Jens Ph. Wilhelm

Die Anordnung und Dur chfiihrung strafver fahrensr echtlicher Zwangsmalf3nahmen
bel Gefahr im Verzug durch die Hilfsbeamten der Staatsanwaltschaft -
dargestellt am Beispiel der neueren Rechtsprechung des
Bundesver fassungsgerichts zur Durchsuchung von Wohnungen
(BVerfG, Urt. v. 20.2.2001 - 2 BVR 1444/00 = EuGRZ 2001, 136 = NJW 2001, 1121)"

1. Einfuhrung in die Thematik

Um den staatlichen Strafanspruch im Strafverfahren feststellen und durchsetzen - und so den Rechts-
frieden wiederherstellen sowie Rechtssicherheit schaffen - zu konnen, bedarf es regelméldig Eingriffenin
die (grundrechtlich geschiitzte) Individua sphére des Beschuldigten oder auch Dritter gegen deren Willen,
wesha b wir von Zwangsmal3nahmen sprechen. Sie kommen im Erkenntnis- wie Vollstreckungsverfahren
vor, wobei unshier vor alem die Eingriffsbefugnisseim Rahmen der staatsanwaltlichen und polizeilichen
Ermittlungstétigkeit, insbesondere jene zur Bewei sgewinnung bzw. -sicherung interessieren.

Die Ermittlung der materiellen Wahrheit erfolgt dabel jedoch nicht um jeden Preis, etwa bis hin zur
Anwendung der Folter?, vielmehr istim modernen Straf prozef? die Wahrheitsermittlung nicht nur durch die
Justizférmigkeit des Verfahrens als solchem beschrankt, sondern vor alem durch die damit verbundene
Gewahrung rechtsstaatlicher Verfahrensgarantien (sog. Schutzfunktion des Verfahrens). Dies ist nicht
zuletzt eine Folge der staatlichen Anerkennung individueller Menschenrechte und Grundfreiheiten bzw.
Grundrechte, etwa des Grundgesetzes (GG) oder der (Européischen) Konvention zum Schutz der Men-
schenrechte und Grundfretheiten (EMRK).

Auch die hier zu behandelnden, durch die Strafprozef3ordnung bzw. im Fall der Durchsuchung der
Wohnung sogar durch das Grundgesetz selbst geregelten Eingriffsbefugnisse in grundrechtlich geschiitzte
Rechtsgiter sind in dem Spannungsverhdltnis der verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen einer wirk-
samen Strafverfolgung elnerseits und individueller Frelheitsrechte andererseits zu sehen. Dabel 1803t sich
dieser Interessenkonflikt einmal normativ betrachten, also auf der Ebene der durch den Gesetzgeber
erfolgten abstrakt-generellen Regelung, hier der rechtsstaatlichen Ausgestaltung des Strafverfahrens und
der Eingriffsbefugnisse, und zum anderen (rechts-)tatschlich, némlich auf der Ebene der konkret-individu-
ellen Anwendung dieser Normen auf den Einzelfall in der Praxis der Strafverfolgungsorgane.

Dabei ist hier bereits festzuhalten, dal? fir den Fall der zwangsweisen Durchsuchung von Wohnungen
- zumindest bisher - algemein eine erhebliche Diskrepanz gesehen wurde zwischen der gesetzlichen
Regelung des Art. 13 Abs. 2 S. 1 GG, wonach Durchsuchungen "nur durch den Richter, bel Gefahr im
Verzuge [aber] auch durch die in den Gesetzen vorgesehenen anderen Organe” - nach 8 105 Abs. 1S. 1
SIPO sind dies die Staatsanwaltschaft und ihre Hilfsbeamten (im Sinne des 8 152 GVG) - angeordnet
werden durfen, und der Rechtspraxis, in der die richterlich angeordnete Wohnungsdurchsuchung nur
zwischen 10 und 15 Prozent aller Félle ausmacht®. In der rechtswissenschaftlichen Literatur® war deshalb

! Der vorliegende Text geht auf einen Vortrag des Verfassers an der Fachhochschule fiir Polizei Sachsen in Rothen-
burg/Oberlausitz zuriick und hat entsprechend vor allem die Praxis der Ermittlungsorgane im Blick.

2 Zur Frage der ausnahmswei sen Anwendung der Folter unter dem Grundgesetz sieheBrugger, VBIBW 1995, 414, 446,
ders., Der Staat, 1996, 67; ders., JZ 2000, 165.

$Vgl. Nelles, Kompetenzen und Ausnahmekompetenzen in der StrafprozeRordnung, Diss. Miinster 1979, S. 220.

* Siehe zuletzt etwa Lilie, ZStW 111 (1999), 807 (814 ff.), der fragt, ob der Richtervorbehalt in der Praxis nicht zu
"einem schlichten Feigenblatt ohne nennenswerte eingriffsbegrenzende Wirkung denaturiert”.
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- aufgrund eigener Kenntnis der Praxis der Strafverfolgungsorgane wie auch einiger (&lterer) statistischer
Untersuchunger® - von einer faktischen Umkehr von Regel und Ausnahme die Rede.®’ Ob der insoweit
ausdrucklich vor allem gegen die Téatigkeit der Polizeibeamten in ihrer Eigenschaft as Hilfsbeamte der
Staatsanwaltschaft erhobene Vorwurf des RechtsmiRbrauchs” angehen kann oder bei naherer Betrachtung
zurtickzuweisen ist, muf3 hier nicht entschieden werden. Es sei nur angemerkt, dal3 die polizeiliche Praxis
jedenfalls nicht ohne die zu ihr flhrende rechtliche Entwicklung und tatsichliche "Gegebenheiten” - um
nicht zu sagen Mif3sténde - in der (Straf-)Justiz®) beurteilt werden sollte.

2. Uberblick tiber die strafverfahrensr echtlichen Zwangsmafnahmen

Wenn hier von der Befugnis zur Anordnung strafverfahrensrechtlicher Zwangsmal3nahmen bei Gefahr
imVerzug durch die Hilfsbeamten der Staatsanwaltschaft die Rede sein soll, dann erscheint es angebracht,
dem einen kurzen Uberblick (iber die strafprozessualen (Zwangs-)Eingriffe im Erkenntnisverfahren
voranzustellen und hier vor allem die Zustéandigkeitsverteilung zwischen den verschiedenen Strafverfol-
gungsorganen, also dem Gericht (oder verkirzt: dem Richter), der Staatsanwaltschaft und den Hilfs-
beamten der Staatsanwaltschaft? in den Blick zu nehmen.

Ein Augsburger Vorlesungsskript zum Strafprozefirecht’® fiihrt in einer aktuellen Ubersicht tber die
"Zwangsmittel im Strafverfahren” allein 40 verschiedene (teilweise dann noch weiter untergegliederte)
Zwangsmal3nahmen von der Generalklausel des 8 161 StPO bis hin zur Datenspeicherung im Rahmen der
Schleppnetzfahndung auf, woraus sich ein weites Spektrum von Eingriffsbefugnissen ergibt. Beschrankt
man sich auf jene Malnahmen, die anzuordnen alleint® oder - neben dem Richter oder Staatsanwalt - auch
den Beamten des Polizeivollzugsdienstes zusteht, so kommt man nach dieser Ubersicht immerhin noch auf
18 Zwangsmalnahmen, wovon 15 den (gleichzeitigen) Hilfsbeamten der Staatsanwaltschaft vorbehalten
sind, durch diese jedoch nur bei "Gefahr im Verzug" bzw. bel "Gefahrdung des Untersuchungserfolges
durch Verzégerung", was dassel be meint, ergriffen werden durfen. Hierzu zdhlen immerhin so bedeutungs-
volle Eingriffe wie die korperliche Untersuchung, die Beschlagnahme (zur Sicherstellung von Beweis-
mitteln), der Einsatz technischer Mittel im Zuge des sog. "kleinen" Lauschangriffs oder dieim Vordergrund

® Siehe etwadie Datenangaben bei Nelles, a.a.O. (Fn. 3), S. 196 f., 198, 206 ff., 264 f.; Muller, AnwBI. 1992, 349 (350);
Bandisch, AnwBI. 1992, 355. - Auf laufende empirische Untersuchungen verweist Asbrock, StV 2001, 322 (323 Fn. 8).

®Vgl. ewaRiiping, Strafverfahren, 1997, Rn. 304.

" Amelung, NStZ 2001, 337; Asbrock, StV 2001, 322 (323).

8 Siehe hierzu auch die Angriffe Sendlers (NJW 2001, 1256 ff.) gegen eine "falsch" verstandene richterliche
Unabhangigkeit sowie - zu dem hieraus abgel eiteten weiten Verstandnis " organi satorischer Freiheit" der Richterschaft - das
dortige Zitat einer kritischen AuRerung der friiheren Berliner Justizsenatorin und jetzigen Prasidentin desBVerfG (zugleich
Vorsitzende dessen 2. Senats) Limbach (NJ 1995, 285 Fn. 5).

® Nach der Verordnung des Sichsischen Staatsministeriums der Justiz uber die Hilfsbeamten der Staatsanwalt-
schaften vom 26. Mérz 1996 sind bei der Kriminalpolizel entsprechend deren Hierarchie die Beamten- und Angestellten-
gruppen vom Kriminalmeister bis zum Ersten Krimina hauptkommissar und bel der Schutz-, Wasserschutz- und Bereit-
schaftspolizei vom Polizeimeister biszum Ersten Polizel hauptkommissar zu Hilfsbeamten der Staatsanwaltschaft bestellt.

19 Tenckhoff, Strafprozerecht, Augsburg 2001.

1 Alle Beamten des Polizeivollzugsdienstes sind z.B. befugt, zur vorldufigen Festnahme gem. 88 127 Abs. 1 S. 1, Abs.
2; 163b Abs. 1 S. 2 StPO, zur Vornahme erkennungsdienstlicher Mal3nahmen (88 81b, 163b Abs. 1 S. 3 StPO), zur
| dentitétsfeststellung (8 163b StPO), zur Herstellung von Lichtbildern, Bildaufzeichnungen und zum Einsatz sonstiger
technischer Mittel (§ 100c Abs. 1 Nr. 1 StPO) und zur Vernehmung von erschienenen und aussagebereiten Beschul digten,
Zeugen und Sachverstdndigen (vgl. 8 163aAbs. 1, 4, 5 StPO).
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dieser Betrachtung stehende Durchsuchung des Wohnraums. Angesichts der Vielzahl moglicher polizeili-
cher Zwangsmaldnahmen im Strafverfahren erscheint vorliegend die Beschrankung dieser Darstellung auf
die Durchsuchung des Wohnraums geboten, zumal diese zugleich verfassungsrechtlich geregelt ist. Doch
soll am Ende der Untersuchung noch kurz darauf eingegangen werden, inwieweit die insoweit gefundenen
Ergebnisse - sprich: die neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts - auch Auswirkungen auf
die anderen Zwangsmalinahmen hat, die ebenfals nur bei Gefahr im Verzug durch die Hilfsbeamten der
Staatsanwaltschaft angeordnet werden dirfen.

