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A. Zum Begriff der polizeilichen Hausdurchsuchungim
dfentlichen Redht

|. Einleitung

In alen landesreditlichen Gesetzen zum algemeinen Poliza- und
Ordnungsrecdht  finden sich heute die nach Art. 13 1l GG
erforderlichen spezellen Redtsgrundlagen far eine
Wohnungsdurchsuchung. Die Vorschriften schopfen dabel den
durch Art. 13 lll GG eingerdumten Spielraum aus und sehen
gegentiber der Durchsuchung erweiterte Betretungsbefugnisse vor.*
Dargelegt werden hier die grundlegenden Inhalte der polizeilichen
Wohnungsdurchsuchung, die das offentliche Redht betreffen und

ihrer sich daraus ergebenden Probleme.

II. Zum Problem der Verfassungsmaldigkeit der polizeilichen
Hausdurchsuchung aufgrund Gefahr im Verzuges
Tatbestandliche Vorausstzung fur das Betreten und Durchsuchen
von Wohnungen durch Polizebeante aifgrund von Gefahr im
Verzug ist, dass Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass $ch in
ihr eine Sadhe befindet, die nach § 40 Nr. 1 HSOG zur Abwehr
einer gegenwartigen Gefahr sichergestellt werden kann.
Fraglichist die Verfassungsméaligkeit dieser Regelung, da

Art. 1311l GG eine dringende Gefahr voraussetzt, d.h. zusétzlich zu
den erhéhten Anforderungen an die zatliche Schadensnéhe und an
die Wahrscheinlichkeit werden auch erhdhte Anforderungen an die
Bedeutung des geféhrdeten Reditsgutes gestellt (Gedanke der
Erheblichkeit).?

Nur wenn also in das Merkmal der , Gegenwaértigkeit® an dieser
Stelle aich erhohte Anforderungen an die Intensitéat

hineininterpretiert werden, kann diese Eingriffsalternative im Wege
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verfasaungskonformer Auslegung als verfasaungsredhtlich zuléssg

angesehen werden.

[11. Die Regelung der Hausdurchsuchung im HSOG

Der heutige 8 38 HSOG regelt in Anlehnung an § 31 HPG von
1954 ind § 52HSOG in der Fasaung von 1964 as Betreten und
Durchsuchen von Wohnungen durch die Gefahrenabwehr- und
Polizeibehtrden in Absatz 2 und allein durch die Polizebehtrden in
den Absitzen 3 und 4% Zidrichtung muss dabe die
Gefahrenabwehr sein, ansonsten greifen die §§ 102ff. StPO.°

1. Der Wohnungsbegriff des § 3811 HSOG

Danad sind neben den Réumen, die aum Aufenthalt von Menschen
bestimmt sind auch Arbeits, Betriebss und Geschéftsrdume
einzubezehen sowie das befriedete Besitztum, soweit es mit diesen
Raumen in Verbindung steht.® Es werden also nicht nur Réume
erfalét, die aim eigentlichen Wohnen dienen. Also ale Raume, die
zum dauernden Aufenthalt von Menschen bestimmt und gedgnet
snd. Generell fdlen Raumlichkeiten wie Etagenwohnungen,
Einfamilienhaus oder Zimmer des Untermieters, Hotelzimmer,
bewohnbaere Schiffe, Wohrwagen und Zelte, Schlafkojen in
Lastwagen und auch die damit verbundenen Nebenrdume wie
Garagen, Keller, Dachbdden, Treppenhduser und Toilettenrdume,
Arbeits-, Betriebss und Geschéftsraume unter diesen Begriff.
Ebenso befriedetes Besitztum also eingefriedete Grundstiicke, fallen
unter den Wohnungsbegriff des 8§ 38 HSOG. Die Grundsticke
misen jedoch entweder bebaut sein kzw. ein sonstiger Raum muss
sich darauf befinden oder aber das Grundstiick mussdirekt an eine
der oben genannten Raumlichkeiten angrenzen, wie dwa én

Hausgarten oder ein befriedeter Lagerplatz.’
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AuRBer der Objekte, die unter den Wohnungsbegriff fallen, kénnen
aber ebenso aufgrund von Gefahr im Verzug Raume durchsucht
werden, die aur Ablegung von Gegenstanden dienen oder aber auch
Schlupfwinkel.

a. Durchsuchung von Raumen zur Ablegung von Gegenstanden in
Abgrenzung zur Wohnung

Ein Raum dient zur Ablegung von Gegenstanden, wenn sich in ihm
Gegenstande befinden, die auf Grund der Begehung einer Straftat in
den Besitz des Gewahrsamsinhabers gekommenen sind, und diese
nun dort ausfindig gemadt werden sollen. Zur Niederlage dieser
Sadhen dienen Raume, in denen diese Gegensténde gelagert werden,
sal es, well se verkauft werden sollen, ihr Verkauf vorbereitet wird
oder auch rur, um die Sachen so lange au verstedken, bis se nicht
mehr , heiRe Ware* sind.® So handelt es sch bei diesen Réumen z.B.
um Geschéaftraume oder Wohnungen von Hehlern oder bekannten
illegalen Drogendedern.

b. Durchsuchung von Schlupfwinkeln in  Abgrenzung zur
Wohnung

Der Begriff Schlupfwinkel beinhaltet notwendigerweise @n
Verbergen oder Verstedken. Schlupfwinkel des Glickspiels, des
unerlaubten Betaubungsmittel- oder Waffenhandels oder der
Prostitution ist jeder Ort, an dem jemand unter Entzug cer allgemein
ublichen Beobadhtungsmoglichkeit einer der genannten Tétigkeiten
nachgeht.® Erforderlich ist die Ausiibung der Tétigkeit insgeheim
und ohre staaliche Konzesson, Billi gung oder Uberwachung.*®

