 v. 2009, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
440 Art. 230 Nr. 1 CPP: ,,Medie consentimiento expreso del propietario o simple tenedor del bien objeto del
registro, o de quien tenga interés por ser afectado durante el procedimiento. En esta eventualidad, no se
considerara como suficiente la mera ausencia de objeciones por parte del interesado, sino que debera acre-
ditarse la libertad del afectado al manifestar la autorizacion para el registro.“ (dt. Ubersetzung d. Verf).
441 Guerrero Peralta, 2007, S. 347 f.; Guerrero Peralta, 2006, S. 98; Maier, 2004, S. 687.
442 \/gl. Maier, 2004, S. 686.
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einer Anordnung begriindet. Hierbei existiert eine solche Erwartung dann nicht, wenn sich
das Objekt im offenen Feld oder in freier Sicht befindet oder es verlassen ist.“**® Dieser
Ausnahmetatbestand inkorporiert die ,,0pen-field-Doktrin“ in das kolumbianische
Strafprozessrecht, mit der das U.S.-amerikanische Supreme Court den durch den vierten
Zusatzartikel der amerikanischen Verfassung gewahrten Schutzbereich beschrinkt hat.444
Die Ubernahme der ,,0pen-field-Doktrin ist auf groBe Kritik gestoBen, da sie nicht mit den
\Vorgaben der kolumbianischen Verfassung vereinbar ist, aus denen sich keine Grundlage
dafiir ergibt, dass der Schutz des personlichen Bereichs, des Eigentums und der Wohnung
von den verniinftigen Erwartungen anderer abhangt.**> Die kolumbianische Verfassung
und auch die Rechtsprechung des KVerfG betonen vielmehr, dass es einen unantastbaren

Kern der Grundrechte gebe, in den die Strafverfolgung nicht eingreifen diirfe.4

Die Spannung zwischen der verniinftigen Erwartung hinsichtlich der Intimsphare und der
Idee von einem unantastbaren Kerngehalt der Grundrechte hat wichtige Auswirkungen auf
die RechtmaRigkeitskontrolle durch den JCG. Zum einen macht sie eine restriktive
Auslegung der Reichweite des Art. 230 Nr. 2 CPP erforderlich, da die bloRe Lage (im
offenen Feld) des betroffenen Objekts und die Abwesenheit des Eigentlimers oder
Besitzers es nicht entbehrlich machen, die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fur
einen Grundrechtseingriff zu erfiillen.**” Denn die Verfassung sieht ebenfalls nicht vor,
dass hinsichtlich des personlichen Bereichs, des Eigentums und der Wohnung lediglich
Schutzerwartungen anstelle von verfassungsmaRig garantierten Schutzrechten bestehen.
Dies ware so, als wirde man annehmen, der Schutz der Wohnung sei einzig gegeben, wenn
es sich um einen abgeschlossenen Ort handeln wiirde. Zum anderen muss der JCG prufen,
ob die betroffene Person selbst nicht davon ausgehen konnte, dass der Schutzbereich der
Intimsphare betroffen ist, weil sie freiwillig die Sicht von auBen auf das erlaubt hat, was
sich im Inneren des betroffenen Objekts befindet. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn der

Tater eines Autodiebstahls das gestohlene Fahrzeug so in seiner getffneten Garage abstellt,

443 Art. 230 Nr. 2 CPP: ,\No exista una expectativa razonable de intimidad que justifique el requisito de la
orden. En esta eventualidad, se considera que no existe dicha expectativa cuando el objeto se encuentra en
campo abierto, a plena vista, o cuando se encuentra abandonado. (dt. Ubersetzung d. Verf.).

44 vgl. Guerrero Peralta, DPC 92 (2011), S. 55 ff.; Guerrero Peralta, 2006, S. 99. Fir die Rechtsprechung
bzgl. der ,,0pen field“-Doktrin in USA und die Unterscheidung zwischen dem unmittelbaren Nahbereich und
sonstigem Gelande s. Wittmann, 2014, 168 ff.

45 Aponte Cardona, 2006, S. 80.

46 1.d.S Guerrero Peralta, 2007, S. 349 ff.; Aponte Cardona, 2006, S. 80 m.w.N.

47 Aponte Cardona, 2006, S. 80.
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dass man ohne in die Garage zu gehen das Nummernschild des Fahrzeugs erkennen

kann.*48

Nach Art. 231 CPP ,kann nur derjenige vor dem Richter zur Kontrolle der Garantien oder
vor dem Erkenntnisrichter eine Verletzung seiner Verfahrensrechte riigen, sodass wahrend
einer Hausdurchsuchung unrechtmafig erlangte Beweismittel nicht verwertet werden
dirfen, der Verdachtiger oder Beschuldigter ist oder als Eigentimer oder Besitzer eine
Rechtsposition hinsichtlich des von der Malinahme betroffenen Objekts besitzt.“ Ebenso
stellt fest, dass ,,dieses Recht sich ausnahmsweise auch auf einen Besucher [des Objekts]
erstreckt, der in seiner Eigenschaft als Gast beweisen kann, dass er verniinftigerweise die
Wahrung seiner Intimsphédre erwarten durfte in dem Moment, in dem die Malinahme
durchgefiihrt wurde.“**° Kann er eine solche Erwartungshaltung nicht beweisen, ist es
mdoglich, dass eine Person, die sich mit Einverstandnis des Eigentlimers in dessen

Wohnung aufhélt, gleichwohl vom Schutz der Wohnung ausgeschlossen ist.

Allerdings argumentiert diesbeziiglich ein Teil der Rechtslehre, dass nicht nur die
Personen, die in ihren Rechten verletzt wurden, die Verwertbarkeit eines Beweismittels
rigen diirfen, sondern auch Dritte.*® Nach dieser Ansicht gebietet die Reichweite des
Grundrechts auf Schutz der Intimitatsphare dem Richter im Falle einer Hausdurchsuchung
nicht nur die materielle Rechtsposition des Eigentums oder des Besitzes zu
beriicksichtigen, sondern auch die Betroffenheit anderer Anwesender.**! Denn auch
Grundrechte eines Dritten kdnnen durch die MaRnahme betroffenen sein: Wie verhélt es
sich beispielsweise, wenn die Polizei unrechtmaRig eine Hausdurchsuchung durchfihrt,
und hierbei Besitztimer einer dritten Person an sich nimmt. Der Eigentlimer des
durchsuchten Objekts kann in diesem Fall die Rechtswidrigkeit der MaRnahme auch in
Bezug auf den Dritten riigen mit dem Argument, dass die MaBnahme gegen diesen im

Rahmen der gegen sein Eigentum gerichteten illegalen Hausdurchsuchung erfolgte.

448 Guerrero Peralta, 2006, S. 100.
49 Art. 231 CPP: ,,Unicamente podré alegar la violacion del debido proceso ante el juez de control de ga-
rantias o ante el juez de conocimiento, segun sea el caso, con el fin de la exclusion de la evidencia ilegalmen-
te obtenida durante el procedimiento de registro y allanamiento, quien haya sido considerado como indiciado
0 imputado o sea titular de un derecho de dominio, posesidon o mera tenencia del bien objeto de la diligencia.
Por excepcién, se extendera esta legitimacion cuando se trate de un visitante que en su calidad de huésped
pueda acreditar, como requisito de umbral, que tenia una expectativa razonable de intimidad al momento de
la realizacion del registro.“ (dt. Ubersetzung d. Verf)).
450 \/gl. Guerrero Peralta, 2006, S. 101.
41 vgl. Guerrero Peralta, 2006, S. 101.
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Insofern muss es aber auch fir den Dritten mdglich sein, die Verwertbarkeit der MaRnahme
zu rugen, da er bei seiner Anwesenheit im fremden Eigentum, mit der der Eigentlmer

einverstanden war, verniinftigerweise die Wahrung seiner Intimsphére erwarten durfte.*%

c. Notfallsituationen (Art. 230 Nr. 3 CPP)

Art. 230 Nr. 3 CPP nimmt Bezug auf ,Notfallsituationen, wie zum Beispiel Feuer,
Explosionen, Uberschwemmungen oder andere Risikoszenarien, die das Leben oder
Eigentum geféhrden oder eine drohende Gefahr fur die Gesundheit, das Leben oder die
korperliche oder sexuelle Unversehrtheit eines Minderjihrigen darstellen.“®® Es handelt
sich hierbei um gerade die Situationen, die in der deutschen StPO unter dem Begriff
Gefahr im Verzug behandelt werden.*** Bei der Uberpriifung, ob eine solche
Notfallsituation vorliegt, hat der JCG zu beachten, dass eine Gefahr im Verzug insoweit
vorliegt, wenn objektiv keine Mdglichkeit vorlag, eine Anordnung der Malinahme zu
beantragen, ohne dass in der Folge die Mdglichkeit zur Beweiserhebung verloren gegangen
ware. Der JCG hat also die Schwere des Schadenfalls und die Notwendigkeit der

Beweisbeschaffung zu bewerten.**®

Die RechtmaRigkeitsprufung bei drohenden Gefahren fur die Gesundheit, das Leben, die
korperliche oder sexuelle Unversehrtheit eines Minderjahrigen ist ebenfalls komplex. Die
Regelung ist so weit gefasst, dass ihr zufolge in einer Vielzahl der Falle bei einer
Hausdurchsuchung eine Anordnung entbehrlich ware. Die Ausnahmeregelung wurde durch
das Gesetz 1453 von 2011 eingefiihrt, welches in seinem Art. 53 den Begriff der drohenden
Gefahr einfiihrte. Nach dem KVerfG handelt es sich hierbei ,,um extreme Situationen, die
ein Einschreiten der Behdrden dringend und zwingend erforderlich machen, um die
bedrohten Rechte und Interessen zu schiitzen.“**® Die Figur der Hausdurchsuchung zur
Sicherung eines Minderjahrigen ist demgegeniiber im Jugendgesetz (Codigo del Menor)
vorgesehen sowie in Art. 86 Nr. 6 und 106 des Gesetzes 1098 von 2006. Das KVerfG hat

hierzu befunden, dass die Voraussetzungen dafiir, dass diese Art von Hausdurchsuchungen

42 Guerrero Peralta, 2006, S. 101.

453 Art. 230 Nr. 3 CPP: ,,Se trate de situaciones de emergencia tales como incendio, explosion, inundacion u
otra clase de estragos que pongan en peligro la vida o la propiedad, o en situaciones de riesgo inminente de la
salud, la vida o integridad personal o sexual de un menor de edad.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).

45 1.d.S. Guerrero Peralta, 2006, S. 101.

45 Guerrero Peralta, 2007, S. 352 ff.; Guerrero Peralta, 2006, S. 102.

456 KVerfG, Entsch. C-256 v. 2008, Abschn. 38: , situaciones extremas que requieren la intervencion urgente
y obligatoria de aquellas autoridades para preservar los derechos o intereses que se encuentran en grave ries-
go de afectarse.*
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verfassungsgemall sind, darin bestehen, ,,(i) dass eine drohende und schwerwiegende
Gefahr besteht, (ii) das Leben, die Unversehrtheit, die Sicherheit oder die Gesundheit von
Personen gefahrdet ist und (iii) die diesen MaRnahmen zugrunde liegende Regelung den
Entscheidungsrahmen der Verwaltungsbehorden vorschreiben muss und die nachtrégliche

richterliche Kontrolle in Fallen eines Exzesses oder von Willkiir erfolgen muss. <4’

I11. Begriindung der Anordnung

Der Begriff der vernuinftig fundierten Anhaltspunkte ist nach Art. 220 CPP**® das Resultat
einer Wertung auf Grundlage bestimmter Erkenntnismittel. D.h., dass eine Analyse
vorzunehmen ist, aus der sich eine ,,Gesamtheit empirisch und objektiv verifizierbarer
Informationen, Beweise und rechtmalig erlangter Elemente ergibt, die die Moglichkeit des
\orliegens eines Delikts indizieren sowie die wahrscheinliche Beteiligung des Biirgers,
dessen Grundrechte beschnitten werden sollen.“**° Die Beweisgrundlage hierfiir kann aus
den Préaventivmalnahmen der FGN am Tatort, den Ermittlungsergebnissen eines
verdeckten Ermittlers, der \ernehmung der vorgezogenen Beweisaufnahme etc.

stammen.*€°

Ferner ist zu beachten, dass die Motive durch eine Beweisgrundlage im engeren Sinn
gestitzt sein mussen, d.h., es missen Beweismittel vorliegen, die auch zur Verwendung in
der mindlichen Hauptverhandlung bestimmt sind. Nach der kolumbianischen
Strafprozessrechtsdoktrin reichen daher die blofRe Verweisung auf die Ermittlungen der
Kriminalpolizei am Tatort, der vage Verweis auf Angaben eines Informanten ohne
\orliegen weiterer Angaben oder die einfache Behauptung des Vorliegens von Beweisen

gegen die betroffene Person nicht aus.*®* Dartiber hinaus bestimmt Art. 221 CPP, dass sich

47 KVerfG, Entsch. C-256 v. 2008, Abschn. 40 und C-519 v. 2007, Abschn. 4.7.: (i) la existencia de un
peligro inminente y grave; (ii) que amenaza la vida, la integridad, la seguridad o la salubridad de las perso-
nas; y (iii) la existencia de elementos en la regulacién demandada que circunscriben el margen decisorio de la
autoridad administrativa y permiten un control posterior efectivo ante una autoridad judicial en caso de pre-
sentarse excesos o arbitrariedades.*

458 E(ir den Wortlaut des Art. 220 CPP vgl. supra Fn. 437.

49 KVerfG, Entsch. C-226 v. 2008, Abschn. 40 und C-519 v. 2007, Abschn. 4.7 ,,conjunto de razones empi-
rica y objetivamente verificables en informacion, evidencia o elementos ma-teriales licitamente recabados
gue indiquen la posible ocurrencia de un delito y probable participacion en el mismo del ciudadano al que se
le pretenden restringir sus derechos fundamentales.” Dazu s. ausfiihrlich infra § 7. Die sog. ,,motivos funda-
dos* als Voraussetzung von Ermittlungsmafnahmen.

460 Die samtlichen zulassigen Quellen sind in Titel I1, Buch 2 des CPP, Art. 275 bis 285 aufgezahlt.

461 Guerrero Peralta, 2006, S. 96; s. auch KVerfG, Entsch. 673 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la
Corte*.
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die in Art. 220 thematisierten Anhaltspunke ,mindestens aus einem Bericht der
Kriminalpolizei, einer beeidigten Zeugenaussage oder aus materiellen Beweismitteln oder
physischen Nachweisen ergeben missen, die die Verbindung zwischen dem zu
durchsuchenden Objekt und dem zu ermittelnden Delikt wahrscheinlich erscheinen
lassen.%2 Daher bedarf es bei der Bewertung, ob verniinftig begriindete Anhaltspunkte
vorliegen, einer doppelten Prufung: Zum einen ist es notwendig, eine Verbindung zwischen
dem zu durchsuchenden Objekt und dessen Eigentiimer oder Besitzer zu uberprifen. Zum
anderen ist zu kontrollieren, ob die Prifung durch die FGN vor der Durchfuhrung der
Mafnahme auf einem Mindestmal? an Beweismitteln basierte, was die FGN vor dem JCG
beweisen muss (Artikel 237 CPP).%3 Das KVerfG hat diese Voraussetzungen bekraftigt,
indem es betonte, dass ,,der Erlass einer Anordnung einer Hausdurchsuchung nicht der
Willkir des Staatsanwalts, der sie anordnet, tberlassen sein soll. Vielmehr muss eine
Grundlage vorliegen, zumindest in Form eines Berichts, einer beeidigten Aussage oder
aufgrund materieller Beweismittel oder physischer Nachweise, sodass der Richter zu
Kontrolle der Garantien Informationen hat, anhand derer er eine effektive

RechtmiBigkeitskontrolle durchfiihren kann.*4%4

V. Ortsbestimmung

Art. 222 CPP setzt voraus, ,dass die Anordnung der Staatsanwaltschaft den zu
durchsuchenden Ort zu bestimmen hat. Handelt es sich um Gebédude, Schiffe oder
Flugzeuge, die Gber mehrere Zimmer bzw. Abteile verfugen, so sind auch diese genau zu
bezeichnen.«*®> Absatz 2 dieser Norm sieht vor, dass ,,in den Féllen, in denen eine exakte
Beschreibung des zu durchsuchenden Ortes nicht mdglich ist, die Staatsanwaltschaft in der

Anordnung die Argumente darzulegen hat, weshalb eine Durchsuchung trotzdem

462 Art. 221 CPP: ,,Respaldo probatorio para los motivos fundados. Los motivos fundados de que trata el
articulo anterior deberan ser respaldados, al menos, en informe de policia judicial, declaracion jurada de
testigo o informante, o en elementos materiales probatorios y evidencia fisica que establezcan con verosimili-
tud la vinculacion del bien por registrar con el delito investigado.* (dt. Ubersetzung d. Verf.). Dazu infra §
10. A. 11. Die Beweisgrundlageproblematik geméaR Art. 221 CPP.

463 Guerrero Peralta, 2006, S. 97; dazu infra § 7. B. I. 2. RechtmaRigkeitskontrolle des JCG.

44 KVerfG, Entsch. C-673 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*: ,,la expedicion de una orden de
registro y allanamiento no queda al arbitrio del Fiscal que la ordena, sino que debera tener un soporte o res-
paldo al menos en un informe, declaracidn jurada o elementos materiales probatorios y evidencia fisica, co-
mo garantia de la viabilidad de la diligencia (...) a fin de que el juez pueda acceder a una informacion que le
permita realizar un efectivo control de legalidad.” (dt. Ubersetzung d. Verf.).

465 Art, 222 Abs. 1 CPP: ,]la orden expedida por el fiscal debera determinar los lugares que se van a registrar.
Si se trata de edifi-caciones, naves 0 aeronaves que dispongan de varias habitaciones o compartimentos, se
indicara ex-presamente cuales se encuentran comprendidos en la diligencia“ (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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stattfinden  soll.“ Es wir fesgestellt, dass ,auf keinen Fall wvon der
Generalstaatsanwaltschaft unbestimmte Durchsuchungen angeordnet werden dirfen oder
Anordnungen ergehen, die pauschal das zu durchsuchende Objekt beschreiben. 46
Insofern ist neben der Individualisierung der von der Durchsuchung betroffenen Personen
erforderlich, das zu durchsuchende Objekt zu individualisieren. Hinsichtlich der
Durchfiihrung der so spezifizierten MalRnahme schreibt Art. 225 CPP einige besondere

Regeln vor:

,»1. Die Durchsuchung wird ausschlieBlich an den Orten durchgefihrt, fir die die
Anordnung gilt, und fiir den Fall, dass neue Beweise fur das ermittelte Delikt gefunden
werden, kann sie auf andere Orte ausgedehnt werden einschliefflich derjenigen, die bei
Ertappen auf frischer Tat durchsucht werden kénnen.

2. Es ist bei der Durchsuchung die geringstmdgliche Beeintrachtigung der betroffenen
Personen zu gewdbhrleisten, weshalb die beschlagnahmbaren Giter auf die in der
Anordnung ausgewiesenen beschrankt werden, es sei denn, es liegt ein Ertappen auf
frischer Tat vor oder es tauchen Beweismittel oder physische Nachweise auf, die mit einem
weiteren Delikt in Zusammenhang stehen.

3. Es ist ein Protokoll anzufertigen, dass die Durchfihrung der MalRnahme zusammenfasst,
die durchsuchten Orte ausdriicklich bezeichnet sowie die beschlagnahmten Objekte oder
Giter und die festgenommenen Personen. Es ist aulerdem anzugeben, ob es Widerstand
seitens der Betroffenen gab, und falls polizeiliche PraventivmalRnahmen ergriffen wurden,
sind deren Art sowie deren Folgen zu benennen.

4. Das Protokoll ist den Personen vorzulesen, die angeben, von der Durchsuchung betroffen
gewesen zu sein, und die aufzufordern sind, das Protokoll zu unterzeichnen, wenn sie mit

dessen Inhalt einverstanden sind. 467

46 Art, 222 Abs. 2 CPP: ,.De no ser posible la descripcion exacta del lugar o lugares por registrar, el fiscal
debera indicar en la orden los argumentos para que, a pesar de ello, deba procederse al operativo. En ninguna
circunstancia podré autorizarse por la Fiscalia General de la Nacidn el diligenciamiento de drdenes de regis-
tro y allanamiento indiscriminados, o en donde de manera global se sefiale el bien por registrar.” (dt. Uber-
setzung d. Verf.).
467 Art. 225 CPP: ,,Reglas particulares para el diligenciamiento de la orden de registro y allanamiento. Duran-
te la diligencia de registro y allanamiento la Policia Judicial debera: 1. El registro se adelantara exclusiva-
mente en los lugares autorizados y, en el evento de encontrar nuevas evidencias de la comision de los delitos
investigados, podra extenderse a otros lugares, incluidos los que puedan encuadrarse en las situaciones de
flagrancia; 2. Se garantizard la menor restriccion posible de los derechos de las personas afectadas con el
registro y allanamiento, por lo que los bienes incautados se limitaran a los sefialados en la orden, salvo que
medien circunstancias de flagrancia o que aparezcan elementos materiales probatorios y evidencia fisica
relacionados con otro delito; 3. Se levantara un acta que resuma la diligencia en la que se hard indicacion
expresa de los lugares registrados, de los objetos ocupados o incautados y de las personas capturadas. Ade-
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Eine unzureichende Individualisierung des zu durchsuchenden Objekts wird als Verfah-
rensverletzung erachtet.*®® Die Folge ist somit die Nichtigkeit der MaRnahme. Damit kann
sie im Verfahren auch nicht verwertet werden (Art. 232 CPP).%®® Die Durchfiihrung einer
Durchsuchung ohne vorherige genaue Bestimmung des zu durchsuchenden Ortes muss
ausreichend und objektiv begrindet werden. Beispielsweise konnte ihr der von Art. 221
CPP vorausgesetzte Beweisstandard zu Grunde liegen. In jedem Fall sind diejenigen MaR-
nahmen flr unrechtmalig zu erkléren, bei denen unbegrenzt durchsucht worden ist, ob-
wohl die Staatsanwaltschaft ausreichend Anhaltspunkte hatte, um das zu durchsuchende

Objekt konkret zu bestimmen.*®

V. Nachtragliche gerichtliche Uberpriifungsanhérung

Die Kontrolle der Durchfiihrung einer Hausdurchsuchung ist in Art. 224, 225 und 266 CPP
geregelt. Der JCG kontrolliert die fristgemale Durchfiihrung, ob die Malinahme zur
richtigen Zeit am richtigen Ort und am richtigen Objekt (wie in der Anordnung
ausgewiesen) durchgefuhrt wurde. Diese Einzelheiten missen auch im Protokoll der
Hausdurchsuchung niedergeschrieben werden. In dem Protokoll sind ferner ,alle
untersuchten und beschlagnahmten Gegenstdnde sowie der Ort, an dem sie gefunden
wurden, zu vermerken und zu beschreiben sowie die Erklarungen derjenigen Personen
aufzunehmen, die an der Malnahme mitgewirkt haben. Die Eigentlimer oder Besitzer
haben das Recht, eine Kopie des Protokolls zu erhalten* (Art. 227 CPP).*’t Uber die
Kontrolle formaler Aspekte (Morliegen einer Anordnung, Begriindung, Beweisgrundlage,
Bestimmung der Reichweite etc.) hinaus hat der JCG auch eine materielle

RechtmaRigkeitskontrolle durchzufiihren. D.h., der JCG bewertet die Durchfiihrung der

mas, se debera sefialar si hubo oposicion por parte de los afectados y, en el evento de existir medidas preven-
tivas policivas, se hard mencion detallada de la naturaleza de la reaccion y las consecuencias de ella; 4. El
acta sera leida a las personas que aleguen haber sido afectadas por el registro y allanamiento y se les solicita-
r& que firmen si estan de acuerdo con su contenido. En caso de existir discrepancias con lo anotado, deberan
dejarse todas las precisiones solicitadas por los interesados y, si después de esto, se negaren a firmar, el fun-
cionario de la policia judicial responsable del operativo, bajo juramento, dejara expresa constancia de ello.
(dt. Ubersetzung d. Verf.).

468 KVerfG, Entsch. C-131 v. 2009, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.

49 Aponte Cardona, 2006, S. 82. Auch die Beschlagnahmen, die sich auRerhalb des von der Anordnung
erfassten Rahmens bewegen, verletzen die VVerfahrensregeln.

470 Dazu Guerrero Peralta, 2007, S. 353 ff.

471 Art. 227 CPP: ,,Acta de la diligencia. En el acta de la diligencia de allanamiento y registro deben identifi-
carse y describirse todas las cosas que hayan sido examinadas o incautadas, el lugar donde fueron encontra-
das y se dejaran las constancias que soliciten las personas que en ella intervengan. Los propietarios, poseedo-
res o tenedores tendran derecho a que se les expida copia del acta, si la solicitan.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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MaRnahme, prift die Griinde der Hausdurchsuchung und gleicht sie mit deren Ergebnissen
ab.

1. Ablauf der Uberpriifungsanhérung

Nach Art. 237 CPP (gedndert durch Gesetz 1142 von 2007, Art. 16; dieser wiederum
modifiziert durch Gesetz 1453 von 2011, Art. 68) ,hat der Staatsanwalt innerhalb von 24
Stunden nach Erhalt des Berichts der Kriminalpolizei Uber die Durchfiihrung einer
Durchsuchung, Kommunikationstiberwachung [etc.] vor dem JCG zu erscheinen, damit die
Anhorung zur Uberprifung der RechtmaRigkeit der MaRnahme durchgefiihrt werden
kann.“4’2 An der Anhorung konnen neben dem Staatsanwalt auch Beamte der
Kriminalpolizei sowie Zeugen und Sachverstandige, die zwecks Erlass der Anordnung eine
beeidigte Erkldrung abgegeben haben oder an der Durchfihrung der Malinahme
mitgewirkt haben, teilnehmen. Wenn der Richter es fiir notwendig erachtet, kann er nach
Art. 237 Abs. 3 CPP ,,die Beteiligten direkt befragen und entscheidet nach Anhoérung der

Argumente des Staatsanwalts tiber die Wirksamkeit der MaRnahme insgesamt.*4"3

Im Rahmen der Anhorung pruft der JCG zunachst die Anwesenheit der Parteien, der
Disziplinarstaatsanwaltschaft (Procuraduria) und gegebenenfalls weiterer Beteiligter,
bevor er das Wort der FGN (bergibt, damit diese die Grinde der von ihr erlassenen
Anordnung darlegen und die ihr zugrunde liegenden Beweise, Berichte und Aussagen
prasentieren kann. Auf Anordnung des Richters wird die Befragung der betreffenden
Ermittler, des Sachverstandigen oder des angebotenen Zeugen durchgefiihrt. Der Richter
stellt das Vorliegen der erforderlichen Anordnung fest und verifiziert die Erflllung der
formalen  \Voraussetzungen.  Gleiches gilt hinsichtlich des Protokolls  der
Hausdurchsuchung. Dann erteilt der Richter der Verteidigung das Wort, soweit diese an der
Anhorung teilnimmt, damit sie die von der FGN dargelegten Griinde widerlegen und
Grinde anfiihren kann, aus denen sich die Rechtswidrigkeit und Nichtigkeit der
Hausdurchsuchung ergibt. Sollte die Verteidigung nicht an der Uberpriifungsanhérung

teilnehmen, kann sie gleichwohl noch spéater in der vorbereitenden Anhorung (audiencia

472 Art. 237 Abs. 1 CPP: ,Dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al recibimiento del informe de
Policia Judicial sobre las diligencias de las drdenes de registro y allanamiento, retencion de corresponden-
cia[...], el fiscal comparecera ante el Juez de Control de Garantias, para que realice la audiencia de revision
de legalidad sobre lo actuado.” (dt. Ubersetzung d. Verf)).
473 Art. 237 Abs. 3 CPP: .El juez podrd, si lo estima conveniente, interrogar directamente a los comparecien-
tes y, después de escuchar los argumentos del fiscal, decidira de plano sobre la validez del procedimiento.*
(dt. Ubersetzung d. Verf.).
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preparatoria) den Ausschluss der in der Hausdurchsuchung erlangten Beweise aus dem
Verfahren beantragen (Art. 238 CPP).

Kommt der Richter zu dem Ergebnis, dass die Anordnung verfassungs- und rechtmaRig
war, fundierte Anhaltspunkte bestanden, um das Recht auf Intimsphére zu beschréanken und
die Hausdurchsuchung unter Achtung der Grundrechte und der Verfahrensgarantien im
Rahmen der im CPP vorgeschriebenen Fristen durchgefihrt wurde, erklart er die
MaRnahme fir formell und materiell rechtméal3ig. Sollte die Durchsuchung ein Grundrecht
verletzt haben, ist sie fiir nichtig, bei VerstoRen gegen das einfache Recht fur rechtswidrig
zu erklaren.*” Die Entscheidung ist somit in drei Varianten denkbar: 1. Wirksamkeit der
MafRnahme; 2. Nichtigkeit der MafRnahme und daher Ausschluss aus dem Prozess
(Unverwertbarkeit); 3. Korrektur der rechtswidrigen, aber nicht nichtigen Handlungen.
Wird eine MaRnahme fur unwirksam erklart, so sind die durch sie erlangten Beweismittel
und physischen Nachweise nicht im Hauptverfahren verwertbar. Wird die Mallnahme
hingegen flr wirksam erkléart, heif3t dies nicht notwendigerweise, dass die Beweismittel zur
Verwertung im Hauptverfahren zugelassen werden. Diese Frage ist in der vorbereitenden

Anhérung (audiencia preparatoria) zu erdrtern und zu entscheiden.*”

2. Hauptproblem der materiellen und formellen Uberpriifung (Art. 237
CPP)

Die ursprungliche Fassung dieser Norm wurde vielfach kritisiert in der kolumbianischen
Strafprozessrechtsdoktrin. Die h.M. vertrat hierzu, dass die in der Anhorung nach Art. 237
CPP durchgefiihrte Kontrolle keine rein formelle Rechtmé&Rigkeitskontrolle sein diirfe,
sondern auch eine materielle RechtmaRigkeitskontrolle beinhalten miisse.*’® Diese Ansicht
spiegelt sich in der Rechtsprechung des KVerfG wieder, welche eindeutig bestimmt, dass
der JCG die Grundrechte umfassend zu schiitzen hat. Daher muss der JCG auch die
Durchfiihrung der MaRnahme in materieller Hinsicht priifen und bewerten kénnen.*’” Dies
hat das KVerfG in mehreren Entscheidungen betont, in denen es ausfuhrt, dass ,,die
Anhorung zur Uberpriifung der RechtmaBigkeit [nach Art. 237 CPP] dem besonderen Ziel

dient, eine formelle und substantielle Prifung der Durchfuhrung von Malinahmen wie

474 CSJ, 2005, S. 37; Aponte Cardona, 2006, S. 95 ff.

475 Guerrero Peralta, 2006, S. 116.

476 \/gl. Guerrero Peralta, 2007, S. 114 ff.; Calle Calderon, NFP 67 (2005), S. 167, 169; Zuluaga, Co-
Herencia Vol. 4 Nr. 6 (2007), S. 140.

477 KVerfG, Entsch. C-1092 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
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Durchsuchungen, Beschlagnahmen und Telefonuberwachungen zu gewahrleisten. Es soll
kontrolliert werden, ob die fir die Anhorung und Durchfihrung dieser MaRnahmen
geltenden gesetzlichen und verfassungsrechtlichen Parameter eingehalten wurden, und

sichergestellt werden, dass keine Grundrechte verletzt wurden.“4’®

B. Die Personenuiberwachung (Art. 239 CPP)

GemaR Art. 239 CPP kann der Staatsanwalt ,,die zeitlich begrenzte Uberwachung einer
Person durch die Kriminalpolizei anordnen, wenn er fundierte Anhaltspunkte dafir hat,
[...] dass der Verdachtige oder Beschuldigte ihn zu ermittlungsrelevanten Informationen
filhren kann.“4”® Unter Uberwachung der Person ist dabei die feste oder mobile
Beobachtung einer bestimmten Person zu verstehen, ohne deren begriindete Erwartung auf
Achtung der Intimitatsphdre zu verletzen.*®® Der Staatsanwalt benétigt hierfiir eine
Genehmigung des nationalen Leiters oder Abteilungsleiters der FGN. Die MaRnahme darf
fir maximal ein Jahr angeordnet werden. Nach Ablauf dieses Zeitraums kann sie erneut
angeordnet werden, wenn die Voraussetzungen fiir deren Anordnung immer noch vorliegen
(Art. 239 CPP).

I. Rechtliche Voraussetzungen

1. Anordnung des Staatsanwalts aufgrund von fundierten Anhaltspunk-

ten

Auch wenn die zustdndigen Behorden MalRnahmen zur Prévention von Delikten
durchfuhren missen, darf dies nicht zur Folge haben, dass diese MaRnahmen der Willkir
der kriminalpolizeilichen Organe unterliegen, denn das wuirde die personliche Freiheit
ernstlich geféhrden. Daher ist es die FGN bzw. der zustdndige Staatsanwalt, der die
Uberwachung einer Person durch die Kriminalpolizei anordnen muss. Dabei ist nicht

478 KVerfG, Entsch. C-025 v. 2009, Abschn. 6.2: ,.]la audiencia de control de legalidad tiene como propdsito
especifico llevar a cabo la revisidon formal y sustancial del procedimiento utilizado en la préactica de las dili-
gencias sobre medidas de registro, allanamiento, incautacién e interceptacion de comunicaciones, esto es,
verificar que se hayan respetado los parametros constitucionales y legales establecidos para su autorizacion y
realizacion, e igualmente, que la medida de intervencion no haya desconocido garantias fundamentales.* (dt.
Ubersetzung d. Verf.); i.d.S. auch Entsch. C-131 v. 2009 und C-334 v. 2010.
478 Art. 239 CPP: ,,Vigilancia y seguimiento de personas. Sin perjuicio de los procedimientos preventivos que
adelanta la fuerza publica, en cumplimiento de su deber constitucional, el fiscal que tuviere motivos razonab-
lemente fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este codigo, para inferir que el indi-
ciado o el imputado pudiere conducirlo a conseguir informacion (til para la investigacién que se adelanta
[...].% (dt. Ubersetzung d. Verf.).
480 FGN, 2005, S. 37 und Fn. 62.
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ausreichend, dass die betroffene Person lediglich verdéchtigt wird. Es ist vielmehr
notwendig, dass konkrete Indizien auf Grundlage objektiver Umstdnde bzgl. der
betroffenen Person vorliegen. Die FGN muss daher die Anordnung einer
Personenuberwachung auf begrindete Anhaltspunkte stltzen, die sich aus den im CPP
zugelassenen Erkenntnismitteln ergeben.*8! Daraus folgt, dass ein schlichter Riickschluss
hier nicht ausreicht. Das Erfordernis der konkreten Indizien auf der Grundlage objektiver
Umsténde bedeutet, dass insoweit erhdhte Anforderungen zu erfullen sind. So muss der
Staatsanwalt auf Grundlage der zuvor durchgefiihrten Ermittlungen (Befragungen,
Informanten, Telekommunikationsiiberwachung etc.) zu dem Schluss gekommen sein, dass
ihn der Verdéchtige oder Beschuldigte zu ermittlungsrelevanten Informationen fiihren

kann.482

2. Zielperson der Uberwachung

Art. 239 CPP sieht als taugliche Zielpersonen einer Personeniiberwachung den
Verdachtigen oder Beschuldigten vor. Allerdings ist es wie auch bei MaRnahmen der Post-
oder Telekommunikationsiiberwachung, dass durch die Personeniiberwachung Dritte in
ihren Grundrechten verletzt werden, gegen die sich die strafrechtlichen Ermittlungen nicht
richten. Auch wenn der soeben genannte Artikel ausfiihrt, dass die vernunftige Erwartung
des Verdachtigen, Beschuldigten oder eines Dritten auf Wahrung seine Intimsphére nicht
beeintrachtigt werden darf, so ist es doch offensichtlich, dass Dritte, die mit dem
Beschuldigten oder Verdachtigen in Bertihrung kommen, hierdurch ebenfalls in Verruf
geraten. Die Fassung des Art. 239 wird daher wegen ihrer Ungenauigkeit kritisiert, da sie
auch die Uberwachung von Orten und Personen erlaubt, die der Verdachtige oder
Beschuldigte aufgesucht hat. Die Norm ist insofern nicht geeignet, unangemessene
Auswirkungen der Uberwachung zu begrenzen.*®® Dies hat wichtige Auswirkungen auf die
Art und Weise der Durchfihrung der nachtraglichen RechtmaRigkeitskontrolle der

Personeniiberwachung durch den JCG. So wird dem JCG eine detaillierte Uberpriifung der

481 \gl. KVerfG, Entsch. C-431 v. 2003, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte®.

482 Guerrero Peralta, 2006, S. 137; Zuluaga NFP 83 (2015), S. 191, 195 ff.

483 Dazu KVerfG, Entsch. C-881 v. 2014, Abschn. 3.8.; s. auch Guerrero Peralta, 2006, S. 138; Bernal Cue-
llar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 271 f.
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durchgefiihrten MalRnahme abverlangt sowie eine VerhaltnismaRigkeitspriifung im strengen

Sinn, in deren Rahmen das Exzessverbot zu beriicksichtigen ist.*84

Die Personeniiberwachung darf nicht permanent oder auf unbegrenzte Zeit erfolgen,
vielmehr ist ein zeitlicher Rahmen festzulegen. Nach Art. 239 CPP darf die Dauer der
Uberwachung 1 Jahr nicht Uberschreiten. Daraus folgt, dass die Uberwachung
gegebenenfalls auch schon vorher zu beenden ist, falls die von ihr verfolgten Ziele bereits

erreicht wurden.*®

Als Ziel der Uberwachung benennt Art. 239 CPP zum einen, dass die
Personenuberwachung der Erlangung von Informationen dienen soll. Insofern ist fir die
Genehmigung der Mafnahme durch den Staatsanwalt notwenig, dass durch die
Personeniiberwachung relevante Erkenntnisse zu erwarten sind. Auf der anderen Seite ist
es der Zweck der Personenuberwachung, ,,Informationen zu sammeln, die flr die
Identifizierung und Individualisierung von Tatern und Teilnehmern relevant sind sowie fur
die Personen, die sie frequentieren, die Orte, an denen sich aufhalten und Ahnliches* (Art.
239 Abs. 2).488

I1. Gerichtliche Uberprifungsanhorung

Art. 239 Abs. 3 CPP sieht vor, dass ,,innerhalb von 36 Stunden nach der Anordnung durch
die FGN die Genehmigung des Richters zur Kontrolle der Garantien hinsichtlich der
formellen und materiellen RechtmaRigkeit der MaBnahme einzuholen ist.“ Ebenso stellt
Art. 239 CPP fest, dass ,,nach Ablauf der in der Anordnung fiir die Uberwachung
bestimmten Zeit oder nach Erlangung der weiterfuhrenden Informationen der Staatsanwalt

vor dem JCG erscheinen muss, damit dieser die Anhérung zur Uberpriifung der

484 Die Strafprozessrechtsdoktrin betont insbesondere die Notwendigkeit einer engen Auslegung des Begriffs
der verniinftig begriindeten Erwartung auf Achtung der Intimsphére und zwar dahingehend, dass die Behor-
den beispielsweise keine Mikrofone oder Videokameras in einem privaten Wohnraum anbringen durfen.;
bzgl. des Exzessverbotes Aponte Cardona, 2006, S. 57 f.; Guerrero Peralta, 2006, S. 137.
485 Dazu Guerrero Peralta, 2007, S. 388; Guerrero Peralta, 2006, S. 139.
488 Art. 239 Abs. 2 CPP: ,En la ejecucion de la vigilancia se empleard cualquier medio que la técnica aconse-
je. En consecuencia, se podran tomar fotografias, filmar videos y, en general, realizar todas las actividades
relacionadas que permitan recaudar informacion relevante a fin de identificar o individualizar los autores o
participes, las personas que lo frecuentan, los lugares adonde asiste y aspectos similares, cuidando de no
afectar la expectativa razonable de la intimidad del indiciado o imputado o de terceros.* (dt. Ubersetzung d.
Verf.).
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RechtmiBigkeit der durchgefiihrten MaBnahmen durchfiihrt.“4®” Es ist zu prifen, ob
vernunftig fundierte Anhaltspunkte und Indizien gegen den \erddchtigen oder
Beschuldigten vorlagen und die mit der Malinahme gesuchten Informationen gemessen am
Stand der Ermittlungen relevant sind. Werden diese Voraussetzungen nicht erfullt, fuhrt
dies zur Verweigerung der Genehmigung der MalRnahme. Auf der zweiten Kontrollstufe
pruft der JCG, ob der nach der Prifung der Anordnung genehmigte Rahmen der MalRnahme
bei deren Durchfiihrung eingehalten wurde. D.h., der JCG priift hier beispielsweise, ob die
gesuchte Person durch die Staatsanwaltschaft individualisiert werden konnte oder ob durch

die Uberwachung die Vollendung eines Delikts verhindert werden konnte.*58

Die Prifung der MalRlnahme anhand des VerhéltnismaRigkeitsprinzips ist bei der
Genehmigung der Uberwachung von besonderer Bedeutung. Zur Bestimmung der
Notwendigkeit der MalRnahme sind einerseits die Schwere des Delikts und andererseits der
voraussichtliche Erfolg der MaRnahme zu beachten. An zweiter Stelle ist die Geeignetheit
der MalRnahme mit dem Nutzen in Verhaltnis zu setzen, wobei neben der Aufklarung des
begangenen Delikts auch die Aussicht auf Festnahme der Tater und die Erlangung von
Materialien und Daten fiur andere Ermittlungen zu berticksichtigen sind. In Bezug auf die
VerhéltnismaRigkeit im engeren Sinne (Angemessenheit) ist die Schwere des Delikts,
wegen dem ermittelt wird, mit dem AusmaR des Eingriffs in das Grundrecht auf

Intimsphére abzuwégen.*®

I11. Die UberwachungsmafRnahmen an Sachen (Art. 240 CPP)

Zur Erlangung ermittlungsrelevanter Informationen kénnen auch Sachen (bewegliche oder
unbewegliche) observiert werden. Dies kann ebenfalls von dem Staatsanwalt angeordnet
werden, ,,wenn dieser verninftig fundierte Anhaltspunkte hat, dass die Immobilie, das
Schiff, das Flugzeug, irgendein anderes Fahrzeug oder irgendein beweglicher Gegenstand
zum Verkauf von Drogen genutzt wird, der Herstellung von Drogen dient oder zum

Verstecken von Sprengstoff, Waffen, Munition, zur Begehung eines Delikts im

487 Art. 239 Abs. 3 CPP: ,.En todo caso se surtira la autorizacion del Juez de Control de Garantias para la
determinacion de su legalidad formal y material, dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a la expedi-
cion de la orden por parte de la Fiscalia General. Vencido el término de la orden de vigilancia u obtenida la
informacion Util para la investigacion el fiscal comparecera ante el Juez de Control de Garantias, para que
realice la audiencia de revision de legalidad sobre lo actuado.” (dt. Ubersetzung d. Verf)).

488 Guerrero Peralta, 2006, S. 140. Unabhangig hiervon wird immer eine nachtragliche Kontrolle durchge-
fuhrt, nachdem relevante Erkenntnisse erlangt worden sind oder die von der FGN angeordnete Dauer der
Uberwachung abgelaufen ist. Dazu FGN, 2005, S. 47.

489 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il , S. 278; Guerrero Peralta, 2006, S. 141.
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Allgemeinen dient oder aus einem solchen stammt* (Art. 240 CPP).%%° Die Anordnung der
Mafnahme ist maximal ein Jahr wirksam, kann aber erneut erlassen werden, wenn neue
Erkenntnisse existieren, die den Erlass rechtfertigen. In der Anordnung kann jedes Mittel
gewahrt werden, das nicht die verniinftige Erwartung auf Wahrung der Intimsphére des
Verdachtigen, des Beschuldigten oder eines Dritten beeintrachtigt. Nach Erlass der
Anordnung hat der Staatsanwalt innerhalb von 36 Stunden die Rechtm&Rigkeitskontrolle

durch den JCG zu beantragen.

C. Verdeckte Ermittlungen (Art. 241-243 CPP)

In den Art. 241-243 CPP wird der Einsatz verdeckter Ermittler geregelt. Im Einzelnen
regelt Art. 241 die Analyse und Infiltrierung einer kriminellen Vereinigung, Art. 242 den
eigentlichen Einsatz eines verdeckten Ermittlers, Art. 242 A (erganzt durch Art. 36 des
Gesetzes 1474 von 2011) verdeckte Operationen zur Bekdmpfung der Korruption und Art.
243 die verdeckte Uberwachung des Transports bzw. der Ubergabe von verbotenen
Gegenstanden. Es geht hierbei prinzipiell um Falle, in denen es zum Erfolg der
Ermittlungen notwendig ist, in das Umfeld des Verdachtigen oder Beschuldigten

unentdeckt einzudringen.

I. Analyse und Infiltrierung einer kriminellen Organisation (Art. 241 CPP)

Nach Art. 241 CPP kann der Staatsanwalt, wenn er aufgrund der in diesem Gesetz
zugelassenen Erkenntnismittel vernlnftig fundierte Anhaltspunkte hat, ,dass der
Beschuldigte oder \Verdachtige einer kriminellen Organisation angehdrt oder mit einer
solchen in Verbindung steht, anordnen, dass die Kriminalpolizei diese analysiert mit dem
Ziel, ihre Organisationsstruktur, die Aggressivitat ihrer Mitglieder und ihre Schwachstellen
zu ermitteln. Danach kann er ,die Planung, Vorbereitung und Durchfiihrung einer
Operation anordnen, in der ein oder mehrere Beamte in der Organisation verdeckt

Ermittlungen anstellen, um fiir die Ermittlungen niitzliche Informationen zu erlangen. 4%

490 Art. 240 CPP: ,,Vigilancia de cosas. El fiscal que dirija la investigacion, que tuviere motivos razonable-
mente fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este codigo, para inferir que un in-
mueble, nave, aeronave o cualquier otro vehiculo o0 mueble se usa para almacenar droga que produzca depen-
dencia, elemento que sirva para el procesamiento de dicha droga, o para ocultar explosivos, armas, municio-
nes, sustancias para producir explosivos y, en general, los instrumentos de comision de un delito o los bienes
y efectos provenientes de su ejecucion, ordenard a la policia judicial vigilar esos lugares y esas cosas, con el
fin de conseguir informacion 1til para la investigacion que se adelanta. [...]* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
491 Art. 241 CPP: ,, Analisis e infiltracion de organizacion criminal. Cuando el fiscal tuviere motivos razonab-
lemente fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este codigo, para inferir que el indi-
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Der Staatsanwalt pruft die Informationen, von denen er Kenntnis erlangt und die darauf
hindeuten, dass der Verdachtige oder Beschuldigte einer kriminellen Organisation
angehort oder mit einer solchen in Verbindung steht.**? Ziel ist es, die ldentitat der
Mitglieder und ihre Aufgaben, primdre und sekundére Aktivitdten der Gruppe, ihre
\Vorgehensweise, ihre Kontakte im legalen und illegalen Umfeld, Einsatz von Gewalt, die
Interaktion mit anderen kriminellen Gruppen und ihre Finanzierung aufzudecken. Somit
soll die Mdoglichkeit geschaffen werden, den Gruppierungen Einhalt zu gebieten und deren

Vermdgensgegenstande festzustellen. %

Um dies umzusetzen, kann der Staatsanwalt eine erste Anordnung dahingehend erlassen,
dass die kriminelle Organisation analysiert wird. Die zweite Anordnung erlasst er erst,
wenn sich aus der Analyse ergibt, dass eine verdeckte Ermittlung notwendig ist, um die
Ermittlungsziele zu erreichen. Gehen die notwendigen MaRnahmen (ber den nationalen
Raum hinaus, finden die internationalen Vereinbarungen und Instrumente fir eine effektive
internationale Ermittlungszusammenarbeit Anwendung. Ist eine verdeckte Operation
erfolgt, ist innerhalb von 36 Stunden nach deren Beendigung die Angelegenheit dem JCG

zur RechtmaRigkeitspriifung vorzulegen.4%

Il. Einsatz verdeckter Ermittler (Art. 242 CPP)

Nach Art. 242 CPP ,kann der Staatsanwalt, wenn er aufgrund der in diesem Gesetz
zugelassenen Erkenntnismittel verninftig fundierte Anhaltspunkte hat, dass der
Beschuldigte oder \erdachtige weiterhin kriminelle Handlungen vornimmt, nach
vorheriger Genehmigung durch die Nationale Leitung oder Abteilungsleitung der
Staatsanwaltschaft den Einsatz verdeckter Ermittler anordnen, sofern dieser fiir den Erfolg

der Ermittlungen unerlasslich ist.“*% Nach dem CPP kann ein Mitglied der Kriminalpolizei

ciado o el imputado, en la indagacion o investigacion que se adelanta, pertenece o esta relacionado con algu-
na organizacién criminal, ordenard a la policia judicial la realizacion del andlisis de aquella con el fin de
conocer su estructura organizativa, la agresividad de sus integrantes y los puntos débiles de la misma. Des-
pués, ordenara la planificacion, preparacion y manejo de una operacién, para que agente o agentes
encubiertos la infiltren con el fin de obtener informacién Util a la investigacion que se adelanta, de confor-
midad con lo establecido en el articulo siguiente. (dt. Ubersetzung d. Verf.).

492 FGN, 2005, S. 47; dazu KVerfG, Entsch. C-156 v. 2016, Abschn. V1. Abs. 13 f.

493 KVerfG, C-156 v. 2016, Abschn. VI. Abs. 14 f.; FGN, 20054, S. 38.

4% In Analogie zu den Art. 240 und 242 CPP: fir die zeitliche Abgrenzung zur richterlichen Kontrolle siehe
KVerfG, Entsch, C-239 v. 2012 und C-163 v. 2008, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.

4% Art. 242 CPP: ,,Actuacion de agentes encubiertos. Cuando el fiscal tuviere motivos razonablemente
fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este c6digo, para inferir que el indiciado o el
imputado en la investigacion que se adelanta, continda desarrollando una actividad criminal, previa autoriza-
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oder sogar eine Privatperson ein verdeckter Ermittler sein. Der verdeckte Ermittler darf
unrechtmé&Bige, aber nicht strafbare Handlungen begehen, Geschafte ausiben,
Verpflichtungen bernehmen, an Treffen mit dem Beschuldigten teilnehmen und mit ihm
gemeinsam Geschafte machen, sofern dies notwendig ist. Verboten ist dem verdeckten
Ermittler hingegen Folgendes: eine Straftat begehen, zu provozieren oder anzustiften;
Rechtsgtiter zu verletzen; das Leben oder die Unversehrtheit einer Person anzugreifen.4%

Dementsprechend ist das Konzept des verdeckten Ermittlers im CPP ein anderes als das
sog. ,,Agent Provocateure. Der verdeckte Ermittler ist vielmehr ein auBBergewohnliches
Kontrollmittel zur Bek&mpfung der organisierten Kriminalitdt. Der Einsatz eines
verdeckten Ermittlers hat zwei V\oraussetzungen: 1. Es ist zundchst eine
,Machbarkeitsstudie” vorzunehmen, um festzustellen, ob der Einsatz des verdeckten
Ermittlers Aussicht auf Erfolg hat; 2. der Befund, dass es sich um einen Fall organisierter
Kriminalitat handelt und der Beschuldigte oder Verd&chtige mit der Organisation in
Verbindung steht bzw. dieser angehort, muss sich auf vernunftig fundierte Anhaltspunkte

stiitzen.*%7

1. Fundierte Anhaltspunkte

Der MaRnahme miussen vernunftig fundierte Anhaltspunkte (motivos razonablemente
fundados) in doppelter Hinsicht zugrunde liegen: 1. Dahingehend, dass der Beschuldigte
oder Verdachtige der organisierten Kriminalitat angehort oder mit dieser in Verbindung
steht; 2. dahingehend, dass der \erdachtige oder Beschuldigte weiterhin kriminelle
Handlungen betreibt. Indem das Gesetz darauf Bezug nimmt, dass der Beschuldigte oder
Verdéchtige ,,weiterhin kriminelle Handlungen betreibt™ (,,continta desarrollando una
actividad criminal*), soll ausgedriickt werden, dass diese Handlungen zeitlich weiterlaufen
und dies hingenommen wird, damit die strafrechtlichen Ermittlungen Erfolg haben kdnnen.
Diesbeziglich ist klarzustellen, dass Art. 242 CPP einzig darauf abstellt, dass das Ziel des
Einsatzes des verdeckten Ermittlers der Erfolg der strafrechtlichen Ermittlungen ist. Der
Erfolg der strafrechtlichen Ermittlungen, das Sammeln von Beweisen zwecks Erhebung
einer Anklage, ist allerdings der Bereich, auf den der Einsatz der verdeckten Ermittler eher
nachrangige Wirkung hat, da tatsachlich das mit dem Einsatz verdeckter Ermittler verfolgte

cién del Director Nacional o Seccional de Fiscalias, podra ordenar la utilizacion de agentes encubiertos,
siempre que resulte indispensable para el éxito de las tareas investigativas. [...]* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
4% FGN, 20054, S. 38; FGN, 2005, S. 39.
497 Guerrero Peralta, 2007, S. 393; Guerrero Peralta, 2006, S. 143.
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Ziel die Zerschlagung der kriminellen Gruppe ist*®; 3. die Manahme muss unerlasslich
sein und die Rechtfertigung ist ferner an der Schwere des aufzuklarenden Delikts zu

messen.*%°

2. Person des verdeckten Ermittlers

Verdeckte Ermittler kbnnen wie schon erwahnt neben den Beamten der Kriminalpolizei
auch Privatleute sein. Insoweit ist vor allem fir die letzteren relevant, dass Art. 242 Abs. 2
CPP vorsieht, ,,dass als verdeckter Ermittler auch derjenige handeln kann, der ohne seine
Identitdt zu verschleiern mit dem Verd&chtigen oder Beschuldigten vertraut ist bzw.
vertraut wird, um relevante Informationen, Beweismittel und physische Nachweise zu
suchen und zu finden.“*® Hinsichtlich der Reichweite entspricht der im kolumbianischen
Recht vorgesehene verdeckte Ermittler der deutschen Figur des sog. ,,V-Manns.“*%! Die
Vereinbarkeit mit der Verfassung ist dabei auch in Kolumbien umstritten. Nach einer
Ansicht ist die Einbeziehung privater Sicherheitskrafte als Infiltranten ein direkter \erstof3
gegen Art. 250 CN, welcher der FGN die Aufgabe der Durchfuihrung der Ermittlungen von
Straftaten zuteilt. Auch erlaubt Art. 116 CN nicht einmal die Ubertragung der
Ermittlungstatigkeit auf die Verwaltungsbehdrden, woraus man schlieRen kann, dass es
sich um einen Verstol gegen das Verfassungsrecht handelt, wenn Privatleute in die
strafrechtliche Ermittlung einbezogen werden.>*? Ahnliche Bedenken hat auch das KVerfG

geéulert, jedoch ausgefihrt:

,,(1) Angesichts des erhdhten Risikos, das Privatleute bei der Durchfiihrung der MaBnahme
zu tragen haben, ist der Staat verpflichtet, jene nicht nur zu bezahlen, sondern auch zu
beschitzen; (ii) dieser Schutz darf sich nicht auf Tater oder Teilnehmer von Straftaten
erstrecken; (iii) die von diesen [Téatern/Teilnehmern an Delikten] erteilten Informationen
sind hinsichtlich des Beschuldigten ohne Beweiswert und (iv) der Staat kann Zivilpersonen

nicht zwingen, als Informanten zu dienen.“%%

4% Ramirez Jaramillo, 2010, S. 45 f.; krit. Escalante Barreto, 2011, S. 137 ff.

49 Ramirez Jaramillo, 2010, S. 46; Guerrero Peralta, 2006, S. 143.

50 Art. 242 Abs. 2: ,,Asi mismo, podra disponerse que actlie como agente encubierto el particular que, sin
modificar su identidad, sea de la confianza del indiciado o imputado o la adquiera para los efectos de la bus-
queda y obtencion de informacion relevante y de elementos materiales probatorios y evidencia fisica. (dt.
Ubersetzung d. Verf.).

501 1.d.S. Guerrero Peralta, 2007, S. 396; Guerrero Peralta, 2006, S. 143.

%02 Guerrero Peralta, 2007, S. 397; Guerrero Peralta, 2006, S. 147.

508 KVerfG, Entsch. C-673 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*: ,,( i ), dado el elevado riesgo que
éstos corren, el Estado esta en la obligacion no s6lo de remunerarlos econdémicamente sino de protegerlos; ( ii
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Der somit aber grundsétzlich mdgliche Einsatz von Privatpersonen als verdeckte Ermittler
stellt erhohte Anforderungen an die Kontrolle durch den JCG. Bei der Bewertung der
Infiltrierung ist zum Beispiel auch zu beriicksichtigen, dass eine Identitdtsanderung des
Ermittlers bestimmte Parameter einhalten muss, da der Ermittler mit dieser Identitat
einerseits im Rahmen der Ermittlungen zu handeln legitimiert ist, andererseits aber auch
im rechtlichen und sozialen Umfeld. Insoweit er beféhigt ist, Grundrechte von Dritten zu
beeintrachtigen, Informationen aus der Intimsphare von nicht strafrechtlich verfolgten
Personen zu erlangen, Geschafte unter fremder Identitdt vorzunehmen und vertragliche
Verpflichtungen zu ubernehmen etc., muss die RechtmaRigkeitskontrolle mogliche
Exzesse, Willkirhandlungen und Missbrauche der fiktiven Identitat mit Wirkungen

innerhalb und auRerhalb der strafrechtlichen Ermittlung beriicksichtigen.>%

Art. 242 CPP sieht vor, dass der Einsatz verdeckter Ermittler die Dauer von einem Jahr
nicht Gberschreiten darf, wobei der Einsatz um ein weiteres Jahr verlangert werden darf,
soweit die Voraussetzungen flr den Einsatz eines verdeckten Ermittlers nach wie vor
gegeben sind. Wie bei der Personenuberwachung kann der Staatsanwalt aber auch einen
Zeitraum von weniger als einem Jahr anordnen. Im Unterschied zur Personeniiberwachung
sieht die Regelung bei verdeckten Ermittlern eine Notwendigkeit einer nachtrdglichen

Kontrolle durch den JCG auch vor, wenn diese keine Ergebnisse erbracht haben.%%

In Ubereinstimmung mit Art. 241 und 242 CPP wurde Art. 242 A CPP durch das Gesetz
1474 von 2011 eingefiihrt. Demnach konnen die in Art. 241 und 242 vorgesehenen
Befugnisse genutzt werden, wenn maglicherweise in einer ¢ffentlichen Einrichtung Delikte
gegen die offentliche Verwaltung vorgenommen werden wirden. ,,Wenn ein verdeckter
Ermittler bei der Ermittlung von Korruption Delikte gegen die Offentliche Verwaltung mit

der Person begeht, gegen die ermittelt wird, ist er von der Strafbarkeit ausgenommen,

) dicho amparo no puede extenderse a autores o participes de delitos; ( iii ) las versiones suministradas por
aquéllos carecen de valor probatorio en cuanto a la responsabilidad del imputado; y (iv ) el Estado no puede
obligar a los miembros de la poblacion civil a convertirse en informantes, so pena de vulnerar el principio de
distincion del derecho internacional humanitario.* (dt. Ubersetzung d. Verf.); i.d.S auch Entsch. C- 392 v.
2000; C- 251 v. 2002.
504 Ramirez Jaramillo, 2010, S. 50; Guerrero Peralta, 2006, S. 159 ff.
505 Art. 242 Abs. 5 CPP: ,.En todo caso, el uso de agentes encubiertos no podra extenderse por un periodo
superior a un (1) afio, prorrogable por un (1) afio mas mediante debida justificacion. Si vencido el plazo
sefialado no se hubiere obtenido ningun resultado, esta se cancelara, sin perjuicio de la realizacién del control
de legalidad correspondiente.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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auller es existiert eine Absprache zur Begehung der Straftat fernab der verdeckten

Ermittlung.«%®

I11. Uberwachung von Ubergaben/Lieferungen (entrega vigilada) (Art. 243
CPP)

Bei der in Art. 243 CPP geregelten Uberwachung von Ubergaben/Lieferungen geht es um
die Uberwachung von Uberbringungshandlungen bezogen auf Sachen, die Produkte einer
Straftat darstellen oder an sich bereits verboten sind. Die Norm ermdglicht die
Ubergabe/Lieferung innerhalb und sogar auBerhalb des Landes, um die Straftat und die
Identitat des Taters/der Tater aufzudecken (Art. 243 CPP). Fir den verdeckten Ermittler
oder Infiltranten ist es demgegenuber verboten, bei dem Beschuldigten oder Verdéchtigen
die Idee der Deliktsbegehung zu ,wecken (Art. 243 Abs. 2 CPP).%%” Neben dem
Beobachten der Ubergabe/Lieferung darf er den betreffenden Gegenstand selbst iibergeben

oder als Mittelsmann dienen.>%

Zur Durchfuhrung dieser ErmittlungsmalRnahme kénnen sdmtliche technisch verfiigharen
und zur Ermittlung geeigneten Mittel verwendet werden, wie zum Beispiel Radargerate,
Bewegungsdetektoren, Nacht- und Infrarotsichtgerate und Mikrofone zur Uberwachung
von Konversation, solange sie im offenen Raum verwendet werden und hierdurch nicht die
vernunftige Erwartung auf Wahrung der Intimsphére verletzt wird. Der Staatsanwalt kann
dabei besondere UberwachungsmaBnahmen anordnen, wenn es sich um Operationen
handelt, die ihren Ursprung im Ausland haben (Art. 243 Abs. 3 CPP).

IV. Uberprifungsanhorung

Der Art. 243 Abs. 5 CPP verlangt, dass ,,innerhalb von 36 Stunden nach Durchfiihrung der

Lieferung/Ubergabe [...] die gewonnenen Resultate von dem Staatsanwalt dem Richter zur

506 Art. 242 A Abs. 2 CPP: ,,Cuando en investigaciones de corrupcion, el agente encubierto, en desarrollo de
la operacion, cometa delitos contra la Administracion Publica en coparticipacion con la persona investigada,
guedara exonerado de responsabilidad, salvo que exista un verdadero acuerdo criminal ajeno a la operacion
encubierta, mientras que el indiciado o imputado respondera por el delito correspondiente.* (dt. Ubersetzung
d. Verf.).

507 Art. 243 Abs. 2 CPP: ,En estos eventos, esta prohibido al agente encubierto sembrar la idea de la comi-
sion del delito en el indiciado o imputado. Asi, s6lo esta facultado para entregar por si, o por interpuesta
persona, o facilitar la entrega del objeto de la transaccion ilegal, a instancia o por iniciativa del indiciado o
imputado. (dt. Ubersetzung d. Verf)).

508 EGN, 20053, S. 38; FGN, 2005, S. 40.
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Kontrolle der formellen und materiellen RechtmiBigkeit vorzulegen [sind].**% Da es sich
hier um eine Malnahme handelt, die den in Art. 237, 242 und 244 CPP geregelten
MaRnahmen ahnelt, ergibt die analoge und systematische Auslegung, dass die Regeln fir
Hausdurchsuchungen auch hier anzuwenden sind. Insoweit keine besonderen Regeln fur
den Ablauf der Anhérung zur Kontrolle der RechtmaBigkeit der Uberwachung von
Lieferungen/Ubergaben bestehen, kann auf die diesbeziiglichen Regelungen des Art. 237

CPP zuriickgegriffen werden.>°

Daher fuhrt der JCG zundchst eine formelle Kontrolle durch, in der die Griinde der
Staatsanwaltschaft zur Durchfuhrung der Malnahme, die Durchfiihrung einer
\Vorabprifung, die die Durchfuhrung der MaBnahme rechtfertigt, und die Erteilung der
Genehmigung durch die nationale Leitung oder Abteilungsleitung der FGN geprift
werden. Vor allem soll aber auch gepruft werden, ob die MaBnahme absolut unerlésslich
fur den Erfolg der Ermittlungen war. Im zweiten Schritt ist eine materielle Kontrolle
vorzunehmen, in deren Rahmen der Staatsanwalt die bei der Operation erlangten
Ergebnisse vorzulegen hat. Auf dieser Grundlage Uberprift der JCG die Art und Weise, wie
diese Ergebnisse erlangt wurden. Selbstverstandlich sind an dieser Stelle die Schranken der
im Rahmen der Uberwachung erlaubten Handlungen zu beriicksichtigen (geschiftliche
Handlungen, Teilnahme an Treffen mit dem Beschuldigten, Anfertigen von Fotoaufnahmen
etc.) und inshesondere, ob alle vorgenommenen Handlungen vom Umfang der Anordnung

gedeckt waren oder auch Handlungen vorgenommen wurden, die nicht autorisiert waren.®!

