Ll
o<
<
(a]
=
Ll
o
Ll
LL
L
-4
o
Ll
=
=
g
-
m
(%)
O
=
]
2]
]

UBUNGSBLATTER REFERENDARE
UBUNGSBLATTER REFERENDARE [ R o R N e E R

StA b. BGH Dr. Gerwin Moldenhauer und RiOLG Marc Wenske™

Aktuelle Entwicklungen der Rechtsprechung zur Gefahr in Verzug

Der folgende Beitrag stellt aktuelle, examensrelevante Ent-
scheidungen zur Gefahr in Verzug vor. In der gebotenen Kiirze
werden deren strafprozessualer Kontext skizziert, eine L6-
sungsstruktur vorgeschlagen und priifungsrelevante sowie —
namentlich mit Blick auf die miindliche Priifung — rechtsprakti-
sche Anschlussfragen dargestellt. Aus Griinden der Ubersicht-
lichkeit beschrénkt sich der Beitrag weitgehend auf Nachweise
der im Examen zugelassenen Kommentare und einzelne Hin-
weise auf Vertiefungsmoglichkeiten in der Ausbildungslitera-
tur.

A. ALLGEMEINES PRUFUNGSWISSEN ZUR ,,GEFAHR IN
VERZUG"

Seitdem das BVerfG den Richtervorbehalt aus Art. 13 II

GG, § 105 I StPO im Jahre 2001 gestarkt und die Anforde-

rungen an die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die Eil-

kompetenz der Ermittlungsbehorden (,Gefahr in Verzug®)
betreffend siamtliche strafprozessuale Zwangsmafinahmen

(vgl. etwa § 105 I, § 81a II, § 100b StPO) klar konturiert

hat,! gelten hiermit verbundene Klausurfragestellungen als

,Klassiker“.? Zum unentbehrlichen Priifungswissen zihlt

seither:

m ,Gefahr in Verzug“ (Art. 13 II GG, § 105 I StPO) liegt
grundsatzlich dann vor, wenn das mit einer vorherigen
Einholung der richterlichen Anordnung verbundene Zu-
warten den Erfolg der Ermittlungsmafinahme gefihrden
wiirde.

B Der Begriff der ,Gefahr in Verzug“ ist sowohl Tat-
bestandsmerkmal als auch verfassungsrechtlicher Begriff
und unterliegt der umfassenden — auch verfassungsgericht-
lichen — Uberpriifung.

m Das Tatbestandsmerkmal ist eng auszulegen, die — nicht an
eine bestimmte Form gebundene® - richterliche Anord-
nung einer Durchsuchung ist die Regel, die nichtrichterli-
che die Ausnahme.

m Die ausnahmsweise Annahme von ,Gefahr im Verzug”
muss mit Tatsachen begriindet werden, die auf den Einzel-
fall bezogen sind. Reine Spekulationen, hypothetische Er-
wagungen oder lediglich auf kriminalistische Alltagserfah-
rung gestiitzte, fallunabhingige Vermutungen reichen
nicht aus.*

m Ob ein angemessener Zeitraum zur Verfiigung steht, in-
nerhalb dessen eine Entscheidung des zustindigen Rich-
ters erwartet werden kann, oder ob bereits eine zeitliche
Verzogerung wegen des Versuchs der Herbeifithrung ei-
ner richterlichen Entscheidung den Erfolg der Durch-
suchung gefihrden wiirde und daher eine nichtrichterli-
che Durchsuchungsanordnung ergehen darf, haben die
Ermittlungsbehorden nach der Konzeption des Art. 13 II
GG zunichst selbst zu priffen. Dabei haben sie die von
der Verfassung vorgesehene ,Verteilung der Gewichte®,
nidmlich die Regelzustindigkeit des Richters, zu beach-
ten.

® Hiermit unvereinbar ist es, mit dem Antrag auf Erlass einer
Durchsuchungsanordnung derart lange zuzuwarten, bis
die Gefahr eines Beweismittelverlusts eingetreten ist.
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Durch die Ermittlungsbehorden herbeigefiithrte tatsich-
liche Voraussetzungen konnen ihre Eilkompetenz nicht
begriinden.

B Gerichte und Strafverfolgungsbehorden haben im Rahmen
des Moglichen tatsichliche und rechtliche Vorkehrungen
zu treffen, damit die in der Verfassung vorgesehene Regel-
zustindigkeit des Richters auch in der Masse der Alltags-
fille gewahrt bleibt (etwa Einrichtung eines staatsanwalt-
schaftlichen und amtsgerichtlichen Eildienstes auch zur
Nachtzeit).?

® Auslegung und Anwendung des Begriffs ,,Gefahr im Ver-
zug® unterliegen einer unbeschrankten gerichtlichen Kon-
trolle.® Die Gerichte sind allerdings gehalten, der besonde-
ren Entscheidungssituation der nichtrichterlichen Organe
mit ihren situationsbedingten Grenzen von Erkenntnis-
moglichkeiten Rechnung zu tragen.

m Eine wirksame gerichtliche Nachprifung der Annahme
von ,Gefahr im Verzug“ setzt voraus, dass sowohl das
Ergebnis als auch die Grundlagen der Entscheidung im
unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit der Durch-
suchungsmafinahme in den Ermittlungsakten dokumen-
tiert werden.

