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gemaif
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Grundgesetz

gegebenenfalls

grundsitzlich

Gerichtsverfassungsgesetz

herrschende Meinung

Herausgeber

im Sinne des

im Sinne von

in Verbindung mit

Juristische Arbeitsblitter

Juristische Rundschau

Juristische Ausbildung

Juristische Schulung

Juristenzeitung

Landgericht

mit weiteren Nachweisen

Monatsschrift fiir deutsches Recht

Miinchener Kommentar

neue Fassung

Neue Justiz

Neue Juristische Online-Zeitschrift

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Juristische Wochenschrift Spezial
Nordrhein-Westfalen

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht Rechtsprechungs-Report
Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht Rechtsprechungs-Report
Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht

Neue Zeitschrift fiir Wirtschafts-, Steuer und Unternehmensstraf-
recht

Oberlandesgericht

Oberverwaltungsgericht
Ordnungswidrigkeitengesetz

Polizeigesetz des Landes Nordrhein-Westfalen
Reichsgesetzblatt

Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen
Randnummer

Rechtsprechung

Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung
Strafprozessordnung

Strafverteidiger

unter Umsténden

Urteil

Verwaltungsarchiv

Verfassungsgerichtshof

Verwaltungsgerichtsordnung

Zeitschrift fiir Wirtschaftsstrafrecht und Steuerstrafrecht
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WRV Die Verfassung des Deutschen Reichs

z.B. zum Beispiel

ZIS Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik
VAN Zeitschrift fiir das juristische Studium

ZPO Zivilprozessordnung

ZRP Zeitschrift fiir Rechtspolitik

ZStW Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
zust. zustimmend

Im Ubrigen wird auf Kirchner, Abkiirzungsverzeichnis der Rechtssprache, 11. Aufl. Berlin
2024, verwiesen.



Kapitel 1

Einleitung

A. Einfiihrung in die Thematik

Richterlichen Rechtsschutz gewihrt das Gesetz, bis auf einige Ausnahmen,
nachtriglich. Ein nachtriglicher Rechtsschutz reicht allerdings fiir einen effekti-
ven Schutz der betroffenen Grundrechtstriger nicht immer aus. Dies gilt etwa bei
heimlich durchgefiihrten staatlichen Mafinahmen oder schwerwiegenden Grund-
rechtseingriffen. Sind erhobene Beweise oder Informationen einmal erlangt, 1dsst
sich diese Schaffung ,,vollendeter Tatsachen™ nachtréglich nicht mehr riickgéngig
machen. Die nachtrigliche gerichtliche Uberpriifung einer bereits abgeschlosse-
nen Mafinahme und die Feststellung der Rechtswidrigkeit konnen daher nicht die-
selbe Wirkung wie ein Richtervorbehalt entfalten, dessen Ziel die ,,vorbeugende
Kontrolle der MaBnahme durch eine unabhingige und neutrale Instanz*! ist. Eine
vorbeugende Kontrolle erscheint insbesondere in den Féllen unerlésslich, in denen
bei derartigen nicht mehr riickgingig zu machenden Eingriffen die in Art. 19
Abs. 4 GG normierte Rechtsschutzgarantie ausgehohlt wiirde.”

Aus diesem Grund hat die Legislative Richtervorbehalte entwickelt. Die Exe-
kutive soll nicht frei iiber in Grundrechte eingreifende Maflnahmen bestimmen
konnen. Die Anordnungskompetenz dafiir soll vielmehr in der Regel in den Hén-
den der Judikative, genauer in den Hénden eines Richters, und nur im Ausnahme-
fall bei Gefahr im Verzug in den Hinden der Strafverfolgungsbehorden liegen.?
Das Bundesverfassungsgericht* sieht in dem Richter den unbeteiligten Dritten, der
,die Rechte der Betroffenen im Einzelfall am besten und sichersten wahren* und
so , fiir eine gebiihrende Beriicksichtigung der Interessen der Beteiligten sorgen®
konne. Diesen MaB3stab hat das BVerfG in seiner ersten fiir das Regel-Ausnahme-
Verhiltnis zwischen Richtervorbehalt und Eilkompetenz der Strafverfolgungsbe-
horden bei strafprozessualen Durchsuchungen und die Auslegung des Begriffs der
Gefahr im Verzug wegweisenden Entscheidung aus dem Jahr 2001 gesetzt.’ Diese
Entscheidung des BVerfG war zugleich eine Riige der Exekutive fiir ihre die Wirk-
samkeit des Richtervorbehalts untergrabende Praxis.®

! BVerfGE 139, 245, 265.