Ein vor dem KVerfG stark umstrittener Aspekt ist, ob auch bei dieser Art von Anhérung
das Recht des Beschuldigten auf Verteidigung zu wahren ist. Fiir das KVerfG ,,ist es
keinesfalls gerechtfertigt, dass die Person, gegen die ermittelt wird, erst in dem Moment
bei der Anhdérung zur Kontrolle der Garantien teilnehmen darf, wenn sie bereits

beschuldigt ist, d.h., wenn die betreffenden Malinahmen im Ermittlungsverfahren

509 Art. 243 Abs. 5 CPP: ,,En todo caso, una vez concluida la entrega vigilada, los resultados de la misma y,
en especial, los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, deberan ser objeto de revision por parte
del juez de control de garantias, lo cual cumplira dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes con el fin de
establecer su legalidad formal y material.“ (dt. Ubersetzung d. Verf)). Dazu Bernal Cuellar/Montealegre
Lynett, 2013 T. Il, S. 272; Guerrero Peralta, 2006, S. 152; krit. bzgl. der Regeln zur Uberwachung von
Ubergaben/Lieferungen Morales Tamara, 2009, S. 249 ff.
510 KVerfG, Entsch. C-025 v. 2009, Abschn. 6.5.
511 Guerrero Peralta, 2006, S. 152; krit. dazu Morales Tamara, 2009, S. 252.
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durchgefuhrt werden, und dies dagegen nicht der Fall ist, wenn die gleichen Malinahmen

bereits im Rahmen des Vorermittlungsverfahrens durchgefiihrt wurden. 2

Des Weiteren ist das KVerfG der Auffassung, dass das Recht auf Verteidigung bei diesem
Anhdorungstyp nicht bereits durch die Kontrolle durch den JCG gewadhrleistet ist, der die
von der FGN im Rahmen der verdeckten Ermittlungen erlangten Beweismittel priift. Denn
die Verteidigung des Verdachtigen kann nicht durch die Arbeit des JCG ersetzt werden, da
es dessen Funktion ist, Willkir der Ermittlungsbehérden zu vermeiden. Die Aufgabe der
Verteidigung geht dariiber hinaus, da sie ab Beginn des Verfahrens die Verwertbarkeit der
Beweise anzweifelt, die den Verdachtigen auf vorlaufiger Basis mit dem Delikt, wegen

dem ermittelt wird, in Zusammenhang bringen.>t

D. Zusammenfassung

In der ersten Gruppe von Malinahmen, die intensive Grundrechtsbeeintrachtigungen be-
wirken, sind diejenigen enthalten, die das Recht auf Privatsphare beschranken, namentlich
die Hausdurchsuchungen (Art. 219-232 CPP), die Personentiberwachung (Art. 239 CPP)
und die verdeckten Ermittlungen (Art. 241-243 CPP). Bei den Hausdurchsuchungen ist
nicht nur der physische Raum als solcher, sondern auch die Privatsphare, die sich in ihm
entfaltet, geschitzt. Fur die Anordnung der Malinahme muss eine ausreichende Indizienla-
ge vorliegen (zumutbare fundierte Anhaltspunkte) und bei der RechtméaRigkeitskontrolle
erfolgt eine formelle (Anordnung der MaRnahme) und materielle (Ausmal} der Grund-
rechtsbeeintrachtigung) Uberpriifung der MaRnahme. Der VerstoR der gesetzlichen Vo-
raussetzungen fuhrt dazu, dass die MalRnahme unwirksam ist und folglich die durch sie
erlangten Beweismittel und physischen Nachweise nicht verwertbar sind (Art. 232 CPP).
Der CPP systematisiert nicht die Voraussetzungen der Anordnung einer Hausdurchsu-
chung, aber dieselbe wurde von dem KVerfG (Entsch. C-591 v. 2005) bestimmt. In dem
subjektiven Schutzrahmen bezieht sich Art. 220 CPP auf zwei Kategorien: einerseits auf
den Eigentimer oder Besitzer und andererseits auf denjenigen, der sich voriibergehend in
dem Objekt aufhalt. Ausnahmsweise erlaubt der CPP die Durchfiihrung dieser Malinahme

ohne Anordnung (Art. 230 CPP) unter den folgenden Umsténden: beim Einverstandnis des

512 KVerfG, Entsch. C-025 v. 2009, Abschn. 6.10.: ,,carece de la mas minima justificacién que sélo se permi-
ta la presencia del investigado en la audiencia de control de garantias a partir del hecho de haber adquirido la
calidad de imputado, es decir, cuando las diligencias se han llevado a cabo durante la etapa de investigacion,
y no ocurra la mismo cuando las diligencias se practican en la etapa de indagacién, teniendo el investigado la
condicion de indagado.* (dt Ubersetzung des Verf)).

513 KVerfG, Entsch. C-025 v. 2009, Abschn. 6.11.
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Rechtsinhabers des beeintréchtigten Guts oder desjenigen, der ein durch die Durchfiihrung
der Manahme beeintréchtigtes Interesse hat; beim fehlenden Vorliegen einer verniinftigen
Erwartung eines Eingriffs in die Intimitatssphéare und bei Notfallsituationen. Die Entschei-
dung vom JCG ist somit in drei Varianten denkbar: 1. Wirksamkeit der Malinahme; 2.
Nichtigkeit der MaBnahme und daher Ausschluss aus dem Prozess (Unverwertbarkeit); 3.
Korrektur der rechtswidrigen, aber nicht mit Nichtigkeit sanktionierten Handlungen.

Diesen Voraussetzungen unterliegen auch MaRnahmen wie die Personeniiberwachung
(Art. 239 CPP) und die Uberwachung von Sachen (Art. 240 CPP). Aus den verniinftig fun-
dierten Anhaltspunkten muss sich ergeben, dass der Verdéchtige oder Beschuldigte zu er-
mittlungsrelevanten Informationen fiihren kann. Bei der Rechtmé&fRigkeitskontrolle ist zu
prufen, ob verniinftig fundierte Anhaltspunkte und Indizien gegen den Verdachtigen oder
Beschuldigten vorlagen und die mit der Malinahme gesuchten Informationen gemessen am
Stand der Ermittlungen relevant sind und ob der nach der Priifung der Anordnung geneh-
migte Rahmen der MaRRnahme bei ihrer Durchfiihrung eingehalten wurde. Fur die Anord-
nung des Einsatzes eines verdeckten Ermittlers (Art. 241-243 CPP) muss aus den fundier-
ten Anhaltspunkten das Verhéltnis des Verdachtigen oder Beschuldigten mit der organi-
sierten Kriminalitat und die Begehung einer kriminellen Aktivitat in der Ausfiihrung her-
geleitet werden. Obwohl die Anhérung zur Kontrolle der Garantien reserviert werden
konnte, ist die h.M. der Auffassung, dass das Recht auf Verteidigung nicht durch den JCG
ersetzt werden dirfe und der Verdéachtige die Mdaglichkeit haben misse, dieses Recht so

schnell wie méglich auszutben.
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8 6. Nachtraglicher Rechtsschutz gegen MafRnahmen zur Beschrankung der
Unverletzlichkeit der Kommunikation und der Freiheit

A. Eingriff in die postalische Kommunikation (Art. 233 CPP)

I. Grundlagen

Art. 233 CPP erlaubt es der FGN, der Kriminalpolizei anzuordnen, private postalische,
telegrafische oder sonstige Korrespondenz, die der Beschuldigte oder Verdachtige erhalten
soll, zuruckzuhalten. Nach Art. 233 Abs. 2 sind die gleichen Regeln wie bei der
Hausdurchsuchung zu beachten.>4

1. RechtmaRigkeit des Gegenstandes der MalRnahme

Die kolumbianische Starfprozessrechtsdoktrin geht davon aus, dass die postalische
Uberwachung uber Briefe hinausgeht und alle Formen postalischer Kommunikation
erfasst, wie zum Beispiel verschlossene Pakete, die Trager personlicher oder geschéftlicher
Nachrichten sein konnen. In diesem Sinne unterscheidet man die durch das
Kommunikationsgeheimnis geschitzte und nicht geschiitzte Korrespondenz.®® Unter
geschiitzte Korrespondenz fallen Briefe und verschlossene Pakete. Offene Pakete dagegen
durfen auf Grundlage der vertraglichen Beziehung zu dem mit der Zustellung beauftragten
Dienstleister von diesem eingesehen werden mit dem Ziel der Uberpriifung, ob sich das
darin Befindliche im Rahmen des Zuléssigen bewegt.>®

Die Grenzen des Kommunikationsgeheimnisses sind dabei allerdings sehr umstritten. Es
wird dabei vertreten, dass jede Schutzbereichseinschrankung diesbeziglich in
Ubereinstimmung mit der allgemeinen Grundrechtstheorie eng auszulegen ist.>!
Auseinandersetzungen hat auch die permanente und intensive Kontrolle von Koffern und
Taschen beim Transport hervorgerufen. Der fehlende Schutz dieses Gepécktyps wird damit
gerechtfertigt, dass man anflihrt, es handele sich dabei nicht um postalische
Kommunikation. Dagegen kann hier aber genauso das Recht auf Wahrung der Intimsphére

verletzt werden, da auch Koffer und Taschen schiitzenswerte Dinge, wie zum Beispiel

514 Art. 233 Abs. 2 CPP: ,,En estos casos se aplicardn analégicamente, segun la naturaleza del acto, los crite-
rios establecidos para los registros y allanamientos.“ (,,In diesen Féllen werden je nach der Rechtsnatur der
Handlung die Kriterien fiir die Durchsuchungen analog angewendet) (Ubersetzung d. Verf)).
515 Guerrero Peralta, 2007, S. 364; Guerrero Peralta, 2006, S. 109.
516 Guerrero Peralta, 2007, S. 364; Guerrero Peralta, 2006, S. 110.
517 Guerrero Peralta, 2007, S. 365; Guerrero Peralta, 2006, S. 110.
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geheime Dokumente, enthalten konnen. Fur diese Falle wird daher von anderer Seite
vertreten, dass die Regeln der Hausdurchsuchung einzuhalten sind, sodass pauschal
ausforschende Untersuchungen nicht moglich sind und die Grundrechte verletzen.®®
Ferner ist auch zwischen dem Zuriickhalten von Korrespondenz und der Uberwachung
einer Ubergabe/Lieferung im Sinne des Art. 243 CPP zu unterscheiden. Nach der UN
Drogenkonvention von 1988, die von Kolumbien ebenfalls unterzeichnet wurde, kann der
Begriff ,,Zurlickhaltung von Korrespondenz® (retencion de correspondencia) nicht
angewendet werden, wenn die Uberwachung der Lieferung/Ubergabe die physische
Beobachtung des postalischen Verlaufs einer Sendung ist, die keine fir die

Strafverfolgungsbehdérden bekannte Person zum Empféanger hat.>*°

2. Gegenstand des Eingriffs in die postalische Kommunikation (Art. 233
CPP)

Art. 233 Abs. 3 CPP sieht vor, dass ,,von den entsprechenden Biiros Kopien der
Nachrichten verlangt werden dirfen, die an den Beschuldigten oder Verdachtigen versandt
wurden“.>2° Indem hier auf Kopien der versendeten/empfangenen Nachrichten Bezug
genommen wird, liegt keine Zurtickhaltung im eigentlichen Sinne vor, sondern ein Eingriff
in eine tatsachlich zugegangene Korrespondenz, deren Inhalt offenbart wird.>?* Wenn
demzufolge die Art dieses Vorgehens anstelle von Zuriickhaltung von postalischer
Kommunikation als Kommunikationstiberwachung (Art. 235 CPP) einzuordnen ist, dann
reicht eine einfache Anordnung, die Korrespondenz zuriickzuhalten, nicht aus. Vielmehr ist
diese den Postdiensten zuzustellen, die dann verpflichtet sind, eine Kopie auszustellen, wie
es in Art. 235 CPP vorgesehen ist.

Art. 233 Abs. 4 CPP sieht vor, ,,dass mit dem gleichen Verfahren auch angeordnet werden

kann, dass Botendienste einen Bericht (ber die Sendungen liefern, die von dem

518 Aponte Cardona, 2006, S. 84; FGN, 2005, S. 36.

519 Wiener Ubereinkommen von 1988, Art. 1 g): ,.der Ausdruck ,kontrollierte Lieferung* bezeichnet die
Methode, aufgrund derer unerlaubte oder verdachtigte Sendungen von Suchtstoffen, psychotropen Stoffen, in
Tabelle I und Tabelle 1l zu diesem Ubereinkommen aufgefiihrten Stoffen oder Austauschstoffen mit Wissen
und unter Aufsicht der zustdndigen Behdrden aus dem Hoheitsgebiet eines oder mehrerer Staaten verbracht,
durch dasselbe durchgefiihrt oder in dasselbe verbracht werden diirfen mit dem Ziel, Personen zu ermitteln,
die an der Begehung von in Ubereinstimmung mit Artikel 3 Absatz 1 umschriebenen Straftaten beteiligt
sind;[...]*

520 Art. 233 Abs. 3 CPP: ,,Asi mismo, podra solicitarse a las oficinas correspondientes copia de los mensajes
transmitidos o recibidos por el indiciado o imputado.“ (dt. Ubersetzung d. Verf)).

521 1.d.S. Guerrero Peralta, 2007, S. 366; Guerrero Peralta, 2006, S. 111, fiir den die Kommunikationstiber-
wachungsbestimmungen zur RechtmaRigkeitskontrolle gehdren sollen.
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Verdiachtigen oder Beschuldigten gemacht wurden.“®?2 Die Kenntnis der Existenz
postalischer Kommunikation, ohne in diese einzugreifen, ist im Hinblick auf den Schutz
der Intimsphére und das Kommunikationsgeheimnis umstritten, vor allem in den Fallen
sog. ,,comptage* oder ,,pen register”. Hierbei handelt es sich um den Einsatz technischer
Geréte, die die angewahlte Nummer sowie den Zeitpunkt und die Dauer des Anrufs
festhalten, ohne dabei den Inhalt des Gesprachs aufzuzeichnen.®? So geben beispielsweise
die Telekommunikationsunternehmen den Nutzern die Mdglichkeit, ihrer Telefonrechnung
Tag, Uhrzeit, Dauer und Nummer des Gesprachspartners zu entnehmen. Auch in diesen
Fallen sind Identitat, Adresse und sonstige Informationen der an der Kommunikation
beteiligten Personen nur solange geschitzt, bis die FGN ausreichend fundierte
Anhaltspunkte hat anzunehmen, dass fir die Ermittlungen nutzliche Informationen
enthalten sind (Art. 233 Abs. 1 CPP). Nur auf Grundlage einer ausreichend begriindeten
Erwartung, etwas Ermittlungsrelevantes zu finden, ist es erlaubt, Gber Art. 233 CPP in

Grundrechte einzugreifen.

Il. Ausfiihrung des Eingriffs in die postalische Kommunikation

Ziel der Zuruckhaltung der Korrespondenz ist es zu verhindern, dass diese ihren
Empfanger erreicht, wenn begrindete Anhaltspunkte existieren, dass der Inhalt
ermittlungsrelevant ist. Nach Art. 234 Abs. 1 CPP ,untersucht die Kriminalpolizei die
zurlickgehaltene Korrespondenz und unterrichtet innerhalb von 12 Stunden den
Staatsanwalt, der die Anordnung erlassen hat, falls sie Beweismaterial findet, welches sich
fiir die Ermittlungen als relevant erweist.“®?* Art. 234 Abs. 2 CPP sieht vor, ,,dass, wenn es
sich um eine Code-Schrift oder Schrift in fremder Sprache handelt, unverziglich die
Enkodierung durch einen Gutachter bzw. die Ubersetzung anzuordnen ist.“*?® Nach Absatz
3 ist ,,im Falle, dass durch diese Uberpriifung Informationen lber ein anderes Delikt

erlangt werden, eine Ermittlung einzuleiten oder die Post unter Bewachung an denjenigen

522 Art. 233 Abs. 4 CPP: ,,Similar procedimiento podra autorizarse para que las empresas de mensajeria espe-
cializada suministren la relacion de envios hechos por solicitud del indiciado o imputado o dirigidos a él.
(dt. Ubersetzung d. Verf.).

52 Guerrero Peralta, 2006, S. 111. Fir eine rechtsvergleichende Anaylse der staatlichen AbhérmaRnahmen
bei Voice over IP (insb. Pen Register) zwischen Deutschland und den USA s. Gorgass, 2011, S. 148 ff.

524 Art. 234 Abs. 1 CPP: ,,Examen y devolucion de la correspondencia. La policia judicial examinara la cor-
respondencia retenida y si encuentra elementos materiales probatorios y evidencia fisica que resulten relevan-
tes a los fines de la investigacion, en un plazo maximo de doce (12) horas, informara de ello al fiscal que
expidi6 la orden.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).

525 Art. 234 Abs. 2 CPP: ,,Si se tratare de escritura en clave o en otro idioma, inmediatamente ordenara el
desciframiento por peritos en criptografia, o su traduccion.” (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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weiterzuleiten, der die Ermittlungen vornimmt.“>?® SchlieRlich ordnet die Regelung an,
,»dass die zurlickgehaltene und fiir die Ermittlungen nicht mehr relevante Korrespondenz

zuriickzugeben ist, sobald die Beschuldigung erhoben wurde.“%?’

Die Kenntnisnahme des Inhalts der Sendung zur Erlangung einer Ermittlungsquelle oder
eines Beweises stellt die Grenzen des Eingriffs dar. D.h., der verfassungsrechtliche Schutz
des Grundrechts des Kommunikationsgeheimnisses und der Intimsphére erlaubt den
Eingriff nur, insoweit er dazu dient, die Beweislage flr eine Beschuldigung bzw. Anklage
zu stiitzen.>? Die verniinftig fundierten Anhaltspunkte zur Anordnung des Eingriffs miissen
sich dabei aus den im CPP vorgesehenen Erkenntnismitteln ergeben. Zul&ssige
Erkenntnismittel sind beispielsweise diejenigen Beweismittel und physischen Nachweise,
die in der Vorermittlung gesammelt wurden (Art. 275 CPP), die Ergebnisse der
Ermittlungen eines verdeckten Ermittlers (Art. 279 CPP), die sich aus der Uberwachung
einer Ubergabe/Lieferung ergeben oder die Erkenntnisse aus der Vernehmung des
Verdachtigen. Der JCG muss bei der Prifung der Rechtméaligkeit der Malinahme diese
zwei Komponenten berlcksichtigen, d.h. erstens prufen, ob vernlnftig fundierte
Anhaltspunkte auf Grundlage zulédssiger Erkenntnismittel vorliegen und zweitens, ob zu
erwarten war, dass mit der Durchfihrung der MalRnahme ermittlungsrelevante Ergebnisse

erlangt werden.
B. Telefontiberwachung

I. Verfassungsproblematik

Die TelefonUberwachung ist in Art. 235 CPP geregelt und wurde durch das Dekret 1704
von 2012 weiter ausgestaltet. Nach Art. 1 des Dekrets 1704 von 2012 ,ist die
Kommunikationsiiberwachung, gleich welchen technischen Ursprungs sie ist, ein
Mechanismus der 6ffentlichen Sicherheit, welcher darauf abzielt, die Ermittlungsarbeit der

Behorden und zustandigen Organe im gesetzlichen und verfassungsrechtlichen Rahmen zu

526 Art. 234 Abs. 3 CPP: ,,Si por este examen se descubriere informacion sobre otro delito, iniciara la indaga-
cién correspondiente o bajo custodia la enviard a quien la adelanta.“ (dt. Ubersetzung d. Verf.).

527 Art. 234 Abs. 4 CPP: ,,Una vez formulada la imputacion, o vencido el término fijado en el articulo anteri-
or, la policia judicial devolvera la correspondencia retenida que no resulte de interés para los fines de la in-
vestigacion. (dt. Ubersetzung d. Verf)).

528 vgl. Guerrero Peralta, 2006, S. 112; dazu Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 254 ff.
m.w.N.
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optimieren.*“*?° Es handelt sich bei der Telefontiberwachung um ein Verfahren, in dem per
Funk oder Telefon (bertragene Gesprachsinhalte aufgenommen werden, um

ermittlungsrelevante Informationen zu erhalten.>*

Dabei handelt es sich um einen Eingriff in die durch Art. 15 CN geschitzte
Kommunikationsfreiheit. Jedoch wird durch die Telefoniberwachung zusatzlich auch das
Recht auf Wahrung der Intimsphare berthrt. Die Rechtslehre erkennt einen Unterschied
zwischen Recht auf Wahrung der Intimsphare und dem Kommunikationsgeheimnis
dahingehend an, dass ersteres materiellen Charakters ist und den vertraulichsten Bereich
des Individuums schiitzt. Das Kommunikationsgeheimnis ist demgegentiber formeller Art,
da es die Kommunikation unabhdngig davon schitzt, ob ihr Inhalt geheimer Art ist oder

nicht,53!

Indem die Verfassung in Art. 15 Abs. 3 anerkennt, dass ,,die Korrespondenz und andere
Formen der Kommunikation unverletzlich sind“ (La correspondencia y demas formas de
comunicacion privada son inviolables), legt sie zugleich fest, dass es keine
unterschiedlichen \oraussetzungen abhéngig von der Art der Kommunikation geben
darf.>*? Unabhéangig davon, welche Art der Kommunikation vorliegt und welche Technik
daher zu ihrer Uberwachung verwendet wird, missen die fiir den Eingriff in das
Kommunikationsgeheimnis geméall Art. 235 CPP geltenden \oraussetzungen gewahrt
werden. Allerdings wird Art. 235 CPP dahingehend kritisiert, dass die Eingriffe in das
Kommunikationsgeheimnis nur unzureichend ausgestaltet sind. Zum einen gibt die Norm
namlich keine Einschrankungen hinsichtlich der Personen vor, die von dem Eingriff erfasst
werden dirfen, was impliziert, dass die FGN ungehindert abhdren darf, gleich wer an der
Kommunikation beteiligt ist.>3® Zum anderen sieht die Regelung — im Unterschied zum

529 Art. 1 des Dekrets 1704 von 2012: , Definicion de interceptacion legal de comunicaciones. La intercepta-
cién de las comunicaciones, cualquiera que sea su origen o tecnologia, es un mecanismo de seguridad publica
que busca optimizar la labor de investigacion de los delitos que adelantan las autoridades y organismos com-
petentes, [...].* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
530 Fir eine Begriffshestimmung der Telekommunikationstiberwachung im kolumbianischen Strafverfahrens-
recht vgl. KVerfG, Entsch. C-594 v. 2014, Abschn. 3.6.; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. II, S.
279 ff.; Escalante Barreto, 2011, S. 147, 174; FGN, 2005a, S. 36; i.d.S. siehe die Legaldefinition des 8 3 Nr.
22 22i.V.m. Nr. 23 TKG.
531 vgl. KVerfG, Entsch. SU-056 v. 1995; T-340 v. 1993; T-729 v. 2002; T-220 v. 2004; T-453 v. 2005; T-
158A v. 2008; C-053 v. 2001, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
532 \gl. KVerfG, Entsch. C-131 v. 2009, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte* und C-594 v. 2014, Abschn.
3.6.3. La necesidad de control de las interceptaciones.
533 Guerrero Peralta, 2006, S. 120.
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Eingriff in das Postgeheimnis, fir welchen fundierte Anhaltspunkte vorliegen missen —
keine vergleichbaren Eingriffsvoraussetzungen vor. Daraus konnte geschlossen werden,
dass die FGN intuitiv, ohne konkrete Anhaltspunkte zu haben, private Kommunikation
aufnehmen darf.>** Dariiber hinaus gestaltet die Norm auch nicht die Durchfithrung der
MaRnahme aus, sodass die Grundrechte von Dritten, gegen die nicht ermittelt wird, nicht
ausreichend geschiitzt sind.>®

I1. Voraussetzungen

1. Zweck und Gegenstand der Uberwachung

Art. 235 CPP bestimmt, dass eine Anordnung zur Telekommunikationstiberwachung nur zu
dem Zweck erlassen werden darf, Beweismittel und physische Nachweise zu erlangen
sowie den Verdachtigen, Beschuldigten oder Verurteilten zu lokalisieren. An der Norm
wird kritisiert, dass sie zu unbestimmt hinsichtlich des Zwecks der Uberwachung sei.
Wenn die Uberwachung mit dem Ziel, physische Nachweise oder Beweismittel zu
erlangen, vorgenommen wird, dann hat die Norm allerdings ein sehr begrenztes Ziel.>®
Auf dieser Grundlage wird gefordert, dass dann die Anordnung der MaBnahme das
spezifizieren muss, was mit ihr erreicht werden soll, beispielsweise ob es darum geht, den
Ort eines Drogenverstecks aufzudecken oder eine Mordwaffe zu finden. Somit wirde die
Uberwachung also weiter eingegrenzt werden. SchlieRlich bestimmt die Norm auch, dass
nur die Kommunikation berwacht werden darf, die von Interesse fur die Ermittlungen ist.
Folglich missen dem Staatsanwalt begriindete Anhaltspunkte daftr vorliegen, dass die
Uberwachung ermittlungsrelevante  Informationen liefert, beispielsweise ob der
vermeintliche Tater des Delikts eine bestimmte Nummer oft anruft. Nur wenn man die
Norm so interpretiert, dass das Ziel der Uberwachung begrenzt sein muss und der
Staatsanwalt Anhaltspunkte haben muss, dass das Ziel der Uberwachung auch erreicht

werden kann, ist es maglich, eine ausufernde Uberwachung zu vermeiden.>¥’

534 Guerrero Peralta, 2006, S. 120.

535 Guerrero Peralta, 2006, S. 120.

53 Welches in der Absicht besteht, an die auf die Begehung des Delikts schlieRenden Beweismaterialien zu
gelangen, wie sie in Art. 275 CPP ausdriicklich aufgezéhlt sind. Vgl. Guerrero Peralta, 2007, S. 373; dazu
Escalante Barreto, 2011, S. 175 ff.

587 Guerrero Peralta, 2007, S. 374; gegen unbegrenzte Uberwachungen hat die Rechtsprechung des KVerfG
eine klare Stellung eingenommen. Vgl. Entsch. SU-159 v. 2002, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
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2. Subjektiver Anwendungsbereich der MalRnahme

Auch wenn Art. 235 CPP nicht genau festlegt, in wessen Kommunikation mit der
Uberwachung eingegriffen werden darf, ist fur die h.M. Kklar, dass diese Person nur
diejenige sein konne, gegen die das Ermittlungsverfahren gerichtet sei.>® Umstritten ist
deshalb die Uberwachung von Kommunikationen dritter Personen, gegen die nicht
ermittelt wird, die aber mit dem Beschuldigten, ohne von dem Ermittlungsverfahren zu
wissen, ein Gesprach filhren. Ebenso hoch umstritten ist die Uberwachung der Personen,
die der strafrechtlichen Ermittlung im konkreten Fall vollig fremd sind, wie es zum
Beispiel bei der Uberwachung eines Telefonanschlusses vorkommen kann, von dem aus
nicht nur der Beschuldigte Anrufe tatigt, sondern auch andere Personen, sodass unter
anderem Gespréche abgehort werden, an denen der Verdachtige/Beschuldigte Uberhaupt
nicht beteiligt ist. Die h.M. schlagt hier als einzige Losung vor, dass ausreichend
qualitative und quantitative Griinde vorliegen missen, damit die FGN die MaRnahme
durchfiihren darf.5%® AuRerdem wird von demjenigen, der die MaRnahme durchfiihrt,
verlangt, dass er eine Relevanzpriifung hinsichtlich des abgehdrten Inhalts vornimmt. Denn
das Abhoren privater Kommunikation, die ohne Relevanz fir die Ermittlungen ist,
iiberschreitet die Grenzen des rechtlich Zulassigen und wiirde die Uberwachung
rechtswidrig machen. Ebenfalls rechts- und verfassungswidrig ist es, die Kommunikation

eines Zeugen abzuhdren.>4°

Art. 235 CPP lasst offen, mit welchen Mitteln die Uberwachung durchgefiihrt werden darf,
indem er besagt: durch Tonbandaufnahmen oder Ahnliches (grabacion magnetofonica o
similares). Ferner darf nach Art. 235 CPP einzig Telekommunikation tberwacht werden,
d.h. lediglich Kommunikation auf elektromagnetischem Wege wie Telefongespréche,
Gesprache uber Funk etc., wohingegen es nicht von Art. 235 CPP gedeckt ist, ein Gesprach
zwischen anwesenden Personen aufzunehmen.>*! Die Norm sieht eine zulassige Dauer von
3 Monaten vor, welche verlangert werden darf, falls die Voraussetzungen, die die

anfangliche Uberwachung gerechtfertigt haben, weiterhin vorliegen.

538 \Vgl. Guerrero Peralta, 2007, S. 374; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 281; Aponte Car-
dona, 2006, S. 87.
539 Guerrero Peralta, 2007, S. 374; Aponte Cardona, 2006, S. 86; FGN, 2005, S. 36; KVerfG, Entsch. C-131
v. 2009, Abschn. 6.6; C-594 v. 2014, Abschn. 3.6.4.11.
540 5o ware es zu Beispiel rechtswidrig, wenn man die Richtigkeit der Angaben eines Informanten dadurch zu
bestatigen versuchen wiirde, indem man seine Telefongesprache abhdren wirde. Guerrero Peralta, 2007, S.
375; dazu KVerfG, Entsch. C-1024 v. 2002, Abschn. 3.4.
541 Guerrero Peralta, 2007, S. 375; dazu Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 284.
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I11. Dekret 1704 von 2012

Die Regelungen zur Kommunikationstberwachung werden durch Dekret 1704 von 2012
komplementiert. Wie bereits erwahnt ist gem. Art. 1 ,,die Kommunikationstiberwachung,
gleich welchen technischen Ursprungs sie ist, ein Mechanismus der Offentlichen
Sicherheit, welcher darauf abzielt, die Ermittlungsarbeit der Behdrden und zustandigen
Organe im gesetzlichen und verfassungsrechtlichen Rahmen zu optimieren.“>*? Art. 4 des
Dekrets sieht vor, dass die Anbieter von Telekommunikationsnetzen und -diensten
verpflichtet sind, der Staatsanwaltschaft die Daten ihrer Nutzer wie deren Identitat,
Rechnungsadresse und die Art der Telekommunikationsverbindung zur Verfligung zu
stellen.>® Die Anbieter sind dabei ebenfalls verpflichtet, diese Daten aktuell zu halten und
5 Jahre lang aufzubewahren. Ferner haben die Anbieter gemal Art. 5 des Dekrets ,,der
FGN die Daten zu uUbermitteln, die zur Lokalisierung des Standorts der an der
Telekommunikation beteiligten Endgerate notwendig sind, d.h. geographische Daten,

Signalstarke etc.«%44

IV. Nachtréagliche gerichtliche Uberpriifungsanhérung

Bei der nachtraglichen Kontrolle der Telefonliberwachung und des Eingriffs in die
postalische Kommunikation ist die Prifung des \orliegens verniinftig fundierter
Anhaltspunkte wesentlich, d.h. die Prognose, etwas zu finden, und der Nutzen der
gewdhlten Malinahme aufgrund der Vorermittlungen durch den Staatsanwalt. In dieser
Hinsicht muss der Staatsanwalt wie auch bei einer Hausdurchsuchung (Art. 221 CPP) mit
den zuléssigen Erkenntnismitteln seinen Befund stutzen, d.h. zum Beispiel mit dem
Polizeibericht oder einer Zeugen- oder Informantenaussage. Stutzt er sich auf die Angaben

eines Informanten, muss er die Identitdt des Informanten kennen und die Griinde, aus

542 Art. 1 Dekret 1704 von 2012: ,[...] la interceptacion de las comunicaciones, cualquiera que sea su origen
o0 tecnologia, es un mecanismo de seguridad publica que busca optimizar la labor de investigacién de los
delitos que adelantan las autoridades y organismos competentes, en el marco de la Constituciéon y la Ley.«
(dt. Ubersetzung d. Verf.). Fir die gesetzliche Ausgestaltung der Telekommunikationsiiberwachung in
Deutschland vgl. Bratke, 2013, S. 104 ff.; bzgl. ErmittlungsmaBnahmen tber das Internet Schon, 2013, S. 83
ff.; zum Zugriff auf Emails Meininghaus, 2007, S. 5 ff.

543 Art. 4 Dekret 1704 von 2012: ,,[...] Los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, [...],
deberan suministrar a la Fiscalia General de la Nacion o demas autoridades competentes, [...], los datos del
suscriptor, tales como identidad, direccion de facturacion y tipo de conexion. [...]* (dt. Ubersetzung d.
Verf.).

544 Art. 5 Dekret 1704 von 2012: ,,[...] Los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, [...],
deberan suministrar a la Fiscalia General de la Nacion, [...], la informacion especifica contenida en sus bases
de datos, tal como sectores, coordenadas geogréficas y potencia, entre otras, [...].“(dt. Ubersetzung d. Verf.).
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denen sich dessen Vertraulichkeit ergibt.>* Die Prifung der fundierten Anhaltspunkte ist
Teil der materiellen Kontrolle tber die Ausfiihrung der MaRnahme, bei der das, was bei der
Durchfiihrung der MalRnahme tatsachlich geschehen ist, anhand des Protokolls und der
Befragung der Beteiligten zu priifen ist. Zusatzlich zur materiellen Priifung der Ausfiihrung

der Malnahme hat der JCG auch eine VerhaltnismaRigkeitsprufung vorzunehmen.

Die Bedeutung der VerhéltnismaRigkeitsprifung liegt vor allem darin, dass mit der
Durchfiihrung der Malnahme auch Grundrechte (hier: Intimsphare;
Kommunikationsgeheimnis) von Personen verletzt werden kénnen, ohne dass hierfir ein
Rechtfertigungsgrund vorliegt. Der JCG prift daher die teleologische Rechtfertigung und
das Subprinzip der Angemessenheit.>*® Diejenigen MaBnahmen, die zu Informationen
fihren, welche fir die Ermittlungen aber nicht fiir die Anklage relevant sind — wie zum
Beispiel die Information, dass der Betroffene nicht Tater oder Teilnehmer des Delikts ist
aber Empfanger von Kommunikation des Verdachtigen oder Beschuldigten — sind nicht
verhaltnismaRig und daher nicht gerechtfertigt. In diesem Beispiel ergibt die Anwendung
des \erhéltnismaligkeitsprinzips, dass keine Aussicht auf Erlangung eines
ermittlungsrelevanten Fundes vorlag (Element der teleologischen Rechtfertigung und der
Angemessenheit), die die Malinahme rechtfertigen wirde, sodass auch die Erlangung

inkriminierenden Materials auf diesem Wege als Beweis unverwertbar sein kann.>*

Umstritten ist die Anwendung des VerhéltnisméalRigkeitsprinzips vor dem Hintergrund des
Art. 234 Abs. 3 CPP, der bestimmt, dass ,bei im Rahmen einer Untersuchung von
Korrespondenz entdeckten Informationen tber ein anderes Delikt [als Uber jenes, wegen
dem ermittelt wird] entsprechende Ermittlungen einzuleiten sind.“>*® Ein Teil der Lehre
vertritt hier die Auffassung, dass jeder Fund, der den Gespréachspartner des Beschuldigten
betrifft, nicht als Beweis gegen diesen verwendet werden dirfe, da die MalRnahme nur
gegen den Verdachtigen/Beschuldigten gerichtet gewesen sei und der Gesprachspartner

nicht als Zielperson in der Anordnung der Staatsanwaltschaft konkretisiert worden sei.

5 Vgl. KVerfG, Entsch. C-673 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*; dazu infra § 7. B. I. 2.
RechtmaRigkeitskontrolle des JCG.
546 Ein Eingriff in das Kommunikationsgeheimnis und die Intimsphare ist nicht gerechtfertigt, wenn der Ein-
griff nicht notwendig war, um das Ermittlungsziel zu erreichen. Vgl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett,
2013 T. 1, S. 288.
547 vgl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 288; Guerrero Peralta, 2007, S. 378 ff.; KVerfG,
Entsch. C-594 v. 2014, Abschn. 3.5.2.
548 Art. 234 Abs. 3 CPP: ,,[...] se descubriere informacion sobre otro delito, iniciara la indagacién correspon-
diente o bajo custodia la enviara a quien la adelanta[...].* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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Gleichwonhl sollen die Erkenntnisse ein neues Ermittlungsverfahren gegen den betreffenden
Gesprachspartner stiitzen konnen.>*® Eine andere Ansicht vertritt hingegen, dass ein
Eingriff in die postalische Kommunikation, bei der weder der Absender noch der
Empfanger die Voraussetzungen zur Durchfiihrung der Malinahme erfillen, nicht
rechtméafig sei, selbst wenn es sich um Personen handle, die eine enge Beziehung zu dem
Beschuldigten haben, auller es bestehe der Verdacht, dass sie selbst Beteiligte an den

Straftaten sein konnten, wegen denen ermittelt wird.>*
C. Nachtraglicher Rechtsschutz gegen Malinahmen zur Beschrankung der Freiheit

I. Festnahme mit Ausnahmekompetenzen

Die Festnahme in Form des physischen Festhaltens einer Person ist in zwei verschiedenen
Szenarien zuldssig: Wenn jemand auf frischer Tat betroffen wird oder wenn ein
Festnahmebeschluss des JCG vorliegt. Ausnahmsweise raumt der CPP daruber hinaus die
Madglichkeit zur Anordnung der Festnahme durch die FGN ohne vorherige richterliche
Anordnung ein. Konkret ist dies in Art. 300 CPP festgelegt, in einer Vorschrift, die
mehrfach reformiert und in ihrer Reichweite modifiziert worden ist. Die urspringliche
Fassung der Vorschrift zur Festnahme ohne richterliche Anordnung sah vor, dass die FGN
ausnahmsweise die Festnahme anordnen darf, ,,wenn sich im Verlauf der Ermittlungen
fundierte Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass die betroffene Person an dem Verhalten,
welches Gegenstand der Ermittlungen darstellt, beteiligt war, es nicht mdglich ist,
unverziglich eine richterliche Anordnung zu erlangen und 1) die Gefahr besteht, dass die
betroffene Person sich nicht fur das Strafverfahren zur Verfligung halten wird oder 2) eine
Gefahr fir die Gesellschaft darstellt oder die Ermittlungen behindern wird.“*>* Ebenso
verlangte diese Vorschrift, dass der Festgenommene unverziglich, in jedem Fall aber

innerhalb von 36 Stunden, dem JCG vorzufiihren ist, der die RechtmaRigkeit der

%49 Guerrero Peralta, 2006, S. 114.

550 Andernfalls lage eine Verletzung ihres Grundrechts auf Wahrung des Kommunikationsgeheimnisses vor.
Vgl. Assalit Vives, Manual de formacién continuada 12 (2000), S. 210 ff.

%1 Urspriingliche Fassung von Art. 300 CPP: ,,Captura sin orden judicial. En los eventos en que proceda la
detencion preventiva, el Fiscal General de la Nacion o su delegado podra proferir excepcionalmente 6rdenes
de captura cuando en desarrollo de la investigacion tenga motivos fundados para inferir que determinada
persona ha participado en la conducta investigada, no sea posible obtener inmediatamente orden judicial, y
concurra al menos una de las siguientes causales: 1. Cuando exista riesgo de que la persona evada la accion
de la justicia; 2. Cuando represente peligro para la comunidad u obstruya la investigacion; [...]* (dt. Uberset-
zung d. Verf.).

178



§ 6. Nachtrdglicher Rechtsschutz der Kommunikation und Freiheit

Festnahme Uberpriift.>>> Die Ausnahmebefugnis zur Festnahme ohne richterliche
Anordnung existierte auch bereits zuvor in Kolumbien und war unter der Bezeichnung
behordliche Festnahme oder behérdlicher Préventiv-Gewahrsam (retencion preventiva
administrativa) bekannt.>>® Jene konnte erfolgen, wenn die Notwendigkeit bestand,
kurzfristig die ldentitat der betroffenen Person oder Sachverhalte zu prifen, die mit den
fundierten Anhaltspunkten fir eine Festnahme in Zusammenhang stehen mit dem Ziel, die
betroffene Person bei entsprechendem Ergebnis der Uberpriifung der zustandigen Stelle zu

iibergeben und ein Ermittlungsverfahren zu eréffnen.>*

Die in Art. 300 des Gesetzes 906 von 2004 vorgesehene Festnahme ohne richterliche
Anordnung war Gegenstand von Klagen vor dem KVerfG wegen vermeintlicher Verstolie
gegen drei Verfassungsnormen. Zum einen gegen Art. 28 CN, der als Bedingung fur eine
Festnahme vorschreibt, dass eine formliche schriftliche Anordnung durch ein richterliches
Organ vorliegen muss und nur aus gesetzlich festgelegten Grunden erfolgen darf. Die
Klager argumentierten damit, dass die Autonomie und Unabhéngigkeit richterlicher
Organe dem Festgenommenen ein erhdhtes Mal} an Unparteilichkeit in der Entscheidung
iiber seine Festnahme garantieren sollen, welches sie durch eine Ubertragung der
Entscheidungskompetenz an die FGN verletzt sahen. Auf der anderen Seite sahen die
Kl&ger in einer weiteren Verfassungsklage Art. 250 Nr. 1 CN verletzt. Sie vertraten die
Ansicht, die Voraussetzungen, unter denen eine Festnahme ausnahmsweise durch die FGN
angeordnet werden kann, seien nur ,,generell und abstrakt“ festgelegt und damit zu
unbestimmt. Schliellich brachte eine weitere Verfassungsklage vor, die Norm verletze Art.
93 CN, da .,in von Kolumbien ratifizierten internationalen Vertrdgen zum Schutz der
Menschenrechte, die durch die Figur des Verfassungsblocks (bloque de constitucionalidad)
Teil der kolumbianischen Rechtsordnung sind, festgelegt sei, dass eine Festnahme nur auf

richterliche Anordnung erfolgen darf mit Ausnahme gesetzlich ausgewiesener Falle.«>%®

552 Art. 300 letzter Abs. CPP: ,[...] En estos casos el capturado sera puesto a disposicion del juez de control

de garantias inmedia-tamente a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas, para que en audiencia re-

suelva lo pertinente.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).

553 Dort war fir die Festnahme die Nationalpolizei zustandig. Vgl.  Art. 56 lit. a, 58, 62 Abs. 2, und Art.

83 des Dekrets 1355 von 1970; dazu Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. 11, S. 491 ff.

554 Es handelte sich somit um eine freiheitsheschrankende MaRnahme zur Feststellung, ob ein strafrechtliches

Ermittlungsverfahren angezeigt ist. Vgl. Sdnchez Martinez, 2003, S. 7 ff.

555 Art. 93 CN: ,,Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los

derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno.
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1. Das erste Urteil des KVerfG

Auf die Verfassungsklagen hin hat das KVerfG die Mdglichkeiten zur Festnahme ohne
richterliche Anordnung auf ein Minimum beschrédnkt und dem Richtervorbehalt den
\Vorrang gegeben. Nach Auffassung des Gerichts ist der JCG daflr zustandig, Uber
freiheitsbeschrankende MaRnahmen zu entscheiden. Diesbeziiglich fuhrte das Gericht aus,
dass, ,,da es sich um eine Einschrdnkung der personlichen Freiheit handelt, es unerlasslich
ist, dass die Umstadnde und Bedingungen, unter denen ein [Freitheits]entzug zuldssig ist,
ausdrucklich und spezifisch vorgeschrieben sind und nicht dem Ermessen desjenigen
unterliegen diirfen, der die Festnahme anordnet.“>*® Nach Ansicht des Gerichts ¢ffne die
urspriingliche Fassung des Art. 300 CPP dem Ermessen der FGN ,,Tur und Tor*, da die von
dieser Vorschrift beschriebenen Voraussetzungen fur eine Festnahme unbestimmt seien,
und daher weder eine Beschrankung fir die FGN darstellten, noch zur nur
ausnahmsweisen Anwendung der Vorschrift anregten. Daher erklarte das KVerfG den Aurt.

300 CPP fiir verfassungswidrig.>’

Die hier von dem KVerfG préasentierte Argumentation zum verfassungsrechtlich gebotenen
Vorrang des Richtervorbehalts bei freiheitsbeschrankenden MalRnahmen geht auf den
Beschluss des Gerichts im Juni 2005 zuriick.>%® In diesem hatte das Gericht im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Uberpriifung des Art. 302 Abs. 4 CPP betont, dass es der
Staatsanwaltschaft nicht zustehe, die Voraussetzungen fiur die Freilassung einer Person
materiell zu Gberprifen, wenn nicht die Voraussetzungen erfullt seien, die eine vorlaufige
Festnahme erlauben wirden. Die FGN dirfe nur eine streng objektive Prifung der
Voraussetzungen vornehmen, eine materiell rechtliche Uberpriifung dagegen diirfe
ausschlieBlich vom JCG vorgenommen werden. Das Gericht befand daher Art. 302 Abs. 4
CPP — welcher die nachtragliche Prufung einer Vorschrift durch den JCG vorschreibt — fir
verfassungsgemal und stérkte damit die rechtliche Kontrolle des Richters zur Kontrolle
der Garantien. In diese Richtung ging ebenfalls die Entscheidung, in der das KVerfG

ausfuhrte, die Funktionsverteilung im neuen akkusatorischen Strafprozesssystem sei

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.* (dt. Ubersetzung d. Verf.). Vgl. dazu KVerfG,
Entsch. C-802 v. 2002, C-070 v. 2009, C-751 v. 2015, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.

5% KVerfG, Entsch. C-1001 v. 2005, Abschn. 4.2.3.: ,,por tratarse de la restriccion de la libertad personal, es
indispensable que los eventos y condiciones para proceder a su privacion estén previstos de manera expresa y
especifica y no pueden quedar a discrecion de quien ordene la captura. (dt. Ubersetzung d. Verf.).

557 KVerfG, Entsch. C-1001 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.

558 KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte®.
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eindeutig und der Staatsanwaltschaft stehe es demnach nicht zu, unmittelbar Festnahmen

anzuordnen.®®°

2. Rechtliche Wiedereinfuhrung der Ausnahmekompetenz zur Fest-

nahme

Trotz der Entscheidungen des KVerfG zur Verfassungswidrigkeit der Festnahme ohne
richterliche Anordnung ergriff die FGN die Initiative und regte Diskussionen zur
gesetzlichen Wiedereinfiihrung ihrer Festnahmeerméchtigung an. Als Rechtfertigung
hierflr fuhrte der dem Senat zur Diskussion vorgelegte Vorschlag an, dass die neue
\orschrift ,.einer ausnahmsweise von der Staatsanwaltschaft angeordneten Festnahme
hohere Schranken auferlege u.a. dadurch, dass sie als Voraussetzung beinhalte, dass
schwerwiegende und auBerhalb der Kontrolle [der FGN] liegende Griinde vorliegen
mussen, die eine richterliche Anordnung unmdglich machen.“ Hinzu komme, dass ,,der
neue Gesetzesvorschlag die Wirksamkeit der Anordnung der Festnahme zeitlich
beschranke und eine Frist vorschreibe, innerhalb derer der Festgenomme einem Richter
vorzufihren sei.**® Eine gesetzliche Regelung, die diese neuen Voraussetzungen
beinhaltet, wurde in der Folge vom kolumbianischen Kongress im Gesetz 1142 von 2007
verabschiedet und auf diese Weise wurde die Erméachtigung der FGN zur Anordnung einer
Festnahme in Ausnahmefallen gesetzlich wieder eingefiihrt.®®! Diese neue Norm
ermachtigte die FGN in Art. 21 des Gesetzes 1142 von 2007

,ausnahmsweise eine schriftliche Anordnung einer Festnahme zu erteilen, wenn die
Umsténde einer vorldaufigen Festnahme vorliegen und aus schwerwiegenden und
unkontrollierbaren Griinden kein Richter verfiigbar ist, der sie anordnen konnte, und
auflerdem Beweise, physische Nachweise oder Informationen vorliegen, die
verniunftigerweise darauf schlieen lassen, dass der Verdachtige Téater oder Teilnehmer des
Delikts ist, das den Gegenstand der Ermittlungen darstellt, und eine der folgenden
Voraussetzungen erfullt ist: 1. Die drohende Gefahr, dass die betreffende Person sich
versteckt, flient oder den Ort, an dem die Ermittlungen durchgefiihrt werden, verlasst; 2.

die begriindete Wahrscheinlichkeit, dass Beweismittel verdndert werden; 3. eine Gefahr flr

559 KVerfG, Entsch. C-1001 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
560 Gesetzblatt 124 von 19.04.2007: ,,impondria mayores cargas para que se decretara la captura excepcional
por la Fiscalia, entre ellas, la referente a que existan motivos serios y de fuerza mayor acerca de la imposibi-
lidad dicha medida por parte del juez. A esta “nueva” exigencia se sumaba la vigencia de la orden de captura
y el término para poner al capturado a disposicion del juez.“ (dt. Ubersetzung d. Verf.).
561 \Vgl. KVerfG, Entsch. C-1001 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
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die Sicherheit der Gemeinschaft oder der Opfer dahingehend, dass beim Ausbleiben der

Festnahme der Verdéchtige wieder eine Straftat veriibt. 2

Hinsichtlich der Modifizierungen, die das Gesetz 1142 von 2007 im Vergleich zu Art. 300

CPP einfuhrte, sind die Folgenden hervorzuheben:

i.  Die Einfihrung der Voraussetzung einer schriftlichen und begriindeten Anordnung

durch den Staatsanwalt.

ii. Die Anordnung der Festnahme ist nur zuldssig unter der Voraussetzung, dass
schwerwiegende und unkontrollierbare Griinde vorliegen, aufgrund derer es nicht

maoglich ist, dass der Richter zur Kontrolle der Garantien sie anordnet.

iii. Die Bewertung durch die FGN muss durch Beweise, physiche Nachweise oder
Informationen gestitzt sein, die auf die Beteiligung des Festzunehmenden an einer

Straftat schlieRen lassen.

iv. Der Zugang zum Richter zur Kontrolle der Garantien wird zu einer
Wirksamkeitsvoraussetzung der Festnahmeanordnung dergestalt, dass nach dem
\ollzug der Festnahme die festgenommene Person unverzuglich, spatestens aber
innerhalb von 36 Stunden diesem vorzufiihren ist. Der Richter zu Kontrolle der
Garantien prift sodann in einer Anhdrung die RechtmaRigkeit der Anordnung und

Durchfiihrung der Festnahme.

v.  Fir die Festnahme muss eine der drei folgenden Voraussetzungen vorliegen: a) Die
drohende Gefahr, dass die betreffende Person sich versteckt, flieht oder den Ort, an
dem die Ermittlungen durchgefiihrt werden, verlasst (Art. 300 Abs. 1); b) die
begriindete Wahrscheinlichkeit, dass Beweismittel verédndert werden (Art. 300 Abs.
2); c) eine Gefahr fur die Sicherheit der Gemeinschaft oder der Opfer dahingehend

besteht, dass beim Ausbleiben der Festnahme der Verdéchtige wieder eine Straftat

%2 Art. 21 Gesetz 1142 von 2007: ,,El Fiscal General de la Nacion o su delegado podra proferir excepcional-
mente orden de captura escrita y motivada en los eventos en los que proceda la detencidn preventiva, cuando
por motivos serios y de fuerza mayor no se encuentre disponible un juez que pueda ordenarla, siempre que
existan elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion que permitan inferir razonablemente
que el indiciado es autor o participe de la conducta investigada, y concurra cualquiera de las siguientes causa-
les: 1. Riesgo inminente de que la persona se oculte, se fugue o se ausente del lugar donde se lleva a cabo la
investigacion; 2. Probabilidad fundada de alterar los medios probatorios; 3. Peligro para la seguridad de la
comunidad o de la victima en cuanto a que, si no es realizada la captura, el indiciado realice en contra de
ellas una conducta punible.“ (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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veriibt (Art. 300 Abs. 3).5

3. Das zweite Urteil des KVerfG

Die Wiedereinfuhrung der Mdglichkeit zur ausnahmsweisen Anordnung einer Festnahme
durch die FGN durch Art. 21 des Gesetzes 1142 von 2007 er6ffnete erneut die Debatte Gber
deren Verfassungsmaligkeit. Diese drehte sich vor allem um die Frage, ob durch die
Modifizierungen die vom \erfassungsgericht bzgl. des urspringlichen Art. 300 CPP
herausgearbeiteten Verfassungsmangel tberwunden wurden und die Neufassung nunmehr
verhindere, dass die FGN faktisch den JCG bei der Entscheidung der Festnahme ersetzt.>%
Gegenstand von Diskussionen war hierbei insbesondere, ob der durch Art. 21 des Gesetzes
1142 eingefiihrte Einschub, dass ,,aus schwerwiegenden und unkontrollierbaren Griinden
kein Richter verfiigbar ist, der sie anordnen konnte“®®, ausreichend konkret, préazise und
bestimmt sei und dadurch einer fehlerhaften Auslegung ebenso vorbeuge wie dem
Missbrauch und der damit einhergehenden Verletzung von Grundrechten. Diesbeziiglich
wurden  verschiedene  Ansichten  vertreten  unter denen  diejenige  der
Disziplinarstaatsanwaltschaft vorherrschend war, nach der Art. 21 des Gesetzes 1142 von
2007 wieder das Legalitatsprinzip und das Prinzip des Richtervorbehalts bei
freiheitsbeschrankenden  MalRnahmen  verletzte, da der eingeflihrte  Begriff
,unkontrollierbare  Griinde® als solcher vage sei und die Anforderungen des

Bestimmtheitsgebots nicht erfiille.5

Dariiber hinaus sah die Mehrheit auch eine Verletzung des Art. 28 CN gegeben.®’ Das
vorherrschende Argument war hier, dass die Beschrankung der in Art. 210 Nr. 1 CN
verburgten Freiheit nicht durch Normen geregelt werden konne, die doppeldeutig,
ambivalent und sprachlich ungenau seien, wie dies bei Art. 21 des Gesetzes 1142 von 2007

der Fall sei. Denn die darin enthaltene Neuregelung der vormals durch Art. 300 CPP

563 KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008, Abschn. 3. ,,Los cambios introducidos por el articulo 21 de la Ley 1142
de 2007 a la figura de la captura excepcional por parte de FGN.* Bzgl. der Gesetzdnderung vgl. Uribe Gar-
cia, Ratio Juris 12 (2011), S. 87-117; Martinez Sanchez, DPC 20 (2010), S. 69-117; Suarez L6pez, Temas de
Derecho Penal 2008, S. 331-370; Monroy Cabra, FP 70 (2008), S. 29-52.
564 Krit. zu der Erméachtigung der FGN Vélez Osorio, 2012, S. 109 ff.; Calle Calderén, NFP 67 (2005), S.
166 ff.; Aponte Cardona, 20063, S. 53 ff.
565 Art. 21 Gesetz 1142 von 2007: ,,[...] cuando por motivos serios y de fuerza mayor no se encuentre dispo-
nible un juez que pueda ordenarla [...].
566 KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008, Abschn. ,,V. Concepto del Procurador General de la Nacién.“
567 KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008, Abschn. ,,VI. 5. La regulacion de la facultad de la FGN.
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normierten Materie erlaube einen hohen Interpretationsspielraum und sei daher nicht

geeignet, freheitsbeschrankenden Malinahmen die erforderlichen Grenzen zu setzen.

Das KVerfG befand die Regelung gleichwohl flr verfassungsgemaf, wobei die Herleitung
dieser Entscheidung paradox erscheint. So flihrte das Gericht in seiner Entscheidung C-185
von 2008 zwar einerseits aus, dass die vom Gesetzgeber gefundene Ldsung nicht das
Legalitatsprinzip erfulle, da sowohl die Begriffe ,,schwerwiegende und unkontrollierbare
Griinde* (,,motivos serios y de fuerza mayor®) als auch die Voraussetzung, dass keine
Richter ,,verfugbar seien, der Staatsanwaltschaft zu viel Ermessen bei der Bewertung, ob
diese Umstiande gegeben seien, lasse.>®® Wie das Gericht ausdriicklich befand, konne die
Staatsanwaltschaft bei den so formulierten Voraussetzungen willkirlich festlegen, dass ein
ausreichend schwerwiegender Grund vorlag, aufgrund dessen sie einen Richter nicht
erreichen konnte. Dem Urteil zufolge erfullen daher die Voraussetzungen in keinster Weise
die in Art. 29 CN und die in der verfassungerichtlichen Rechtsprechung ausgewiesenen
Parameter des Legalitatsprinzips, die besagen, dass ,,die Grunde und Bedingungen einer
freiheitsbeschrankenden Malinahme klar in dem betreffenden Gesetz niedergelegt sein
missen und demjenigen, der die Festnahme anordnet, kein Ermessen eingerdumt werden
darf°%® Nach Ansicht des KVerfG erlegen die Begriffe ,schwerwiegende und
unkontrollierbare Griinde* (motivos serios y de fuerza mayor) als Voraussetzungen fur eine
Festnahme der Staatsanwaltschaft auRerdem eine Beweis- und Argumentationslast auf, die
flexibler sei als diejenige, der sich selbst ein JCG bei der Anordnung einer Festnahme
ausgesetzt sieht. In Anbetracht der Vagheit der vorgenannten Begriffe, die dem
Staatsanwalt eine subjektive Entscheidung ermdglichen wirden und daher geeignet seien,
die Anordnung der Festnahme durch die Staatsanwaltschaft ohne vorherige richterliche
Anordnung praktisch zum Regelfall zu machen, entschied das Gericht, dass die
Tatbestandsvoraussetzungen ,,aus schwerwiegende und unkontrollierbaren Griinden*

verfassungswidrig seien.>”®

568 KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008, Abschn. V1. 5. ,La regulacién de la facultad de la FGN.“

%69 KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008, Abschn. VI. 5. , La regulacion de la facultad de la FGN*: ,,esos califica-
tivos no cumplen en manera alguna los pardmetros del principio de legalidad consagrado por la Constitucién
en su articulo 29 ni por los lineamientos sefialados en la jurisprudencia constitucional, pues los motivos y las
condiciones para restringir la libertad deben ser plasmados claramente en la ley y no pueden quedar a discre-
cién de quien ordene la captura. (dt. Ubersetzung d. Verf.).

570 KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008, Abschn. V1. 5. ,La regulacion de la facultad de la FGN.*
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Andererseits kam das KVerfG aber — in einer unerwarteten und widersprichlichen
Wendung — zu dem Ergebnis, dass der Rest der Vorschrift, wenn auch mit weiteren
Einschrankungen mit der Verfassung vereinbar sei. In der Entscheidung heif3t es hierzu

zundchst, dass nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts

,die Erméchtigung der FGN oder ihres Delegierten, eine Festnahme eines Straftéaters
anzuordnen, klar ausgewiesener Voraussetzungen und Anforderungen in ihrer Auslibung
bedarf, die aus dieser Erméchtigung tatsachlich eine Ausnahmekompetenz machen, und die
keinesfalls geringer sein durfen als diejenigen, denen ein Richter zur Kontrolle der
Garantien unterliegt. Weiterhin darf diese das in Art. 29 der Verfassung niedergelegte

Legalitétsprinzip nicht verletzen.«®"

Weiter fuhrt das Gericht aus:

,Hinsichtlich der Voraussetzungen fiir den Erlass einer Festnahmeanordnung durch den
Richter zur Kontrolle der Garantien verlangt Art. 19 des Gesetztes 1142 von 2007, dass
,vernlnftig fundierte Anhaltspunkte“ vorliegen missen, welche sich gemal Art. 221 des
Gesetzes 906 von 2004 [CPP] auf einen Polizeibericht, eine beeidigte Aussage von Zeugen
oder Informanten oder auf Beweismittel bzw. physische Nachweise stiitzen miissen. Fir die
ausnahmsweise mogliche Anordnung einer Festnahme durch die FGN oder dessen
Delegierten setzt Art. 21 des Gesetzes 1142 von 2007 dagegen voraus, dass die Anordnung
aus ernsten und unkontrollierbaren Griinden, aufgrund derer kein Richter verflgbar ist, der

sie anordnen konnte, resultieren muss. <72

Die Argumentation des KVerfG im Sinne der VerfassungsmaRigkeit des Art. 300 CPP wird

dahingehend kritisiert, dass das Gericht nicht zwischen den Griinden, die die Anordnung

571 KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008, Abschn. V1. 5., La regulacion de la facultad de la FGN“: , el ejercicio de
la facultad del Fiscal General de la Nacion o su delegado para ordenar la captura de un infractor de la ley
penal, requiere del sefialamiento por el legislador de presupuestos y requisitos claramente definidos que ha-
gan de dicha facultad algo verdaderamente excepcional, los cuales no pueden ser en ninglin caso menores de
los que se exijan al juez de control de garantias, ni pueden desconocer el principio de legalidad sefialado en el
articulo 29 de la Constitucion.“(dt. Ubersetzung d. Verf.).
572 KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008, Abschn. VI. 5. La regulacién de la facultad de la FGN: ,,En cuanto al
fundamento que justifica la expedicion de la orden de captura, en la captura ordenada por el juez de control
de garantias, el articulo 19 de la Ley 1142 de 2007, exige la existencia de “motivos razonablemente funda-
dos”, los cuales, segun lo que establece el articulo 221 de la Ley 906 de 2004, deben estar sustentados en
informes de la policia judicial, en declaraciones juradas de testigos o informantes, o en elementos materiales
probatorios y evidencia fisica. Por su parte, el articulo 21 de la Ley 1142 de 2007 sefiala que la orden de
captura excepcional dictada por el Fiscal General o su delegado debe estar fundada en motivos serios y de
fuerza mayor, que muestren que no se encuentra disponible un juez que pueda proferir la medida.« (dt. Uber-
setzung d. Verf.).
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der Festnahme und deren Verfahren (Umsetzung des Legalitatsprinzips) regeln, und den
Grinden, die im Einzelnen die Ausilibung der Ermdachtigung zur Anordnung einer
Festnahme durch den Staatsanwalt rechtfertigen, unterscheide. Des Weiteren fiihren die
Kritiker aus, dass das KVerfG die Kompetenz zur Anordnung einer MalRnahme
(Anordnung der Festnahme) mit den Grinden rechtfertigt, die die MalRnahme an sich
(Freiheitsbeschrankung) begriinden. AuBerdem gebe das Gericht das Prinzip des
Richtervorbehalts in dem Glauben auf, dass der Ausnahmecharakter der Norm einzig in
der Achtung des Legalitatsprinzips bestehe.®”® Aus Sicht des KVerfG allerdings fiihre die
neue Fassung des Art. 300 CPP wichtige Anderungen ein, aus denen die
Verfassungskonformitét resultiere. Im Unterschied zur vorherigen Fassung beinhalte die
durch Gesetz 1142 eingeflihrte modifizierte Version erstens Beweisanforderungen, die den
Staatsanwalt bei der Anordnung der Festnahme beschréanken und verhindern, dass er diese
grundlos treffe. Zweitens verlange die neue Version, dass die Anordnung der MaRRnahme
nicht durch den JCG erfolgen konne. AuRerdem sei durch die Anforderung, dass der
Festgenommene unverzilglich, aber spétestens innerhalb von 36 Stunden nach der
Festnahme, dem JCG vorgefuhrt werden musse, der Staatsanwaltschaft eine weitere
Schranke auferlegt worden.>”* Auch diese Ausfiihrungen sind vielfach auf Widerspruch
gestoBen. Laut der Kritiker sei das Gericht von seinem Standpunkt bzgl. der
Notwendigkeit, dass der Gesetzgeber die Voraussetzungen fur freiheitsbeschrankende
Eingriffe eindeutig bezeichne und dadurch den Ausnahmecharakter derartiger Eingriffe

gewahrleiste, abgewichen.>™

Il. Rechtsgrundlage

Art. 297 CPP sieht vor, dass sich die RechtméaRigkeitskontrolle nach erfolgter Festnahme
der Person nicht nur auf die Prufung beschrénken darf, ob die Festnahme geméaR der
Anordnung der FGN durchgefiihrt wurde, sondern sich auch auf die Frage erstrecken muss,
ob sie in Ubereinstimmung mit den in Art. 303 CPP niedergelegten Rechten des
Verdachtigen vorgenommen wurde.>”® Im Falle einer Festnahme auf frischer Tat ist zudem

zu prufen, ob eine der funf in Art. 301 CPP vorgeschriebenen Situationen vorlag:

573 Vélez Osorio, 2012, S. 128.

574 KVerfG, Entsch. C-185 v.de 2008, Abschn. V1. 5. La regulacion de la facultad de la FGN

575 Vélez Osorio, 2012, S. 130; Zuluaga, Boletin GLIPGo 5 (2013), S. 27 f.

576 Art. 297 Abs. 2 CPP: ,,Capturada la persona sera puesta a disposicion de un juez de control de garantias en
el plazo méximo de treinta y seis (36) horas para que efectle la audiencia de control de legalidad, ordene la
186



§ 6. Nachtrdglicher Rechtsschutz der Kommunikation und Freiheit

,,1. Eine Person wurde bei der Begehung eines Delikts ertappt und gefasst; 2. eine Person
wurde bei der Begehung eines Delikts ertappt oder individualisiert und unmittelbar danach
verfolgt und gefasst oder sie wurde von dem Opfer oder einer anderen Person als Tater
oder Teilnehmer eines Delikts identifiziert und unmittelbar nach dessen Begehung gefasst;
3. eine Person wurde ertappt und festgenommen mit Gegenstanden, Instrumenten oder
Spuren, aus denen ersichtlich ist, dass sie gerade ein Delikt begangen oder an einem
solchen teilgenommen hat; 4. eine Person wird bei der Begehung eines Delikts in der
Offentlichkeit mittels einer Videoaufnahme identifiziert oder individualisiert und
unmittelbar danach gefasst; 5. eine Person befindet sich in einem Fahrzeug, welches kurz
vorher benutzt wurde, um von einem Tatort zu fliehen, aufer es ist fundiert ersichtlich, dass

die Person keine Kenntnis von dem Delikt hat.<>"”

Abgesehen davon ist in jedem Fall auch zu prifen, ob der Festgenommene im Moment der
Festnahme Uber seine Rechte belehrt wurde, er gut behandelt wurde und die Frist zur

Vorfiihrung des Festgenommenen vor dem JCG eingehalten wurde.>"®

Hinsichtlich der Kontrolle der Einhaltung der Rechte des Festgenommenen behandelt die
Rechtslehre diesen Aspekt als maximale Ausdehnung des Freiheitsrechts mit den folgenden
Inhalten: 1. Rechte vor der Festnahme betreffen die an die Begriindetheit der Festnahme
durch Verfassung und Gesetz gestellten Voraussetzungen. Hier geht es um den vor der
Festnahme liegenden Sachverhalt; 2. Rechte nach der Festnahme beinhalten die Rechte auf
Inanspruchnahme eines Ubersetzers, auf Informationen hinsichtlich des Grundes der

Festnahme sowie die allgemeinen, fiir Inhaftierte geltenden Rechte. Die Richter prifen an

cancelacion de la orden de captura y disponga lo pertinente con relacion al aprehendido.“ (,,Wenn die Person
festgenommen wird, wird ihr innerhalb eines Zeitraums von héchstens sechsunddreiffig (36) Stunden ein
Richter zur Kontrolle der Garantien zur Verfligung gestellt, um die RechtméaRigkeitskontrolle durchzufthren,
die Aufhebung des Haftbefehls anzuordnen und um das, was einschlégig in Bezug auf den Festgenommenen
ist, anzuordnen.*) (dt. Ubersetzung d. Verf.).
577 Art. 301 CPP: ,Flagrancia. Se entiende que hay flagrancia cuando: 1. La persona es sorprendida y ap-
rehendida durante la comisién del delito. 2. La persona es sorprendida o individualizada durante la comision
del delito y aprehendida inmediatamente después por persecucién o cuando fuere sefialado por la victima u
otra persona como autor o complice del delito inmediatamente después de su perpetracion. 3. La persona es
sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o huellas, de los cuales aparezca fundadamente que acaba
de cometer un delito o de haber participado en él. 4. La persona es sorprendida o individualizada en la comi-
sion de un delito en un sitio abierto al pablico a través de la grabacién de un dispositivo de video y aprehen-
dida inmediatamente después. La misma regla operara si la grabacion del dispositivo de video se realiza en
un lugar privado con consentimiento de la persona o personas que residan en el mismo. 5. La persona se
encuentre en un vehiculo utilizado momentos antes para huir del lugar de la comisién de un delito, salvo que
aparezca fundadamente que el sujeto no tenga conocimiento de la conducta punible.“ (dt. Ubersetzung d.
Verf.).
578 \/gl. u.a. Aponte Cardona, 20064, S. 67; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. 11, S. 489.
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dieser Stelle, auf welche Weise die Festnahme durchgefuhrt wurde und insbesondere, wie
der Festgenommene im Gewahrsam der Polizei behandelt wurde; 3. Rechte wéahrend der
Festnahme beinhalten die Rechte, sich selbst nicht belasten zu missen, rechtlichen
Beistand zu erhalten, auf Kommunikation, auf medizinischen Beistand, auf Belehrung Gber
mogliche Rechtsbehelfe und darauf, dass die Frist zur Vorfihrung vor dem JCG
eingehalten wird. Auch an dieser Stelle wird vor allem gepriift, ob die Polizeibeamten bei

der Ausiibung ihrer Gewalt die Grenzen des rechtlich Zuléssigen iiberschritten haben.>"

Hinsichtlich der Rechtskontrolle der Festnahme durch den JCG ist umstritten, ob der
Richter nur die ihm berichteten Umstdnde zu Grunde zu legen hat, die unmittelbar im
Moment der Festnahme vorlagen, oder ob es notwendig ist, auch die Gesamtumsténde vor
der Festnahme zu wiirdigen.>®° Eine Ansicht 16st die Fragestellung dahingehend, dass sie es
flr ausreichend erachtet, wenn die Festnahme an sich rechtméaRig war, da ihr eine formal
rechtmé&fige richterliche Anordnung zu Grunde liege und ein Festnahmegrund im Sinne
des Art. 297 CPP vorliege oder die Festnahme wegen eines Ertappen des Téaters auf
frischer Tat gemaR Art. 301 CPP oder ausnahmsweise auf Anordnung der
Staatsanwaltschaft ohne vorherige richterliche Anordnung gemaR Art. 301 CPP rechtmélig
war. Die weiteren Umsténde, die der Festnahme zugrunde lagen und die (ber die
vorgenannten Normen hinausgehen, seien nach dieser Ansicht nur disziplinarrechtlich in
einem Verfahren gegen diejenigen, die im Vorfeld der Festnahme diese

Verfahrensvorschriften verletzt haben, zu beachten. 8!