3. Die Durchsuchung

Nach § 102 StPO kdnnen bei einem der Betelligung an einer Straftat Verdachtigen dessen Wohnung
oder andere Raume, seine Person sowie die in seinem (Mit-)*2 Gewahrsam™ befindlichen Sachen zum
Zweck seines Auffindens und Ergreifens (sog. Ergreifungsdurchsuchung)?® as auch zum Auffinden von
Spuren und Beweismitteln (sog. Ermittlungsdurchsuchung) durchsucht werden. Voraussetzung ist neben
einem bestehenden (Anfangs-)Verdacht'™ zudem die Vermutung, durch die Durchsuchung deren Zweck
auch erreichen zu konnent®; ferner ist - wie bei jeder Zwangsmal3nahme - der V erhdtnisméaldigkeitsgrund-
satz zu beachten'”. (Anders als bei der Durchsuchung bei dem bzw. des Verdachtigen ist bei anderen
Personen eine [auch deren] Durchsuchung gemél3 8 103 Abs. 1 S. 1 StPO nur eingeschrankt, namlich zur
Ergreifung desV erdéchtigen sowie zum Auffinden bestimmter Gegensténde und Spuren zul&ssig, wobei es
- statt der blof3en Vermutung - konkreter Tatsachen bedarf, dal3 diese aufgefunden werden kénnen; fir die
Raumdurchsuchung bel Ergreifung oder Verfolgung des Beschuldigten gelten diese V oraussetzungen nach
§ 103 Abs. 2 StPO Ubrigens nicht.)'®

Die Anordnung einer Durchsuchung nach 88 102, 103 Abs. 1 S. 1 StPO darf - wie bereits erwahnt - " nur
durchden Richter, bei Gefahr im Verzug auch durch die Staatsanwaltschaft und ihre Hilfsbeamten” ergehen
(8105 Abs. 1 S. 1 StPO). Sie sollte regelmaldig schriftlich ergehen, doch reicht in Eilféllen auch eine
andere (mundliche, fernmiindliche oder telegrafische) Anordnung aus'?; bei Gefahr im Verzug kann sie
stillschweigend in der Vornahme durch den sie anordnenden Beamten enthalten sein, ist dann aber
spétestens unverziiglich nach der erfolgten Durchsuchung in den Ermittlungsakten zu dokumentiere?®.

12 So Kleinknecht/Meyer -GoRner, StPO, 2001, § 102 Rn. 10; aA. Nack in: KK-StPO, #1999, § 102 Rn. 11.

13 Soweit das Gesetz von den "ihm gehdrenden” Sachen spricht, sind damit nicht die Eigentums-, sondern Besitz-
verhaltnisse gemeint; Kleinknecht/Meyer-Gofner, StPO, 2001, § 102 Rn. 10.

4 K eine Raumdurchsuchung ist die sog. bloRe "Nachschau", bei der es nicht um das Auffinden einer sich verbergenden
Person, sondern um das Betreten eines Raums gegen den Willen des sich - bekanntermal3en in dem Raum aufhaltenden -
Verdachtigen zu dessen Festnahme geht; Kleinknecht/Meyer-GoRner, StPO, “>2001, § 102 Rn. 8.

!> Ob der hinreichende Tatverdacht sich auch gegen den Betroffenen zum Anfangsverdacht verdichtet haben muR (= Be-
schuldigter) oder weniger ausreicht ("Verdachtiger"), ist streitig; vgl. Kleinknecht/Meyer-GoRner, StPO, “2001, § 102 Rn.
3.

18 Nack in: KK-StPO, #1999, § 102 Rn. 3.

7 Kleinknecht/Meyer-GoRner, StPO, “2001, § 102 Rn. 15.

18 Zu weiteren V oraussetzungen der Durchsuchung zur Nachtzeit siehe § 104 StPO, zur Beiziehung des Inhabers der zu
durchsuchenden Réume oder Gegensténde siehe § 106 StPO und zur Durchsicht von Papieren siehe § 110 StPO.

% Fir die richterliche Anordnung ist dies umstritten, vgl. Kleinknecht/Meyer-Gofner, StPO, 2001, § 105 Rn. 3
m.w.N.

2 K|einknecht/Meyer-Gofner, StPO, *>2001, § 105 Rn. 3; zur Dokumentationspflicht naher BVerfG, NJw 2001, 1121
(1124) und unten 5.¢).
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Wenn auch die Staatsanwaltschaft von einer erwirkten richterlichen Durchsuchungsanordnung - die eigent-
lich keine Anordnung, sondern nur eine Gestattung darstellt - im Ermittlungsverfahren, andersalsim Zwi-
schen- und Hauptverfahren™, keinen Gebrauch machen muf3, so ist doch nach neuerer Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts eine Vol lstreckung (spétestens) nach Ablauf von sechs Monaten unzuldssig, die
Anordnung tritt dann aulRer Kraft??. Dies "Verfalsdatum™ begrenzt also eine etwaige "Vorratshaltung”
durch die Staatsanwaltschaft.

Da die Durchsuchung, insbesondere einer Wohnung, einen erheblichen Eingriff in die Privatsphére des
Betroffenen darstellt, ist darauf zu achten, dal3 durch die Anordnung der Grundrechtseingriff angemessen
begrenzt wird sowie mefbar und kontrollierbar bleibt.?® Hierzu sind Rahmen, Grenzen und Ziel der
Durchsuchung in der Durchsuchungsanordnung zu bezeichnen. Dazu gehéren bel der Wohnungsdurch-
suchung Angaben Uber
- den Inhalt des Tatvorwurfs (also nicht nur bei der Durchsuchung beim bzw. des Verdéchtigen die Be-

zeichnung der Straftat, die fir die nachtragliche Durchsuchungsbescheinigung nach § 107 StPO gentigt),
- die zu suchenden Beweismittel, die - soweit moglich - ndher, zumindest aber gattungsmaliig zu be-

dimmen sind, (dies auch, um so dem Verdachtigen eine Mitwirkung bzw. unter Umsténden auch

Abwendung durch die freiwillige Herausgabe - statt deren nachfolgenden férmlichen Beschlagnahme

- zu ermoglichen)

- und gegebenenfalls die zu durchsuchenden Raume.??

Nicht nur eine schriftliche (richterliche) Durchsuchungsanordnung ist dem Betroffenen (gemal3 88 35, 36
Abs. 2 S. 1 StPO) bekanntzugeben, sondern auch bel sonstiger Anordnung ist der Betroffene unmittelbar
vor Beginn der Durchsuchung tiber die vorgenannten Punkte zu unterrichten?®. Bei der Durchsuchung nach
§ 103 Abs. 1 StPO hat tibrigens auch eine Kenntnisgabe des Durchsuchungszwecks an den Inhaber der zu
durchsuchenden R&ume oder Gegensténde bzw. der in seiner Abwesenheit hinzugezogenen Person gemal3
8106 StPO zu erfolgen (doch handelt es sich insoweit nach der Rechtsprechung um eine blof3e Ordnungs-
vorschrift®),

Hinzuweisen ist in vorliegendem Zusammenhang einer Anordnung und Durchfiihrung einer Durch-
suchung der Wohnung, der Geschaftsr&ume oder befriedeten Besitztums durch Hilfsbeamte der Staats-
anwaltschaft ferner darauf, dal3 in diesem Fall regelméllig gemél? § 105 Abs. 2 StPO die Zuziehung eines
Gemeindebeamten oder sonst zweier Einwohner der Gemeinde al's Durchsuchungszeugen geboten ist, da
dannwohl kein Richter oder Staats- bzw. Amtsanwalt der Durchsuchung beiwohnen wird. Die Beiziehung
der Durchsuchungszeugen muf3 alerdings "moglich” sein, woran es fehlt, wenn dies zu einem den Durch-
suchungserfolg vereitelnden Zeitverlust fihren wiirde.?”

Fur die Frage der Verwertbarkeit von "Zufalsfunden™ - nach denen selbstredend nicht gezielt gesucht
werden darf - kann es hier mit einem Verweis auf § 108 StPO sein Bewenden haben. Auf die eng hiermit
zusammenhangende allgemeine Problematik eines etwaigen Verwertungsverbots bel Verstol3 gegen § 105
Abs. 1 S. 1 StPO wird weliter unten (siehe 5.d) noch néher einzugehen sein.

2 Kl einknecht/Meyer-GoRner, StPO, “>2001, § 105 Rn. 8 m.w.N.

2 BVerfGE 96, 44 (52 ff.) = NJW 1997, 2165.

% Beulke, Strafprozefrecht, 2001, Rn. 258.

#V\/gl. Beulke, Strafprozerecht, 2001, Rn. 258; Kleinknecht/Meyer-Gofner, StPO, 2001, § 105 Rn. 5; Nack in: KK -
StPO, #2001, § 105 Rn. 4, alle m.w.N.

% Sp ausdriicklich BVerfG, NJW 2001, 1121 (1124).

% Kl einknecht/Meyer-GoRner, StPO, “>2001, § 106 Rn. 1 m.w.N., auch zur Gegenansicht.

' Kl einknecht/Meyer-GoRner, StPO, “>2001, § 105 Rn. 11.
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Was den friiheren Streit hinsichtlich der Zulassung (nachtréglichen) gerichtlichen Rechtsschutzes bel
durchden Vallzug bereits erledigten Durchsuchungsanordnungen (bzw. Zwangsmal3nahmen) anbelangt, ist
angesi chts dessen Eréffnung durch die neuere Rechtsprechung? hier nur darauf zu verweisen, dald nunmehr
der Betroffene die Anordnung e ner Durchsuchung durch die Staatsanwaltschaft oder deren Hilfsbeamte als
solche wie auch die Art und Weiseihrer Durchfiihrung einheitlich?® - ebenso wie vor Erledigung, dort ggf.
aber direkt - analog § 98 Abs. 2 S. 2 StPO durch den Richter Gberpriifen lassen kann.® Hingegen it bel
den von einem Richter angeordneten, aber bereits erledigten Zwangsmal3nahmen - ebenso wie vor
Erledigung - zu unterscheiden zwischen einem Angreifen der Anordnung a's solcher, wofir nach 8 304
StPO die Beschwerde (zum Landgericht) gegeben ist, und der Uberprifung der Art und Weise der
Durchfihrung®?, die nunmehr ebenfalls analog § 98 Abs. 2 S. 2 StPO erfolgen soll (bisher war nach h.M.
gemald 88 23 ff. EGGVG der Rechtsweg zum Oberlandesgericht zu beschreiten).®? Eine Anordnung der
Durchsuchung wegen Gefahr im Verzug durch die Hilfsbeamten der Staatsanwaltschaft statt durch den
Ermittlungsrichter fihrt somit (nurmehr) hinsichtlich der Anfechtung der Anordnung als solcher zu einem
anderen Rechtsschutzverfahren.