B. AKTUELLE VERFASSUNGSGERICHTLICHE FORTENT-
WICKLUNG

Diese verfassungsgerichtlichen Maflgaben wurden seitdem

weiterentwickelt und ausdifferenziert.” Einen erkennbar nur

vorlaufigen Schlusspunkt setzte der fiir das Strafprozessrecht

zustandige Zweite Senat des BVerfG mit seinem Beschluss

aus dem Juni 2015.8

I. Verfahrenskonstellation

Zugrunde lagen dem Senatsbeschluss mehrere — verbundene’
und hier freilich nur abstrahiert beschriebene — Verfassungs-
beschwerden gegen Wohnungsdurchsuchungen, die auf die
Annahme von ,Gefahr in Verzug® — also die ermittlungs-
behordliche Eilkompetenz - gestiitzt waren. Die Staats-
anwaltschaft hatte jeweils die zustindigen Ermittlungsrichter
telefonisch kontaktiert und jeweils einen Antrag auf Erlass

Der Verfasser Moldenhaner ist StA beim BGH und Lehrbeauftragter der Freien
Universitit Berlin; der Verfasser Wenske ist Mitglied des 1. Strafsenats des Hansea-
tischen Oberlandesgerichts Hamburg und zugleich Ermittlungsrichter dieses Ge-
richts. Der Beitrag gibt die personliche Auffassung der Verf. wieder.

1 BVerfGE 103, 142 = JuS 2001, 701; Besprechung bei Dalemann/Heuchemer JA

2003, 430 sowie Briining/Ostendorf JuS 2001, 1063; ferner Kaiser/Bracker, Die

Staatsanwaltsklausur im Assessorexamen, 5. Aufl. 2016, Rn. 119.

Vgl. hierzu etwa Jiger JA 2016, 710.

Meyer-Gof3ner/Schmitt/Schmitt, StPO, 59. Aufl. 2016, StPO § 105 Rn. 3.

Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO § 105 Rn. 5a.

BVerfG NJW 2005, 1637; Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO § 105

Rn. 2a.

Meyer-Gof3ner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO § 105 Rn. 16.

7 Vgl nur die Nachweise bei Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO § 105
Rn. 2ff. und zuletzt BVerfG BeckRS 2016, 50709 zur Begriindung eines Tatver-
dachts durch anonyme Hinweise sowie BVerfG NJW 2016, 1645 zur Auffindungs-
vermutung im Rahmen von § 103 StPO.

8  BVerfGE 139, 245 = NJW 2015, 2787 = JuS 2015, 1135 mit zust. Anm. Jahn; Grube
NStZ 2015, 534; Rabe v. Kiihlewein NStZ 2015, 618.

9 Vgl hierzu Jabn JuS 2015, 1135.
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eines Durchsuchungsbeschlusses gestellt. Diese hatten indes
in jedem Fall erklirt, ,ohne Vorlage einer Ermittlungsakte
keine Entscheidung tiber die beantragte Durchsuchungs-
anordnung treffen zu konnen.“!° Diese Begriindung fiir eine
verweigerte richterliche Entscheidung tiber den Antrag der
Staatsanwaltschaft begegnete in simtlichen anhingigen Fal-
len aus verfassungsgerichtlicher Sicht durchgreifenden Be-

denken.

Il. Wirdigung durch das BVerfG

Im Ausgangspunkt rief der Senat die vorstehend dargestell-

ten verfassungsgerichtlichen Maflgaben in Erinnerung (vgl.

A.) und fiihrte abermals aus, dass die tatbestandlichen Vo-

raussetzungen der ,Gefahr in Verzug“ nur dann gegeben

seien, wenn eine richterliche Anordnung nicht mehr einge-
holt werden konne, ohne dass durch das hiermit verbundene

Zuwarten der Zweck der Zwangsmafinahme gefahrdet werde.

Ob dies der Fall sei, hitten die Ermittlungsbehorden unter

Berticksichtigung der Umstinde des Einzelfalles zunichst

eigenverantwortlich selbst zu prifen. Weiter rief der Senat

die verfassungsgerichtliche Lesart in Erinnerung, der zufolge
die Vorlage schriftlicher Unterlagen durch die Staatsanwalt-
schaft zur Herbeifithrung einer richterlichen Anordnung
nicht ausnahmslos erforderlich sei.!’ Jedenfalls in ,einfach
gelagerten Fillen, in denen allein aufgrund der miindlichen

Darstellung des Sachverhalts eine sachangemessene Entschei-

dung moglich ist, wiirde ein solches Erfordernis weder der

gesetzlichen Intention noch der Bedeutung des Richtervor-
behalts fur den Grundrechtsschutz des Einzelnen gerecht®.!?