2. Hausdurchsuchung aufgrund Gefahr im Verzug

Nadh 8 38 Il HSOG kann durchsucht werden, wenn dies zur
Abwehr einer gegenwaértigen Gefahr fur Leib, Leben oder Freiheit
einer Person oder fir Sadhen von bedeutendem Wert erforderlich
ist. Bei gemeiner Gefahr und bel Lebensgefahr fir einzdne egibt
sich die Eingriff sbefugnis £hon unmittelbar aus Art. 13 GG.
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Eine gemeine Gefahr im Sinne des Art. 1311l GG ist eine Gefahr fir
Leib oder Leben einer Vielzahl von Personen. Das ergibt sich aus
der Gegenuberstellung mit der Lebensgefahr fir einzdne. Félle ener
gemeinen Gefahr sind ua. Feuer, Uberschwemmungen und sonstige
Naturkatastrophen. Eine Lebensgefahr fir einzdne ist dagegen eine
solche Gefahr, bei der nur Leib oder Leben eines einzenen auf dem
Spiel stehen. Die gemeine Gefahr wird vom Gesetzestext nicht mehr
aufgegriffen, wahrend in der Erwdhnung der Lebensgefahr fir
einzdne ane Klarstellung gesehen werden kann. Bei Gefahren fir
die korperliche Unversehrtheit und de Freiheit ist ausreichende
Intensitét im Hinblick auf das Rechtsgut immer gegeben. In Beaug
auf das Vermbgen hebt der Gesetzgeber aus Grinden der
Verfassungskonformitét die Eingriffschwelle an, indem er Sachen
von bedeutendem Wert verlangt. Der hohe Wert mul3 sich mach
objektiven MaRstdben in einer Geldsumme fixieren lasen.'* Nur
wenn also extrem wertvolle Gegenstande deren Existenz es zu
bewahren gilt in Gefahr sind, kann die Poliza ene
Hausdurchsuchung aufgrund von Gefahr im Verzug vornehmen.

8§ 381V HSOG ertffnet bei Gefahr im Verzug de flachendedende
Durchsuchung von Baulichkeiten, die mehr as eine Wohnung
umfassen. Dies hat dann Bedeutung, wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass ein Tater eine eitflhrte Person in einem
grofReren Gebaude, Wohndock oder Wohnwiertel verborgen Hlt,
ohre das der Verdadt auf eine anzdne Wohnung eingeengt
werden kann. Angesichts der Welite der Eingriffsbefugnis darf es
keine andere Moglichkeit geben, den angestrebten Erfolg zu
erreichen.

Eine Durchsuchung zur Nadhtzet ist gem. § 38V HSOG bei Gefahr
im Verzug zuldssg. Die Nadtzetbeschrankung besteht nicht bel
Einwilligung in die Durchsuchung duch den Hausredtsinhaber.
Eine bel Tage begonnene Durchsuchung darf bis in die Nadt
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fortgesetzt werden, wenn dies erforderlich ist. Allerdings ist
rechtzetig zu beginnen.

Ein jederzetiges Betretungsredit fir die Polizebeamten gem. § 38
VI HSOG besteht auch, wenn eine dringende Gefahr i.S. d. Art. 13
Il GG vorliegt. Diese muR noch richt eingetreten sein.*? Vielmehr
it es ausreichend, wenn die Beschrankung des Grundrecdhtes der
Unverletzlichkeit der Wohnung dem Zwed dient, einen solchen
Zustand zu verhindern. Es ist ausreichend, wenn eine Sachlage oder
ein Verhaten bei ungehindertem Ablauf des Geschehens mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit ein wichtiges Rechtsgut schadigen
wird."

Diese Vorausstzungen lassen sich bei den ,gefahrlichen Orten”
i.S.d. 8 1811 Nr.1 HSOG bejahen, an die § 38 VI HSOG ankntipft
(gefahrliche  Wohnungen, Verbrechernester). Auch wenn die
Straftaten nicht unter Art. 1311l GG subsumiert werden kénren, - 8
38 VI HSOG verzichtet auf diese Einengung - kann unter den
weiteren Vorausstzungen des § 38 VI HSOG eine dringende
Gefahr bejaht werden.™

Die Redtsfolge des Vorliegens einer dringenden Gefahr ist eine
erleichterte Betretungsbefugnis der Poliza. Allein unter diesen
Vorausstzungen kann eine Wohnung jederzeit betreten, nicht
jedoch durchsucht werden. Durch polizeliche Prasenz soll der
Wohnungsnutzer verunsichert und Gefahr verhitet werden. Die
|dentitétsfeststellung richtet sich nach 818 HSOG, § 38 VI HSOG
ermdglicht jedoch diese Mal3nahme an den beschriebenen Orten.

Ein erweitertes Betretungsredht nach 8 38 VII HSOG erlaubt das
Betreten von gewerblichen Raumen und von &ffentlichen Raumen,
unter den Voraussetzungen des 8 1 | HSOG. Das bedeutet, dass
insoweit fur ein Betreten eine Gefahr fur die Offentliche Sicherheit
oder Ordnung ausreicht. Die Erleichterung der Voraussetzungen fir

ein Betreten wvon Raumen, die ihrer Bestimmung nad der

14 Berner/Gro¥Mende, § 38A. IV., Rn. 15.
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Offentlichkeit dienen, ist zuldsdg, da insoweit Art. 13 GG nur
bedingt eingreift.”> Solche R&ume genieBen richt den \ollen
grundredhtlichen Schutz, da ihn der Inhaber nicht in vollem Umfang
in Anspruch rimmt.*® Die Eréffnung von Kundenverkehr, wie dwa
in einem Kaufhaus oder in ener Gaststétte, erfillt diese
Vorausstzungen, wenn auch der Betreiber sich die Selektierung
von Kunden zumindest vorbehélt.'” Das erweiterte Betretungsredht
greift nur, wenn es wahrend der Betriebszat ausgelibt wird.
Insoweit dirfte aich nicht die reditlich zulédssge, sondern die
faktische Betriebszet entscheidend sein.™®