Eine andere Ansicht hingegen vertritt, dass die Verletzung der weiteren
Verfahrensvorschriften ebenfalls geeignet sei, die RechtmaRigkeit der Festnahme zu
beeintrachtigen. Dies begriundet sie wie folgt: 1. Samtliche Regelungen, die den
Freiheitsentzug begrenzen oder ausgestalten, dienen dem Grundrechtsschutz, wie er durch
internationale Normen anerkannt ist. So sei beispielsweise das Recht eines jeden
Festgenommenen auf unverziigliche Vorfilhrung vor einen Richter ein durch den

Internationalen Pakt Uber blrgerliche und politische Rechte verbirgtes Menschenrecht; 2.

5 Hierbei reicht es nicht aus, dass der Festgenommene eine Erklarung tber seine Behandlung wéhrend der
Festnahme unterzeichnet, sondern es ist im Detail zu prifen, auf welche Art und Weise der Eingriff in die
personliche Integritat erfolgt ist. Vgl. KVerfG. Entsch. C-425 v. 2008, Abschn. ,,Consideraciones de la
Corte*; Aponte Cardona, 20064, S. 69 f.

%80 Diese Frage ist zum Beispiel in Fallen relevant, in denen vor dem Auffinden des Verdachtigen eine un-
rechtméRige Hausdurchsuchung erfolgt ist. Vgl. Aponte Cardona, 2006g, S. 67.

%81 vgl. CSJ, Bericht von 9.08.2005, S. 3.
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die Festnahme sei ein komplexer Sachverhalt, der sich nicht in dem physischen Festhalten

einer Person erschopfe.®®2

Im Ergebnis ist die letztgenannte Auffassung auch in der Praxis vorherrschend. Die

Rechtskontrolle durch den JCG erstreckt sich daher auf die folgenden Aspekte:

1. Prifung der Verbindung zwischen den Tatsachen und Tatbestdnden, in denen eine

SicherungsmafRnahme zul&ssig ist.

2. Prifung der RechtmaRigkeit der Festnahmeanordnung einschlieBlich der Motive, aus
denen die Staatsanwaltschaft diese Anordnung erlassen hat und der Griinde, aus denen eine
Einholung einer richterlichen Anordnung nicht moglich gewesen sein soll. Auch die
Festnahmegriinde Flucht, Verdunklungsgefahr, Gefahr fur die Gesellschaft etc. werden an

dieser Stelle geprdift.

3. Prifung der maximalen Festnahmezeit und der Bedingungen, unter denen die

MaRnahme ausgefiihrt wurde.>8

I11. Freilassungsgriinde

Die Grlinde, aus denen ein Festgenommener wieder freizulassen ist, sind in Art. 317 CPP
geregelt. Die Norm sieht vor, dass Sicherungsmafinahmen gemall CPP ,,wéhrend des
gesamten Verfahrens giiltig bleiben [...]“®®%, d.h.,, sie bestehen wihrend des
Ermittlungsverfahrens und des Hauptverfahrens. Art. 317 CPP bestimmt fur die Festnahme
insbesondere, dass der Beschuldigte oder Angeklagte unverzuglich freizulassen ist, sobald

einer der folgenden Sachverhalte eintritt.

%82 Daher gehen auch die Rechte des Festgenommenen und die zu seinen Gunsten verbiirgten Garantien Gber
den Moment des physischen Festhaltens hinaus und sind im gesamten Verlauf der Festhahme présent, sodass
sie auch in diesem Umfang einer richterlichen Kontrolle unterliegen miissen. VVgl. Aponte Cardona, 20063, S.
68.
83 KVerfG, Entsch. C-025 v. 2009, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte; Bernal Cuellar/Montealegre
Lynett, 2013 T. Il, S. 487 f.; Aponte Cardona, 2006a, S. 68 ff. Zu den vorgenannten Griinden kommt auch
stets eine Priifung der Griinde fur eine Festnahme bei Ertappen auf frischer Tat (Art. 301 CPP), eine Prifung
des Festnahmeverfahrens einschlieflich der Dauer der Festnahme und des Delikts, wegen dem die Festnahme
durchgefiihrt wurde (Art. 302 CPP) und des Vorlesens der Rechte bei der Festnahme geméal Art. 303 CPP.
584 Art. 317 Abs. 1 CPP: ,,[...] tendran vigencia durante toda la actuacion [...]* (dt. Ubersetzung d. Verf)).
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1. Wenn der Festgenommene einen Teil der Strafe, wie sie vorher festgelegt
wurde, erfillt hat, die Einstellung beschlossen wurde oder der Beschuldigte

freigesprochen wurde.*>°

Der Zweck dieses Freilassungsgrundes ist, ein Wiederaufkommen der Freilassungsgrinde
zu vermeiden, die eine préventive Festnahme mit unbegrenzter Dauer zulief3en, wie es in
Kolumbien vor der Verfassung von 1991 mdglich war. Daher betont die jetzige Fassung,
dass der Verurteilte freizulassen ist, sobald er die Strafe in der Hohe erflllt hat, in der sie
vorher festgesetzt worden ist, er freigesprochen oder das Verfahren eingestellt wird. Die
Norm geht dabei von der Differenzierung zwischen praventiver Festnahme und Strafe aus.
Dabei darf Erstere keine vorgezogene Strafe sein. Gleichwohl wird die Fassung dieser
Regelung wegen ihrer Mehrdeutigkeit kritisiert, die es nicht ermdglicht, ihre Reichweite
klar abzugrenzen. Als ein flr die Interpretation mal3geblicher Gesichtspunkt hat sich das
Angemessenheitsprinzip etabliert neben den Kriterien, die sich aus den Regelungen fir
eine vorzeitige Freilassung gemessen an der Ober- und Untergrenze des Strafrahmens
ergeben.>®® In keinem Fall darf daher der vorlaufig Festgenommene die Zeit in Haft
verbleiben, die der flr das betreffende Delikt vorgesehen Dauer der Freiheitsstrafe

entspricht.

Hinsichtlich des Kriteriums ,,der vorherigen Festsetzung der Hohe der Strafe* sind die
umstrittenen Fragen bzgl. seiner Anwendung und Auslegung vor allem die Folgenden:
Zum einen wird diskutiert, ob die vorherige Festlegung nur auf Antrag oder von Amts
wegen erfolgt, d.h., ob zuerst der Anwalt um eine Festlegung ersuchen muss. Fir den Fall,
dass ein Antrag erforderlich ist, stellt sich zum anderen die Frage, wie in Féllen zu
verfahren ist, in denen dieser Antrag von der Verteidigung nicht gestellt wird, wenn es also
mangels Antrags nicht zu einer vorherigen Festlegung geméall den komplexen Vorgaben des
Art. 60 CPP kommt.%®" Die Fassung dieses Freilassungsgrundes hat viele Fragen

aufgeworfen, die einem angemessenen Schutz der persénlichen Freiheit entgegenstehen.

585 Art. 317 Nr. 1 CPP: ,,1. Cuando se haya cumplido la pena segtn la determinacion anticipada que para este
efecto se haga, o se haya decretado la preclusion, o se haya absuelto al acusado.“ (dt. Ubersetzung d. Verf).
586 Aponte Cardona, 20064, S. 180; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. II, S. 608 f.

587 Fraglich ist dann, ob und wie lange eine Person weiter in Haft bleiben darf. Vgl. Aponte Cardona, 20064,
S. 180 f.
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2.,,In Folge einer Anwendung des Opportunititsprinzips.*

Nummer 2 des Art. 317 CPP betrifft die Wiedererlangung der Freiheit ,,[i]n Folge der
Anwendung des Opportunitatsprinzips®. Ausreichend ist, dass das \erfahren wegen
irgendeines in Art. 324 CPP vorgesehenen Tatbestandes zur Anwendung des

Opportunitatsprinzips endet.*®

3. ,,Aufgrund eine im Rahmen einer Absprache getroffenen Regelung, die von dem

Erkenntisrichter genehmigt wurde.*>%

Verhandlungen und Absprachen konnen auch Klauseln betreffen, die mittelbar oder
unmittelbar die Freilassung des Beschuldigten zum Gegenstand haben. Dies hat auch der
hochste Gerichtshof Kolumbiens (Corte Suprema de Justicia) mehrfach bestatigt.>®! So
kdénnen zum Beispiel eine vorzeitige Entlassung unter Auflagen, die Verhdngung eines
Hausarrests oder andere auf die Vollstreckung der Strafe bezogenen Verglnstigungen
vereinbart werden. Auch die FGN hat in ihrer Direktive vom 28. September 2006 die
,Leitlinien fiir Absprachen und Verhandlungen zwischen der Staatsanwaltschaft und dem
Beschuldigten oder Angeklagten* festgesetzt und das Thema infolge von Absprachen

gewahrter Vergiinstigungen naher ausgestaltet.

Die Direktive bezweckt damit unter anderem, dem Ermessensspielraum der Staatsanwalte
durch Verbote und ausdriickliche Regelungen Grenzen zu setzen. Nach Ziffer b) dieser
Direktive ,,konnen die Anerkennung sowie das Gestandnis der Anklagepunkte und die
\ergunstigungen, die diese mit sich bringen, Gegenstand von Verhandlungen in der
Anhdrung zur Erhebung der Beschuldigung sein, sobald der Staatsanwalt den Verdéachtigen
uber seine Rechte aus Art. 288 Nr. 3 CPP informiert hat.“ Ebenso stellt sie fest, dass auch
diese Verhandlungen in dem zwischen der Erhebung der Beschuldigung und der

schriftlichen Erhebung der Anklage liegenden Zeitraum erfolgen kdnnen sowie zwischen

588 Art. 317 Nr. 2 CPP: ,,Como consecuencia de la aplicacion del Principio de Oportunidad.© (dt. Ubersetzung
d. Verf.).

%89 Vgl. dazu Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. II, S. 612 f.; KVerfG, Entsch. C-390 v. 2014,
Abschn. ,,Consideraciones de la Corte®.

590 Art. 317 Nr. 3 CPP: ,,Como consecuencia de las clausulas del acuerdo cuando haya sido aceptado por el
Juez de Conocimiento.” (dt. Ubersetzung d. Verf.).

591 Oberster Gerichtshof, Rad. 24.531, Entsch. von 4.05.2006; Rad. 24.764, Entsch, von 1.06.2006, Abschn.
,,Consideraciones de la Corte®.
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der Erhebung der Anklage und der Vernehmung des Angeklagten in der mundlichen
Verhandlung.*9

4. ,,Wenn 60 Tage nach der Erhebung der Beschuldigung die schriftliche Erhebung
der Anklage noch nicht erfolgt oder die Einstellung des Verfahrens gemald Art. 294
noch nicht beantragt ist. Die Frist betragt 90 Tage, wenn Tatmehrheit vorliegt oder

sich das Ermittlungsverfahren gegen drei oder mehr Beschuldigte richtet.*®%

Die Ziffer 4 (so wie Z. 5, s. infra Fn. 593) bezieht sich spezifisch auf die prozessualen
Fristen. In Bezug auf die Anwendung von Ziffer 4 sind insbesondere die folgenden Punkte

umstritten:

a. Zum einen ist fraglich, ob die von der Regelung genannten Tage Werk- oder
Kalendertage sind. Eine Ansicht meint, dass stets, wenn eine Rechtsnorm Tage nenne,
Werktage gemeint seien. Dagegen sei der Kalender mal3geblich, wenn auf Monate und
Jahre Bezug genommen wiirde.>** Eine andere Ansicht vertritt, dass es sich bei Art. 317 Nr.
4 CPP um Kalendertage handle.>%

b. Umstritten ist ferner der Begriff ,,Erhebung der Anklage®. Die Frage ist hier, ob sich die

Regelung auf die Einreichung der Anklageschrift bezieht oder auf deren Verlesung im

%92 EGN Leitlinie (Directiva) von 28.09.2006 Lit. b) 1 : ,,El allanamiento o aceptacion de los cargos impu-
tados y los beneficios que comporta podran ser objeto de negociacion en la audiencia de formulacion de
imputacion, después de que el fiscal informe al investigado del derecho a que se refiere el numeral 3° del
articulo 288 de la Ley 906. Asimismo, podran realizarse estas negociaciones en el interregno comprendido
entre la audiencia de formulacion de imputacién y hasta antes de la presentacion del escrito de acusacion o a
partir de la presentacion de la acusacion y hasta el momento en que sea interrogado el acusado en el juicio
oral.“ (dt. Ubersetzung d. Verf.).

593 Art. 317 Nr. 4 CPP: ,,Cuando transcurridos sesenta (60) dias contados a partir de la fecha de la formula-
cién de imputacion no se hubiere presentado el escrito de acusacién o solicitado la preclusién, conforme a lo
dispuesto en el articulo 294. El término serd de noventa (90) dias cuando se presente concurso de delitos, o
cuando sean tres o mas los imputados. (dt. Ubersetzung d. Verf.).

5% Dies ist eine Interpretation, die dem kolumbianischen Zivilrecht entnommen ist. Art. 67 des kolumbianis-
chen Biirgerlichen Gesetzbuchs: ,,Todos los plazos de dias, meses o afios de que se haga mencion legal, se
entendera que terminan a la media noche del dltimo dia del plazo. Por afio y por mes se entienden los del
calendario comun, por dia el espacio de veinticuatro horas; pero en la ejecucion de las penas se estara a lo
que disponga la ley penal.“ (Alle Fristen von Tagen, Monaten oder Jahren, die gesetzlich erwahnt werden,
enden um Mitternacht am letzten Tag der Frist. Jahre und Monate richten sich nach dem ordentlichen Kalen-
der, unter einem Tag sind 24 Stunden zu verstehen; aber bei dem Vollzug von Strafen muss es geregelt wer-
den, wie es im Strafrecht vorgesehen wird. -dt. Ubersetzung d. Verf.-).

5% Diese Auslegung wird aus Art. 157 Abs. 2 abgeleitet. Art. 157 Abs 2 CPP: ,,Las actuaciones que se desa-
rrollen ante los jueces que cumplan la funcidn de control de garantias serdn concentradas. Todos los dias y
horas son hébiles para el ejercicio de esta funcion.“ (,,Die Handlungen vor dem JCG werden konzentriert.
Alle Tage und Stunden sind giltig fiir die Ausiibung dieser Funktion.* -dt. Ubersetzung d. Verf.-).
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Rahmen der mindlichen Anhérung zur Anklageerhebung. Nach einer Auffassung werde
die Frist eingehalten, wenn die FGN vor ihrem Ablauf die Anklageschrift einreiche, denn
ab diesem Zeitpunkt beginne der gerichtliche Teil des Verfahrens (Zwischen- und
Hauptverfahren), sodass von der Staatsanwaltschaft nicht die Kontrolle Uber einen
Verfahrensabschnitt verlangt werden kénne, fir den der Erkenntnisrichter zustandig sei.>®®
Die entgegengesetzte Auffassung bringt vor, dass weder in Art. 175 noch in Art. 294 und
auch nicht in Art. 317 CPP die Einreichung der Anklageschrift gemeint sei, sondern die
Verlesung der Anklage (formulacion de la acusacion). Dies folge daraus, dass die
Erhebung der Anklage erst wirksam sei, wenn die Anklage in der hierzu bestimmten

Anhorung verlesen sei.

Die letztgenannte Ansicht ist hierbei zu Recht vorherrschend, denn die Einreichung der
Anklageschrift ist eine reine Formalie, wohingegen nur mit der Verlesung der Anklage in
der hierzu bestimmten mindlichen Verhandlung der eigentliche Gegenstand des
Rechtsstreits wirksam festgelegt wird. Ferner dirfen dem Beschuldigten Verzdgerungen

und Funktionsmangel des Strafjustizsystems nicht zur Last fallen.>%’

5. ,,Wenn nach 120 Tagen ab dem Datum der Verlesung der Anklage die mindliche

Verhandlung des Hauptverfahrens noch nicht begonnen hat.*>%

Auch bzgl. der Auslegung dieses Freilassungsgrundes bestehen Diskussionen, vergleichbar
mit den oben Dargestellten zu Ziffer 4.:

a. Wie bei Ziffer 4 wird auch hinsichtlich Ziffer 3 diskutiert, ob sich die ,,Tage* auf Werk-
oder Kalendertage beziehen. Zieht man Art. 157 Abs. 3 CPP heran, ist zunachst
festzustellen, dass ,fir vor dem Erkenntnisrichter vorzunehmende Handlungen in
Ubereinstimmung mit den offiziell festgelegten Gerichtszeiten Werktage und -stunden
maBgeblich sind.“**® Insofern kénnte man annehmen, es komme auch bei der Regelung des
Art. 317 Nr. 5 CPP auf Werktage an. Der Oberste Gerichtshof jedoch stellt auf die

schiitzende Funktion der Norm zugunsten des Angeklagten ab, fiir den es keinen

5% Aponte Cardona, 20064, S. 175 ff.; dazu Oberster Gerichtshof, Rad. 30363, Entsch. von 4.02.2009.

%97 Aponte Cardona, 20064, S. 176.

5% Art. 317 Nr. 5. CPP: ,,Cuando transcurridos ciento veinte (120) dias contados a partir de la fecha de la
formulacién de la acusacion, no se haya dado inicio a la audiencia de juzgamiento. (dt. Ubersetzung d.
Verf.).

599 Art. 157 Abs. 3 CPP: , Las actuaciones que se surtan ante el juez de conocimiento se adelantaran en dias y
horas habiles, de acuerdo con el horario judicial establecido oficialmente.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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Unterschied macht, ob die Gerichte an den Tagen, an denen er sich in Haft befindet,
arbeiten oder nicht.®® Es wiare insofern unangemessen und auch mit dem internationalen
Recht nicht vereinbar, wenn ein noch nicht verurteilter Angeklagter, der sich praventiv in
Gewahrsam befindet, langer auf das Voranschreiten des \erfahrens warten und damit
langer in Haft bleiben musste, obwohl fir ihn weiterhin die Unschuldsvermutung gelte.
Dies aber wére der Fall, wenn es sich bei dem malgeblichen Zeitraum um Werktage

handeln wiirde.%%!

b. Eine weitere Frage bzgl. Ziffer 5 ist, welcher Richter zustandig ist, um nach Verlesung
der Anklage und damit nach Beginn des Hauptverfahrens uber einen Antrag auf
Freilassung zu entscheiden. Denn es existiert im CPP keine Norm, die dem
Erkenntnisrichter die Zustandigkeit hierfir zuschreibt, obwohl dieser tatséchlich bei
einigen Gerichten Uber derartige Antrage entscheidet.%%? \erschiedene Normen und

Prinzipien allerdings deuten darauf hin, dass einzig der JCG zusténdig sein kann:

Erstens implizieren das Unmittelbarkeitsprinzip, das Kontradiktionsprinzip und die
Konzentrationsmaxime, dass der Erkenntnisrichter von seinen eigentlichen Funktionen,
namentlich der Vorbereitung und Durchfuhrung der mindlichen Verhandlungen vor und
wéhrend des Hauptverfahrens, nicht abgelenkt werden soll. Eine Befassung des
Erkenntnisrichters mit anderen Angelegenheiten wirde dazu fihren, dass er sich
maoglicherweise nicht mehr unparteilich und unmittelbar mit dem Sachverhalt im Rahmen
der mindlichen Verhandlung befassen und Uber diesen entscheiden kdnnte, so wie es
eigentlich angebracht wére. Zweitens ist es die ureigene Funktion des Richters zur
Kontrolle der Garantien, Uber Fragen zu entscheiden, die mit der Einhaltung von
Verfahrensrechten des Beschuldigten/Angeklagten in Zusammenhang stehen, und zu denen
vor allem das Recht auf Freiheit gemaR Art. 2 CPP zahlt. Drittens lasst sich ein Antrag auf
Freilassung seiner Art nach ohne Weiteres unter die in Art. 154 Nr. 8 CPP genannten
»ahnlichen Angelegenheiten* subsumieren, fur welche die Entscheidungskompetenz allein
beim JCG liegt.

600 \/gl. Oberster Gerichtshof, Rad. 65256 von 20.02.2013, Berichterstatter Fernando Alberto Castro; auch.
KVerfG, Entsch. C-774 v. 2001, Abschn. 5.5.

601 \gl. Oberster Gerichtshof, Rad. 65256 von 20.02.2013, Berichterstatter Fernando Alberto Castro; auch.
KVerfG, Entsch. C-774 v. 2001, Abschn. 5.5.

602 \/gl. Aponte Cardona, 20064, S. 178.

194



§ 6. Nachtrdglicher Rechtsschutz der Kommunikation und Freiheit

Im Hinblick auf den Ausnahmecharakter freiheitsbeschrankender MalRnahmen und darauf,
dass SicherungsmaBnahmen stets angemessen sein mussen (Art. 250 Nr. 1 CN und 295
CPP), sind die Regelungen des CPP zum Freiheitsentzug zudem ,restriktiv auszulegen,
und ihre Anwendung muss notwendig, angemessen, proportional und vernunftig bzgl. der
Inhalte der Verfassung sein“ (Art. 295 CPP).%%% D.h., dass eine Beschrankung der Freiheit
nicht aus anderen Griinden und Zielen erfolgen darf als den im CPP Festgelegten (Art. 296
CPP) und dass diese, sobald die Voraussetzungen fir eine Freilassung gegeben sind,

unverziiglich zu veranlassen ist.5%

Das KVerfG hat hinsichtlich des zeitlich unbegrenzten AusmaRes, den die praventive
Inhaftierung in zahlreichen Fallen angenommen hat, Richtlinien festgelegt, an denen sich
die verantwortlichen Strafverfolgungsorgane bei der Festlegung des angemessenen,
gerechten und verhaltnismaRigen Zeitrahmens orientieren kénnen. So hat es in dem Urteil
C-774 von 2001 befunden, dass sich die Strafverfolgungsorgane stets an den folgenden

Kriterien orientieren missen:6%

1. Die Auswirkungen der Dauer der Inhaftierungen (Entsprechung zwischen
Inhaftierung und ihren Zielen);

2. Die bereits in Haft verbrachte Zeit;

3. Dauer der Haft im Verhaltnis zu der vorgeworfenen Straftat;

4. Die Auswirkung der (konkret vorgeworfenen) Straftat;

5. Die materiellen und moralischen Wirkungen der MalRnahme auf den
Verdachtigen;

6. Das Verhalten der Strafverfolgungsorgane bei der Festnahme;

603 Art. 295 CPP: ,,Afirmacion de la libertad. Las disposiciones de este codigo que autorizan preventivamente
la privacién o restriccion de la libertad del imputado tienen caréacter excepcional; solo podrén ser inter-
pretadas restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los
contenidos constitucionales.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
604 In Anbetracht der mehrdeutigen und problematischen Fassung des Artikels sind die fiir das Konzept der
»~angemessenen Frist* geltenden Mafstdbe zu beriicksichtigen. Vgl. Aponte Cardona, 2006a, S. 178 ff.; Ber-
nal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. II, S. 618 f.
805 KVerfG, Entsch. C-774 v. 2001, Abschn. VI. ,,Consideraciones de la Corte, Nr. 5.5.: ,,1. La efectividad
de la duracion (amoldar la detencién a sus objetivos); 2. El tiempo actual de detencién; 3. Duracion de la
detencién en relacion con la ofensa producida; 4. Los efectos de la conducta punible; 5. Los efectos materia-
les y morales que para el sindicado comporta la medida; 6. La conducta de las autoridades judiciales; 7. Po-
dria agregarse, mas aln en el caso colombiano, la consideracion sobre las condiciones objetivas del sistema
carcelario y su impacto sobre la dignidad de las personas.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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7. Die Berucksichtigung der Haftbedingungen und deren Auswirkungen auf die

Menschenwiirde.

IV. Das Gesetz Uber die 6ffentliche Sicherheit
Durch das Gesetz 1453 von 2011%% wurden das kolumbianische Strafgesetzbuch (CP), die

Strafprozessordnung (CPP) und das Gesetz fir Kinder und Heranwachsende (Codigo de
Infancia y Adolescencia) reformiert, die Regelungen tber den Verlust des Eigentums
geéndert und weitere sicherheitsrelevante Vorschriften erlassen; Auflerdem wurden mit
dem Argument, die Opfer von Straftaten besser schiitzen zu wollen, verschiedene
Mechanismen zum ,,.Kampf gegen das Verbrechen* eingefihrt. Diese Vorschriften fuhrten
dazu, dass die Dauer und die Bedingungen flr einen Freiheitsentzug wie folgt erweitert

wurden:

Die Fristen, die einzuhalten sind, da andernfalls eine Freilassung zu erfolgen hat, wurden
verlangert. So wurde die Frist von 60 Tagen, innerhalb derer nach Verlesung der
Beschuldigung die Verlesung der Anklage oder ein Antrag auf Einstellung zu erfolgen hat,
auf 90 Tage ausgedehnt fur Falle, in denen Tatmehrheit vorliegt oder drei oder mehr
Beschuldigte verfolgt werden (Art. 317 Nr. 4 CPP).%%" Die nach der Verlesung der Anklage
bis zum Beginn der mindlichen Hauptverhandlung geltende Frist ist sogar auf bis zu 120
Tage erweitert worden (Art. 317 Nr. 5 CPP) fur Falle, in denen die mindliche
Hauptverhandlung aufgrund von dem Angeklagten vorgenommener
,verschleppungshandlungen  nicht beginnen konnte oder die miindliche
Hauptverhandlung aus anderen nachvollziehbaren Griinden nicht beginnen konnte. Zudem
wurde die Dauer der Geltung einer Festnahmeanordnung verlangert und zwar
dahingehend, dass die FGN, die vorher eine Frist von 6 Monaten einhalten musste, die sie
einmalig um 6 Monate verldangern konnte, nunmehr 1 Jahr zur Verfligung hat und um 1
Jahr zusétzlich verlangern kann (Art. 298 CPP). Darliber hinaus wurde dem Opfer oder
dessen Vertretern die Mdoglichkeit eingerdumt, selbst unmittelbar Sicherungsmalinahmen
zu beantragen, sofern die Staatsanwaltschaft dies nicht bereits getan hat (Art. 306 CPP).
Insofern wird eine gewisse Tendenz des Gesetzgebers deutlich, sogar die unverdachtigsten

Verhaltensweisen durch Strafverfahren zu kriminalisieren,®®® was den Beschrankungen der

606 Dieses Gesetz wurde auch durch Gesetz 1760 von 2015 geandert. Vgl. dazu Zuluaga, Boletin GLIPGG 5
(2013), S. 29.

607 Dazu Oberster Gerichtshof, Rad. 37877, Entsch. von 18.11.2011, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*.
608 \/gl. Sotomayor Acosta, NFP 71 (2007), S. 41 ff.; Calle Calderdn, NFP 67 (2005), S. 158.
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Strafgewalt widerspricht, die dem Gesetzgeber durch Verfassung und Gesetz auferlegt
sind. Zu diesem Zweck nimmt er den Ausschluss von strafrechtlichen Verglnstigungen
und die Freiheitsstrafe ersetzenden MalRnahmen zu Hilfe sowie Verbote von
Zugestandnissen wegen des Gestandnisses der Anklagepunkte, von Absprachen zwischen
Verteidigung und FGN (Art. 68 A CP), das Verbot einer Aussetzung der Strafe zur
Bewéhrung (libertad provisional) und die Erweiterung der Griinde zur préventiven

Festnahme in Form der Unterbringung in einem Gefangnis (Art. 313 CPP).

D. Zusammenfassung

In der zweiten Gruppe von Malinahmen, die intensive Grundrechtsbeeintrachtigungen zur
Folge haben, befinden sich diejenigen, die das Recht auf die Unverletzlichkeit der
Kommunikation beschréanken, namentlich der Eingriff in die postalische Kommunikation
(Art. 233 CPP) und die Telefonuberwachung (Art. 235 CPP). Beim Eingriff in die
postalische Kommunikation wird bezweckt, die Existenz und den Inhalt der von den
Verdachtigen oder Beschuldigten Ubermittelten Informationen zu erhalten, die fur die
Ermittlung niitzlich sein konnen. Das Objekt der postalischen Uberwachung geht Uber
Briefe hinaus und erfasst alle Formen postalischer Kommunikation, wie zum Beispiel
verschlossene Pakete, die Tréager personlicher oder geschaftlicher Nachrichten sein
kdénnen. Indem hier Bezug auf Kopien der versendeten/empfangenen Nachrichten
genommen wird, liegt kein Zurtickhalten im eigentlichen Sinne vor, sondern ein Eingriff in
eine tatsdchlich zugegangene Korrespondenz, deren Inhalt erlangt wird. Die
Kenntnisnahme des Inhalts der Sendung zur Erlangung einer Ermittlungsquelle oder eines
Beweises ist die Grenze des Eingriffs. Bei der Telefonliberwachung handelt es sich um ein
Verfahren, in dem per Funk oder Telefon Ubertragene Gesprachsinhalte aufgenommen
werden. Fir die h.M. muss das Objekt ein Gesprach zwischen zwei Gesprachspartnern sein
zu dem Zweck, Informationen zu erhalten, die fur die Ermittlung nitzlich sind, und diese
Person kann nur diejenige sein, gegen die das Ermittlungsverfahren gerichtet ist. Bei der
nachtraglichen Kontrolle der Telefonlberwachung und des Eingriffs in die postalische
Kommunikation ist die Prufung des Vorliegens verniinftig fundierter Anhaltspunkte
wesentlich, d.h. die Prognose, etwas zu finden, und der Nutzen der gewéhlten Mal3nahme

aufgrund der Vorermittlungen durch die Staatsanwaltschaft.

Der intensivste Grundrechtseingriff im Ermittlungsverfahren ist die Einschrankung der

Freiheit, die in zwei verschiedenen Szenarien zuldssig ist: Wenn jemand auf frischer Tat
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betroffen wird oder wenn ein Festnahmebeschluss des Richters zur Kontrolle der Garantien
vorliegt. Ausnahmsweise rdumt der CPP darlber hinaus die Mdglichkeit zur Anordnung
der Festnahme durch die Staatsanwaltschaft ohne vorherige richterliche Anordnung ein
(Art. 300 CPP). Die Rechtskontrolle durch den JCG erstreckt sich daher auf die folgenden
Aspekte: 1. Prifung der Verbindung zwischen der Tatsache und den Tatbestanden, bei der
eine  Sicherungsmallnahme zuldssig ist; 2. Prufung der RechtmaRigkeit der
Festnahmeanordnung; 3. Prufung der maximalen Festnahmezeit; 4. Weitere Aspekte wie
die Prifung des Festnahmeverfahrens. Die Griinde, aus denen ein Festgenommener wieder
freizulassen ist, sind in Art. 317 CPP geregelt. Durch das Gesetz 1453 von 2011 wurden
die Fristen der Festnahme und die Dauer der Geltung einer Festnahmeanordnung
verlangert. Daruber hinaus wurde dem Opfer oder dessen Vertreter die Mdglichkeit
eingerdumt, selbst SicherungsmalRnahmen unmittelbar zu beantragen, sofern die
Staatsanwaltschaft dies nicht bereits getan hat (Art. 306 CPP).
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Zweiter Teil: Probleme bei der Feststellung der Rechtswidrigkeit eines

Ermittlungseingriffes

8 7. Die sog. ,motivos fundados* als Voraussetzung von Ermittlungsmafinahmen
A. Der Begriff ,,motivos fundados*

I. Verfassungsrechtliche Bedeutung

Die sog. ,,fundierten Anhaltspunkte® (,,motivos fundados®) stellen eine der wichtigsten Vo-
raussetzungen fiir die Anordnungen von Grundrechtseingriffen in der Ermittlungsphase des
kolumbianischen Strafverfahrens dar. Einerseits beschreiben sie einen Grund der Anord-
nung auf Seiten der FGN, um jegliche Ermittlungshandlungen auszufiihren, wobei es hier-
bei um jene MalRnahmen geht, die keine vorherige richterliche Anordnung verlangen (Art.
213-245 CPP). In den Fallen, in welchen es sich um MaRnahmen mit nachtraglichen Kon-
trollen handelt, ist der fundierte Anhaltspunkt gleichzeitig ein Objekt der richterlichen Pru-
fung durch den JCG. Sowohl dessen Beweisunterstltzung als auch die Schlussfolgerung,
welche sich aus dem fundierten Anhaltspunkt ergibt und die Basis der staatsanwaltschaftli-
chen Entscheidungen bildet, werden durch den JCG®® {iberpriift. Andererseits sollte sich
der JCG stets auf die Existenz von fundierten Anhaltspunkten beziehen, um den Grund-
rechtseingriff anzuordnen, soweit es sich um andere MalRnahmen als die oben Beschriebe-
nen (Artikel 213-245 CPP) handelt, also alle Ermittlungsmalinahmen, die eine vorherige
richterliche Anordnung verlangen.®'® In diesem Sinne stellen die fundierten Anhaltspunkte
flr die FGN einen Grund zur Anordnung einer ErmittlungsmaRnahme dar bzw. bilden in
jedem anderen Fall fir den JCG das Fundament seiner Entscheidungen (Art. 246 CPP).
Zugleich stellen die fundierten Anhaltspunkte einen Grund zur Bestatigung im Rahmen der

899 \/gl. dazu supra § 4. B. Ill. Bestatigungen; s. auch u.a. Zapata Betancur, 2007, S. 133 ff.; Aponte Cardo-
na, 2006, S. 64 ff.; Guerrero Peralta, 2006, S. 91 ff.; Guerrero Peralta, 2007, S. 191 ff.; CSJ, 2005, S. 31 ff,;
Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 273 ff., 292. und T. Il, S. 107, 203.
610 vgl. dazu supra § 4. B. II. Anordnungen; s. auch u.a. Aponte Cardona, 2006, S. 23; Bernal Cuel-
lar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 291 f. und T. Il, S. 204; CSJ, 2005, S. 21; Guerrero Peralta, 2006, S.
30; Guerrero Peralta, 2007, S. 187 f., 199 ff.
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nachtraglichen Kontrollen der Ermittlungsmanahmen dar, die keiner vorherigen richterli-

chen Genehmigung bediirfen.5!

Die Notwendigkeit der fundierten Anhaltspunkte als Basis der staatsanwaltschaftlichen
Anordnung von Ermittlungsmanahmen wurde im Rahmen der Debatten zur Verfassungs-
anderung, welche das sog. akkusatorische System in Kolumbien einflhrte, berucksichtigt.
Durch den Gesetzesakt 03 von 2002 wurde der Art. 250 CN®!2 reformiert, der in Abs. 1 die
Forderung nach ,.hinreichenden Hinweisen oder Motiven“ auf eine Straftat®'® als Voraus-
setzung zur Einleitung des Ermittlungsverfahrens konstituiert. So steht in der Gesetzesbe-
grindung des Art. 250 — insbesondere in den betreffenden Diskussionen um Nr. 2 des ge-
nannten Artikels — dass der Staatsanwalt Hausdurchsuchungen, Beschlagnahmen und
Uberwachung und Aufzeichnung von Kommunikation ohne richterliche Genehmigung
vornehmen kann. Der Gesetzgeber beabsichtigte mit dieser Verfassungsidnderung, dass ,,die
Grlnde fur die Staatsanwaltschaft, um eine dieser MaRnahmen im Rahmen der Ermittlung
vorzunehmen, auf vernunftigen Motiven und nicht auf bloRem Verdacht basieren mis-
sen.“®1 An dieser Stelle wird Art. 250 Nr. 2 CN nicht nur zur Grundlage einer richterlich
nicht angeordneten Ermittlungshandlung seitens der FGN, sondern auch zum Fundament
der nachtraglichen Kontrollen durch den JCG. In beiden Féllen, sei es die staatsanwalt-
schaftliche Entscheidung oder die richterliche Bestatigung, gilt die Uberprifung der fun-

dierten Anhaltspunkte oder ,,motivos fundados* als essentiell.

Der Wortlaut des Art. 250 CN wurde als zweideutig und somit unbestimmt Kritisiert. Es

heift, er erlaube keine deutliche Interpretation dartiber, was als Beweisschwelle bezeichnet

611 S, dazu ausfiihrlich supra § 5. Nachtraglicher Rechtsschutz gegen MaRnahmen zur Beschrankung der
Intimitat und § 6. Nachtréglicher Rechtsschutz gegen MaRnahmen zur Beschréankung der Unverletzlichkeit
der Kommunikation und der Freiheit.

612 \/gl. supra § 3. A. I. 1. Gesetzesakt 03 von 2002; s. dazu Garcia Valencia, 2003, S. 19 ff.; Bzgl. der Ent-
stehungsgeschichte der Verfassungsanderung s. CEJ, 2003, S. 133 ff.; s. auch KVerfG Entsch. C-1092 v.
2003, Nr.4.1.1.1.

613 Art. 250 Abs. 1: ,adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento [...], siempre y cuando medien sufi-
cientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo“. (,,die Strafsache
einzuleiten und die Ermittlung des zu ihrer Kenntnis, moéglicherweise die Merkmale einer Straftat erfiillenden
Verhaltens vorzunehmen [...], wenn ausreichende Griinde und faktische Umsténde vorliegen, die das Vorlie-
gen einer solchen moglich erscheinen lassen.” —dt. Ubersetzung d. Verf.-); s. dazu supra § 3. A. 1. 1. C. i.
Einleitung des Ermittlungsverfahrens und Fn. 286.

614 Vgl. Gaceta del Congreso 134 (2002), V. D). 3.: las razones que motivaron al fiscal para adoptar alguna
de estas medidas durante la investigacion, se encuentren apoyadas por motivos razonables, y no simples
sospechas.” (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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werden kénne, wann also ein Grundrechtseingriff®® angeordnet werden diirfe. Dennoch —
im Speziellen durch die VerfassungsmaéRigkeitskontrolle des Gesetzesaktes 03 von 20026
— legte die Rechtsprechung des KVerfG die Transzendenz der Begriindung fir die Ermitt-
lungen von Tatsachen fest. Deutlich wird dies in der Kontrolle der Verfassungskonformitat
von Art. 250 Nr. 2, welche in dem Urteil C-1092 von 2003 enthalten ist, in welchem das
KVerfG feststellt, dass die Uberpriifung der Griinde, welche die ErmittlungsmaRnahmen
stiitzen, einen Teil der umfassenden und integralen Kontrolle des JCG bildet.®*” Diese Be-
urteilung des KVerfG basiert auf einer teleologischen Auslegung, durch welche deutlich
wird, dass der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck sich darauf bezieht, dass alle Handlungen
der FGN bzw. Einleitung, Ablauf und Abschluss des Ermittlungsverfahrens durch ausrei-
chende Motive begriindet sind.®'® Diese Ansicht des KVerfG bzgl. des Art. 250 Nr. 2 CN
hat als unmittelbares Prizedenzurteil die Entscheidung C-805 von 2002 zitiert®®®, bei wel-
cher die VerfassungsméRigkeit des Art. 392 des Gesetzes 600 von 2002 (vorheriger
CPP®%2% bzgl. der RechtmaRigkeit von Sicherungsmalnahmen der FGN iiberpriift wurde.
Fir das KVerfG folgt aus dem Art. 28 Abs. 1 CN®2, dass die Grundrechtseingriffe in einer
strafrechtlichen Ermittlung nur aus einem materiellen Beweiskriterium (,,criterio material
de orden probatorio<)®?? hervorgehen diirfen. Diese Rechtsprechung, durch welche ein
eigener Beweisstandard flr ErmittlungsmaBnahmen entsteht, wurde in dem Urteil C-024
von 1994 (Meilenstein-Urteil) etabliert. In diesem Urteil wurde eine Verfassungsbeschwer-
de gegen das Dekret 1355 von 1970 (Cddigo Nacional de Policia) geklart, welches den

sog. behordlichen Praventiv-Gewahrsam (captura administrativa)®?® erlaubte. Bei dem

615 \/gl. Guerrero Peralta, 2007, S. 166 f.; Bzgl. der Beweisordnung von CPP s. Bernal Cuellar/Montealegre

Lynett, 2013 T. I, S. 255 f.

616 Der Gesetzesakt 03 v. 2002 wurde von KVerfG ausfihrlich Gberprift. Vgl. u. a. Entsch. C-1039 v. 2004,

C-1092 v. 2003, C-970 v. 2004, C-334 v. 2005 und C-013 v. 2004.

617 KVerfG, Entsch. C-1092 v. 2003, Abschn. 5.1.

618 KVerfG, Entsch. C-1092 v. 2003, Abschn. 4.1.1.1.

619 KVerfG, Entsch. C-805 v. 2002, Abschn. VI. Consideraciones y Fundamentos.

620 \/gl. dazu supra 8§ 2. C. I1. Die Strafprozessordnung von 2000.

621 Art. 28 Abs. 1 CN: ,Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni

detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente,

con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.” (Herv. d. Verf.). (,,Niemand darf

in seiner Person oder Familie belastigt, inhaftiert, festgenommen oder in der Wohnung durgesucht werden,

auBer aufgrund einer férmlichen schriftlichen Anordnung, die durch ein richterliches Organ ausgestellt wird,

und nur aus gesetzlich festgelegten Griinden.“ —dt. Ubersetzung d. Verf.-).

622 KVerfG, Etnsch. C-805 v. 2002, Abschn. VI. 17,

623 KVerfG, Entsch. C-024 v. 1994, Abschn. II. Fundamento Juridico. Fiir die sog. “Captura administrativa”

vgl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 493 ff.; Prieto Vera, 2006, S. 47f.; Martinez Rave,
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Versuch, die Motive der Festnahme zu definieren und zu verdeutlichen, schuf das KVerfG
eine erste Anndherung, durch welche sich der Kerngehalt der fundierten Anhaltspunkte
verstehen liel3e. In diesem Sinne bekraftigte es, dass hierfiir Folgendes verstanden werden

musse:

,,Tatsachen, Sachverhalte, die nicht die Unmittelbarkeit der Falle auf frischer Tat betroffen, sondern
eine mittelbare Beziehung zu der Festnahme aufweisen, mussen deutlich und dringlich fur die
Rechtfertigung der Festnahme sein. Der fundierte Anhaltspunkt, mit dem die Festnahme begriindet
wird, ist eine Gesamtheit von artikulierten Tatsachen, die objektiv darauf schlieen lassen, dass die
festzunehmende Person wahrscheinlich Téter oder Teilnehmer einer Straftat ist. Daher wird der blo-

Re Verdacht oder die einfache Wahrnehmung des Polizisten nicht als fundierter Anhaltspunkt gel-

ten.“624

Diese Definition beinhaltet eine doppelte Verfassungsgrundlage. Erstens fordert der Art. 28
Abs. 1 CN eine besondere Begriindung zur Anordnung von Grundrechtseingriffen in die
personliche Freiheit.%?® Zweitens wird im Art. 29 als Grundrecht das Recht auf ein faires
Verfahren konstituiert. Deutlich wird dies im Abs. 3, der das Verteidigungsrecht festlegt
und im Abs. 4, welcher das Beweisverwertungsverbot®?® definiert. Zusatzlich ist diese Po-
sition des KVerfG, welche in mehreren vorherigen Urteilen®?” bestatigt wurde, in der Ver-
fassungsmaRigkeitskontrolle der Reform des Art. 250 CN enthalten. In der Analyse des
Abs. 1 Nr. 2 des genannten Artikels bekréftigt das KVerfG die in der Gesetzesbegriindung

2002, S. 447 f.; Sdnchez Martinez, 2003, S. 7; Aponte Cardona, 20063, S. 53 ff.; s. dazu auch supra § 6. C. I.
Festnahme mit Ausnahmekompetenzen.

624 KVerfG, Entsch. C-024 v. 1994, Abschn. II. 7.2.: ,hechos, situaciones ficticas, que si bien no tienen la
inmediatez de los casos de flagrancia sino una relacién mediata con el momento de la aprehensidon material,
deben ser suficientemente claros y urgentes para justificar la detencion. El motivo fundado que justifica una
aprehensién material es entonces un conjunto articulado de hechos que permitan inferir de manera objetiva
que la persona que va a ser aprehendida es probablemente autora de una infraccion o participe de ella. Por
consiguiente, la mera sospecha o la simple conviccion del agente policial no constituye motivo fundado.* (dt.
Ubersetzung d. Verf.)

625 KVerfG, Entsch. C-024 v- 1994, Abschn. Il. 6; Entsch. C-580 v. 2002, Abschn. 3.2. Articulo 7; Entsch. C-
805 v. 2002, Abschn. VI. 6 ff.

626 KVerfG, Entsch. C-805 v. 2002, Abschn. V1. 30; s. auch KVerfG, Entsch. T-508 v. 2011, C-592 v. 2005;
Bzgl. der “Fairness” (Debido proceso) im kolumbianischen Strafprozessrecht s. Bernal Cuellar/Montealegre
Lynett, 2013 T. I, S. 911 ff,; Calle Calderén, NFP 63 (2000), S. 3 ff.; Camargo, 2002, S. 105 ff.; Molina
Arrubla, 2002, S. 295 ff.; Suarez Sanchez, 2001, S. 220 ff.; Bzgl. der Nichtigkeit der Beweise, deren Erhe-
bung das faire Verfahren nicht beachtete, s. Molina Lopez, 2012, S. 370.

627 Diese Meinung wurde mehrmals in der Rechtsprechung des KVerfG bestatigt. Vgl. u.a. KVerfG, Entsch.
C-179 v. 1994; Entsch. C-270 v. 1994; Entsch. C-327 v. 1997; C-251 v. 2002; C-580 v. 2002, Abschn. 3.2.
C-025 v. 2009 und C-127 v. 2011. Dennoch ist in der Entsch. C-176 v. 2007, in der die VerfassungsméaRig-
keit des Dekrets 1355 v. 1970 und des behordlichen Praventiv-Gewahrsam geprift wurde, eine Gegenmei-
nung zu sehen. Dazu s. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 493 ff.
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des Gesetzesakts 03 von 2002 présentierten Argumente, durch welche die Notwendigkeit
fundierter Anhaltspunkte — im Gegensatz zum blofRen Verdacht — zum Zeitpunkt der Er-
greifung von Ermittlungsmanahmen festgelegt wurde.®?® Auf diese Weise wird zudem
eine extensive Verstandlichkeit der Schliisselinhalte des aktuellen Strafverfahrensmodells

ermoglicht.?®

Aufgrund der verfassungsrechtlichen Fundamente und der durch die Entscheidung C-024
von 1994 eingenommenen Position des KVerfG lasst sich folgern, dass ein fundierter An-
haltspunkt 1) eine Gesamtheit von artikulierten Tatsachen ist (objektive Situation), 2) die
durch Beweismittel unterstutzt werden (Beweisunterstiitzung), 3) aus denen objektiv ge-
schlossen wird (Schlussfolgerung), 4) ob eine Wahrscheinlichkeit von Téaterschaft oder
Teilnahme an strafbaren Handlungen besteht.%*° Er kann nicht als dquivalent zum bloRen
Verdacht oder als einfache Uberzeugung des polizeilichen Vertreters angesehen werden
(hohe Anforderungen an die Angemessenheit).%3! Zustzlich zu den Kriterien, welche sich
aus der Definition des KVerfG ergeben, begriindet der Gesetzesakt 03 von 2002 die Kon-
trolle ex ante bzw. ex post durch den JCG zur Feststellung von fundierten Anhaltspunkten

(richterliche Kontrolle).5%?

Il. Systematische Lage im aktuellen CPP
Bei der Entwicklung des Gesetzesakts 03 von 2002 hat das Gesetz 906 von 2004 den Be-

griff ,,fundierter Anhaltspunkt™ an verschiedenen Stellen eingefihrt: als Fundament der
Beschlagnahmen (Art. 83 Abs. 2); als Basis fur die Aufhebung und AuRerkraftsetzung der
Rechtspersonlichkeit oder die temporare Schliefung von Lokalen und 6¢ffentlichen Einrich-
tungen (Art. 91 Abs. 1); als Fundament der Aufhebung und Streichung aus dem Giiter-
rechtsregister, dessen Eigentumstitel durch Betrug erlangt wurde (Art. 101 Abs. 1); als
Grund flir ErmittlungsmaBnahmen mit oder ohne richterliche Anordnung (Art. 213-250);

als Fundament, um Vernehmungen in der Vorermittlung voranzutreiben (Art. 282); als Ba-

628 \/gl. KVerfG, Entsch. C-1092 v. 2003, Abschn. 4.1.1.1.
629 F{ir eine Beschreibung des kolumbianischen Ermittlungsverfahren s. ausfihrlich supra § 3. Das strafrecht-
liche Ermittlungsverfahren in Kolumbien.
830 Dies ist eine der im CPP dargestellten Schlussfolgerungen. Vgl. dazu Prieto Vera, 2006, S. 54 ff.; dartiber
hinaus gibt es eine Vielzahl von Schlussfolgerungen, die nachher analysiert werden. s. infra § 10. B. II.
Streitfélle.
831 Fiir einen Vergleich der Begriffe in der Strafprozessordnungen von Spanien, Chile, Venezuela und Peru s.
Pava Lugo, 2009, S. 6 f.
832 \/gl. dazu ausfihrlich supra § 4. Der Richter zur Kontrolle der Garantien (Juez de Control de Garantias),
mit Bezug auf ihre richterliche Kompetenz.
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sis der vorgezogenen Beweisaufnahme (Art. 284 Nr. 3); als Basis zur Anordnung eines
Haftbefehls durch den JCG (Art. 297); als Fundament zur Anordnung von Sicherheitsmal3-
nahmen (Art. 308-311) und als Fundament zur Vernehmung von Zeugen unter 12 Jahren
(Art. 383 Abs. 2). In all diesen Malinahmen werden zudem die Schlussfolgerung und der
Zweck, an welchen sich die Anforderungen der Begriindung mit Bezug auf die fundierten
Anhaltspunkte orientieren, genannt, welche im Folgenden behandelt werden:

1. Fundament, um PraventivmalRnahmen anzuordnen (Art. 83 Abs. 2,
91 Abs. 1 und 101 Abs. 1 CPP)

Die erste Gruppe von MaRnahmen ist mit der Beschlagnahme von beweglichem und un-
beweglichem Vermdgen verwandt. Der CPP fordert fundierte Anhaltspunkte als Funda-
ment fiir drei spezifische Malinahmen: erstens zur Beschlagnahme von Vermdgen, welches
mit strafbaren Handlungen in Verbindung steht (Art. 83 Abs. 2 CPP); zweitens fur die
Aufhebung oder voriibergehende SchlieBung von Lokalen und 6ffentlichen Einrichtungen
(Art. 91 Abs. 1 CPP); drittens fur die Aufhebung einer Verfigungsbefugnis (Eigentumsti-
tel) Gber unbewegliche Gegenstande (Art. 101 CPP). Der CPP verlangt, dass aus den fun-
dierten Anhaltspunkten, welche diese Malinahmen legitimieren, eine Verbindung des

Vermdgens oder der Verfiigungsmacht mit der Straftat hervorgeht.®3

Einerseits beschreibt Art. 83 Abs. 2 CPP, welcher sich mit der Beschlagnahme von Gitern
befasst, dass die fundierten Anhaltspunkte drei spezifische Schlussfolgerungen hervorbrin-
gen mussen: a) Das Vermogen oder Geld ist ein direktes oder indirektes Produkt einer vor-
sétzlichen Straftat; b) der Wert ist &quivalent zu den beschlagnahmten Einnahmen; c) das
Objekt wurde benutzt oder war fir die Benutzung fur vorsatzliche Straftaten vorgesehen
bzw. sollte das materielle Objekt des Verbrechens®3* ersetzen. Es ist zu verdeutlichen, dass
die Beschlagnahme im CPP nur erfolgt, wenn die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Beschuldigten bzw. Angeklagten bestimmt wurde (Art. 82 CPP). Aus diesem Grund unter-

scheidet sie sich von anderen Figuren, welche auch das Eigentumsrecht einschranken v.gr.

833 \gl. dazu Pava Lugo 2009, S. 33, nach denen ist die Entscheidung tber die Einschrankung des Rechts auf
Eigentum gerechtfertigt, wenn Griinde vorliegen, die auf Erkenntnismittel, die als Beweis in der Hauptver-
handlung dienen, unterstiitzt werden und Grundlage fir die abschlieRende richterliche Entscheidung darstel-
len. (dt. Ubersetzung d. Verf.) (“cuando existan motivos fundados en medios cognoscitivos que tengan la
capacidad de ser pruebas y la vocacién de ser parte del fundamento demostrativo de la decision judicial
definitiva.” - Herv. i. Orig. -).

634 Bzgl. der Beschlagnahme vgl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynnet, 2013, T. Il, S. 373; Aponte Cardona,
2006, S. 71; Restrepo Medina 2007, S. 73; CSJ, 2005, S. 38.
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das Erldschen des Eigentumsrechts, die Enteignung und die administrative Beschlagnah-
me.%% Ebenso etabliert der CPP eine Voraussetzung bzgl. des Vorgehens bei der Beschlag-
nahme, welche nur bei vorsatzlichen Straftaten angeordnet wird. Problematisch ist, dass
keine Klarheit daruber besteht, ob die in Art. 83 Abs. 2 CPP aufgezeigten Schlussfolgerun-
gen kumulativ oder disjunktiv vorliegen miissen.%®® Eine strenge Interpretation des Art. 83
Abs. 2 bezweckt, das Eigentum weitldufig gegentiber willkurlichen Eingriffen zu schitzen.
Auch wenn der Art. 83 Abs. 2 CPP aufgrund seiner Mehrdeutigkeit bzgl. seiner Aussagen
viel Konfusion bewirkt, kann nur eine strikte Interpretation — also eine kumulative — auf

Interventionen in die Eigentumsrechte einschrankend wirken.

Im Rahmen der Art. 82-91 CPP mit Bezug auf die Beschlagnahme Art. 91 CPP wird die
Madglichkeit geschaffen, die Rechtsfahigkeit zu suspendieren bzw. aufzuheben oder lokale
und offentliche Einrichtungen voriibergehend zu schlieRen.%®” Die Aufhebung oder Sus-
pension der Rechtsfahigkeit bedeutet den dauerhaften oder temporéren Verlust der Aner-
kennung einer Organisation bzw. eines Unternehmens oder anderer Typen des Geschafts-
wesen, welche die Befahigung flr Vertragspflichten und Aktivitdten, die eine rechtliche
Verantwortung sich selbst oder anderen gegenlber generieren, mit sich bringen. Die ge-
nannten Malinahmen koénnen zu jedem Zeitpunkt vor der Anklage verordnet werden und
die Basis der fundierten Anhaltspunkte schaffen, aus welchen hervorgehen kann, dass die
betroffenen Guter vollstandig ,,ganz oder teilweise der Entwicklung von Straftaten gewid-
met“ (Art. 91 Abs. 1 CPP)%®8 sind.

Die Suspension oder Streichung aus dem Eigentumsregister ist auch eine gegen betrlige-
risch erworbene Eigentumstitel vorgesehene MalRnahme. So werden sie von dem Art. 101
CPP bertcksichtigt, welcher den JCG dazu autorisiert, Eigentumstitel auf der Basis von

fundierten Anhaltspunkten zu suspendieren oder zu streichen, wenn diese auf illegale Wei-

835 Fiir eine Unterscheidung zwischen Beschlagnahme und diesen anderen Mafnahmen im CPP

vgl. ausfiihrlich Restrepo Medina 2007, S. 30 ff.. Fir die Einordnung der MalRnahmen, die das Recht auf
Eigentum in Strafverfahren beeintrachtigen, s. Bernal Cuellar/Montealegre Lynnet, 2013, T. II, S. 371 ff.

636 Vgl. Aponte Cardona, 2006, S. 71 f.; Guerrero Peralta, 2004, S. 185. Fir eine Kritik an der Systematik
der Vorschriften Gber die Beschlagnahme in Kolumbien s. Restrepo Medina Rev. Estud. Socio-Jurid. 8 (2)
2006, S. 151-170.

837 vgl. dazu Aponte Cardona, 2006, S. 76; Guerrero Peralta, 2004, S. 186 f.

638 Vgl. dazu Guerrero Peralta, 2004, S. 186, dem ,.es dafiir geniigt, dass die fundierten Anhaltspunkte den
Indizien nach der Bestimmung des Geschaftes oder der juristischen Person fiir kriminelle Zwecke entspre-
chen.” (,,basta con que los motivos fundados correspondan a elementos indiciarios sobre la destinacion del
establecimiento o la persona juridica a actividades delictivas.”) (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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se erworben worden sind. Diese MalRnahmen sind erst seit kurzer Zeit Tradition in Kolum-
bien. Erstmalig sind sie im Dekret 050 von 1987 erschienen, erweitert durch das Dekret
2700 von 1991 und das Gesetz 600 von 2000. Im neuen CPP (Gesetz 906 von 2004) fun-
gieren diese MaRnahmen als ein Instrument zur Wahrung der Rechte der Opfer, indem eine
Rickgabe der Objekte erfolgt, welche Gegenstéande des Delikts waren, um weitere Schédi-
gungen zu verhindern.®® Das Ziel dieser MaRnahmen ist es, die Wirksamkeit der eventuel-
len strafrechtlichen Verurteilung zu sichern, welche eine Entschédigung des Opfers mit

sich bringt.54

2. Grundlage fur weitere ErmittlungsmaRnahmen (Art. 213-250, 383
Abs. 2 CPP)

Die Begriindung aller Ermittlungshandlungen ist ein Prinzip, das die Grundlage der Ermitt-
lungstatigkeiten nach dem CPP bildet.®*! Dies ergibt sich aus Art. 250 CN, demzufolge
Ermittlungen in Strafsachen das Vorliegen ausreichender Griinde und Tatumsténde erfor-
dern, die auf ein mogliches Vorliegen einer Straftat schlieen lassen. Alle MalRnahmen, die
im Laufe der strafrechtlichen Ermittlungen angeordnet werden, wie bereits erwahnt, unter-
liegen zudem dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz,5#? die Ausfiihrung derselben hangt so-
mit von einer positiven Bewertung ihrer ZweckmaéRigkeit, Erforderlichkeit und Angemes-
senheit ab. Die ZweckmaRigkeit bestimmt sich danach, ob die Malinahme geeignet ist, das
von der FGN gewinschte Ergebnis zu erreichen. Bei der Erforderlichkeit wird beurteilt, ob
es andere geeignete — gleich wirksame — Mal3nahmen fiir das vorgegebene Ziel gibt. Die
Angemessenheit setzt eine hinreichende Begrindung der vorhergehenden Kriterien vo-

raus.%43

Der CPP sieht in den Artikeln 213 bis 250 die Zwangsmalihahmen wéhrend der Ermitt-
lungsphase des kolumbianischen Strafprozesses vor. Zu den wichtigsten Malinahmen zéh-
len die Inspektion des Tatorts (Art. 213), die Leicheninspektion (Art. 214), Exhumierung

839 KVerfG, Entsch. C-839 v. 2013 Abschn. 3.7.1.7. In dieser Entscheidung wird umfassend die Gesetzesbe-
griindung in Bezug auf Art. 101 CPP und die Meinungsentwicklung sowohl vom KVerfG als auch vom
obersten Gerichthof erortet; s. ausfihrlich Abschn. 3.7. ff.

640 KVerfG, Entsch. C-210 v. 2007, Abschn. 11. 3 ff. u. C-839 v. 2013, Abschn. 3.6.6.

841 \gl. supra § 3. A Il. 2. Grundziige des Ermittlungsverfahrens; ausfihrlich Guerrero Peralta, 2007, S.
168.

642 Bzgl. des VerhaltnismaRigkeitsprinzips im kolumbianischen Strafprozessrecht s. ausfiihrlich Bernal Cuel-
lar/Montealegre Lynnet, 2013, T. I. S. 385 ff.; In Bezug auf die Freiheitsbeschrankung vgl. u.a. Prieto Vera,
2006, S. 30-103; Aponte Cardona, 2006 a, S. 135 ff.

