Rechtsprechung

§§ 105, 261, 337 StPO

Die Eilkompetenz der Staatsanwaltschaft

BGH, Beschl. v. 19.07.2023 - 5 StR 165/23, BeckRS 2023, 27852

Leitsatze

1. Wegen des Ausnahmecharakters der nichtrichterlichen Anordnung und wegen der sichernden Schutzfunktion des Richtervor-
behalts fiir das Grundrecht aus Art. 13 Abs. 1 GG ist das Tatbestandsmerkmal der ,Gefahr im Verzug” eng auszulegen. Reine Speku-
lationen, hypothetische Erwdgungen oder lediglich auf kriminalistische Alltagserfahrungen gestitzte, fallunabhdngige Vermutun-
gen reichen fiir die Annahme von Gefahr im Verzug nicht aus. Die blof3e Méglichkeit eines Beweismittelverlusts genligt nicht.

2. Fiir die Uberpriifung der Annahme von Gefahr im Verzug ist allein die Lage in der Anordnungssituation maBgeblich.

3. Jede Durchsuchungsanordnung verliert durch Zeitablauf ihre rechtfertigende Kraft, weil sich ihre Entscheidungsgrundlage im
Lauf der Zeit vom Entscheidungsinhalt immer weiter entfernt. Eine Eilanordnung legitimiert dabei nur jene Eingriffe, die im unmit-
telbaren Fortgang ins Werk gesetzt werden und keinen Aufschub dulden.

4. Die Staatsanwaltschaft ist nach einer rechtméBigen Eilanordnung nicht gehalten, nachtréglich eine richterliche Genehmigung
einzuholen.

5. Die Unzulassigkeit oder Rechtswidrigkeit einer Beweiserhebung fiihrt nicht ohne Weiteres zu einem Beweisverwertungsverbot.
Ein Beweisverwertungsverbot ist von Verfassungs wegen aber bei schwerwiegenden, bewussten oder willkiirlichen Verfahrensver-
stoBen, bei denen die grundrechtlichen Sicherungen planmaBig oder systematisch auBer Acht gelassen worden sind, geboten.

Fall
A und B sind wegen bandenmafigen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge angeklagt.

Das zugrundeliegende Ermittlungsverfahren wurde durch Erkenntnisse aus Telefonliberwachungsmaf3nahmen und
Observationen bestimmt. Hierauf gestiitzt wurden Durchsuchungsbeschlisse fir die Wohnungen der Angeklagten
sowie eine vermeintliche ,Bunkerwohnung” durch das zustandige Amtsgericht erlassen. Wenige Tage spdter wurden
A und B bei Betreten einer noch unbekannten Wohnung observiert, welche sie kurze Zeit spater mit einer Reisetasche
verlieBen. Aufgrund der Erkenntnisse aus der laufenden Telefoniiberwachung bestand der Verdacht, dass sich in der
Reisetasche Betdubungsmittel befanden. A und B wurden sodann auBler Sichtweite der Wohnung in der Nahe eines
Pkw um 14:40 Uhr vorlaufig festgenommen. Bereits um 14:38 Uhr, dann nochmals um 14:40 Uhr, versuchte die
Staatsanwaltin, den im Bereitschaftsdienst befindlichen Ermittlungsrichter telefonisch zu erreichen, um sowohl eine
Durchsuchung des Pkws als auch der Wohnung zu ermdéglichen. Von der Geschaftsstelle wurde mitgeteilt, dass der
Richter zu Tisch sei. Die Staatsanwaltin ordnete sodann um 14:51 Uhr wegen maoglichen Beweismittelverlusts selbst die
Durchsuchung der Wohnung an. Laut eines von ihr gefertigten Vermerks hatte sie den Einsatzleiter der Ermittlungs-
behoérde zuvor nach der Eilbedirftigkeit befragt und zur Antwort erhalten, dass weitere Personen in der Wohnung
sein konnten, die Beweismittel vernichten konnten. Um 14:56 Uhr erreichte die Staatsanwaltin den diensthabenden
Richter, der mundlich die Durchsuchung des Pkw anordnete. Eine richterliche Anordnung der Durchsuchung der
Wohnung oder eine Bestatigung ihrer eigenen Anordnung holte sie bei dieser Gelegenheit nicht ein. Ab 15:00 Uhr
begaben sich Beamte zur Wohnung und sicherten diese von auBen ab. Nachdem der Versuch einer Offnung der
Wohnung mittels im Pkw der Angeklagten aufgefundener Schliissel misslungen war, wurde die Wohnung um 16:00
Uhr durch einen Techniker gedffnet und durchsucht. Es befand sich niemand in den Rdumlichkeiten. In der Wohnung
wurden Betdaubungsmittel sowie weitere Beweismittel sichergestellt.