3. Betreten und Durchsuchen in 8 38HSOG

Die Austibung blofer Betretungs- und Besichtigungsredhite ist keine
Durchsuchung.® Allerdings ist die Suche nach Personen oder
Sadhen oder die Ermittlung eines Sachverhalts in einer Wohnung
nicht als Ausiibung eines Betretungs- oder Besichtigungsredts zu
bewerten, sondern als Durchsuchung.”® Wo liegen demnach die
Grenzen zwischen Durchsuchung und Betreten?

a Das Betreten besteht in dem Eintreten, Verwelen und
Beobadten. Aufgrund Betretungsbefugnis darf die Polize sich also
Eingang verschaffen, und zwar durch die reguléren Eingange wie
auch durch Fenster, Keller oder Dadhluken. Soweit sie dabel Gewalt
gegen Sadhen anwendet, z.B. ein Schlossaufbricht, handelt es sch
um die Anwendung unmittelbaren Zwanges in Durchsetzung einer
auf das Offnen gerichteten Begleitverfligung, deren RedhtméRigkeit
sich mach der Generalermadtigung sowie dem Vollstredkungsredt
beurteilt.” Die Betretungsbefugnis umfass ein Aufenthatsredt,

solange die Vorausstzungen fir das Betreten wvorliegen. Das
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Betreten zielt auf die Wahrnehmung der Vorgange in der Wohnung,
um danach entsprechende Mal3nahmen treffen zu kénnen.*

b. Durchsuchen ist dagegen das ziel- und zwedgerichtete Suchen
nach Personen oder Saden oder die Ermittlung einer
Gefahrenquelle.® Ebenso zur Ermittlung eines Sachverhaltes, um
etwas aufzuspiren, was der Inhaber der Wohnung von sich aus
nicht offen legen oder herausgeben will .*

c. Beide Mal3nahmen, das Betreten und de Durchsuchung setzen
schon begrifflich eine kdrperliche Anwesenheit von Polizebeamten
in der Wohnung voraus und sind ihrer Natur nach richt heimlich.?®
4. Richterliche Anordnung der Durchsuchung

Es bedarf gem. Art. 13 GG auRer bei Gefahr im Verzug einer
richterlichen Anordnung der Durchsuchung. Fir die Durchsuchung
gelten erst redht die Vorausstzungen, die das Grundgesetz in Art.
13 Il GG ausdricklich rnur fur das Betreten vorsieht. Also
entweder eine gemeine Gefahr oder eine Lebensgefahr fur einzene
Personen. Dies kann ohrne @nfachgesetzliche Grundlage efolgen.
Oder zur Verhitung dringender Gefahren fur die offentliche
Sicherheit oder Ordnung — aufgrund eines Gesetzes- well eine
Durchsuchung immer erst nach Betreten moglich ist und das
Durchsuchen den stérkeren Eingriff darstellt.”® Das Erfordernis der
»dringenden” Gefahr ist dahin zu verstehen, dass entweder eine
zdtlich gesteigerte, akute Gefahr oder eine normal drohende Gefahr
fur dlerdings besonders wichtige Reditsgiter wie insbesondere
Freiheit, Leib oder Leben einer oder mehrerer Personen (,, erhebliche

Gefahr") vorliegen muss®’

V. Problem der Durchsuchung bei Staatsorganen



28 \VGH-Kas=, NVwZ 1997 304 (305).
29 Stern Bd. Il S.86.

Eine Hausdurchsuchung durch die Polize von privaten Wohnungen
aufgrund von Gefahr im Verzug ist moglich. Problematisch gestaltet
sich jedoch die Frage, ob die Polize as Exekutivorgan des Staaes
bei anderen Organen des Staaes Durchsuchungen aufgrund von
Gefahr im Verzug vornehmen kann. 1. So ging vor kurzem noch der
VGH Kassl davon aus, dass Hoheitstrager bel der Wahrnehmung
ihrer offentlichen Aufgaben zwar materiell polizepflichtig sind, die
Gefahrenabwehrbehtrden ihnen aber nicht mit Befehl und Zwang
vorgehen dirften, wenn dadurch in deren hoheitliche Tétigkeit
eingegriffen wirde und des nicht durch eine gesetzliche
Eingriff sbefugnis ausdriicklich erlaubt sei.?®

2. In Art. 40 I S2 GG wird darauf verwiesen, dass
Durchsuchungen und Beschlagnahmung in den R&aumen des
Bundestages von der Genehmigung des Bundestagspréasidenten
abhéngig gemadt werden. Durch diese schon in Art. 38 II WRV
enthaltene Privilegierung sollen einerseits die Institution Bundestag,
andererseits das Hausredit und de Autoritét des
Bundestagsgprasidenten geschiitzt werden.?® In Anbetracht dieses
Schutzzwedkes richtet sich das in Art. 40 Il S.2 GG enthaltene
Verbot nicht nur gegen Mal3nahmen der Strafverfolgungsbehdrden
gem. 88 102 ff. StPO, sondern ebenso  gegen sonstige
strafprozessuale Zwangsmal3nahmen und Zwangsmal3nahmen auf
zivilreditlichem und  offentlich redtlichen Gebiet.®®  Unter
Genehmigung ist nach dem Sinn der Vorschrift entgegen sonstigem
juristischem Spradhgebrauch nicht die nadhtragliche Zustimmung zu
verstehen®® Die in Art. 40 Il S22 GG angesprochenen
Zwangsmal3nahmen sind vielmehr  ausschlieldlich dann zuléssg,
wenn der Bundesprasident vorher zugestimmt hat.