843 Guerrero Peralta, 2007, S. 177; dazu supra § 4. B. Il. Anordnungen und VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz.
206



§ 7. Die sog. ,,motivos fundados*

(Art. 217), Hausdurchsuchungen (Art. 219-232), Beschlagnahme von Briefen, Ladungen
und Telegrammen — Korrespondenz (Art. 233-234), Uberwachung und Aufzeichnung von
Kommunikation (Art. 235), Wiederbeschaffung von Informationen (Art. 236), Personen-
iiberwachung (Art. 239), UberwachungsmaBnahmen an Sachen (Art. 240), Analyse und
Infiltrierung krimineller Organisationen (Art. 241), Einsatz verdeckter Ermittler (Art. 242),
verdeckte MaBnahmen gegen Korruption (Art. 242A), verdeckte Uberwachung von Trans-
port, Verkauf, Vermietung von Waffen, Sprengstoff, Munition, Falschgeld und Drogen
(Art. 243), selektive Suche in Datensammlungen (Art. 244), die Entnahme und Auswer-
tung von DNA-Proben (Art. 245), korperliche Untersuchung (Art. 247), Durchsuchungen
von Personen (Art. 248) und Malinahmen zur Beweissicherung (Untersuchung auf Sper-
maspuren, Blutentnahme) bei Sexualdelikten oder Delikten gegen die kdrperliche Unver-

sehrtheit, die eine korperliche Untersuchung des Opfers erfordern (Art. 249-250).544

In Bezug auf die nachtragliche Kontrolle durch den JCG kdnnen vier grundlegende Prob-
leme hervorgehoben werden, die umfassend in der kolumbianischen Prozessrechtslehre
diskutiert werden.5*® Im Rahmen der Hausdurchsuchung®® sind vor allem zwei Aspekte
Gegenstand der Debatte. Zum einen wird kritisiert, dass Art. 220 CPP die Einbeziehung
eines besonderen personlichen Merkmals des Subjekts (Eigentiimer oder Besitzer) ver-
langt, das die Schlussfolgerungen begriindet, auf denen eine Hausdurchsuchung beruht.
Die h.M. verlangt zudem, dass der vom CPP geforderte Schutz jedem zusteht, der sich auf
einem Grundstick befindet, auf dem sich Privatleben entwickeln kann, unabhangig davon,
ob er Eigentiimer oder nur Besitzer ist.84” Andererseits herrscht auch iiberwiegend die An-
sicht, dass die Qualitat der Beweismittel, auf die sich der fundierte Anhaltspunkt fir die
Anordnung einer Hausdurchsuchung stutzt, eng auszulegen ist bzw. besonders hoch sein
muss. Es muss sich also um Beweise handeln, die in der Hauptverhandlung Beweisqualitat

haben kénnen.48

644 Fiir eine Liste aller ErmittlungsmaRnahmen vgl. dazu ausfiihrlich infra Anlage 2: Ubersicht tiber den Er-

mittlungsmaBnahmen im kolumbianischen Strafverfahren.

845 Bzgl. des nachtraglichen Rechtsschutzes im kolumbianischen Ermittlungsverfahren s. ausfiihrlich supra

88 5. u. 6.

646 \/gl. supra § 5. A. Die Hausdurchsuchungen (Art. 219-232 CPP).

847 \gl. Guerrero Peralta, 2007, S. 342 f.; Guerrero Peralta, 2006, S. 95 f., in Ubereinstimmung mit der

Entsch. C-591 v. 2005, die die Voraussetzungen der Hausdurchsuchungen darstellt.

64 Eine extensive Auslegung des von einer Hausdurchsuchung Betroffenen und eine enge Auslegung in

Bezug auf die Beweisunterlagen sind damit zwei Bedingungen, die in der kolumbianischen Strafprozess-

rechtslehre als einschrankende Griinde fur die Hausdurchsuchung aufgenommen worden sind; vgl. Bernal
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Der zweite Punkt bezieht sich auf die in Art. 235 CPP%° geregelte Uberwachung der
Kommunikation. Einerseits wird in Art. 235 Abs. 1 CPP eine Begrindung der Ermitt-
lungsmalinahme durch einen fundierten Anhaltspunkt nicht ausdricklich gefordert. Das
Problem dieser Unterlassung besteht darin, dass sie so ausgelegt werden kdnnte, dass der
Staatsanwalt ohne das Vorliegen von Griinden und ausschlie3lich aus eigenem Ermessen
die Uberwachung der Kommunikation anordnen konnte. Diese Auslegung lasst aber die
Systematik im Strafverfahren aufler Betracht und insbesondere diejenige, die dem CPP
innewohnt, da — wie schon erwéhnt wurde — die Begriindung der Ermittlungshandlungen
ein Grundsatz ist, dem sich alle Ermittlungsmafnahmen unterzuordnen haben.®®® Diese
Auslegung wurde auRerdem aufgrund der Bestimmungen in den Abs. 2 und 4 dieses Arti-
kels abgelehnt. Abs. 2 verlangt eine schriftliche Begriindung der Uberwachungsanordnung,
was die fehlende Erwahnung des fundierten Anhaltspunkts als Erfordernis in Abs. 1 irrele-
vant erscheinen lasst. Abs. 4 bestatigt, dass die Verlangerung einer Ermittlungsmalinahme
mit dem Weiterbestehen des fundierten Anhaltspunkts begriindet werden muss, der sie ur-
spriinglich veranlasst hat. Die Uberwachungsanordnung muss somit auf fundierten An-
haltspunkten beruhen. Diese Auslegung wurde 2009 vom KVerfG in seinem Urteil C-131
bestatigt.®>! Demnach muss die Anordnung des Staatsanwalts zur Verlangerung der Uber-
wachung der Kommunikation einer vorangehenden RechtmaRigkeitskontrolle durch den
JCG unterzogen werden.®? Zudem wurde festgestellt, dass die in Art. 221 CPP festgeleg-
ten Vorgaben, die die Beweiskraft fiir die fundierten Anhaltspunkte verlangen, beachtet
werden miissen. Davon ausgehend ist jede Uberwachungsanordnung ohne fundierte An-

haltspunkte ausgeschlossen.

Des Weiteren ist die in Art. 239 CPP geregelte Personentiberwachung stark umstritten. Die

h.M. stimmt darin Uberein, dass der Begriindungsstandard sensu stricto verstanden werden

Cuellar/Montealegre Lynnet, 2013, T. Il, S. 259; Guerrero Peralta, 2007, S. 343 f.; s. dazu infra § 10. A. 1l.
Die Beweisgrundlageproblematik gemaR Art. 221 CPP.

849 \/gl. dazu ausfuhrlich supra § 6. A. Nachtraglicher Rechtsschutz gegen MaRnahmen zur Beschrankung
der Unverletzlichkeit der Kommunikation.

850 \v/gl. dazu supra Fn. 641 m.w.N.

851 KVerfG, Entsch. C-131 v. 2009, in der bestimmt wird, dass die Verlidngerung nicht von dem ,,Ermessen
des Staatsanwalts* abhdngig ist, sofern ,,es um eine zusétzliche MaBnahme mit Beeintridchtigung von Grund-
rechten durch die Uberwachung der Kommunikation geht und das Prinzip des Richtervorbehalts fir den
Schutz der Intimitit verletzt wird. (dt. Ubersetzung d. Verf.) (,,la prorroga no puede depender del ‘juicio del
fiscal” en tanto que por tratarse de una medida adicional que implica la afectacién de derechos fundamentales
con la prolongacion de la interceptacion de comunicaciones telefonicas y similares, se conculca el principio
de reserva judicial en la proteccion del derecho a la intimidad.*) (Abschn. 6.5.).

852 KVerfG Entsch. C-131 v. 2009 Abschn. 6.5.
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muss.%® Die auf fundierte Anhaltspunkte gestiitzte Begriindung muss auf objektiven, ex-
ternen Umstanden beruhen, die konkrete Indizien erkennen lassen. Eine einfache Schluss-
folgerung ist nicht ausreichend. Es muss eine zumutbare Schlussfolgerung ausgehend von
konkreten Indizien oder objektiven und externen Umstanden gestitzt auf die grundlegen-
den Beweisprinzipien vorhanden sein. Die Schlussfolgerung muss zum Ergebnis kommen,
dass die Uberwachung einer Person zur Sicherung anderer, notwendiger und relevanter
Erkenntnisse fir die strafrechtliche Ermittlung fiihrt (Art. 239 Abs. 1 CPP).

Der vierte Punkt bezieht sich auf die Analyse und Infiltrierung krimineller Organisationen.
Nach Art. 241 CPP kann die FGN die Infiltrierung in eine kriminelle Organisation anord-
nen, wenn fundierte Anhaltspunkte Anlass dazu geben, dass der Verdachtige zu derselben
gehort oder mit ihr in Verbindung steht.%%* Die tiberwiegende Lehrmeinung fordert, dass
die FGN zwei Aspekte begriinden muss: Zum einen muss die Verbindung des Verdéchtigen
zum organisierten Verbrechen festgestellt werden, zum anderen muss sich aus den fundier-
ten Anhaltspunkten schlieBen lassen, dass die kriminelle Handlung fortgesetzt wird.%*® An
dieser Stelle hat sich eine Frage zur Auslegung der Rechtfertigung hinsichtlich der Infiltrie-
rung einer Organisation in den Fallen ergeben, in denen der Beschuldigte eine Straftat
schon begangen hat oder noch als bestehendes Mitglied der kriminellen Organisation ande-
re Straftaten vorbereitet hat. Hier wird vertreten, dass unter diesen Umsténden die Fest-
nahme, die Beschuldigung und der Antrag auf Sicherungsmafnahmen angebracht seien.%
Zusétzlich zu den Begrenzungen durch die Begrindung der MaBnahme wird die Anord-
nung der FGN besonderen materiellen Einschrankungen unterworfen. Einerseits darf diese
MaRnahme dem Verhéltnismaliikeitsgrundsatz entsprechend nicht bei Straftaten mit gerin-
gen sozialen Auswirkungen eingesetzt werden. Die Beweismittel miissen andererseits nicht
nur die Bewertung der ZweckmaRigkeit, Erforderlichkeit und Angemessenheit ermdgli-

chen, sondern auch geeignet sein, das Vorliegen einer Straftat nachzuweisen und in der

653 Bernal Cuellar/Montealegre Lynnet, 2013, T. I, S. 271 ff.; Guerrero Peralta, 2007, S. 381, 386 ff.; vgl.

dazu ausfuhrlich supra § 5. B. Die Personentiberwachung (Art. 239 CPP).

854 Vgl. dazu supra § 5. C. Einsatz eines verdeckten Ermittlers (Art. 241-243 CPP).

855 Morales Tamara, 2009, S. 239 ff.; Bernal Cuellar/Montealegre Lynnet, 2013, T. I, S. 276; Guerrero

Peralta, 2006, S. 144 f.

8% Guerrero Peralta, 2006, S. 144, der dieser Interpretation widerspricht, ,.der Zweck der MaBnahme ist der

Erfolg der Ermittlung im Sinne der Zerschlagung von organisierter Kriminalitdt, was ihre Unerl&sslichkeit

bestimmt.* (dt. Ubersetzung d. Verf)) (,.el objeto de la medida es el éxito de la investigacion en el sentido de

desarticulacién de bandas de criminalidad organizada, lo que define su caracter imprescindible.”) (S. 145).
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Folge die strafrechtliche Verantwortlichkeit begriinden.®®” Bzgl. verdeckter Ermittler hat
der Gesetzgeber aulerdem ihren Einsatz in kriminellen Organisationen auf Félle einer
Fortsetzung der strafbaren Handlungen und auf klagebegriindende Tatsachen bei Straftaten
gegen die 6ffentliche Verwaltung (Art. 242A) beschrankt.

3. Begrundung der Freiheitsbeschrankung (Art. 297, 308-311 CPP)

Der Art. 297 CPP fordert fir die Festnahme eine schriftliche Anordnung des JCG, die — in
Ubereinstimmung mit Art. 221 CPP — der gesetzlich verlangten Form entspricht und sich
auf fundierte Anhaltspunkte®® stiitzt, die die Schlussfolgerung zulassen, dass der Betroffe-
ne Tater oder Teilnehmer der ermittelten Straftat ist. Die auf fundierte Anhaltspunkte ge-
stitzte Schlussfolgerung der Taterschaft oder Teilnahme ist auch Grundlage anderer Straf-
prozesshandlungen wahrend der Ermittlungsphase, so zum Beispiel bei der Vernehmung
des Tatverdachtigen im Verlauf der Vorermittlung (Art. 282 CPP), bei der Erhebung der
Beschuldigungen (Art. 287 CPP)%° und bei der Anordnung der vorlaufigen Festnahme als
Sicherungsmafinahme (Art. 308-312 CPP). Obwohl die Anordnung des Haftbefehls in
einer friheren Phase des Ermittlungsverfahrens erfolgt als die Erhebung der Beschuldi-
gung, erfordert die Voraussetzung der Schlussfolgerung der Taterschaft und Teilnahme ein
bereits fortgeschrittenes Ermittlungsniveau. Diese fortgeschrittene Phase im Ermittlungs-
verfahren sollte nicht nur ein MindestmaR der Schuld feststellen, sondern muss auch die
Erforderlichkeit und Wahrscheinlichkeit einer spateren Sicherungsmalinahme begrinden.
Eine Festnahme ist somit auch vor der Erhebung der Beschuldigung méglich, wenn es An-
haltspunkte gibt, die darauf schlie}en lassen, dass im Nachhinein die Anordnung der Un-

tersuchungshaft als Sicherungsmafnahme berechtigt ist (Art. 306 ff).6%°

Nach einer wortlichen Auslegung dieser Art von Schlussfolgerung — bezogen auf Art. 297

CPP — wird festgestellt, dass die berechtigte Schlussfolgerung bzgl. Taterschaft und Teil-

857 Bzgl. des VerhaltnismaBigkeitsprinzips und die Eignung der Beweise als materielle Grenze vgl. Bernal
Cuellar/Montealegre Lynnet, 2013, T. II, S. 273 u. 274.

658 Bzgl. der Systematik der Regelung der Freiheit im CPP vgl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynnet, 2013, T.
Il, S. 523 f.; Prieto Vera, 2006, S. 54 ff.

859 Vgl. dazu supra 8§ 3. A. I1. 3. b. Die Beschuldigung (Formulacién de imputacion).

660 1.d.S. Bernal Cuellar/Montealegre Lynnet, 2013, T. II, S. 458: ,.in der Regel darf die Festnahme zum
Zweck der Beschuldigungerhebung nicht durchgefuhrt werden (,,la regla general es que la captura no es
procedente para realizar inicamente la audiencia de imputacion®), obwohl eine Beschrinkung der Freiheit
aufgrund von Notwendigkeitsgriinden und in den Féllen der Festnahme auf frischer Tat in der Vorermittlung
bzw. vor der Erhebung der Beschuldigung angenommen wird. (-S. 459- dt. Ubersetzung d. Verf.).
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nahme zur Bestimmung eines MindestmaRes an Schuld filhren muss.®®* Sie muss also einen
Kausalzusammenhang zwischen zwei Aspekten herstellen: zwischen der Handlung oder
dem Unterlassen des Beschuldigten und dem rechtlich relevanten Ergebnis.®®? Ein Teil der
Lehre ist sogar der Auffassung, dass fiir die Auswertung ,,alle Faktoren, die das Strafgesetz
im Kontext von Handlung und Unterlassen, unmittelbarer oder mittelbarer Ausfiihrung
einer Straftat, von vorbereitenden Absprachen, von der Bedeutung des Beitrags in Bezug
auf ein rechtlich zurechenbares Ergebnis und die Beitrage zu einem rechtswidrigen Verhal-
ten* vorsieht, relevant sind. Dies schlieRe die Anwendbarkeit der erweiternden Verwirkli-
chungsstufen der Straftat in den Art. 27 und 31 CP (Versuch und Konkurrenz) ein.%®3

Die fundierten Anhaltspunkte, die zu dieser Schlussfolgerung fuhren, muissen sich auf das
Beweismaterial stiitzen. In diesem Sinne verweist Art. 297 auf Art. 221 CPP, der die An-
forderung einer strengen Beweisfiihrung®* formuliert. Auf diese Weise werden bei der
Begrundung des Haftbefehls oder der Anordnung der vorlaufigen Festnahme lediglich ein-
fache Schlussfolgerungen ausgeschlossen. Die fundierten Anhaltspunkte mussen sich strikt
auf Beweismaterial stuitzen, das Beweisqualitat im Sinne des CPP hat und dessen Beweis-
kraft fur eine Hauptverhandlung ausreicht. Diese Beweismittelgrundlage muss zu einer
berechtigten Schlussfolgerung tiber die Handlung (im objektiven Sinne) und tber die Té&-
terschaft oder Teilnahme (im subjektiven Sinne) der ermittelten Straftat fihren. Dieser
Grundsatz wurde auch durch den Kolumbianischen Obersten Gerichtshof bestatigt, indem
er erklart: ,,Obwohl es in diesem Moment nicht notwendig ist, die materiellen Beweisele-
mente oder die sachlichen Beweismittel vorzuweisen, ist es jedoch notwendig, dem JCG
entscheidungsrelevante Unterlagen vorzulegen mit dem Ziel, den strafrechtlichen Charak-
ter der Handlung und den Zusammenhang des Beschuldigten mit derselben zu belegen.

661 Guerrero Peralta, 2007, S. 260, der die Auffasung vertritt, dass ,,die zumutbare Schlussfolgerung aus den
subjektiven Tatbestandsmerkmalen geschlossen werden muss.” (,,la inferencia razonable se debe hacer sobre
los elementos juridicos de atribucion subjetiva de la conducta punible investigada.”) (dt. Ubersetzung d.
Verf.).
%62 Guerrero Peralta, 2007, S. 265, fiir den ,die zumutbare Schlussfolgerung ein logisches Kriterium ist,
damit der Staatsanwalt eine objektive und subjektive Mindest-Uberzeugung bzgl. der Téterschaft oder Teil-
nahme des Verdachtigen erreichen kann.*) (,la inferencia razonable es un criterio logico que pretende que el
fiscal llegue a una minima conviccion objetiva y subjetiva sobre la autoria o participacion del investigado en
un delito.“) (dt. Ubersetzung d. Verf.).
663 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013, T. II. S. 127, die vertreten, dass ,,dies ein weiterer Grund ist,
warum eine Beschuldigung sich an rechtlichen Formulierungen und nicht an einfachen tatsachlichen Sach-
verhalten orientieren muss.“ (,,esta es otra de las razones por las que debe hablarse de una imputacion mas
cercana a las formulaciones juridicas que a los simples supuestos facticos.*) (dt. Ubersetzung d. Verf)).
664 \/gl. dazu supra § 6. C. II. Rechtsgrundlage und infra § 10. A. Il. Die Beweisgrundlageproblematik gemaR
Art. 221 CPP.
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Nur auf diese Weise wird eine ,berechtigte Schlussfolgerung bzgl. der Taterschaft oder

Teilnahme des Beschuldigten in der ermittelten Straftat‘ erlangt.*®®°

4. Grundlage fur die Beweissicherung (Art. 284 Nr. 3 CPP)

Im Titel uber die Erkenntnismittel im Vorermittlungs- und Ermittlungsverfahren (Buch 11,
Titel 11, einziger Abschnitt), konkret Art. 284 CPP, wird beschrieben, dass jede zuldssige
Beweiserhebung wahrend des Ermittlungsverfahrens bis zur Hauptverhandlung bereits
vorab moglich ist. Diese vorzeitige Beweisaufnahme stellt eine Ausnahme des Unmittel-
barkeitsgrundsatzes dar, da sie vor der Hauptverhandlung und vor dem JCG und nicht vor
dem Strafrichter stattfindet. Unter anderem werden zur Berechtigung dieser Beweismittel
,fundierte Anhaltspunkte und eine unbedingte Notwendigkeit, um den Verlust oder die
Manipulation der Beweismittel zu vermeiden* gefordert.%®® Das Erfordernis der fundierten
Anhaltspunkte kann nicht durch die einfache Aussage des Antragstellers ersetzt werden.
Ein Teil der Strafrechtslehre meint, dass es zur Sicherung bei Dringlichkeit oder zwingen-
der Notwendigkeit unerlasslich sei, dem JCG alle Ermittlungshandlungen oder sachlichen
Beweismittel zur Kenntnis vorzulegen, aus denen sich die zwingende Notwendigkeit erge-
be und auf die sich die Beweisaufnahme vor der Hauptverhandlung stiitze.%®” In diesem
Sinne ist auch der Beweisstandard, der in Art. 221 CPP vorgesehen ist, anwendbar. Es
handelt sich folglich um einen strengen Beweis, der sich auf die im CPP festgelegten Be-

weiselemente stiitzt.

Diese Praxis der Beweissicherung wurde durch die kolumbianische Rechtsprechung besté-
tigt. Einerseits wird anerkannt, dass der aul’ergewohnliche Charakter dieser Beweiserhe-

bung und mit ihr die Aufweichung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes der Beweisaufnahme

865 Oberster Gerichtshof, Rad. 31280, Entsch. von 8.07.2009, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte*, Ab-
schn. 1: ,,si bien en este momento no es menester descubrir los elementos materiales probatorios ni la eviden-
cia fisica, si es necesario ofrecer al juez de control de garantias elementos de juicio tendientes a acreditar la
indole penal del comportamiento y la relacidn del imputado con el mismo, no de otro modo se logra “inferir
razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que se investiga.” (dt. Ubersetzung d. Verf.).
66 Art. 284 Nr. 3 CPP: ,,Que sea por motivos fundados y de extrema necesidad y para evitar la pérdida o
alteracion del medio probatorio.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).

867 Defensoria del Pueblo, 2008, S. 72, die behauptet, dass ,,der Verlust oder die Veranderung von Beweisen
auch gepruft werden sollte, beispielsweise die besonderen Bedingungen des Zeugen in Bezug auf die Bedro-
hung seines Lebens durch Krankheit oder offensichtliche Gefahr, Verschlechterung der physikalischen Be-
weise oder des Tatorts durch Umweltfaktoren oder die 6ffentliche Sicherheit.” (,,La perdida o alteracion del
medio probatorio, también debe comprobarse como por ejemplo las condiciones especiales del testigo en
relacion con su vida amenazada por enfermedad o peligro evidente, el deterioro de la evidencia fisica o de la
escena del delito por factores ambientales o de seguridad publica.”) (dt. Ubersetzung d. Verf)).
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wahrend der Hauptverhandlung verfassungsrechtlich gerechtfertigt sind.%®® Andererseits
wird die Beweisaufnahme im Sinne eines Giiltigkeitserfordernisses der Uberpriifung durch
den JCG unterworfen.®®® Der JCG muss dabei (iberpriifen, ob tatséchlich eine auBerge-
wohnliche und dringende Lage besteht, die zu einer vorzeitigen Beweisaufnahme berech-
tigt und die — wenn moglich — wahrend der Hauptverhandlung wiederholt werden soll.
Wenn diese Voraussetzungen nicht vorliegen, wird der Antrag vom Richter abgelehnt wer-
den miissen. Die Zulassigkeit der Beweismittel wird ebenfalls hinsichtlich ihrer Entschei-

dungserheblichkeit nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit Gberprift.

B. Auslegung des Begriffes ,,motivos fundados* in der Rechtsprechung

Die Behandlung der ,,fundierten Anhaltspunkte® (,,motivos fundados) der Rechtsprechung
ist bezogen auf die Anordnung von Ermittlungsmanahmen durch die FGN ohne vorange-
hende richterliche Zustimmung nicht ohne Widerspruch hingenommen worden. Nach der
Annahme des Gesetzesakts 03 von 2002 und der Entwicklung des neuen CPP (Gesetz 906
von 2004) bestand kein gemeinsames Verstandnis der ,,fundierten Anhaltspunkte®, das dem
Ethos des Akkusationsprinzips entspricht. Die Rechtsprechung der obersten kolumbiani-
schen Gerichtshofe hat versucht, viele Mehrdeutigkeiten zu klaren, sowohl die des Art. 250
CN®7° als auch die der systematischen Entwicklung des CPP bzgl. der Grundlage der ge-
nannten MaRnahmen, also die ausschlielich von der FGN angeordneten Ermittlungstatig-
keiten. Vor allem einige Urteile des KVerfG helfen dabei, den Rechtsbegriff ,,motivos
fundados zu verstehen und zu klaren, wie diese durch Beweismittel begrindet werden
miissen.®”* Dennoch fehlt immer noch eine Auslegung der Reichweite der im CPP definier-
ten Abstufung der Begriindung; die Reichweite von Grundsétzen wie das kontradiktorische
Prinzip, der Offentlichkeitsgrundsatz, das Miindlichkeitsprinzip und der Unmittelbarkeits-
grundsatz sowie eine systematische Auslegung der Zwecke einer berechtigten Schlussfol-

668 \/gl. KVerfG, Entsch. C-591 v. 2005, C-1154 v. 2005; auch Oberster Gerichtshof, Rad. 25920, Entsch.
von 21.02.2007.
669 KVerfG, Entsch. C-1092 v. 2003, Abschn. 5.1., in der fesgestellt wird, dass ,,der Beweisantritt nicht nur
bei Einhaltung der formellen Voraussetzungen bedingt wird, (...) sondern auch von der Einhaltung der mate-
riellen Bedingungen, die eine Beweiserhebung mit uneingeschrankter Achtung der Verfahrensregeln und
anderen materiellen Bestimmungen fordert und deren Priifung den JCG betrifft.” (,,que la prueba no solo se
encuentra condicionada al cumplimiento de los requisitos de caracter formal para su aduccion, (...), sino
ademas al cumplimiento de requisitos materiales que exigen que la prueba sea obtenida con pleno respeto de
normas procesales y sustanciales de todo rango, examen inherente al control garantias.*) (dt. Ubersetzung d.
Verf.).
670 \/gl. Guerrero Peralta, 2007, S. 166 f. Fiir eine Allgemeinkritik des Gesetzesaktes 03 von 2002 vgl. Calle
Calderoén, NFP 67 (2005), S. 153 ff.
671 Fiir eine allgemeine Annaherung an diesen Aspekt s. Pava Lugo 2009, S. 27.
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gerung, zu der die ,,fundierten Anhaltspunkte* fithren sollen.®’?> So kann festgestellt wer-
den, dass es immer noch keine strengen Kriterien gibt, die alle Aspekte der Beweggriinde
flr die Mainahmen ohne richterliche Anordnung beinhalten. Daraus folgt eine Ausweitung
des Ermessens der FGN bei der Begrindung und Durchfiihrung der Ermittlungsmalinah-
men, die keine vorangehende richterliche Bewilligung erfordern. Dies wird durch die Auf-
weichung des richterlichen Vorbehalts bei Grundrechtseinschrankungen und durch die Le-
gitimierung des geheimen Ermittlungsverfahrenes bei Anhérungen zur Uberpriifung der

MaRnahmen, die keine vorausgehende richterliche Genehmigung benétigen, gefordert.6”

I. Entscheidung C-673 von 2005 KVerfG

Das Verfassungsgericht untersuchte in dieser Entscheidung zwei Aspekte, die gegen Art.
221 CPP sprechen. Einerseits, ob es sich bereits um einen Verstol3 gegen das faire Verfah-
ren im Sinne des kontradiktorischen Prinzips handle, wenn Aussagen, die eine Person vor
der Ermittlungsbehérde macht, obwohl nur der Staatsanwalt anwesend ist, als zuléssige
Beweisaussagen angesehen werden kénnen. Andererseits wird erdrtert, ob die Geheimhal-
tung der Angaben zum Informanten, auf dessen Aussage sich eine Durchsuchungs- und
Hausdurchsuchungsanordnung stitzt, gegentiber dem JCG die verfassungsrechtlichen Be-
fugnisse beschneidet.5” Dieses Urteil ist relevant, weil die Notwendigkeit einer strengen
Beweisflihrung bei ,,fundierten Anhaltspunkten® fiir eine Durchsuchungs- und Hausdurch-
suchungsanordnung bestatigt wird. In diesem Gedankenschema bestimmt das Gericht die
Kriterien der RechtmalRigkeitskontrolle der MaRnahme seitens des JCG. Umstritten ist da-
bei die Legitimation des Art. 155 Abs. 2 CPP, der die Vertraulichkeit der Kontrollanh6run-
gen festlegt. Im Folgenden werden die entscheidenden Aspekte beschrieben und bespro-

chen:

1. Reichweite des Art. 221 CPP

Das KVerfG bestatigt zunéachst die Forderung des Art. 221 Abs. 1 CPP nach Beweismateri-
al fur die ,,fundierten Anhaltspunkte®, um eine Durchsuchungs- und Hausdurchsuchungs-
anordnung zu erlassen, und das Verbot von willkirlichen Durchsuchungen und Hausdurch-

suchungen nach freiem Ermessen des Staatsanwalts. Deswegen wird in Ubereinstimmung

672 Diese Probleme werden nachfolgend diskutiert, vgl. infra § 10. B. Ziele der zumutbaren Schlussfolgerun-
gen.

673 1.d.S. Zuluaga, Boletin GLIPGG 5 (2013) S. 23 ff.; Zuluaga, Co-Herencia Vol. 4 Nr. 6 (2007), S. 133 ff.
674 vgl. KVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. VI. 3. Andlisis de los cargos propuestos contra el articulo
221 de la ley 906 de 2004.
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mit Art. 221 CPP die Verpflichtung wiederholt, dass flr die Anordnung des Staatsanwaltes
mindestens ein Bericht, eine beeidete Aussage oder materielle Beweismittel vorliegen
miussen. Fur das Gericht ist dies eine Garantie der Durchfiihrbarkeit der Ermittlungshand-
lung, ,,sodass der Richter auf die Informationen Zugriff hat, die ihm erlauben, eine wirk-

same RechtmaRigkeitskontrolle vorzunehmen. 67

Danach wird Art. 221 Abs. 2 CPP untersucht, der darauf hinweist, dass sich die beeidete
Zeugen- oder Informantenaussage als Beweismittel eignet. Laut Art. 221 CPP muss der
Staatsanwalt — mit Blick auf eine etwaige spatere Vernehmung — bei einer beeideten Zeu-
genaussage anwesend sein. Bei einer Informantenaussage wird darauf hingewiesen, dass
die Ermittlungsbehorde nur gegentiber dem Staatsanwalt Angaben zur Person des Infor-
manten preisgeben muss.8® Damit wird in diesem Artikel eine absolute Vertraulichkeit
uber Angaben zur Person des Informanten gegeniiber anderen Parteien und Beteiligten im
Verfahren angeordnet. AuRerdem, obwohl der Zeuge oder der Informant eine eidesstattli-
che Erklarung vor dem Staatsanwalt ablegen musste, durfte dieser den Informanten nicht

weiter vernehmen, um seine Glaubwardigkeit zu Uberprifen.

Diese Einschrankung des Zuganges zum Informanten wurde flr verfassungswidrig erklart.
Das Gericht hélt es nicht fur verfassungsgemals, dass der Staatsanwalt nicht befugt sei, den
Informanten im Hinblick auf seine Glaubwiirdigkeit zu vernehmen. Das Gericht hélt die
Glaubhaftigkeitsbeurteilung des Zeugen nur aufgrund der Informationen der Ermittlungs-
behorde Gber die Identitat des Informanten und eine einfache Erklarung uber die Griinde,
auf denen das Vertrauen der Ermittlungsbehorde beruht, fur unzureichend. Aus diesem
Grund bestimmte das Gericht, dass ,,im Falle des Informanten auch die Moglichkeit einer

etwaigen Vernehmung durch den mit dem Fall befassten Staatsanwalt angebracht ist.«””

Fur das Gericht ist die Férmlichkeit beider Aussagen unter Eid der Grund, der die Glaub-

wardigkeit derselben belegt, und daher auch die Wahrscheinlichkeit einer Verbindung zwi-

675 KVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. VI. 3: ,a fin de que el juez pueda acceder a una informacion
que le permita realizar un efectivo control de legalidad.“ (dt. Ubersetzung d. Verf.).
676 \/gl. dazu supra § 6. B. I. 1. Begriindete Anordnung des Staatsanwalts; Krit. der urspringlichen Fassung
vom Art. 221 CPP Fernandez Ledn, 2005, S. 61.
677 KVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. VI. 3: ,.en el caso del informante, también debera proceder la
posibilidad de que eventualmente el Fiscal que dirige la investigacion pueda interrogarlo® (dt. Ubersetzung d.
Verf.); Uber die Ausdehnung der richterlichen Kontrolle der Erkenntnismittel, die die Nodwendigkeit eines
Eingriffes unterstitzen, s. auch KVerfG, Entsch. C-806 v. 2009, Abschn. VI. 5.; vgl. dazu Bernal Cuel-
lar/Montealegre Lynnet, 2013, T. 1. S. 259; Guerrero Peralta, 2007, S. 344.
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schen dem zu durchsuchenden Grundbesitz und der ermittelten Straftat. Die Bestimmung
dieser Wahrscheinlichkeit erfordert, dass der Staatsanwalt die Personen vernehmen kann,
die eine Aussage erstatten, seien sie Zeugen oder Informanten. Die eidesstattliche Zeugen-
oder Informantenaussage erfullt bei Durchsuchungs- und Hausdurchsuchungsanordnungen
einzig die Aufgabe, die Wahrscheinlichkeit zu bestimmen, dass ,,fundierte Anhaltspunkte*

vorliegen, um eine das Recht auf Intimsphare einschrankende MaRnahme anzuordnen.®™

Nach den Worten des KVerfG sind ,,die eidesstattliche Zeugen- oder Informantenaussage
sowie die anderen materiellen Beweismittel nur Mittel, die der staatlichen Ermittlungs-
handlung die Richtung vorgeben und sie weiterfiihren.“®”® Diese extensive Uberpriifung
der Aussagen erlaubt dem Staatsanwalt das Treffen einer ,,tatsachlichen Beurteilung bezo-
gen auf die Wirdigung der materiellen Beweismittel, die eine Vorverlegung fir ratsam
erscheinen lassen, und das Treffen einer rechtlichen Beurteilung, die sich auf die Abwa-
gung der sich gegentiberstehenden Interessen stitzt, so das Recht auf die Unverletzlichkeit
der Wohnung einerseits und das allgemeine Recht auf die Aufklarung einer Straftat ande-

rerseits, <680

2. RechtmaRigkeitskontrolle seitens des JCG

Das KVerfG weist nicht nur darauf hin, dass der Staatsanwalt die Mdglichkeit haben muss,
sowohl den Zeugen als auch den Informanten zu verhoren, sondern es bestimmt auch, dass
der JCG Uber alle Mittel verfligen muss, um die RechtmaRigkeit der MaBnahme zu (ber-
priifen. Fiir das Gericht ,,muss der JCG iber die notigen Moglichkeiten verfligen, um zu
Uberprifen, ob ein gravierender Eingriff in das Grundrecht auf die Privatsphare wie bei der
Hausdurchsuchung, die ohne vorangehende Anordnung der FGN stattfindet, der Verfas-

sung und den gesetzlichen Vorgaben entsprach. 68!

678 KVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. VI. 3.; dazu Vanegas Villa, 2007, S. 102.

679 KVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. VI. 3: la declaracidn jurada de testigo o informante, al igual
gue los demas elementos materiales probatorios y la evidencia fisica, constituyen tan solo instrumentos para
direccionar y encausar la actividad investigativa del Estado. (dt. Ubersetzung d. Verf.).

880 KVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. V1. 3: ,,juicio factico, referido a la apreciacion de los elementos
materiales probatorios que hacen aconsejable adelantarlo, y un juicio juridico, centrado en la ponderacion de
los intereses confrontados, y que son, el respeto por el derecho a la inviolabilidad del domicilio, y por otro, el
interés general por la persecucion del delito.* (dt. Ubersetzung d. Verf)).

881 KVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. V1. 3: ,.el juez de control de garantias debe contar con los me-
dios necesarios para verificar si una severa medida de intervencion en el derecho fundamental a la intimidad,
como lo es la practica de un registro y allanamiento, llevada a cabo sin orden judicial previa por la Fiscalia
General de la Nacion, se ajustd a la Constitucion y a la ley. (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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Daher erklart es auch, dass die Vertraulichkeit der personlichen Daten des Informanten aus
Art. 221 Abs. 2 CPP so verstanden werden masse, dass sie nicht fir den JCG gelte. Das
Gericht weist darauf hin, dass eine solche Geheimhaltung eine wirksame Uberpriifung der
fundierten Anhaltspunkte verhindern wirde. Einerseits wirde diese Geheimhaltung die
Maoglichkeit einer formalen und sachlichen Uberpriifung der Ermittlungsmafnahme ein-
schréanken. Andererseits wirde es eine Bewertung der Angemessenheit der MalRnahme ver-
hindern, d. h. ein VerhaltnismaRigkeitsurteil wirde sich als unméglich erweisen ,,in dem
Sinne, ob sich mit der MalRnahme ein im Rahmen der Verfassung zuléssiges Ziel erreichen
lasst, ob der Zweck nicht durch ein weniger das Grundrecht belastendes Mittel erreicht
werden konnte und schlie3lich, ob die durch den Eingriff erreichten Vorteile die erbrachten
Opfer der Grundrechtstrager ausgleichen.“®®? Sonst wiirde das Beweisverwertungsverbot
die materiellen Beweismittel, die wahrend der Ermittlungsphase durch \erstolR gegen
Grundrechte gesammelt wurden, auBer Kraft setzen.®® Auf diese Weise bestirkt das Ge-
richt die Notwendigkeit eines umfassenden Zugangs zum Beweismaterial, welches die
fundierten Anhaltspunkte stiitzt, und verlangt die Notwendigkeit einer Uberpriifung der

Begrundung der Hausdurchsuchungsanordnung seitens des Staatsanwaltes und des JCG.

3. Vertraulichkeit der Anhoérungen

Auch wenn das KVerfG dem Staatsanwalt und dem JCG einen umfassenden Zugang zu
den Beweismitteln einrdumt, erkennt es auch ein gewisses MaR an Vertraulichkeit der per-
sonlichen Daten des Informanten an. Zum Schutz der Sicherheit des Informanten muss es
maoglich sein, dass die Daten desselben nicht allgemein zugéanglich sind. Nach der Meinung
des Gerichts wiirde die Offenlegung der personlichen Angaben des Informanten ,,dessen
Sicherheit stark gefdhrden und auBerdem verhindern, dass auch zukinftig Blrger den zu-
standigen Behorden wertvolle Information liefern kénnten.“®8* Andererseits — mit Blick auf

Art. 155 CPP — wird dargelegt, dass die personlichen Daten des Informanten wahrend der

882 KVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. V1. 3: ,.en el sentido de que si con ésta se perseguia un fin cons-
titucionalmente valido; si el propdsito no podia ser alcanzado por otro medio menos gravoso para el derecho
fundamental, y si finalmente, las ventajas obtenidas mediante la intervencion compensan los sacrificios que
ésta implica para sus titulares.* (dt. Uberssetzung d. Verf.).
683 KVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. VI. 3.
684 KVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. VI. 3: ,poner en grave peligro la seguridad de éste, y ademas,
impediria que en el futuro el ciudadano pudiese seguir suministrando valiosa informacién a las autoridades
competentes.« (dt. Ubersetzung d. Verf).
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Anhorung zur RechtméRigkeitskontrolle nicht vertffentlicht werden durfen, auch wenn der
JCG Zugang zu den Angaben hat.®8

Das Gericht erklart aulerdem, dass die Durchsuchungs- und Hausdurchsuchungsanord-
nungen, die vor Erhebung der Beschuldigung erlassen worden sind, nicht dem kontradikto-
rischen Prinzip unterworfen werden kénnen. Es meint sogar, dass die verfassungsrechtli-
chen Ziele der Ermittlung nicht erreicht werden kdnnten, wenn dies so wére. Erst wenn die
Beschuldigung erhoben worden ist, muss der Beschuldigte oder sein \Verteidiger vorgela-
den werden, um die Mdglichkeit zu bekommen Widerspruch einzulegen, falls er es
wiinscht.%8¢ Das Gericht meint, der Widerspruch gegen die beeidete Zeugenaussage vor der
Erhebung der Beschuldigung wirde verhindern, dass die Ziele der Ermittlung erreicht
werden, ,,da diese Beweishandlung nicht vollzogen werden konnte, wenn es noch keinen
Beschuldigten gébe oder der Verteidiger bevollméchtigt ware, der vertraulichen Aussage
eines Informanten zu widersprechen, wahrend gerade solche Ermittlungshandlungen zur
Suche nach materiellen Beweismitteln oder zu der Festnahme des Verdachtigen, Beschul-

digten, Angeklagten oder Verurteilten fiihren. 68’

4. Anmerkung zur Entscheidung

Die analysierte Entscheidung hat in zweierlei Hinsicht Relevanz. Einerseits bestatigt sie
die Bedeutung der Unterstutzung der ,,fundierten Anhaltspunkte durch materielle Be-
weismittel. Die Beweisunterstiitzung wird als eine Grenze betrachtet, die jede Mdglichkeit
zum willkirlichen Handeln des Staatsanwaltes ausschlieBt und die die Durchfihrbarkeit
der Durchsuchung und Hausdurchsuchung absichert. Andererseits bestimmt das Verfas-
sungsgericht zwei Richtungen der Uberpriifung der ,,fundierten Anhaltspunkte. Eine erste
Richtung besteht in der Konfrontation des Staatsanwaltes mit dem Beweismittel, auf das
sich die ,,fundierten Anhaltspunkte stiitzen; im Falle des Art. 221 CPP erfolgt dies durch
die Mdglichkeit, sowohl die Zeugen als auch die Informanten zu vernehmen. Zweitens

wird dies gewdhrleistet, indem jede Mdoglichkeit der Geheimhaltung jener Beweismittel

885 Die Vertraulichkeit gilt also mit anderen Worten gegentiber dem Beschuldigten, der Verteidigung und der
Disziplinarstaatsanwaltschaft. K\VVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. V1. 3.

886 KVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. VI. 3.

887 KVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. VI. 3: por cuanto esta diligencia no podria practicarse si no
existe imputado o se estaria habilitando al defensor para controvertir el dicho de un informante que tiene
caracter reservado, cuando tales diligencias se orientan justamente a la blsqueda de elementos materiales
probatorios y evidencias fisicas o realizar la captura del indiciado, imputado o condenado.“ (dt. Ubersetzung
d. Verf.).
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gegenuber dem JCG ausgeschlossen wird. In diesem Sinne wird eine zweigleisige Strategie
der Uberpriifung der ,fundierten Anhaltspunkte* und ihrer Beweisgrundlage postuliert:
zum einen durch den Staatsanwalt, sobald er den Eingriff in die Grundrechte anordnet. Die
bloBe Behauptung von ,,fundierten Anhaltspunkten® reicht dabei nicht aus. Es ist notwen-
dig, die Beweismittel, die sie stutzen, gegeniiberzustellen. Auf diese Weise erfolgt auch die
Anhorung zur Rechtmaligkeitsprifung durch den JCG. So wird dem Staatsanwalt aufer-
legt, alle verfligbaren Beweismittel vorzulegen, mit denen die Begrindung der MalRnahme
tberpriift werden kann. Die Beweismittel missen dabei nicht nur der Uberpriifung der
»fundierten Anhaltspunkte* (formale RechtméBigkeitskontrolle) standhalten, sondern auch
die materielle RechtmaRigkeitskontrolle der Ermittlungsmafnahme stiitzen.®%8

Umstritten sind dabei jedoch zwei Aspekte. Einer ist die Rechtfertigung der fehlenden Wi-
derspruchsmoglichkeit vor der Erhebung der Beschuldigung. Mit dieser Ansicht des
KVerfG widerspricht er einer gefestigten Rechtsprechung. Sowohl im Rahmen des Dekre-
tes 2700 von 1991°° als auch des Gesetzes 600 von 2000°%° hatte das KVerfG festgestellt,
dass das Recht auf Verteidigung wahrend der Vorermittlung nicht eingeschrankt werden
durfe, der Widerspruch gegen die Beweismittel also wahrend dieser Phase nicht begrenzt
werden konne.®! Diese Meinung ist auch in dem Strafverfahren nach Gesetz 906 von 2004
zum Ausdruck gekommen. In spéteren Beschlissen hat das KVerfG wiederholt erklart:
,Die korrekte Auslegung des Rechts auf Verteidigung im Prozess setzt voraus, dass dieses
vor der Erhebung der Beschuldigung ausgeiibt werden kann“®%2, Diese Meinung diente
sogar als Grundlage, den Art. 237 CPP®® fiir verfassungswidrig zu erklaren, der — genauso
wie Art. 155 CPP — die Teilnahme der Verteidigung an den Anhérungen zur nachtraglichen
Rechtmaligkeitskontrolle einschréankte. Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die
Ansicht des KVerfG beinhaltet hat, dass a) das Recht auf Verteidigung in jedem Verfah-
rensabschnitt gewahrleistet werden muss, dass b) das Recht auf Verteidigung mit der

Kenntnisnahme von der Einleitung eines Verfahrens gegen eine Person entsteht und mit

888 KVerfG, Entsch. C-637 v. 2005, Abschn. VI. 3.
889 \/gl. dazu supra § 2. C. I. 1. Dekret 2700 von 1991.
89 Vgl. dazu supra § 2. C. I1. Die Strafprozessordnung von 2000.
891 vgl. KVerfG, Entsch. C-150 v. 1993, C-412 v. 1993, C-475 v. 1997, T-181 v. 1999, C-1711 v. 2000, C-
033 v. 2003.
892 KVerfG, Entsch. C-799 v. 2005, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte* -  Interpretacion sistematica en
concordancia con los Arts. 8 y 267 CPP*: , la correcta interpretacion del derecho de defensa implica que se
pueda ejercer desde antes de la imputacion.* (dt. Ubersetzung d. Verf)).
898 KVerfG, Entsch. C-025 v. 2009 Abschn. 6.10.
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demselben endet®®* und dass c) das Recht auf Verteidigung vor der Erhebung der Beschul-

digung ausgeiibt werden kann.5%®

Der zweite Aspekt ist die Anerkennung des Art. 155 Abs. 2 CPP (ber die Vertraulichkeit
der Anhérungen wahrend des Ermittlungsverfahrens.5%® Die anfangliche Auslegung des
KWVerfG fiihrt zu gravierenden Einschrankungen des \erteidigungsrechtes. Trotz dieser
ersten Meinung Uber den Art. 155 Abs. 2 CPP flhrt eine systematische Auslegung zu einer
anderen Schlussfolgerung. Im Wesentlichen fiihren die Erdrterungen tber den Art. 237
CPP®7 dazu, die anfingliche Auslegung des Art. 155 Abs. 2 CPP zu korrigieren. Das
KVerfG vertritt zu dem Art. 237 CPP%% eine andere Position, die folgendermafen zusam-
mengefasst werden kann: a) Es sei unerlésslich, dass der Verdachtige wahrend der Anho-
rung anwesend sei und somit sein Recht auf Verteidigung wahrnehmen kénne; b) eine un-
terschiedliche Behandlung des Verdachtigen in den verschiedenen Verfahrensabschnitten
sei nicht zul&ssig, d. h., das Recht auf Verteidigung musse in allen Abschnitten gewahrleis-
tet sein; c) eine Beschrankung des Rechtes auf Verteidigung kdnne eine negative Auswir-
kung auf die folgenden Abschnitte des Verfahrens haben; d) die Vertraulichkeit wirde da-
bei nicht infrage gestellt, da das Gericht anerkenne, dass aus kriminalpolitischen Griinden
und der Wirksamkeit der Justiz die notwendigen, angemessenen und ausreichenden techni-
schen Mittel zur Verfugung stehen miussten, um schnell und wirkungsvoll das Verbrechen
zu bekampfen. In diesem Sinne konnten die Einschrankungen der Offentlichkeit des Ver-
fahrens, die der Art. 155 Abs. 2 CPP flr die RechtmaRigkeitskontrolle der Ermittlungs-

handlungen vorsehe, keine Einschrankung des Rechts auf Verteidigung einschlieRen.®°

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die Entscheidung C-673 von 2005 einen
wichtigen Beitrag zum Verstindnis der ,,fundierten Anhaltspunkte® leistet. Zum einen
durch die Bestatigung der Forderung nach einer strengen Beweisfiihrung basierend auf
einer extensiven Auslegung des Art. 221 CPP und gleichzeitig durch die Forderung nach

einer doppelten Uberpriifung der ,,fundierten Anhaltspunkte* sowohl durch den Staatsan-

894 KVerfG, Entsch. C-1154 v. 2005, Abschn. 2.6.3. La audiencia de imputacion.

6% KVerfG, Entsch. C-1194 v. 2005 und C-210 v. 2007, Abschn. ,,Consideraciones de la Corte®.

8% \/gl. dazu infra IV. Vertraulichkeit der Anhérungen zur Legalitatskontrolle (Art. 155 Abs. 2 CPP).

697 Krit. der urspriinglichen Fassung von Art. 237 CPP Guerro Peralta, 2007, S. 375 ff., der eine grundlegen-
de Uberpriifung durch den JCG fordert.

69 KVerfG, Entsch. C-025 v. 2009, Abschn. 6.4 ff.

89 Kritiker der Einschrankungen der Offentlichkeit Zuluaga, Co-Herencia Vol. 4 Nr. 6 (2007), S. 140 f. Fiir
eine Rechtfertigung der Vertraulichkeit in der Anhdrung s. Morales Tdmara, 2009, S. 248 f.
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walt als auch durch den JCG. Aufgrund einer systematischen Auslegung des Art. 155 Abs.
2 CPP miisste andererseits die Uberpriifung der ,,fundierten Anhaltspunkte* als verstirkt
verstanden werden, nachdem die Beweismittel bestritten werden kénnen und Widerspruch
maoglich ist, wie es sich aus der Rechtsprechung des KVerfG zu der Austibung des Rechts

auf Verteidigung wahrend des Ermittlungsverfahrens ergibt.

I1. Entscheidung C-822 von 2005 KVerfG

In dieser Entscheidung wurde eine Klage behandelt, die die Artikel zur korperlichen Unter-
suchung (Art. 247 CPP), zur Durchsuchung von Personen (Art. 248 CPP), zur Entnahme
und Auswertung von DNA-Proben beim Beschuldigten (Art. 249 CPP) und zu Malinahmen
der Beweissicherung bei Sexualdelikten, die eine korperliche Untersuchung des Opfers
erfordern (Art. 250 CPP), betraf. Dies sind solche Malinahmen, die vor der Durchfiihrung
einer vorausgehenden richterlichen Anordnung unterliegen.’® Dabei stellte sich die Frage,
ob diese Mallnahmen gegen die Menschenwirde (Art. 1 CN), gegen das Recht, keiner
grausamen, unmenschlichen oder herabwirdigenden Behandlung unterworfen zu sein (Art.
12 CN), gegen das Recht auf Intimsphére (Art. 15 CN), gegen die Unschuldsvermutung
(Art. 29 CN) und gegen das Recht, sich nicht selbst zu beschuldigen (Art. 33 CN), versto-
Ren. In Bezug auf die Verletzung der Menschenwiirde erklarten die Klager, dass ,,der fun-
damentale Kern dieser Verletzung, die Entziehung des Rechtes, sein Einverstandnis zu
verweigern, ist die Freiheit, Gber sich selbst zu entscheiden.“’** Was das Recht auf Intim-
sphare betrifft, wurde argumentiert, dass diese Grundrechtseinschrankung nur durch eine
richterliche Anordnung und nicht durch einen Staatsanwalt erfolgen durfe, wie es die be-
klagten Normen beschreiben.”® Bzgl. des rechtmaRigen Verfahrens wurde die Verletzung
der Unschuldsvermutung angefuihrt, da die MaRnahmen der Ermittler am Kdorper der Per-
son als eine Behandlung eines bereits Schuldigen angesehen werden konnten.”®® Das
KVerfG erkldarte die Artikel unter bestimmten Bedingungen fur anwendbar. Zu den hervor-
stechenden Aspekten soll die Forderung nach richterlichem Vorbehalt (vorausgehende rich-
terliche Anordnung) bei diesen MalRnahmen genannt werden und die Auslegung der ver-

schiedenen Anforderungen an die fundierten Anhaltspunkte bzgl. méglicher Konflikte mit

700 \/gl. dazu supra § 4. B. 1. Anordnungen und VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz u. infra Anlage 2: Ubersicht
Uber den ErmittlungsmalRnahmen im kolumbianischen Strafverfahren
01 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. III. Demanda: ,,el nGcleo fundamental de esta violacion es la
privacion del consentimiento, de la voluntad de decidir sobre si mismo.“ (dt. Ubersetzung d. Verf).
702 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. 111. Demanda.
703 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. 111. Demanda.
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der Unschuldsvermutung. Es werden nun im Folgenden die wesentlichen Aspekte der Ent-
scheidung vorgestellt und besprochen.

1. Grundlage fur die vorausgehende richterliche Anordnung

Das KVerfG beschreibt zunéchst die normative Grundlage, aus der sich die Beweiserhe-
bungsfélle ergeben, die eine Betroffenheit der Grundrechte einschlieBen und damit einer
richterlichen Genehmigung bedurfen. Das Gericht bezieht sich genauer auf Art. 250 Nr. 3
CN, aus dem es die Verpflichtung ableitet, eine vorausgehende richterliche Genehmigung
einzufordern, die sich aus der Betroffenheit der Grundrechte ergibt. Demnach ,,ist es der
,Eingriff in die Grundrechte’, der den Staatsanwalt ausdricklich fir diesen Fall verpflich-
tet, eine vorausgehende richterliche Genehmigung zu erwirken. [...].“’® Diese Beschréan-
kung oder Begrenzung muss ,,(i) gesetzlich vorgesehen sein (Prinzip des Gesetzesvorbe-
halts) und erfordert zudem (ii) die Mitwirkung des Gerichts (Prinzip des richterlichen Vor-

behalts), um festzustellen, ob die Mainahme unangemessen oder unverhaltnisméaBig ist,«705

Das KVerfG sieht in den MaBnahmen aus den Art. 247-250 eine Betroffenheit der Grund-
rechte und formuliert zwei Ebenen der Grundrechtsbetroffenheit: mittel und hoch.” Zu-
dem erklért es, dass bei diesen beiden Ebenen der Eingriffe immer das Prinzip des richter-
lichen Vorbehalts beachtet werden misse. Die Starke der Betroffenheit ,,hdnge demnach
von der Art des korperlichen Eingriffs, den Umstanden, unter denen er stattfindet, den be-
teiligten Interessen und den konkreten Auswirkung, die die MaBnahmen auf die Grund-

rechte des Individuums haben“’%’ ab.

Die Wirksamkeit des Prinzips des richterlichen Vorbehalts fiihrt dem Gericht zufolge zu
zwei Ergebnissen: Einerseits hat sich der Staatsanwalt an den JCG zu wenden und die Ge-

nehmigung zu beantragen. Ein Eingriff, der die Grundrechte beschrankt, fallt damit aus-

704 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIII. 5.1.: es la “afectacion de derechos fundamentales” la que
obliga al Fiscal a solicitar de manera expresa y especifica la autorizacion judicial previa. [...]. (dt. Uberset-
zung d. Verf./Herv. i. Orig.).

95 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIIL. 5.1.: ,,Dicha limitacién o restriccion (i) debe estar prevista
en una ley (principio de reserva legal) y requiere, ademas, (ii) de la intervencion judicial (principio de reserva
judicial), para determinar si resulta irrazonable o desproporcionada.* (dt. Ubersetzung d. Verf). Bzgl. des
Begriffs ,,Grundrechtseingriff in dem kolumbianischen Strafverfahren vgl. Bernal Cuellar/Montealegre
Lynnet, 2013, T. II., S. 371 ff.

706 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIII. 5.1.

07 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIII. 5.1: , depende “del tipo de intervencion corporal, de las
condiciones en que ésta se realice, de los intereses especificos en juego y del impacto concreto que tal medi-
da tenga en el ejercicio y goce de los derechos fundamentales del individuo.* (dt. Ubersetzung d. Verf)).
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schliellich in die Kompetenz des JCG. Mit den Worten des Gerichts ,,erfordert der richter-
liche Vorbehalt (i) den ausdricklichen Antrag des Staatsanwaltes oder ausnahmsweise der
Kriminalpolizei im Fall der ,auerordentlichen Dringlichkeit® und (ii) die vorausgehende
richterliche Entscheidung des JCG, damit die MaRnahme durchgefiihrt werden kann.*<"%
Zudem formuliert es besondere Auflagen fiir den JCG hinsichtlich der Bewertung der
Madglichkeit, Gber einen Grundrechtseingriff zu entscheiden. Es handelt sich grundsatzlich
um eine Erwégung auf Grundlage des Verhéltnismaligkeitsprinzips bzgl. des Antrags des

Staatsanwalts.”®

2. Zweck der ,,motivos fundados*

Das KVerfG bestétigt das Erfordernis der ,,fundierten Anhaltspunkte* als Teil der materiel-
len Voraussetzungen, um eine der in den Art. 247-250 CPP vorgesehenen MaRnahmen zu
genehmigen. Aullerdem legt es die Notwendigkeit eines konkreten Zweckes fest, der als
Orientierung flr die Begrindung der MaRnahme notwendig ist. Bezogen auf korperliche
Untersuchungen (Art. 247 CPP) fordert es, ,,(iii) dass diese Griinde ,die Staatsanwaltschaft
oder den Staatsanwalt* — also die FGN oder ihren Vertreter — tberzeugen, dass sich der
gesuchte Beweisgegenstand oder der physische Beweis im Korper des Beschuldigten be-
findet.“"1% So verhalt es sich auch bei der Leibesvisitation (Art. 248 CPP). Dort fordert es,

,,dass die Griinde den ,Generalstaatsanwalt oder seinen Vertreter * darauf schlielen lassen,

798 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIII. 5.1.: ,,esta reserva judicial exige (i) la solicitud expresa del
fiscal, o excepcionalmente de la policia judicial en circunstancias de “extrema urgencia” y, por supuesto, (ii)
la decision judicial previa, proferida por el juez de control de garantias, para que las medidas puedan ser
practicadas.“ (dt. Ubersetzung d. Verf./Herv. i. Orig.).
709 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIIL 5.1.: ,,el JCG debe examinar si la medida es o no pertinen-
te, y de serlo, si la medida solicitada es idonea para alcanzar dicho fin; si ademas de idénea, es necesaria
porgue no existe otro medio alternativo menos restrictivo de los derechos con eficacia semejante para obtener
los elementos materiales probatorios y evidencias materiales dentro del programa de investigacion; y si al
ponderar los derechos y las finalidades buscadas la medida en concreto no resulta desproporcionada. (,,Dem
Gericht zufolge soll der JCG ermitteln, ob die MaRnahme erforderlich ist oder nicht, und wenn sie erforder-
lich ist, ob die beantragte MaRnahme zweckdienlich ist, ob sie auler geeignet auch notwendig ist, da keine
andere MaRnahme bereitsteht, die einen geringeren Rechtseingriff bewirkt, aber genauso geeignet ist, die
materiellen Beweisgegenstdnde und Beweismittel im Rahmen des Ermittlungsverfahrens zu sichern und
auBerdem, dass bei der Abwagung der Rechte und gewiinschten Ziele die konkrete MaRnahme nicht auler
Verhiltnis steht.* -dt. Ubersetzung d. Verf.-).
10 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIIL 5.2.1.5.: ,,“(iii) que tales motivos lleven al “Fiscal o fis-
cal -esto es al Fiscal General de la Nacién o a su delegado— a creer que el elemento material probatorio o la
evidencia fisica buscada se encuentra en el cuerpo del imputado.* (dt. Uberetzung d. Verf./Herv. i. Orig.).
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dass der gesuchte Beweisgegenstand oder der gesuchte physische Beweis im Besitz einer

Person ist, die mit der Ermittlung in Zusammenhang steht.«’!

Zusétzlich zu dem gerade Gesagten, fordert das KVerfG die Prufung der Erforderlichkeit
der ,.fundierten Anhaltspunkte®, wenn es sich um einen Antrag auf eine kérperliche Unter-
suchung handelt, d. h., es verneint die Moglichkeit der Genehmigung der Malinahme bei
der Suche nach irrelevanten Elementen. Fiir das Gericht ,,miissen objektive Elemente und
Grinde vorliegen, die dem JCG eine Entscheidung tber die Anordnung einer vom Staats-
anwalt beantragten korperlichen Untersuchung ermdglichen. Dieser muss auRerdem ange-
ben, was das gesuchte Beweismaterial ist, und begriinden, warum er davon ausgeht, dass

dieses sich am Korper des Beschuldigten befindet.«’2

Bei der Durchsuchung von Personen fordert das Gericht, dass der Beweisgegenstand oder
der gesuchte physische Beweis innerhalb des methodologischen Rahmens™? liegt, dass er
also ein nitzlicher Teil des Ermittlungsplans ist, den der Staatsanwalt erarbeitet, um seine
ErmittlungsmaBnahmen zu planen.”* Zudem stellt das Gericht fest, dass ,,Durchsuchungen
bei unbestimmten Personen nicht zuldssig sind, sondern dass die Verbindung nachvollzieh-
bar begriindet werden muss, die zwischen der Person, die durchsucht werden soll, und der
Ermittlung, die durchgefilhrt wird, besteht.“’*> Fiir das Gericht soll die Beziehung zwi-
schen den materiellen Beweismitteln und den physischen Beweisen und der Ermittlung
ausgehend von den berechtigten fundierten Anhaltspunkten hergestellt werden, d. h., es
handelt sich nicht um eine willkiirliche Suche. Zudem ,,soll das materielle Beweismittel
oder der physische Beweis, wenn er schon nicht von essentieller Bedeutung ist, fiir die

Ermittlung eine gewisse Relevanz innerhalb des Plans der Ermittlung haben. Der JCG

"1 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIII. 5.3.1.7.: ,,que tales motivos lleven al "Fiscal General o su
delegado” a inferir que el elemento material probatorio o la evidencia fisica buscada esté en posesion de una
persona relacionada con la investigacion.* (dt. Ubersetzung d. Verf./Herv. i. Orig.).

12 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIII. 5.3.1.5.: ,,deben existir elementos objetivos y razones que
permitan al juez de control de garantias decidir sobre la autorizacion de la inspeccion corporal a solicitud del
fiscal, el cual también habra de sefialar, cual es el material probatorio buscado y explicar por qué cree que
éste se encuentra en el cuerpo del imputado. (dt. Ubersetzung d. Verf.).

13 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIII. 5.3.1.2.

14 Bzgl. des methodischen Ermittlungsprogramms vgl. dazu supra § 3. A. Il. 3. und infra § 9. B. II. 1. Das
sog. ,,programa metodoldgico* (Art. 207 CPP).

15 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIII. 5.3.1.7.: ,,no estan permitidos los registros de personas
indeterminadas, sino que se debe establecer razonablemente la relacién que existe entre la persona sobre la
que recaera el registro y la investigacion que se realiza.” (dt. Ubersetzung d. Verf).
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tiberpriift, ob die durch den Staatsanwalt gegebene Begriindung Teil der ,berechtigten fun-
dierten Anhaltspunkte‘ im Rahmen des Falles ist.*"*°

3. ,,Motivos fundados* vs. Unschuldsvermutung

Das Gericht beginnt mit der Ldosung der Frage, ob die Schlussfolgerung der Té&terschaft
oder Teilnahme, zu der die ,,fundierten Anhaltspunkte® fiihren sollen, das Prinzip der Un-
schuldsvermutung anerkennt. Fir das Gericht liege keine Verletzung der Unschuldsvermu-
tung vor, wenn es nicht um die Verantwortlichkeit des Beschuldigten gehe. Zudem koénnen
die materiellen Beweismittel nur dann als Beweise angesehen werden, wenn sie Teil der
Hauptverhandlung werden und dort auch widerspruchsfahig sind. Ein Verfahren gegen den
Beschuldigten wird daher nicht nur durch fundierte Anhaltspunkte erdffnet. Im Gegenteil
wird nur iiber ,,die objektiven Kriterien diskutiert, ,,die eine Grundlage darstellen kdnnten,
um anzunehmen, dass im/am Korper des Beschuldigten ein materielles Beweismittel ge-
funden werden konnte, das fur die Ermittlung von Relevanz ist. Solche Ziele kénnen nicht
beim Staatsanwalt liegen.“"*” Fiir das Gericht musse sich die Diskussion tiber die Anord-
nung der Malinahme nicht notwendigerweise auf Aspekte der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit beziehen. Diese Zustandigkeit liege beim Strafrichter.”*® Dariiber hinaus ,,stellen
die Ergebnisse der korperlichen Untersuchung keinen Beweis gegen den Beschuldigten
dar, solange sie nicht in der Hauptverhandlung eingefiihrt worden und dem Widerspruch

zuginglich sind.*“"*°

4. Anmerkung zur Entscheidung

Das Urteil des KVerfG ist ein Meilenstein in der verfassungsrechtlichen Beurteilung von
ErmittlungsmalRnahmen geregelt in den Art. 247-250 CPP, die eine vorausgehende richter-
liche Anordnung fir ihre Ausfiihrung bendtigen. Auf der Grundlage der verfassungsmafi-

16 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIII. 5.3.1.7.: ,.el elemento material probatorio o la evidencia
fisica si bien no tienen que ser esenciales para la investigacion, si deben tener alguna relevancia dentro del
programa de investigacion. El juez de control de garantias analizard si la justificacion expuesta por el fiscal
efectivamente parte de “motivos razonablemente fundados” en el contexto del caso.“ (dt. Ubersetzung d.
Verf.).
17 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIIL. 5.2.2.5.: ,,los criterios objetivos con base en los cuales
existiria fundamento para creer que en el cuerpo del imputado se encuentra algin elemento material probato-
rio necesario para la investigacion. Tales motivos no pueden ser subjetivos del fiscal.“ (dt. Ubersetzung d.
Verf.).
18 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIII. 5.2.2.5.
19 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. VIII. 5.2.2.5.: ,.los resultados de la inspeccion corporal no cons-
tituyen prueba en contra del imputado mientras no sean presentados y sometidos a contradiccién en la etapa
del juicio.“ (dt. Ubersetzung d. Verf.).
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gen Reform des Gesetzesakts 03 von 2002 und der weiteren Entwicklung des Gesetzes 906
von 2004 ist dieses Urteil das Erste, das MaRnahmen analysiert, die sich auf Durchsuchun-
gen von Personen, korperliche Untersuchungen, Probenahmen bei Beschuldigten und
MaRnahmen zur Beweissicherung bei Sexualdelikten beziehen.’? Die Entscheidung for-
muliert eine Definition flr jede der MaRnahmen und postuliert zudem die Unterschiede,
die zwischen den Einzelnen existieren. Sie bietet zudem eine Auslegung Uber die Art und
Weise, wie die Malnahmen ausgehend vom VerhéltnismaRigkeitsprinzip durch den JCG
uberprift werden sollen. Damit bestimmte die Entscheidung die formalen wie auch die
materiellen Voraussetzungen jeder MaBnahme. Bezogen auf den letzten Aspekt ist die Ana-
lyse der Unterprinzipien wie die ZweckmaRigkeit, Erforderlichkeit und Angemessenheit im

engeren Sinne mit Blick auf jede Ermittlungshandlung hervorzuheben.’?