In der Hauptverhandlung widersprachen A und B der Verwertung der aufgrund der Durchsuchung der Wohnung ge-
wonnenen Beweismittel. Beide werden schuldig gesprochen und zu langjdhrigen Freiheitsstrafen verurteilt. A und B
legen jeweils zuldssig Revision ein und erheben die Rlge der Verletzung formellen sowie materiellen Rechts. Haben
die Revisionen Erfolg?

Gutachten

In systematischer Hinsicht ist die Priifung von Beweisverwertungsverboten dem Verfahrensrecht zugehérig, denn es bestimmt den
Umfang des Beweismaterials, den das Tatgericht auf seinem Weg zur Urteilsfindung benutzen darf (vgl. Meyer- Goner/Schmitt, StPO,
67. Aufl. 2024, § 261 Rn. 40 m.w.N.; Kock/Neumann, AS-Skript Strafurteil und Revisionsrecht in der Assessorklausur [2023], Rn. 439 ff.).



Rechtsprechung

Nach h.M. bedarf es daher der Erhebung einer Verfahrensriige in der Revision.
Die Revision hat Erfolg, wenn das Urteil auf einer Verletzung des Gesetzes beruht, § 337 Abs. 1 und 2 StPO.
Vgl. Meyer-GoR3ner/Schmitt § 98 Rn. 6 m.w.N.

Es kdnnte ein Versto gegen § 261 StPO vorliegen, soweit die aus der Durchsuchung hervorgegangenen Beweismit-
tel einem Beweisverwertungsverbot unterliegen. Hiernach darf das Tatgericht seine Uberzeugung nur auf solche
Beweismittel stlitzen, die in einem prozessual ordnungsgemaflen Verfahren zustande gekommen sind. Eine Unver-
wertbarkeit der gewonnenen Erkenntnisse kdnnte anzunehmen sein, wenn die Eilanordnung der Staatsanwaltschaft
unter VerstoB gegen den in § 105 Abs. 1 StPO angeordneten Richtervorbehalt erlassen worden ware. Eine Eilzustan-
digkeit der Staatsanwaltschaft ist hiernach lediglich dann eroffnet, wenn Gefahr im Verzug zu begriinden ist. Dies ist
anzunehmen, wenn die richterliche Anordnung nicht eingeholt werden kann, ohne dass der Zweck der MaBnahme
gefahrdet wird.

"

Der Senat fiihrt in seiner Entscheidung weiter aus, dass die Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,Gefahr im Verzug
Sache der Gerichte sei. Sie hatten die Rechtsanwendung der Behdrden uneingeschrankt nachzupriifen; ein Beurteilungsspielraum
der Strafverfolgungsbehérden bestehe hierbei nicht.

»[17]1 Wegen des Ausnahmecharakters der nichtrichterlichen Anordnung und vor allem wegen der sichernden
Schutzfunktion des Richtervorbehalts fiir das Grundrecht aus Art. 13 Abs. 1 GG ist diese Vorgabe eng auszulegen.
Reine Spekulationen, hypothetische Erwdagungen oder lediglich auf kriminalistische Alltagserfahrungen gestiitzte,
fallunabhédngige Vermutungen reichen daher fiir die Annahme von Gefahr im Verzug nicht aus. Eine solche muss
vielmehr mit Tatsachen begriindet werden, die auf den Einzelfall bezogen sind. Die bloBe Mdglichkeit eines Be-
weismittelverlusts genligt nicht.”

1. Fraglich ist zunachst, ob die Tatsache, dass die Wohnung erst 70 Minuten nach der Durchsuchungsanordnung ge-
offnet werden konnte, die RechtmaBigkeit der Anordnung selbst oder ihre Vollziehung bertihrt.

Der Senat weist in seiner Entscheidung nochmals ausdriicklich darauf hin, dass die Gefahrenprognose zur Entscheidung tiber die
Frage einer Eilkompetenz nach § 105 Abs. 1 StPO aus der ,,ex-ante”-Position zu treffen ist.