3. Hétte auch der Verfassungsgeber die Anwendung hoheitlicher

Zwangsmittel im Verhdltnis der Stadsorgane aieinander fir

%9 Schmidt-Bleibtrew/Klein, Art. 40 Rn.10.
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ausgeschlosen gehalten, so hdtte @ die in Art. 40 Il S22 GG
enthaltenen Regelungen richt treffen miissen.®” Damit scheint er von
der grundsétzlichen Anwendbarkeit von Zwangsmitteln gegeniber
anderen Staasorganen ausgegangen zu sein. Daflr spricht auch,
dass dlgemein ein Eingreifen der Polize bei Notfélen gegeniber
Hoheitstragern anerkannt ist.*®* Be einer Hausdurchsuchung
aufgrund von Gefahr im Verzug kann won solch einem Notfall
ausgegangen werden. Eine Hausdurchsuchung der Polize bei einer

offentlich redtlichen Behdrde ist demnach moglich.

V. Poalizeiliche Hausdurchsuchung bei militérischen Quartieren
Gemdd Art. 7 X a S2 NATO-Truppenstatut kann die
.Militdrpoliza der Truppe® innerhalb der, der verbindeten
Entsendetruppe  Uberlassenen Liegenschaften Ordnungs-  und
SchutzmalRnahmen treffen.®* Sie haben in dlen Lagern, Anwesen
oder anderen Liegenschaften, die sie aufgrund einer Vereinbarung
mit dem Aufnahmestaa innehaben, die Polizegewalt. Die
Bestimmung begriindet keine Exterritorialitét der Liegenschaften.®®
Unter Polizégewalt sind polizeliche Mal3nahmen  zur
Gefahrenabwehr wie auch zur Strafverfolgung zu verstehen. *°

Ein Problem gellt demnach die Frage dar, ob die Landespolize
gem. 8§ 38 HSOG fur Haus- und Wohnungsdurchsuchungen in den
Housing Areas der Streitkrafte austandig ist, oder ob dies dem
Aufgabenbereich der (audandischen) Militérpolize unterfallt.

Unter Housing Area werden die Wohngebiete (Siedlungen) des
Militér- und Zivilpersonals des Hauptquartiers und ihrer
Angehdrigen (dependents) verstanden.®” Die Housing Areaist keine
Liegenschaft im  Sinne von Art. 7 X a NATO-Truppenstatut
(,camps, establishments or other premises’) bzw. Art. 23
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Erganzungsabkommen zum HQ-Protokoll (,accomodations’).
Diese Liegenschaften sind de Grundsticksflachen, Gebaude,
Einrichtungen und Anlagen, die militérisch zur Einrichtung und zum
Betrieb des Hauptquartiers genutzt werden. Bei den Gebauden der
Housing Area handelt es sch jedoch vielmehr um Privatbesitz
(Miete) der Angehdrigen der verbiindeten Streitkréfte. Praventive
Mal3nahmen, wie auch Hausdurchsuchungen bei Gefahr im Verzug
sind fir die Militérpolize gem. Art. 7 XaNATO-Truppenstatut dort
nicht moglich. Allerdings kann die Militarpolize im Rahmen ihres
Streifenredhts in den Housing Areas patrouilli eren.

Auch ein Einsatz von Feldjagern in Housing Areas komnt nicht in
Betracdht. Der Housing Area fehlt die Qualitdt eines militérischen
Bereiches im Sinne von § 2 Abs. 1 UZwGBw (Gesetz Uber den
unmittelbaren Zwang der Bundeswehr).

Unmittelbarer Zwang durch Einheiten der Militérpolize kann auch
nicht nach 88 9ff. UZwGBw mit dem Schutz der Angehtrigen der
verbindeten Streitkrafte begriindet werden. Die Soldaten sowie das
zivile Gefolge sind wahrend ihres Aufenthaltes in der Housing Area
grundsétzlich auBer Dienst. Ihre Angehtrigen gehtren nicht zum
geschiitzten Personenkreis gem. § 311 UZwGBw.

Neben den fehlenden Redhtsgrundlagen zum Schutz der Housing
Areaigt auch keine sadiliche Zustandigkeit der Militérpolize und
der Feldjdger erkennbar. Der Schutz von Privatbesitz ist Aufgabe
der jeweiligen Landespolize (,Gewadhrleistung der offentlichen
Sicherheit). *®

Demnad ist aso die Deutsche Landespolize fur eine Haus- und
Wohnungsdurchsuchung aufgrund von Gefahr im Verzuge in

Housing Areas audandischer Streitkréfte austandig.

V1. Landervergleich zur polizeilichen Hausdurchsuchung

10
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Bel Hausdurchsuchungen durch die Polize geht das BVerfG in

seinem letzten Urtell dazu *°

, von einer Quote staasanwalt-
schaftlicher Anordnung der Hausdurchsuchung von 75 % aus, der
Anwaltstag 1991 sprach wvon 90 — 95 % polizelicher und
staasanwaltschaftlicher Entscheidungen. In Bremen geht man von
einem Anteil der Eilkompetenzfalle von 95 % aus.*

Eine dtere bundesweite Studie stellte fest, dass nur 6-10% aller
Durchsuchungen in drei LG-Bearken Nordrhein-Westfalens von
einem Richter, hingegen 90 — 93 % von einem Hilfsbeamten des
Staasanwaltschaft angeordnet worden waren.**