4. Die Entscheidung des Bundesver fassungsgerichts

a) Der Ausgangsfall

Anlal3fir die hier zu besprechende Entschel dung des Bundesverfassungsgerichts war der folgende Fall.
Einem Polizeibeamten (P) wurde vorgeworfen, er habe einem der Telefonlberwachung unterliegenden
Beschuldigten (B) bei einem zufélligen Zusammentreffen in einer Gaststétte Kenntnisvon der gegen diesen
laufenden Zwangsmal3nahme gegeben. Jedenfalls hatte dies eben jener Beschuldigte spéter in dem gegen
ihn wegen Betdubungsmitteldelikten gefihrten Ermittlungsverfahren bel seiner polizeilichen Vernehmung
ausgesagt. Den spéteren Urteilsausfihrungen 183 sich zudem entnehmen, dal3 seit dem fraglichen Zu-
sammentreffen die Telefonliberwachung auch keine tatrel evanten Hinwei se mehr ergeben hatte, was wohl
schon damals den Ermittlungsbehdrden bekannt war. In dem nun gegen den Polizeibeamten wegen Ver-
dachts der Bestechlichkeit und der V erletzung eines Dienstgehei mni sses (88 332, 353b SItGB) eingeleiteten
Ermittlungsverfahrenwurde obiger Beschuldigte auf Antrag der Staatsanwal tschaft durch den Ermittlungs-
richter vernommen, diese Vernehmung war mittags um 12.15 Uhr beantragt und knapp eine Stunde spéter
durchgeftihrt worden. Einen Tag spater wurde morgens noch die Lebensgefahrtin obigen Beschuldigten

% \Wegweisend war insofern die Entscheidung BVerfGE 96, 27 (= NJW 1997, 2163), in der das Gericht - in Abweichung
ZuBVerfGE 49, 239 - die Gewdahrung einer mdglichst wirksamengerichtlichen Kontrolle strafprozessualer Eingriffeauch
bei prozessual Uberholten bzw. "erledigten” Zwangsmalnahmen anmahnte (Art. 19 Abs. 4 GG, Gebot effektiven Rechtsschut-
zes); dem entsprach dann der BGH in BGHSt 44, 171 (174f.); 265. Naher zum Rechtsschutzsystem gegen strafprozessuale
Zwangswirkungen der Uberblick tiber die neuere Rechtsprechung bei Laser, NStZ 2001, 120; vgl. auch Amelung in: Roxin/
Widmaier (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof - Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. IV, 2000, S. 910.

# 3o seit der Entscheidung BGHS: 44, 265 (270), mit der die nach der bisherigen Rechtsprechung (sieheBGHSt 37, 79
[82]) gegebene "Rechtswegspaltung” beseitigt wurde.

% BGHSt 28, 57 (58) [bevorstehende oder andauernde Zwangsmalinahme]; 44, 265 (279) [nach deren Erledigung].

3 Soweit diese allerdings unmittelbar durch die richterliche Anordnung mit geregelt wurde, wére die Beschwerde nach
§ 304 StPO eigentlich der angemessene Rechtsbehel f (offengelassen in BGHSt 45, 183 [186 f.]). Deshalb wird teilweise
gegendie Entscheidung nach § 98 Abs. 2 StPO anal og nach § 304 StPO die Beschwerde zugel assen, soBeulke, Straf prozef3-
recht, >2001, Rn. 326am.w.N.

% Beulke, Strafprozefirecht, 2001, Rn. 323 ff.; Kleinknecht/Meyer-Golner, StPO, 2001, § 105 Rn. 15 ff.
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polizeilich vernommen, da sie nach dessen Aussage bel dem fraglichen Treffen in der Gaststétte zugegen
gewesen sai. Im Anschluf3 hieran wurde um 11.00 Uhr die weitere Bearbeitung des Ermittlungsverfahrens
gegen den Polizeibeamten "aus Grinden der Objektivitét und Neutralitdt" an eine andere Polizeidienst-
stelle abgegeben. Auf deren Anregung ordnete noch "am spédten Vormittag" der Eildienststaatsanwalt
telefonisch die Durchsuchung des Arbeitsplatzes und der Wohnung, des Fahrzeugs und der Person des
Polizeibeamten wegen Gefahr im Verzug an, da er der Verletzung des Dienstgeheimnisses dringend
verdachtig sei und auch eine Vortellsasnnahme oder Bestechlichkeit nicht auszuschlief3en sei (schliefdich
habe in der Vergangenheit schon einmal ein entsprechender Verdacht gegen ihn bestanden, doch war das
damalige Verfahren durch die Staatsanwaltschaft eingestellt worden). Die Durchsuchung des Dienst-
zimmers des Polizeibeamten erfolgte dann - nach miindlicher Mittellung des Tatvorwurfs - von 13.00 bis
13.35 Uhr. Anschlief3end wurde von 14.00 bis 14.20 Uhr seine Wohnung durchsucht, dabei wurden einige
Unterlagen beschlagnahmt (die allerdings keine neuen Erkenntnisse brachten).

Auf den sofortigen Widerspruch des Polizeibeamten sowie auf einen entsprechenden Antrag der
Staatsanwaltschaft hin erfolgte (knapp sieben Wochen spéter) gemald § 98 Abs. 2 StPO eine Bestétigung
der Durchsuchung und Beschlagnahme durch den Ermittlungsrichter am Amtsgericht, die hiergegen nach
§ 304 StPO eingelegte Beschwerde des Polizeibeamten - die beschlagnahmten Gegenstdnde waren
nunmehr mangels Beweiserheblichkeit an ihn zuriickgegeben worden -, wurde durch das Landgericht
entsprechend dem Antrag der Staatsanwaltschaft als unbegriindet verworfen, unter anderem mit der
Begriindung, ob Gefahr im Verzug gegeben sei, liege im "Beurteilungsermessen”3® der anordnenden
Staatsanwaltschaft und dieses sai hier auch nicht fehlerhaft ausgelibt worden. Eine bewuf3e Ausschaltung
des Richters sai hierin nicht zu sehen, zumal absehbar gewesen sei, dal? der Beamte Widerspruch erheben
und somit eine spétere richterliche Entscheidung herbeifiihren werde.

b) Die rechtlichen Erwagungen

Dal} jedenfalls die letzte Erwégung einer Gleichsetzung vorbeugenden und nachtréglichen Rechts-
schutzes bel einer verfassungsrechtlichen Betrachtung kaum Bestand haben konnte, dirfte sich von selbst
verstehen. Aber auch die Annahme eines echten Beurteilungsermessens der Staatsanwaltschaft oder ihrer
Hilfsbeamten bei der Priifung desVorliegensvon Gefahr in Verzug (und damit ihrer [Eil-] Zusténdigkeit),
wurde durch das Bundesverfassungsgericht verworfen. Bisher3® war im Anschlu an eine friihe Ent-
scheidung des Reichsgerichts meist vertreten worden, "die Entscheidung hiertber [stehe] denjenigen
Organen zu, die der Staat zur DurchfUhrung notwendiger Mal3nahmen in Eilfdlen bestellt [habe], und
[hénge] so sehr von der Auffassung der konkreten Sachlage unter Berticksichtigung der gesamten, den
verschiedensten Richtungen angehorigen Verhdtnisse ab, dal? nur derjenige, dem die Anordnung »bel
Gefahr im Verzuge«x anvertraut [sei], ermessen [konne], ob der durch Anrufung des Richters herbeigeftihrte
Zeitverlust das Resultat der Maldregel beeintrachtigen kdnnte".* Wenn auch das Bundesverfassungsgericht
die besondere (Eil-)Entscheidungssituation der anordnenden Behorde anerkennt, so leitet es daraus aber

¥ Wenn in der strafrechtlichen Literatur und Rechtsprechung hier meist von einem "Ermessen” die Redeist, soist dies
zumindest "sehr ungenau” (Kiper, JZ 1980, 633 [635]), denn hinsichtlich der Eingriffsvoraussetzungen liegt schon
begrifflich alenfalls ein Beurteilungsspielraum vor, jedenfals aber kein Handlungsermessen (siehe Eser in:
Schonke/Schroder, StGB, 242001, § 113 Rn. 22 m.w.N.).

% Andersallerdings der 1. u. 3. Strafsenat des BGH in ihrer Stellungnahme in vorliegendem V erfassungsbeschwerde-
verfahren; vgl. BVerfG, EUGRZ 2001, 156 (157) - insoweit in der NJW nicht mit abgedruckt.

% RGSt 23, 334; vgl. auch BGH JZ 1962, 609 (610), m. abl. Anm. Baumann (a.a.0. S. 612).
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keinen Beurteilungsspiel raum derselben ab, sondern macht den unbestimmten Gesetzesbegriff "Gefahr im
Verzug" der vollen richterlichen Uberprifung zuganglich. Damit beendet es zugleich die bisher faktisch
gegebene L etztentschel dungskompetenz der Staatsanwaltschaft und ihrer Hilfsheamten tber ihre Zusténdig-
keit. Dies Ergebnis stiitzt das Gericht durch eine grammatische, systematische, teleologische sowie
historische Auslegung: Zum einen sai auch sonst der Gefahrbegriff im Straf- und Polizeirecht gerichtlich
voll Uberpriifbar®, zum anderen werde so der grundgesetzlichen Grundrechtswertung, Zusténdigkeitsver-
teilung und vorbeugenden Rechtsschutzgewahrleistung - auch im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG und vor
der historischen Entwicklung des Richtervorbehalts - am wirkungsvollsten Rechnung getragen. Ein
Ergebnis, das der Exekutive die L etztentschei dungsbefugnis Uber die Zustandigkeit des Richters zuwel se,
sel im Hinblick auf das Schutzgut des Art. 13 Abs. 1 GG - die Unverletzlichkeit (1) der Wohnung - und die
in Art. 13 Abs. 2 GG durch den Richtervorbehalt getroffene grundrechtliche Kompetenzverteilung wie
auch die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG nicht hinnehmbar. Im einzelnen fal’t das Bundes-
verfassungsgericht die wesentlichen (verfassungs-)rechtlichen Gesichtspunkte des Falls in folgenden
Leltsdtzen zusammen:

"1.a) Der Begriff »Gefahr im Verzug« in Art. 13 Abs. 2 GG ist eng auszulegen; die richterliche
Anordnung einer Durchsuchung ist die Regel, die nichtrichterliche die Ausnahme.

b) »Gefahr im Verzug« muld mit Tatsachen begriindet werden, die auf den Einzelfall bezogen sind.
Reine Spekulationen, hypothetische Erwdgungen oder lediglich auf kriminalistische Alltags-
erfahrung gestiitzte, fallunabhangige Vermutungen reichen nicht aus.