2 Putzke, ZJS 2015, 623, 623.

3 Putzke, ZJS 2015, 623, 623.

4 Nachfolgend ,,BVerfG*.

5 BVerfGE 103, 142, 151.

 Amelung, NStZ 2001, 337, 337; Putzke, ZJS 2015, 623, 623.
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Doch auch danach war in Teilen der Exekutive ein Bestreben erkennbar, ein
Strafverfahren moglichst effektiv zu fithren. An diesem Umstand allein kann zu-
nédchst keine Kritik geiibt werden. Denn zur Rechtfertigung seines Gewaltmono-
pols muss der Staat in der Lage sein, ein ausreichendes Maf} an Effektivitit der
Strafverfolgung im Allgemeininteresse zu gewihrleisten. Dabei ist jedoch stets als
Grenze zu beriicksichtigen: Das Recht bestimmt die Praxis und nicht die Praxis
das Recht.” Im Verhiltnis des Richtervorbehalts zur Eilkompetenz der Strafver-
folgungsbehorden bei Gefahr im Verzug die richtigen Grenzen aufzuzeigen, stellt
sich dabei als ein ,,permanentes Ringen* dar.® Dies zeigt sich einmal mehr bei der
im Jahr 2015 vom BVerfG zu beantwortenden Frage nach der zeitlichen Grenze
der Eilkompetenz der Strafverfolgungsbehdrden bei strafprozessualen Durchsu-
chungen ab der Befassung des Ermittlungs- oder Eilrichters.

Mit seinem Beschluss vom 16. Juni 2015 hat das BVerfG eine weitere wesent-
liche Entscheidung zum Richtervorbehalt bei Eingriffen in das Wohnungsgrund-
recht gem. Art. 13 Abs.1 GG getroffen. Der Beschluss beinhaltet zum einen
eine Fortentwicklung des Richtervorbehalts bei Wohnungsdurchsuchungen gem.
Art. 13 Abs. 2 GG und setzt sich zum anderen mit der Eilkompetenz der Strafver-
folgungsbehorden bei Gefahr im Verzug und deren Grenzen auseinander. Damit
erginzt dieser Beschluss die grundlegende Entscheidung zum Richtervorbehalt und
der Eilkompetenz bei Gefahr im Verzug gem. Art. 13 Abs. 2 GG, § 105 Abs. 1 S. 1
StPO aus dem Jahr 2001 in fiir das Verhiltnis dieser beiden ganz mafigeblichen
Aspekten. Dazu zihlt die rechtliche Bewertung des seit langer Zeit umstrittenen
Problems des zumindest vermeintlich ,,unwilligen bzw. ,,mutwillig nicht recht-
zeitig entscheidenden Richters®. Bereits kurz nach der Grundsatzentscheidung
des BVerfG aus dem Jahr 2001 wurde intensiv iiber Verfahrensmoglichkeiten fiir
die Situation diskutiert, in der der Richter die sofortige Entscheidung tiber einen
gestellten Durchsuchungsantrag etwa mit dem Blick auf fehlende Akten oder die
Beschiftigung mit anderen dienstlichen Geschéften ablehnt.'

Die Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 2015 hat erhebliche Auswirkungen
auf die Praxis, da sie teils ginzlich neue Regeln und Anforderungen fiir die Zu-
sammenarbeit von Strafverfolgungsbehorden und Gerichten bei Wohnungsdurch-
suchungen formuliert und auch Gerichtsprésidien mit Blick auf die Justizorgani-
sation noch deutlicher in die Verantwortung genommen wurden.!'!

7 BVerfGE 133, 168, 235; 139, 245, 280.

8 Putzke, ZJS 2015, 623, 623.

% Vgl. hierzu aus der Rechtsprechung u.a. BGH NStZ 2006, 114, 115; LG Limburg NStZ-
RR 2009, 384, 385f.; LG Berlin NStZ 2010, 415, 415f.; vgl. hierzu aus der Literatur u.a.
Hofmann, NStZ 2003, 230ff.; Schulz, NStZ 2003, 635, 635f1.; Beichel/Kieninger, NStZ 2003,
10ff.; Krehl, NStZ 2003, 461, 463; Jahn, NStZ 2007, 255, 260; Brocke/Herb, NStZ 2009, 671,
674; Mosbacher, JuS 2009, 124, 125; ders., JuS 2010, 127, 131; Triick, JZ 2010, 1106, 1115f.