Eine neuere Untersuchung verfolgte die Handhabung der
Eilkompetenz duch  Kriminalbeante in  Drogen-
Ermittlungsverfahren. Dabei stimmten einer Wohnungsdurch-
suchung ohre richterliche Beschlusgyrundlage in Hessen 16 % der
Befragten, in Nordrhein-Westfalen 19 %, in Baden - Wirtemberg
33 % und in Bayern sogar 61 % zu. Dieser Befund weist vor allem
auch auf ausgepragte regionale Ungleichheiten in der Anwendung
des drafprozessualen Instrumentariums hin. Ca. 50 — 70 % aller
Durchsuchungen in Betaubungsmittelverfahren werden von der
Polize aufgrund des Vorliegens von Gefahr im Verzug angeordnet,
d.h. das gesetzliche Regel-Ausnahme-Verhdtnis von richterlicher
Anordnung und Eilkompetenzanordnung der Strafverfolgungs-
behdrden scheint in der Praxis tatsadhlich umgekehrt.*? Legt man
diesen Befund zugrunde, so kann in der Folge der neuesten
BVerfG-Entscheidung zur Hausdurchsuchung aufgrund Gefahr im
Verzug tatsadilich ene tiefgreifende Verdnderung  der
Strafverfolgungspraxis bel Polize und Staasanwaltschaft sowie auf
Seiten der Gerichte ewartet werden. Dies jedenfalls fir den Bereich

der massnhaft auftretenden Alltagskriminalitét.*® Untersuchungen

11
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ergaben rémlich, das in komplexen Verfahren schwerer Kriminalitét

arbeitende Fahnder deutlich legalistischer agieren.**

B. Zum BVerfG-Urteil zur polizeilichen Hausdurchsuchung

Durch die neueste Reditsprechung des BVerfG konnte die
Durchfihrung von Hausdurchsuchungen aufgrund Gefahr im
Verzuges durch Staasanwaltschaft und Polizeé sich in Zukunft
schwieriger gestalten. Ein Weiterfilhren der bisherigen polizeli chen
Durchsuchungspraxis wird als — nach Ansicht des BVerfG -

verfassungswidrig eingestuft und zu unterbinden sein.

|. Das Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 20. Februar 2001.

Das BVerfG stellte in seinem Urteil in Bezaug auf die Anforderungen
die bel Durchsuchungen der Polize aufgrund von Gefahr im

Verzuge a stellen wéren, folgende Punkte Klar.

1.a) Der Begriff ,, Gefahr im Verzug' in Art. 1311 GGist eng
auszulegen; die richterliche Anordnung einer Durchsuchung ist die
Regel, die nichtrichterliche die Ausnahme.*®

b) ,Gefahr im Verzug' muss mit Tatsachen begrindet werden, die
auf den Einzdfall bezogen sind. Reine Spekulationen, hypothetische
Erwagungen oder lediglich auf kriminalistische Alltagserfahrungen

gestiitzte, fallunabhéngige Vermutungen reichen richt aus.*®

2. Gerichte und Strafverfolgungsbehtrden haben im Rahmen des
Maoglichen tatsadliche und reditliche Vorkehrungen zu treffen,
damit die in der Verfasaung vorgesehene Regelzustandigkeit des
Richters auch in der Masse der Alltagsfélle gewahrt bleibt.*’

12
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3. @) Ausegung und Anwendung des Begriffs ,Gefahr im Verzug'*
unterliegen einer unbeschrankten gerichtlichen Kontrolle. Die
Gerichte  sind  dlerdings  gehalten, der  besonderen
Entscheidungsstuation der nichtrichterlichen Organe mit ihren
gtuationsbedingten  Grenzen  wvon  Erkenntnismdglichkeiten
Redhnung zu tragen.*®

b) Eine wirksame gerichtliche Nadprifung der Annahme von
,Gefahr im Verzug' setzt voraus, dass ®wohl das Ergebnis als auch
die Grundlagen der Entscheidung in unmittelbarem zetlichen
Zusammenhang mit der Durchsuchungsmal3dnahme in  den

Ermittlungsakten dargelegt werden.*®

II. Die Entscheidung und ihre K onsequenzen:
1.Engererechtliche Grenzen des Durchsuchungser messens
Durch das aktuelle Urtell bestétigt das BVerfG zum einen seine
bisherige Redtsprechung, wonach die Durchsuchung einer
Wohnung grundsétzlich schwerwiegend in die durch Art. 131 GG
geschitzte Unverletzlichkeit der personlichen Lebensgphére
eingreift.® Bisher reichte demnach fiir die Durchsuchung de af
kriminalistischer Erfahrung basierende schlichte Vermutung, der

Zwedk der Durchsuchung kénre ereicht werden.>

Aufgrund der neuen Entscheidung postuliert das BVerfG nun zum
ersten Male, das die Prévention des Richtervorbehaltes wirksam von
Bund und Landern so umgesetzt werden muss das eine wirksame
praventive richterliche Kontrolle der Justiz bei Durchsuchungen
madglich sein muss

Der 2. Senat legt in seiner Entscheidung verbindlich fest, dass es
sich bei dem Begriff Gefahr im Verzug um enen, auf der
Tatbestandssite @ner nichtrichterlichen Anordnung nach § 1051 S.
1 StPO stehenden unbestimmten Redhtsbegriff handelt, der den

*1 Kleinknecht/Meyer-GoRner, § 102Rn. 2.
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52 Stock, Die Polizei 2001, S. 138139).

Strafverfolgungsorganen bei  ihrer  Zustandigkeitsentscheidung
keinen Beurteil ungsgpielraum einréumt.

Als Folge dieser redilichen Einordnung wird den
Strafverfolgungsbehtrden keine Letztentscheidungsbefugnis mehr
gewdhrt und ihre Redhtsanwendung unbeschrénkter gerichtlicher
Uberprifung unterzogen. Mit dieser Aussige entscheidet das
BVefG den Streit dariber, ob solch eine uneingeschrénkte
Uberpriifung der Redhtsanwendung durch die Gerichte maglich sei
oder nicht.

Der bisher weit verbreiteten Redchtsauffasaung, es handele sich bel
Gefahr im Verzug um einen Redhtsbegriff, dessen inhaltliche
Konkretiserung im Anwendungsfall den zustéandigen Behdrden
vorbehalten sei, ist mit dem Entscheld des BVerfG Uberfliissg
geworden.>

Jedoch darf dabei nicht vergessen werden, das es Sinn und Zwedk
der Eilkompetenz ist, ein schnelles und situationsgerechtes Handeln
zu ermdglichen. Um dem geredt zu werden, missen die Gerichte
bei ihrer nadtréglichen richterlichen Uberpriifung de faktische
Handlungsstuation des Polizelbeanten oder des Staasanwalts ihrer
Entscheidung zugrunde legen.