Essenziell ist die Art und Weise, wie das KVerfG die Grundlage fur die Verpflichtung des
Staatsanwalts zur vorausgehenden richterlichen Anordnung bestimmt. Basierend auf Art.
250 Nr. 3 CN interpretiert das Gericht, dass die Betroffenheit von Grundrechten die Grund-
lage fiir diese Verpflichtung sei.”?? Damit gibt es zu verstehen, dass die Verpflichtung zur
richterlichen Genehmigung in allen Féllen Anwendung findet, in denen Grundrechte durch
Ermittlungsmallinahmen betroffen sind. Einerseits prasentiert es eine weite Auslegung des
Problems der Betroffenheit der Grundrechte durch strafrechtliche Ermittlungsmanahmen.
Andererseits wird — indirekt — der Wirkungskreis des Prinzips des richterlichen Vorbehalts
erweitert. Werden diese Ergebnisse des Gerichts konsequent angewendet, erfordern alle die
Grundrechte einschrankenden MaRnahmen im CPP eine vorausgehende Anordnung des
JCG.”?® Problematisch erscheint, dass das Gericht in dieser Entscheidung nicht zwischen
einer Ausnahme von dieser Verpflichtung zur richterlichen Genehmigung unterscheidet.
Damit ergibt sich eine Auslegung, die die Gultigkeit des Art. 250 Nr. 2 CN darauf be-

schrankt, Ermittlungshandlungen zu normieren, die keine vorausgehende richterliche An-

20 Fir eine Auflistung der Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung einer koérperlichen Untersuchung vgl.
Bernal Cuellar/Montealegre Lynnet, 2013, T. I, S. 320 ff.; Bzgl. der ErmittlungsmaRnahmen, die eine vor-
herige richterliche Anordnung bendtigen, vgl. u.a. Guerrero Peralta, 2006, S. 155 ff.; Aponte Cardona,
2006, S. 87.

721 KVerfG Entsch. C-822 v. 2005 Abschn. 5.2.2.5.; Bzgl. der VerhaltnismaBigkeitsprifung s. supra Fn. 657
m.w.N.

22 KVerfG Entsch. C-822 v. 2005 Abschn. 5.1., in der als Beeintrachtigung (afectacion) auch Einschrankung
(limitacion) verstanden wird.

723 Zugunsten einer vorherigen Anordnung der MaRnahmen, die mittlere oder intensive Eingriffe in Grund-
rechte durchfiihren und nicht von Art. 250 Nr. 2 CN bericksichtigt werden, vgl. Bernal Cuellar/Montealegre
Lynnet, 2013, T. I, S. 383; s. auch KVerfG, Entsch. C-156 v. 2016, Abschn. VI Abs. 33 ff.
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ordnung bendtigen. Dieses Problem wurde in der Entscheidung C-336 von 2007 angespro-
chen. In diesem Urteil wurde als generelle Regel die vorausgehende richterliche Genehmi-
gung bestimmt und auf Grundlage des Art. 250 Nr. 2 CN die nachtragliche Kontrolle als

725

eine Ausnahme.’”?* Trotzdem bleibt, wie im Weiteren’?® noch zu sehen sein wird, die

Grundlage der Ausnahme fraglich.

Bezugnehmend auf korperliche Untersuchungen und Durchsuchungen von Personen er-
scheint die Einbeziehung der Erheblichkeit als Element von Bedeutung, welche das Ge-
richt bei der Bewertung der einzelnen materiellen Beweismittel fordert. Dies schlagt in
zweierlei Hinsicht auf die Forderung der fundierten Anhaltspunkte durch. Zunéchst wird
jegliche Mdoglichkeit ausgeschlossen, unbestimmte oder abstrakte Begriindungen zu lie-
fern. Die berechtigten fundierten Anhaltspukte miissen einen hohen Grad an Konkretheit’?®
haben. Dann muss die Begrindung der MaBnahme die Tauglichkeit des erhobenen Be-
weisgegenstandes fur die Ermittlung erkennen lassen. Mit dieser Ansicht wird die friihere
Praxis von Massendurchsuchungen der Polizei oder des Militars ausgeschlossen.”?” Beson-
ders fraglich sind diese Art ErmittlungsmalRnahmen in der Phase der Vorermittlung. Da das
Gericht feststellt, dass das Subjekt der Manahme der Beschuldigte sei’?®, kommt man zu
dem Schluss, dass diese Handlungen gegentiber dem Verdéchtigen in einer strafrechtlichen
Vorermittlung unzuléssig sind. Da aber gerade viele andere MalRnahmen mit dem Ziel, ma-
terielle Beweismittel zu beschaffen, in der Vorermittlung durchgefiihrt werden kénnen’2°,
scheint die Beschrankung durch das Gericht dysfunktional bzgl. der Struktur des Strafpro-
zesses und der Kompetenzen der FGN in der Phase der Vorermittlung. Ein Teil der Lehre
ist daher zur Auffassung gelangt vorzuschlagen, dass das Recht auf Verteidigung bereits
vor der Beeintrachtigung der Grundrechte durch Ermittlungshandlungen ansetzen solle.”

24 KVerfG, Entsch. C-336 v. 2007 Abschn. 10.
25 vgl. infra § 7. B. 1. Entsch. C-336 v. 2007 KVerfG.
726 \/gl. dazu auch Entsch. C-185 v. 2008 KVerfG, s. infra § 7. B. IV. 1. Forderung nach Konkretheit der
,,motivos fundados*.
27 E{ir eine Zusammenfassung der Rechtsprechung diesbeziiglich s. KVerfG, Entsch. C-879 v. 2011 Abschn.
1. 4 ff.
28 KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. 5.2.1.2.
29 \/gl. dazu Guerrero Peralta, 2007, S. 230. 236; Fernandez Ledn, 2005, S. 24 ff.; s. auch supra § 3. A. Il.
3. Ablauf des Ermittlungsverfahrens u. Anlage 2: Ubersicht Gber den Ermittlungsmanahmen im kolumbia-
nischen Strafverfahren
730 Mit dem Verlangen nach einer doppelten Kontrolle aufgrund einer weiten Auslegung des Art. 237 CPP
Guerrero Peralta, 2007, S. 377 f.; vgl. dazu supra Fn. 722 m.w.N.
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Dies wiirde helfen, die Fragestellungen, die sich aus der Beschrankung der Offentlichkeit
und dem Recht auf Verteidigung des Verdachtigen ergeben, zu reduzieren.

Problembehaftet ist auch die Analyse des Umfangs der Verletzung der Unschuldsvermu-
tung. Grundsatzlich vermeidet das KVerfG die Auswirkungen der Forderung nach einer
Schlussfolgerung der Taterschaft oder Teilnahme im Rahmen der anderen Malinahmen. Es
ergibt sich die Frage, ob die sog. ,,Miniurteile iiber die Schuld* (minijuicios de culpabili-
dad), die sich aus der Begrindung der Schlussfolgerung der Taterschaft oder Teilnahme
ergeben, eine Verletzung der Unschuldsvermutung ergeben kdnnten. Dazu existiert keine
Rechtsprechung, die diese Frage klart. Dennoch, wenn man teilweise davon ausgeht, dass
die strafrechtliche Verantwortlichkeit in der Hauptverhandlung bestimmt wird, bleibt das
der Moment, die Mutmaliung zu beseitigen. Daraus ergibt sich, dass das Ergebnis des Ge-
richts bzgl. der Verletzung der Vermutung korrekt sein konnte, die Analyse jedoch er-

scheint mangelhatft.

I11. Entscheidung C-336 von 2007 KVerfG

Dieses Urteil hatte eine Klage gegen Art. 4 und 244 CPP zum Gegenstand. Nach Ansicht
der Klager erlaubten diese Artikel eine gezielte Suche in vertraulichen Datenbanken ohne
eine vorausgehende richterliche Anordnung des JCG. Threr Meinung nach ware dies verfas-
sungswidrig, weil diese MalRnahme nicht in den Ausnahmen fiir vorausgehende richterliche
Genehmigungen des Art. 250 Nr. 2 CN aufgefiihrt sei.”*! Dieses Urteil ist dahingehend
bedeutsam, dass es sich auf die Rechtsprechung Uber die — grundsatzlich notwendige —
vorausgehende richterliche Anordnung fur die ErmittlungsmalRnahmen bezieht, die einen
Eingriff in die Grundrechte darstellen. AuBerdem legt es das Wesen der MaRnahmen fest,
die ohne vorausgehende richterliche Genehmigung und mit nachfolgender Uberpriifung
durch den JCG erfolgen. Im Folgenden werden die bedeutendsten Aspekte vorgestellt und

untersucht.

3L Art. 250 Nr. 2 CN: ,,2. Durchfiihrung von Hausdurchsuchungen, Beschlagnahmen und Uberwachung und
Aufzeichnung von Kommunikation. In diesen Félle erfolgt eine nachtragliche Uberpriifung durch den JCG
innerhalb der folgenden 36 Stunden.“ (,,Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones
de comunicaciones. En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de garantias efectuara el
control posterior respectivo, a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.«) (dt. Ubersetzung
d. Verf.).
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1. Grundlage fur die Ausnahme von der vorausgehenden richterlichen
Anordnung

Das KVerfG bestatigt zunachst die Notwendigkeit einer vorausgehenden richterlichen An-
ordnung im Falle eines Grundrechtseingriffs wahrend des Ermittlungsverfahrens. Fir das
Gericht ,,leitet sich die vorherige richterliche RechtméRigkeitskontrolle — als Grundsatz —
aus der Verstarkung der strafrechtlichen Ermittlung nach dem Akkusationsprinzip ab, die
sich im richterlichen Vorbehalt bei Grundrechtseingriffen niederschligt<’32. Bzgl. der Not-
wendigkeit der vorausgehenden richterlichen Genehmigung berief sich das Gericht auf das
Urteil C-822 von 20057, in dem — im Sinne einer allgemeine Regel — festgelegt wurde,
dass eine vorausgehende richterliche Genehmigung in allen Fallen erforderlich sei, in de-
nen ein Grundrecht betroffen sei. Das Gericht folgert also, dass ,,als generelle Regel alle
Ermittlungsmalinahmen, die eine Belastung der Grundrechte vorsehen, grundsatzlich einer

vorherigen richterlichen Genehmigung des JCG bediirfen.*"*

In diesem Sinne erfolgt danach die Erlauterung der Grundlage fur Ausnahmen der voraus-
gehenden richterlichen Anordnung durch das Gericht. Die in Art. 250 Nr. 2 CN eingefiihrte
Flexibilisierung dieses Prinzips ,,kann durch die Notwendigkeit und Gelegenheit der Erhe-
bung von Informationen erklart werden, insofern es sich um Ermittlungshandlungen bezo-
gen auf tatsdchliche Sachverhalte handelt, die pl6tzlichen Verdnderungen unterliegen kon-
nen oder die unter Umstanden zum Nachteil des staatlichen Interesses an der Ermittlung
verindert werden kdnnten.“’3 Fiir das Gericht ist die Auflistung in Art. 250 Nr. 2 CN be-
schréankend und restriktiv auszulegen, daher kdnnen andere als die in Art. 250 Nr. 2 CN
genannten Ausnahmen nicht als verfassungsgemaR gelten.”®® Unter dieser Voraussetzung

bewertet das Gericht einige MalRnahmen, die nicht mithilfe dieser Grundlage gerechtfertigt

82 KVerfG, Entsch. C-336 v. 2007, Abschn. V1. 6.: ,.el caracter previo del control judicial, como regla, deri-
va del reforzamiento que en el sistema de investigacidn penal de tendencia acusatoria se imprimié al princi-
pio de reserva judicial de las intervenciones que afectan derechos fundamentales. (dt. Ubersetzung d.
Verf./Herv. i. Orig.); i.d.S. auch KVerfG, Entsch. C-1092 v. 2003.
733 \Vgl. supra 2. Entsch. C-822 v. 2005 KVerfG zitiert auch in der Entsch. C-336 v. 2007, Abschn. VI. 9.
73 KVerfG, Entsch. C-336 v. 2007, Abschn. V1. 10.: ,,como principio general, toda medida de investigacion
gue implique afectacion de derechos fundamentales debe estar precedida de autorizacién del juez de control
de garantias.“ (dt. Ubersetzung d. Verf./Herv. i. Orig.).
8 KVerfG, Entsch. C-336 v. 2007, Abschn. V1. 14: ,puede explicarse en la necesidad y oportunidad del
recaudo de la informacion, en cuanto se trata de diligencias que generalmente estan referidas a realidades
facticas que pueden estar propensas a cambios repentinos, o que podrian eventualmente ser alteradas en des-
medro del interés estatal de proteger la investigacion.* (dt. Ubersetzung d. Verf.); i.d.S. auch Entsch. C-156
v. 2016, Abschn. VI Abs. 43.
736 KVerfG, Entsch. C-336 v. 2007, Abschn. VI. 17.
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werden konnen. Aus den MaRnahmen mit nachtriglicher Uberpriifung schliet es i. d. S.
die selektive Suche nach vertraulicher Information in Datenbanken i. S. d. Art. 14 und 244
CPP aus.”™’

2. Anmerkung zur Entscheidung

Dieses Urteil ergénzt die Auslegung des KVerfG zum Art. 250 Nr. 3 CN in Bezug auf die
Notwendigkeit der vorausgehenden richterlichen Anordnung im Falle eines Grundrechts-
eingriffes wahrend des Ermittlungsverfahrens.”® Dennoch relativiert es diese Anforderung
ausgehend von zwei Ansatzpunkten. Einerseits bestimmt es, dass nur die in Art. 250 Nr. 2
CN angegebenen Malinahmen als eine Ausnahme von der vorausgehenden richterlichen
Anordnung betrachtet werden konnten. Andererseits wird als Grundlage fur eine Ausnah-
me von der vorausgehenden richterlichen Genehmigung die ,,Notwendigkeit und Gelegen-
heit“ der Erhebung der Information genannt. Diese Auslegung ist in zweierlei Hinsicht
problematisch. Erstens: Mallnahmen wie die Infiltrierung krimineller Organisationen (Art.
241 und 242 CPP), die Personenuberwachung (Art. 239 CPP), der Zugriff auf Datenban-
ken (Art. 236 CPP) oder die korperliche Untersuchung (Art. 247 CPP) wirden eine vor-
hergehende richterliche Anordnung erfordern, da sie nicht in Art. 250 Nr. 2 CN aufgezéhlt
werden,”®® obwohl sie im CPP im Kapitel iiber die MaRnahmen, die keine vorgehende rich-
terliche Genehmigung brauchen, geregelt werden. Zweitens: Wenn die Grundlage der Ver-
pflichtung zu einer vorhergehenden richterlichen Anordnung die Betroffenheit der Grund-
rechte ist, ist es nicht verstandlich, wie eine vorhergehende richterliche Genehmigung eine
angebrachte Erhebung der Information unwirksam machen kann. Es wird mit anderen Wor-
ten nicht deutlich, aus welchem Grund es bei der angebrachten Erhebung der sachlichen
Beweismittel eine Ausnahme von der vorausgehenden richterlichen Anordnung geben
muss. Das KVerfG legt den Art. 250 Nr. 2 CN streng aus, da die Tatsache, dass eine vo-
rausgehende richterliche Genehmigung die angebrachte Erhebung von sachlichen Beweis-

8T KVerfG, Entsch. C-336 v. 2007, Abschn. V1. 24.

38 \Vgl. supra § 7 B. Il. Entsch. C-822 v. 2005 KVerfG.

%9 1.d.S. Bernal Cuellar/Montealegre Lynnet, 2013, T. I, S. 384, die davor warnen, dass eine bedingte Ent-
scheidung des Verfassungsgerichts in Bezug auf diese Artikel erforderlich sei, um diese Vorschriften in einer
Weise auszulegen, sodass der Richtervorbehalt gewahrleistet wird.* (,,se requiere una sentencia condicionada
de la Corte Constitucional en relacion con estos articulos, que interprete las disposiciones citadas en un senti-
do que respete la reserva judicial.*) (dt. Ubersetzung d. Verf).
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mitteln ausschlieRen wirde, nicht als eine unbeschrénkte Voraussetzung betrachtet werden

kdnne.”0

Zusétzlich zu dem Vorangehenden hat die Auslegung des Gerichtes zur Beantragung der
Ausnahme der Verpflichtung einer vorausgehenden richterlichen Genehmigung Auswir-
kungen auf die Problematik der ,,fundierten Anhaltspunkte.* Die Auffassung der Flexibili-
sierung des Prinzips des richterlichen Vorbehalts fiihrt dazu, dass der Staatsanwalt die
Dringlichkeit der Erhebung der Beweismittel bewertet. Die ,,fundierten Anhaltspunkte*
miussen also dazu fuhren, gleichzeitig die Grinde fir die Notwendigkeit darzulegen, die
eine Ausnahme von der vorausgehenden richterlichen Genehmigung des JCG rechtfertigen.
Dies konnte zur Auffassung fuhren, dass die in Art. 250 Nr. 2 CN angegebenen MaRnah-
men (mit nachtréglicher Kontrolle) nur dann ohne vorausgehende richterliche Anordnung
des JCG durchgefiihrt werden kénnen, wenn zusétzlich ,,fundierte Anhaltspunkte® vorlie-
gen, die die Dringlichkeit der Erhebung der Informationen untermauern. In anderen Féllen
wiirde die Uberpriifung zweimal stattfinden,’*! ex - ante und ex - post. Fraglich ist, warum
das KVerfG keine systematische Bewertung anderer MalRnahmen vornimmt, die sich we-
gen ihrer mittleren oder hohen Belastung der Grundrechte nach dem Prinzip des richterli-
chen Vorbehaltes richten missten, aber nach Art. 250 Nr. 2 CN nachtréaglich Gberprift wer-
den miissen, z. B. Hausdurchsuchungen, Beschlagnahmen und Uberwachung der Kommu-
nikation. Diese Unbestimmtheit besteht weiterhin, obwohl diese Problematik im Urteil C-
131 von 2009 behandelt wurde, d. h., es wurde die Gultigkeit des Prinzips des richterlichen

Vorbehalts fiir die Hausdurchsuchung erértert.”#?

IV. Entscheidung C-185 von 2008 KVerfG

Dieses Urteil betraf eine Klage gegen Art. 21 des Gesetzes 1142 von 2007.74% Mit diesem
Gesetz wurde der Art. 300 CPP wieder aufgenommen, der zuvor durch das Verfassungsge-
richt mit der Entscheidung C-1001 von 2005’** fiir verfassungswidrig und damit fir nicht

mehr anwendbar erklart worden war. Die Entscheidung aus dem Jahr 2005 erklarte diesen

40 vgl. Guerrero Peralta, 2007, S. 377, flr den die vorherige Kontrolle auf die Begriindung der Anordnung
und die nachtrégliche Kontrolle auf die Duchfiihrung der MalRnahme ausgeiibt werden muss.
"1 \/gl. Guerrero Peralta, 2007, S. 377; Bzgl. verdeckter Ermittlungen Morales Tamara, 2009, S. 239.
42 KVerfG, Entsch. C-131 v. 2009, Abschn. VI. 5.
™3 Eir eine Analyse dieser Reform vgl. Vélez Osorio 2012, S. 109 ff.; s. auch Uribe Garcia in Ratio Juris 12
(2011), S. 87-117; Martinez Sdnchez DPC 20 (2010), S. 69-117; Suarez Lépez Temas de Derecho Penal
2008, S. 331-370; Monroy Cabra, FP 70 (2008), S. 29-52.
74 KVerfG, Entsch. C-1001 v. 2005, Abschn. VII. Decision.
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Artikel fir verfassungswidrig, weil er vage war und allgemeine Kriterien fir die Erlaubnis
eines behdrdlichen vorbeugenden Gewahrsams’™® festlegte. Dieser Beschluss ist insofern
wichtig, als dass er eine Bewertung der Grenzen beim Vorgehen im Sonderfall einer vor-
beugenden Gewahrsamsnahme nach Anordnung des Staatsanwalts fir die FGN vornimmt.
Bezogen auf die Forderung nach ,,fundierten Anhaltspunkten®, die einen Eingriff in die
Bewegungsfreiheit unterstiitzen, bewertet das Gericht die Anpassung des Art. 21 des Ge-
setzes 1142 von 2007 an die wiederholten Forderungen der Rechtsprechung des KVerfG
nach Konkretheit. Im Folgenden werden die bedeutenden Aspekte beschrieben und erldu-

tert.

1. Forderung nach Konkretisierung der ,,motivos fundados*

Das Gericht bewertet in der Entscheidung die in Art. 21 des Gesetzes 1142 von 2007 vor-
gesehene und in Art. 300 CPP abgeédnderte Forderung nach ,,fundierten Anhaltspunkten®.
Fur die Rechtfertigung des vorbeugenden Gewahrsams erklért dieser Artikel, dass die An-
ordnung des Staatsanwalts durch wichtige Griinde und héhere Gewalt begriindet werden
muss, aus denen gefolgert werden kann, dass kein JCG erreichbar ist, der die Malinahme
erlassen kann. Das Gericht verglich dies mit den Voraussetzungen fur den Erlass eines
Haftbefehls durch den JCG (Art. 297 CPP) und stellte fest, dass der Art. 21 des Gesetzes
1142 von 2007 ,,nicht ausdricklich verlangt, dass jene Griinde durch Beweismittel gestltzt
werden, noch dass sich die Begriindung auf eine tatsachliche Feststellung der Unmdglich-

keit, sich an einen JCG zu wenden, der die Anordnung erlésst, stiitzen muss.“’46

Das KVerfG weist darauf hin, dass die in diesem Artikel geforderte Begriindung, die For-
derungen nach Konkretheit, Exaktheit und Bestimmtheit, nicht erfullt werde, die sich aus
Art. 250 CN fiur den Grundrechtseingriff — insbesondere aus Art. 250 Nr. 1, der genaue
Begrenzungen fir die Befugnis fur einen vorubergehenden Gewahrsam verlangt —
ergibt.”*” Fiir das Gericht lassen die ,,Formulierungen von ,schwerwiegenden und unkon-

trollierbaren Griunden” und das Kriterium der fehlenden , Verfiigbarkeit* des JCG mannig-

5 Vgl. dazu Bernal Cuellar/Montealegre Lynnet, 2013, T. Il, S. 491 f.; Bzgl. der behordlichen Festnahme
von Art. 69 Codigo Nacional de Policia vgl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I, S. 493 f.; Apon-
te Cardona, 20064, S. 53 ff.; Sdnchez Martinez, 2003, S. 7; Martinez Rave, 2002, S. 447 f.

746 KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008, Abschn. V. 5.: ,,no exige expresamente que tales motivos estén fundados
en elementos probatorios, ni que la motivacion deba basarse en una constatacién factica de la imposibilidad
de acudir a un juez de control de garantias para que expida la orden.* (dt. Ubersetzung d. Verf.).

47Vgl. dazu supra § 6. C. |. Festnahme mit Ausnahmekompetenzen.
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faltige Hypothesen und Annahmen zu, die die Bestimmung dieser Umstdnde dem Ermes-

sen eben dieses Staatsanwaltes tiberlassen, der die Festnahme anordnen wird.<"48

Das Gericht weist darauf hin, dass die Bezeichnung ,,schwerwiegend* des Art. 300 Abs. 1
CPP mehrdeutig und unbestimmt sei. Auch die Forderung nach unkontrollierbaren Grin-
den wurde als inhaltlich unbestimmt beschrieben. Diese Formulierungen fihren zu willkdr-
lichen Entscheidungen, weil sie die Definition eines schwerwiegenden und unkontrollier-
baren Grundes dem Ermessen des Staatsanwaltes uberlassen, erklérte das Gericht. Insofern
entfernt sich die Anordnung eines vorbeugenden Gewahrsams von einer objektiven Be-
grindung. Mit den Worten des Gerichts: ,,Diese Formulierungen erfiillen in keinerlei Hin-
sicht die Vorgaben des in Art. 29 der Verfassung gewéhrleisteten Legalitatsprinzips noch
die in der Verfassungsrechtsprechung vorgegebenen Leitlinien, da die Begrindungen und
Bedingungen einer Freiheitseinschrankung deutlich im Gesetz geregelt werden missen und
nicht dem Ermessen desjenigen Uberlassen werden konnen, der die Festnahme anord-
net.“’4 Es wiederholt, dass die Entscheidung iber eine Freiheitseinschrankung mittels ei-
nes Haftbefehls nicht aufgrund von vagen und unbestimmten Kriterien getroffen werden

kodnne.

In der Konkretheit, Genauigkeit, Bestimmtheit der Begriindungen, die als Grundlage fur
den Haftbefehl des Staatsanwaltes verlangt werden, liegt die Beschrankung, die einen be-
liebigen Gebrauch dieser MalRnahme seitens der Staatsanwaltschaft verhindert. Fur das
Gericht bleibe der Ausnahmecharakter der MaBnahme erhalten, indem vom Staatsanwalt
verlangt wird, dass er ,,seine Schritte nachweist, die er unternommen hat, um tatsichlich
einen JCG zu finden, und die Umstande darlegt, die seine Suche erfolglos machten. Der
Ausnahmecharakter dieser Rechtsfigur erfordert eine Entscheidung nach objektiver Not-

wendigkeit, die dem Staatsanwalt im Einzelfall auferlegt, die verfassungsrechtlichen und

8 KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008, Abschn. V. 5. la expresion “motivos serios y de fuerza mayor” y el crite-
rio de la falta de “disponibilidad” del juez de control de garantias, dan lugar a las mas variadas hipdtesis y
supuestos que dejan a la discrecionalidad del propio fiscal que ha de efectuar la captura, la determinacion de
esas circunstancias.* (dt. Ubersetzung d. Verf./Herv. i. Orig.).
749 KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008, Abschn. V. 5.: ,.esos calificativos no cumplen en manera alguna, los
pardmetros del principio de legalidad consagrado por la Constitucién en su articulo 29 ni por los lineamientos
sefialados en la jurisprudencia constitucional, pues los motivos y las condiciones para restringir la libertad
deben ser plasmados claramente en la ley y no pueden quedar a discrecion de quien ordene la captura.« (dt.
Ubersetzung d. Verf.).
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gesetzlichen Voraussetzungen dieser MaBnahme nachzuweisen.“™° Als Konsequenz der
vorangehenden Erlauterungen hat das Gericht die hier erwédhnten Formulierungen, die
,.,schwerwiegenden und unkontrollierbaren Griinde“, fiir verfassungswidrig erklart.”>* Au-
Rerdem verlangte es eine strenge Beweisfiihrung, die sich auf sachliche Beweismittel in
Ubereinstimmung mit Art. 221 CPP stitzt.

2. Anmerkung zur Entscheidung

Das Urteil C-185 von 2007 festigt die Rechtsprechung Uber die Grenzen des vorbeugenden
Gewahrsams. Die Argumente, die zur partiellen Verfassungswidrigkeit des Art. 21 des Ge-
setzes 1142 von 2007 fuhren, finden sich bereits in einigen vorangehenden Entscheidungen
bzgl. der Festnahme ohne richterliche Anordnung.”? Die erste zu erwahnende Entschei-
dung ist die C-730 von 2005, die Art. 2 CPP fiir teilweise verfassungswidrig erklarte. Mit
dieser Entscheidung wurde vom Gericht klargestellt, dass sich die Moglichkeit der weiten
Auslegung der Bestimmungen, die die Anordnung eines Haftbefehls seitens des Staatsan-
waltes (nicht richterlich) erlauben, nicht mit dem Ausnahmecharakter der Befugnis fur
Festnahmen des JCG decken.”™? Auch die Entscheidung C-1001 von 20057, in welcher
bestimmt wurde, dass die Begrindungen und Voraussetzungen einer Freiheitseinschran-
kung durch einen vorbeugenden Gewahrsam gesetzlich festgelegt werden missen und
nicht dem Ermessen desjenigen unterliegen durfen, der die Festnahme anordnet, fiihrt diese
Argumentation fort.”>® Dennoch entschied das KVerfG im Unterschied zu den erwihnten
Entscheidungen im Urteil C-185 von 2008, dass der Art. 21 des Gesetzes 1142 von 2007
nicht die Wiedergabe des Art. 300 CPP darstelle — der fiir verfassungswidrig und fur nicht
anwendbar erklart worden war. Diese Meinung wurde in den Entscheidungen C-226 von
20087%6 und C-336 von 201477 bekraftigt.

750 KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008, Abschn. V. 5.: ,,mostrar todo lo que hizo para encontrar facticamente un
juez de control de garantias y las circunstancias que impidieron que lo encontrara. La excepcionalidad de la
figura exige un juicio de necesidad objetiva, que impone al Fiscal la obligacion de demostrar en el caso con-
creto el cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales de esta figura.« (dt. Ubersetzung d. Verf.).
1 KVerfG, Entsch. C-185 v. 2008, Abschn. 2. Decision.

52 \/gl. dazu Bernal Cuellar/Montealegre Lynnet, 2013, T. Il, S. 491 f.; Martinez Sanchez DPC 20 (2010), S.
94 ff.; Prieto Vera, 2006, S. 34 f.

88 KVerfG, Entsch. C-730 v. 2005, Abschn. VI. 3.1. ff.

54 KVerfG, Entsch. C-1001 v. 2005, Abschn. V1. 3.3. ff.

55 KVerfG, Entsch. C-1001 v. 2005, Abschn. VI. 4.2.3.

756 KVerfG, Entsch. C-226 v. 2008, Abschn. 15 ff.

57 KVerfG, Entsch. C-366 v. 2014, Abschn. 6.7. ff.
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Die Forderung nach Konkretheit, Genauigkeit und Bestimmtheit fir die Begrindung der
Anordnungen durch den Staatsanwalt, die Grundrechte belasten, stimmt mit dem Verbot
von willkirlichen Eingriffen, d. h. dem Verbot eines freien Ermessens des Staatsanwaltes
(i. V. m. Art. 28 CN), uberein. Dennoch ist die Argumentation des Gerichtes infrage gestellt
worden vor allem, weil sie das Prinzip des richterlichen Vorbehalts bzgl. der Freiheitsein-
schréankung relativiert, das in vorangehenden Beschliissen konsequent verteidigt worden
war.”® Die Entscheidung des Verfassungsgerichts, die Begriindung fiir den Ausnahmecha-
rakter der Bestimmung von einigen zusatzlichen Voraussetzungen abzuleiten, die das Ge-
setz 1142 von 2007 einfuhrte, z. B. die Frist fir die Rechtméaliigkeitskontrolle bei der Fest-
nahme oder die geringe Geltungsdauer der Anordnung, ist Kkritisiert worden. Im Ergebnis
der Argumentation verwechsele das Gericht ,,die Forderung nach Begriindungen, die den
Haftbefehl und seine Durchfiihrung stiitzen — Entfaltung des Legalitatsprinzips — mit der
Gewadhrleistung der genauen Begriindungen zur Ausiibung der Befugnis der Staatsanwalt-
schaft eine Festnahme anzuordnen, was nichts anderes ist, als die Regelung der Ausnahme
vom Prinzip des richterlichen Vorbehalts, die Beschrankung der Freiziigigkeit betref-
fend.“"™° In diesem Sinne fiihrt die fehlende Unterscheidung zwischen den Begriindungen
flr die Befugnis der FGN zur Festnahme einerseits und den Begriindungen eines Haftbe-
fehls andererseits zu einer ungerechtfertigten Einschrankung des Prinzips des richterlichen
\orbehalts bei Freiheitseinschrankungen.

Zudem konnen noch zwei Aspekte problematisch erscheinen. Erstens: Das KVerfG stellt
keine Forderung nach der Ausfiillung der Gesetzesliicke bzgl. der Forderung nach be-
schrankenden Kriterien fir die Voraussetzungen und Begrindungen, unter denen der
Staatsanwalt zur Freiheitseinschrankung befugt wére. Zweitens: In Anbetracht dieser Ge-
setzesllicke erweisen sich die partielle Verfassungswidrigkeit und die Nichtanwendbarkeit
des Art. 21 des Gesetzes 1142 von 2007 als problematisch. Wenn aus dieser Norm nur die

Ausdriicke ,,schwerwiegende und unkontrollierbare Griinde* und ,,keine Verfiigbarkeit des

78 Vélez Osorio, 2012, S. 123 ff.; Zugunsten der Wiedereinfiihrung der behordlichen Festnahme Martinez
Sanchez DPC 20 (2010), S. 98.
79 Vélez Osorio, 2012, S. 128. Nach Vélez’'s Meinung das KVerfG ,beschloss, den Ausnahmecharakter der
Regelung in der Tatsache zu finden, dass das neue Gesetz formale und beweisrechtliche V oraussetzungen fir
die Festnahme erfordert oder dafiir die anspruchsvollsten Bedingungen beschlielt, wie die Frist fiir die
RechtmaBigkeitskontrolle der Festnahme oder die Rechtskraft der Anordnung® (,,decidio buscar la excepcio-
nalidad de la norma en el hecho de que la nueva ley exigiera requisitos formales y probatorios para la captu-
ra, 0 impusiera aspectos mas exigentes, como el término para el control de legalidad de la captura o la vigen-
cia de la orden.”) (dt. Ubersetzung d. Verf)).
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Richters® ausgeschlossen werden, sind die Begriindungen, auf welche sich die Sonderbe-
fugnis zum Gewahrsam seitens des Staatsanwalts stutzen sollte, nicht deutlich zu erken-
nen.’®® Diese Liicke wiirde zunichst zu zwei Auslegungen fiihren. Einerseits misste sich
der Haftbefehl mit Blick auf Art. 297 CPP in Ubereinstimmung mit Art. 221 auf berechtig-
te fundierte Anhaltspunkte stiitzen, um folgern zu konnen, dass der Betroffene Téter oder
Teilnehmer der ermittelten Straftat ist. Diese Ansicht ist fraglich, da sie die Begriindung
der Freiheitseinschrdénkung mit jedem anderen mdoglichen Eingriff in die Grundrechte
gleichsetzen wirde, d. h., sie hebt die Forderung nach ausdriicklich genannten Griinden auf
(Grunde, die zuvor gesetzlich definiert wurden). Andererseits konnte eine Lésung vorge-
schlagen werden, die mit den Forderungen des Art. 28 CN Ubereinstimmt und mit den For-
derungen der Entscheidungen C-739 von 2005 und C-1001 von 2005 in Einklang steht. Mit
dieser Begrundung miusste die Befugnis des Staatsanwalts zum vorbeugenden Gewahrsam
in Ubereinstimmung mit Art. 4 CN wegen Verfassungswidrigkeit nicht anwendbar sein, bis
die Gesetzesliicke ausgefullt wird und im Gesetz vorbestimmte Begriindungen aufgenom-

men werden. 6!

C. Systematischer Uberblick der ausgewahlten Rechtsprechung

Die Auswertung der Rechtsprechung des kolumbianischen Verfassungsgerichtes zum Be-
griff der ,,fundierten Anhaltspunkte “ zeigt die Tragweite dieser Rechtsfigur im kolumbia-
nischen Strafprozess. In einem ersten Schritt fiihrt der Art. 250 Abs. 1 CN die Forderung
nach der Begrindung der Ermittlungsmalinahmen ein. In einem zweiten fuhrt der CPP die-
se Forderung fr alle Falle aus, in denen die Grundrechte betroffen sind, und zusatzlich fur
andere strafprozessuale MaRnahmen. Eine grundsatzliche Bestimmung des Begriffs fun-
dierte Anhaltspunkte oder ,,motivos fundados‘ wurde von dem KVerfG in seiner Entschei-
dung C-024 von 1994 ausgefuhrt. Dennoch, durch die Verabschiedung des Gesetzesakts 03
von 2002 und seiner Weiterentwicklung durch das Gesetz 906 von 2004 wird eine einge-
hendere Bewertung der Begriindung und Grenzen dieses Begriffes erreicht. Die Rechtspre-
chung zum neuen Strafprozess hat den in der Entscheidung C-024 von 1994 vorgesehenen
anfanglichen Begriff wieder aufgenommen, ihn dabei aber in wesentlichen Aspekten wie
Zweck und Notwendigkeit der Konkretisierung, Genauigkeit und Bestimmtheit, Beweis-

760 yélez Osorio, 2012, S. 130.
61 Bzgl. der Ausnahme der Verfassungswidrigkeit (excepcion de inconstitucionalidad) in Kolumbien vgl.
Bernal Cano, 2002, S. 87 ff.; Blanco Zufiga, RDUN 16 (2001), S. 268 — 279; Bernal Cuellar/Montealegre
Lynnet, 2013, T. I, S. 163 f.; KVerfG, Entsch. C-122 v. 2011, Abschn.VI. 2 ff.; C-067 v. 2008, Abschn.
,,Consideraciones de la Corte®.
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fiihrung und RechtmaBigkeitskontrolle durch den JCG zu den ,,fundierte Anhaltspunkte*
weiterentwickelt. Im Anschluss werden die wesentlichen Erléduterungen jeder dieser Aspek-

te zusammengefasst.

I. Grundlage des richterlichen Vorbehalts

Die Analyse der Rechtsprechung des richterlichen Vorbehalts lasst zwei Argumentationse-
benen des KVerfG erkennen. Die erste Ebene ist theoretisch-verfassungsrechtlicher Art und
setzt voraus, dass bei Beeintrachtigung der Grundrechte immer eine vorangehende richter-
liche Anordnung notwendig ist. Diese Erwdgung des Verfassungsgerichts wird von der
gesetzlichen Regelung in Art. 250 Nr. 3 CN und seinen Ausfiihrungsbestimmungen in Art.
246-250 CPP gestutzt. Auf einer zweiten Argumentationsebene zu diesen Malnahmen (mit
vorausgehender richterlicher Genehmigung) stellt das Verfassungsgericht fest, dass sie
zwei Grade der Grundrechtsbetroffenheit enthalten. Zur Bestimmung des Grades der Be-
troffenheit etabliert das Gericht offene Voraussetzungen, die zu einer Einzelfallprifung
fihren. So hangt die Festlegung des Grades der Einschrankung von der MalRhahme selbst,
den Umstanden der Durchfiihrung, den betroffenen Interessen und den Auswirkungen auf
die Grundrechte ab. Auch wenn die Auffassung zur ,,Betroffenheit der Grundrechte auf
der ersten Ebene eine allgemeine Giltigkeit unabhangig der Natur der MalRnahme fir sich
beanspruchen kann, relativiert das Verfassungsgericht auf der zweiten Argumentationsebe-
ne diese Gultigkeit, indem es einige Urteilskriterien zur Bestimmung des Belastungsgrades

einfihrt.

Die allgemeine Gultigkeit des Prinzips des richterlichen Vorbehalts wird auch durch zwei
zusatzliche Thesen relativiert. Einerseits konnen ausgehend von der wortlichen Auslegung
des Art. 250 Nr. 2 CN nur die dort aufgezéhlten MalRnahmen (Hausdurchsuchung, Be-
schlagnahme und Uberwachung der Kommunikation) von einem Antrag auf eine voraus-
gehende richterliche Anordnung ausgeschlossen werden. Andererseits wird mit Blick auf
die Analyse der Natur dieser MaRnahmen erwogen, dass die ,,Notwendigkeit und Gelegen-
heit” zur Erhebung der Informationen diese Ausnahme von der vorangehenden Genehmi-
gung des JCG, um diese MaRnahmen zu erlauben, rechtfertigen. In der Analyse der Recht-
sprechung zur Graduierung der Betroffenheit ist nicht deutlich zu erkennen, was unter ei-
ner ,,geringen” Belastung verstanden werden kann oder wie eine mittlere oder hohe Belas-
tung bestimmt werden koénnte. Ebenso bleibt die Begriindung undeutlich, warum ein Ein-

griff des JCG vor der Durchfiihrung der Malinahme die Gelegenheit zur Erhebung der In-
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formationen einschranken koénne. Aulerdem macht das Gericht keine systematische Be-
wertung anderer Malinahmen, die sich wegen ihrer mittleren oder hohen Belastung der
Grundrechte nach dem Prinzip des richterlichen Vorbehalts richten missten, die aber durch

Art. 250 Nr. 2 CN an eine nachtragliche Kontrolle gebunden werden.

II. Zweck der ,,motivos fundados*

Die Mdglichkeit einer von vagen und unbestimmten Kriterien ausgehenden Begriindung
fur eine Einschrankung der Grundrechte wird vom KVerfG verwehrt. Obwohl keine spezi-
fische Lehrmeinung zur Bestimmbarkeit der ,,fundierten Anhaltspunkte* oder zur Begrin-
dung einer Anordnung, die zur Einschrdnkung von Grundrechten fiihrt, erkennbar ist,
missbilligt das KVerfG wiederholt die polizeiliche Praxis ,,ohne Begriindung und konkretes
Ziel“. Dem Gericht zufolge muss in der Anordnung einer Ermittlungsmafinahme von fun-
dierten Anhaltspunkten ausgehend die Bedeutung der Ermittlungshandlung innerhalb des
Ermittlungsverfahrens oder sogar des methodologischen Rahmens der Staatsanwaltschaft
angegeben werden. So werden die ErmittlungsmalRnahmen mit unbestimmten oder abstrak-

ten Begrindungen beanstandet.

Das KVerfG ist deutlich genauer bei der Auswertung der Begriindung, die sich aus Art. 300
CPP bzgl. der Befugnis zum vorbeugenden Gewahrsam ergibt. Die Formulierung von
,»Schwerwiegenden und unkontrollierbaren Griinden* wurden mit dem Argument, dass sie
zu vielfaltigen Annahmen und Vermutungen veranlassen wirden, die die Bestimmungen
der Umstande und Begriindung der Festnahme dem Ermessen des Staatsanwalts iberlassen
wirden, fur verfassungswidrig erklart. Das Gericht stellt einen direkten Zusammenhang
zwischen der Einschrankung des staatsanwaltlichen Ermessens, dem Ausnahmecharakter
der MaRnahme und der Konkretheit, Genauigkeit, Bestimmtheit der zur Unterstiitzung der
Anordnung zur Festnahme verlangten Anhaltspunkte her. In diesem Sinne findet das
KVerfG in der Beurteilung der objektiven Erforderlichkeit der Malinahme die Begriindung
des Ausnahmecharakters dieser Rechtsfigur. Die objektive Beurteilung der Notwendigkeit

basiert auf der Auseinandersetzung mit den konkreten, genauen und bestimmten Griinden.

I11. Beweisunterstiitzung fiir ,,motivos fundados*

Bei der Analyse des Art. 221 CPP, der fur das Verstandnis der Beweismittelsituation fir
,fundierte Anhaltspunkte® relevant ist, flhrt das KVerfG einige notwendige Erwégungen
zur Auslegung desselben ein. Das Gericht entwickelt eine doppelte Interpretation der Be-
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weismittel fiir die ,,fundierten Anhaltspunkte”. Einerseits besteht eine Verpflichtung zur
Begriindung der Anordnung des Staatsanwalts mit mindestens einem Bericht, einer eides-
statlichen Erklarung oder sachlichen Beweismitteln. Andererseits ist aus inhaltlicher Sicht
ein uneingeschrankter Zugang des Staatsanwaltes und des JCG zu den Beweismitteln, auf
die sich die ,fundierten Anhaltspunkte stiitzen, notwendig. Dieser umfassende Zugang
muss zu einer zweifachen Beurteilung (sachlichen und rechtlichen) fuhren, aus der die Ent-
scheidung oder Bestédtigung der Belastung der Grundrechte hervorgeht. Fraglich ist die
Einschrankung des Verteidigungsrechts vor der Erhebung der Beschuldigung durch das
Abschneiden des Widerspruchsrechts gegen die Ermittlungshandlungen des Staatsanwalts

wéhrend der Vorermittlungsphase.

IV. Vertraulichkeit der Anhérungen zur Legalitatskontrolle

Das K\VerfG erklart, dass die Vertraulichkeit der personlichen Angaben des Informanten
aus Art. 221 Abs. 2 CPP nicht fur den JCG gelte. Das Gericht weist darauf hin, dass eine
solche Vertraulichkeit eine wirksame Uberpriifung der ,,fundierten Anhaltspunkte** verhin-
dern wirde. Einerseits wurde diese Vertraulichkeit die Moglichkeit einer formalen und
sachlichen Uberprifung der Ermittlungsmanahme beschranken. Andererseits wiirde es
eine Uberpriifung der VerhaltnismaRigkeit der MaRnahme verhindern. Das KVerfG erkennt
dennoch ein gewisses Mal an Vertraulichkeit der personlichen Daten des Informanten an.
Die Sicherheit des Informanten rechtfertigt, dass dessen Daten nicht allgemein zugéanglich
sind. Andererseits wird i. S. d. Art. 155 CPP erkléart, dass die personlichen Daten des In-
formanten wahrend der Anhdrungen zur RechtmaRigkeitskontrolle nicht verdffentlicht

werden konnen, der JCG aber Zugang zu den Daten hat.

Die Anerkennung des Art. 155 Abs. 2 CPP uber die Vertraulichkeit der Vorermittlungen
fihrt zu einer gravierenden Einschrankung des Verteidigungsrechtes. Eine systematische
Auslegung wirde zu einer anderen Schlussfolgerung fuhren. Im Wesentlichen fiihren die
Erdrterungen zum Art. 237 CPP dazu, die anfangliche Auslegung des Art. 155 Abs. 2 zu
verandern. Konsequenterweise diirfen die in Art. 155 Abs. 2 eingefuhrten Einschrankungen
zur RechtmaéRigkeitskontrolle der Ermittlungshandlungen weder eine Einschrankung des
Verteidigungsrechtes noch eine besondere Behandlung der anderen Partei und der anderen

Beteiligten zur Folge haben.
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D. Zusammenfassung

Die sog. ,.fundierten Anhaltspunkte” (,,motivos fundados®) stellen eine der wichtigsten
Voraussetzungen fiir die Anordnungen und einen Grund der Bestatigung im Rahmen der
nachtréglichen Kontrollen von Grundrechtseingriffen durch den JCG in der Ermittlungs-
phase dar. Als fundierter Anhaltspunkt versteht sich eine Gesamtheit von artikulierten Tat-
sachen, die durch Beweismittel unterstutzt werden, aus denen objektiv geschlossen wird,
dass eine Wahrscheinlichkeit von Téaterschaft oder Teilnahme an strafbaren Handlungen
besteht und nicht das Aquivalent zum bloRBen Verdacht oder zur einfachen Uberzeugung
des polizeilichen Vertreters ist. Der CPP fiihrte den fundierten Anhaltspunkt als Funda-
ment der BeschlagmalRnahmen (Art. 83 Abs. 2) ein; als Basis fiur die Aufhebung und Au-
Rerkraftsetzung der Rechtspersonlichkeit oder die temporare SchlieBung von Lokalen und
offentlichen Einrichtungen (Art. 91 Abs. 1); als Fundament der Aufhebung und Streichung
aus dem Gterrechtsregister, dessen Eigentumstitel durch Betrug erlangt wurde (Art. 101
Abs. 1); als Grund fur Ermittlungsmafnahmen mit oder ohne richterliche Anordnung (Art.
213-250); als Fundament, um Vernehmungen in der Vorermittlung voranzutreiben (Art.
282); als Fundament der vorgezogenen Beweisaufnahme (Art. 284 Nr. 3); als Basis zur
Anordnung eines Haftbefehls durch den JCG (Art. 297); als Fundament zur Anordnung
von SicherheitsmalRnahmen (Art. 308-311) und als Fundament zur Beweisaufnahme von
Zeugen unter 12 Jahren (Art. 383 Abs. 2). Dennoch fehlt eine Auslegung tber die Reich-
weite der im CPP definierten Abstufung der Begriindung; die Reichweite von Grundsétzen
wie das kontradiktorische Prinzip, der Offentlichkeitsgrundsatz, das Miindlichkeitsprinzip
und der Unmittelbarkeitsgrundsatz sowie eine systematische Auslegung Uber die Zwecke
einer berechtigten Schlussfolgerung, zu der die ,,fundierten Anhaltspunkte* fithren sollen.
Die Rechtsprechung zum neuen Strafprozess hat die wesentlichen Aspekte wie Zweck,
Notwendigkeit der Konkretisierung, Genauigkeit und Bestimmtheit, Beweisfiihrung und
RechtmiBigkeitskontrolle durch den JCG zu den ,,fundierten Anhaltspunkten* weiterent-
wickelt. Beispielsweise stellt das KVerfG fest, dass bei Beeintrachtigung der Grundrechte
immer eine vorangehende richterliche Anordnung notwendig sei. Ausgehend von der wort-
lichen Auslegung des Art. 250 Nr. 2 CN wird jedoch die allgemeine Gultigkeit des Prin-
zips des richterlichen Vorbehalts relativiert. Als Ergebnis dieser Auslegung konnten nur
die dort aufgezahlten MaBnahmen (Hausdurchsuchung, Beschlagnahme und Uberwachung
der Kommunikation) von einem Antrag auf eine vorausgehende richterliche Anordnung

ausgeschlossen werden. Zur Beweisunterstiitzung fiihrt das KVerfG eine Verpflichtung zur

240



§ 7. Die sog. ,,motivos fundados*

Begriindung der Anordnung des Staatsanwalts mit mindestens einem Bericht, einer eides-
stattlichen Erklarung oder sachlichen Beweismitteln ein. Das KVerfG erkennt dennoch ein
gewisses MaR an Vertraulichkeit der personlichen Daten des Informanten an. Die Sicher-

heit des Informanten rechtfertigt, dass dessen Daten nicht allgemein zugénglich sind.
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8 8. Die Lehre des Tatverdachts als rechtsvergleichender Parameter

A. Vorbemerkung

Wie schon erwahnt wurde, wird das Erfordernis einer Begriindung flr Entscheidungen als
zentrales Thema im Strafverfahren betrachtet, die bzgl. der ZwangsmafRnahmen dazu ten-
dieren, die Grundrechte des Tatverdachtigen zu beeinflussen. Bei einer strafprozessrechtli-
chen Vergleichung wird deutlich, dass die Auflage einer Begriindung in verschiedenen
Strafprozessordnungen durch Begriffe ausgedriickt wird, die den fundierten Anhaltspunk-
ten (motivos fundados) des kolumbianischen CPP gleichkommen. Innerhalb des gesamten
spanischsprachigen Sprachraums wird zum Beispiel im spanischen Ley de Enjuiciamiento
Criminal von motivos racionalmente bastantes (hinreichend verniinftige Griinde)’®? ge-
sprochen, der chilenische Cadigo Procesal Penal befasst sich mit antecedentes que permi-
tieren presumir fundadamente (Griinde, die bzgl. ihres Hintergrunds vermuten lassen),’®?
der peruanische Codigo de Procedimientos Penales beruft sich auf indicios suficientes o
elementos de juicio reveladores (hinreichende Anhaltspunkte oder aufschlussreiche Beur-
teilungselemente),’®* der venezolanische Cédigo Organico Procesal Penal stiitzt sich auf
den Begriff fundados elementos de conviccion (begriindete Beweiselemente)’®® und der
argentinische Cadigo Procesal Penal benutzt Ausdriicke wie motivos bastantes (geniigend
Griinde),”®® motivos suficientes (hinreichende Griinde)”®” oder einfach motivo (Grund).”®®

Uber den Bereich der spanischsprachigen Strafprozessordnungen hinaus besteht auch ein

62 Art. 492 Nr. 4.1: ,,Que la Autoridad o agente tenga motivos racionalmente bastantes para creer en la exis-
tencia de un hecho que presente los caracteres de delito.” (Herv. d. Verf.).

63 Art. 140 b): ,,Que existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado ha tenido
participacion en el delito como autor, complice o encubridor, “ (Herv. d. Verf.).

64 Art. 75 Nr. 2: ,,Recibido el informe pericial, previa audiencia, con intervencion de las partes y del perito,
si el Juez considera que existen indicios suficientes para estimar acreditado el estado de inimputabilidad del
procesado, dictara la resolucién correspondiente instando la incoacion del procedimiento de seguridad segln
lo dispuesto en el presente Codigo.” (Herv. d. Verf.).

765 Art. 236 Nr. 2: ,,Fundados elementos de conviccidn para estimar que el imputado o imputada ha sido autor
0 autora, o participe en la comision de un hecho punible.” (Herv. d. Verf.).

766 Art. 212 bis: ,,No obstante lo establecido en el articulo 213 inciso a), cuando hubiese motivo bastante para
sospechar que una persona ha participado en la comision de alguno de los delitos previstos por los articulos
142 bis y 170 del Codigo Penal de la Nacidn, o en alguna otra infraccion penal cuya investigacion resulte
conexa con aquéllas, el Fiscal procedera a recibirle declaracion, salvo que el imputado manifestase su volun-
tad de declarar ante el Juez“(Herv. d. Verf.).

67 Art. 230: ,,El juez ordenara la requisa de una persona, mediante decreto fundado, siempre que haya moti-
vos suficientes para presumir que oculta en su cuerpo cosas relacionadas con un delito. (Herv. d. Verf.).

768 Art. 224: ,.Si hubiere motivo para presumir que en determinado lugar existen cosas vinculadas a la investi-
gacion del delito, o que alli puede efectuarse la detencion del imputado o de alguna persona evadida o sospe-
chada de criminalidad, el juez ordenara por auto fundado el registro de ese lugar“(Herv. d. Verf.).
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wichtiger Ansatz flr den Vergleichsrahmen in der deutschen Strafprozessordnung (StPO).
In Deutschland stellt der Begriff Tatverdacht’®® den Ausgangspunkt fir die Diskussion
bzgl. der Begrindung einer moglichen Anordnung einer Ermittlungsmanahme dar. Der
Begriff des Tatverdachts wird auch als zentraler Begriff des Strafverfahrens angesehen und
weist in der StPO drei verschiedene Grade auf: ,,Anfangsverdacht®, , hinreichender Tatver-
dacht* und ,,dringender Tatverdacht.“’"® AuBerdem wird auch in anderen nicht kontinen-
taleuropaischen Modellen auf die Notwendigkeit einer Begriindung zurtickgegriffen. Dies
trifft flr die USA und ihr common law zu, das aufgrund der 1V. Verfassungsanderung eine
rechtsprechende Linie anhand des Begriffs Probable Cause’’* entwickelt. Auch in Puerto
Rico wurde der Begriff der motivos fundados in die Verordnungen 4, 11 und 12 des Straf-

verfahrens (procedimiento criminal) aufgenommen.’”2

Trotz der verschiedenen Begriffe und Prozessmodelle, die ersteren zu Grunde liegen, und
der systematischen Behandlung der Ausdriicke, die dem Begriff motivos fundados gleich-
kommen, ergibt der Vergleich der verschiedenen juristischen Strafprozessordnungen, dass
das Erfordernis einer Begrindung bindend und unumganglich ist, um eine Ermittlungs-
malnahme zu bewilligen. Besonders relevant fur eine Analyse der Problematik der fun-
dierten Anhaltspunkte (motivos fundados) in Kolumbien ist der Vergleich mit dem Tatver-
dacht in der deutschen StPO. Wie es schon am Beispiel Deutschlands aufgezeigt wurde,
muss jegliche ErmittlungsmaRnahme, die die Grundrechte des Tatverddchtigen in der Er-
mittlung beeintrachtigen konnte, begriindet und auf gerichtlichem Wege genehmigt oder
bestatigt werden. Die Begriindung einer MaBnahme wird auf einer minimalen Grundlage,

die im Tatverdacht verankert ist, festgelegt. Damit bezieht sich die StPO auf eine anzustre-

% Im Allgemeinen s. Volk/Englander, 2013, 8 8 Rn. 3 (ebd. in der span. Fassung, s. Volk, 2015); Ro-
xin/Schiinemann, 2014, 8 39 Rn. 15 ff.; Kiihne, 2015, Rn. 322 ff.; zur Geschichte des Verdachts als Rechtsfi-
gur Schulz, 2001, S. 23 ff. Fur einen Uberblick iber die rechtliche Ausgestaltung und den Tatnachweis im
Strafbefehlsverfahren s. Ebert, 2000, S. 17 ff.; bzgl. der praktischen Handhabung und Kontrolle am Beispiel
der polizeilichen Verdachtsfeststellung s. Lohner, 1994, S. 125 ff.; Vgl. dazu infra § 8. B. Der Tatverdacht in
der StPO.

0 \vgl. dazu infra § 8. B. Il. Verdachtsgrade; zu den Verdachtsgraden siehe u.a. Steinberg JZ 21 (2006), S.
1048 f.; Ebert, 2000, S. 101 ff.; Lohner, 1994, S. 61 ff.; Fincke ZStW 95 (1983), S. 924 ff.; Kihne NJW 1979
, S. 618 ff.; Hindte, 1973, S. 32 ff.;

1 Amendment IV: ,,The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against
unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no warrants shall issue, but upon probable
cause, supported by oath or affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the persons
or things to be seized“(Hervorh. d. Verf.). Bzgl der Bedeutung, Rechtsnatur und Voraussetzungen vom ,,Pro-
bable Cause* s. ausfiihrlich LaFave, Vol. 2: Sections 3.1 through 4.13 S. 4 ff. m.w.N.

72 Fiir eine Differenzierung zwischen ,,Probable Cause* und ,,Motivos fundados* in der strafprozessualen
Rechtslage von Puerto Rico s. Canals Torres RJ UPR (2014), S. 141 ff.
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bende Beweisgrundlage, damit die Staatsanwaltschaft beginnen kann, Zwangsmalinahmen
in der Ermittlungsphase durchzufuhren, was gleichzeitig zum Schutz des Burgers gegen-

iiber staatlichen Eingriffen dient.””

Die kontrastierende Untersuchung der fundierten Anhaltspunkte und der Doktrin bzgl. des
Begriffs des Tatverdachts im deutschen Strafprozess steuert dazu bei, die Handhabung und
die Problematik der Begriindung der ErmittlungsmalRnahmen in Kolumbien besser zu ver-
stehen. Einerseits vermag die vergleichende Analyse einige wichtige Unterschiede fir das
Verstandnis des Begriffs fundierte Anhaltspunkte herauszustellen, die vom kolumbiani-
schen Strafprozessrecht nicht in Betracht gezogen werden. Wie sich im Weiteren heraus-
stellen wird, beinhaltet die Festlegung eines Tatverdachts die Durchfiihrung eines Wahr-
scheinlichkeitsverfahrens (juicio de probabilidad) bzgl. der Taterschaft oder Teilnahme an
einer Straftat. Diese Prognose tber die Art der Bindung und der Schuld einer Person bzgl.
der Straftat stellt eine der wichtigsten Entscheidungen beim Tatverdacht dar. In dieser Hin-
sicht wird die Konkretisierung der Wahrscheinlichkeit der Taterschaft oder Teilnahme in
den Mittelpunkt der Definition eines Tatverdachts gestellt, wie es auch bei den fundierten

Anhaltspunkten weitgehend der Fall ist.

Andererseits erlaubt die Unterscheidung, die im deutschen Strafprozessrecht durch drei
verschiedene Tatverdachtsgrade vorgenommen wird, von vornherein die Feststellung des
Fehlens einer derartige Differenzierung in den fundierten Anhaltspunkten im kolumbiani-
schen CPP. Der Begriff Tatverdacht der StPO erldutert einleuchtend, wie die Begriin-
dungsgrade im Bereich des Begriffs fundierte Anhaltspunkte zu systematisieren sind. Der
Begriff des CPP fiihrt dazu, verschiedene Wertungsgrade in demselben aufzuzeigen, nicht
nur aufgrund der terminologischen Varietat, mit der er im CPP’"* angegangen wird, son-
dern auch wenn dieser Begriff in Konkordanz mit den Intensititsgraden interpretiert wird,
die die verschiedenen prozessualen Eingriffe und die verschiedenen Ziele jeder Ermitt-

lungsmalinahme des CPP beinhalten.

3 1.d.S. wird es von der h.M. dargestellt. Siehe u.a. Zabel ZIS 7-8/2014, S. 340, der die Schematisierung der
Verdachtsgrade als ,,Reziprozitdt von Eingriffsschwere und Verdachtsschwelle* versteht; Ebert, 2000, S. 70,
der den Tatverdacht als ,,Grundlage hoheitlicher Inanspruchnahme* beschreibt; Lohner, 1994, S. 17, fur den
die Verdachtsgrade eine Art ,,Zauberschliissel fiir Eingriffe in Rechte Dritter darstellen; zu der Rechts-
schutzfunktion des Tatverdachts s. Schulz, 2001, S. 251 f. und 476 f.; s. auch Kiihne, 2015, Rn. 321.
74 Einige Voriiberlegungen zu der Einstufung von ,,motivos fundados* finden sich schon in Zuluaga, NFP 83
(2015), S. 169 ff.
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Obwohl nicht auf die Wurzeln und Traditionen der zu vergleichenden Modelle eingegan-
gen wird, tragt doch schliel3lich der Vergleich zwischen den fundierten Anhaltspunkten des
CPP und dem Begriff des Tatverdachts der StPO’’® dazu bei, einige Strafprozessbegren-
zungen in den fundierten Anhaltspunkten als Grundlage fir Anordnungen fur Eingriffe in
die Grundrechte durch ZwangsmafRnahmen zu bestimmen. Ausgehend von der Identifizie-
rung und der Gegenuberstellung kdnnen auch die Implikationen verstanden werden, die ein
solches Begriindungsmodell fiir die Uberpriifung der Justiz der fundierten Anhaltspunkte,

d.h. fiir den Schutz der Grundrechte des Tatverdéachtigen, beinhalten.

B. Der Tatverdacht in der StPO

Der Tatverdacht wird als Grundlage fir die Strafverfolgung wéhrend der Ermittlungspha-
se’’® petrachtet und gilt im deutschen Strafprozessrecht als zentraler Begriff.”’” Einerseits
stellt er die Grenze oder ein Mindesterfordernis dar, um die Durchfuhrung von Zwangs-
mafRnahmen in der strafrechtlichen Ermittlung anzuordnen. Diese Grenze wird gleichzeitig
als Schutzmauer fiir den Biirger vor staatlichen Eingriffen betrachtet.””® Andererseits stellt
diese Regelung einen Ausgangspunkt fur die Wahrheitsfindung im Strafprozess dar und
damit fir jegliche Entscheidung tber Freispruch oder Verurteilung. Die StPO bedient sich
des Begriffes Tatverdacht, indem sie verschiedene Formulierungen benutzt und verschie-
dene Niveaus oder Verdachtsgrade auffiihrt.””® Ein erster Hinweis findet sich in § 160 Abs.
1 StPO, wo auf den ,,Verdacht einer Straftat hingewiesen wird und von dem der Beginn
der Ermittlung der Staatsanwaltschaft abhéngt. 8 100a Abs. 1 bezieht sich auf die M6g-
lichkeit der Telekommunikationsiiberwachung, ,,wenn bestimmte Tatsachen den Verdacht
begriinden“. § 112 Abs. 1 autorisiert die Untersuchungshaft bei dringendem Tatverdacht
gegen eine Person, bei der eine derartige MalRnahme angewendet werden muss. GemaR §

203 wird das Hauptverfahren ertffnet, nachdem die Ergebnisse der Ermittlungen einen

% Eine solche Differenzierung von ,,motivos fundados* wird aufgrund der Schematisierung der Verdachts-
grade unten vorgestellt. S. infra § 9. Die sog. ,,motivos fundados* i.V.m. dem Tatverdacht.

76 |.d.S Kiihne, 2015, Rn. 321; ,trotz aller Schwierigkeiten ihn prognostisch zu objektivieren, ist der Ver-
dachtsbegriff Dreh- und Angelpunkt des Ermittlungsverfahrens “.

7 \/gl. Zabel ZIS 7-8/2014, S. 340, ,,Ohne Verdacht keine Ermittlungen und Keine Wahrheitsforschung®;
Volk/Englénder, 2013, § 8 Rn. 3 (ebd. in der span. Fassung, s. Volk, 2015), der den Tatvedacht als einen
Grund von ,,Sicherheit, Gewissheit und "Wahrheit” bezeichnet; Schulz, 2001, S. 475, ,,.Der Verdacht ist An-
lass und prozessbezogener Grund des Verfahrens®; Ebert, 2000, S. 101, ,,Die verfahrensrechtliche Bedeutung
des Tatverdachts durchzieht den gesamten Strafprozef3.*

78 Kiihne, 2015, Rn. 321 hebt hervor, dass ,,in dieser Doppelfunktion entspricht der Verdacht dem Terminus
der Gefahr im Polizeirecht®; dazu Paeffgen, GA 2014, S. 639 ff.