2. Gerichte und Strafverfolgungsbehdrden haben im Rahmen des Méglichen tatsachliche und
rechtliche Vorkehrungen zu treffen, damit diein der Verfassung vorgesehene Regel zustéandigkeit
des Richters auch in der Masse der Alltagsfalle gewahrt bleibt.

3. a) Ausdegung und Anwendung des Begriffs »Gefahr im V erzug« unterliegen einer unbeschrénkten
gerichtlichen Kontrolle. Die Gerichte sind allerdings gehalten, der besonderen Entscheidungs-
situation der nichtrichterlichen Organe mit ihren situationsbedingten Grenzen von Erkenntnis-
moglichkeiten Rechnung zu tragen.

b) Eine wirksame gerichtliche Nachprifung der Annahme von »Gefahr im Verzug« setzt voraus,
dal3 sowohl das Ergebnis als auch die Grundlagen der Entscheidung in unmittelbarem zeitlichen
Zusammenhang mit der Durchsuchungsmal3nahme in den Ermittlungsakten dargel egt werden.”

c) Erste Bewertungen
Auffallend an den Urteilsgriinden ist angesichts eines verfassungsrechtlich eigentlich kaum tberra-
schenden Ergebnisses® die gleichwohl recht eingehende Begriindung, die sich zudem relativ ausfihrlich
nebenbei®® auch mit praktischen Fragen der Wohnungsdurchsuchung(sanordnung) und den Entscheidungs-
folgen befaldt, so da3 den Richtern kaum Praxisferne vorgeworfen werden kann®). Hervorzuheben ist
ferner, dal3 die Kritik des Bundesverfassungsgerichts weniger den Strafverfolgungsbehdrden, sprich der
anordnenden Staatsanwaltschaft bzw. deren Hilfsbeamten, denn der sog. Fachgerichtsbarkeit gilt und sich

% Naher etwa Park, StraFo 2001, 159 (160).

% S0 auch Mollers, NJW 2001, 1397 f.

% Auf deren Einordnung als obiter dictaweist Bittmann hin (NJW 2001 [H. 33], XXI1), der im tbrigen - vorbehaltlich
naherer rechtstatséchlicher Untersuchungen - wenig Handlungsbedarf beziiglich der Einrichtung el nesléngeren ermittlungs-
richterlichen Bereitschaftsdienstes an den Amtsgerichten sieht.

¥ Ebenso Asbrock, StV 2001, 322 (324).
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vor alem mit der ermittlungsrichterlichen Praxis befal3t, die das Gericht offenbar fur verbesserungswirdig
halt. In diesem Sinne ist denn auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur die Entscheidung vor alem
verstanden worden.”? Das Urteil wurde hier sogar zu einem "Meilenstein der Rechtsstaatlichkeit"
apostrophiert, das gewissermai3en ein "Fanal" darstelle®, durch die eine Vorgehensweise der Straf-
verfolgungsbehdrden unterbunden werde, die man "ohne Ubertreibung als eéinen mehr als 100 Jahre lang
praktizierten Rechtsbruch bezeichnen" kénne*?, und zudem as ein weiterer - namlich dritter - *Pauken-
schlag" bezeichnet, mit dem das Bundesverfassungsgericht seit 1997 "grundlegende Veranderungen bei
Wohnungsdurchsuchungen quaV erfassungsaus egung herbeigefiihrt" habe. Die Entscheidung erregte aber
auch sonst Aufmerksamkeit, unter anderem gerade bel den Beamten des Polizeivollzugsdienstes. So
bezeichnete der Vorsitzende der Gewerkschaft der Polizel in einer ersten Stellungnahme das Urtell als
"lebensfremd” und die dadurch zukiinftig bewirkte VergrofRerung des Aufwands fUr die Strafverfolgung as
"unnétig'*? (ahnliche Bewertungen aus der Praxis hatten Ubrigens schon frilher dem Richtervorbehalt
gegolter™ und haben insofern Tradition).

Es ist daher angebracht, sich nun (unten 5.) ndher mit den praktischen Auswirkungen und rechtlichen
Folgen der Entscheidung zu befassen, bevor abschlief}end (unten 6.) noch kurz die Ubertragbarkeit der
gefundenen Ergebnisse auf andere Zwangsmal3nahmen untersucht sei, bei denen die Strafprozef3ordnung
den Hilfsbeamten der Staatsanwaltschaft ebenfalls bei Gefahr im Verzug eine sekundéare Zustandigkeit
elnréumt. Zuvor sai aber noch kurz die Entstehungsgeschichte des Richtervorbehalts aufgezeigt, die erhellt,
warum das Bundesverfassungsgericht - nicht zuletzt angesichts der eingangs erwéhnten, dem rechtlichen
Regelungsmodell klar widersprechenden Rechtspraxis - kaum anders entscheiden konnte und die Recht-
sprechungsanderung insofern "notwendig" war®®.

d) Der rechtshistorische Hintergrund
Das Grundgesetz mifdt der Wohnung a's e ementarem Lebensraum, in dem der einzelne seine Person-
lichkeit frei entfalten kann, herausragende Bedeutung zu und anerkennt ein Recht des einzelnen, dort in
Ruhe gelassen zu werden.*”) Es steht damit in der Tradition des Liberalismus® und frilhen deutschen Kon-
stitutionalismus, nach der das Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung elnen festen Bestandtell der
deutschen Verfassungent™® seit der Mitte des 19. Jahrhunderts darstellt.5? Regel médig waren staatliche Ein

“vgl. Amelung, NStZ 2001, 337 (339 f.); Asbrock, StV 2001, 322 (324); Einmahl, NJW 2001, 1393; Rabe von
Kihlewein, StraFo 2001, 193 (194 f.); Sendler, NJW 2001, 1256 (1257).

* So Park, StraFo 2001, 159.

“2 So Amelung, NStZ 2001, 337.

* So Rabe von Kihlewein, StraFo 2001, 193.

“ Freibergin: Der Spiegel, H. 9/2001 v. 24.2.2001, S. 19, zitiert nach Park, StraFo 2001, 159 (160). Aus der Praxis
berichtet Asbrock (StV 2001, 322 [324 Fn. 15]) von vermehrten telefonischen Rickfragen der "Hilfsbeamten" bel der
Staatsanwaltschaft oder auch dem Ermittlungsrichter. Es bleibt abzuwarten, ob die von Asbrock genannten neuen empiri-
schen Untersuchungen (a.a.0. S. 323 Fn. 8) bereits Daten Uber die Auswirkungen der neuen Rechtsprechung liefern.

“® Siehe dazu etwa Rabe von Kiihlewein, StraFo 2001, 193 (194).

“¢Vgl. hierzu auch Park (StraFo 2001, 159 [160]), der meint, Defiziteim Rechtsstaats- und Grundrechtsverstandnis der
Ermittlungsbeamten feststellen zu kdnnen.

“Vgl. BVerfG, NJW 2001, 1121 (1122) m.w.N.

“8 Anschiitz (Die Verfassung des Deutschen Reichesvom 11. August 1919, %1927, Art. 115 Anm. 1) bezeichnet die ent-
sprechende Regelung der sog. Weimarer Reichsverfassung als "altliberales Gedankengut".

* Siehe etwa § 140 der sog. Frankfurter Reichs- oder Paulskirchenverfassung vom 28. Méarz 1849 (abgedruckt bei
Huber, Dokumente zur deutschen V erfassungsgeschichte, Bd. 1,%1978, Nr. 108 [S. 375ff.]), deren Grundrechtsteil bereits
durch dasRei chsgesetz betr effend die Grundrechte des deutschen Volkesvom 27. Dezember 1848 mit Einflihrungsgesetz
vom gleichen Tag "im ganzen Umfange des deutschen Reichs' in Kraft gesetzt worden war und erst durch einen Bundes-
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griffein dies Grundrecht an besondere V oraussetzungen gebunden, wozu etwa gehérte, dal? die Anordnung
der Durchsuchung der Wohnung - ebenso wie die einer Verhaftung oder der Beschlagnahme von Briefen
und Papierer?? - dem Richter vorbehalten bleiben sollte und nur ausnahmsweise, bei Gefahr im Verzug,
durch andere Strafverfolgungsorgane - insbesondere die Polizei - angeordnet werden durfte. Der (Straf-)
Richter, der erst im Zuge des Liberalismus seine mit dem Absolutismus verlorengegangene richterliche
Unabhangigkeit wieder erworben hatte®?, wurde nun kraft dieser alsein Garant der birgerlichen Freiheiten
vor etwaiger staatlicher, vor allem polizeilicher Willkir®® angesehen und sollte das bei Zwangs-, hier:
Durchsuchungsmal3nahmen - nicht zuletzt wegen des unvermeidbaren Uberraschungseffekts oder deren
Heimlichkeit - fehlende rechtliche Gehor des Betroffenen (sowie angesichts - zumindest friiher - faktisch
e ngeschrankten Rechtsschutzmoglichkeiten) durch die richterliche Praventivkontrolle "ersetzen">. Etwa
zeitgleich erfolgte damal's der Ubergang von dem inquisitorisch gepréagten sog. "gemeinen deutschen Straf-
prozefd' zu dem - durch die Gedanken der Aufkl&rung vorbereiteten und mal3geblich durch die Napoleo-
nische Gesetzgebung beeinflul3en - modernen "reformierten Strafprozef3" in einzelnen deutschen Staaten
und schliefdich mit der (heute noch geltenden) Reichsstrafprozef3ordnung vom 1. Februar 1877 im gesam-
ten Deutschen Reich.® Diese tibernahm den Richtervorbehalt al's eine besondere rechtsstaatliche Verfah-
rensgarantie und Uberlief? die praventive Kontrolle des Freiheitseingriffs insoweit nicht der als eigen-
sténdiger Anklage- und Strafverfolgungsbehdrde neu geschaffenen, im Gegensatz zum Richter aber wei-
sungsabhangigen und nach 88 160 Abs. 1, 2; 163 Abs. 1 StPO zur Erforschung des Sachverhalts verpflich-
teten Staatsanwaltschaft, obwohl diese als"Herrin des Ermittlungsverfahrens'® wohl sachnaher entschei-
den konnte®” und den kraft des "Rechts des ersten Zugriffs's® ermittelnden Beamten des Polizeivollzugs-
dienstes auch Weisungen erteilen kann. Nicht zuletzt infolge der Erfahrungen mit der nationalsozialisti-
schen Rechtsperversion ist es auch unter dem Grundgesetz dabel geblieben, dal3 der nunmehr - andersals