Der Richter muss bel seiner Entscheidungsfindung darauf achten,
unter welchen tatsachlichen Bedingungen Uber eine Durchsuchung
mit oder ohne richterliche Anordnung entschieden wurde und
welcher zdtliche Rahmen etwa fur Ricksprachen und
Erkenntnismdglichkeiten den Polizisten zur Verfigung standen. Auf
dieser Grundlage muss der Richter versuchen, die von den
Strafverfolgungsbehtrden getroffene Einschétzung der konkreten
Situation moglichst authentisch nachzuvoll ziehen. Er muss $ch also
sozusagen geistig in den handelnden Polizisten hineinversetzen, um
dessen Entscheidung ausreichend zu wiirdigen.

Nicht anders darf er handeln, da e ®onst zu einer die

Gefahrensituation missewertenden ungerechten Fehleinschdtzung
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der Lage kéme. Entscheidend ist also nicht ein objektiver ex post-
Mal3stab, sondern wie e@n besonrener Beamter in der jewelligen
Situation entschieden hétte. Eine von Praktikern oft kritiserte
Uberprifung einer ,Sekundenentscheidung spéater am ,griinen
Tisch* des Richters darf demnadh richt mehr stattfinden.

Demnach ware au Kéren, nach welchen Richtlinien sich eine
Durchsuchung aufgrund Gefahr im Verzuge nach den aktuellen
richterlichen Vorgaben zu richten het.

2. Zur ,,Gefahr im Verzug® bei Durchsuchungen nach der
neuen Redhtsprechung desBVerfG

Der 2. Senat des BVerfG stellt erstmals ausdriicklich fest, dassder
Begriff ,Gefahr im Verzug*” grundsétzlich eng auszulegen ist. Diese
Auslegungsregel begriindet der Senat u.a. mit der Auffasaung, dass
bei Annahme von Gefahr im Verzug de grundrechtsschernde
Schutzfunktion des Richtervorbehalts entfalle. Damit falle die
praventive Kontrolle durch eine unabhéngige und strikt neutrale
Instanz weg. >° Offiziell sind Polizé und Staasanwaltschaft wie der
Richter unabhéngiges Organ der Redchtspflege und gemald § 161
StPO gehalten, alle fallrelevanten Tatsachen zu ermitteln, somit also
be- und entlastendes Material. Insoweit ist die Polizei eine neutrae
Instanz der Strafrechtspflege, welche der Wahrheitsfindung und der
Geredhtigkeit verpflichtet ist.>* Eine strikte Neutralitdt scheint nach
Ansicht des Gerichtes jedoch bei Polize und Staasanwaltschaft
nicht gegeben oder gar mdglich zu sein. Diese Ansicht scheint
aufgrund der oben aufgefihrten Studien Uber den prozentualen
Anteil von Hausdurchsuchungen aufgrund Gefahr im Verzug an der
Anzahl dler Hausdurchsuchungen eines LG-Bezrks nicht ganz
unbegriindet, da bisher offensichtlich eine starke Tendenz der
Polize gegeben war, Hausdurchsuchungen vorzunehmen und sie im
Nacdhhinein, begrindet oder nicht, mit Gefahr im Verzug zu

53 Stock, Die Polizei 2001,S. 138(139).
54 Kleinknecht/Meyer-GoRner, Einleitung Rn. 37.
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* Nelles, S. 206(215).

rechtfertigen. Dem nuss im Sinne des Grundredhtschutzes des
Birgers Einhalt geboten werden.

Der Staasanwalt und seine Hilfsbeamten konnen zwar gem. § 161,
163 StPO Ermittlungen jeder Art durchfihren. Beide kénnen jedoch
nur die Malnahmen ergreifen und in der Form anordnen und
durchfiihren, in der diese gesetzlich zulasdg sind.>® Lediglich in
diesem Rahmen haben die Ermittlungsbehdrden  einen
gestalterischen Spielraum. Eine grof3ziigige Auslegung der Gefahr
im Verzug - Regelung bedeutet jedoch eine Uberdehnung dieses
gestalterischen Spielraumes. Eine Erlaubnis zu Ermittlungen jeder
Art  berechtigt noch lange nicht zu  mutwilli gen
Grundredtsverletzungen durch Hausdurchsuchungen der Polizd.
Es kann davon ausgegangen werden, dass die Polize im Rahmen
ihrer Hilfsbeanteneigenschaft die Vorausstzungen fur die Annahme
von Gefahr im Verzug eigenverantwortlich prifen und feststellen
kann, d.h. eine Einbindung der Staasanwaltschaft nicht erforderlich
ist. lhr  obliegt demnach en  eigenverantwortlicher
Ermesensgielraum. Diese in der Vergangenheit noch umstrittene,
aber dem Wortlaut und der Systematik der StPO geredt werdende
Auslegung wird nun durch das BV erfG bestétigt.

Zur Gewahrleistung einer wirksamen Strafverfolgung missen die
Strafverfolgungsbehtérden die Entscheidung, ob aufgrund der
konkreten Umstdnde des Einzdfdles von der Gefahr eines
Beweismittelverlustes auszugehen ist, so rechtzetig treffen konnen,
dassdieser Gefahr auch noch wirksam begegnet werden kann.