79 \gl. Volk/Englander, 2013, § 8 Rn. 3 (ebd. in der span. Fassung, s. Volk, 2015); Kohlmann, 2012, S. 161;
Roxin/Schiinemann, 2014, § 39 Rn. 15 ff.; Kiihne, 2015, Rn. 322; Bernsmann /Jansen, StV 1998, S. 219 f.
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Hhinreichenden Tatverdacht fiir eine Straftat begriinden.”® Sogar (iber diese drei Ver-
dachtsgrade hinaus enthélt die StPO Formulierungen, die nicht ausdriicklich auf den Ver-
dacht anspielen, die jedoch einen gewissen Verdachtsgrad darstellen.”® Parallel dazu be-
dient sich die StPO einiger aquivalenter Begriffe, wie z.B. ,,Gefahr”, ein Begriff, der auf
ein Verhalten hinweist, von dem angenommen wird, dass es sich konkretisiert. Die Hypo-
these, dass ein besagtes Verhalten eintritt, beruht auf dem Verdacht.”82

Obwonhl die StPO ausdricklich verschiedene Verdachtsgrade auffiihrt, existiert keine recht-
liche Definition dieses Begriffs. Gleichwohl wird allgemein eine Hierarchie innerhalb der
Verdachtsgrade anerkannt. In diesem Sinne versteht sich der ,.einfache Tatverdacht” (8
160 Abs. 1) als die niedrigste Stufe, dartber befinden sich der ,,hinreichende Tatverdacht*
(8 203) und der ,,dringende Tatverdacht* (§ 112 Abs. 1).” Hiermit iibereinstimmend steht
auller Diskussion, dass die terminologische Varietat der StPO bzgl. des Begriffs Tatver-
dacht verschiedene rechtliche Verdachtsgrade aufzeigt. So ist zum Beispiel eindeutig, dass
der ,,hinreichende Tatverdacht®, der fiir die Einleitung des Prozesses notwendig ist (8 203),
nicht die Intensitat des ,,dringenden Tatverdachts®, der die Mallnahme der Untersuchungs-
haft ermdglicht, aufweist. Diese Mallhahme kann ohne die Beendigung einer formalen
Strafermittlung angeordnet werden, wahrend die Feststellung eines ,,hinreichenden Tatver-
dachts* erst aufgrund des Endergebnisses der Ermittlung festgestellt werden kann, was die
Notwendigkeit einer umfassenderen faktischen Grundlage flr die Feststellung oder die
Diskussion uber einen weniger schweren Verdachtsgrad wie den des ,hinreichenden Tat-

verdachts* beinhaltet.”®*

780 | aut Kihne, 2015, Rn. 322 Fn 29, ,,§ 138a I stellt den dringenden Verdacht sogar alternativ neben den
hinreichenden®.
8L vgl. Kiihne, 2015, Rn. 322; Kohlmann, 2012, S. 161; zu nennen sind beispielweise §§ 99, 111a, 138c, 160
Abs. 1 StPO.
782 Beispielweise bei den Haftgriinden der Fluchtgefahr (§ 112 Abs. 2 Nr. 2), der Verdunkelungsgefahr (§
112 Abs. 2 Nr. 3) und der Wiederholungsgefahr (§ 112a Abs. 1); Vgl. dazu Kiihne, 2015, Rn. 323; LR/Hilger
§ 112 Rn. 25 m.w.N.
78 Roxin/Schiinemann, 2014, § 39 Rn. 16; Volk/Englander, 2013, § 8 Rn. 3 (ebd. in der span. Fassung, s.
Volk, 2015); Kihne, 2015, Rn. 324; Steinberg JZ 21 (2006), S. 1048; ausfiihrlich Schulz, 2001, S. 567 ff.
m.W.N.
784 Kiihne, 2015, Rn. 324 und Fn. 31 m.w.N.; Schulz nennt der Sauers Konzeption als Grund der Verdachtsli-
nie; bzgl. Sauers Konzeption und die Rezeption in anderen Lehrbiichern s. Schulz, 2001, S. 583 und Fn. 561
m.w.N.
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Ungeachtet des Konsenses iber die Klassifizierung der Verdachtsgrade der StPO’® wurde
das Bedeutungsvakuum dieses Begriffs kritisiert. Mit der Unklarheit des Begriffs geht auch
die der Definitionen der verschiedenen Verdachtsgrade einher. Der Grund des Begriffsva-
kuums bzgl. der Bezeichnung ,, Tatverdacht“ in der deutschen StPO beruht grundsatzlich
auf der nicht ausreichend analytischen Reflektion des Begriffs ,,Wahrscheinlichkeit* und
dessen Anwendung auf den jeweiligen Verdachtsgrad. Es wird kritisiert, dass die Lehrmei-
nung des Strafprozesses die Diskussion Uber die Ungewissheit als implizierten Teil des
Verdachtsbegriffs eingeengt habe und sie eher dahingehend tendiere, die Entwicklung des
Verstandnisses dieses Begriffs zu férdern ungeachtet dessen, dass derselbe wenige sichere

Annahmen biete. 86

I. Voraussetzung eines Verdachtsverstandnisses

Im Uberwiegenden Teil der deutschen StPO wird der Begriff der Wahrscheinlichkeit ge-
braucht, um die Bedeutung des Verdachtsbegriffs einzugrenzen.’®” Um einen Verdacht
festzustellen, wird zur Erklarung hauptsachlich auf das Wahrscheinlichkeitsverfahren zu-
rickgegriffen. Dieses Verfahren verlauft Gber die Wertung der Umstédnde und mdgliche an
der Straftat beteiligte Tater oder Teilnehmer. In diesem Sinne, und indem ein Wahrschein-
lichkeitsverfahren verfolgt wird, stellt die Feststellung eines Verdachts bestimmte Tatsa-
chen und Umstande infrage, d.h., sie antwortet auf die Frage, ob und wie eine bestimmte
Straftat, so wie sie stattfand, moglich ist. Die Gleichlaufigkeit der Begriffe Verdacht und
Wahrscheinlichkeit verandert sich je nach Art des Verdachts. Die StPO stellt mit anderen
Worten aufgrund verschiedener Verdachtsgrade unterschiedliche Wahrscheinlichkeitsgra-
de fest. Dies ist zum Beispiel in § 152 Abs. 2 StPO der Fall, in dem ,,zureichende Anhalts-
punkte fur den Fall einer geminderten Wahrscheinlichkeit flr eine Taterschaft aufgefuhrt
werden.” Ebenso begrenzen sowohl § 170 Abs. 1 als auch § 203 StPO den hinreichenden

8 \/gl. Zabel, ZIS 7-8/2014, S. 340: ,diese Schematisierung der Verdachtsgrade versteht die herrschende
Dogmatik als "typisierte VerhiltnisméBigkeit von Ermittlungseingriffe™; i.d.S. Schulz, 2001, S. 567 f.: ,.die
Verdachtsgrade optimieren die VerhéltnismaRigkeit durch Rahmensetzung.*

78 \/gl. Kuhne, 2015, Rn. 325, fiir den die Unbestimmtheit des Begriffs zu WillkirmaRnahmen fiithren kann
und die Definitionsversuche ,,Leerformeln, die die Ungewissheit paraphrasieren®, sind (Herv. i. Orig.); auch
Zabel, ZIS 7-8/2014, S. 340: ,freilich ist diese Schematisierung noch wenig ausagekriftig®; s. dazu auch
Eisenberg/Conen, NJW 1998, S. 2241.

787 Bzgl. des Verdachts als Wahrscheinlichkeitsebene s. Ebert, S. 16; zu der Wahrscheinlichkeit als Voraus-
setzung der Verdachtsdefinition Kithne, 2015, Rn. 327 ff. und fir die Feststellung des Tatverdachts Lohner,
1994, S. 39; s. auch Kohlmann, 2012, S. 162 und Fn. 725 m.w.N.

8 Uber die Voraussetzungen des Anfangsverdachts s. infra § 8. C I. Anfangsverdacht; ausfiihrlich und mit
zahlreichen weiteren Nachweisen LR/Beulke, § 152 Rn. 21 ff.
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Tatverdacht im Falle einer Verurteilungswahrscheinlichkeit. Auch wird ein dringender
Tatverdacht festgestellt, wenn ein hoher Wahrscheinlichkeitsgrad besteht, dass der Be-
schuldigte die Tat begangen hat und alle Voraussetzungen flr eine ,,Strafbarkeit und die
,Verfolgbarkeit“ bestehen.”® Die verschiedenen Verdachtsgrade enthalten vornehmlich
Wahrscheinlichkeitserfordernisse, von denen aus jeweils bestimmte Zwangsmalinahmen
oder der Anstol3 oder die Veranlassung einer Prozesshandlung (z.B. Eréffnungsentschei-

dung) erfolgen.

Die Wahrscheinlichkeit, die von den Verdachtsgraden der StPO ausgeht, besteht in einer
Deduktion, die auf einer Tatbestandswertung beruht, die es erlaubt, auf das Geschehen
eines Vorfalls zu schlieBen. Die Analyse der Umstande und der Modalitaten, die in einem
Wahrscheinlichkeitsverfahren bzgl. einer als Straftat angenommenen Tatsache durchge-
fuhrt wird, gibt die Struktur einer Prognose wieder. Diese flr die Prognose typische Art
von Verfahren ist im deutschen Strafrecht nicht selten. Als Beispiele seien 8 56 Abs. 1 und
2 StGB genannt fur den Fall, in dem das zukunftige Verhalten einer Person beurteilt wer-
den muss, um Uber eine Strafaussetzung zu entscheiden. Ebenso seien auch § 68 Abs. 1
StGB, der als eine der Voraussetzungen fur die ,,Fihrungsaufsicht* die VVoraussage erfor-
dert, ob der Verurteilte weitere Straftaten begehen kénnte, sowie auch § 111a Abs. 1 StPO
anzufiihren, wo die Wahrscheinlichkeitsanalyse in Aussicht gestellt wird, die zur ,,Entzie-
hung der Fahrerlaubnis* fuhrt. Was diese Art von Prognosen ausmacht, ist die Tatsache,
dass aufgrund von bekannten faktischen und normativen Annahmen ein unbekannter Sach-

verhalt abgeleitet werden muss.”®

Die Prognose, die jedoch mit der Determinierung des Verdachts einhergeht, konkretisiert
sich auf andere Art und Weise. In diesem Fall wird keine logisch voraussehende Uberle-
gung durchgefihrt, sondern es wird anfanglich dartiber diskutiert, ob ein bestimmter VVor-
gang in der Vergangenheit stattgefunden hat. Um zu einem Verdacht zu gelangen, wird
nicht erwartet, dass ein Ermittlungsverfahren in Strafsachen erfolgreich abgeschlossen ist,
sondern dass es im Gegenteil parallel zu den Ergebnissen des Verfahrens verlauft. Die dem
Verdacht immanente Prognose ist mit anderen Worten keine VVoraussage, sondern vielmehr
eine Deduktion, die von verschiedenen Fakten ausgeht. Der Charakter der eigentlichen

Verdachtsprognose entspricht keiner Voraussage Uber einen bestimmten Vorfall, sondern

™ Vgl. infra § 8. C. Il. Dringender Tatverdacht; zum dringenden Tatverdacht als ein taterbezogener Ver-
dacht Ebert, 2000, S. 138 ff.; ausfiihrlich LR/Hilger, 8 112 Rn. 16 ff.; Paeffgen, 1986, S. 183 jeweils m.w.N.
790 Kiithne, 2015, Rn. 327; zur abduktiven Logik des Verdachts s. ausftihrlich Schulz, 2001, S. 273 ff.
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ist vielmehr ein Ausdruck der Wahrscheinlichkeit eines Geschehnisses oder Umstandes in
der Vergangenheit. Aus diesem Grund stellt die Bestimmung der Wahrscheinlichkeit eine

,.retrospektive Prognose* dar.”®*

Die h.M. erkennt die Anbindung dieser Prognose an eine faktische Grundlage bzw. kon-
krete Tatsachen an, die von denjenigen Normen der StPO begrenzt wird, die den Verdacht
als eine Voraussetzung einer Prozesshandlung ansehen.”®? Allgemein gilt, dass der Ver-
dacht immer ein tat- und taterbezogener Verdacht sein muss, was prinzipiell impliziert,
einen Verdacht gegen eine unbestimmte Person auszusprechen. Diese Bedingung der Ver-
dachtsbestimmung bedeutet nicht, dass eine strafrechtliche Ermittlung sich nicht gegen
unbekannte Tater richten kann.”® Diese Tatsache wird auch im einfachen Verdacht des §
152 StPO anerkannt, in dem nur zureichende tatséachliche Anhaltspunkte erwéhnt werden
und die Verdachtsbestimmung nicht mit einer spezifischen Person verbunden ist. In diesem
Fall verbietet die Verbindung mit einer konkreten Person (Tater oder Teilnehmer) nicht die
Verbindung mit einer konkreten Tat. Diese Anbindung an einen subjektiven und/oder sach-
lichen Bereich wird allgemein fiir die Verdachtsfindung hergestellt. Ausnahmsweise ist in
der StPO die Mdglichkeit verankert, Eingriffe in die Rechte von unbekannten Dritten vor-
zunehmen, auch wenn kein konkreter Verdacht bzgl. einer bestimmten Person besteht.
Dies ist der Fall in § 103 Abs. 1 StPO, der die Durchsuchung Dritter gestattet, wenn auf-
grund dieser MaBRnahme Hinweise zur untersuchten Straftat erwartet werden kdnnen.
Aquivalente Vorschriften befinden sich in § 100c Abs. 2 S. 3 und 163e Abs. 1 S. 3 StPO.
Diese Variante bezieht sich nicht auf die Anbindung des Tatverdachts an einen Tater, son-
dern an eine Tat. D.h., dass es sich hier um Félle handelt, in denen es keinen konkreten
Strafverdachtigen gibt.”®

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass das Verstandnis des Verdachtsbegriffs auf

drei konkreten VVoraussetzungen beruht. Einerseits handelt es sich um ein Wahrscheinlich-

91 Bzgl. des Verdachts als retrospektive Prognose s. Ebert, 2000, S. 17; Lohner, 1994, S. 69 ff.; Die Feststel-
lung des Tatverdachts bedarf auch einer prospektiven Prognose tiber den Verfahrensgang und anderer juristi-
scher Wertungen, s. dazu Lohner, 1994, S. 109 ff.

792 \/gl. u.a. Schulz, 2001, S. 408 ff.; Ebert, 2000, S. 17, 19; Lohner, 1994, S. 69; v. Hindte, 1973, S. 34;
LR/Beulke, § 152 Rn. 25 m.w.N.

793 \gl. Zabel ZIS 7-8/2014, S. 341; LR/Beulke, § 152 Rn. 23; Haas, 2003, S. 16 u. Fn. 20 m.w.N.; Ebert,
2000, S. 18 u. Fn. 17 m.w.N.

79 Bzgl. der Durchsuchung bei Dritten s. LR/Tsambikakis, § 103 Rn. 9 ff.; Krit. Ebert, 2000, S. 19, der die
Erwéhnung des Beschuldigten in § 103 die Voraussetzung des Inkulpationsverdachts suggeriert; zur Proble-
matik der Ermittlungen zu Lasten Dritter vgl. ausfuhrlich Eckstein, 2013, S. 75 ff.
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keitsverfahren, das auf die Frage antwortet, ob es mdglich ist, dass eine bestimmte Straftat
auf eine bestimmte Art und Weise begangen wurde. Andererseits spiegelt der umstandsbe-
dingte und modale Ansatz, der in einem Wahrscheinlichkeitsverfahren tber eine bestimmte
angeblich veriibte Straftat eingebunden ist, die Struktur einer Prognose wider. Im Grunde
genommen wird die Verdachtsfindung durch eine retrospektive Prognose durchgefihrt,
d.h., sie ist der Wahrscheinlichkeitsausdruck eines in der Vergangenheit liegenden Ge-
schehnisses oder Umstandes. Letztendlich handelt es sich um einen Prozess, der an einen
bestimmten subjektiven Bereich gebunden ist und/oder an einen konkreten tat- und téter-
bezogenen Verdacht. 1.d.S. kann der Verdachtsbegriff im Allgemeinen als eine retrospekti-
ve Prognose uber die Wahrscheinlichkeit einer Taterschaft oder Teilnahme an einer Straf-

tat bezeichnet werden.”®®

Die Feststellung eines Verdachts im Rahmen eines Ansatzes eines Wahrscheinlichkeitsver-
fahrens ist von den Kritikpunkten umgeben, die diese Art von Prozess angreifen, d.h., dass
diese Kritikpunkte sich auf die methodologische Struktur der Verdachtsfindung beziehen.
Dem Wahrscheinlichkeitsbegriff werden nicht nur viele Arten von Definitions- und logi-
schem Bestimmungsvakuum angelastet, sondern auch das Nichtvorhandensein einer Ge-
setzesentwicklung, die seine Struktur und rechtliche Umsetzung begrenzt.”® Mit der
Wahrscheinlichkeitsfindung im Bereich der Existenz eines Sachverhaltes, die zu einer
Verdachtskonkretisierung fuhren sollte, wird ebenfalls nicht klar, welche Faktoren zur Be-
stimmung derselben analysiert werden mussen, d.h., welche Konzepte zur Verdachtsbesti-
mung in die Wahrscheinlichkeit integriert werden kénnen.”” Es wird kritisiert, dass auf-
grund der Bedeutung des Begriffs Tatverdacht anscheinend ausgeschlossen wird, dass die
Unsicherheit eine grundlegende Komponente seiner Struktur ist.”®® Diese Problematik be-
steht nicht ausschlieflich im Wahrscheinlichkeitsverfahren, sondern zeigt sich z.B. in ei-
nem Gerichtsbeschluss, den ein Richter im Rahmen der Bewertung der Tatsachen trifft mit

dem Ziel, Verurteilung oder Freispruch zu beschlieen. In diesen Fallen handelt es sich

795 1.d.S. Ebert, 2000, S. 22, wobei er zusitzlich von ,,Vorbehaltlichkeit* als ein weiteres Merkmal des Tat-
verdachts spricht; dazu s. auch Nell, 1983, S. 85; Bzgl. der Definition des Verdachts siehe u.a. Kiihne, 2015,
Rn. 335-339.
9% Kritisch bzgl. der fehlenden Aussagekraft der tiblichen Schematisierung der Verdachtsgrade Zabel ZIS 7-
8/2014, S. 340; i.d.S. auch Ebert, 2000, S. 16; jeweils m.w.N.
7 Fir die Ansatze, die den Begriff der Wahrscheinlichkeit fassen, vgl. Nell, 1983, S. 21 ff.; s. auch Kohl-
mann, 2012, S. 163 und Fn. 728.
7% 1.d.S. Kiihne, 2015, Rn. 326: ,,der Grund fiir die auffillige argumentative Abstinenz bei der Definition von
Verdacht ist wohl die Scheu vor exakt analystischem Umgang mit dem Begriff der Wahrscheinlichkeit®; s.
auch Kéhlmann, 2012, S. 165.
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auch um eine retrospektive Prognose im Bereich des Dilemmas, ob der Angeklagte wirk-
lich die ihm angehangten Taten begangen hat.”®

I1. Bestimmungsansatze eines Begriffes

In Anbetracht der oben genannten Bedingungen werden in der deutschen strafprozessrecht-
lichen Doktrin fiinf Methoden aufgefuhrt, mittels derer versucht wird, ein abstraktes Ver-
stdndnis des Begriffs Tatverdacht zu etablieren. An erster Stelle wird von der kasuistischen
Methode gesprochen, die auf kriminalistischer Basis versucht, einen Katalog von Féllen
aufzustellen, die als Tatverdacht zu identifizieren sind.8° An zweiter Stelle steht die statis-
tische Methode, die sich dem Verstandnis von Tatverdacht Uber Wahrscheinlichkeitsbe-
rechnungen nahert.2' An dritter Stelle wird das Erfolgsprognoseverfahren beschrieben,
das den Tatverdacht unter dem Gesichtspunkt der Effizienz definiert.8%? Viertens wird der
prima facie Verdacht erwéhnt, der eine Definition des Tatverdachts aufgrund von Paralle-
len zu der Methode herzustellen versucht, die auf das Ergebnis eines Urteils des Zivilrechts
durch prima facie Beweise auf der Basis von Erfahrungssétzen hinauslauft.2® Fiinftens
werden andere Gesichtspunkte erwahnt, die als Schemata angesehen werden konnen, die
als Intersektionen oder Mischung von den oben genannten Methoden angesehen werden

kénnen.8%4

Die allgemeine Kiritik stellt die Fahigkeit dieser Methoden, den Verdachtsbegriff zu be-
stimmen und Anweisungen festzulegen, die die Bildung dieses Begriffs ermdglichen kon-
nen, infrage.® Dennoch ergibt eine allgemeine Annaherung an die allgemeinen Thesen
Sinn und vor allem an die Kritik derselben. An der kasuistischen Methode wird Kritisiert,
dass sie ein sehr kompliziertes Register oder einen Katalog der Annahmen des Verdachts
aufstelle. Die Verdachtsbeispiele, die gleichzeitig Erfahrungssétze darstellen, finden bei

vielen konkreten Beispielen keine Anwendung. Die Tatsache, dass es sich um Regelbei-

799 \Vgl. Kiihne, 2015, Rn. 327: ,aus einer bekannten Tatasache, einem bekannten Gesetz, wird eine unbe-
kannte Tatsache abgeleitet.

800 \v/gl. Ebert, 2000, S. 39; Lohner, 1994, S. 39; Fincke, ZStW 95 (1983), S. 932.

801 \/gl. Lohner, 1994, S. 40; s. Ebert, 2000, S. 40 ff., der von mathematischen Methode spricht.

802 Dazu Lohner, 1994, S. 41, der zwischen Erfolgsaussicht und einem gewissen MaR an Uberfiihrungsaus-
sicht als VVoraussetzung des Tatverdachts unterscheidet.

803 \gl. Kuihne, 2015, Rn. 328, der den prima-facie-Beweis als eine Erfahrungsstufe beschreibt; der., NJW
1979, S. 620; Lohner, 1994, S. 42.

804 1.d.S. Lohner, 1994, S. 44: , beim Verdacht handelt es sich viel mehr um ein Urteil im Einzelfall, das der-
jenige zu treffen hat, der die Entscheidung Gber das Vorliegen oder Nichtvorliegen eines Verdachts vorneh-
men muss®.

805 Fiir eine Zusammenfassung aller Einwénde vgl. Kohlmann, 2012, S. 166; im Einzelnen Lohner, S. 39 ff.
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spiele handle, erlaube es nicht, Logik und Unterschiede der Einzelheiten der konkreten
Félle in Einklang zu bringen. Die Anwendung eines Regelbeispiels auf einen bestimmten
Fall impliziere einen Handlungsspielraum, der die Deduktion eines Verdachts von ver-
schiedenen individuellen und nicht juristischen Kriterien abhangig mache.®% Noch dazu
wirden die Regelbeispiele von zeitlichen und sozialen Entwicklungen abhdngen, was zu
dem Schluss fuihre, dass der Verdachtsbegriff nicht spezifischen Regelbeispielen zuzuord-
nen sei. Kritiker verweisen darauf, dass Méngel zugegeben werden missten, damit ein
Katalog von Regelbeispielen wenigstens die Entscheidung eines Anfangsverdachtsgrades
stlitzen konne, was bedeuten wurde, dass eine hohe Wahrscheinlichkeit in den Verdachts-
formen zu fordern sei.®” Der Verdacht stellt ein Kontinuum denkbarer Verdachtsgrade dar,
mit anderen Worten ein evolutives Konzept mit einer breiten Skala von méglichen Bedeu-

tungen.8%

Bzgl. der statistischen Methode verhalten sich die Kritiken ahnlich wie bei der kasuisti-
schen Methode. Bzgl. des statistischen Ansatzes erlauben bestimmte Indizien, eine be-
stimmte Gruppe von Personen einer Gesellschaft als Tater zu identifizieren. Der Teil der
Gruppe, der mehrere Indizien aufweist, kann als verdéachtig betrachtet werden. Aufgrund
einer Anzahl von Indizien kann es zu einer Wahrscheinlichkeit des Verdachts kommen.8%°
Gegenuber diesem Ansatz wird von den Kritikern darauf verwiesen, dass es unmaglich sei,
ausgehend von einem Kollektiv, das durch zuféllige bestimmte gemeinsame Charakteristi-
ken einiger Elemente definiert wurde, Konsequenzen fiir die Konstellation von spezifi-
schen Féllen abzuleiten.?'% Innerhalb derselben Logik werde man, falls die Analyse sich
innerhalb einer anderen Bevolkerungsgruppe vollziehe, zu anderen Wahrscheinlichkeits-
werten gelangen.8!! Auf der anderen Seite wird kKritisiert, dass eine empirisch-statistische
Wahrscheinlichkeitswertung unberiicksichtigt lasse, dass sich im Strafprozess die Ent-
scheidung, ob eine Person eine Straftat begangen habe oder nicht, auf einen konkreten Fall
beschranke.?'? Zusatzlich zu der Schwierigkeit, die Wahrscheinlichkeit eines bestimmten

Falles einzuschatzen, wird darauf hingewiesen, dass es weitaus schwieriger sei, einen mi-

806 \/gl. Kohlmann, 2012, S. 166; i.d.S unter Berufung auf Walder s. auch Lohner, 1994, S. 39 f.
807 |ohner, 1994, S. 40.
808 \/gl. Lohner, 1994, S. 40; Délling, 1987, S. 268.
809 \vgl. Kohlmann, 2012, S. 166; mit Beispielsfallen Ebert, 2000, S. 40 ff. und mit Rechenbeispielen zu mog-
lichen Wahrscheinlichkeiten Lohner, 1994, S. 41.
810 Kohlmann, 2012, S. 166; Lohner,1994, S. 40; s. auch Walder, ZStw 95 (1983), S. 880.
811 | ohner, 1994, S. 40; bzgl. des Einzelfalls als Element eines Kollektivs s. Nell, 1983, S. 24 ff.
812 | ohner, 1994, S. 41 und Fn. 112 m.w.N.
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nimalen Wahrscheinlichkeitsgrad festzulegen, der fir die verschiedenen Gesichtspunkte
des Verdachts richtungsweisend sei. In diesen Fallen kdnnten auch die Erfahrungssatze

keine Sicherheit bieten, die sich aus der Logik ableiten.8*3

Zu den oben genannten Ansédtzen kommen jene Versuche hinzu, die ein Verstandnis des
Tatverdachts uber eine Erfolgsprognose nahelegen. Diese Methode beleuchtet die Frage
nach dem Tatverdacht von der Seite des Erfolgs. Im Falle des anfanglichen Tatverdachts
wird angenommen, dass dieser existiere, wenn die Ermittlung Erfolg verspreche.?'* Die
Antwort auf die Frage nach der Erfolgsprognose wird als unmittelbare Bedingung des Tat-
verdachts angesehen. Auch kann zum Beispiel geméal? § 152 Abs. 2 von zureichenden tat-
séchlichen Anhaltspunkten gesprochen werden, wenn bestimmte grundlegende faktische
Bedingungen fiir ein erfolgreiches Eingreifen der Polizei vorliegen.8'> An diesem Ansatz
wird kritisiert, dass er keinerlei Ansatzpunkte fiir die Definition des Tatverdachts liefere.8
Zusétzlich wird behauptet, dass eine Erfolgsprognose keine unmittelbare Bedingung fur
den Tatverdacht darstellen kdnne, denn gerade der Beginn einer Ermittlung wiirde vereitelt

werden, wenn eine solche Bedingung existiere.8!’

Ein von den statistischen und quantitativen Ansatzen weit entfernter, aber nicht weniger
polemischer Ansatz ist derjenige, der auf der Wertung der prima-facie-Beweise basiert.
Dieser Ansatz vergleicht den Entstehungsprozess eines Verdachts mit der bekannten Me-
thode der Urteilsfindung mittels des prima-facie-Beweises im Zivilrecht, insoweit es sich
um Erfahrungssatze handelt, deren Genauigkeit nicht mit der wissenschaftlichen Genauig-
keit zu vergleichen ist, die jedoch einen Wahrscheinlichkeitsgrad aufgreift, der die Dimen-
sion der Zufalligkeit mit einer entfernt vergleichbaren Art der statistischen Genauigkeit
verandert.?1® Kiihne beschreibt den prima-facie-Beweis als ein Erfahrungsniveau, das zwi-

schen den Erfahrungssatzen Platz finde, die absoluten, einfachen oder mittleren Charakter

813 vgl. Ebert, 2000, S. 43: , die statistiche Methode verfehlt damit ihr Ziel, sie vermag in Einzelfallen aber
dennoch das Gefiihl subjektiver UngewiRheit zu unterdriicken, indem sie die Operation der Verdachtigung
"wenigstens teilweise bewul3t macht und Fehler entdecken 146t"*; s. auch Lohner, 1994, S. 41;

814 Lohner, 1994, S. 41. Fir eine Zusammenfassung der Einwéande gegen die Effektivitatsgesichtspunkte vgl.
Kohlmann, 2012, S. 167.

815 1.d.S. Weigend, 1978, S. 61: der Wirkungsbereich des Legalitéitsprinzips beginnt erst dort, ,,[...] wo ir-
gendwelche, wenn auch spérliche Ankniipfungspunkte fiir erfolgversprechende Ermittlungen vorhanden
sind.*

816 |_ohner, 1994, S. 42; i.d.S. auch Dé6lling, 1987, S. 270: Bei der Kenntniserlangung einer Straftat ,,1iBt sich
haufig noch gar nicht abschétzen, ob die Ermittlungen Aussicht auf Erfolg haben.

817 Kohlmann, 2012, S. 167 und bzgl. der Gewinnung des Verdachts S. 170 ff.

818 Kiihne, 2015, Rn. 330 ff.; Hainmiiller, 1966, S. 87-148;
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haben konnen.8'® Diese Methode wird kritisiert, weil sie keine objektiven oder substantiel-
len Kriterien fur die Wahrscheinlichkeitsfindung aufweise. Dieser Ansatz erlaube es nicht,
eine anwendbare Methode fiir die Verdachtsdeterminierung zu bestimmen.82° Die Meinung
von Kihne wird nicht in Frage gestellt, insofern er darauf hinweist, dass ein Tatverdacht
nur auf der Basis eines juristisch argumentativen Prozesses bestimmt werden kdnne, der
die Rechtsgrundlage des Tatverdachts durch eine mogliche spatere und/oder Gbergeordnete
Kontrollinstanz Uberwache. Allerdings wird darauf hingewiesen, dass eine derartige Ar-
gumentation und Rechtskontrolle im Idealfall der Strafprozesspraxis nicht angewendet
werde. In der Praxis halten sich die Prozesse zur Bestimmung eines Tatverdachts grund-

sdtzlich an die Regeln und Instanzen der Polizeibeamten.®?

Trotz der Kritik, die bzgl. der jeweiligen Methoden geauBert wird, kénnen einige Uber-
einstimmungen unter ihnen festgestellt werden. Alle Ansatze berufen sich auf die Erfah-
rungssatze oder grundlegenden statistischen Prinzipien als Leitfaden ihrer VVorschlage, von
denen aus ein gewisser Wahrscheinlichkeitsgrad abgeleitet werden konne. Der gesuchte
Wahrscheinlichkeitsgrad werde direkt mit dem Tatverdacht in Verbindung gebracht, der
von der Analyse des Falls abgeleitet werde. Es wird darauf verwiesen, dass sich der Wahr-
scheinlichkeitsbegriff innerhalb von Ermessensentscheidungen bewege, die im Strafpro-
zess mittels der Beweisprognose an Bedeutung gewinnen wiirden,®?? wie unsichere Vo-
raussagen Uber den Prozessverlauf, die Ergebnisse der Beweisermittlung, etc. Ein Wahr-
scheinlichkeitsverfahren, von dem aus auf einen Tatverdacht geschlossen wird, verlangt
nach Tatsachen, die die Wahrscheinlichkeitsprognose unterstltzen. Daher reicht die einfa-
che Annahme einer Straftat nicht aus, um einen Tatverdacht zu begriinden.8% In diesem

Sinne wird anerkannt, dass die Ableitung eines Tatverdachts eine Wertung von rechtlichen

819 Kiihne, 2015, Rn. 331, der vor allem daran interessiert ist, wie diese Satze erkennbar und tberprifoar
sind; s. auch Hainmdaller, 1966, S. 29 f.
820 Kohlmann, 2010, S. 167, die die Festellung des Verdachts durch die Auseinandersetzung von Erfahrungs-
sétzen als nicht praktikabel bezeichnet; i.d.S. auch Lohner, 1994, S. 43: , Bei dem von Kiihne vorgezeichne-
ten Weg zur Verdachtsfindung handelt es sich um eine bei den meisten Féllen in der praktischen Anwendung
so nicht stattfindende Methode.*; bzgl. des Ansatzes Kihnes und der Problematik von inferentiellen Kontex-
ten im Ermittlungsverfahren s. ausfiihrlich Kotsoglou, 2015, S. 302 ff.
821 |ohner, 1994, S. 43, der erstreckt seine Kritik auf Helgert’s Ansatz, der gleiche Eigenschaften wie Kiihne
darstellt.
822 \/gl. Kohlmann, 2010, S. 168; Ebert, 2000, S. 17 mit Prognosebeispielen im Strafrecht.
823 Das erklart teilweise, warum nach der h.M. die bloRe Vermutung einer Straftat nicht als Verdacht aner-
kannt wird; s. LR/Beulke § 152 Rn. 25 m.w.N.
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und faktischen Gesichtspunkten des anerkannten Sachverhalts verlangt.®2* Daher wird da-
rauf hingewiesen, dass bei der Methode der Tatverdachtsdeduktion im Allgemeinen zu-
nachst vom Richter eine anfangliche Diagnose durchgefihrt wird. Daraufhin wird nach der
Wahrnehmung der Tatsachen ein retrospektives Schema einer unvollstdndigen Sequenz
von Fakten erfolgen. Als Drittes fuhrt der Richter eine retrospektive Prognose durch, um
festzustellen, ob eine logische Tatsachensequenz aus dem zu untersuchenden Sachverhalt
aufgestellt werden kann. Schlielich wird ein Subsumtionsverfahren verfolgt, das zur Auf-

klarung dient, ob der untersuchte Fall strafprozessrechtlich relevant ist.#>>

Diese Beobachtung hat zwei allgemeine Folgen fiir das Verstandnis des Begriffes. Erstens
miussen die Regeln, durch die ein Tatverdacht vonseiten der Wahrscheinlichkeit von un-
vollstdndigen Tatsachen aufgestellt werden kann, als Erfahrungsgrundsatz identifiziert
werden.®?8 Jedoch basiert diese Verbindung zu Begriindungen oder Lebenserfahrungssat-
zen, so wie oben schon festgestellt wurde, wiederum auf der Wahrscheinlichkeit, dass die-
se Maxime in einem bestimmten Fall bestatigt wird. Sofern keine absolute Sicherheit be-
steht, wird mit jeder Maxime die Gefahr eingegangen, dass sie in einem konkreten Fall zu
einer Fehlbeurteilung fihrt, wobei zugestanden wird, dass subjektive Wertungen von der
Person, die den Prozess fiihrt, vorgenommen werden.®?’ Trotzdem wird darauf hingewie-
sen, dass dies nicht einer Ermessensentscheidung gleichkomme, denn der Verdacht sei in
sich ein unbestimmter Begriff in den einzelnen Schritten, die zur Determinierung desselben
fiihren wiirden.82® AuRerdem kann ein Verdacht nur mit Begriindung in einer retrospekti-
ven Prognose aufgrund von Tatsachen abgeleitet werden. Ohne faktisch nachweisbare Tat-

sachen kann kein Tatverdacht bestehen. 8

824 7abel ZIS 7-8/2014, S. 341; Hellmann, 2006, Rn. 59; Haas, 2003, S. 34 m.w.N.; andere Ansicht:
LR/Beulke § 152 Rn. 25: ,Es ist nicht erforderlich, dass die Tatsachen bereits sie Subsumtion unter einen
bestimmtem Tatbestand ermdglichen.

825 Fir diese Aufstellung der Verdachtsgewinnung s. Kohlmann, 2010, S. 170; Ebert, 2000, S. 44; i.d.S. Za-
bel ZIS 7-8/2014, S. 341 mit der Prazisierung des Anfangverdachts nach drei Seiten; auch Schulz, 2001, S.
581 ff. mit der Differenzierung von Tatsachenbasis, Schlusselement und Zeitfaktor jedes Verdachtsgrads.

826 Kiihne, 2015, Rn. 335; Kiihne, NJW 1979, S. 620 ff.; Kohlmann, 2010, S. 171; Ebert, 2000, 44.

827\v/gl. u.a. Kotsoglou, 2015, S. 309 ff.; Steinberg, JZ 21 (2006), S. 1046 f.; Ebert, 2000, S. 45; Fincke ZStW
95 (1983), S. 927.

828 1.d.S. Schulz, 2001, S. 619 ff.; bzgl. des Tatverdachts als unbestimmter Begriff vgl. Zabel ZIS 7-8/2014, S.
341 und Fn. 29 m.w.N.; Jahn, 2007, S. 563; Deiters, 2006, S. 115 ff.; Lohner, 1994, S. 46 ff.

829 Kithne, 2015, Rn. 336; bzgl. der Tatbezogenheit vgl. LR/Beulke, § 152 Rn. 25; Schulz, 2001, S. 593 ff.;
Ebert, 2000, S. 18, 104 ff.; Steinberg, JZ 21 (2006), S. 1048.
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Trotzdem wird in der h.M. weiterhin eine alleinige Definition des Begriffes Tatverdacht
vermisst, auch wenn die Anerkennung der Transzendenz der objektiven Umstande (Tatsa-
chen) und die Wertung derselben mittels retrospektiver Prognosen unter den Parametern
der Wahrscheinlichkeitssatze bestehen. Es wird behauptet, dass es unmdglich sei, eine ob-
jektive Verdachtsdefinition aufzustellen, solange Subjektivitat und personliche Erfahrun-
gen die Bestimmung derselben beeinflussen wiirden.®*° Es wurde dennoch versucht, eine
Deduktion des besagten Begriffs und das Vorgehen mit demselben auf verschiedene Art
und Weise zu ermdglichen, aber es wurde wohlweislich in Betracht gezogen, dass die sub-
jektiven Elemente auf abstraktem Weg nicht objektiv verstandlich gemacht werden kon-
nen. Zuséatzlich hierzu wird auch ein objektives Verstdndnis ausgeschlossen, da die StPO
verschiedene Verdachtsgrade anerkennt, die eine einzige Bestimmung unmoglich machen.
Im Gegensatz hierzu flhren die Verdachtsgrade zu Differenzierungen sowohl der fakti-
schen und juristischen Begriindungen als auch der Regeln fur ihre spezifische Determinie-
rung. In diesem Sinne, und obwohl es sich um keinen objektiven Begriff handelt, kdnnen
eine Bestimmung und ein konkretes Verstandnis besser aufgrund der Analyse der ver-

schiedenen in der StPO aufgefuhrten Verdachtsgrade erreicht werden.

C. Verdachtsgrade

Die Bestimmung eines Verdachts stellt wie gesehen ein vorlaufiges Prognoseurteil bzgl.
der Wahrscheinlichkeit der Schuld eines Téaters dar. VVor jeder gerichtlichen Entscheidung
bzgl. Freispruch oder Verurteilung besteht nur ein Verdacht, der die Wahrscheinlichkeit
der Schuld dimensioniert. Das Ausmal} eines Verdachts umfasst verschiedene Grade, die
von einem niedrigen Grad bis zur Grenze der bewiesenen Schuld reichen. Die Verdachts-
grade, die die StPO erwahnt, stellen lediglich Mindestvoraussetzungen dar, um eine be-
stimmte ErmittlungsmaRahme oder Verfahrenshandlung vorzunehmen. Die Verdachtsgra-
de haben ihrerseits als Ausgangspunkte fir die Entscheidung einer Ermittlungsmanahme
Grenzen, die sich zwischen der Vermutung und der erwiesenen Schuld bewegen. In diesem
Sinne kann behauptet werden, dass der Verdacht ein Begriff ist, der von der Vermutung bis

zur ausreichenden Uberzeugung reicht. Die Punkte, die die Verdachtsskala abgrenzen, sind

80 vgl. Ackermann, FS Riklin (2007), S. 315; bzgl. der Subjektivitat des Verdachts vgl. Fincke ZStW 95
(1983), S. 923 ff.; s. auch Kéhlmann, 2010, S. 180; bzgl. des Beurteilungsspielraums bei der Tatverdachts-
findung Ebert, 2000, S. 47 ff.; mit Abl. Schulz, 2001, S. 623 ff.; zu der kognitiven und normativen Basis des
Verdachtsbegriffs Zabel, ZIS 7-8/2014, S. 346.
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wie oben erwéhnt der Anfangsverdacht, der dringende Tatverdacht und der hinreichende
Tatverdacht.®!

Als Mindesterfordernisse fur eine Ermittlungsmafnahme oder Verfahrenshandlung werden
die Verdachtsgrade, die sich aus der StPO ableiten, anerkannt und stellen gleichzeitig Pa-
rameter fur die Konkretisierung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips dar.83 Jeder Verdachts-
grad stellt einen Rahmen als Ausgangspunkt fir die Wertung der Verhéltnisméaligkeit dar,
die das staatliche Eingreifen aus der Perspektive der Sachgerechtigkeit, Geeignetheit, Er-
forderlichkeit und Angemessenheit bestimmt. Die Verdachtsgrade tragen zur Entscheidung
uber die Durchfuhrung einer Ermittlungsmanahme als Rahmen mit Malstabscharakter
bei. Was die Grundlage fur die Entscheidung bzgl. einer EingriffsmalRnahme in der Ermitt-
lungsphase betrifft, sei es im Rahmen einer Genehmigung oder Bestétigung, werden sie als
ein Ausgangsparameter betrachtet, der den Rahmen der VerhéltnismaRigkeit optimiert und
zu besserer Rechtssicherheit und demnach zu einem besseren Schutz des Verdachtigen
oder Dritten fiihrt.833 Je starker der Intensitatsgrad einer Ermittlungsmanahme sich in die-
sem Sinne darbietet, desto htéher muss auch der Verdachtsgrad sein. Die sog. Typifizierung
des VerhaltnismaRigkeitsverfahrens aufgrund von Verdachtsgraden untersteht der Tatsa-
che, dass versucht wird, die normativen Rdume auf den Ermessensspielraum innerhalb der

RechtsmaRigkeitspriifung zu reduzieren.®4

Obwonhl die StPO konkrete Verdachtsgrade (einfacher, dringender und hinreichender Tat-
verdacht) aufstellt und diese Grade speziell als Filter gemeinsam mit der Analyse der Ver-
haltnisméaRigkeit anerkannt sind, um zu einer Entscheidung einer ZwangsmafRnahme in der
Phase der Ermittlung zu gelangen, wird in der Literatur eine abstrakte Analyse ausge-
schlossen, die die Bedeutung der verschiedenen Verdachtsniveaus vereinheitlichen kénnte.
Jeder Verdachtsgrad wird von sehr spezifischen Bedingungen in jedem konkreten Fall um-

geben je nach ErmittlungsmaRnahme, die eine allgemein gultige Theoretisierung derselben

81 Zu den verschiedenen Verdachtsgraden s. etwa Zabel, ZIS 7-8/2014, S. 340 und Fn. 7; Steinberg, JZ 21
(2006), S. 1048; Schulz, 2001, S. 566 ff.; Ebert, 2000, S. 101 ff.; Lohner, 1994, S. 61; Kiihne, NJW 1979, S.
618 f.

832 Als ,typisierte VerhiltnismiBigkeit Schulz, 2001, S. 567; ,als Reziprozitit von Eingriffsschwere und
Verdachtsschwelle* Zabel, ZIS 7-8/2014, S. 340; bzgl. der VerhéltnismaRigkeit und Grundrechtsschutz im
Préventionsstrafrecht vgl. ausfuhrlich Kaspar, 2014, S. 124 ff.

833 Schulz, 2001, S. 568: ,,durch Typisierung iiber den Weg von Verdachtsgraden — entspricht der Umstand,
dass fiir die ZweckmaiBigkeit innerhalb der RechtméBigkeit normativ Freirdume ausscheiden.

84 Ackermann, FS Riklin (2007), S. 322; Schulz, 2001, S. 568 und Fn. 488 m.w.N.
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ausschliefen.®% Obwohl allgemein angenommen wird, dass eine abstrakte Diskussion
nicht zu befriedigenden Ergebnissen flhrt, kann aus der Literatur auf zwei Analysevarian-
ten geschlossen werden, um den Unterschied zwischen den Verdachtsgraden zu verstehen.

Zum einen ist die Eingriffstheorie®3®

zu nennen, die davon ausgeht, dass der Verdachtsgrad
mithilfe der Eingriffsintensitat einer Ermittlungsmalinahme bestimmt werden kann. Eine
Konstante kann in Bezug auf die Eingriffsintensiat mittels einer Wertung der vorliegenden
Tatsachen sowohl vonseiten der VerhéltnismaRigkeit als auch vonseiten des Wahrschein-
lichkeitsverfahrens bzgl. der Ergebnisse der Wertung einer Straftat erlangt werden. Die
Feststellung des jeweiligen Verdachtsgrades wiirde demnach von der jeweiligen Dynamik
des Ermittlungsverfahrens mittels der Veranderung oder Erweiterung der untersuchten

Sachverhaltsgrundlage abhingen.®’

Andererseits besteht neben dem Verstandnis bzgl. der Eingriffsintensitat als indikatives
Kriterium des Verdachtsgrades ein teleologisch-funktionaler Ansatz. Diese Perspektive
wird von der h.M. aufgenommen. Darin wird die Ansicht vertreten, dass fur die Anord-
nung einer ErmittlungsmaBnahme der Verdachtsgrad und die Eingriffsintensitat im Ein-
klang mit dem Zweck der spezifischen ErmittlungsmaRnahme und der Funktion der res-
pektiven Prozessphase sein missen, in der dieselbe durchgefiihrt wird (Zwecktheorie).8%
Diese Erweiterung des Verstandnisses der Eingriffsintensitat geht auf einen Beschluss des
BVerfG aus dem Jahre 2004%% zuriick, in dem diskutiert wurde, ob eine Erweiterung des
Verdachtsgrades in den Féllen der akustischen Wohnraumuberwachung ohne Kenntnis des
Uberwachten nétig sei (§ 100c Abs. 1 (3) StPO). Ausgehend vom VerhaltnismaRigkeits-
prinzip war es fir das BVerfG nicht notwendig, den Verdachtsgrad anzuheben, d.h., im
Falle des § 100c Abs. 1 (3) StPO waren nur zureichende tatsachliche Anhaltspunkte not-
wendig. Die Schwere der Tatsache und das Ausmal} des Verdachts sind auch fur die Ent-
scheidung ausschlaggebend, ob eine Ermittlungsmalnahme im Verhéltnis zu einem res-
pektiven Eingriff in Grundrechte steht. Dem BVerfG zufolge sei es nicht notwendig, eine
akustische Wohnraumiiberwachung von einem bestimmten Verdachtsgrad abhangig zu

machen. Falls nur ein dringender Verdacht erforderlich ware, erlibrige sich die Diskussion

835 | ohner, 1994, S. 63, flir den dieses Problem unter anderem aus dem Verhaltnis der retrospektiven Diagno-
se zur prospektiven Prognose resultiert.
836 Zabel, ZIS 7-8/2014, S. 341; Steinberg JZ 21 (2006), S. 1048 f.
87 Fincke, ZStW 95 (1983) S. 927: ,,der Verdachtsgrad ist von der Indizien- und damit von der Ermittlungs-
grundlage zwar abhéngig.*; i.d.S. Zabel, ZIS 7-8/2014, S. 341; Hellmann, FS Kiihne (2013), S. 249.
838 Zabel, ZIS 7-8/2014, S. 341; LR/Stuckenberg, § 203 Rn. 9 und Fn. 26 m.w.N.
839 BVerfGE 109, 279 (351 f.) = NJW 2004, S. 1012.
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uber die Tauglichkeit des Mittels. In diesem Sinne mussen die Erwéagung uber das Ziel der
MaRnahme und die Funktion der respektiven Phase des Verfahrens dazu dienen, eine Ab-
hangigkeit zwischen VerhaltnismaRigkeit einer Ermittlungsmalinahme und ihrer Tauglich-

keit aufzustellen.84°

Uber diese beiden Szenarien hinaus, die in einem Gbergeordneten Rahmen Kriterien zu
definieren versuchen, um zu einer abstrakten Klassifizierung und systematischen Bestim-
mung der Verdachtsgrade und den Bedingungen zur Konkretisierung derselben gegentiber
bestimmten Ermittlungsmalinahmen zu gelangen, orientiert sich die Diskussion an den von
der StPO festgelegten Referenzen, unter denen es keine gesetzliche VVorgabe bzgl. ihrer
Hierarchie gibt. Die Klassifizierung der verschiedenen Verdachtsgrade geht von dem Un-
terschied aus, der in der Eingriffsintensitit besteht, die sie zu begriinden versucht.®** In
diesem Sinne ist die h.M., dass sich der Anfangs- oder der einfache Verdacht auf der nied-
rigsten Stufe der Hierarchie befindet.®*? Es wird dariiber diskutiert, ob eine hierarchische
Ordnung zwischen dem hinreichenden und dem dringenden Tatverdacht bestehe.®*® Die
Mehrheit behauptet, dass der dringende Tatverdacht (iber dem hinreichenden Tatverdacht
stehen miisse, da ersterer zu intensiveren Eingriffen filhre.8* Andere Meinungen laufen
jedoch darauf hinaus, dass im Gegenteil der hinreichende Tatverdacht an oberster Stelle
der Hierarchie stehen misse, denn er stelle die Bedingung fur die Anklage und Erdffnung
des Strafprozesses dar (88 179 (1), 203 StPO) und erfordere somit die Wahrscheinlichkeit
einer Verurteilung.8* Fiir die Hierarchie der Verdachtsgrade wird prinzipiell die Eingriffs-
dimension als relevantes Kriterium betrachtet, da diese Dimension mit der Verdachtsinten-

sitat einhergehe.

840 BverfGE 109, 279 (351 f.) = NJW 2004, S. 1012.

81 Ebert, 2000, S. 102: ,,die Abstufung verschiedener Verdachtsgrade setzt voraus, dass die maBgeblichen
Wesensmerkmale der einzelnen VVerdachtsarten miteinander vergleichbar sind und sich nur in ihrer Intensitét
voneinander abgrenzen.

842 vgl. dazu Kiihne, 2015, Rn. 341 ff.; LR/Beulke, § 152 Rn. 21 ff.; bzgl. der Verdachtsgrade s. supra Fn.
831 m.w.N.

843 Fir die Differenz von hinreichendem und dringendem Verdacht s. Schulz, 2001, S. 614.

844 1.d.S. Ebert, 2000, S. 103, der diese Verdachtsgraduierung aufgrund der grundrechtsrelevanten Wirkung
der EingriffsmalRnahmen annimmt.

85 Schulz, 2001, S. 616, nach dem der hinreichende Verdacht kein Zeitpunkt wahrend des Ermittlungsverfah-
rens ist, sondern den Abschluss markiert; i.d.S. auch Fincke, ZStw 95 (1983), S. 924.
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I. Anfangsverdacht

1. Die Bedeutung des Anfangsverdachts

Gemal} der h.M. liegt ein Anfangsverdacht vor, wenn zureichende tatséchliche Anhalts-
punkte fir eine zu verfolgende Straftat vorliegen.?*® Der Anfangsverdacht ist in der StPO
als eines der Erfordernisse fur den Beginn einer Ermittlung enthalten, so wie § 152 Abs. 2
es vorsieht. Der Begriff ist auch im 8 160 Abs. 1 enthalten, obwohl in diesem Fall nur von
Verdacht gesprochen wird. Der Anfangsverdacht aktiviert nicht nur die Erforschungs-
pflicht, sondern grenzt die strafverfahrensrechtliche Befugnis zum Einschreiten ein.®’ Der
Aktivierung der Befugnis zum Einschreiten geht das Aufklarungsprinzip voraus, das sich
in der Forderung nach zureichenden tatsachlichen Anhaltspunkten konkretisiert.2*® Obwonhl
sich 88 152 Abs. 2 und 8 160 Abs. 1 einer anderen Terminologie bedienen, werden sowohl
der Begriff zureichende tatsachliche Anhaltspunkte als auch der Begriff Verdacht im sel-
ben Sinne interpretiert, d.h., dass der Eingriffsverpflichtung die Evaluierung des Vorhan-
denseins des Verdachts vorausgeht, um ein Ermittlungsverfahren zu eroffnen.?® Bzgl. des
Parameters, den 8§ 152 Abs. 2 und 160 Abs. 1 fiir den Beginn des Ermittlungsverfahrens
aufstellen, ist es wichtig, den Anfangsverdacht von den blofien Vermutungen und M&g-
lichkeiten abzugrenzen, die keinerlei Art von Anfangsverdacht begriinden.®®® Der Beginn
einer Ermittlung orientiert sich am Legalitatsprinzip und somit werden als Grundlage die
Hypothesen ausgeschlossen, die auf einfachen Vermutungen Uber kriminelle Tatsachen
basieren, die also nicht von konkreten faktischen Inhalten belegt werden.®® Dies erklart
auch, dass ohne faktische konkrete Inhalte keine Ermdchtigung oder Verpflichtung zur

Ermittlung abgeleitet wird.85? Unter einer kriminalistischen Annahme wird eine aus dem

846 \/gl. Satzger, FS Beulke (2015), S. 1011, 1013 ff.; Zabel, ZIS 7-8/2014, S. 342; Beulke, 2012, Rn. 311;
Kihne, 2015, Rn. 316; HK/Krehl, § 152 Rn. 7; Meyer-GoRner/Schmitt, § 152 Rn. 4; Schulz, 2001, S. 527 f..
LR/Beulke, § 152 Rn. 21 und Fn. 57 m.w.N.
87 vgl. Kiihne, 2015, Rn. 341; Hellmann, FS Kihne (2013), S. 235; LR/Beulke, § 152 Rn. 22, 32 ff. und Fn.
59 m.w.N.; Forkert-Hosser, 2011, S. 53 ff.; Lohner, 1994, S. 140; Fincke, ZStW 95 (1983), S. 924.
848 Meyer-GoRner/Schmitt, 8 152 Rn. 4; LR/Beulke § 152 Rn. 22; Ebert, 2000, S. 104; Lohner, 1994, S. 65.
89 Vvgl. LR/Beulke, § 152 Rn. 22; Kohlmann, 2010, S. 173, Schulz, 2001. S. 527; v. Hindte, 1973, S. 23.
80 vgl. Haas, 2003, S. 24; Schulz, 2001, S. 530; Ebert, 2000, S. 37; Lohner, 1994, S. 38; s. auch Meyer-
Golner/Schmitt, § 152 Rn. 4; LR/Beulke § 152 Rn. 22 und Fn. 61 m.w.N.
81 Roxin/Schiinemann, 2014, § 39 Rn. 15; Kiihne, 2015, Rn. 341; LR/Beulke § 152 Rn. 22 Fn. 62; Jahn,
2007, S. 563 und Fn. 60 m.w.N; bzgl. der kriminalistischen Hypothese (Vermutung) s. Haas, 2003, S. 21 f.,
24,
82 Kiihne, 2015, Rn. 341; Deiters, 2006, S. 115 ff.; LR/Beulke § 152 Rn. 22 und Fn. 63 m.w.N.
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Leben oder der Erfahrung gegriffene Annahme verstanden, die ein strafbares Verhalten
anzeigen kann, aber nicht durch konkrete Tatsachen dokumentiert ist.3%3

Als zureichende Anhaltspunkte werden solche betrachtet, die eine Ermittlung durch die
Strafverfolgungsbehdrden und gemal dem Verdachtsgrad den Eingriff in die Birgerrechte
rechtfertigen, um festzustellen, ob eine Straftat vorliegt, und wer diese begangen hat.8>* Es
wird als gerechtfertigt angesehen, dass die zureichenden Anhaltspunkte zu einer gewissen,
wenn auch noch geringen Wahrscheinlichkeit bzgl. des Vorliegens einer Straftat fhren,
jedoch wird verlangt, dass diese Uber eine theoretisch allgemeine Mdglichkeit hinaus-
geht.8° Auf dieser Basis wird nicht angenommen, dass zureichende Anhaltspunkte beste-
hen, wenn die Umsténde, die den Verdacht begriinden, offensichtlich ohne Grundlage oder
inkorrekt sind.®% Die Verpflichtung zur Ermittlung entsteht ebenso wenig, wenn aus den
Umsténden des Falls hervorgeht, dass der Verdacht zu dem Ergebnis fuhren kann, dass
kein Strafverhalten angenommen werden kann, wenn also die Elemente eines objektiven
Tatbestandes nicht gegeben sind, die subjektive Seite des strafbaren Verhaltens fehlt oder

die ermittelte Straftat nicht als rechtswidrig oder schuldhaft bezeichnet werden kann.8’

Es wird dartiber hinaus diskutiert, wie weit die zureichenden Anhaltspunkte Uber eine be-
stimmte Person als Tater oder Teilnehmer an einer Straftat Auskunft geben dirfen. Nach
der h.M. darf der Anfangsverdacht keine bestimmte Person bezeichnen, d.h. er individuali-
siert keinen bestimmten Té&ter oder Teilnehmer, da 8 152 Abs. 2 auch zu einer Ermittlung
gegen Unbekannt verpflichtet.8% In diesem Sinne wird zwischen tat- und titerbezogenem
Verdacht unterschieden.®>® Diese Haltung geht davon aus, dass das Ziel der Strafermitt-
lungsphase ist, festzustellen, ob ein bestimmtes Ereignis eine Straftat darstellt und im zu-
treffenden Fall, ob gegen eine Person als Tater ermittelt werden kann. Daher ist es mdg-

83 Haas, 2003, S. 21 und Fn. 53 m.w.N.; Schulz, 2001, S. 530; LR/Beulke § 152 Rn. 25; Lohner, 1994, S. 62;
dazu auch Satzger, FS Beulke (2015), S. 1015 f.

84 \/gl. dazu Haas, 2003, S. 13-16; Schulz, 2001, S 590 ff.; LR/Beulke § 152 Rn. 23; Meyer-GoRner/Schmitt,
§ 152 Rn. 4.

85 Dazu reichen durftige, noch ungepriifte Tatsachen, Gerlichte aus. Vgl. LR/Beulke § 152 Rn. 23 und Fn. 65
m.w.N.; mit Darlegung von Beispielen Haas, 2003, S. 14.

8% Beispielweise die Mitteilungen von bekannten Querulanten, s. LR/Beulke § 152 Rn. 24; zu den verdachts-
begrindenden Tatsachen vgl. Haas, 2003, S. 17.

87 Beispielweise die Félle der Nothilfe bei einer Geiselnahme, s. LR/ Beulke § 152 Rn. 24; Meyer-
Golner/Schmitt, § 152 Rn. 4.

8% Kiihne, 2015, Rn. 319 f.; Haas, 2003, S. 16; KK/Pfeiffer, Einl. Rn. 33; LR/Beulke, § 152 Rn. 23; Meyer-
Golner/Schmitt, § 152 Rn. 5.

89 vgl. Mller, 2009, S. 43; Haas, 2003, S. 16; Schulz, 2001, S. 546 ff. (Verdacht in/ad rem und in perso-
nam); Ebert, 2000, S. 18; Lohner, 1994, S. 65.
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lich, eine Strafermittlung einzuleiten, wenn ein Anfangsverdacht bzgl. einer Straftat be-
steht und der Tater unbekannt ist. Die Bestimmung eines Verdachts muss mit anderen
Worten von einer Tat ausgehen und zum Tater fuhren. Die mit dem Téater verbundenen
Aspekte, so wie z.B. die Verfolgung einer Person, der Beweis oder das Wahrscheinlich-
keitsurteil, sind Aspekte, die nur in prospektiven Teilen der Prognose in Betracht gezogen
werden.® Der Anfangsverdacht der StPO ist ein Verdachtsbegriff, der an die Tatsachen
anknlpft. Erst im Laufe der Ermittlung gewinnen die taterbezogenen Hinweise an Bedeu-
tung. In diesem Sinne wird auch ein Unterscheidungskriterium zwischen den Verdachts-
graden geschaffen, denn je hoher das Verdachtsniveau ist, desto genauer muss die Person
bestimmt sein, gegen die eine Ermittlung durchgefuhrt wird. Nur hohe Verdachtsniveaus
(dringender und hinreichender Tatverdacht) verlangen die Bestimmung der Person oder

des Taters.6!

Auf diese Weise kann behauptet werden, dass die zureichenden Anhaltspunkte, die den
Anfangsverdacht stiitzen, notwendigerweise eine tatsachliche Grundlage aufweisen mus-
sen.882 Dieser sachliche Anspruch wird z.B. durch hinweisende oder auffallende Tatsachen
erfullt, die konkrete Informationen Uber ein strafbares Verhalten liefern. Von diesen sach-
lich zutreffenden Grunden wird nicht verlangt, dass sie eine Subsumtion eines bestimmten
Straftatbestandes darstellen. Die alleinige Wahrscheinlichkeit der Tatsache wird als zufrie-
denstellend angesehen, denn der Ermittlungsbeginn hat zum Ziel zu untersuchen, ob die
besagten Tatsachen richtig sind.®® Es wird dartiber diskutiert, ob ein Anfangsverdacht auf
Tatsachen aufbauen kann, die mit einem Beweisverwertungsverbot verkniipft sind.®* Es
besteht ein Bereich von bestimmten Interventionen, die nicht als Beweismittel geltend ge-
macht werden kdnnen. So kdnnen z.B. bei groRen Lauschangriffen geméall § 100c Abs. 4
Satz 1 StPO keine Aussagen aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung aufgenom-
men werden (Art. 13 Abs. 1 GG).%°

80 7abel ZIS 7-8/2014, S. 342; Schulz, 2001, S. 529 f.; Ebert, 2000, S. 105; Lohner, 1994, S. 65.

81 Zu dem taterbezogenen Verdacht vgl. Schulz, 2001, S. 46 ff.; Ebert, 2000, S. 119 ff.; bzgl. des Verdachts

als Voraussetzung fir Inkulpation s. Lohner, 1994, S. 18.

82 \/gl. Satzger, FS Beulke (2015), S. 1013 f.; LR/Beulke, § 152 Rn. 25; Meyer-GoRner/Schmitt, § 152 Rn. 4;

KK/Pfeiffer, Einl. Rn. 33 jeweils m.w.N.

83 Vgl. Schulz, 2001, S. 528 ff.; Meyer-GoRner/Schmitt, § 152 Rn. 4; LR/Beulke, § 152 Rn. 25 und Fn. 74

m.w.N.

84 Es geht um das Problem der Vorauswirkung von Verwertungsverboten, s. dazu LR/Beulke § 152 Rn. 26 f.

85 \/gl. Base, FS Amelung (2009), S. 572 ff.; dazu § 100c Abs. 5 Satz 1 StPO: ,,Das Abhoren und Aufzeich-

nen ist unverziiglich zu unterbrechen, soweit sich wihrend der Uberwachung Anhaltspunkte dafiir ergeben,
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Die obige Haltung, die auch von der Rechtsprechung des BVerfG®® vertreten wird, wird
von der Doktrin der sog. Widerspruchslosung relativiert. GemaR dieser Doktrin missen die
Angeklagten ausdriicklich der Beweiswurdigung widersprechen, denn andernfalls wiirden
die Beweise angenommen und auch diejenigen, die ein Defizit bzgl. der RechtmaRigkeit
bei der Ermittlung aufweisen.®5” Die Kritik an dieser Ansicht weist darauf hin, dass diese
Doktrin zu der unangenehmen Konsequenz der Akzeptanz der antizipierten Effekte der
Wirdigung von unrechtmélRigen Beweisen im Moment der Entscheidung tber das Vorlie-
gen eines Anfangsverdachts fihre. Der Ausschluss von illegal erhaltenem Beweismaterial
muss auch auf die Feststellung des Anfangsverdachts angewendet werden unabhéngig da-
von, ob spéter ein ausdriicklicher Widerspruch vonseiten der Verteidigung erfolgt.%%® An
diese Polemik reiht sich die Legitimierung der sog. Doktrin des Spurenansatzes, gemal
derer die illegal erhaltenen Beweisstiicke nicht flir Beweiszwecke benutzt werden kénnen
jedoch als Grundlage fiir Ermittlungen,®® woraus hervorgeht, dass diese Elemente auch
einen Anfangsverdacht begriinden kénnen. Die h.M. weist diese Mdglichkeit als Grundla-
ge des Anfangsverdachts zurtick, besonders mit dem sog. unselbstéandigen Beweisverwer-
tungsverbot, d.h. jenem Beweisverwertungsverbot, das aus einer vorherigen und illegalen
Sammlung von Beweisen hervorgeht.8”° Jedoch ergibt sich aus den sog. selbstandigen Be-
weisverwertungsverboten, d.h. aus denjenigen, die nicht aus einer illegalen vorherigen Be-
weissammlung hervorgehen, und aus der Diskussion tber die Fernwirkung und auch tber
die Vorauswirkung in dem Ermittlungsverfahren (des Beweisverwertungsverbots) eine

andere Antwort, die nur auf einer Gesamtabwagung beruht.8”* Die h.M. schlieBt die Be-

dass AuRerungen, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzurechnen sind, erfasst werden. Auf-
zeichnungen Uber solche AuRerungen sind unverziiglich zu léschen. Erkenntnisse tiber solche AuRerungen
durfen nicht verwertet werden. Die Tatsache der Erfassung der Daten und ihrer Léschung ist zu dokumentie-
ren.”. Fiir einen Uberblick der Rechtsgrundlage des Kernbereichs privater Lebensgestaltung Duttge, 1995, S.
174.

86 BVerfGE 44, 383 = Knauth JuS 1979 S. 341; dazu LR/Beulke, § 152 Rn. 26.

87 \/gl. ausfiihrlich Lippe, 2001, S. 3 ff.; Dudel, 1999, S. 29 ff.; dazu auch LR/Beulke § 152 Rn. 26 f.