10 Rabe von Kiihlewein, NStZ 2015, 618, 618.

"' Rabe von Kiihlewein, NStZ 2015, 618, 618.
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B. Untersuchungsgegenstand der Arbeit

Das Verhiltnis des Richtervorbehalts und der Eilkompetenz der Strafverfol-
gungsbehorden bei Gefahr im Verzug betrachtend mochte diese Arbeit im Kern
die folgenden Fragen klidren: Welche Konsequenzen hat die verfassungsgericht-
liche Rechtsprechung zum Begriff der Gefahr im Verzug fiir die Eilkompetenz der
Strafverfolgungsbehdrden bei strafprozessualen Durchsuchungen einerseits und
welche diskutablen Losungsansitze existieren fiir die in diesem Zusammenhang
auftretende Fallgruppe des nicht rechtzeitig iiber einen gestellten Durchsuchungs-
antrag entscheidenden Richters andererseits?

In seiner Entscheidung aus dem Jahr 2015 musste das BVerfG im Kern iiber
die Fallkonstellation entscheiden, in der ein Ermittlungsrichter mit einem Durch-
suchungsantrag der Staatsanwaltschaft befasst wird, aber erst mit erheblicher Ver-
zdgerung entscheiden will oder kann. Das BVerfG vertritt hierzu die eindeutige
Haltung, mit der Befassung des zustdndigen Ermittlungs- oder Eilrichters durch
Stellung eines Antrags auf Erlass einer Durchsuchungsanordnung und der dadurch
erdffneten Moglichkeit priventiven Grundrechtsschutzes durch den Richter ende
die Eilkompetenz der Strafverfolgungsbehorden.!? Die Frage, ob die Eilkompetenz,
wegen Gefahr im Verzug auch ohne richterlichen Beschluss zu durchsuchen, nach
der Befassung des Ermittlungs- oder Eilrichters wieder auflebt, hat das BVerfG
klar verneint."?

Weigert sich demnach der erreichte Richter, aufgrund einer schriftlichen oder
allein telefonischen Anfrage eine Durchsuchung anzuordnen, entsteht fiir die
Strafverfolgungsbehorden ein mit Blick auf eine effektive Strafverfolgung und
Beweismittelgewinnung moglicherweise verhdngnisvolles Dilemma. Legt man die
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung, mit der Anfrage sei die Entscheidungs-
verantwortung vollstindig auf den Richter iibergegangen und die Strafverfolgungs-
behorden diirften bei unverdnderter Sachlage gar nicht mehr selbst entscheiden,
zugrunde, verbietet sich dadurch eine bis dahin in der Praxis angewandte Vorge-
hensweise, die durchaus als elegant galt. Dies betrifft insbesondere eilige Fallkons-
tellationen, in denen die Strafverfolgungsbehorden den Richter lediglich miindlich
kontaktieren und den Erlass einer Durchsuchungsanordnung beantragen.'* Weigert
sich der Richter, allein aufgrund einer miindlichen Anfrage eine (miindliche) Ent-
scheidung zu treffen und war es aus Sicht der Strafverfolgungsbehérden nicht
mehr mdglich, ihm noch rechtzeitig Akten vorzulegen oder die Bearbeitung eines
anderen richterlichen Dienstgeschifts abzuwarten, so sollte die Eilkompetenz der
Strafverfolgungsbehorden wieder aufleben, weil durch weiteren Aufschub der Ent-
scheidung etwa aufgrund von Aktenbeschaffung oder Bearbeitung eines anderen
Dienstgeschifts der Durchsuchungszweck durch eine nicht rechtzeitige richterliche

12 BVerfGE 139, 245, 273.
13 BVerfGE 139, 245, 275.
% Heghmanns, ZIS 2017, 499, 500.
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Entscheidung vereitelt worden wire.'’ Diese Praxis des Wiederauflebens der Eil-
kompetenz — aus welchen Griinden auch immer die richterliche Entscheidung nicht
rechtzeitig erfolgt, etwa weil der Ermittlungs- oder Eilrichter die Vorlage schrift-
licher Antragsunterlagen oder einer Ermittlungsakte fordert, Nachermittlungen
anordnet oder schlicht bis zum Eintritt der Gefahr eines Beweismitteverlusts noch
nicht entschieden hat — erklirte das BVerfG jedoch fiir unzulissig.'® Ohne einen
verfassungsgerichtlich zuldssigen praktischen Ansatz zur Losung dieses Problems
ist die bittere Konsequenz dieser Entscheidung des BVerfG, dass die Weigerung
des Richters zu einer sofortigen Entscheidung in manchen Fallkonstellationen zum
endgiiltigen Beweismittelverlust fiihrt."”