Diese bereits eingefithrten Mafigaben wurden durch das

BVerfG nunmehr in rechtspraktisch besonders bedeut-

samer Weise erginzt:!’

m Wird der zustindige Richter mit einem Durchsuchungs-
antrag befasst, ist er — auch mit Blick auf das staatliche
Strafverfolgungsinteresse (Rn. 94) — verpflichtet, den An-
trag unter allen relevanten Gesichtspunkten umgehend zu
prifen und eine eigenverantwortliche Entscheidung zu
treffen. Diese Priifungs- und Entscheidungszustindigkeit
beschrinkt sich nicht auf die Feststellung eines abschlie-
Benden Ergebnisses in Form der Anordnung der beantrag-
ten ermittlungsrichterlichen Mafinahme oder deren Ableh-
nung. Vielmehr hat der zustindige Richter auch dartiber
zu befinden, wie lange er den Antrag priift, ob es vor seiner
Entscheidung weiterer Sachaufklirung bedarf und in wel-
cher Form ihm die Entscheidungsgrundlagen vermittelt
werden sollen (Rn. 87).

m Mit der Befassung des zustindigen Ermittlungsrichters
durch die Stellung eines Antrags auf Erlass einer Durch-
suchungsanordnung und der dadurch eroffneten Moglich-
keit priventiven Grundrechtsschutzes durch den Richter
endet die Eilkompetenz der Staatsanwaltschaft und ih-
rer Ermittlungspersonen (Rn. 87).

m Die Eilkompetenz der Ermittlungsbehorden kann nur
dann neu begriindet werden, wenn nach der Befassung
des Richters tatsichliche Umstinde eintreten oder bekannt
werden (nova), die sich nicht aus dem Prozess der Priffung
und Entscheidung tiber diesen Antrag ergeben, und hier-
durch die Gefahr eines Beweismittelverlusts in einer Weise
begriindet wird, die der Moglichkeit einer rechtzeitigen
richterlichen Entscheidung entgegensteht (iiberholende
Kausalitit; Rn. 95).

lll. Rechtspraktische Konsequenzen
Die vorstehend dargestellten — vom Schrifttum wohl tber-

wiegend geteilten'* — verfassungsgerichtlichen Mafigaben ha-
ben rechtspraktisch zu einer erheblichen Verunsicherung der
Strafverfolgungsbehorden gefithrt. Im Zentrum steht die
Frage, ab wann und wodurch ein die Eilzustindigkeit
grundsitzlich ausschliefendes ,Befassen® des Ermittlungs-
richters vorliegt. Reicht hierzu etwa bereits die Anfrage, ob
dieser zeitnah tber einen Antrag entscheiden kann, ohne
dass dieser Antrag bereits ausdriicklich gestellt wird? Was
sind neue Umstinde, die ein Wiederaufleben der Eilkom-
petenz begrinden konnen? Und: Wie konnen die bemer-
kenswert weitreichenden Konsequenzen der Senatsentschei-
dung vermieden werden? Denn wird der Ermittlungsrichter
erst einmal ,befasst“ und entscheidet er gleichwohl nicht in
der von der Staatsanwaltschaft erwarteten Zeitspanne, so
vermag nach den vorstehenden verfassungsgerichtlichen
Mafigaben allein der durch seine Befassung eingetretene
Zeitablauf nicht zu einem Wiederaufleben der ermittlungs-
behordlichen Eilkompetenz fithren. Im Auflersten steht in
diesen Fillen daher — vom BVerfG gesehen und ausdriick-
lich gebilligt!® — ein Verfahrensstillstand oder gar die Gefihr-
dung eines Tatnachweises insgesamt fiir den Fall eines ein-
tretenden Beweisverlustes zu besorgen, da die Staatsanwalt-
schaft hierdurch gezwungen ist, einen Beweismittelverlust
»sehenden Auges“ hinzunehmen. Bereits heute ist daher ab-
sehbar, dass die Auslegung des ,Befassens® im Lichte der
Entscheidung des BVerfG die Fachgerichte beschiftigen und
Stoff fiir Diskussionen in Gerichtskantinen oder miindlichen
Prifungen bieten wird.

C. ANWENDUNG AM BEISPIEL DER ENTSCHEIDUNG DES
OLG OLDENBURG BECKRS 2016, 13296

Die aufgeworfenen Fragestellungen sollen exemplarisch an-

hand einer Entscheidung des OLG Oldenburg vorgefihrt

werden.

I. Verfahrensgeschehen'®

Dem Beschuldigten sollte am Nachmittag des 15.2.2015 eine Blut-
probe nach § 81a StPO wegen des Verdachts der Trunkenheit im
StraBenverkehr (§ 316 StGB) entnommen werden. Hierin willigte er
nach polizeilicher Belehrung Uber die Entnahme nicht ein."” Der
eingeschaltete Staatsanwalt versuchte sodann, einen richterlichen
Beschluss Uber die Blutprobenentnahme zu erwirken. Zu diesem
Zweck rief er zunachst beim Bereitschaftsrichter am AG M. an. Dort
wurde er unter Bezugnahme auf eine Entscheidung des LG O.,
wonach das AG O. fur die Anordnung der Blutprobenentnahme
zustandig sei, an das AG O. verwiesen. Der dortige Bereitschafts-
richter teilte ihm mit, dass er sich selbst nicht fur zustandig halte,
sondern dass vielmehr das AG M. zustandig sei und er sich daher
der Sache nicht annehmen werde. Nachdem beide Richter die An-
ordnung der Blutentnahme abgelehnt hatten und seit der ersten
Kontrolle bereits etwa eine Stunde verstrichen war, ordnete der

10 BVerfG 2016, 2787 (2788).

11 Hierzu bereits BVerfG NJW 2010, 2664 (2666).

12 BVerfG NJW 2015, 2787 (2790).

13 Vgl. hierzu auch die Hinweise bei Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO
§ 105 Rn. 2b.

14 Vgl nur Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO § 105 Rn. 2b; Beck-
OK StPO/Hegemann, Beck’scher Online-Kommentar StPO, 25. Ed. 1.7.2016,
StPO § 105 Rn. 6.