88 \/gl. LR/Beulke § 152 Rn. 26. Fiir ein Uberblick tber die Argumente gegen die Widerspruchslésung s.
Lippe, 2001, S. 159 ff.

89 Ausfiihrlich zum Meinungsstand Lohberger FS Hanack (1999), S. 253 ff.; Roxin/Schiinemann, 2014, § 24
Rn. 59 ff.; dazu LR/Beulke § 152 Rn. 27 und Fn. 87 m.w.N.; mit Beispielen unselbstédndiger Beweisverwer-
tungsverbote Ambos, 2010, S. 51 ff.

870 \gl. Roxin/Schiinemann, 2014, § 24 Rn. 59 ff.; Beulke, 2012, Rn. 476; Lohberger FS Hanack (1999), S.
253 ff.; LR/Beulke § 152 Rn. 27 und Fn. 88 m.w.N.; mit Beispielen unselbstandiger Beweisverwertungsver-
bote Ambos, 2010, S. 51 ff.

871 \/gl. Duttge, FS Heintschel-Heinegg (2015), S. 103 f.; Schulz, 2001, S. 648 ff.; Beulke, ZStwW 103 1991, S.
657; LR/Beulke 8 152 Rn. 27 Fn 89; mit Beispielen selbstdndiger Beweisverwertungsverbote Ambos, 2010,
S. 70 ff.
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flrwortung oder Ablehnung des Anfangsverdachts von allgemeinen politisch-kriminellen
Verwertungen aus und steht im Gegensatz dazu fur eine Verwertung der Fernwirkung des
Beweisverwertungsverbots ausgehend von einer Abwagung der Intensitat des das Beweis-

verbot auslésenden RechtsverstoRes und der Schwere der aufzuklarenden Tat.82

Die Tatsachen, die einen Anfangsverdacht begriinden, missen eine Straftat konstituieren,
die eine Strafverfolgung impliziert, d.h., es handelt sich um tatbestandsméaRige, rechtswid-
rige und schuldhafte Handlungen. Wenn der Sachverhalt nicht denjenigen entspricht, die
das Strafgesetz unter Strafe stellt, rechtfertigt den Anfangsverdacht nicht die Erfor-
schungspflicht (Legalitatsprinzip).8”® Eine Straftat wird als verfolgbar angesehen, wenn
keine personlichen StrafausschlieBungsgriinde oder Verfahrenshindernisse bestehen.® Der
Begriff verfolgbare Straftat bedeutet nicht, dass die rechtliche Beurteilung, die wahrend
der Prufung des Anfangsverdachts vorgenommen wird, definitiv sein muss, sondern dass
die rechtliche Wertung der Tat vorldufig ist. Allerdings besteht zwischen tatsdchlichen
Anhaltspunkten und verfolgbarer Straftat eine direkte Beziehung, aufgrund derer immer
untersucht wird, ob ein bestimmter Fall strafméfig relevant ist oder ob er Anhaltspunkte
enthalt, aus denen andere Ermittlungen abgeleitet werden kénnen.®” 1.d.S spricht man von
der doppelten Priifung des Anfangsverdachts. Die Prifung erfolgt einerseits durch die Tat-
frage, d.h. durch die Wertung der zureichenden tatsdchlichen Anhaltspunkte, und anderer-
seits durch die Rechtsfrage, die klart, ob sich diese Anhaltspunkte auf eine verfolgbare

Straftat beziehen.87®

Vonseiten der Methodologie beinhaltet die Bestimmung des Anfangsverdachts eine retro-
spektive Diagnose, d.h. eine Feststellung, ob eine tatbestandsméRige, rechtswidrige und
schuldhafte Handlung bestand.®”’ Es wird dariiber diskutiert, ob der Prozess der Konkreti-

872 vgl. LR/Beulke § 152 Rn. 27 und Fn. 90 m.w.N.; Zur Abwagungslehre s. Roxin/Schiinemann, 2014, § 24
Rn. 30 ff.
873 Vgl. u.a. KK/Schoreit § 152 Rn. 31; Meyer-GoRner/Schmitt, § 152 Rn. 4; LR/Beulke § 152 Rn. 29; mit
einer Begrenzung des Ausgangspunktes des Anfangsverdachts Haas, 2003, S. 33: ,.Die Frage, ob der Be-
troffene rechtswidrig gehandelt hat, ist Teil des Ermittlungsverfahrens.*
874 \/gl. KK/Schoreit, § 152 Rn. 27; LR/Beulke, § 152 Rn. 30; mit Auflistung der wesentlichen Verfahrensvo-
raussetzungen Haas, 2003, S. 35; Schulz, 2001, S. 528.
875 Dazu Schulz, 2001, S. 528 f.; Fincke ZStW 95 (1983), S. 922; v. Hindte, 1973, S. 26 ff.
876 Haas, 2003, S. 34; Eisenberg/Conen NJW 1998, 2244; a.A. LR/Hilger, § 112 Rn. 18: , fiir die Rechtsfrage
gibt es keine Wahrscheinlichkeit.*
877 vgl. Schulz, 2001, S. 529; Lohner, 1994, S. 69 ff.; Kihne NWJ 1979, S. 622.
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sierung des Anfangsverdachts auch prospektive Komponenten einfiihre.8’® Ein groRer Teil
der Doktrin erkennt an, dass die Bestimmung des Anfangsverdachts die Hypothese fir das
Ermittlungsverfahren aufstellt und somit die Verfahrensperspektive den Anfangsverdacht
konstituiert. Auf diese Art und Weise wird die Prognose als Komponente dieses Ver-
dachtsgrades eingefiihrt.2”° So wird davon gesprochen, dass das Wahrscheinlichkeitsver-
fahren, das die Bestimmung des Anfangsverdachts einschlief3t, eine doppelte Wahrschein-
lichkeit darstellt, also gleichzeitig eine Diagnose und eine Wahrscheinlichkeitsprognose
darstellt.8° Einerseits werden die Tatsachen bewertet und auf retrospektive Art wird der
Geschehensablauf festgestellt. Auf der anderen Seite kann von der prospektiven Prognose,
von der aus projiziert wird, auf logische Art ein Geschehensablauf entwickelt werden, so-

bald die strafrechtliche Ermittlung beendet ist.

2. Anfangsverdacht und Vorermittlung

Bei der Bestimmung eines Anfangsverdachts wird als Mdglichkeit angenommen, dass Er-
mittlungen durchgefuhrt werden, die zur Aufklarung einiger vager Verdachtselemente fih-
ren. Diese Art von Aktivitdten wird allgemein als Vorermittlung bezeichnet®®!, die dann
durchgefuhrt wird, wenn ein Verdacht vorliegt, aber keine zureichenden tatsachlichen An-
haltspunkte einer Straftat. Es handelt sich mit anderen Worten um eine Aufklarung, ob ein
Anfangsverdacht besteht oder nicht, und damit um die Entscheidung fiir oder gegen die
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens. Auch wenn es sich hier um einen Begriff handelt,
der nicht in der StPO enthalten ist, wird er doch mehrheitlich in der Strafprozessliteratur
verwendet. Die normative Rechtfertigung dieser Art von Ermittlungen wurde in § 159
StPO verankert, dessen Ziel es ist, der Staatsanwaltschaft die friihzeitige Entscheidung zu
erleichtern, ob eine Ermittlung wegen eines nicht natiirlichen Todes eingeleitet werden
muss.®8 Daraus geht das Kriterium der Starke von Anhaltspunkten fir die Straftat fur die
Unterscheidung dieser beiden Phasen hervor, welches weitgehend angenommen worden

878 Bzw. ob es der Feststellung einer wenn auch >geringen Wahrscheinlichkeit< des hinreichenden Verdachts
bedarf, Schulz, 2001, S. 529.

879 Schulz, 2001, S. 530; Zabel ZIS 7-8/2014, S. 342; Abl. v. Hindte, 1973, S. 32 ff.

80 \/gl. Steinberg JZ 21 (2006), S. 1047; Schulz, 2001, S. 530; Lohner, 1994, S. 44 ff.; Nell, 1983, S. 80 ff.
81 Vgl. dazu Hellmann, FS Kihne (2013), S. 246 ff.; Schulz, 2001, S. 5381 ff.; Lohner, 1994, S. 125;
LR/Beulke § 152 Rn. 33. Fir die Unterscheidung zwischen Initiativ-, Vor- und Strukturermittlungen s.
Forkert-Hosser, 2011, S. 123 ff.; Jahn, 2007, S. 554 ff.; Haas, 2003, S. 38 ff.; Zabel ZIS 7-8/2014, S. 343
und Fn. 35 m.w.N.

82 1.d.S. Ebert, 2000, S. 108; bzgl. der Vorermittlungen bei unnatiirlichem Tod vgl. Haas, 2003, S. 47;
Schulz, 2001, S. 539 ff.; Lohner, 1994, S 144 ff. jeweils m.w.N.
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ist.83 Bzgl. der Rechtfertigung der Vorermittlung handelt es sich um eine abstrakt-
theoretische Annahme einer unsicheren Maglichkeit, die die Pflicht entstehen l&sst, aufzu-
klaren, ob hinter dem untersuchten Anhaltspunkt ein menschliches VVorgehen steht, das als
Straftat bezeichnet werden kann.8 Allgemein werden in der Vorermittlung nicht diejeni-
gen Elemente in Betracht gezogen, die abstrakt gesehen das Ergebnis einer Straftat darstel-
len, sondern die notwendigerweise konkrete Inhalte der Tat liefern. In dieser Phase wird
die Ermittlung von neutralen Elementen ohne Strafbarkeitsrelevanz ausgeschlossen mit
dem Ziel, das Strafpotential dieser Elemente zu untersuchen. Wenn jedoch im Gegensatz
hierzu schon bekannt ist, dass die Grlinde eines bestimmten Falls mit dem kriminellen Be-
reich verbunden sind, wird nicht nach strafbaren Handlungen und Verhalten gesucht, son-
dern nach der Bestétigung, ob das Verhalten oder der als strafbar bewertete Fall eine Rolle
gespielt hat.28 Solange es sich um die Feststellung des Anfangsverdachts handelt, wird die
Durchfuhrung von Ermittlungsmalinahmen ausgeschlossen, die das Einschreiten in die
Rechte des Verdichtigen implizieren.® Im Bereich der Vorermittlung werden Ermitt-
lungshandlungen wie interne Abklarungen, Behdrdenanfragen und Akteneinsichtsgesuche
(sog. informatorische Befragungen) in Betracht gezogen.®®’ Dies stellt einen anderen
Grund dar, der die Tatsache erkléart, dass nicht von Verdachtsermittlung gesprochen wird,
sondern von Verdachtsgewinnung oder Verdachtssteuerung.®®

3. Fazit
Die Regulierung des Anfangsverdachts, die sich aus § 152 Abs. 2 StPO ergibt, erfullt zwei
grundlegende Funktionen: einerseits wird das Legalitatsprinzip konkretisiert und anderer-

seits fuhrt sie das Verbot ein, Ermittlungen verfriiht durchzufuhren, die sich nicht auf zu-

83 |.d.S. Ebert, 2000, S. 108: ,,weil das Gesetz vom ,Verdacht einer Straftat* spricht (§ 160 Abs. 1 StPO),
muss die Strafverfolgungsbehorde von ihrer Begehung nicht iiberzeugt sein.*
84 1.d.S. Ebert, 2000, S. 109, der den Ausgangspunkt in der Ursachenforschung stellt.
85 Epert, 2000, S. 110, der die Grenzen zwischen Vorermittlung und Ermittlung als flieBend betrachtet und
die Beseitigung derselben in dem Verhaltnis zur praventivpolizeilichen Gefahrenabwehr darstellt; bzgl. der
tatséchlichen Definitionsmacht der Polizei ber den Anfangsverdacht vgl. Ottow, 2014, S. 25 ff.
86 Das folgt aus dem Verdacht in seiner Funktion, die Ausnahme vom Grundsatz der Unschuld zu begriin-
den* (Schulz, 2001, S. 538); zur Problematik der Begrenzung antizipierter Strafverfolgung durch den An-
fangsverdacht s. Rudolph, 2005, S. 168 ff.
87 Fir den Anwendungsbereich, Umfang, Ausgestaltung und Normierung strafprozessualer Voermittlungen
vgl. ausflhrlich vgl. auch Forkert-Hosser, 2011, S. 161 ff.; s. auch Ebert, 2000, S. 110; LR/Beulke § 152 Rn.
34 und Fn. 117 m.w.N.; zu den Grundrechtseingriffen infolge der Annahme eines Anfangsverdachts vgl.
Ottow, 2014, S. 29 ff.; Hass, 2003, S. 31 f.
88 1.d.S. Schulz, 2001, S. 533 f., der auch zwischen Verdachtsschopfung, Verdachtsgewinnung und Ver-
dachtskonkretisierung unterscheidet.
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reichende tatséchliche Anhaltspunkte stiitzen. In diesem Sinne bildet sie den Ausgangs-
punkt fur die Durchfiihrung der Erforschungspflicht und einen Parameter, der die Kompe-
tenzen und die Macht der staatlichen Eingriffe einschrankt. Paradoxerweise ist der An-
fangsverdacht als abgrenzende Referenz flr die Ermittlungen gleichzeitig Produkt und
Objekt der Ermittlungen der Staatsanwaltschaft. Auf jeden Fall mussen die zureichenden
tatsachlichen Anhaltspunkte durch Tatsachen begriindet werden. Diese Tatsachen weisen
auf einen Lebenssachverhalt hin, der auf der Grundlage einer kriminalistischen, kriminolo-
gischen und allgemeinen Wertung den Verdacht stutzt. Dieses Tatmaterial ist nicht per se
schon die entscheidende oder abschlieRende Voraussetzung bei der Bildung eines Ver-
dachts, denn seine Qualifizierung als verfolgbare Straftat hangt von jedem konkreten Fall
ab. In diesem Sinne begrunden die Tatsachen nur dann einen Anfangsverdacht, wenn sie
verfolgbare Straftaten wiedergeben. Es handelt sich weder um eine vorherige Determinie-
rung aller Details einer Straftat noch um eine exakte Individualisierung des Téters, sondern
um die Festlegung von tatbestandsmafRigen Handlungen. Zusétzlich zur Abgrenzung, die
die Tatsachen bei der Aufstellung eines Anfangsverdachts darstellen, stitzt sich die Be-
stimmung derselben auf einen Wahrscheinlichkeitsprozess, der zwei Varianten aufweist:
eine retrospektive Diagnose und eine verfahrensbezogene Prognostik. Die retrospektive
Diagnose bezieht sich auf eine Wahrscheinlichkeit bzgl. des Eintretens einer Straftat, die
uber den Zufall hinausgeht. Die verfahrensbezogene Prognostik bestimmt die Wahrschein-
lichkeit eines zukinftigen Prozesses. In diesem Sinne wird von einer doppelten Wahr-
scheinlichkeit gesprochen. Diese Parameter fur die Bestimmung des Anfangsverdachts
fuhren zur Unterscheidung dieses Begriffes von der Vermutung oder der Spekulation. Der
Anfangsverdacht als unbestimmter juristischer Begriff impliziert einen weiten und flexib-
len Handlungsbereich, der methodologisch durch die Zulassung eines Ermessensspiel-

raums abgesichert ist.

I1. Dringender Tatverdacht

Fir die Zwangsmalinahmen, deren Eingriff in die Grundrechte als drastisch und durchgrei-
fend bezeichnet werden kann, fordert die StPO das Vorliegen eines dringenden Tatver-
dachts als Bedingung, um diese MaRnahme zu rechtfertigen. Die wichtigste Regelung stellt
§ 112 StPO bzgl. der Untersuchungshaft dar, aber auch 88§ 81 Abs. 2, 132 Abs. 1, 138a
Abs. 1 StPO nehmen die Notwendigkeit des dringenden Tatverdachts auf. Ein dringender
Tatverdacht liegt vor, wenn eine hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass der Beschuldigter
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Téater oder Teilnehmer einer Straftat ist (retrospektive Diagnose).® Die hohe Wahrschein-
lichkeit muss sich sowohl auf das Vorliegen bestimmter Umstande oder Tatsachen stiitzen
sowie auch auf den Téter. Ein Teil der Meinungen fordert aulRerdem, dass sich aus den
vorliegenden Beweisen ergeben miisse, dass die Verurteilung des Beschuldigten Wahr-
scheinlichkeitscharakter hat.5* Auf diese Weise wird die prospektive Prognose eingefiihrt,
von der aus sich eine mogliche Entscheidung flr die Verurteilung ableiten l&sst. Diese ver-
fahrensbezogene Prognostik kann auch in Frage gestellt zu werden, da es in der Ermitt-
lungsphase nicht mdglich ist, alle Umstande vorauszusehen, die in einem Urteil bewertet
werden missen. Es wird zugegeben, dass es im Moment der Entscheidung fur das Aus-
sprechen eines dringenden Tatverdachts unmdglich sei, vorauszusehen, wie die Entschei-
dung des Gerichts, das Uber Freispruch oder Verurteilung entscheiden muss, ausfallen

wird.8%1

Es besteht Einigkeit daruber, dass sich der dringende Tatverdacht auf erhebliche Ver-
dachtsmomente gegen den Beschuldigten stiitzen muss.?9 Die solide Grundlage des Ver-
dachts fiihrt nicht zur Sicherheit oder Uberzeugung bzgl. der Taterschaft des Verdachtigen,
sie bedeutet jedoch, dass keine wesentlichen Zweifel hinsichtlich der Anbindung desselben
zu den untersuchten Tatsachen bestehen.®®® Die Ergebnisse der Ermittlung bei der Ent-
scheidung fur einen dringenden Tatverdacht miissen gegeneinander abgewogen werden.
Damit der Verdacht angenommen wird, durfen die gesammelten Tatsachen oder das Be-
weismaterial, das fir den Verdachtigen spricht, kein nennenswertes Gewicht gegentber
dem belastenden Material besitzen.®%* Diese Bewertung des Gewichts des Verdachts be-
ricksichtigt in jedem Fall, dass sich jenes im Verlauf des Prozesses verandern kann und
die Mdglichkeit besteht, dass der dringende Tatverdacht verdndert werden oder in sich

89 Roxin/Schiinemann, 2014, § 30 Rn. 5; Volk/Englander, 2013, § 8 Rn. 3 und § 10 Rn. 7 (ebd. in der span.
Fassung, s. Volk, 2015); Beulke, 2012, Rn. 114, 210; Kihne, 2015, Rn. 337; Schulz, 2001, S. 599 ff.; Ebert,
2000, S. 138 ff. (krit. des Begriffes ,,hohe Wahrscheinlichkeit* -S. 143-); Meyer-GoRner/Schmitt, § 112 Rn.
5; LR/Hilger, § 112 Rn. 16 ff. und. Fn. 21 m.w.N.
890 Ebert, 2000, S. 146; Paeffgen, 1986, S. 183 ff.; v. Hindte, 1973, 167 ff.; AnwK-StPO/Lammer, § 112 Rn.
10; LR/Hilger, § 112 Rn. 17 und Fn 22 m.w.N.
891 Ebert, 2000, S. 146; Beulke, 2012, Rn. 209; Meyer-GoRner/Schmitt, § 112 Rn. 5; LR/Hilger, § 112 Rn.
16.
892 \v/gl. Kohlmann, 2010, S. 178; Schulz, 2001, S. 603; Ebert, 2000, S. 141.
8% Ebert, 2000, S. 140; Schulz, 2001, S. 603: ,,der zunichst dringende Verdacht hért auf, ein solcher zu sein,
sobald feststeht, dass Lucken in der Kette eines Indizienbeweises auch durch weitere Ermittlungen nicht
mehr gescholossen werden kénnen.*
894 Ebert, 2000, S. 144: , wenn ernstzunehmende Zweifel vorhanden sind, aber behoben werden kénnen, darf
einem Antrag auf Haftbefehl gleichwohl nicht stattgegeben werden.
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zusammenfallen kann. Wenn die Mdoglichkeit besteht, dass das Vakuum in den Indizien-
beweisen wahrend der Ermittlung nicht Gberwunden wird, ist der Verdacht nicht mehr als
dringender Tatverdacht einzustufen. Nach der h.M. entfallt die Dringlichkeit des Verdachts
zum Beispiel, wenn die Ermittlungsbehdrden nicht in der Lage sind, sich mit der notwen-
digen Eile den jeweiligen Ermittlungen zu widmen, die das Indizienvakuum tberwinden

sollen.8%

Um sich flr einen dringenden Tatverdacht zu entscheiden, orientiert sich der Ermittlungs-
richter an einer freien Beweiswiirdigung auf der Grundlage von konkreten Tatsachen.®% Im
Gegensatz zu dem, was bei einer Entscheidung fiir eine Verurteilung geschieht, geht der
Bestitigung eines dringenden Tatverdachts keine volle richterliche Uberzeugung - § 261
StPO - dahingehend voraus, dass der Angeklagte eine tatbestandsmaRige, rechtswidrige
und schuldhafte Handlung begangen hat. Der Ermittlungsrichter, der tber das Vorliegen
eines dringenden Tatverdachts entscheidet, stiitzt seine Uberzeugung nur auf das im Mo-
ment seiner Entscheidung bestehende Beweismaterial.® Im Falle einer Entscheidung fiir
eine Verhaftung wéhrend oder am Ende der Hauptverhandlung wird sogar als moglich er-
achtet, dass das Vakuum der Begriindung durch spétere erganzende Ermittlungen beseitigt

werden kann, die die Defekte der Beweisermittlung beheben kénnen.8%

Es gibt gewisse Bestimmungen, gemal denen das Beschwerdegericht wahrend der Haupt-
verhandlung einen Haftbefehl erwdgen muss. In diesem Fall ist die Entscheidung, ob ein
dringender Tatverdacht bestent, auch tberpriifbar, jedoch ist das AusmaR der Uberpriifung
begrenzt. Die Begrenzungen der besagten Uberpriifung sind bemerkenswert, insbesondere
dann, wenn die Beweisermittlung unmittelbar vor dem Abschluss der Ermittlung erfolgt
und auch im Falle von Beweismaterial, dessen Beweisbedeutung aus den Akten nicht er-
sichtlich ist.3%*° Das Beschwerdegericht kann nicht erwagen, ob die Beweisergebnisse, die

in der Hauptverhandlung fir einen Haftbefehl erlangt wurden, richtig sind und ob die be-

8% Vgl. Schulz, 2001, S. 603 f.; LR/Hilger, § 112 Rn. 19 und Fn. 34 m.w.N.; dazu Paeffgen, 1986, S. 189 ff.
8% KK/Boujong, § 112 Rn. 8 LR/Hilger § 112 Rn. 21. Fir die Parallele zwischen Beweiswiirdigung und
Verdachtsausspruch s. Paeffgen, 1986, S. 192 ff.

897 KK/Boujong, § 112 Rn. 8; LR/Hilger, § 112 Rn. 21; Ebert, 2000, S. 143 m.w.N.

88 | R/Hilger, § 112 Rn. 20; der dringende Tatverdacht kann entfallen, ,,wenn die Strafverfolgungsbehdrden
die gebotenen weiteren Ermittlungen nicht unverziiglich vornehmen* (Ebert, 2000, S. 144); Auf jeden Fall
fallt der Ermittlungsrichter seine Entscheidung auf der Grundlage des neuesten Standes der Ermittlung und
der Beweissituation (SK/Paeffgen, § 112 Rn. 7).

89 |_R/Hilger, § 112 Rn. 20: ,,die Beurteilung des dringenden Tatverdachts ist nur in beschranktem Umfang
iiberpriifbar.”
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sagten Ergebnisse korrekt in dem Haftbefehl vertreten sind, denn der Richter des Be-
schwerdegerichts hat nicht die notwendige Information Uber die Entwicklung der Be-

weisermittlung und kann sie auch nicht erlangen. %%

I11. Hinreichender Tatverdacht

Der hinreichende Tatverdacht ist in den 88 170 Abs. 1 und 203 StPO enthalten und stellt
eine der Voraussetzungen zur Erhebung der Anklage dar. Allgemein wird er als die Wahr-
scheinlichkeit definiert, mit der der Beschuldigte eine Straftat begangen hat und verurteilt
wird.®! Im Gegensatz zum Anfangsverdacht wird bei dem hinreichenden Tatverdacht
nicht die Wahrscheinlichkeit der Téaterschaft oder Teilnahme im retrospektiven Sinne und
auf der Grundlage der Ergebnisse der Ermittlung diskutiert. Die Bestimmung des hinrei-
chenden Tatverdachts geht darliber hinaus und verlangt, dass der Angeklagte mit hoher
Wahrscheinlichkeit sofort nach der Hauptverhandlung verurteilt wird (prozessuale Prog-
nose).%*? Dariiber hinaus gibt es sowohl im Schrifttum als auch in der Rechtsprechung kei-
ne Sicherheit bzgl. des terminologischen Verstdndnisses und in der substantiellen Wiirdi-
gung des Konzepts des hinreichenden Verdachts.?*® Einerseits ist nicht klar, ob die VVoraus-
setzungen fur den hinreichenden Tatverdacht, die in § 203 genannt werden und auch fur 8
170 StPO giiltig sind®®, alle Wertungen und Uberlegungen umfassen, die der Richter bei
der Erdffnung der Hauptverhandlung in Betracht ziehen muss, d.h., es ist nicht eindeutig,
ob tatsachlich ein Teil der Bewertung der Beweise durchgefiihrt werden muss. Ein Teil der
Meinungen beinhaltet teilweise in der Bestimmung des Begriffs die Urteile und Entschei-
dungsbedingungen, die der Richter berlcksichtigen muss, um die Verhandlung zu eroff-
nen. Der hinreichende Verdacht verlangt mit anderen Worten nur eine Richtigkeitsiiber-

zeugung (etwa in Rechtsfragen).®®® Die h.M. jedoch behauptet, dass § 203 StPO nur auf

%0 | Es hat z.B. zu untersuchen, ob alle entscheidungserheblichen Tatsachen in der angefochtenen Entschei-
dung widerspruchfrei beriicksichtigt und gewiirdigt worden sind“ (LR/Hilger, § 112 Rn. 20 und Fn. 48
m.w.N.).
%1 Roxin/Schiinemann, 2014, § 40 Rn. 114; Volk/Englander, 2013, § 8 Rn. 3 und § 16 Rn. 10 (ebd. in der
span. Fassung, s. Volk, 2015); Beulke, 2012, Rn. 114, 319 ff.; Kiihne, 2015, Rn. 339, 610; Schulz, 2001, S.
609 ff.; Ebert, 2000, S. 162 ff.; Meyer-Golner/Schmitt, § 203 Rn. 2; LR/Stuckenberg, § 203 Rn. 6 ff.
%2 Schulz, 2001, S. 613 f.; Ebert, 2000, S. 162 und Fn. 705 m.w.N, 166 ff.; Meyer-GofRner/Schmitt, § 203
Rn. 2; LR/Stuckenberg, § 203 Rn. 11 f. (definiert die Verurteilungswahrscheinlichkeit als eine Summe von
Wahrscheinlichkeitsurteilen).
%3 Bzgl. der sachlichen und terminologischen Unklarheiten s. LR/Stuckenberg, § 203 Rn. 7 f.
%4 Dazu Schulz, 2001, S. 612; Als identisch betrachtet Ebert, 2000, S. 163 und Fn. 708 m.w.N; v. Hindte,
1973, S. 89 f.
%5 Vgl. LR/Stuckenberg, § 203 Rn. 7.
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einen Teil der Bedingungen fiir die Eroffnungsentscheidung hinweise.®® In diesem letzte-
ren Sinne wird der hinreichende Tatverdacht als eine Verurteilungsprognose verstanden,

die auch die Prozessvoraussetzungen berlicksichtigt.

Auf der anderen Seite wird dartber diskutiert, welcher der Wahrscheinlichkeitsgrad ist, der
mit dem Wort ,,verdachtig” in § 203 StPO angekiindigt wird, und worauf dieser Begriff
aufbaut. Die h.M. ist der Auffassung, dass eine Anklage nicht allein aufgrund einer bloRen
Wahrscheinlichkeit ausgesprochen werden dirfe. Es musse vielmehr eine Wahrscheinlich-
keit bestehen, dass der Beschuldigte eine Straftat begangen habe und dass sich aus dem
gesammelten Beweismaterial und den Mdéglichkeiten der Kenntnisnahme, die sich aus der
Beweisaufdeckung in der Hauptverhandlung ergeben, eine Verurteilungswahrscheinlich-
keit aufgrund einer Straftat ergebe.®"” Jedoch gewdahrleistet der Ausdruck der Verurtei-
lungswahrscheinlichkeit nicht gentigend Klarheit bzgl. der Verdachtsstarke. Daher bleibt
die Frage nach der Verdachtsstarke, die existieren sollte, damit eine Verurteilung wahr-

scheinlich erscheint, unbeantwortet.®%®

Eine erste Abgrenzung der Intensitat des hinreichenden Tatverdachts ergibt sich aus dem
Vergleich mit dem dringenden Tatverdacht. Es wird allgemein akzeptiert, dass der Ver-
dachtsgrad aus § 203 StPO nicht derselbe ist, den der dringende Tatverdacht verlangt.®®®
Der Grund, auf dem die Unterscheidung der Intensitat beider Verdachtsgrade beruht, ist
der Rahmen der rechtlichen Konsequenzen und die Art der Einflussnahme im Bereich der
Grundrechte des Verdachtigen. Wéahrend der dringende Tatverdacht zu einem direkten
Eingriff in die personliche Freiheit fihrt, wird mit dem hinreichenden Tatverdacht und der
Erhebung einer Anklage und der Hauptverfahrenser6ffnung keine Freiheitseinschrankung
gerechtfertigt. Die Einflussnahme, zu der der hinreichende Tatverdacht flhrt, ist mit der
des dringenden Tatverdachts nicht zu vergleichen.®'® Obwohl die Intensitit des Verdachts

mit der Einflussnahme auf Grundrechte wie die personliche Freiheit nicht vergleichbar ist,

%6 \/gl. dazu Meyer-GoRner/Schmitt, 8 203 Rn. 2; LR/Stuckenberg, § 203 Rn. 7; dazu Ebert, 2000. S. 164
(Verdachtsstérke als Vorherrschen belastender Anhaltspunkte).

%7 Kohlmann, 2010, S. 179; Ebert, 2000, S. 167; Meyer-GoRner/Schmitt, § 203 Rn. 2; LR/Stuckenberg, §
203 Rn. 9.

%8 F{r eine abweichende Auffassung der h.M. vgl. Miehe, FS Griinwald (1999), S. 390 f., nach dem der
Begriff des hinreichenden Tatverdachts nur die retrospektive Beurteilung der Wahrscheinlichkeit der Tatbe-
gehung umfasst, nicht aber die prospektive Verurteilungswahrscheinlichkeit.

%9 Zum Verhaltnis zwischen dringendem und hinreichendem Tatverdacht vgl. Schulz, 2000, S. 614 f.; Ebert,
2000, S. 171 ff.

910 Epert, 2000, S. 165; LR/Stuckenberg, § 203 Rn. 14.
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erkennt ein Teil der Meinungen doch an, dass mit dem hinreichenden Tatverdacht auf je-
den Fall eine Verdachtsintensitat existiert, in der sich die belastenden Anhaltspunkte mit
den entlastenden Anhaltspunkten tberschneiden, sodass die Wahrscheinlichkeit der Téter-

schaft wesentlich hoher als die der Schuldlosigkeit ist.®*

Der Vorrang der belastenden Anhaltspunkte ist ein Teil des Bestimmungsverfahrens bzgl.
der Verurteilungswahrscheinlichkeit. Die Verurteilungswahrscheinlichkeit ist mit der
Wahrscheinlichkeit der Téterschaft verbunden und letztere kann nicht angenommen wer-
den, wenn es unwahrscheinlich ist, dass die Begehung der Tat mit Wahrscheinlichkeit be-
wiesen werden kann.®!2 Allerdings hangt die Verurteilungswahrscheinlichkeit nicht aus-
schliellich von einem hohen Verdachtsniveau ab, denn aus diesem ist kein moglicher Ver-
fahrensausgang zu schlieBen. Der hinreichende Verdacht ist nicht mit Verurteilungswahr-
scheinlichkeit gleichzusetzen, er ist jedoch eines der Analyseelemente, um eine Verurtei-
lungswahrscheinlichkeit zu bestimmen. Obwohl sich § 203 StPO nur auf den hinreichen-
den Verdacht als VVoraussetzung fur die Anklage bezieht, wird eingerdumt, dass gleichzei-
tig Fragen bzgl. der Rechtswidrigkeit, Schuld und Strafausschlieungsgriinde sowie auch
die Analyse der Prozesshindernisse Beachtung finden. An die Analyse dieser Komponen-
ten reihen sich Aspekte wie die Beweisbarkeit des Tatvorwurfs. Der hinreichende Tatver-
dacht bendtigt eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit, sowohl was die Téaterschaft angeht
als auch die Beweisbarkeit der Zurechnung der Straftat sowie auch das nicht VVorliegen von
Verfahrenshindernissen. Gegentlber jedem dieser Analyseelemente und der Bestimmung
des hinreichenden Verdachts muss eine tberwiegend positive Wahrscheinlichkeit vorlie-
gen. Sollte eine der Komponenten dieses Wahrscheinlichkeitsniveau nicht erreichen, liegt
ein hinreichender Tatverdacht vor, der nicht die Wahrscheinlichkeitsdichte erreicht.®!3

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass ein hinreichender Tatverdacht vorliegt,
wenn die Verurteilungswahrscheinlichkeit gegeben ist. Damit eine Verurteilung als wahr-
scheinlich betrachtet werden kann, sind auflerdem mehrere Wahrscheinlichkeitsurteile
notwendig. Erstens missen die Ergebnisse der Ermittlung beweisbar sein und es muss

wahrscheinlich sein, dass sich die Uberzeugung des Richters aus der Kenntnisnahme dieser

11 Ebert, 2000, S. 166 und Fn. 719 m.w.N.; v. Hindte, 1973, S. 110.
%12 Ebert, 2000, S. 167; dazu LR/Stuckenberg, § 203 Rn. 15 (hinreichender Tatverdacht ist als materieller
Tatverdacht und prozessualer Verurteilungsverdacht zu interpretieren).
%3 Ebert, 2000, S. 168 (bei Unverwertbarkeit der Belege besteht kein hinreichender Verdacht);
LR/Stuckenberg, § 203 Rn. 11 Fn 29 m.w.N.
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Ergebnisse und geméall den Beweisregeln der Hauptverhandlung ergibt. Das Wahrschein-
lichkeitsurteil tber die Uberzeugung des Richters bzgl. der im Prozess zu beweisenden
Straftat entwickelt sich angesichts des gesamten Akteninhalts. In diesem Bereich stellt der
hinreichende Tatverdacht eine Prozessvoraussage dar, dass der Beweis der akzeptierten
Prozessmittel zu der Uberzeugung des Gerichtsvorsitzenden fiihrt. In diesem Sinne wird
zusatzlich zum retrospektiven Wahrscheinlichkeitsurteil eine vorlaufige verfahrensbezoge-
ne Prognostik eingeflhrt. Die verfahrensbezogene Prognostik ergibt in allen Fallen, in de-
nen ein Beweisverwertungsverbot oder die Mdglichkeit uniberwindbarer Beweisschwie-
rigkeiten besteht, ein negatives Resultat.®** Zweitens muss die Wahrscheinlichkeit beste-
hen, dass mit dem zu beweisenden Material eine Strafbarkeit des Beschuldigten begriindet
werden kann. Aus den Tatsachen, die bestimmt werden sollen, muss zweifelsfrei der ob-
jektive und subjektive Tatbestand geschlossen und begriindet werden sowie auch der Man-
gel an Rechtfertigungsgriinden oder personlichen StrafausschlieBungsgriinden. Drittens
mussen die Prozessvoraussetzungen (Fehlen von Verfahrenshindernissen) von rechtlicher
und sachlicher Seite gegeben sein. Alle Zweifel bzgl. méglicher Prozesshindernisse mis-
sen vor der Entscheidung fir die Hauptverhandlungseréffnung tberwunden werden. Die
einzige zu beriicksichtigende Ausnahme gegenuber dieser Regelung besteht im Falle der
Klarung von zweifelhaften Tatsachen, die die angeklagte Straftat betreffen und die in der
Hauptverhandlung bewiesen werden mussen. In diesen Fallen wird als geniigend ange-
nommen, dass eine hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass die Beweisaufnahme in

der Hauptverhandlung nicht zu dem Ergebnis flhrt, dass Verfahrenshindernisse bestehen.

D. Zusammenfassung

Besonders relevant fur eine Analyse der Problematik der motivos fundados in Kolumbien
ist der Vergleich mit dem Tatverdacht in der StPO. Damit bezieht sich die StPO auf eine
anzustrebende Beweisgrundlage, damit die Staatsanwaltschaft beginnen kann, Zwangs-
malinahmen in der Ermittlungsphase durchzufiihren. Der Vergleich ermdglicht ein besseres
Verstandnis des Wahrscheinlichkeitsurteils bzgl. der Taterschaft oder Teilnahme an einer
Straftat als zentrale VVoraussetzung der Definition des fundierten Anhaltpunktes. Der Be-
griff Tatverdacht der StPO erldutert einleuchtend, wie die Begriindungsgrade im Bereich

des Begriffs motivos fundados zu systematisieren sind. Obwohl die StPO keine rechtliche

914 | R/Stuckenberg § 203 Rn. 15 (dies kann beispielweise in folgenden Fallen in Betracht kommen: bei Ge-
brauch des Zeugen vom Weigerungsrecht, nicht Einfihrung ihrer Aussagen, nicht ausreichende Uberzeu-
gungsbildung oder fehlende Verfiigung eines V-Mann fiir die Hauptverhandlung).
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Definition des Verdachts enthdlt, erkennt die h.M. drei Verdachtsgrade an: Anfangsver-
dacht, dringender und hinreichender Tatverdacht. Um einen Verdacht festzustellen, wird
zur Erklarung hauptsachlich auf das Wahrscheinlichkeitsverfahren zurlickgegriffen. Die
Analyse der Umstédnde und der Modalitaten, die in einem Wahrscheinlichkeitsverfahren
bzgl. einer als Straftat angenommenen Tatsache durchgefiihrt wird, gibt die Struktur einer
Prognose wider. Die Verdachtsgrade stellen lediglich Mindestvoraussetzungen dar, um
eine bestimmte Ermittlungsmalnahme oder Verfahrenshandlung zu verordnen. Der An-
fangsverdacht liegt vor, wenn ,,zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte* fiir eine zu verfol-
gende Straftat vorliegen. Der Anfangsverdacht aktiviert nicht nur die Erforschungspflicht,
sondern grenzt die ,,strafverfahrensrechtliche Befugnis zum Einschreiten ein. Es ist wich-
tig, den Anfangsverdacht von den bloRen Vermutungen und Mdglichkeiten zu trennen, die
keinerlei Art von Anfangsverdacht begriinden. Der Anfangsverdacht setzt nicht die Indivi-
dualisierung des Taters oder Teilnehmers voraus, aufgrund derer zwischen tat- und téaterbe-
zogenem Verdacht zu unterscheiden ist. Gegenliber den ZwangsmaRnahmen, deren Ein-
griff in die Grundrechte als drastisch und durchgreifend bezeichnet werden kann, fordert
die StPO das Vorliegen eines dringenden Tatverdachts als Bedingung. Die wichtigste Re-
gelung stellt § 112 StPO bzgl. der Untersuchungshaft dar. Ein dringender Tatverdacht liegt
vor, wenn eine hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass der Angeklagte Tater oder Teilneh-
mer einer Straftat ist. Der hinreichende Tatverdacht ist in den §8 170 Abs. 1 und 203 StPO
enthalten und stellt eine der Voraussetzungen zur Erhebung der Anklage dar. Allgemein
wird er als die Wahrscheinlichkeit definiert, mit der der Beschuldigte eine Straftat began-
gen hat und verurteilt werden wird. Damit eine Verurteilung als wahrscheinlich betrachtet
werden kann, sind aul3erdem mehrere Wahrscheinlichkeitsurteile notwendig. Die Ergebnis-
se der Ermittlung missen beweisbar sein und es muss wahrscheinlich sein, dass sich die
Uberzeugung des Richters aus der Kenntnisnahme dieser Ergebnisse und gemaR den Be-
weisregeln der Hauptverhandlung ergibt. Es muss die Wahrscheinlichkeit bestehen, dass
mit dem zu beweisenden Material eine Strafbarkeit des Angeschuldigten begriindet werden
kann. Die Prozessvoraussetzungen (das Fehlen von Verfahrenshindernissen) missen von

rechtlicher und sachlicher Seite gegeben sein.
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Die Lehre des Tatverdachts, die auf den Regelungen der StPO, besonders auf §§ 152 Abs.
2, 112 und 203 aufbaut, ist ein Vergleichsmalistab, der eine Analyse verschiedener Prob-
leme bzgl. des Konzepts und der Regelung der fundierten Anhaltspunkte (motivos funda-
dos) erlaubt. Mit dem Verdachtsbegriff der StPO kdnnen drei spezifische thematische Ni-
veaus verglichen werden, von denen aus es moglich ist, konkrete Aspekte der fundierten
Anhaltspunkte in Kolumbien zu beleuchten, besonders die der Einordnung, Bestimmung
und der Funktion im Ermittlungsverfahren. Obwohl keine Methode besteht, den Verdacht
und seine Grade zu bestimmen, ist auf einem ersten Niveau die Diskussion (ber die Ver-
dachtsstufen relevant vor der undifferenzierten (nicht graduierten) Behandlung der fundier-
ten Anhaltspunkte gegentber verschiedenen ErmittlungsmaBnahmen und zu den verschie-
denen Zeitpunkten des Ermittlungsverfahrens im CPP. Auf einem zweiten Niveau ist die
Wahrscheinlichkeit als Bedingung zur Festlegung des Verdachts ein Kriterium, das im
Bereich der fundierten Anhaltspunkte angewendet wird. Relevant ist die Rolle, die sowohl
die retrospektive tatbezogene Diagnose als auch die prospektive taterbezogene Prognose
fur die Bestimmung dieses Konzepts spielen. Auf einem dritten Niveau ist dadurch, dass
auch der CPP eine Vorermittlungs- und eine Ermittlungsphase im strikten Sinne vorsieht,
eine Unterscheidung zwischen anfanglichen fundierten Anhaltspunkten (motivos fundados
iniciales) und zumutbaren fundierten Anhaltspunkten (motivos razonablemente fundados)
angebracht, in Analogie zu der Funktion des Anfangsverdachts und des dringenden Tat-
verdachts der StPO.

Bzgl. dieser Vergleichsbereiche zwischen dem Tatverdacht in der StPO und dem Konzept
der fundierten Anhaltspunkte im CPP werden drei Stufen oder Grade bei den fundierten
Anhaltspunkten geschaffen. In erster Linie wird versucht, die Grundlagen fur die Festle-
gung der anfanglichen fundierten Anhaltspunkten zu legen, vornehmlich auf der Basis des
Art. 205 CPP. Zweitens wird auf der Grundlage der im vorherigen Kapitel erlangten Kon-
zeptualisierung des Begriffs des dringenden Tatverdachts eine Analyse des Konzepts der
zumutbaren fundierten Anhaltspunkte (motivos razonablemente fundados) im Bereich der
ErmittlungsmaRnahmen durchgefiihrt. Da es sich um eine Bedingung fiir die Durchfiihrung
von MafRnahmen handelt, die einen intensiven Eingriff in Grundrechte darstellen, ist dieses

Konzept mit dem des dringenden Tatverdachts vergleichbar. In diesem Sinne wird disku-
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tiert, ob die Analyseelemente fiir die Bestimmung des dringenden Tatverdachts anwendbar
auf die Bestimmung von zumutbaren fundierten Anhaltspunkten sind. Drittens wird ver-
sucht, ausgehend vom Art. 336 CPP und der Forderung nach Wahrheitswahrscheinlichkeit
(probabilidad de verdad) in der die Anklageschrift begriindenden Schlussfolgerung, eine
dritte Qualifikation der fundierten Anhaltspunkte aufzustellen, die mit dem hinreichenden
Tatverdacht vergleichbar ist.

A. Vorbemerkung

Die Behandlung der Forderung nach Begriindung fiir die Durchfuhrung von Ermittlungs-
malnahmen im CPP ist nicht einheitlich. Der CPP erfasst verschiedene Formulierungen
und Ausdricke, die sich auf die Forderung nach fundierten Anhaltspunkten beziehen. So
wird zum Beispiel in Art. 2 Abs. 1 und 14 Abs. 2 CPP auf ,,motivos previamente definidos
en la Ley“ (Griinde, die gesetzlich definiert wurden) eingegangen, in Anspielung auf die
Griinde, die die Beschriankung der Freiheit®® und des Rechts auf Schutz der Privatsphé-
re%® angehen. In anderen Absitzen, jedoch mit demselben Ansinnen, die Begriindung der
Mafnahmen abzusichern, gebraucht der CPP den Begriff motivos fundados konkreter. Be-
sonders fur die Vorsorgemalinahmen bzgl. einzuziehender VVermdgensgegenstande (Art. 83
Abs. 2), der Aufhebung und Aulerkraftsetzung der Rechtspersonlichkeit (Art. 91 Abs. 1),
der Aufhebung und Streichung des Gliterrechtsregisters, dessen Eigentumstitel durch Be-
trug erlangt wurde (Art. 101 Abs. 1), bzgl. der Beweisunterstlitzung der motivos fundados
(Art. 221 Abs. 1 und 3), der Verlangerung der Malinahme des Lauschangriffs (Art. 235
Abs. 3), der Durchfiihrung der Telekommunikationsiiberwachung (Art. 282), der vorgezo-

genen Beweisaufnahme (Art. 284) und der Feststellung von Gefahr fir das Opfer als Vo-

915 Art. 2 Abs. 1 CPP: , Libertad. [...]. Nadie podra ser molestado en su persona ni privado de su libertad sino
en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, emitido con las formalidades legales y
por motivos previamente definidos en la ley.« (,,Freiheit. [...]. Niemand darf in seiner Person beléstigt oder
seiner Freiheit beraubt werden, auBer durch von einer zustdndigen Justizbehdrde schriftlich ausgestellten
Haftbefehl mit den rechtlichen Formalitéten und aus zuvor durch Gesetz festgelegten Griinden. -dt. Uberset-
zung d. Verf./Herv. d. Verf.-). Vgl. dazu supra § 6. C. MaBnahmen zur Beschrénkung der Freiheit.

916 Art. 14 Abs. 2 CPP: ,No podran hacerse registros, allanamientos ni incautaciones en domicilio, residen-
cia, 0 lugar de trabajo, sino en virtud de orden escrita del Fiscal General de la Nacion o su delegado, con
arreglo de las formalidades y motivos previamente definidos en este c6digo.“ (,,In Wohnsitz oder Arbeitsplatz
durfen keine Durchsuchungen oder Beschlagnahmen durchgefiihrt werden, auler durch schriftliche Anord-
nung der Generalstaatsanwaltschaft oder ihrer Vertretung, in Ubereinstimmung mit den Formalitaten und
Griinden, die zuvor in diese Strafprozessordnung festgelegt sind.* -dt. Ubersetzung d. Verf./Herv. d. Verf.-).
Vgl. dazu supra § 5. A. Malinahmen zur Beschrénkung der Intimitét.
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raussetzung fiir die Anordnung einer SicherheitsmaBnahme (Art. 311).%" Im selben Sinn,
aber unter Hinzufugung eines Modaladverbs, gebraucht der CPP den Ausdruck motivos
razonablemente fundados (zumutbare fundierte Anhaltspunkte), sowohl bzgl. der Ermitt-
lungsmalinahmen, die keine vorherige richterliche Anordnung verlangen als auch bzgl.
jener, die diese Genehmigung bendtigen.®'® Neben den erwihnten gibt es auch Formulie-
rungen, die nicht den Begriff ,,fundados “ enthalten, die jedoch unter der Bezeichnung mo-
tivos razonables (zumutbare Griinde) (Art. 298 Parag. 2 CPP) darauf anspielen.®'® In ande-
ren Féllen wird sich einfach auf motivos graves (schwere Griinde) (Art. 309 CPP)%° oder
motivos serios (schwerwiegende Griinde) bezogen (Art. 300 CPP).%2! SchlieRlich wird in
Art. 205, 287 und 308 CPP eine Formulierung gebraucht, die nicht ausdriicklich den Be-

griff motivos fundados (fundierte Anhaltspunkte) erwahnt, jedoch die Forderung nach Be-

917 Bzgl. der Behandlung von motivos fundados im CPP vgl. supra § 7. A. Il. Systematische Lage im aktuel-
len CPP; zusammenfassend Zuluaga, NFP 83 (2015), S. 173.
%18 Insbesondere als Grundlage fiir Anordnung von Hausdurchsuchungen (Art. 220), Eingriff in die postali-
sche Kommunikation (Art. 233), Wiederbeschaffung von Informationen (Art. 236 Abs. 1), Personeniiberwa-
chung (Art. 239 Abs. 1), UberwachungsmaBnahmen an Sachen (Art. 240 Abs. 1), Analyse und Infiltrierung
von kriminellen Organisationen (Art. 241 Abs. 1), Einsatz verdeckter Ermittler (Art. 242), Verdeckte Uber-
wachung von Transport, Verkauf, Vermietung von Waffen, Sprengstoff, Munition, Falschgeld und Drogen
(Art. 243), Korperliche Untersuchungen (Art. 247), Durchsuchungen von Personen (Art. 248 Abs. 1) und
Haftbefehl (Art. 297 Abs. 1); vgl. dazu s. supra § 7. A. Il. Systematische Lage im aktuellen CPP.
99 \/gl. Art. 298 parag. 2 CPP: ,,Cuando existan motivos razonables para sospechar que una nave esta siendo
utilizada para el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas.“ (,,Wenn verniinftige Griinde
vorliegen zu verdéchtigen, dass ein Schiff flir den illegalen Handel mit Betdubungsmitteln und psychotropen
Stoffen verwendet wird“ -dt. Ubersetzung d. Verf.-); auch im Art. 383 Abs. 2: , El juez, con fundamento en
motivos razonables, podra practicar el testimonio del menor fuera de la sala de audiencia, de acuerdo con lo
previsto en el numeral 5° del articulo 146 de este codigo.” (,,Der Richter kann, basierend auf verniinftigen
Grinden, die Zeugenaussage eines Minderjéhrigen auRerhalb des Gerichtssaals nach den Bestimmungen von
Absatz 5 des Artikels 146 dieser Strafprozessordnung durchzufiihren.* -dt. Ubersetzung d. Verf./Herv. d.
Verf.-)
920 Art. 309 CPP: ,,Obstruccidn de la justicia. Se entendera que la imposicion de la medida de aseguramiento
es indispensable para evitar la obstruccion de la justicia, cuando existan motivos graves y fundados que per-
mitan inferir que el imputado podré destruir, modificar, dirigir, impedir, ocultar o falsificar elementos de
prueba; [...]° (,,Behinderung der Justiz. Es versteht sich, dass die Einfiihrung der SicherheitsmaBnahme not-
wendig ist, um Behinderung der Justiz zu verhindern, wenn schwere und berechtigte Grinde vorliegen zu
folgern, dass der Beschuldigte die Beweise zerstoren, modifizieren, verwalten, verhindern, unterdriicken oder
verfilschen konnte; [...]“ -dt. Ubersetzung d. Verf./Herv. d. Verf-).
921 Art. 300 CPP: ,,Captura excepcional por orden de la Fiscalia. EI Fiscal General de la Nacidn o su delegado
podra proferir excepcionalmente orden de captura escrita y motivada en los eventos en los que proceda la
detencion preventiva, cuando por motivos serios y de fuerza mayor no se encuentre disponible un juez que
pueda ordenarla [...].“ (,,Festnahme ohne richterliche Anordnung. Der FGN darf ausnahmsweise die Fest-
nahme anordnen, wenn sich im Verlauf der Ermittlungen fundierte Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass die
betroffene Person an dem Verhalten, welches Gegenstand der Ermittlungen darstellt, beteiligt war und es auf
Grund schwerwiegender und unkontrollierbarer Griinde nicht mdglich ist, unverziglich eine richterliche
Anordnung zu erlangen [...].* -dt. Ubersetzung d. Verf./Herv. d. Verf.-). Vgl. dazu supra § 6. C. I. Festnah-
me mit Ausnahmekompetenzen.
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grindung enth&lt, und sogar den Begriff inferencia razonable (zumutbare Schlussfolge-
rung) gebraucht, der aus dieser Begriindung hervorgehen muss.%?2

Dieser ungleiche Gebrauch der fundierten Anhaltspunkte im Hinblick auf die Forderung
der Begrundung von Ermittlungsmafnahmen ist einerseits Ausdruck der vom CPP vorge-
gebenen Einfuhrung der Forderung nach einer Begrindungsschwelle oder Grinden, die
von Art. 250 CN vorgegeben sind, um tber die Ermittlungsmalnahmen zu entscheiden, die
in vielen Fallen eine Einschrankung der Grundrechte des Verdachtigen bedeuten.®?® Ande-
rerseits scheint der Gebrauch der verschiedenen Ausdriicke bzgl. der Begriindungsforde-
rung darauf hinzuweisen, dass das Vorgehen des CPP verschiedene Niveaus im Bereich
der MalRnahmenbegriindung umfasst. Jedoch enthélt der CPP in keinem Absatz einen aus-
dricklichen Hinweis auf Abstufungen der fundierten Anhaltspunkte. Diese Frage ist noch
nicht einmal in der wenig umfangreichen Literatur des kolumbianischen Strafprozessrechts
angeschnitten oder diskutiert worden, von der aus jeglicher deskriptiver Versuch ein im-
menses Vakuum bzgl. eines méglichen Rahmens von Graden der fundierten Anhaltspunkte

offenbaren wiirde.

Trotzdem kann behauptet werden, dass vergleichbar zum Tatverdacht der StPO bzgl. der
terminologisch differenzierten Behandlung der fundierten Anhaltspunkten im CPP es mdg-
lich ist, Stufen oder Niveaus aufzustellen. Es finden sich drei Szenarien im CPP, die Forde-
rungen nach Begriindungen entwickeln, die dem Anfangs-, dringenden und hinreichenden
Verdacht der StPO vergleichbar sind. Erstens wird in Art. 205 CPP ein Begriff der fundier-
ten Anhaltspunkte eingefuhrt, der dem § 152 Abs. 2 StPO &hnelt. Art. 205 CPP geht von
der Vorermittlung (indagacién) aus, wenn die Ermittlungsbehtérde Anzeigen, Klagen oder
andere Arten von Informationen erhélt, aus denen sich die Mdglichkeit der Begehung einer
Straftat ableiten lasst. Es handelt sich um einen Begriff des fundierten Anhaltspunktes, der,
vergleichbar dem Anfangsverdacht in der StPO, die Ermittlung aktiviert und das Einschrei-

ten der Ermittlungsbehodrde begrenzt. Ebenso fiihrt der CPP in Art. 287 die Bedingung der

922 Art. 308 CPP: ,,Requisitos. El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacién o de
su delegado, decretara la medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y eviden-
cia fisica recogidos y asegurados o de la informacion obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente
que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, [...].“ (,,Voraussetzun-
gen. Der Richter zur Kontrolle der Garantien, auf Antrag der Generalstaatsanwaltschaft oder ihrer Vertre-
tung, wird die Sicherheitsmalnahme anordnen, wenn aus den materiellen Beweise und des Beweismaterials
[...] verniinftigerweise folgt, dass der Beschuldigte Téter oder Teilnehmer an der ermittelten Straftat sein
kann [...].“ -dt. Ubersetzung d. Verf./Herv. d. Verf.-).

923 \/gl. dazu supra § 7. A. |. Verfassungsrechtliche Bedeutung; auch Zuluaga, NFP 83 (2015), S. 173 f.
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fundierten Anhaltspunkte fiir die Ermittlungser6ffnung gegentber einer bestimmten Person
im strikten Sinn als Voraussetzung fir die Erhebung einer Beschuldigung ein. Es ist ein
mit dem Inkulpationsverdacht®®* vergleichbarer Begriff, von dem aus eine zumutbare
Schlussfolgerung zur Téaterschaft oder Teilnahme gefordert wird. Zweitens stellt der CPP
das Vorliegen der zumutbaren fundierten Anhaltspunkte als Bedingung der Zwangsmal-
nahmen auf, deren Einschreiten in Grundrechte mittleren oder intensiven Charakters ist.
Diese Art von fundierten Anhaltspunkten konnte dem dringenden Tatverdacht gleichge-
stellt werden, in dem Sinne, als zumindest ein zumutbarer Zusammenhang mit der Téter-
schaft oder Teilnahme gefordert wird. Drittens wird als Bedingung fiir die Vorlage der
Anklageschrift in Art. 336 CPP ein Begriff der fundierten Anhaltspunkte gefordert, der
dem hinreichenden Tatverdacht vergleichbar ist, in dem Sinne, als eine hohe Wahrschein-
lichkeit bzgl. des Vorliegens der Straftat und der Verantwortlichkeit des Angeklagten als

Téater oder Teilnehmer gefordert wird.

In diesen vier Dimensionen erweisen sich die fundierten Anhaltspunkten als ein statischer
Parameter, von dem aus die Begriindung einer ErmittlungsmalRnahme bestimmt wird. Sie
unterstellen sich somit einem dynamischen Prozess innerhalb der richterlichen Kontrolle,
deren Ergebnis die Bestatigung oder die Missbilligung ebenjener fundierten Anhaltspunkte
ist. Die Evaluierung der fundierten Anhaltspunkte als dynamischer Prozess erlangt an Be-
deutung wahrend der richterlichen vorherigen oder nachtréglichen Kontrolle und der Wi-
derspriiche der Parteien wahrend der jeweiligen Anhérungen. Nach dem Ziel der Ermitt-
lungsmalinahme (Zwecktheorie) ist es auch mdglich, zwischen diesen Niveaus oder Gra-
den der fundierten Anhaltspunkte zu unterscheiden. AuRerdem entwickelt der CPP eine
Regelung von zumutbaren Schlussfolgerungen, in der es mdglich ist, unter den fundierten
Anhaltspunkten Wahrscheinlichkeitsurteile zu unterscheiden, die sich an einer spezifischen
Art der retrospektiven Diagnose und prospektiven Prognose orientieren.®?® Im Folgenden
werden diese verschiedenen Dimensionen der fundierten Anhaltspunkte unter dem Blick-

winkel der Lehre der Verdachtsgrade der StPO untersucht.

924\/gl. zum Inkulpationsverdacht in der StPO nicht als Verdachtsstufe sondern als Verdachtsintensitat Ebert,
2000, S. 137: der Inkulpationsverdacht wird dadurch charakterisiert, ,,daB die Ermittlungen einen Stand er-
reicht haben, auf dem die Zweifel an der Taterschaft des Verdachtigen nicht mehr Gberwiegen, sondern sich
mit den belastenden Indizien zumindest die Waage halten.“; s. dazu infra § 9. C. I. 2. Inkulpationsgrad.
925 \/gl. dazu ausfiihrlich infra § 10. B. Ziele der zumutbaren Schlussfolgerungen; bzgl. der abduktiven Logik
des Verdachts vgl. Schulz, 2001, S. 273 ff. und 546 ff. (zu dem Verdacht in personam).
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B. Tatbezogene ,,Motivos fundados
I. ,,Motivo fundado inicial“ (Erste Qualifikation)

1. Funktion in dem Verfahrensabschnitt

Um mit den Ermittlungen von Seiten der Polizeibehtrde in der Ermittlungsphase zu begin-
nen, fordert Art. 205 CPP das Vorliegen von Informationen, von denen auf das mogliche
Veruben der Straftat geschlossen wird. In diesem Sinne wird in diesem Artikel das Vorlie-
gen eines fundierten Anhaltspunktes sichtbar, dessen sachlicher Bereich oder objektive
Situation die notitia criminis ist, die zur Ermittlungsbehdrde mittels Anzeigen, spezieller
Gesuche, Klagen oder anderer Mittel (nicht formelle Quellen) gelangt (Art. 66 CPP).9%
Der anfangliche fundierte Anhaltspunkt (motivo fundado inicial), der in Art. 205 CPP ent-
halten ist, muss zu einer tatbezogenen Schlussfolgerung im Grad der Mdglichkeit Gber die
Begehung einer Straftat fuhren, da in dieser Phase mit den anfanglichen Ermittlungen ver-
sucht wird, grundsatzlich zu Uberprifen, ob die angezeigte Tatsache und ihre Umstéande die
Charakteristika einer Straftat aufweisen, und zu untersuchen, ob die Strafklage und die
Identifizierung und Individualisierung der Téter oder Teilnehmer der untersuchten Hand-
lung zutreffen. Das Ziel dieser VVorermittlungen besteht darin, den rechtlichen Rahmen des
Ereignisses, das Gegenstand der Ermittlung und des Prozesses sein wird, zu definieren.®?’
Daraus ergibt sich, dass die Information, auf der die Schlussfolgerung fur ein mogliches
Begehen einer Straftat beruht, nicht daran gebunden ist, eine bestimmte Person anzuge-

ben. %22

Fraglich ist, ob diejenigen notitia criminis, die Gber nicht als strafbar zu betrachtende Um-
stdnden informieren oder die nicht als objektive oder subjektive Elemente eines Tatbestan-
des angesehen werden konnen, Ermittlungstatigkeiten auslosen, bzw. notwendigerweise
die Entwicklung von Ermittlungstatigkeiten auslosen kdnnen. GemaR dem CPP wird das
Ermittlungsverfahren eingestellt, wenn festgestellt wird, dass keine Griinde oder tatséchli-

chen Umstande vorliegen, die eine Charakterisierung als Straftat oder die mogliche Exis-

926 \/gl. supra § 3. 1. I. c. i. Einleitung des Ermittlungsverfahrens; dazu Guerrero Peralta, 2007, S. 230 ff.;
Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. II, S. 83 ff.; KVerfG, Entsch. C-1177 v. 2005, Abschn. VI. 1.
(La naturaleza de la denuncia como acto procesal); C-873 v. 2003, Abschn. 3.4.4.3. b. (i).

927 Bzgl. der Vorermittlung im CPP s. Avella Franco, 2007a, S. 61 ff.; vgl. supra § 3. A. II. 3. Ablauf des
Ermittlungsverfahrens.