Daher gilt es in dieser Arbeit in einem ersten Schritt die wesentlichen Konse-
quenzen der verfassungsgerichtlichen Interpretation des Verhiltnisses von Rich-
tervorbehalt und Eilkompetenz zueinander sowie der Auslegung des Begriffs der
Gefahr im Verzug zu untersuchen und darzulegen. Hierbei sind insbesondere die
Folgen fiir das Problem des vermeintlich ,,unwilligen* bzw. ,,mutwillig® nicht
rechtzeitig entscheidenden Richters aufzuzeigen. In einem zweiten Schritt sind
schlieBlich mogliche, bereits in der Literatur diskutierte sowie neu erarbeitete Lo-
sungsansitze fiir dieses praktische Problem zu erortern und dabei einer kritischen
Bewertung unter Zugrundelegung der Mafistibe der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung zu unterziehen.

C. Gang der Arbeit

Diese Arbeit gliedert sich entsprechend dem soeben dargestellten Untersu-
chungsgegenstand neben dieser Einleitung (Kapitel 1) in die folgenden Kapitel:

Kapitel 2 beschiftigt sich mit der historischen Entstehungsgeschichte des Rich-
tervorbehalts bei Wohnungsdurchsuchungen sowie mit einer Begriffsbestimmung
und einer kurzen Darlegung der Funktionen des Begriffs der Gefahr im Verzug fiir
die strafprozessuale Aufgabenverteilung zwischen Ermittlungsrichter und Staats-
anwaltschaft. Daran ankniipfend werden die Funktionen und Kompetenzen bzw.
Zustandigkeiten der drei mitwirkenden Verfahrensbeteiligten im Ermittlungsver-
fahren dargestellt.

Im folgenden Kapitel 3 erfolgt eine inhaltliche Auseinandersetzung der ersten
fiir die Interpretation des Verhéltnisses von Richtervorbehalt und Eilkompetenz der
Strafverfolgungsbehorden sowie die Auslegung des Begriffs der Gefahr im Verzug
wegweisenden Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 2001. Dieser vorangestellt

15 Vgl. hierzu insbesondere BGH NStZ 2006, 114, 114f.; LG Limburg NStZ-RR 2009, 384,
385f.; Einmahl, NJW 2001, 1393, 1395; Hofmann, NStZ 2003, 230, 232; Schulz, NStZ 2003,
635, 636.

16 BVerfGE 139, 245, 275.

17 Heghmanns, ZJS 2017, 499, 500f.
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ist eine Darstellung des Befundes zur damaligen praktischen Wirksamkeit des
Richtervorbehalts und historischen Entwicklung der Rechtsprechung zur Inter-
pretation des Begriffs der Gefahr im Verzug vor der Entscheidung des BVerfG aus
dem Jahr 2001. SchlieBlich erfolgt eine Erorterung der verfassungsgerichtlichen
Interpretation des Merkmals der Gefahr im Verzug, des Umfangs der gerichtlichen
Uberpriifung dieses Merkmals und der Anforderungen an die einzelnen Instanzen
fiir eine wirksame Umsetzung des Richtervorbehalts in der Praxis. Zum Schluss
dieses Kapitels werden sowohl die Grundsatzkritik als auch die methodischen Er-
rungenschaften dieser Entscheidung behandelt.