15 BVerfG NJW 2015, 2887 (2792) Rn. 94; Bittmann NJW 2015, 2794; Grube NStZ
2015, 529 (532); Rabe v. Kiiblewein NStZ 2015, 618.

16 Hier aus didaktischen Griinden abgewandelt und stark gekiirzt.

17 Zum Wegfall der Anordnungsnotwendigkeit nach § 81a II StPO im Falle des
Einverstindnisses vgl. nur Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO § 81a
Rn. 3.
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Staatsanwalt die Blutentnahme selbst an, welche durchgefiihrt und
der Verurteilung des spateren Angeklagten zugrunde gelegt wurde
(§ 261 StPO).

Il. Lésung des Oberlandesgerichts

Nach Ansicht des OLG Oldenburg unterliegen die Erkennt-
nisse aus der im Wege von ,,Gefahr in Verzug“ durchgefiihr-
ten Blutprobenentnahme einem Beweisverwertungsverbot.
»Nachdem er ... die Richter, die fiir die Entscheidung in
Frage kamen ... " erreicht hatte®, endete seine (staatsanwalt-
schaftliche) Eilkompetenz. ,Sie lebte auch nach der Weige-
rung der angerufenen Richter, sich mit der Sache zu befassen,
nicht wieder auf.“ Vor diesem Hintergrund sei die Zwangs-
mafinahme willkiirlich ohne richterliche Anordnung und da-
mit unter ,,bewusstem Ignorieren des Richtervorbehalts oder
gleichwertiger groblicher Missachtung® durchgefithrt wor-

den.!8

lll. Lésungsvorschlag

Die Entscheidung macht durch den ihr zugrunde liegenden
negativen Kompetenzkonflikt auf besonders plakative Weise
deutlich, welche Schwierigkeiten im Einzelfall mit der ver-
fassungsgerichtlichen Maflgabe eines ,Befassens“ des Ermitt-
lungsrichters verbunden sind. Vorweg: Die Entscheidung des
OLG Oldenburg tiberzeugt weder im Ergebnis noch in ihrer
Begriindung. Hierzu bieten sich — auch fir die Klausur —
folgende Prifschritte an:

1. RechtmaBigkeit der ZwangsmaBnahme

Aufler Frage stehen hier — wie oftmals in Klausurkonstella-
tionen — die materiellen Voraussetzungen der Zwangsmafi-
nahme nach § 81a I StPO. Daher bietet es sich an, zum
notwendigen Tatverdacht (Anfangsverdacht) sowie zur Frage
der Verhaltnismifigkeit der konkret in Rede stehenden kor-
perlichen Untersuchung im Urteilsstil knapp auszufiihren,
um eine umfassende Prifung der Voraussetzungen der
Zwangsmafinahme bei gleichzeitiger fallbezogener Schwer-
punktsetzung zu gewahrleisten.

Als schwierig erweist sich hier erkennbar — wie oftmals in
Klausursituationen — erst die formelle Rechtmifligkeit.
Zwar ist die Anordnung nicht an eine bestimmte Form ge-
bunden; auch ist dem Beschuldigten vor Ort rechtliches Ge-
hor zum bevorstehenden Eingriff gewihrt worden (§ 33
StPO). Da hier aber keine richterliche Anordnung erging, ist
fraglich, ob die Voraussetzungen fiir die staatsanwaltschaftli-
che Eilkompetenz — ,,Gefahr in Verzug“ — vorlagen. Dies ist
nur dann anzunehmen, wenn die richterliche Anordnung
nicht mehr eingeholt werden kann, ohne dass der Zweck der
Mafinahme gefihrdet wird. Hier ist vor dem Hintergrund der
vorstehend dargelegten verfassungsrechtlichen Mafigaben al-
lein zu priifen, ob die Gerichte durch die Staatsanwaltschaft
in einer zustindigkeitsbegriindenden und die Eilkompetenz
beendenden Weise ,,befasst“ wurden. Dabei ist zu konstatie-
ren, dass das BVerfG selbst keine Deutung des Befassens
vorgenommen hat, sondern in den von ithm behandelten
Konstellationen davon ausgegangen ist, dass jedenfalls der
Antrag auf Erlass einer richterlichen Anordnung zu einem
Befassen fiihrt.!” Da in dem vom OLG Oldenburg mitgeteil-
ten Verfahrensgeschehen ein Antrag indes nicht ausdriicklich
erwihnt wird, ist die Frage zu beantworten, ab wann bereits
durch den bloflen Versuch, eine richterliche Anordnung ,zu
erlangen® — ein ausdriicklicher Antrag aber noch nicht gestellt
ist — von einem ,Befassen® auszugehen ist. Hierbei liegt es,
namentlich mit Blick auf das vom BVerfG erstrebte Regel-
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Ausnahme-Verhiltnis zwischen richterlicher Anordnung und
ermittlungsbehordlicher Eilkompetenz sowie der besonders
herorgehobenen ,verfassungsrechtlich vorgesehenen Vertei-
lung der Gewichte“, zur Zeit nahe, jede Kontaktaufnahme
zum Ermittlungsrichter ausreichen zu lassen, mit dem die
Anordnung einer Zwangsmafinahme in einem konkreten
Verfahren erstrebt wird; im Einklang mit diesem — klausur-
taktischen — Vorgehen steht auch die derzeit auflerst zuriick-
haltende Praxis der Staatsanwaltschaften (vgl. aber auch die
nachstehende Bewertung, D). Das Befassen des Ermittlungs-
richters fihrt dann grundsitzlich zum Wegfall staatsanwalt-
schaftlicher Eilkompetenz. Neue Tatsachen haben sich seit
der letzten ermittlungsrichterlichen Entscheidung erkennbar
nicht ergeben, sodass die Eilkompetenz der Staatsanwalt-
schaft nicht wieder auflebte und sich die gleichwohl erfolgte
Anordnung daher als rechtswidrig erweist.