beschlu vom 23. August 1851 aufgehoben wurde; ausgeftihrt wurde die V erfassung insoweit durch das Gesetz zum Schutz
der personlichen Freiheit vom 24. September 1848 (!) (abgedruckt bei Huber, Dokumente zur deutschen Verfassungs-
geschichte, Bd. 1, 1978, Nr. 167 [S. 464 ff.], siehe dort §8 6 f.). Siehe ferner Art. 6 der sog. oktroyierten preufischen
Verfassung vom 5. Dezember 1848 (abgedruckt bei Huber, Dokumente zur deutschen V erfassungsgeschichte, Bd. 1,%1978,
Nr. 188 [S. 484 ff.]) bzw. Art. 6 der sog. revidierten preuf3ischen Verfassung vom 31. Januar 1851 (abgedruckt bei Huber,
Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 1978, Nr. 194 [S. 501 ff.]), die beide durch das preuRische
Gesetz zum Schutze der personlichen Freiheit vom 12. Februar 1850 naher ausgefiihrt wurden (abgedruckt bei Huber,
Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 1978, Nr. 196 [S. 517 ff.], siehe dort 88 7 ff.), das erst mit
Inkrafttreten der Reichsstrafprozefordnung weitgehend seine Geltung verlor, aber diese auch mit beeinfluf3te.

% Zur historischen Bedeutung siehe etwa Kunig in: v. Minch/Kunig, Grundgesetz-K ommentar, Bd. 1, #1992, Art. 13
Rn. 2.

1 Vgl. hierzu 88 138, 141 der Frankfurter Reichs- oder Paulkirchenverfassung vom 28.3.1849 sowie des naheren die
vorstehend genannten " Gesetze zum Schutz der personlichen Freiheit".

%2 Siehe dazu etwa E. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 31964, 88 295, 296 (S.
339 ff.), sowieKper, Die Richteridee der Straf prozef3ordnung und ihre geschichtlichen Grundlagen, Diss. Miinster 1967.

% Damals entwickelte sich daher auch der strafrechtliche Schutz gegen Grundrechtseingriffe (vgl. etwadie Amtsdelikte);
siehe dazuAmelung, ZRP 1991, 143, dort auch zum Richtervorbehalt und den Eilfallen als"dessen Achillesferse” (S. 146).

*Vgl. Asbrock, ZRP 1998, 17; Geppert. DRiZ 1990, 405 (406).

* Siehe hierzu die knappe Darstellung bei Roxin, Strafverfahrensrecht, #1993, § 69 Rn. 10 ff., § 70 Rn. 7 f.

% Beulke, Strafprozefrecht, 2001, Rn. 79.

" Hierauf verweist Lilie, ZStW 111 (1999), 807 (813, 817 ff.), der letztlich fiir eine Neuausgestal tung des (vorbeugen-
den) Rechtsschutzsystems eintritt, ndmlich einen generellen praventiven Staatsanwaltschaftsvorbehalt mit nachtraglicher
richterlicher Kontrolle und der Rechtsfolge der Nichtverwertbarkeit rechtswidrig erlangter Bewei smittel; gegen derartige
(neuere) Bestrebungen zur Abschaffung des praventiven Richtervorbehalts etwaHilger, JR 1990, 485; Geppert, DRiZ 1992,
405.

% Beulke, Strafprozefrecht, 2001, Rn. 106.
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in der sog. Weimarer Reichsverfassung vom 11. August 1919° - sogar unmittelbar in der Verfassung in
Art. 13 Abs. 2 GG verankerte Richtervorbehalt als eine wesentliche verfahrensméllige Garantie zum
Schutz der réumlichen Privatsphére angesehen wird. Indem er "auf eine vorbeugende Kontrolle der Mal%-
nehme durch eine unabhangige und neutrale Instanz" zielt, gewahrleiste er - so das Bundesverfassungsge-
richt - am"besten und sichersten” die "Rechte des Betroffenen im Einzelfall”, wobei der auf Antrag der
Staatsanwaltschaft (oder ihrer Hilfsbeamten) tétig werdende Richter als unbeteiligter Dritter auftrete, der
bel der Antragspriifung flir eine "gebiihrende Beriicksichtigung der Interessen der Beteiligten” sorge.®®

5. Die Auswirkungen fur die Praxisder (Wohnungs-)Durchsuchung

Zu diesen Interessen zadhlt auch die verfassungsrechtliche Gewahrleistung einer wirksamen Strafver-
folgung, die - wie eingangs bereits erwahnt - mit der individuellen Freiheitsgewéhrleistung des Art. 13 GG
In einem Spannungsverhaltnis steht, das nicht nur auf der allgemeinen Gesetzesebene, sondern vor alem
imEinzelfall einer sachgerechten L6sung zuzufiihren ist. Wiediesin der polizeilichen, aber auch richterli-
chen Praxis geschehen soll, und was die Bundesverfassungsgeri chtsentscheidung fr diese bedeutet, ist nun
aufzuzeigen.

a) Die MaRstabe nachtraglicher gerichtlicher Uberprifung

Nach dem Bundesverfassungsgericht soll praktischen Belangen auch dadurch Rechnung getragen wer-
den, dal’ im Rahmen der gerichtlichen Uberprifung des Vorliegens von "Gefahr im Verzug" der beson-
deren (Eil-)Entscheidungssituation der anordnenden Beamten Rechnung zu tragen ist, indem der Richter
"diese zur Kenntnis nimmt und [verarbeitet].” Insbesondere darf nicht die "ohne zeitlichen Druck und unter
Berlicksichtigung der weiteren Entwicklung gewonnene nachtrégliche Einschétzung der Lageandie Stelle
der Einschétzung der handelnden Beamten™ gesetzt werden, "vielmehr mul3 das konkrete Handlungsfeld der
Beamten, das der Richter gegebenenfalls aufzukléren hat, Ausgangspunkt" der richterlichen Uberpriifung
sein.®? "Er muR darauf Bedacht nehmen, unter wel chen Bedingungen die Beamten ber eine Durchsuchung
... entschieden haben und welcher zeitliche Rahmen ihnen gesteckt war. Er hat zu berticksichtigen, wie
grof3 der Beurtellungs- und Handlungsdruck war oder ob ausreichend Zeit fir Riicksprachen mit Kollegen
und Vorgesetzten sowie zwischen Polizei und Staatsanwaltschaft bestand. Er muf3 ferner die situations-
bedingten Grenzen von Erkenntnismoglichkeiten in Rechnung stellen, deren magliche Unvol lstdndigkeit und
vorlaufige Natur."%? Mal3gebend ist also neben der damaligen, dem handelnden Beamten aufgrund der
bisherigen Ermittlungen verfligbaren und bekannten Tatsachengrundl age auch die damalige Entscheidungs-
situation hinsichtlich der Verfligbarkeit und noch bzw. nicht mehr rechtzeitigen Erreichbarkeit einer ermitt-
lungsrichterlichen Anordnung. Was letzteres anbel angt, hat das Bundesverfassungsgericht der Strafjustiz,
wie bereits erwéhnt, deutliche Hinweise gegeben, dal3 und wie fir die bessere Erreichbarkeit der

* Dort lautete Art. 115 (abgedruckt bei Huber , Dokumente zur deutschen V erfassungsgeschichte, Bd. 4,%1992, Nr. 157
[S. 151 ff.]): "Die Wohnung jedes Deutschen ist fir ihn eine Freistétte und unverletzlich. Ausnahmen sind nur auf Grund von
Gesetzen zuléssig."

vgl. BVerfG, NJW 2001, 1121 (1122).

5L BVerfG, NJW 2001, 1121 (1124).

%2 BVerfG, NJW 2001, 1121 (1124).
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gesetzlich zustandigen Ermittlungsrichter Sorge zu tragen ist, so etwadurch die Einrichtung eines (erwei-
terten) Bereitschaftsdienstes.®

b) Die Voraussetzungen einer Anordnung bei Gefahr im Verzug
Dochwenden wir uns konkret der Eilentschel dungssituation zu: Aufgrund seiner Tatsachenkenntnisund
kriminalistischen Erfahrung gelangt der mit dem Fall befalte Hilfsbeamte der Staatsanwaltschaft zu der

Annahme (= Vermutung eines Durchsuchungserfolgs), bei dem hinreichend Verdéchtigen (= bestehender

[Anfangs-]Verdacht) seien durch eine Durchsuchung seiner Wohnung oder anderer R&ume bzw. seiner

Sachen oder auch seiner Person zur weiteren Aufkl&rung des Tatvorwurfs sachdienliche Spuren bzw. Be-

oder auch Entlastungsbeweise zu erlangen bzw. vorhandene Spuren oder Beweismittel zu sichern (so bel

der Ermittlungsdurchsuchung) oder es konne dort zu der Ergreifung des V erdéchtigen kommen (so bel der

Ergreifungsdurchsuchung). Daihm die Angelegenheit eilbediirftig erscheint, priift er sodann, ob Gefahr im

Verzug gegeben ist, so dal3 er selbst die Durchsuchung anordnen kann (und wohl auch muf3, um sich nicht

selbst etwa dem Verdacht der Begiinstigung oder der Strafvereitelung im Amt nach 88 257, 258a StGB

auszusetzen). Gefahr im Verzug ist nach der gangigen Definition dann anzunehmen, "wenn die vorherige

Einholung der richterlichen Anordnung den Erfolg der Durchsuchung gefahrden wiirde'®? und betrifft

hierbel nur die Gefahrdung des Durchsuchungszwecks "durch die zeitliche Verzégerung, welche die

Anrufung des Richters mit sich bringen wiirde"®. Dabel erinnert sich unser Polizeibeamte, dal3 nach der

neueren hochstrichterlichen Rechtsprechung diese Voraussetzungen "eng" zu verstehen sind:

- Insbesondere sind "reine Spekul ationen, hypothetische Erwagungen oder lediglich auf kriminalistische
Alltagserfahrung gestiitzte, fallunabhéngige Vermutungen as Grundlage einer Annahme von Gefahr im
Verzug nicht hinreichend. Gefahr im Verzug mufd mit Tatsachen begriindet werden, die auf den Ein-
zelfal bezogen sind. Die bloflze Méglichkeit eines Beweismittelverlusts gentigt nicht".%®

- Daer keineswegs die tatsachlichen Voraussetzungen selbst herbeigefiihrt hat, indem er etwa so lange
zugewartet hat, bis die Gefahr eines Bewe smittel verlusts tatsachlich eingetreten ist, um dann - etwabei
zweifelhafter Sachlage® - selbst entscheiden zu kénnen, liegt auch keine rechtsmifbrauchliche An-
nahme der elgenen Zustandigkeit vor, die unter Umstéanden sogar die so erlangten Bewe smittel in einem
spateren Strafverfahren unverwertbar machte (dazu unten). Denn er weil3, dal3 sein an sich durchaus
gegebener " Spielraum?®, das Ermittlungsverfahren nach kriminalistischen und taktischen Erwégungen
frei zu gestalten”, hier durch den Richtervorbehalt beschrankt ist.*® Denn wenn solch einZeitraum des
Zuwartens eroffnet ist, etwa um den Uberraschungsvorteil zu nutzen, dann kann und muB diese Zeit-
gpanne zum Beantragen einer richterlichen Entscheidung genutzt werden. So wird unser Polizeibeamte

® Siehe BVerfG, NJW 2001, 1121 (1122). Zur praktischen Umsetzung etwa Einmahl, NJW 2001, 1393; kritisch dazu
Bittmann, NJW 2001 (H. 33), S. XXII.