98 \/gl. Fernandez Ledn, 2005, S. 24 ff.; KVerfG, Entsch. C-127 v. 2011, Abschn. ,,Consideraciones de la
Corte*; C-1194 v. 2005, Abschn. VI. 3.
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tenz einer solchen erlauben (Art. 79 CPP). Das bedeutet zumindest, dass eine Bestatigung
vorgenommen wird, in der die Uberpriifung der Staatsanwaltschaft obliegt, je nach héherer
oder minderer Wahrscheinlichkeit des Begehens der Straftat. Um zur Einstellung des Er-
mittlungsverfahrens in der Vorermittlung (archivo de la investigacion) zu gelangen, muss
die Schlussfolgerung tber das Nichtvorhandensein der Tat oder eines Tatbestandes gezo-

gen werden.%%°

Bzgl. der Funktion in der Vorermittlungsphase sind Anfangsverdacht und was wir hier
motivo fundado inicial nennen, vergleichbar. Einerseits haben sie eine hohe Relevanz fiir
das Verfahren gemeinsam, denn sie bilden die Parameter fiir das Auslésen der Ermitt-
lung.®*® Sowohl der Anfangsverdacht als auch der anfangliche fundierte Anhaltspunkt ak-
tivieren die Erforschungspflicht. Andererseits beschneiden sie, in Ubereinstimmung mit
ihrer Verfahrensbedeutung, das Einschreiten bei Ermittlungen von Seiten der Ermittlungs-
behorde. Im Falle des anfanglichen fundierten Anhaltspunktes des Art. 205 CPP 16sen sie
die Durchfiuihrung der sog. actos urgentes (dringende Handlungen) aus, so wie z.B. die
Uberpriifung am Tatort, Leichenschau, Befragungen und Vernehmungen,®! d.h. Aktivita-
ten, die auf Eigeninitiative der Kriminalpolizei bei der Vorermittlung durchgefiihrt werden
und die auf Grund ihrer Transzendenz und besonderen Umstande ein sofortiges Einschrei-
ten derselben notwendig machen. In keinem Fall wird die Durchfiihrung von intensivem
oder mittlerem Einschreiten in Grundrechte in Betracht gezogen; es handelt sich nur um

Tatigkeiten, die zum Ziel haben, Informationen zusammenzutragen.®®2

Unter diesem letzten Gesichtspunkt ist es moglich, einen wichtigen Unterschied zwischen
dem anféanglichen fundierten Anhaltspunkt und dem Anfangsverdacht zu finden. Aus dem
anfanglichen fundierten Anhaltspunkt werden nur T&tigkeiten abgeleitet, die das Sammeln

929 Art. 79 CPP: ,,Archivo de las diligencias. Cuando la Fiscalia tenga conocimiento de un hecho respecto del
cual constate que no existen motivos o circunstancias facticas que permitan su caracterizacion como delito, o
indiquen su posible existencia como tal, dispondra el archivo de la actuacion.” (,,Einstellung des Ermitt-
lungsverfahrens. Sobald die Staatsanwaltschaft tatsachliche Kenntnis davon erhdlt, dass keine Griinde oder
tatséchlichen Verhaltnisse vorliegen, die die Charakterisierung einer Tatsache als ein Verbrechen erlauben
oder deren mogliche Existenz als solche geben, wird das Ermittlungsverfahrens eingestellt. -dt. Ubersetzung
d. Verf.-).
930 vgl. supra § 8. C. I. Anfangsverdacht; dazu Satzger, FS Beulke (2015), S. 1009 ff.; Kotsoglou, 2015, S.
312 ff.; Ottow, 2014, S. 19 ff.; Haas, 2003, S. 31 f.; Ebert, 2000, S. 104 ff.
%1 Gem. Art. 205 CPP werden als dringende Handlungen Inspektion des Tatorts und von Orten, an denen
Beweismaterial vermutet wird, Leicheninspektion, Interviews mit mutmaglichen Opfern oder Zeugen eines
Verbrechens verstanden.
932 \gl. FGN, 20054, S. 19 ff.; FGN, 2005, S. 32; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 57; bzgl.
der Inspektion des Tatorts gem. CPP vgl. Lépez Calvo, 2008, S. 65 ff.
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von Informationen fordern und keine ZwangsmafRnahmen, die das Einschreiten in Grund-
rechte bedeuten. In diesem Punkt ist der anfangliche fundierte Anhaltspunkt vergleichbar
mit dem von der deutschen StPO genannten Vorverdacht,®*® von dem aus Titigkeiten ent-
wickelt werden konnen, die dazu dienen, vage Elemente des Anfangsverdachts aufzuklaren
(informatorische Befragungen). Zusammenfassend kann gesagt werden, dass der hier so
genannte anfangliche fundierte Anhaltspunkt im CPP dem Anfangsverdacht aus der StPO
einerseits vergleichbar ist, was seine Funktion betrifft, denn beide stellen Parameter dar,
von denen aus die Ermittlungskompetenzen ausgeldst werden, wenn sich aus der Informa-
tion die Mdglichkeit einer Straftat ableitet. Andererseits sind die auf der Grundlage des
anfanglichen fundierten Anhaltspunktes und des Anfangsverdachts zu entwickelnden
MafRnahmen unterschiedlich. Der CPP ermachtigt die Durchfihrung von MalRnahmen von
geringer Eingriffsintensitat, d.h. informatorische Befragungen im Rahmen der Vorermitt-

lungen.%3

2. Wahrscheinlichkeitsgrad

Der anféangliche fundierte Anhaltspunkt von Art. 205 Abs. 1 S. 1 CPP befasst sich nur mit
einem moglichen Begehen einer Straftat als VVoraussetzung fir die Durchfiihrung von drin-
genden Handlungen (actos urgentes). Ebenso wie beim Anfangsverdacht ist die Analyse
der Ermittlungsbehérde auf die Bestimmung des Wahrscheinlichkeitsgrades der Begehung
einer Straftat gerichtet.®® Durch seinen Anfangscharakter und dadurch, dass er nur ein
Parameter flr die Aktivierung der Informationssammlung zur Bestimmung der Umsténde
einer Straftat darstellt, kann die Wahrscheinlichkeit gering sein, d.h. es kdnnen sogar die
Zweifel bzgl. des Vorliegens einer Straftat Uberwiegen. Mit dem Ziel, informatorische Be-
fragungen oder dringende Handlungen zu beginnen, kénnen Erfolgsprognosen - d.h. Prog-
nosen, die die Wahrscheinlichkeit betreffen, einen Tater oder die Verurteilung desselben
zu bestimmen - ausgeschlossen werden. Dies erklart auch, dass der Beginn der Ermitt-

lungsphase nicht mit dem effektiven Vorliegen oder der Bestimmung des moglichen Téters

933 Im Schrifttum ist auch die Rede von einem ,,Vor-Verdichtigen®. Fiir die Begrenzung von Vorermittlungen
und Vorverdacht vgl. Forkert-Hosser, 2011, S. 177 ff.; dazu auch Haas, 2003, S. 25; Schulz, 2001, S. 531 ff.
934 Vgl. dazu supra 8 8. C. I. 2. Anfangsverdacht und Vorermittlung.

935 Art. 205 Abs. 1 S. 1: ,,Actividad de policia judicial en la indagacion e investigacion. Los servidores pibli-
cos que, en ejercicio de sus funciones de policia judicial, reciban denuncias, querellas o informes de otra
clase, de los cuales se infiera la posible comision de un delito [...].“ (,, Tatigkeit der Kriminalpolizei in der
Vorermittlung und Ermittlung. Beamte, die in Ausiibung ihrer gerichtlichen Kriminalpolizeifunktionen An-
zeigen, Beschwerden oder Berichte anderer Art erhalten, aus denen die Begehung eines Verbrechens folgt
[...].« -dt. Ubersetzung d. Verf.-); s. auch Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I1, S. 85.
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einhergeht. Das Nichtbestehen einer Akzessorietat zwischen dem anfénglichen fundierten
Anhaltspunkt und den Prozessvoraussetzungen fur die Erhebung der Beschuldigung oder
Anklage wird dadurch offensichtlich, als die zumutbare Schlussfolgerung des anféanglichen
fundierten Anhaltspunktes sich von den Zielen der Vorermittlungsphase unterscheidet.%®
Der anfangliche fundierte Anhaltspunkt 6ffnet nur die Tir dazu, einen Schluss zu ziehen,
ob die Erhebung der Beschuldigung notwendig ist oder nicht, d.h., ob ein fundierter An-
haltspunkt mit Inkulpationsgrad (motivo fundado inculpatorio) besteht.®*” Diese letztere
Frage wird erst dann entschieden, wenn die gesamte Wertung der Beweise der Vorermitt-

lungen abgeschlossen ist.

In diesem Sinne ist der anfangliche fundierte Anhaltspunkt in Art. 205 CPP nur an eine
retrospektive Diagnose bzgl. einer eventuell begangenen Straftat gebunden. Im Gegensatz
zum Anfangsverdacht wird die verfahrensbezogene Prognose ausgeschlossen. Die Schluss-
folgerung bzgl. einer mdglicherweise begangenen Straftat bedeutet nur eine Wertung der
Strafrelevanz der Straftat. Die Subsumption derselben stellt keine VVoraussetzung fur drin-
gende Handlungen dar, sondern nur ein Element des methodologischen Ermittlungspro-
gramms (Art. 207 CPP), das die Entscheidung bzgl. der Einstellung der Ermittlungen (Art.
79 CPP), der Anwendung des Opportunitatsgrundsatzes (Art. 321 CPP) oder der Erhebung
der Beschuldigung (Art. 286 CPP) begrenzt. In diesem Sinne werden nur bei der Planung
eines methodologischen Programms uber die Analyse der Existenz von Verfahrensvoraus-
setzungen - d.h. das Nichtvorhandensein von Prozesshindernissen wie z.B. Verjahrung -
das Fehlen von Zustandigkeit fur die Ermittlungen oder andere Griinde fiir das Erléschen
des Strafanspruchs diskutiert und bei der Einstellung der Ermittlungen vor dem JCG (Art.
79 CPP) entschieden.®®® Die retrospektive Diagnose zur Feststellung eines anfinglichen
fundierten Anhaltspunktes, d.h. die Schlussfolgerung bzgl. des Begehens einer Straftat,
wird durch Elemente der vorlaufigen Kenntnisnahme bestimmt. Es handelt sich nicht um
hinreichende tatsachliche Anhaltspunkte, sondern um eine abstrakt-theoretische Annahme
einer ungesicherten Mdglichkeit, von der aus die Existenz eines relevanten Sachverhalts

flr das Strafrecht gesucht wird.

936 Vgl. supra § 3. A. I. 3. a. Ermittlungsverfahren; auch Guerrero Peralta, 2007, S. 230 ff.
937 Bzgl. der Beschuldigung im CPP s. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. I S. 113; zu den taterbe-
zogenen ,,motivos fundados* und dem Inkulpationsgrad s. infra § 9 C. I. 2. Inkulpationsgrad. Fir die Begriin-
dung der Beschuldigteneigenschaft und des Inkulpationsverdachts in der StPO s. Ebert, 2000, S. 136 ff.
938 \gl. KVerfG, Entsch. T- 520A/09, Abschn. 6; C-591 v. 2005, Abschn. 6. J.; dazu auch Bernal Cuel-
lar/Montealegre Lynett, 2013 T. 11, 93 ff. Fur den Art. 79 CPP s. supra Fn. 929.
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I1. Bewertung der einleitenden Ermittlungsergebnisse

1. Das sog. ,,programa metodol6gico* (Art. 207 CPP)

Die Ergebnisse der Ermittlung, die sich aus den dringenden Handlungen der Kriminalpoli-
zei ergeben, werden der Staatsanwaltschaft mittels eines offiziellen Berichts (informe eje-
cutivo) vorgelegt (Art. 205 Abs. 3 CPP). GemaR der Analyse dieser Information entwirft
die Staatsanwaltschaft ein methodologisches Programm (programa metodoldgico) (Art.
207 CPP), in dem er die Straftathypothesen aufstellt, von denen aus Antworten auf die
Fragen gefunden werden, ob eine Straftat vorliegt, wer sie begangen hat, wer mitbeteiligt
war und welches die kognitiven Mittel sind, dies zu beweisen.®*° Die Ausarbeitung des
methodologischen Programms stellt einerseits eine Uberpriifung des anfinglichen fundier-
ten Anhaltspunktes dar, andererseits ist es das Szenarium fir die Durchfuhrung der tater-
und teilnehmerbezogenen Prognose, sowie auch der Prognose bzgl. der Beweiswahrschein-
lichkeit und der Verfahrensvoraussetzungen.®® Das entworfene Programm muss die Be-
stimmung der Ziele in Bezug auf die Eigenschaft der Straftathypothese, die Evaluierungs-
kriterien fir die Information, die funktionale Abgrenzung der zum Erreichen der gestellten
Ziele erstellten Aufgaben, das Kontrollvorgehen in der Durchfiihrung der MalRnahmen und
die Mittel zur Verbesserung der erhaltenen Ergebnisse enthalten (Art. 207 Abs. 2 CPP).%!
Mit anderen Worten, das Programm grenzt die Ermittlungen ab, mit deren Ergebnissen die
Straftathypothese bewiesen werden kann, d.h. die strukturellen Elemente des abgeleiteten

Tatbestandes und die VVerantwortlichkeit des vermeintlichen Taters.

Das methodologische Programm leitet die auf Grund von anfénglichen fundierten Anhalts-
punkten (Art. 205 CPP) durch die dringenden Handlungen gesammelten Information wei-
ter. Genauer gesagt, bringt der anfangliche fundierte Anhaltspunkt die Bestimmung der
bezugnehmenden Information (informacion de referencia) mit sich, die die Erarbeitung des

methodologischen Programms begriindet. Zusatzlich zur bezugnehmenden Information

939 \/gl. ausfiihrlich Avella Franco, 2007, S. 17 ff.; s. auch FGN, 2005, S. 15.

%40 Zu den grundlegenden Fragen des methodologischen Programms vgl. Avella Franco, 2007, S. 29 f.

%1 Art. 207 Abs. 2 CPP: ,La determinacion de los objetivos en relacién con la naturaleza de la hipétesis
delictiva; los criterios para evaluar la informacion; la delimitacion funcional de las tareas que se deban ade-
lantar en procura de los objetivos trazados; los procedimientos de control en el desarrollo de las labores y los
recursos de mejoramiento de los resultados obtenidos.* (,,Die Bestimmung der Ziele in Bezug auf die Art der
kriminellen Hypothese; die Kriterien fur die Bewertung der Information; die funktionale Abgrenzung der
durchzufiihrenden Aufgaben zur Erreichung der festgelegten Ziele; die Kontrollverfahren bei der Durchfiih-
rung der Arbeit und Ressourcen zur Verbesserung der Ergebnisse* -dt. Ubersetzung d. Verf.-); vgl. dazu
Avella Franco, 2007, S. 37 ff.
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werden mit dem methodologischen Programm gleichzeitig prospektive Prognosen bzgl.
sachlicher, rechtlicher und Beweiskomponenten bestimmt, die sich aus der Straftathypo-
these ableiten. Diese Prognosen stellen die Begriindung fir die Planung der Ermittlungen
dar, die darauf hinauslaufen, die Umstande bzw. Modus, Zeit und Ort des Geschehens der
Tat zu bestimmen, die respektiven rechtlichen Subsumptionen, die die Beschuldigung (Art.
286 CPP) und die Anklage (Art. 336 CPP) begriinden, zu leiten und die Schlussfolgerung
und die Begrindung der fundierten Anhaltspunkte, die die Ermittlungshandlungen stutzen
und legitimieren, zu erleichtern, um so mehr, wenn diese Einschrankungen der Grundrech-

te mit sich fuhren.

Auf diese Weise teilt sich das Wahrscheinlichkeitsurteil in der Vorermittlung in zwei Li-
nien auf: in erster Linie die Durchfiihrung einer retrospektiven Diagnose bzgl. des mogli-
chen Begehens einer Straftat, die gleichzeitig zwei Niveaus aufweist: erstens in der
Schlussfolgerung bzgl. des moglichen Begehens der Straftat (Art. 205 CPP) und zweitens
mit der Unterordnung eines Sachverhalts unter einen Tatbestand (Subsumption), der aus
der Straftathypothese fiir die Entwicklung des methodologischen Programms des Art. 207
CPP hervorgeht. In zweiter Linie die verfahrensbezogene Prognostik oder prospektive Di-
agnose uber die verfahrens- und beweisrechtliche Durchfiihrbarkeit der Ermittlung einer
Straftat und die Ermittlung moglicher Tater oder Teilnehmer derselben. In diesem Sinne
konnte man Uber ein graduelles Wahrscheinlichkeitsurteil in der Vorermittlungsphase
sprechen, in der die prozessuale Prognose die zweite Phase derselben darstellt und mittels
der Subsumption der Handlung in der Entwicklung des methodologischen Programms auf

der Uberpriifung der Information bzgl. des Begehens der Straftat aufbaut.

Bzgl. der zweiten Qualifikation (der zumutbaren fundierten Anhaltspunkte - motivos razo-
nablemente fundados)®* stellt das methodologische Programm eine programmatische
Grundlage der Bestandteile dar, die dieselben konstituieren. Erstens grenzt es die Gesamt-
heit der Tatsachen ab, von denen aus die sachliche Grundlage bestimmt wird, die die MaR-
nahmen mit Eingriff in Grundrechte stiitzen. Dies findet nicht nur mit der Uberpriifung des
Vorliegens einer Straftat statt (ph&nomenologische Bestatigung), sondern auch mit der

Subsumption der Tatsachen unter einen Tatbestand, der die Wahl einer Strafhypothese

%2 \gl. dazu infra § 9. C. I. Begriindungsgrad fiir die Anordnung von Grundrechtseingriffen: die sog. ,,mo-
tivos razonablemente fundados‘ (Zweite Qualifikation).
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fordert.%® Zweitens bestimmt es die Kenntnis der Elemente, die die sachliche Grundlage
begriinden und zumutbare Schlussfolgerungen, wie die der Taterschaft oder Teilnahme
(Inkulpationsgrad) (inferencias razonables de autoria o participacion), oder andere
Schlussfolgerungen, die im CPP vorgesehen sind, stiitzen.®** In diesem Bereich muss das
methodologische Programm die Bestimmung und Projektion der ErmittlungsmalRnahmen
vorgeben, die darauf abzielen, beweisrechtlich das VVorhaben vor dem JCG oder dem Ge-
richtsvorsitzenden zu bestehen. Es ergibt Sinn, dass die Durchfiihrung dieses VVorgehens in
der Vorermittlungsphase vonstatten geht, wenn die folgenden ErmittlungsmalRnahmen zu-
mindest einen fundierten Anhaltspunkt im Inkulpationsgrad fordern, d.h. dass die belasten-
den Indizien gegentber den Zweifeln bzgl. der Taterschaft oder Teilnahme des Verdachti-

gen tiberwiegen.®*

2. MaBnahmen im Rahmen der Vorermittlung

GemaR Art. 207 Abs. 3 kann die Staatsanwaltschaft fiir die Durchfiihrung des methodolo-
gischen Programms Malinahmen anordnen, die keinen Eingriff in Grundrechte mit sich
bringen. Derselbe Art. 207 Abs. 3 legt als Ziel dieser MalRnahmen die Aufklarung des
Sachverhalts, das Finden der materiellen Beweiselemente und der physischen Evidenz fest,
ebenso wie die Individualisierung der Tater und Teilnehmer der Straftat, die Evaluierung
und Quantifizierung des verursachten Schadens und die Hilfe und den Schutz der Opfer.%*
Dieser Artikel legt zwei Einschrankungen bzgl. der autonomen Kompetenzen der FGN in
dem methodologischen Programm fest. Einerseits werden sie auf jene MaRnahmen be-
schrénkt, die keine Eingriffe in die Grundrechte bedeuten. In diesem Bereich kénnen die

Entgegennahme von Beschwerden, Strafantragen, Beantragungen oder Berichte Uber Straf-

943 Zur Begrenzung und Darstellung des Ermittlungsproblems vgl. Avella Franco, 2007, S. 37 ff.

%4 vgl. infra § 10. B. Il. 2. Zumutbare Schlussfolgerungen tber das Vorhandensein von tauglicher Informati-
on.

%5 Dazu infra 8 9. C. 1. 2. Inkulpationsgrad; bzgl. der Beschuldigungseigenschaft s. Guerrero Peralta, 2007,
S. 258 ff.

%6 Art. 207 Abs. 3 CPP: ,,En desarrollo del programa metodologico de la investigacion, el fiscal ordenard la
realizacion de todas las actividades que no impliquen restriccion a los derechos fundamentales y que sean
conducentes al esclarecimiento de los hechos, al descubrimiento de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica, a la individualizacion de los autores y participes del delito, a la evaluacion y cuantificacion
de los dafios causados y a la asistencia y proteccion de las victimas.* (,,Bei der Entwicklung des methodolo-
gischen Programms der Ermittlung ordnet die Staatsanwaltschaft die Ausfuhrung aller Tétigkeiten an, die
Grundrechte nicht einschrénken und geeignet sind, den Sachverhalt zu klaren, materielle und physische Be-
weise zu erlangen, die Téter und Teilnehmer an der Straftat zu individualisieren, den Schaden zu bewerten
und zu quantifizieren und die Opfer zu schiitzen* -dt. Ubersetzung d. Verf.-); vgl. dazu infra § 10. A. 1I. 2.
Kritische Uberlegung zu Beweismitteln gem. Art. 221 CPP und Fn. 1017.
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taten, Begleitung oder Uberfiinrung des Opfers fiir gerichtsmedizinische Untersuchung,
MaRnahmen zur gerichtsmedizinischen Untersuchung oder Identifizierung von Opfern,
Interviews mit mutmallichen Opfern oder Zeugen eines Verbrechens, Leicheninspektion,
Befragung der Angeklagten in Anwesenheit eines Anwalts, Inspektion des Tatorts und von
Orten, an denen Beweismaterial vermutet wird, Identifizierung, Sammlung und Spurensi-
cherung, Suche und Zusammenstellung von Daten auf magnetischer oder mechanischer
Basis und Aufzeichnung 6ffentlich zuganglicher Informationen durchgefiihrt werden.®*’
Andererseits flhrt sie grundsatzlich zur Durchfiihrung von Vorermittlungsmafnahmen, die
dazu tendieren, die sachliche und Beweisgrundlage einzuschrénken, sowohl in der Erhe-
bung der Beschuldigung als auch der Anklage und in der Hauptverhandlung und der Indi-
vidualisierung von Tatern und Teilnehmern.®*® Dieser erste Bereich von MaRnahmen be-
deutet eine weit gesteckte Autonomie sowohl der Kriminalpolizei als auch der Staatsan-

waltschaft, da sie nicht vom JCG kontrolliert werden.

Trotz der in Art. 203 Abs. 3 vorgesehenen Einschrankungen, sieht der CPP die Mdglich-
keit vor, Grundrechtseingriffe mittlerer oder héherer Intensitat in der Ermittlungsphase
vorzunehmen, d.h. die Durchfuhrung der von Art. 219 bis 250 CPP vorgesehenen Ermitt-
lungsmalinahmen. Dieses zweite Niveau von Ermittlungshandlungen unterteilt sich, wie
schon erwiéhnt, in jene mit vorheriger und nachtraglicher Kontrolle durch den JCG.%*° Ob-
wohl es sich um eine Vorermittlungsphase handelt — d.h. vor der Erhebung der Beschuldi-
gung — fordert der CPP bei jeder dieser Arten von Malinahmen zumutbare fundierte An-
haltspunkte (zweite Qualifikation). In diesen Féllen wirde es sich um fundierte Anhalts-
punkte handeln mit einer Schlussfolgerung im Inkulpationsgrad bzgl. der Taterschaft oder
Teilnahme oder Beweisgewinnung (hallazgo probatorio).**° Diese Art Mafnahmen sind
sowohl fir die Vorermittlung als auch fir die Ermittlung im strikten Sinne vorgesehen und
werden stets einer (vorherigen oder nachtraglichen) Uberpriifung des JCG unterzogen.
Allerdings bedeutet die Durchfiihrung dieser MalRnahmen in der VVorermittlungsphase, ein

antizipiertes Einschreiten und schafft genaue Voraussetzungen fur die Durchfiihrung des-

%7 vgl. dazu Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 85 ff. Fir die Auflistung der Manahmen in
der Vorermittlung s. infra Anlage 2: Ubersicht Giber den Ermittlungsmanahmen im kolumbianischen Straf-
verfahren.
%48 Avella Franco, 2007, S. 83, 100; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. II, S. 85 ff., 123 ff.
%9 Vgl. Guerrero Peralta, 2006, S. 91 ff.; dazu supra § 4. B. Funktion und Aufgaben des Richters zur Kon-
trolle der Garantien.
90 Bzgl. der Beweisgewinnung als Schlussfolgerung vgl. Zuluaga, NFP 83 (2015), S. 194 ff.; dazu infra §
10. B. 1I. 2. Zumutbare Schlussfolgerungen Uber das Vorhandensein von tauglicher Information.
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selben. Erstens, basierend auf Art. 155 und 237 CPP, werden Hausdurchsuchungen, Be-
schlagnahme der Korrespondenz, Abhdren der Kommunikation, das Wiedererlangen von
Informationen aus der Dateniibermittlung, sowie auch die Uberwachung und Verfolgung
von Personen und Sachen der Kontrolle des JCG unterstellt, die als vertraulich angesehen
werden muss, d.h. ohne die pflichtmaRige Anwesenheit der Verteidigung.®! Zweitens wird
die Feststellung der zumutbaren fundierten Anhaltspunkte vor der Erhebung der Beschul-
digung mit durchlassigeren Parametern durchgefihrt als diejenigen der Ermittlung im

strikten Sinne.

Die sowohl sachliche als auch rechtliche Erhebung der Beschuldigung impliziert eine Auf-
stellung von konkreten Tatsachen und eine bestimmte Subsumption der ermittelten Hand-
lung, von der aus es sogar moglich ist, das AusmaR der mdglichen Strafe zu ermessen, mit
dem Ziel, das Verfahren schon vorzeitig auf Grund des Gestandnisses der Anklagepunkte
einzustellen.®®? Dieses Konkretionsniveau wird in dem Aufbau der zumutbaren fundierten
Anhaltspunkte begriindet, sowohl in seiner sachlichen als auch in seiner Beweisgrundlage
und auf dem Wahrscheinlichkeitsniveau der Schlussfolgerungen im Inkulpationsgrad bzgl.
der Taterschaft oder Teilnahme.®> Diese zweite Qualifikation betreffs der fundierten An-
haltspunkte wurde mit Wahrscheinlichkeit vermuten lassen, dass der Beschuldigte eine
Straftat begangen hat, d.h. es besteht die objektive und subjektive Uberzeugung der
Staatsanwaltschaft bzgl. der Taterschaft oder Teilnahme des Untersuchten an einer Straftat.
Diese Schlussfolgerung ist fundierter, insofern derselben ein strikter Widerspruch der Ver-
teidigung und eine Uberpriifung der Beweisgrundlage durch den JCG vorausgeht. Jedoch
ist dies nicht der Fall bei der Bestimmung der zumutbaren fundierten Anhaltspunkte in der
Vorermittlung, in der die Beteiligung der Verteidigung und der entsprechende Wider-
spruch derselben nicht vorhanden sind und, auf der Grundlage dringender Ermittlungs-
handlungen oder anderer Tatigkeiten, infolgedessen eine schwache Schlussfolgerung im
Inkulpationsgrad bzgl. der Taterschaft und Teilnahme gezogen wird. In diesem Sinne be-
deutet die Feststellung der zumutbaren fundierten Anhaltspunkte in der Vorermittlungs-

phase eine gewisse Befreiung oder Flexibilisierung von denjenigen strikten Parametern der

91 Krit. dazu Zuluaga, Co-Herencia Vol. 4 Nr. 6 (2007), S. 133 ff.; Rivera Loaiza, RDP 40, S. 121 ff.

92 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. Il, S. 113 ff.; Guerrero Peralta, 2007. S 258 ff.

98 vgl. KVerfG, Entsch. C-303 v. 2013, Abschn. 4; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013 T. II, S. 125;
Guererro Peralta, 2007, S. 265; Guerrero Peralta, 2006, S. 65 ff.; s. supra § 3. A. 1I. 3. b. Die Beschuldi-
gung (Formulacion de imputacion).
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Feststellung, die ab der Erhebung der Beschuldigung beachtet werden miissen.®* Auf diese
Weise konnte man zwischen flexiblen und strikten zumutbaren fundierten Anhaltspunkten
(motivos razonablemente fundados flexibles y estrictos) unterscheiden, je nachdem, ob sie

vor oder nach der Erhebung der Beschuldigung festgestellt wurden.
C. Die taterbezogenen ,,motivos fundados*

I. Begrindungsgrad fir die Anordnung von Grundrechtseingriffen: die sog.

,motivos razonablemente fundados* (Zweite Qualifikation)

1. Vorbemerkung

Das Bestehen einer zweiten Qualifikation der fundierten Anhaltspunkte im kolumbiani-
schen Strafprozesssystem grindet sich auf vier Gesichtspunkte: die Intensitat der von
ihnen begriindeten ZwangsmaRnahmen, die Ermittlungsbasis, die sie unterstutzt, die ge-
richtliche Kontrolle durch den JCG und die Téterbezogenheit, die bei der Schlussfolgerung
bzgl. der Taterschaft oder Teilnahme aufgestellt wird. Was die Intensitéat der Ermittlungs-
malnahmen betrifft, die diese zweite Qualifikation bendtigen, ist das Vorhandensein von
zumutbaren fundierten Anhaltspunkten ein notwendiges Erfordernis fir das mittlere und
intensive Einschreiten in die Grundrechte. Diese Unterscheidung von niedrigem, mittlerem
und intensivem Grad des Einschreitens wurde, wie oben aufgezeigt, durch das KVerfG in
dem Urteil C-822 von 2005 bestatigt.®>® Da es sich um mittlere und hohe Grade handelte,
wies das KVerfG darauf hin, dass das Prinzip des Richtervorbehalts respektiert werden
musse, d.h. dass die vorherige Anordnung des JCG nétig sei, aul3er in den von Art. 250 Nr.
2 CN vorgesehenen Fallen wie Hausdurchsuchungen, Beschlagnahmen und Uberwachung
der Telekommunikationen.®*® Diese Unterscheidung der verschiedenen Niveaus beim Ein-
schreiten in Grundrechte besagt nicht nur, dass das intensive Einschreiten eine strikte ge-

richtliche Kontrolle benétigt, sondern auch eine strikte Begriindung.®®” Dieses Begriin-

94 Dazu Zuluaga, Co-Herencia Vol. 4 Nr. 6 (2007), S. 140.

95 Vgl. KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. 5.1.; dazu supra § 7. B. Il. Entscheidung C-822 de 2005

KVerfG.

96 Art. 250 Nr. 2 CN: ,,Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicacio-

nes. En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de garantias efectuara el control posterior

respectivo, a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.* (,,2. Durchfithrung von Hausdurch-

suchungen, Beschlagnahmen und Uberwachung und Aufzeichnung von Kommunikationen. In diesen Félle

erfolgt eine nachtrigliche Uberpriifung durch den JCG innerhalb der folgenden 36 Stunden.“ -dt. Uberset-

zung d. Verf.-).

%7 Vgl. dazu supra § 7. B. Ill. Entscheidung C-336 von 2007 KVerfG; zugunsten einer vorherigen Anord-

nung der Malnahmen, die eine mittlere oder intensive Eingriffe in Grundrechte durchfiihren vgl. Bernal
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dungsniveau ist sowohl das Ergebnis der Forderung nach zumutbaren fundierten Anhalts-
punkten fiir die Anordnung der MaRnahmen als auch der Austibung der Uberpriifung und
des Widerspruchs zwischen den Parteien in der Anhorung der Kontrollinstanz vor dem
JCG. In diesem Sinne kann von einer Eingriffstheorie gesprochen werden, von der die In-
tensitat des Einschreitens, die Dimension des fundierten Anhaltspunktes und das Niveau
bzw. die Art und Weise der gerichtlichen Kontrolle der MalRnahmen bestimmt werden.
Dies ergibt einen wichtigen Unterschied zu der Eingriffstheorie, die sich um das Konzept
des Tatverdachts der StPO gebildet hat, wo die Intensitdat des Einschreitens oder der
Zwangsmalnahme einen wesentlichen Parameter zur Bestimmung des konkreten Ver-

dachtsgrades darstellt.®*®

In dem von der Lehre entworfenen Schema bzgl. des mittleren und intensiven Einschrei-
tens in Grundrechte sind die zumutbaren fundierten Anhaltspunkte feststehende Parameter.
Die Begriindung einer Malinahme ware ein dynamischer Prozess in der Anhorung der
Kontrollinstanz, der darauf hinausliefe, den von der Staatsanwaltschaft im Antrag fir die
Genehmigung oder Bestatigung der als von mittlerer oder hoher Intensitét verstandenen
Ermittlungsmallnahmen vorgetragenen fundierten Anhaltspunkt zu bestatigen bzw. zu
uberprifen. Die Begrindung der Forderung nach zumutbaren fundierten Anhaltspunkten
befindet sich in den Artikeln des CPP, die die Ermittlungsmalinahmen mit oder ohne vor-
herige Kontrolle des JCG regeln.®*® Einerseits finden sich die Manahmen mit Anordnung
der FGN und nachtraglicher Kontrolle durch den JCG: Hausdurchsuchungen (Art. 220
CPP), Uberwachung und Aufzeichnung von Kommunikationen (Art. 233 CPP), Wiederbe-
schaffung von Informationen (Art. 236 CPP), Personentberwachung (Art. 239 CPP),
UberwachungsmaBnahmen an Sachen (Art. 240 CPP), Analyse und Infiltrierung kriminel-
ler Organisationen (Art. 241 CPP), Einsatz verdeckter Ermittler (Art. 242 CPP) und ver-
deckte Uberwachung von Transport, Verkauf, Vermietung von Waffen, Sprengstoff, Muni-
tion, Falschgeld und Drogen (Art. 243 CPP). AuRerdem werden die Malinahmen geregelt,
welche der Anordnung durch den JCG bedirfen: Korperliche Untersuchungen (Art. 247
CPP) und Durchsuchungen von Personen (Art. 248 CPP). Auch das Vorliegen der zumut-

baren fundierten Anhaltspunkte ist ein Erfordernis fur die Anordnung der Untersuchungs-

Cuellar/Montealegre Lynnet, 2013, T. I, S. 383; s. auch KVerfG, Entsch. C-156 v. 2016, Abschn. VI Abs. 33
ff.

98 \/gl. Zabel ZIS 7-8/2014, S. 341; Steinberg JZ 21 (2006), S. 1048 f.; Fincke, ZStW 95 (1983), S. 927;
dazu supra § 8. B. Tatverdacht in StPO.

%9 \Vgl. infra Anlage 2: Ubersicht tber den ErmittlungsmaRnahmen im kolumbianischen Strafverfahren.
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haft (Art. 297 CPP). In all diesen Fallen handelt es sich um intensives Einschreiten in die

Grundrechte des Verdéchtigen.

Dieses Niveau der fundierten Anhaltspunkte muss, wie oben erwahnt, strikt durch Be-
weismaterial unterstiitzt werden.®® Diese Unterstiitzung geht zunéchst aus vorhergehenden
Tatigkeiten hervor, wie zum Beispiel praventive Ermittlungen oder dringende Malnah-
men.®! In diesem Sinne erfiillen der einfache Riickverweis auf Vorgehen der Kriminalpo-
lizei am Tatort, die vagen Referenzen auf die Erklarung eines Informanten ohne jegliche
andere Bestatigungsart, Anmerkungen, die sich auf die einfache Existenz von Elementen
des Beweismaterials gegen den Verdachtigen beziehen, nicht die Anforderungen, die an
die Unterstitzung der fundierten Anhaltspunkte per Beweismaterial gestellt werden.%?
Diese Forderung nach unterstiitzenden Beweisen der fundierten Anhaltspunkte bezieht sich
auf einen objektiven Parameter in Art. 221 CPP, wo festgelegt wird, dass die fundierten
Anhaltspunkte zumindest durch einen Bericht der Kriminalpolizei, eine beeidigte Erkla-
rung eines Zeugen oder Informanten oder durch Beweismaterial und glaubhafte physische
Evidenz unterstiitzt werden mussen. Die Forderung einer strikten Unterstiitzung durch Be-
weise ist der Grund dafir, dass der JCG bei der Anhérung durch die Kontrollinstanz kei-
nerlei Restriktion beim Zugang zu den Quellen unterliegt, die die besagte Unterstiitzung
darstellen, so wie es durch das KVerfG festgelegt ist.%®

Ein hohes Begrundungsniveau konnte durch einen strikten Widerspruch von den fundierten
Anhaltspunkten ausgelbt werden, die eine Ermittlungsmalnahme unterstiitzen. Nur auf
diese Art und Weise kdnnte von einer strikten Begriindung gesprochen werden, so wie sie
bei schwerem Einschreiten in Grundrechte gefordert wird, das eine Anordnung in einer
vorherigen Anhorung vor dem JCG fir die Malinahme erfordert. In diesen Fallen wird
nach der h.M. eine zweifache Kontrolle gefordert®®*: fiir die Anordnung der MaRnahme
und die Uberpriifung der Durchfithrung derselben. Somit erfordert ein schweres Einschrei-
ten ein striktes Begriundungsniveau. Andererseits konnte man von einer flexibleren Be-

grindung sprechen, zu dem die Anhdrungen zu einer nachtraglichen Kontrolle fihren, wie

%0 \Vgl. supra § 7. C. IIl. Beweisunterstiitzung fiir ,,motivos fundados*.
%1 Guerrero Peralta, 2007 S. 343; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013, T. Il, S. 124.
%2 Vgl. dazu infra § 10. A. I1. Die Beweisgrundlageproblematik gemaf Art. 221 CPP.
%3 Vgl. supra § 7. B. I. Entscheidung C-673 von 2005 KVerfG. 2. RechtmaRigkeitskontrolle seitens des JCG.
%4 \gl. Zuluaga, NFP 83 (2015), S. 186; Morales Tamara, 2009, S. 239; Guerrero Peralta, 2007, S. 377 f.
(Zugunsten einer doppelten Kontrolle als eine Ldsung fiir die Abwesenheit der Verteidigung in der Vorer-
mittlung).
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sie Art. 250 Nr. 2 CN fur bestimmte MalRnahmen vorsieht, die schwere Eingriffe in Grund-
rechte sowie Hausdurchsuchungen, Beschlagnahme und Uberwachung der Telekommuni-
kationen implizieren. Insofern diese Malinahmen weder die vorherige Kontrolle von Seiten
des JCG bedeuten, noch die Moglichkeit des Widerspruchs gegen die Malinahme durch die
Verteidigung im Falle der Anhorungen von Art. 155 und 237 CPP, ware das Anforde-
rungsniveau der Begriindung fir die Anordnung der MalRnahme von Seiten der Staatsan-
waltschaft als weit gefasst oder niedrig zu bezeichnen. Diese Begrindung kann als Ergeb-
nis der Kontrollausiibung und des Widerspruchs in der nachtraglichen Kontrollanhérung
Anderungen unterliegen. Wie oben bemerkt, ist die Begriindung einer Manahme ein dy-
namischer Prozess, der von der Bestimmung des fundierten Anhaltspunktes (statischer
Parameter) und der richterlichen Kontrollinstanz und dem Widerspruch derselben (dyna-
mischer Parameter) abhéngt. Das Begrundungsniveau kann als Ergebnis der Kontrol-
linstanz und des Widerspruchs zwischen den Parteien abnehmen oder angehoben werden.
In jedem Fall kann jedoch nur eine strikte Begriindung zu einer Anordnung oder richterli-
chen Bestatigung einer ErmittlungsmaRnahme flhren, da es sich um mittlere oder schwere

Eingriffe in Grundrechte handelt.%®

Eine strikte Begriindung muss zumindest zu einer Schlussfolgerung im Inkulpationsgrad
flhren, d.h. zu einer angemessenen Schlussfolgerung bzgl. der Téterschaft oder Teilnahme
in der ermittelten Straftat. Diese Schlussfolgerung wird bei der Anordnung von Ermitt-
lungsmalinahmen mit mittlerem oder intensivem Eingreifen in Grundrechte gefordert, wie
z.B. Hausdurchsuchungen (Art. 220 CPP), so wie auch fiir Verfahrensma3nahmen wie die
Erhebung der Beschuldigung (Art. 287 CPP), als Voraussetzung fir Festnahmen von Sei-
ten des JCG (Art. 297 CPP), fir auRergewohnliche Festnahmen auf Grund von Anordnung
der FGN (Art. 300 CPP) und fir die Anordnung von SicherheitsmalRnahmen durch den
JCG (Art. 308 CPP). Im Hinblick auf die Ziele der Ermittlungsmanahmen entwickelt der
CPP eine Regelung von zumutbaren Schlussfolgerungen, d.h. der CPP definiert gegentber
jeder MalRnahme die Deduktion, zu der die fundierten Anhaltspunkte fihren mussen, die
jeden Antrag zur Anordnung oder Bestatigung von Ermittlungsmalinahmen unterstiitzen.
In einigen Féllen betreffen die geforderten Schlussfolgerungen die Téaterschaft oder Teil-
nahme, in anderen Féllen fordert der CPP, dass diese zweite Qualifikation der fundierten
Anhaltspunkte zu Schlussfolgerungen betreffs Gewinnung von Beweismaterial flhrt, d.h.

%5 \/gl. Zuluaga, NFP 83 (2015), S. 181; KVerfG, Entsch. C-822 v. 2005, Abschn. 5.1.; dazu infra § 10. A.
I11. 2. a. Diskussionshasis eines restriktiven Ansatzes.
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nur zu der Schlussfolgerung zu gelangen, dass fiir die Ermittlung nitzliche Information
gefunden wird.%® Im Weiteren wird erlautert werden, dass z.B. in den Art. 233, 234, 235,
239, 240 CPP gefordert wird, dass sich die Schlussfolgerung ergebe, dass nitzliche und
relevante Information fir die Ermittlung vorliegt (,,se infiera que existe informacion wuzil ).
Auch Art. 236 CPP handelt davon, dass eine Schlussfolgerung auf einer sicheren Tatsache
(,,inferir un hecho cierto “) besteht, wie z.B. die Ubermittlung von Daten. Als weiteres Bei-
spiel sei Art. 241 CPP genannt, der fordert, dass die Schlussfolgerung zu ziehen ist, dass
der Verdachtige oder Beschuldigte mit einer kriminellen Organisation in Verbindung

steht. %’

2. Inkulpationsgrad

Als fundierte Anhaltspunkte im Inkulpationsgrad kdnnen diejenigen bezeichnet werden, in
denen gefordert wird, dass die zumutbare Schlussfolgerung dazu fihrt, dass der Verdach-
tigte oder Beschuldigte Tater oder Teilnehmer der untersuchten Straftat ist. Im Bereich der
ErmittlungsmalRinahmen mit mittleren oder schweren Eingriffen in Grundrechte beinhaltet
nur Art. 220 diese Forderung der zumutbaren Schlussfolgerung. GemaR Art. 220 kann nur
dann eine Anordnung fir eine Hausdurchsuchung erfolgen, wenn zumutbare fundierte An-
haltspunkte vorliegen, die darauf schlieen lassen, dass der Eigentimer oder einfache In-
haber des zu registrierenden Gutes, der sich zeitweise darin aufhalt, moglicher Tater oder
Teilnehmer der Straftat ist.*®® Nach der h.M. sucht der CPP mit der Schlussfolgerung bzgl.
der Téaterschaft und Teilnahme eine zumutbare Folgerung bzgl. des objektiven (Verhalten)
und subjektiven Charakters (Taterschaft und Teilnahme) der ermittelten Straftat aufzuzei-
gen, d.h. eine Schlussfolgerung, in der die belastenden Anhaltspunkte sich tber die Zweifel
bzgl. einer kausalen Beziehung zwischen der Handlung oder dem Unterlassen des Ver-

déchtigen oder Beschuldigten mit einem rechtlich relevanten Ergebnis erheben.®®

Die zumutbare Schlussfolgerung, die dem fundierten Anhaltspunkt Beschuldigungsdichte
verleiht, setzt ein normatives Element ein, und zwar die Bestimmung des Wahrscheinlich-
keitsgrads der Téaterschaft oder Teilnahme des Verdéchtigen an einer Straftat. Ein Teil der
Meinungen vertritt in Bezug auf die Bestimmung dieses Elements, dass ,,alle Faktoren her-

angezogen werden, die das Strafgesetz im Zusammenhang mit der Tat, dem Unterlassen

%6 \/gl. dazu Zuluaga, NFP 83 (2015), S. 194 ff.
%7\/gl. infra § 10. B. Ziele der zumutbaren Schlussfolgerungen.
%8 F{ir den Wortlaut des Art. 220 CPP vgl. supra Fn. 437.
%9 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013, T. II, S. 125; Guerrero Peralta, 2007, S. 265.
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oder der direkten oder indirekten Durchfiihrung einer Strafhandlung in Betracht zieht so-
wie vorherige Abkommen, die Relevanz des Beitrags zu einem strafrechtlich zurechenba-
ren Erfolg und der Beitrag zur rechtswidrigen Handlung.“®”® Diese Haltung scheint idealis-
tischen Charakter zu haben, wenn man bedenkt, dass diese Art Analyse unméglich durch-
fuhrbar ist, wenn z.B. eine Hausdurchsuchung wéhrend der Vorermittlung vollzogen wird.
Wie oben erwahnt finden die fundierten Anhaltspunkte und ihre respektiven zumutbaren
Schlussfolgerungen in dieser Phase grundsatzlich ihre Unterstlitzung in Elementen, die auf
vorherige Kenntnisnahmen zurlickgreifen, die oftmals das Ergebnis von dringenden MaR-
nahmen sind. Die Konsequenz ware, dass eine Wertung all dieser normativen Komponen-

ten Uberflissig sein wirde.

Als Beweisgrundlage dieser normativen Komponente findet der CPP, wie schon erwahnt,
einen objektiven Parameter in Art. 221, d.h. in einem Bericht der Kriminalpolizei, beeidig-
ter Aussage eines Zeugen oder Informanten, Beweismaterial und physischer Evidenz.®"
Jedoch ist ein Teil der Doktrin der Meinung, dass die Beweisvoraussetzungen, um eine
Schlussfolgerung der Taterschaft oder Teilnahme zuzurechnen auch mit Art. 207 CPP in
Einklang gebracht werden missen. Hierunter fallen alle Aktivitaten, die zur Durchfiihrung
des methodologischen Programms dienen.®’2 In diesem Sinne finden Ermittlungen statt, die
keine (mittleren oder schweren) Einschrankungen der Grundrechte bedeuten, Malinahmen,
die keine vorherige richterliche Anordnung fiir die Durchfihrung benétigen und Eingriffe,
die einer vorherigen Kontrolle durch den JCG bedirfen. Unter dieser Voraussetzung kénn-
te die Schlussfolgerung im Inkulpationsgrad einen Rickhalt in intensiven Eingriffen fin-
den, so wie z.B. alle diejenigen, die ex ante oder ex post vom JCG kontrolliert werden. Wie
im néchsten Kapitel aufgezeigt werden wird, steht dieses Eingriffsniveau in der Vorermitt-

lungsphase in vollkommenem Gegensatz zu den Zielen dieser Phase.®’

Diese Haltung zeigt sich noch kontroverser, wenn die Schwierigkeit berticksichtigt wird,

die besteht, um die RechtmaRigkeit dringender Handlungen, wie z.B. die Interviews oder

970 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013, T. I1, S. 127: ,todos los factores que considera la ley penal en
el contexto de la accion, omision, la realizacion directa o mediata de una conducta punible, los acuerdos
previos, la importancia del aporte con respecto a un resultado juridicamente imputable y las contribuciones a
la conducta antijuridica.* (dt. Ubersetzung d. Verf.). Dartiber hinaus waren die Erweiterungen des Tatbestan-
des nach den Art. 27 und 31 des kolumbianischen Strafgesetzbuchs anzuwenden.

91 Vgl. dazu KVerfG, Entsch. C-673 v. 2005; Guerrero Peralta, 2007, S. 343 f.

72 \/gl. Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013, T. Il, S. 126; s. infra § 10. A. Il. 1. b. Auslegung i.V.m.
Art. 207 CPP.

973 vqgl. infra § 10. B. Il. 3. Kritische Uberlegung zu Schlussfolgerungen im CPP.
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Vernehmungen oder mittlere oder schwere Eingriffe mit nachtréglicher Kontrolle des JCG
in der Vorermittlung zu Uberpriifen. In vielen dieser Ermittlungshandlungen sieht der CPP
nicht die Aufzeichnung schriftlicher AuBerungen vor, mit denen die Beriicksichtigung der
Grundrechte des Verdachtigen bestitigt werden konnte.®”* Somit waren ohne Beweisunter-
stitzung zur Uberprifung alle diejenigen Handlungen unverwertbar, in denen der Person
ihr Recht auf Nichtaussage nicht Ubermittelt wurde oder die erhaltene Information durch
einen Betrug erlangt wurde. In diesem Sinne wére die Entwicklung der mittleren oder
schweren Eingriffe zur Gewinnung von Beweismaterial, nur mit dem Ziel, diese Art von
Schlussfolgerungen zu unterstltzen, grundsétzlich unverhadltnismagig, auch wenn die Er-
mittlungen dazu dienen kénnen, eine minimale objektive oder subjektive Uberzeugung

bzgl. der Taterschaft oder Teilnahme zu befriedigen.

3. Wahrscheinlichkeitsgrad

Die Bestimmung des Wahrscheinlichkeitsgrades (der Taterschaft, Teilnahme oder Beweis-
gewinnung), der der zweiten Qualifikation der fundierten Anhaltspunkten immanent ist,
basiert auf verschiedenen Faktoren. Einerseits hangt sie von dem geforderten Typ der zu-
mutbaren Schlussfolgerung (inferencia razonable) ab. Jede ErmittlungsmalRnahme beinhal-
tet spezifische zumutbare Schlussfolgerungen, die voneinander zu unterscheiden sind, um
festzustellen, welcher Wahrscheinlichkeitsgrad sich mit jeder Schlussfolgerung verbindet.
In diesem Sinn erscheint als relevant die Unterscheidung zwischen Schlussfolgerungen, die
eine Inkulpation oder eine Beweisgewinnung zur Folge haben, die an diese zweite Qualifi-
kation der fundierten Anhaltspunkte gebunden sind.®”> Andererseits hangt die hohe Wahr-
scheinlichkeit in jeder Schlussfolgerung jeweils von dem Beweismaterial ab, auf das sich
die fundierten Anhaltspunkte stutzen, obwohl jede MaRRnahme konkrete zumutbare
Schlussfolgerungen beinhaltet.®’® Aus diesem Grund kann sich die Durchfilhrung eines
Wahrscheinlichkeitsurteils auf unterschiedliche Weise gestalten, je nachdem, ob es sich um
Malinahmen in der Vorermittlungs- oder Ermittlungsphase handelt. In jedem Fall muss
eine Uberzeugung bzgl. des Vorliegens einer strafrechtlich relevanten Tatsache und die
Charakterisierung derselben als Tatbestand vorliegen, d.h. der Wahrscheinlichkeitsgrad,
der die Schlussfolgerung von Art. 205 CPP?’’ beinhaltet, kann nicht derselbe sein, um die

974 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013, T. II, S. 126.
5 Vgl. Zuluaga, NFP 83 (2015), S. 194 ff.; s. infra § 10. B. Ziele der zumutbaren Schlussfolgerungen.
976 \/gl. dazu Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013, T. Il, S. 126 f.
97 \/gl. supra § 9. B. I. ,,Motivo fundado inicial*“ (Erste Qualifikation).
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Mafnahmen, die diese zweite Qualifikation der fundierten Anhaltspunkte implizieren, zu
rechtfertigen. Dies ist zu verstehen, solange die objektive Situation oder sachliche Grund-
lage der fundierten Anhaltspunkte fur die Anordnung von mittleren oder schweren Eingrif-
fen in Grundrechte einen hoheren Wahrscheinlichkeitsgrad erreicht, um der Genehmigung
dieser Eingriffe zumindest dringende MalRnahmen vorausgehen zu lassen, die eine bessere
Konkretisierung oder Abgrenzung der sachlichen Grundlage schaffen. Bzgl. der fundierten
Anhaltspunkte im Inkulpationsgrad bestétigt die h.M., dass diese sich im Bereich des
Wahrscheinlichkeitsgrades bewegen und dass sie zu einer minimalen objektiven und sub-
jektiven Uberzeugung bzgl. der Taterschaft oder Teilnahme des Verdichtigen einer Straftat
fiihren.®® Zu dieser Anerkennung kommen ihre Vertreter durch die Analyse der zumutba-
ren Schlussfolgerung, die zur Erhebung der Beschuldigung fiihrt (Art. 287 CPP).°”® Jedoch
wird nicht dartiber diskutiert, ob derselbe oder ein anderer Uberzeugungsgrad vorliegen
muss, wenn es um die Schlussfolgerung betreffs des Art. 220 geht, der die Grundlagen fir
eine Hausdurchsuchung beinhaltet. Die Angelegenheit hat keine erhebliche Transzendenz,
wenn diese MalRnahme wahrend der Ermittlung im strikten Sinn durchgefiihrt wird, da
diese Tatsache bedeutet, dass die Beschuldigung schon erhoben wurde. Das Problem be-
steht in der Anordnung der Hausdurchsuchung in der VVorermittlungsphase. Wahrend der
Anordnung der MaRnahme grundsétzlich nur dringende (vorherige) Manahmen voraus-
gehen, ist das Uberzeugungsniveau oder die Inkulpationswahrscheinlichkeit geringer als in
der Erhebung der Beschuldigung. In diesem Sinne kann behauptet werden, dass der CPP
eine Unterscheidung in der Wahrscheinlichkeit der Schlussfolgerungen im Inkulpations-
grad vorsieht: ein niedriges Niveau fur den Fall von Art. 220 CPP und ein gehobeneres
Niveau fir die Erhebung der Beschuldigung gemaR Art. 287 CPP.

Die Problematik stellt sich schwieriger dar, wenn sie vom Gesichtspunkt der fundierten
Anhaltspunkte angegangen wird, von denen aus die Mdglichkeit der Beweisgewinnung
gefolgert werden muss. Diese Art von Schlussfolgerungen werden detailliert im nachsten
Kapitel analysiert,%®° es kdnnen jedoch schon von vornherein einige Ausgangspunkte der

Analyse angekindigt werden. Die Moglichkeit der Entdeckung eines Beweises muss in-

978 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013, T. I, S. 128 und Fn. 16 m.w.N.; Guerrero Peralta, 2007, S.
265 mit Abl. der Erfolgsprognosekriterien.

99 \/gl. dazu KVerfG, Enstch. C-1194 v. 2005, Abschn. 3; Vanegas Villa, 2007, S. 49 ff.; Guerrero Peralta,
2007, S. supra § 3. A. Il. 3. b. Die Beschuldigung (Formulacién de imputacion).

%0 \/gl. infra § 10. B. Il. 2. Zumutbare Schlussfolgerungen tiber das Vorhandensein von tauglicher Informa-
tion.
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nerhalb der Grenzen eines Wahrscheinlichkeitsurteils geschehen, d.h. das Wahrscheinlich-
keitsurteil muss auf der Analyse der Angemessenheit der MalRnahme aufbauen. Da es sich
um fundierte Anhaltspunkte handelt, deren Schlussfolgerungen mittlere oder schwere Ein-
griffe in Grundrechte rechtfertigen, im Sinne des ,,dringenden Tatverdachts®, mlssen die
belastenden Anhaltspunkte tGberwiegen. In diesem Sinne muss die Anordnung der MaR-
nahme auch von einer Schlussfolgerung im Inkulpationsgrad unterstitzt werden, wenn die
MaRnahme in der Phase der Vorermittlung durchgefiihrt werden soll. Ebenso muss eine
hohe Wahrscheinlichkeit im Bereich des dringenden Tatverdachts in der StPO aus der Tat-
sache abzuleiten sein, dass die untersuchte Straftat im Hauptverfahren bewiesen wird und
dass der Verdachtigte verurteilt werden kann (prospektive Prognose).

I1. ,,Motivos fundados* fur die Erhebung der Anklage (Dritte Qualifikation)
Eine dritte Qualifikation der fundierten Anhaltspunkte findet sich in Art. 336 CPP, in dem

die Voraussetzungen fir die Erhebung der Anklage aufgefiihrt sind.%® In diesem Artikel
wird die zumutbare Schlussfolgerung der Taterschaft oder Teilnahme, die fur die Erhebung
der Beschuldigung notwendig ist, mit einer héheren Qualifikation eingeflhrt, d.h. einer
strikteren deduktiven Schlussfolgerung, die vom CPP als Wahrheitswahrscheinlichkeit
(probabilidad de verdad) bezeichnet wird. Dieser Erkenntnisgrad ist hoher als das Uber-
zeugungsniveau, das die Schlussfolgerung der Taterschaft oder Teilnahme fir die Erhe-
bung der Beschuldigung oder die Durchfiihrung von Hausdurchsuchungen unterstellt, da
keine zumutbare Schlussfolgerung, sondern eine Wahrheitswahrscheinlichkeit gefordert
wird. So wie bei den anderen Qualifikationen der fundierten Anhaltspunkte muss die ob-
jektive Situation oder sachliche Grundlage dieses Wahrscheinlichkeitsurteils mittels Be-
weismaterial unterstltzt werden, der rechtméRig erlangten physischen oder informativen
Evidenz. Gemal Art. 337 CPP befindet sich unter den VVoraussetzungen fir die Erhebung
der Anklage die konkrete Individualisierung der Angeklagten, die klare Aufzdhlung der

rechtlich relevanten Tatsachen, sowie auch die Vorlage von Beweismitteln. Mit der Ankla-

%1 Art. 336 CPP: ,,Presentacion de la acusacion. El fiscal presentard el escrito de acusacion ante el juez com-
petente para adelantar el juicio cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informa-
cion legalmente obtenida, se pueda afirmar, con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existié y
que el imputado es su autor o participe.” (,,Erhebung der Anklage. Die Staatsanwaltschaft wird die Anklage
vor dem zustandigen Gericht zur Durchfiihrung der Hauptverhandlung erheben, wenn aus dem rechtmaRig
erlangten Beweismaterial, den physischen Beweisen oder Informationen mit Wahrheitswahrscheinlichkeit
gesagt werden kann, dass das kriminelle Verhalten existierte und dass der Beschuldigte Tater oder Teilneh-
mer ist.” -dt. Ubersetzung d. Verf.-)
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ge muss erreicht werden, mit Wahrheitswahrscheinlichkeit zu bestatigen, dass die Straftat
durchgefuhrt wurde und dass der Angeklagte deren Tater oder Teilnehmer ist.

1. Tater- und Tatbezogenheit

Voraussetzung fur die Erhebung der Anklage ist zum einen die konkrete Individualisierung
der Angeklagten und zum anderen eine klare Auflistung der rechtlich relevanten Tatsa-
chen. Was das erste Erfordernis betrifft, so wird darunter verstanden, dass die Angeklagten
individuell aufgefuhrt werden, wenn in der Anklageschrift ihre Namen, alle Angaben zur
Identitat und die Anschrift fir Zustellungen von Ladungen aufgefiihrt sind.®? Dies bedeu-
tet, dass die Anklage grundsatzlich eine Bestéatigung der Beschuldigung ist, aber mit einer
strikteren Beweisgrundlage. Mit anderen Worten: die konkrete Individualisierung des An-
geklagten ist eines der Kriterien, um die Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung zu bestim-
men.%® Was das zweite Erfordernis betrifft, so wird darunter eine klare Auflistung der
rechtlich relevanten Tatsachen verstanden, wenn die sachliche und rechtliche Zurechnung
des Verhaltens dem Angeklagten mitsamt einer Beschreibung der zeitlichen, modalen und
ortlichen Umstande, unter denen die Tat veriibt wurde, durchgefihrt wird.®®* Bzgl. der
Auflistung der Tatsachen wird daruber diskutiert, welche die Implikationen der Beschrei-
bung der Tatsachen sind, sowohl in der Festlegung des Verfahrensgegenstandes als auch in

Bezug auf den Widerspruch gegen die Beweise.%®

Bzgl. der rechtlich relevanten Tatsachen wird einerseits darauf hingewiesen, dass die FGN
in der Durchfuhrung der Anklage oftmals die Auflistung der rechtlich relevanten Tatsa-
chen mit der Beschreibung der vor der Anklage stattgefundenen Ermittlungstatigkeit ver-
wechselt. Nah der h.M. handelt es sich nicht um einen Bericht tber die Art und Weise, wie
die FGN die Information Uber die Straftat und die damit verbundenen Ermittlungsmal-

nahmen erhielt, sondern es handelt sich vielmehr um eine Ausfiihrung der Tatsachen, die

92 Art. 337 Nr. 1 CPP: , La individualizaciéon concreta de quiénes son acusados, incluyendo su nombre, los
datos que sirvan para identificarlo y el domicilio de citaciones.” (Die konkrete Identifizierung derjenigen, die
beschuldigt werden, einschlieRlich ihrer Namen, die nltzlichen Daten zur ldentifizierung und die Anschrift
fiir die Entgegennahme einer Ladung zu einer Gerichtsverhandlung® -dt. Ubersetzung d. Verf.-); vgl. dazu
Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013, T. II, S. 767.

%3 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013, T. Il, S.767; Guerrero Peralta, 2007, S. 291.

94 Art. 337 Nr. 2 CPP: ,,Una relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje
comprensible.” (,,Eine klare und kurze Darstellung der rechtlich relevanten Fakten in verstindlicher Spra-
che.* -dt. Ubersetzung d. Verf.-); vgl. Urbano Martinez, 2011, S. 2244 f.; Guerrero Peralta, 2007, S. 291.

95 vgl. Avella Franco, 2007a, S. 127; Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013, T. Il, S. 768 und Fn. 8
m.w.N.

300



§ 9. Die sog. ,motivos fundados“i.V.m. dem Tatverdacht

der Beschuldigungserhebung und der Beweisgrundlage, die dieselbe bestatigt und so zur
Anklage fiihrt, zugrunde liegen.%®® Auf der anderen Seite wird auch darauf hingewiesen,
dass es sich um Tatsachen handeln muss, mit denen die VVoraussetzungen der strafrechtli-
chen Haftung gestitzt werden. Dies wirde bestatigen, dass die fur die Grundlegung der
Anklage sachlich unnoétigen oder unzutreffenden Annahmen ausgeschlossen werden, je-
doch verlangt ein Teil der Lehre, dass auch das fiir den Angeklagten entlastende Beweis-

material der Verteidigung zur Verfiigung gestellt werden sollte.%’

Die sachliche und subjektive Anbindung, die die Wahrscheinlichkeitsableitung unterstutzt,
ist mit einigen Wahrscheinlichkeitskomponenten vergleichbar, die mit dem hinreichenden
Tatverdacht der StPO in Verbindung stehen. Aus den Tatsachen, die bestatigt werden sol-
len, muss ohne Zweifel die objektive und subjektive TatbestandsmaRigkeit hervorgehen und
begriindet werden. Wie im Folgenden erlautert werden wird, muss die Auflistung der Tat-
sachen sowohl in der dritten Qualifikation der fundierten Anhaltspunkte als auch im hin-
reichenden Tatverdacht im Hauptverfahren beweisbar sein, d.h. es muss eine pradominante
Wahrscheinlichkeit der Beweisbarkeit der Zurechnung vorliegen.®® Dies wird von dem
Erfordernis von Art. 337 CPP unterstutzt, eine Vorlage der Beweismittel durchzufiihren,
wodurch intendiert wird, nicht nur die Beweisdebatte abzugrenzen, sondern auch alle Be-
weismittel einzusetzen, mit denen die FGN ihren Anklageanspruch aufrecht erhalten und
das Verteidigungsrecht gewahrleistet werden kann.

2. Wahrscheinlichkeitsgrad
Die Wahrheitswahrscheinlichkeit (probablilidad de verdad) ist der in Art. 336 CPP enthal-

tene Ausdruck, um sich auf das Uberzeugungsniveau zu beziehen, das bzgl. des Vorliegens
der Straftat und der Taterschaft oder Teilnahme des Verdéchtigen vorhanden sein muss.
Die h.M. unterscheidet sie von dem Konzept der zumutbaren Schlussfolgerung und be-
zeichnet sie als einen héheren Kenntnisgrad, vergleichbar einem logischen Schlussfolge-
rungsurteil mit einem Grad der Zumutbarkeit, der ab der Beschuldigungserhebung entwi-
ckelt wird.®® Auch in Kolumbien ist die Wahrheitswahrscheinlichkeit verbunden mit der

Wahrscheinlichkeit der Verurteilung (probabilidad de condena). Ein Teil der Meinungen

96 \/gl. Urbano Martinez, 2011, S. 225; bzgl. der richterlichen Kontrolle der Anklage vgl. Urbano Martinez,
2013, S. 77 ff.
%7 Avella Franco, 2007a, S. 97; KVerfG, Entsch. C-1194 v 2005; zugunsten der Ablehnung undurchsichtiger
Anklagen Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013, T. II, S. 768.
%8 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013, T. I, S. 766; Pava Lugo, 2009, S. 32
%89 Suarez, Principia luris 16 (2011), S. 312; Bustamante Rta, Opin. jurid. vol. 9 no. 17 (2010), S. 71.
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erkennt an, dass die Staatsanwaltschaft zur Bestimmung dieser Wahrheitswahrscheinlich-
keit Uberprifen muss, ob die sachlichen Voraussetzungen alle Rechtserfordernisse in sich
vereinen, damit sie als Straftat angeklagt werden kénnen, um daraus ein hohes Uberzeu-
gungsniveau abzuleiten, dass am Ende des Verfahrens eine Verurteilung erzielt werden
wird. In diesem Sinne wird behauptet, dass ein Ubereinstimmen von Wahrscheinlichkeiten
erforderlich ist, d.h. die Durchfiihrung der Straftat beweisbar sein muss und die Uberzeu-
gung des Richters vorliegen bzgl. der Elemente, die die Strafbarkeit der Handlung begriin-

den, so wie das Fehlen von Verfahrenshindernissen hoch wahrscheinlich sein miissen.®%

Derselbe CPP fordert eine Diskussion dieser Erfordernisse fur die Anklage. GeméalR Art.
339 CPP muss der Anhorung der Erhebung der Anklage die Diskussion tber das Vorliegen
von Unzusténdigkeit des Gerichts, Prozesshindernisse, Ablehnung des Erkenntnisrichters,
Nichtigkeit von Prozesshandlungen oder anderer Bemerkungen, die bzgl. der Anklage-
schrift bestehen, vorausgehen. Auch muss die Staatsanwaltschaft in dieser Anhérung das
Beweismaterial, die physische Evidenz oder rechtmdaRig erhaltene Information, die er im
Hauptverfahren geltend machen will (Vorlage der Beweismittel - descubrimiento de
prueba), bezeichnen.®® In diesem Sinne wird diese dritte Qualifikation in einem hohen
Wahrscheinlichkeitsgrad gehalten, d.h. in einer Verurteilungswahrscheinlichkeit, einem
Grad, der in der Anhorung der Anklageerhebung bestétigt wird. In dieser Anhdrung wird
Uberpriift, ob keine Prozesshindernisse bestehen und die Existenz des Beweismaterials
bestatigt, das den Antrag der Staatsanwaltschaft begriindet. Das Erfordernis eines strikten
oder hohen Wahrscheinlichkeitsniveaus beschleunigt die Eréffnung des Hauptverfahrens
und bestimmt den Gegenstand desselben. In diesem Sinne - ebenso wie beim hinreichen-
den Tatverdacht - wird, wenn eine der Komponenten des Wahrscheinlichkeitsurteils nicht
das positive Ubergewicht erlangt, auch das Wahrscheinlichkeitsniveau nicht erreicht bzw.

nicht die Uberpriifung in der Anhorung der Anklageerhebung bestanden.

90 Bernal Cuellar/Montealegre Lynett, 2013, T. I, S. 766, der feststellt, dass es eine Strecke zwischen der
Uberzeugung der Staatsanwaltschaft und der Wahrheitswahrscheinlichkeit gibt, die schwer zu befahren ist.
91 Art. 339 CPP: ,,Abierta por el juez la audiencia, ordenara el traslado del escrito de acusacién a las demas
partes; [...] para que expresen oralmente las causales de incompe