2. Fehlerfolge einer rechtswidrigen Beweiserhebung
Der Strafprozessordnung sind Beweisverwertungsverbote als
Reaktion auf einen rechtswidrigen Beweiserhebungsakt
grundsatzlich fremd.?® Mit Recht fithrt das OLG Oldenburg
daher im Ausgangspunkt aus, dass ,,nicht jeder Verstof§ gegen
eine Beweiserhebungsvorschrift ein Verwertungsverbot zur
Folge hat. Vielmehr ist diese Frage jeweils nach den Umstin-
den des Einzelfalles, insbesondere nach der Art des Verbotes
und seines Gewichtes sowie nach der Abwigung der wider-
streitenden Interessen zu entscheiden. Dabei bedeutet ein
Beweiserhebungsverbot die Ausnahme von dem Grundsatz,
dass das Gericht die Wahrheit zu erforschen und dazu die
Beweisaufnahme von Amts wegen auf alle Tatsachen und
Beweismittel zu erstrecken hat, die von Bedeutung sind, die
nur aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift oder aus
tbergeordneten wichtigen Grinden im Einzelfall anzuerken-
nen ist.“?!

Gemessen hieran ist fiir die vom Beschuldigten mglicher-
weise begangene Straftat festzuhalten, dass sie nicht un-
erhebliche Bedeutung hat, was durch den Strafrahmen und
die Moglichkeit, eine Freiheitsstrafe zu verhingen, sowie
durch § 69 II StGB - die regelhaft in Betracht kommende
Mafiregel einer Fahrerlaubnisentziehung — belegt wird. Das
Gewicht des Verfahrensverstofles ist differenziert zu be-
trachten (,Erfolgsunrecht®). Zunichst ist zu priifen, welches
Gewicht den durch den Verfahrensverstof§ betroffenen recht-
lich verbiirgten Positionen des Beschuldigten zukommt.
Hierbei ist zu beachten, dass die hier fehlende richterliche
Anordnung nicht grundgesetzlich abgesichert ist; es handelt
sich allein um eine in § 81a II StPO einfach-gesetzlich ge-
wihrleistete Verfahrensgarantie.?? Weiterhin ist das Hand-
lungsunrecht des anordnenden Beamten zu bestimmen. Die-
ser hat sich nicht etwa — gar von Beginn an — grob fahrlissig
oder gar bewusst tiber den Richtervorbehalt hinweggesetzt,
sondern hat diesen zunichst pflichtbewusst anerkannt und
zwei Richter mit dem Fall befasst. Dass er trotz seiner hier-
durch entfallenen Eilzustiandigkeit die Mafinahme gleichwohl
selbst angeordnet hat, verleiht seinem Handeln jedenfalls
nicht den Charakter einer bewussten Umgehung. Thm konnte
die erst etwa ein Jahr spiter ergangene Verfassungsgerichts-
entscheidung nicht bekannt sein. Etwaige Dokumentations-

18 OLG Oldenburg BeckRS 2016, 13296.

19 Vgl. BVerfG NJW 2015, 2887 Rn. 82, 83, 87, 92, 94.

20 Vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO Einl. Rn. 55a.

21 OLG Oldenburg BeckRS 2016, 13296; ferner hierzu Meyer-Gofiner/Schmitt/
Schmitt (Fn. 3) StPO Einl. Rn. 55a.

22 Soauch BVerfG NJW 2015, 2887 Rn. 66.



WAV N N :1W: N g 333 43 Vo)XY LERNBEITRAG STRAFRECHT - AKTUELLE ENTWICKLUNGEN DER RECHTSPRECHUNG

mingel sind ebenfalls nicht erkennbar.?® Vor dem Hinter-
grund dieser Abwigung** erzwingt der Rechtsfehler nach
Ansicht der Verf. — entgegen dem OLG Oldenburg und bei
entsprechender Argumentation in der Priifung — nicht die
Annahme eines Beweisverwertungsverbotes,? sodass sich die
hieran etwa ankniipfende Frage, ob ein Angeklagter der Ver-
wertung der rechtswidrige erlangten Erkenntnisse bis zum
Zeitpunkt des § 257 StPO widersprechen muss, hier nicht
stellt.?