® BVerfG, NJW 2001, 1121 (1123).

 AG Offenbach, StV 1993, 406 (407), bestétigt durch LG Darmstadt, StV 1993, 573.

% BVerfG, NJW 2001, 1121 (1123).

%7 Entsprechende frilhere Praktiken prangert Park (StraFo 2001, 159) an, wenn er ausftihrt, in Fallen, in denen die Tatsa-
chengrundlage "dunn" war, "also der Erlal3 einesrichterlichen Durchsuchungsbeschlusses nicht gesichert schien, erweckten
die Ermittler, insbesondere Polizeibeamte, mitunter den Anschein, die richterliche Zustandigkeit bewuf3t unterlaufen zu
wollen getreu dem Motto: Wir durchsuchen erst einmal, dabei werden wir schon etwas Belastendes finden, und wenn wir
dieses dem Richter anschlief3end présentieren, wird er unsere nichtrichterliche Durchsuchungs- und Beschlagnahmea-
nordnung schon bestétigen”.

% Siehe dazu Kleinknecht/Meyer-GoRner, StPO, “2001, § 161 Rn. 7 f., § 163 Rn. 47.

% BVerfG, NJW 2001, 1121 (1123).
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bei zweifelhafter Ermittlungslage, in der etwa noch ausstehende andere Ermittlungsergebnisse ab-
zuwarten sind”, die den gegebenen Tatverdacht entkréften oder stiitzen kénnen, im letzten Fall aber
umgehendes Handeln erfordern, sich vorsorglich zwecks Erwirkens eines Durchsuchungs- (und regel-
maldig zugleich Beschlagnahme-)Beschlusses, gegebenenfalls nach Ricksprache mit oder Uber den
zustandigen Staatsanwalt, an den zustandigen Ermittlungsrichter gewandt haben. Denn eine gewisse
"Vorratshaltung" |1a%t das Gesetz zu™, zumal der Ermittlungsrichter mit der Anordnung nicht nur die Art
und Weise regeln, sondern auch weitere Durchflihrungsvoraussetzungen benennen kann.

So hétte auch in dem Ausgangsfall der verfassungsgerichtlichen Entscheidung bereits nach der

richterlichen Zeugenvernehmung ein vorsorglicher Durchsuchungsantrag gestellt bzw. mit dem

Ermittlungsrichter das weitere V orgehen abgesprochen werden kénnen.

- L&kt die (Eil-)Entscheidungssituation dies - wie wohl haufig’? - noch zu, so wird der Beamte versu-
chen, den zustandigen Ermittlungsrichter zumindest tel egrafisch oder fernmiindlich zu erreichen - dessen
Anruf geht gegebenenfalls auch der an sich gebotenen Riickfrage bel der Staatsanwaltschaft vor -, um
so seinerseits eine mundliche oder tel egrafische Entscheldung zu erhaten. Insofern mul3 dierichterliche
Anordnung ausnahmswel se kel ne schriftliche sein, wenn auch das schriftliche Verfahren den Regelfall
darstellen sollte. Dies schon deshalb, damit der Ermittlungsrichter wirklich eine "eigenverantwortli-
che"™ Entscheidung treffen kann, wie dies das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich verlangt (und fr
die Ubrigens auch das bl of3e routineméld ge Abzeichnen el nes vorformulierten Entwurfs kaum ausreicht).
Denn beim mindlichen Verfahren ist die Entscheidungsgrundlage doch eine eingeschrénkte gegentiber
dem schriftlichen Verfahren mit seinen umfassenden Uberpriifungsméglichkeiten anhand der Ermitt-
lungsakten, einmal ganz abgesehen von den bei einer knappen mindlichen Sachverhaltsschilderung
gegebenen groleren Moglichkeiten mal3geblicher Beeinflussung des Priifungsergebni sses.™

- Stellt sich die Lage al's eine echte Ausnahmesituation dar, in welcher "schon die zeitliche V erzgerung
wegen eines solchen Versuchs den Erfolg der Durchsuchung geféhrden wirde”, kann er "selbst die
Anordnung wegen Gefahr im Verzug treffen, ohne sich zuvor um eine richterliche Entscheidung bemtiht
zu haben"™). Dabel kann "die Annahme von Gefahr im Verzug ... nicht allein mit dem abstrakten Hin-
weis begriindet werden, eine richterliche Entscheidung sei gewdhnlicherweise zu einem bestimmten
Zeitpunkt oder innerhalb einer bestimmten Zeitspanne nicht zu erlangen” ™. Im Ubrigen auch deshalb
nicht, weil die Gerichte mittlerweileihrer "verfassungsrechtliche[n] Verpflichtung, die Erreichbarkeit
eines Ermittlungsrichters, auch durch die Einrichtung eines Eil- oder Notdienstes, zu sichern"” nach-
gekommen sein werden.

Ubrigenswar in dem Ausgangsfall der verfassungsgerichtlichen Entschei dung nach den Erfah-
rungen vom Vortag - ungeachtet der Mittagspause - binnen einer guten Stunde durchaus mit
einer noch rechtzeitigen Entscheidung des Ermittlungsrichters zu rechnen.

" Ebenso ware es, wenn die Auffindevermutung noch abgesichert werden soll.
™ Ebenso Rabe von Kihlewein, StraFo 2001, 193 (194).

"2 Ebenso Asbrock, StV 2001, 322 (323).

™ BVerfG, NJW 2001, 1121 (1122).

™ Ebenso Einmahl, NJW 2001, 1393 (1394, 1396).

= BVerfG, NJw 2001, 1121 (1123).

® BVerfG, NJW 2001, 1121 (1123).

7 BVerfG, NJW 2001, 1121 (1123).
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c) Die Dokumentationspflicht

Bei eigener Anordnung der Wohnungsdurchsuchung versaumt unser Beamte nicht, sofern diesihm nicht
sogar noch vor der Durchsuchung mdglich war, seiner Dokumentations- und Begrindungspflicht zu genu-
gen: Das heildt, er wird "seine fir den Eingriff bedeutsamen Erkenntnisse und Annahmen in den Ermitt-
lungsakten [dokumentieren]. Insbesondere mul3 er,

- unter Bezeichnung des Tatverdachts und der gesuchten Bewel smittel, die Umstande darlegen, auf dieer
die Gefahr des Beweismittelverlusts [stitzte]. Allgemeine Formulierungen, die etwa blof3 die juri-
stische Definition von »Gefahr im V erzug« wiedergeben, reichen nicht aus'™, um der Darlegungspflicht
der gesetzlichen Voraussetzungen der Durchsuchung nach 88 102 ff. StPO zu genligen.

- Umdas Gericht Uber die konkrete Sachlage zum Zeitpunkt der Eilentscheldung des handelnden Beamten
zu informieren, muf3 zudem erkennbar sein,

"ob versucht wurde, den Ermittlungsrichter zu erreichen™ bzw.

- "warum eine richterliche Anordnung zu spé gekommen wére, und warum von dem Versuch abge-

sehen wurde, eine richterliche Entscheidung zu erlangen”.™

Das Bundesverfassungsgericht sieht in der Dokumentationspflicht, vor alem soweit sie vor der
Durchfiihrung erfolgt, die Mdglichkeit einer selbstdndigen und gewissenhaften Rechtmaliigkeitskontrolle.
Wenn es dazu ausfihrt, die Dokumentations- und Begrindungspflicht diene (auch) dazu, "dal3 sich der
anordnende Beamte in besonderem Mal3e der Rechtmaliigkeit seines Handelns vergewissert und dal3 er
Uberdies im Falle einer Nachprifung dieses Handelns auf dokumentierte Tatsachen wird verweisen
konnen, die sein Handeln erklaren"®, dann bedeutet dies selbstredend keine Aufforderung zu einer "mani-
pulierten” umfassenden rechtlichen "Absicherung”, sei es auf der Grundlage der erst durch die Durch-
suchung gewonnenen Tatsachengrundlage oder hinsichtlich einer erweiterten Rechtfertigung der gebotenen
Eile oder Nicht-mehr-Erreichbarkeit des zustandigen Ermittlungsrichters. Denn auch das Bundesverfas-
sungsgericht hat nicht verkannt, dal3 die nachtrégliche oder gar verspatete Dokumentation die " Gefahr von
Ungenauigkeiten oder gar Umgehungen”® mit sich bringt.

Sicher wird die hochstgerichtliche Rechtsprechung zum Ganzen welitere Kriterien entwickeln. Dadie
Dokumentation die malRgebliche Tatsachengrundl age fiir eine spatere richterliche Uberpriifung der Recht-
mal3igkeit der Zwangsmal3nahme - und damit des polizeilichen Handelns - abgibt, liegt esim selbstverstan-
denen Interesse der Beamterf?, hier mit besonderer Gewissenhaftigkeit und Umsicht ebenso sorgféltigwie
zutreffend zu dokumentieren. Denn der Richter hat "die von den Strafverfol gungsbehérden getroffene Ein-
schétzung der konkreten Situation nachzuvollziehen. Beruht diese Einschétzung auf den einschlégigen Tat-
sachenund ist sie nach der Sachlage, wie sie sich den handelnden Amtstrégern darstellte, naheliegend oder
jedenfalls plausibel, so darf der Richter sie bei seiner Entscheidung als zutreffend zugrunde legen, wenn
nicht konkrete Anhaltspunkte dafir ersichtlich sind, dal3 die getroffene Einschétzung mit der eines sach-
kundigen und pflichtgemald handelnden Strafverfolgungsbeamten nicht in Einklang zu bringen ist."®

78 BVerfG, NJW 2001, 1121 (1124).
7 BVerfG, NJW 2001, 1121 (1124).
8 B\/erfG, NJW 2001, 1121 (1124).
& BVerfG, NJW 2001, 1121 (1124).
8 Ebenso Asbrock, StV 2001, 322 (324).
8 BVerfG, NJW 2001, 1121 (1124).
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d) Die Folgen eines "Rechtsmif3brauchs’

Gelangt das Gericht bei seiner - nunmehr uneingeschréankten - Uberpriifung aufgrund seiner objektiv
nachtraglichen Prognoseentscheidung zu dem Ergebnis, dal3 keine "Gefahr im Verzug" gegeben war, so
mui3 es die (formale) Rechtswidrigkeit der Zwangsmal3nahme infolge Unzustéandigkeit des die Durch-
suchung anordnenden Beamten feststellen.