Diese Konzeption der Eilzustéandigkeit hat zur Folge, dass die
Strafverfolgungsbehtrden im jewelligen Einzdfall selbst Gber die
Vorausstzungen ihrer Zustdndigkeit entscheiden miissn. *° Es
misen jedoch besondere tatsadliche und redhtliche Vorkehrungen
getroffen werden, die sicherstellen, dass die verfassungsredtliche
Regelzustandigkeit auch in der Mas< der Alltagsfélle in der Praxis
gewdhrleistet bleibt und ,eigenmaditige” oder gar willkirliche
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Hausdurchsuchungen, die mit dem Grundsatz der Gefahr im Verzug
geredhtfertigt werden sollen, unterbleiben. Dadurch bestiinde auch
Redtsscherheit fir den Einzdnen auch bel kleineren Vergehen.
Diese war vor dem Urteil nicht in dem Mal3e gegeben und ist im
Sinre des Redtsgaasprinzips und der damit einhergehenden
Sicherung der Unverletzlichkeit der privaten Wohnung sehr zu
begrifZen.

3. Wahrung der richterlichen Regelzustandigkeit

Aus dem Urtell wird deutlich, dass Zeitdruck, unvollstandige
Kenntnis des Sacdhverhalts und gegebenenfals fehlendes
Spezawissen richt dazu fuhren dirfen, dassder Grundredhtsschutz
desArt. 13GGins Legae lauft.

So muss durch entsprechende Geschéftsverteilung, ausreichende
Aus- und Fortbildung sowie grundsétzlich adaquate personelle und
sachliche Ausdattung sichergestellt werden, dass der zustandige
Ermittlungsrichter seiner verfassungsrechtlichen Kontrollverpflich-
tungen sachkompetent nachkommen kann.>’

Zudem haben ale Gerichte in Zukunft die Erreichbarkeit des
zustandigen Richters durch die Einrichtung eines Eil- oder
Notdienstes zu gewéhrleisten.®® Die Strafverfolgungsbehdrden
werden im Gegenzug dazu angehalten, ihrer Informationspflicht in

umfassender Weise nachzukommen.>®

4. Handeln nach Tatsachengrundlagen fur Gefahr im Verzug

Nadch der neuen Reditsprechung muss Gefahr im Verzug mit
Tatsachen begrindet werden, die aif den Einzdfall bezogen sind.
Reine Spekulationen, hypothetische Erwéagungen oder lediglich auf
kriminalistische Alltagserfahrungen gestiitzte, fallunabhéngige
Vermutungen sowie die bloRe astrakt-theoretische Moglichkeit

56 BVerfGE vom 20.2.2001 C 1.Nr.2b.
5" BVerfGE vom 20.2.2001 C 1.Nr.1b

58 BVerfGE vom 20.2.2001 C 1.Nr.2b/bb.

59 BVerfGE vom 20.2.2001 C 1.Nr.1b.
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eines Nichteintritts des beavedten Durchsuchungserfolges snd
nicht mehr ausreichend.®

Im Ergebnis missen die Strafverfolgungsbehdrden in Zukunft also
regelméidig versuchen, eine Anordnung des instanziel und
funktionell zustéandigen Richters zu erlangen, bevor sie éne
Durchsuchung beginnen. Nur in Ausnahmesituationen, wenn schon
durch die zatliche Verzégerung infolge eénes lchen Versuchs die
konkrete Gefahr bestehen wiirde, dassder Erfolg der Durchsuchung
geféhrdet oder der zustandige Richter nicht erreichbear ist bzw. seine
Entscheidung aufgrund mangelnder Fach- oder Einzdlfallkenntnis
oder anderen Grinden nicht redtzatig treffen kann, dirfen sie
selbst anordnen.

Ferner ist den Strafverfolgungsbehdrden rnun nicht mehr gestattet,
die tatsadlichen Vorausstzungen der Gefahr im Verzug selbst
herbeizufiihren, z.B. indem die redtzdtige Einholung eines
Durchsuchungsbeschlusses versdumt wird. An dieser Stelle endet ihr
Spielraum, das Ermittlungsverfahren nach kriminalistischen und
taktischen Erwagungen frei zu gedtdten. Entsprechende
Anordnungen werden demnach mdglichst frihzetig zu beantragen
sein.

Ein einma vorliegender und noch nicht vollstredter Beschluss
konnte demnach eventuell spater richterlich korrigiert oder
aktualisiert werden. Dies auch deshalb, well
Durchsuchungsbeschliisee én Verfalsdatum tragen missen, um
deren praventive gerichtliche Kontrolle a1 gewéhrleisten. Eine
richterliche Anordnung darf demnacdh keine ,Blankettermadtigung*
fur die Exekutive sein, die unbegrenzt oder fir einen langeren
Zeitpunkt die Durchfihrung der Mal3nahme redhtfertigt. So tritt der
richterliche Durchsuchungsbeschluss regelmaldig nach Ablauf eines
halben Jahres auRer Kraft und madit eine dennoch danadh noch
durchgefiihrte Durchsuchung rechtswidrig.®*

€0 BV erfGE vom 20.2.2001 C 1.Nr.2b/bb.
1 BVerfG NJW 1997 216521689.
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Der Gesetzeswortlaut in § 131 Il S2 StPO sowie die
gesetzeskommentierende Literatur gehen aber entgegen der
Auffasaung des BVerfG davon aus, dass die Nichterreichbarkeit des
Richters oder des Stagsanwats as  eigenstandiges
Tatbestandsmerkmal neben dem Begriff der Gefahr im Verzug steht.
Dieses kann jedoch rnicht Uberzeugen, da eane Informierung von
Richter oder Staasanwaltschaft unweigerlich mit der Durchftihrung
der Hausdurchsuchung aufgrund Gefahr im Verzug im Sinne ener
judikativen Legitimierung in Verbindung zu bringen ist. Der
Auffasaung des BVerfG kann demnach gefolgt werden.