D. BEWERTUNG UND AUSBLICK
Die exemplarisch dargestellte Entscheidung des OLG Olden-
burg zeigt auf, welche Unsicherheiten in der Rechtspraxis

derzeit vor dem Hintergrund der jiingsten Senatsentschei-
dung des BVerfG bestehen.

I. Beweisverwertungsverbot als Ausnahmefehlerfolge
Zunichst wird deutlich, dass der Abwigung der im Einzelfall
bei der Prifung eines Beweisverwertungsverbots widerstrei-
tenden Interessen erhebliche Bedeutung zukommt. Sie darf
nicht schematisch vorgenommen werden; der vorschnelle
Schluss auf ein objektiv willkiirliches Verhalten der Ermitt-
lungsbehorden kann den Blick auf wichtige Umstinde des
Einzelfalles verstellen. Ein willkiirliches Verhalten der Er-
mittlungsbehorden liegt nach Ansicht der Verf. insbesondere
dann fern — und wird auch nicht etwa vom BVerfG in seiner
Entscheidung aus dem Juli 2015 dekretiert —, wenn die Er-
mittlungsbehorden ihre Sensibilitat fiir den Richtervorbehalt
durch eine Kontaktaufnahme zum Richter erkennen lassen,
weiter thren Dokumentationspflichten?” nachkommen und
hierbei sogar ein Staatsanwalt handelt.

Il. Das ,Befassen” als Aufgabe der Fachgerichte

Das OLG Oldenburg hat aber tiberdies die Gelegenheit ver-
saumt, dem vom BVerfG in die Regelungssystematik ermitt-
lungsbehordlicher Eilkompetenz eingefithrten — nunmehr
zentralen — Begriff des ,Befassens“ niher zu konturieren.
Anlass hierzu hitte schon die von den Gerichten zu gewihr-
leistende Rechtssicherheit fiir die Ermittlungsbehorden gege-
ben; hier ist derzeit eine nahezu angstliche Unsicherheit zu
beobachten. Erst recht aber lassen sich den Entscheidungs-
griinden des BVerfG selbst Anhaltspunkte dafiir entnehmen,
dass die Fachgerichte diese Frage — freilich im Lichte der
verfassungsgerichtlichen Entscheidungsgriinde — auszudeuten
haben. Wie aber konnte ein Begriffsverstindnis aussehen,
welches einerseits die verfassungsgerichtlichen Mafigaben
wirkméchtig umsetzt, und andererseits die notwendige
Rechtsklarheit fir eine effektive, nicht zu Strafverfolgungs-
licken fithrende und am verfassungsrechtlichen Abwigungs-
topos der Funktionsfihigkeit der Strafrechtspflege orientier-
ten Rechtsanwendung bietet? In der hier gebotenen Kiirze
nur soviel:

1. .Befassen” als Prozesshandlung

Die Entscheidungsgriinde des BVerfG selbst geben zunichst
einen Fingerzeig fir eine rechtspraktisch mogliche und ver-
fassungsrechtlich dem Vorrang des Ermittlungsrichters Rech-
nung tragende Losung. Denn simtlichen verbundenen Ver-
fassungsbeschwerden gingen jeweils Prozesserklirungen der
Staatsanwaltschaft voraus (Antrdge auf Erlass von Durch-
suchungsbeschliissen), mit denen sie jeweils die richterliche
Prifung der Anordnungsvoraussetzungen erwirkte.”® Schon
vor diesem Hintergrund ist es nicht etwa fernliegend an-
zunehmen, dass fiir das BVerfG der Antrag als prozessuale

Erwirkungshandlung® der Staatsanwaltschaft fiir das ,Be-
fassen des Ermittlungsrichters konstitutiv gewesen ist. Hier-
fur spricht tiberdies, dass sich der Senat einer strafprozessua-
len Begrifflichkeit bedient, die etwa im Strafvollstreckungs-
recht fir die ortliche Zustindigkeit mafigeblich ist. So ist
nach § 462211 StPO die Strafvollstreckungskammer zustin-
dig, in deren Bezirk die Strafanstalt liegt, in die der Verurteil-
te zu dem Zeitpunkt aufgenommen ist, in dem das Gericht
mit der Sache befasst ist. Das ,,Befassen“ des Vollstreckungs-
gerichts beginnt nach allgemeiner strafvollstreckungsrecht-
licher Ansicht in den Fillen, in denen keine Entscheidung
von Amts wegen veranlasst ist®, mit dem Eingang eines ent-
sprechenden Antrags bei Gericht.’! Angesichts dessen er-
scheint der begriffliche Ankniipfungspunkt des BVerfG gera-
de nicht zufillig und es dringt sich auf, die hierzu ergangene
und gefestigte fachgerichtliche Rechtsprechung im Lichte der
verfassungsgerichtlichen Mafigaben zum Richtervorbehalt
fruchtbar zu machen. Dies gilt erst recht mit Blick auf die
moderne Lehre von den Prozessvoraussetzungen.’? Dieser ist
der Begriff eines Befassungsverbots bekannt. Danach ist ei-
nem Gericht, etwa im Falle fehlender Zustindigkeit,”> eine
inhaltliche Befassung mit der Sache wegen einer dauerhaft
fehlenden Verfahrensvoraussetzung schlicht verboten.