Dabei stellt sich dann welter die Frage, ob die durch die Durchsuchung gewonnenen Beweismittel
elnem Verwertungsverbot in demHauptverfahren unterfallen. Diese Frage hat das Bundesverfassungsge-
richt nicht behandelt, doch dirfte insoweit folgendes gelten: Schon nach der bisher ganz herrschenden Mei-
nung ist ein Verwertungsverbot jedenfalls dann anzunehmen, wenn ein bewuf3ter oder systematischer Ver-
stol3 gegen Art. 13 Abs. 2 GG (= 8 105 Abs. 1 StPO) oder sonst objektiv willkirliches Handeln gegeben
ist® (was nunmehr bel rechtswidriger Annahme von Gefahr im Verzug woméglich ener as nach der frithe-
ren Praxis zu bejahen sein wird). In den Ubrigen Fallen, gerade auch bei irriger Annahme von Gefahr in
Verzug durch den anordnenden Beamten, stellt sich die Frage, ob und wann dartiber hinaus - weniger
zwecks "Disziplinierung", denn vor alem im Hinblick auf die Justizférmigkeit des Verfahrens und dessen
individual schiitzende Bedeutung - ein Verwertungsverbot hinsichtlich der so erlangten Bewe smittel
angebracht ist, etwa wenn der rechtswidrige Eingriff sich als solcher oder aber im konkreten Fall als ein
besonders schwerwiegender, ernsthafter darstellt und insoweit das Interesse der Allgemeinheit an einer
Strafverfolgung zuriicktreten 1&/%, nicht zuletzt weil der Staat durch den Rechtsbruch seine Legitimation
zum Strafen verloren hat.® Nach der - nicht unumstrittenen®® - Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
soll darauf abzustellen sein, ob "dem Erlal3 einer [richterlichen] Durchsuchungsanordnung rechtliche Hin-
dernisse nicht entgegengestanden hétten und die tatsichlich sichergestellten Gegenstande als solche der
Verwertung als Beweismittel rechtlich zuganglich waren"®”. Solch eine Betrachtung unter dem Gesichts-
punkt des "hypothetischen (rechtméaldigen) Ersatzeingriffs’ wird jedoch in der Literatur im Hinblick auf die
(verfassungsrechtliche) Bedeutung des praventiven richterlichen Rechtsschutzes kritisiert.®® Dabei wird
teilweise - ganz zu Recht - verlangt, dal3 nicht nur abstrakt die hypothetische Erlangbarkeit einer richterli-
chen Anordnung gepriift wird®, sondern eine konkr ete Betrachtung erfolgt, wobei einefr dierichterliche
Uberzeugungsbildung hinreichende (ndmlich "an Sicherheit grenzende'®) Wahrscheinlichkeit fur die
hypothetische Ersatzanordnung gefordert wird®. Ob vorliegend, also bei prinzipiell gegebener (Ersatz-)
Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft und ihrer Hilfsbeamten®, im Wege einer Abwagung (bel fehlenden
weiteren, fur eine Sanktionierung des V erfahrensverstol3es sprechenden Umstanden) eine Verwertbarkeit
der rechtswidrig erlangten Beweismittel (eher) anzunehmen®™ oder unter dem Gesichtspunkt des Schutz-

#\/gl. BVerfG, NJW 1999, 273 (274); Asbrock, StV 2001, 322 (324); Einmahl, NJW 2001, 1393 (1396), beide m.w.N.

% vgl. Amelung, NStZ 2001, 337 (342).

8 Zur Kritik siehe etwa Roxin, NStZ 1989, 376 (378); Fezer, StV 1990, 290 (293 f.); Beulke, ZStW 103 (1991), 657.

8 BGH, NJW 1989, 1741 (1744) - Fall Weimar; insoweit nicht abgedruckt inBGHSt 36, 119; zustimmend Nack in: KK -
StPO, #1999, § 105 Rn. 21 f. Befremdlicherwei se verzichten der Senat und Nack auf eine néhere Begriindung oder gar Aus-
einandersetzung mit der Literatur oder bisherigen (eigenen) Rechtsprechung zur Frage eines Beweisverwertungsverbots.

8 \/gl. etwa Fezer, StV 1989, 290 (294) m.w.N.

% So der Ansatz des BGH im Fall Weimar (BGH, NJW 1989, 1741 [1744]).

% Sp Roxin, NStZ 1989, 376 (379).

% Eingehend Beulke, ZStW 103 (1991), 657 (670 f.) m.w.N.

% |t die Anordnung bzw. Durchfiihrung der Zwangsmalinahme dem Richter oder der Staatsanwaltschaft vorbehalten, so
scheidet nach allgemeiner Ansicht ein Abstellen auf den hypothetischen Ermittlungsverlauf allerdings aus; vgl. BGHSt 31,
304 (306 ff.); Roxin, NStZ 1989, 376 (379).

% So Roxin, NStZ 1989, 376 (379). Generell gegen ein Verwertungsverbot bei irrtimlicher Annahme von Gefahr im
Verzug Nack in: KK-StPO, #1999, § 105 Rn. 22.
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zwecks der einschlagigen strafverfahrensrechtlichen Regelung (eher) zu verneinen ist®, ist noch ebenso
ungeklart wie die algemeine Problematik eines Bewel sverwertungsverbots bei rechtswidrigem Vorgehen
von Ermittlungsorganen. Eswird abzuwarten sein, ob die bisher hinsichtlich eines Beweisverwertungs-
verbots zurlickhaltende Rechtsprechung sich aufrechterhalten 183t oder die Gerichte nunmehr abweichende
Beurteilungskriterien der Literatur aufgreifen. Auch im Hinblick auf die Verwertbarkeit der zu gewinnen-
den Bewelsmittel ist daher dem handelnden Beamten anzuraten, soweit moglich eine richterliche Durch-
suchungsanordnung einzuholen.

Weiterhinist noch auf ene materiellrechtliche Folgewirkung hinzuwe sen: Wenn bisher im Rahmen des
sog. strafrechtlichen Rechtmaliigkeitsbegriffs - der etwa beim Widerstand gegen V ol Istreckungsbeamte,
§ 113 SIGB, fur die Beurtellung der Rechtméldigkeit der Diensthandlung herangezogen wird - darauf
abgestellt wurde, ob "ein unbestimmter Gesetzesbegriff zu beurteilen oder dem Amtstrager ein Ermessen
eingerdumt ist" und insoweit das "verantwortungsbewul3te Bemiihen um Wahrung des Beurteilungs- oder
Ermessensspielraums’ fir die RechtmaRigkeit der Diensthandlung als ausreichend erachtet wurde®, so
paldt dieser strafrechtliche Rechtmaldigkeitsbegriff kaum (mehr) fir jene Falle, bei denen das Vorliegen
von Gefahr im Verzug tber die Rechtméldigkeit oder Rechtswidrigkeit der Zwangsmalinahme entschel det.
Dies zum einen, dagerade kein Beurteilungsspielraum oder gar Ermessen (mehr) besteht, und zum anderen
weil der (angesi chtsder Entschei dung des Bundesverfassungsgerichtsund dortigen V orgaben einer "engen”
Handhabung nunmehr keineswegs mehr so) unbestimmte Gesetzesbegriff "Gefahr im Verzug" auch im
Hinblick auf die hierbel anzustellende Prognoseentscheidung keinerlei Entschel dungsspiel raume eroffnet:
Entweder es lag Gefahr im Verzug vor und der anordnende Beamte war damit sachlich zusténdig, oder
eben nicht - und die sachliche Zustdndigkeit zahlt allgemein zu den V oraussetzungen fir die Rechtm&igkeit
einer Diensthandlung, auch im Strafrecht®”. Nach allem erscheint jenseits der - gerichtlich voll Gberpriif-
baren, objektiv nachtraglichen - Gefahrprognose die Erweiterung des Bereichs strafrechtlich rechtméldigen
Handelns durch das Einrdumen eines sog. "I rrtumsprivilegs'® des Beamten unangebracht.® Im tbrigenist
zu fragen, ob kinftig - bei gegebener Umsetzung der verfassungsgerichtlichen VVorgaben im Falle einer
fehlerhaften Prognoseentschel dung diese Gberhaupt noch al's das Ergebnis elner verantwortungsbewuften,
sprich: pflichtgemal3en Prifung der eigenen (Eil-)Zusténdigkeit denkbar ist. Neben die bisherigen "Aus-
nahmefdlle" rechtswidrigen Handelns - ndmlich bel Sorgfaltsméangeln bei der Abwagung, bei Willkir oder

% S0 Beulke, ZStW 103 (1991), 657 (671 ff.), der (schon) mangels hinreichend eindeutiger Prognostizierbarkeit bei
einer Richterentschei dung eine hypothetische Betrachtung fir ausgeschl ossen hélt. Im Ergebnis dhnlich Schéfer, Die Praxis
des Strafverfahrens, #2000, Rn. 1238. Siehe aber auch Fezer, StV 1989, 290 (294 f.), der - trotz gleichen Ansatzes - vom
Schutzzweck her bel einem blof3en VerstoR3 gegen die Zustandigkeitsregelung des § 105 Abs. 1 StPO noch kein Ver-
wertungsverbot annehmen will.

% Dazu etwa Beulke, ZStW 103 (1991), 657; ders., StrafprozefRrecht, 2001, Rn. 454 ff.

% Lackner/Kuhl, StGB, #1999, § 113 Rn. 10; vgl. auch Kiper, Strafrecht Besonderer Teil, 2000, Stichwort "Voll-
streckungshandlung, Rechtmél3igkeit”, S. 397 (dort auch S. 399 f. zur Kritik). Kritisch zum strafrechtlichen Rechtméfdig-
keitsbegriff etwaHorn in: SK-StGB®, § 113 Rn. 9 ff; Amelung, ZRP 1991, 143 (144 f.).