,[20] Auf die RechtmiBigkeit der Anordnung ... bleibt dies ... ohne Auswirkung. Denn fiir die Uberpriifung der
Annahme von Gefahr im Verzug ist allein die Lage in der Anordnungssituation mageblich. Dabei ist zu berlick-
sichtigen, wie grof3 der Beurteilungs- und Handlungsdruck war oder ob ausreichend Zeit fuir Riicksprachen mit
Kollegen und Vorgesetzten sowie zwischen Polizei und Staatsanwaltschaft bestand. Ferner sind die
si-tuationsbedingten Grenzen von Erkenntnismdglichkeiten in Rechnung zu stellen, deren mdgliche Unvollstan-
digkeit und vorlaufige Natur. Dass der spate Vollzug der Durchsuchung vorliegend durch Umstande bedingt ge-
wesen ware, welche fir die Staatsanwaltin schon zum Zeitpunkt der Anordnung erkennbar waren und daher in
ihre prognostische Einschatzung des zeitlichen Spielraums fiir weitere Kontaktversuche zum Gericht hatten ein-
gehen missen, ist nicht erkennbar.

Nach st.Rspr. wird die Vollstreckung einer richterlichen Anordnung - abhédngig von der konkreten Ermittlungslage — spatestens
nach Ablauf eines halben Jahres unzuldssig (vgl. Meyer-Go8ner/Schmitt § 105 Rn. 8a). Diese Grundsatze sind auf eine Eilanord-
nung, die ihre Legitimation durch eine dynamische Einsatzlage mit unmittelbarem Handlungsbedarf erfahrt, nicht zu Gbertragen.

[21] Auch der Vollzug der Durchsuchung war durch die Anordnung der Staatsanwaltin noch hinreichend ge-
deckt. [22] Allerdings steht es bei einer kraft Eilkompetenz ergangenen Durchsuchungsanordnung nicht im Be-
lieben der Ermittlungsbehdrden, wann sie von ihr Gebrauch machen ... Schon allgemein gilt, dass jede Durchsu-
chungsanordnung durch Zeitablauf ihre rechtfertigende Kraft verliert, weil sich ihre Entscheidungsgrund-lage
im Lauf der Zeit vom Entscheidungsinhalt immer weiter entfernt. Sie darf nur vollstreckt werden, solange sich die
fur den Erlass mal3geblichen Umstdnde nicht wesentlich geandert haben. Fir eine Eilanordnung kommt hinzu,
dass sie schon ihrem Wesen nach nur Eingriffe zu legitimieren vermag, die im unmittelbaren Fortgang ins Werk
gesetzt werden. Nur fiir solche, keinen Aufschub duldende MaBBnahmen besteht die Zustandigkeit der Ermitt-
lungsbehorden, nur fiir solche darf sie ausgelibt werden und kann dann auch nur ein unverziigliches Handeln ge-
statten.

[23] Dem haben die Ermittlungsbehdrden vorliegend jedoch hinreichend Rechnung getragen. Die Durchsuchung
wurde unverziiglich, namlich schon wenige Minuten nach der Anordnung, mit der Absicherung der Wohnung von
auBen ins Werk gesetzt. Die Bemiihungen wurden sodann ohne Unterbrechung bis zur Offnung der Wohnung
fortgesetzt. Dem Einzelfall geschuldete Verzogerungen, etwa durch technische Schwierigkeiten, beenden die Le-
gitimitat des Vollzugs der Eilanordnung nicht.”

Im vorliegenden Fall kdnnte jedoch eine anderweitige Beurteilung gerechtfertigt sein, da nur wenige Minuten nach
der Durchsuchungsanordnung der Richter telefonisch erreicht werden konnte.
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Rechtsprechung

Eine Uberlegung die nicht zuletzt fiir den Alltag wenig praktikabel wiére, da weder Bereitschaftsstaatsanwilte in Nacht- oder Tages-
diensten noch die Einsatzkrafte vor Ort eine standige Nachpriifung des Vorliegens der Anordnungsvoraussetzungen vor Abschluss
der MaBnahme gewdhrleisten kénnten.

,[24] ... [Die] Staatsanwaltschaft ist nach einer rechtmaBigen Eilanordnung nicht gehalten, nachtraglich eine
richterliche Genehmigung einzuholen ... Ergibt sich eine Mdglichkeit hierzu ausnahmsweise noch vor Beginn der
... Durchsuchung, so gilt nichts anderes. Ansonsten misste der anordnende Beamte fortwahrend einerseits Ver-
bindung mit den Vollzugskraften halten und andererseits Kontaktversuche zum Gericht unternehmen, nur um
Letzteres um Entscheidung ersuchen zu kénnen, sofern dessen Erreichbarkeit schneller eintritt als der Vollzug der
MaBnahme beginnt.”