2. Rechtssicherheit und Handlungsfahigkeit

Diese rechtlichen Ankntipfungspunkte eroffnen auch fiir die
vom OLG Oldenburg entschiedene Verfahrenskonstellation
einen die notwendige Rechtssicherheit fiir die beteiligten Be-
horden vermittelnden Losungsweg. Denn selbst wenn man in
der — vom OLG Oldenburg nicht priziser ausgefiihrten —
ersten Kontaktaufnahme zwischen Ermittlungsorgan und
dem Ermittlungsrichter des AG M. einen Antrag auf Erlass
einer richterlichen Anordnung nach § 105 StPO erblickte,
konnte dieser nicht den Wegfall ermittlungsbehordlicher Eil-
kompetenz bewirken. Wire dieser Ermittlungsrichter nim-
lich tatsichlich sachlich unzustindig gewesen, wire thm mit
Blick auf das dann bestehende Befassungsverbot jede Ent-
scheidung in dieser Sache verboten gewesen. Dann aber hit-
ten die Ermittlungsbehorden weder ihre Eilkompetenz noch
ihre Befugnis, einen weiteren Richter mit der namlichen Sa-
che zu ,befassen®, verloren. Die gegenteilige Ansicht misste
den Ermittlungsbehorden — in einer mit dem Gebot einer
funktionstiichtigen Strafrechtspflege nicht zu vereinbarenden
Weise — auch im Falle einer Antragsstellung beim unzustin-
digen Gericht jede weitere Handlungsbefugnis versagen. Dies
wiirde namentlich die besonders praxisrelevanten Fille erfas-
sen, in denen der Bereitschaftsstaatsanwalt etwa eine veraltete
Liste des richterlichen Bereitschaftsdienstes vorliegen hat

und - nachts — den sachlich unzustindigen Richter ,befasst“.
Da im Fall des OLG Oldenburg aber beide Ermittlungs-

23 Hierzu BVerfG NJW 2015, 2887 (2792).

24 Anders als in der Konstellation des OLG Oldenburg mag im hier gebildeten Fall
noch beriicksichtigt werden, dass die Anordnung hier ein Staatsanwalt getroffen
hat und die Eingriffstiefe daher nicht so schwer wiegt, als wenn ein juristisch nicht
umfassend geschulter Polizeibeamter die Anordnung getroffen hitte.

25 So auch Ventzke NStZ 2016, 747 (751).

26 Vgl. hierzu Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO § 81a Rn. 34.

27 Vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO § 105 Rn. 3.

28 BVerfG NJW 2015, 2887 Rn. 82, 83, 87, 92, 94.

29 Vgl hierzu nur Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO Einl. Rn. 95.

30 Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO § 462a Rn. 10; LR/Graalmann-
Scheerer, StPO, 26. Aufl. 2006 ff., StPO § 462a Rn. 15.

31 LR/Graalmann-Scheerer (Fn. 29) StPO § 462 a Rn. 16; KK-StPO/Appl, Karlsruher
Kommentar zur StPO, 7. Aufl. 2013, StPO § 462 a Rn. 18.

32 Vgl. auch hierzu nur Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO Einl. Rn. 143.

33 Vgl. Meyer-Gof8ner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO Vor § 7 Rn. 7.
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richter ein Befassungsverbot angenommen und jede Ent-
scheidung in der Sache abgelehnt hatten, ging den Ermitt-
lungsbehorden — entgegen der Ansicht des OLG Oldenburg
— ihre Eilkompetenz zu keiner Zeit an einen ,befassten®
Richter verloren.®*

3. Umgehungsgefahren?

Diesem Begriffsverstindnis kann nicht mit Erfolg entgegen
gehalten werden, dass es den Ermittlungsrichtern faktisch die
Moglichkeit belisst, auch bei ,einfachen Sachverhalten® auf
eine Aktentibersendung zu bestehen und dieserart — vorgeb-
lich — den Richtervorbehalt zu desavouieren. Zunichst hat es
die Staatsanwaltschaft in der Hand, den vorgeblich ,unwil-
ligen“ Richter durch einen Antrag zu befassen und auch
weiterhin nicht zu schonen; mag dies auch wegen einer im
Einzelfall verweigerten mindlichen Entscheidung den Be-
weismittelverlust besorgen lassen. Freilich: Das hier vertrete-
ne Rechtsverstindnis konnte dazu fihren, dass die Ankla-
gebehorde — ohne einen ausdriicklichen Antrag an den Er-
mittlungsrichter zu stellen — vorab aufklirt, ob dieser zurei-
chend Zeit hat, um die Voraussetzungen der begehrten
Zwangsmafinahme zu priifen; verneint dieser — etwa wegen
vordringlicherer (Haft-)Sachen — und steht auch ein Vertreter
in der von der Staatsanwaltschaft als geboten angesehenen
Zeitspanne nicht bereit, ist diese — wegen des ihr durch das
Legalitatsprinzip zugeschriebenen Wachteramts® — verant-
wortlich und verpflichtet, die Mafinahme selbst anzuordnen
und hierbei saimtlichen Dokumentationspflichten zum Zwe-
cke nachtriglicher Uberpriifbarkeit der Annahme ihrer Zu-
standigkeit zu entsprechen. Anhaltspunkte fir eine Umge-
hung oder Entwertung des Richtervorbehalts vermittelt die-
ses, den Vorrang der richterlichen Anordnungskompetenz
gerade anerkennende und durch die notwendige Rechtsklar-
heit einem Stillstand der Strafrechtspflege im Einzelfall gera-
de vorbeugende Vorgehen nicht.’