" Vgl. etwa Lackner/Kiihl, StGB, 21999, § 113 Rn. 8.

% Hervorzuheben ist, dal ein etwaiges I rrtumsprivileg, wie es nach wohl (noch) herrschender Meinung dem handelnden
Beamten Uiber die Figur des strafrechtlichen Rechtmal3i gkei tsbegriffs eingerdumt werden soll, nur dietatsachlichen Voraus-
setzungen seiner Eingriffsbefugnis, nicht aber deren rechtliche Grenzen oder Existenz betrifft (derartige Rechtsirrtiimer
entlastenihn nicht); vgl. etwaHornin: SK-StGB®, § 113 Rn. 11a; Eser in: Schonke/Schroder, StGB, 22001, § 113 Rn. 28
f.

% Zu diesem Ergebnis durfte auch Kuper gelangen, der schon bisher nicht auf den strafrechtlichen Rechtmafigkeits-
begriff und hierbei angenommenes "Ermessen” abstellte, sondern allein an die Gefahrprognose und den insoweit be-
stehenden"kognitiven Beurteilungsspielraum™ ankniipfte, den er offenbar ebenso eng wie das BV erfG versteht (vgl. JZ 1980,
633 [635f.], hier zur Gefahrprognose bei § 105 Abs. 2 StPO).
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bei Amtsmif3rauch - tritt nun die Fallgruppe rechtswidriger Annahme einer Eilzustandigkeit durch die
Hilfsbeamten der Staatsanwaltschaft, etwamit der bedeutsamen Folge, dal3in 8 113 StGB nicht die Dienst-
handlung, wohl aber der gegen den V all streckungsbeamte gel e stete Widerstand rechtméal3igist. Im Ubrigen
sind gerade bei einer aufgrund eigener Eilzusténdigkeit oder nach (fern-)mtindlicher Anordnung des Rich-
ters erfolgenden Durchsuchung die durch die Entscheidung herausgestellten "wesentlichen Formlichkeiten”
zu beachten, deren Fehlen bekanntlich nach dem strafrechtlichen Rechtmal3igkeitsbegriff ebenfals zur
Rechtswidrigkeit der Diensthandlung fuhrt'®). Insofern kann zwar eine unterlassene oder unzureichende
nachtrégliche Dokumentation die Diensthandlung nicht riickwirkend zu einer rechtswidrigen machen - und
stellt also keinen wesentlichen Formfehler dar. Wohl aber ist ein Verstol3 gegen die Pflicht zur néheren
"Begrundung” der Durchsuchungsanordnung, die wie erwahnt auch der Hilfsbeamte der Staatsanwaltschaft
dem Betroffenen geben mul3, solch ein wesentlicher Formfehler. Damit kommt der Mittellung des Tatvor-
wurfs (nicht nur der Bezeichnung der Straftat), der zu suchenden Beweismittel sowie gegebenenfalls der
zu durchsuchenden R&ume fiir die Rechtmélligkeit der Diensthandlung erhebliche Bedeutung zu.

e) Die Einwilligung des Betroffenen in die MalRnahme

Manche Probleme der (Wohnungs-)Durchsuchung lassen sich wohl vermeiden, wenn diese nicht als
Zwangsmal3nahme, sondern aufgrund der Einwilligung des Betroffenen erfolgt, womit sie keine Durch-
suchung im technischen Sinne mehr ist. Wéhrend bel der Beschlagnahme schon wegen des Verhdtnismé
[Bigkeitsgebots die Mdglichkeit ihrer Abwendung durch die freiwillige Herausgabe der gesuchten Gegen-
sténde regelméldig Aufnahme in den Beschlagnahmebeschlul? findet und in der Praxis deshalb ein Groflteil
der "Beschlagnahmefalle’ nicht als Beschlagnahme vollzogen wird, so ist dies bel der Durchsuchung
(noch) anders. Wird der Betroffene aber - wie geboten - zuvor Uber den Tatverdacht, die zu suchenden
Gegenstande und gegebenenfalls die betroffenen R&ume in Kenntnis gesetzt, so durfte die entsprechende
Annahme eines Ermittlungsrichters nicht ganz realitétsfremd sein, dal3 dann "ein betréchtlicher Teil der
Betroffenen zu einer freiwilligen Durchsuchung bereit ware, wenn sie nur explizit gefragt wiirden"%9.
Allerdings ist solch ein VVorgehen ohne elnen zuvor erwirkten richterlichen Durchsuchungs- (und Beschlag-
nahme-)befehl bzw. bei fehlender Gefahr im Verzug nicht ganz unproblematisch. Denn keineswegs darf so
(erst) Gefahr im Verzug herbeigefihrt werden'®, dies stellte wohl einen MiRbrauchsfall dar.

Einmahl - dem es als Ermittlungsrichter ersichtlich auch darum geht, die zusétzliche Arbeitsbelastung
des Ermittlungsrichters durch die neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu begrenzen'®
- meint, in Féllen, in denen der Betroffene bereits bemerkt habe, dal3 ihm moglicherweise eine Durch-
suchung droht, kdnne dieser zunéchst um seine Einwilligung ersucht werden, und erst bei deren Verweige-
rung sei dann der Richter zu kontaktieren, wahrend in der Zwischenzeit der Betroffene "in seiner Hand-
lungsfreiheit eingeschrankt” sai, etwader Ladendieb solange den Laden nicht verlassen oder ein Unterneh-
mer die Anwesenheit der Ermittlungsbeamten dulden miisse und keinen freien Zugriff auf seine Geschéfts-
raume habe.1®® Solch ein Vorgehen drfte aber nur in Ausnahmefédlen sinnvoll sein, wird damit doch
regelmaldig - und soweit der Betroffene hiermit nicht einverstanden ist sogar zwangséufig - die Notwen-

1%vgl. Trondle/Fischer, StGB, 2001, § 113 Rn. 11 f.; Lackner/Kuhl, StGB, 1999, § 113 Rn. 9.

191 Einmahl, NJW 2001, 1393 (1395, s.a. Fn. 21).

192 Solch €in Vorgehen wurde friiher bei zivilrechtlichen Vollstreckungsmal3nahmen allerdings von Behr (NJW 1992,
2125 [2126]) empfohlen.

183 vgl. Einmahl, NJW 2001, 1393 (1395, insb. auch Fn. 22; 1396).

104 Einmahl, NJW 2001, 1393 (1395, s.a. Fn. 19, 20).
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digkeit umgehenden Handelns begriindet.’® Zudem ist iber die "Wartezeit", soweit sie |anger andauert
oder sonst sich als erheblicher Grundrechtseingriff darstellt, a's dann weitere Zwangsmalinahme nach-
zudenken (eine Storung der "Zwangs-"Malinahme, etwaim Sinne des § 164 StPO, liegt mit der verweiger-
ten Zustimmung noch nicht vor). Und, wie oben gezeigt, ist auch das dann durchzufiihrende mindliche
Entscheidungsverfahren als solches nicht unproblematisch. Ob es insoweit weiterhilft, den Betroffenen
entscheiden zu lassen'®), ob er auf einer - dann meist spéteren - schriftlichen Entscheidung besteht oder
sich mit einer - sofortigen - miindlichen Entscheidung begntgt, ist fraglich.

Im Ubrigen schneidet man dem Betroffenen, mag dieser auch freiwillig und ohne "Nétigung” der Mal3-
nehme zustimmen, bei Abstellen auf dessen Einwilligung weitgehend den nachtréglichen Rechtsschutz
(zwecks Feststellen der Rechtswidrigkeit der ["'Zwangs-"]Mal3nahme) ab.%”

6. Ubertragbarkeit der Ergebnisse auf
andere Falleener Eilzustandigkeit bei Gefahr im Verzug

Die vorstehend gefundenen Ergebnisse lassen sich - auch wenn die tbrigen der eingangs erwahnten
Zwangsmal3nahmenkeineunmittel bareverfassungsrechtliche V erstdrkung durch el ne entsprechende Grund-
rechtsnormgefunden haben - nicht nur weitgehend auf andere Falle des Richtervorbehalts Ubertragen, son-
dern sie miissen dort auch beachtet werden. (Und das nicht nur bei der Ausschreibung zur Offentlichkeits-
fahndung, 8 131 Abs. 1, 3 StPO, bei deren Regelung der Gesetzgeber die vergebliche Erreichbarkeit aus-
driicklich [zusétzlich] in den Gesetzestext aufnahm.) Denn mit der Einordnung des Begriffs "Gefahr im
Verzug' als der uneingeschrankten richterlichen Uberpriifung zuganglichem unbestimmtem Rechtsbegriff
wird eigentlich nur fUr den strafverfahrensrechtlichen (bzw. verfassungsrechtlichen) Richtervorbehalt
nachvollzogen, wasim materiellen Strafrecht oder dem V erwal tungsrecht, insbesondere dem Polizeirecht,
schon lange fr den Gefahrbegriff bzw. den Rechtsbegriff "Gefahr im Verzug" galt. Ein "Beurteilungser-
messen”, richtiger: einen Beurteilungsspielraum gibt esinsofern nicht (mehr). Dader gerichtliche Rechts-
schutz nach Art. 19 Abs. 4 GG allgemein ein effektiver sein mul3, sind auch sonst die V oraussetzungen der
Inanspruchnahme einer Eilkompetenz wegen Gefahr im Verzug durch die Staatsanwaltschaft oder deren
Hilfsbeamten eng zu verstehen, damit Regel- und Ausnahmefall in der Praxis besser dem gesetzlichen
L eitbild entsprechen. Wieeng diesim Einzelfall zu sein hat, hangt dabel auch von der Grundrechtsrelevanz
des Eingriffs ab. Ferner lassen sich die Begriindungs- und Dokumentationspflichten als rechtsstaatliche
Grundanforderungen (sofern sie nicht schon aus der allgemeinen Pflicht zur sorgféltigen Flhrung von
Verfahrensakten folgen) wie auch aus Rechtsschutzgriinden ohne weiteres auf die anderen Zwangsmal3-
nahmen Ubertragen, mogen auch hier (dem Verhd tnisméald gkeltsgrundsatz entsprechende) Abstufungen nach
der Eingriffstiefe fir einzelne Malinahmen oder im Einzelfal zuzugestehen sind.1%®

1% Dies sieht Einmahl durchaus selbst, vgl. NJW 2001, 1393 (1395, s.a. Fn. 20).
196 S5 Einmahl, NJW 2001, 1393 (1396).

97 Einmahl, NJW 2001, 1393 (1396).

108 Zum Ganzen néher Amelung, NStZ 2001, 337 (342 f.).