2. Fraglich ist jedoch, ob die Voraussetzungen fiir die Annahme von Gefahr im Verzug tatsachlich vorlagen, § 105
Abs. 1 StPO.

»[27] Dass ... schon bei Abwarten einer richterlichen Entscheidung ein Beweismittelverlust gedroht hatte, ist
durch die Dokumentation der vorliegenden Anordnung nicht belegt. Diese enthélt allein den Hinweis des Ein-
satzleiters auf die — offensichtlich abstrakte - Mdglichkeit der Anwesenheit weiterer Beteiligter in der Wohnung.
Konkrete Anhaltspunkte dafiir werden nicht benannt. Ebenso wenig finden sich dort Aussagen zu der Frage, ob
die Angeklagten bei ihrer Festnahme noch Gelegenheit hatten, andere Beteiligte zu warnen, sowie generell zur
Einschatzung der Gefahr, dass etwa in der Wohnung sich aufhaltende Personen von der auBBer Sichtweite vorge-
nommenen Festnahme unmittelbar erfahren und deshalb Anlass zur Vernichtung von Beweismitteln sehen
kdnnten. [28] Der im Vermerk noch sehr abstrakt beschriebenen Gefahr eines Beweismittelverlusts stand zum
Zeitpunkt der Anordnung zudem eine hohe Wahrscheinlichkeit gegeniiber, zeitnah eine richterliche Entschei-
dung herbeifiihren zu kénnen.”

3. Es bleibt daher zu priifen, ob ein solcher VerstoB3 gegen den Richtervorbehalt aus § 105 Abs. 1 StPO auch ein Ver-
wertungsverbot fiir die im Rahmen der Durchsuchung gewonnenen Beweismittel zur Folge hat.

In seiner Begriindung fiihrt der Senat weiter aus, dass auch die verantwortliche Staatsanwaltin bei ihrer Entscheidung davon aus-
gehen durfte, dass eine richterliche Anordnung ergangen worden ware, da bereits zuvor in dieser Sache mehrere Durchsuchungs-
beschliisse vom Ermittlungsrichter erlassen worden waren. Bestatigt werde dies auch durch die im Anschluss ergangene Durchsu-
chungsanordnung fiir den Pkw der Angeklagten (sog. hypothetisch rechtmaBiger Ermittlungsverlauf).

,[30] Die Unzuldssigkeit oder Rechtswidrigkeit einer Beweiserhebung flihrt nicht ohne Weiteres zu einem Beweis-
verwertungsverbot; dies gilt auch fiir Falle einer fehlerhaften Durchsuchung. Ein Beweisverwertungsverbot ist von
Verfassungs wegen aber zumindest bei schwerwiegenden, bewussten oder willkiirlichen Verfahrensversto-
Ben, bei denen die grundrechtlichen Sicherungen planmafig oder systematisch auBer Acht gelassen worden sind,
geboten. Das kommt in Betracht, wenn der Richtervorbehalt bewusst missachtet oder seine Voraussetzungen in
gleichgewichtig grober Weise verkannt wurden.

[31] Eine derart massive Rechtsverletzung steht vorliegend jedoch nicht im Raum. Hiergegen sprechen im Rah-
men der gebotenen Abwdgung neben dem erheblichen Gewicht der in Rede stehenden Straftaten bereits die
immerhin vorhandene, wenn auch noch eher abstrakte Gefahr eines Beweisverlustes, der in einer dynamischen
Zugriffslage unternommene zweimalige Versuch der vorherigen Kontaktaufnahme zum Gericht sowie der Um-
stand, dass die betroffene Wohnung ausschlieBlich als ,Bunker’ fiir die Lagerung von Betdaubungsmitteln diente
und schon bei Anordnung der Durchsuchung kein Anhaltspunkt fiir eine Nutzung zu Wohnzwecken bestand.”

Ergebnis: Ein Beweisverwertungsverbot und somit eine Verletzung des § 261 StPO liegen nicht vor. Die Revisionen
sind als unbegriindet zu verwerfen, § 349 Abs. 2 StPO.

StAin Dr. Christina Lang