4. Nicht zuletzt: effektive richterliche Kontrolle ohne
Aktenvorlage?

Schliellich: Das BVerfG hebt aktuell abermals die besondere
rechtsstaatliche Bedeutung des Richtervorbehalts hervor. Es
betont mit Recht, dass insbesondere das bestehende Rechts-
schutzbediirfnis des tber eine drohende Zwangsmafinahme
in Unkenntnis belassenen Beschuldigten (§ 33 IV StPO)*
eine eigenverantwortliche richterliche Uberpriifung der Er-
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mittlungen erfordert,”® die gerade auf eine vorbeugende
Kontrolle der Mafinahme durch eine unabhingige und neu-
trale Instanz abzielt.”” Wie diese praventive Kontrolle aber —
selbst bei vermeintlich einfach gelagerten Sachverhalten —
ohne objektivierbare und dokumentierte Ermittlungsergeb-
nisse gelingen soll, bleibt weiterhin verfassungsgerichtlich
unbeantwortet. Das BVerfG scheint davon auszugehen, dass
sich der Richter schlicht auf die Angaben der Ermittlungs-
behorden verlassen muss. Kann solches aber wirklich den
zugleich hochgehaltenen eigenverantwortlichen richterli-
chen Rechtsschutz meinen? Liegt die Annahme einer solchen
Vertrauensbezichung im Verhaltnis zwischen der Staats-
anwaltschaft und ihren exekutivischen Ermittlungspersonen
nicht viel niher (§ 152 GVG)? Und nicht zuletzt: Wenn das
BVerfG wirklich einen Schwenk — weg vom Rechtsschutz-
richter®, hin zum ,ermittelnden® Richter*! — vorgenommen
haben sollte, was hitte das fiir die — bisher neutrale — Stellung
des Ermittlungsrichters insgesamt, etwa bei Zeugenverneh-
mungen und bei der Belehrung zeugnisverweigerungsberech-
tigter Zeugen sowie fur Fragen der Verwertbarkeit richterli-
cher Vernehmungen trotz § 252 StPO, zur Folge? Darf er —
ja muss er im Sinne einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege
— diesen Zeugen fortan den Sinn eines Verzichts auf § 52
StPO nahelegen? Es bleibt vieles durch die Fachgerichte zu
kliren.*?

34 Soweit im Strafvollstreckungsrecht als mit der Sache befasstes Gericht auch ein
moglicherweise zustindiger Spruchkorper verstanden wird, ist diese Auslegung
durch die Besonderheiten des Strafvollstreckungsrechts und der durch § 462a I
StPO auch abgesicherten grundrechtsgleichen Garantie auf den gesetzlichen Rich-
ter zu erkliren (vgl. nur LR/Graalmann-Scheerer [Fn. 29] StPO § 462 a Rn. 171f.);
im Rahmen des Richtervorbehalts sind vergleichbare Erwigungen nicht geboten.

35 Vgl. BVerfGE 133, 168 Rn. 91ff.; Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt (Fn. 3) StPO
Einl. Rn. 87.

36 Vgl. in diesem Sinne jiingst auch OLG Koln BeckRS 2016, 20547.

37 BVerfG NJW 2015, 2887 Rn. 59.

38 BVerfGE 96, 44 (51).

39 BVerfG NJW 2005, 1637; ferner nur SK-StPO/Wobhlers/Jiger, Systematischer
Kommentar StPO, 5. Aufl. 2016, StPO § 105 Rn. 17 mwN; NK-GG/Hornig,
Nomos Kommentar GG, 11. Aufl. 2016, GG Art. 13 Rn. 12.

40 Vgl hierzu SK-StPO/Wobhlers/Jiger (Fn. 37) StPO § 105 Rn. 16 mwN.

41 So Rabe v. Kiihlewein NStZ 2015, 618 (623).

42 So waren erst jlingst besonders examensrelevante Fragen der ermittlungsbehérdli-
chen Eilkompetenz wieder Gegenstand auch héchstrichterlicher Rspr. Hingewie-
sen werden soll daher erginzend an dieser Stelle auf BGH BeckRS 2016, 11272,
hierzu Jiger JA 2016, 710 (grobe Verkennung des Richtervorbehalts); BGH NStZ
2016, 551 mAnm Schneider; OLG Diisseldorf BeckRS 2016, 13617 (grobliche Miss-
achtung des Richtervorbehalts); vgl. ferner den Beitrag zum Themenkreis von
Mosbacher in JuS 2016, 706.