Kapitel 4 und 5 bilden hierauf aufbauend den Hauptteil dieser Arbeit. Im An-
schluss an die Aufarbeitung des richtungsweisenden Urteils des BVerfG aus dem
Jahr 2001 schlieBt sich im Kapitel 4 eine Darstellung der inzwischen — mehr oder
weniger — auf dieser Grundlage allgemein anerkannten Voraussetzungen von Ge-
fahr im Verzugi.S.d. Art. 13 Abs. 2 GG und § 105 Abs. 1 S. 1 StPO und der Kom-
petenz zur Priifung des Vorliegens dieser Voraussetzungen an. Nach einer knappen
Erorterung einiger von der Rechtsprechung und Literatur diskutierten Fallgruppen
und Sachverhaltskonstellationen bei Wohnungsdurchsuchungen widmet sich dieses
Kapitel der einerseits praxisrelevanten und andererseits sehr konflikttrachtigen
Fallgruppe von Gefahr im Verzug trotz Richterkontakts besondere Aufmerksam-
keit. Dabei handelt es sich um die Fallgruppe des nicht rechtzeitig entscheidenden
Ermittlungs- oder Eilrichters, der teilweise auch als ,,unwillig®” bzw. ,,mutwillig*
nicht rechtzeitig entscheidend bezeichnet wird. Zunéchst erfolgt eine Erorterung
des Standes der Rechtsprechung und der Diskussion in der Literatur zu dieser
Fallgruppe bis zur Entscheidung des BVerfG im Jahr 2015. Diese Fallgruppe ver-
anlasste auch das BVerfG zur erneuten Auseinandersetzung mit dem Begriff der
Gefahr im Verzug und dem Regel-Ausnahme-Verhiltnis, sodass im Jahr 2015,
knapp 14 Jahre spiter, die zweite richtungsweisende Entscheidung des BVerfG
insbesondere zu den zeitlichen Grenzen der Eilkompetenz der Strafverfolgungs-
behorden bei Wohnungsdurchsuchungen erging. Das Kapitel 4 widmet sich daher
in einer intensiven Auseinandersetzung mit den wesentlichen Weichenstellungen
des Beschlusses des BVerfG erneut der Auslegung von Gefahr im Verzug sowie
dem Verhiltnis zum Richtervorbehalt, insbesondere ab der Befassung des Rich-
ters mit der Sache.

Kapitel 5 beinhaltet die Reaktionen der Rechtsprechung und Literatur sowie kri-
tische Anmerkungen zu diesem Beschluss des BVerfG. Nach einer kurzen Darstel-
lung der Ubernahme der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung durch den BGH
und die ober- sowie untergerichtliche Rechtsprechung setzt sich das Kapitel 5 mit
den Reaktionen, Bewertungen und kritischen Anmerkungen der Literaturstimmen
auseinander. Daran ankniipfend widmet es sich den Konsequenzen der verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung sowie praktischen Losungsansitzen aus der Literatur
fiir das Problem des nicht rechtzeitig entscheidenden Ermittlungs- oder Eilrichters.
Neben der Moglichkeit einer staatsanwaltlichen ,,informellen* Anfrage, der gesetz-
lichen Moglichkeit einer abgestuften Priifung durch den Ermittlungs- oder Eilrich-
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ter sowie der Nutzung des blof} miindlichen Anordnungsverfahrens erfolgt auch die
Erorterung eines spezifischen Begriffsverstandnisses des ,,Befassens‘ sowie poli-
zeirechtlicher MaBnahmen zur Gefahrenabwehr als weitere mogliche Losungen.
AbschlieBend werden in dem Kapitel 5 eigene Uberlegungen und Losungsansiitze
fiir das praktische Problem des nicht rechtzeitig entscheidenden Ermittlungs- oder
Eilrichters dargestellt. Nach der Erorterung einer moglichen Ausnahmeregelung
fiir bestimmte Deliktsgruppen des Strafrechts und einer im Ergebnis festgestell-
ten Unvereinbarkeit mit Art. 13 Abs. 2 GG widmet sich die Arbeit an dieser Stelle
der Frage einer Kontrollmoglichkeit der richterlichen Verantwortung und eines
moglichen praventiven Rechtsschutzes fiir die Strafverfolgungsbehorden fiir den
Fall der nicht ausreichenden Wahrnehmung dieser richterlichen Verantwortung.
Als weiterer Losungsansatz wird der heutige Fortschritt durch Digitalisierung ge-
nutzt und ein Softwareprogramm zur Abfrage des Beschéftigungs- bzw. Verfiig-
barkeitsstatus des Ermittlungs- oder Eilrichters vorgeschlagen, um insbesondere
die Fille der gleichzeitigen Beschiftigung mit mehreren dienstlichen Geschéften
in der Praxis effektiver 16sen zu konnen. Zum Schluss erfolgt noch ein Vorschlag
zur Konkretisierung der Geschiftsordnungs- und Vertretungsregelungen der Ge-
richte durch die Erarbeitung von Kriterien fiir eine mogliche Bearbeitungsreihen-
folge verschiedener eiliger dienstlicher Geschifte.

Abschlieend werden in Kapitel 6 die wesentlichen Erkenntnisse der Arbeit
zusammengefasst und ein Ausblick gegeben.