5. Dokumentationspflicht bei der Hausdurchsuchung

Zur Gewdhrleistung erschopfender nadhtraglicher richterlicher
Uberpriifung einer mit Eilkompetenz durchgefiinrten Durchsuchung
hat das BVerfG den Strafverfolgungsbhehtrden eine ausfihrliche
Dokumentations- und Begriindetheitspflicht  auferlegt.”> Diese
Pflichten, die enen wirksamen gerichtlichen Redtsshutz est
madglich macdhen, ergeben sich aus Art.19 IV GG. Vor adlem
misen die Tatsadhen dargelegt werden, auf die der Beamte die
Annahme von Gefahr im Verzug gestitzt hat. Das Gericht muss
demnach Uber die konkrete Sadlage zum Zeitpunkt der
Behdrdenentscheidung informiert werden.®®

Es muss in der Akte stets festgehalten werden, ob und wann
versucht wurde, den zustandigen Ermittlungsrichter zu erreichen.
Des weiteren muss zdtnah dargelegt werden, aufgrund welcher
Umstdnde der handelnde Beamte die Gefahr eines
Beweismittelverlusts angenommen hat.** Mit dieser zatlichen
Restriktion kann die Gefahr vermieden werden, dass eine
Umgehung der Auflagen bel einer Durchsuchung aufgrund Gefahr

im Verzuge moglich ist.

%2 BVerfGE vom 20.2.2001 C. Il Nr.2a.
®3 Greiner, Die Polizei, 2001, S. 157 (158).
%4 Stock, Die Polizei, 2001, S. 138(141).
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[11. Ergebnisse aufgrund des BVerfG-Urteils

Die nun wvon den Strafverfolgungsbehdrden zu treffenden
Vorkehrungen erhdhen entgegen friherer Entscheidungen des
Gerichts (BVerfGE 57, 346 (358)) die redtliche Schwelle fir die
Annahme von Gefahr im Verzug. Die unter diesem Begriff zu
subsumierenden zwei Merkmale, die zetverzégernde Einholung der
richterlichen Durchsuchungsanordnung und de Geféhrdung des
Durchsuchungszwedkes, erfahren  durch  die  vorliegende
Entscheidung eine konkretisierende Auslegung.

Auf der Grundlage der fur die Hausdurchsuchung nun obligatorisch
geforderten Dokumentation des Vorgehens der Polizeé haben die
Strafverfolgungsbehtrden ihre Durchsuchungsanordnung in einem
gpateren gerichtlichen Verfahren zu begrinden. Dabel missen sie
die gesetzlichen Voraussetzungen der Durchsuchung darlegen und
begriinden, warum eine richterliche Anordnung zu spat gekommen
ware sowie ggf., warum von dem Versuch abgesehen wurde, eine
richterliche Entscheidung zu erlangen. Einer ungerechtfertigten
Durchsuchung mit der blofen Behauptung, es hétten die
Vorausstzungen fur Gefahr im Verzug bestanden, kann dadurch

wirksam entgegengewirkt werden.

V. Fazit und Schlussbemerkung

Aus Art. 19 IV GG folgt der Anspruch des Blrgers auf eine
wirksame Kontrolle der offentlichen Gewalt durch unabhéngige
Gerichte. Die Gerichte missen Mal3nahmen der 6ffentlichen Gewalt
rechtlich und tatsadlich Uberprifen kdnnen. Sie sind nicht an die
Feststellungen und Wertungen der Behdrde gebunden. Diese
Verpflichtung findet ihre Grenze da, wo das materielle Redt der
Exekutive in  verfassungsreditlich  unbedenklicher  Weise
Entscheidungen  abverlangt, ohne hinreichend  bestimmte
Entscheidungsprogramme vorzugeben. Art. 13 1, Il GG ertffnet
jedoch einen solchen Spielraum nicht. Die Frage, ob ,Gefahr im

Verzug‘ vorliegt, muss demnach der unbeschrankten gerichtlichen
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Kontrolle unterfallen. Insoweit ist weder ein Ermessens- noch ein
Beurtellungsgielraum der  Strafverfolgungsbehdrden  gegeben.
Allerdings missen die Gerichte bei ihrer nachtraglichen Beurteilung
der Frage, ob die Strafverfolgungsbehdrde a1 Recht wegen ,Gefahr
im Verzug' eingegriffen hat, deren besonderer Situation Rechnung
tragen. Der Richter darf seine nadchtrégliche Einschdtzung der Lage
nicht an die Stelle der Einschézung der handelnden Beamten
setzen. Er muss berticksichtigen, unter welchen Bedingungen die
Beamten Uber eine Durchsuchung entschieden haben und welcher
zdtliche Rahmen ihnen gestedkt war. Auch Umstéande wie
Zeitdruck, die Moglichkeit zur Ricksprache mit Kollegen und de
situationsbedingten Grenzen von Erkenntnismdglichkeiten sind zu
beadten. Das Vorgehen der Polize wird demnach zum einen
schwieriger  und eine Steigerung der  Effektivitat  der
Ermittlungsarbeit wird wohl durch das Urtell auch nicht zu erwarten
sein. Jedoch steht dem der Schutz des einzdnen Birgers und de
Wahrung seiner ihm ureigenst zustehenden Grundrecdhte gegentiber.
Naturlich sind erfolgreiche polizeli che Ermittlungen begriRenswert
und zu unterstiitzen. Kénnen diese Erfolge jedoch nur auf Kosten
der Einschrankungen von Grundrediten erreicht werden, mussdoch
im Sinne der Bewahrung einer freheitlich-demokratischen
Redtsordnung von ihnen Abstand genommen  werden.
Ermittlungsmethoden wie in einem Polizestaa missen im Sinne der
Menschenwirde entgegengewirkt werden.

V. Ausblick

Die tatsacdlichen Auswirkungen des Entscheidung des 2. Senats des
BVefG vom 2. Februar 2001 sind in ihrer Tragweite kaum
absehbar. Erste Stimmen aus der Praxis reichen von kaum
Anderungen® bis zum Gegenteil. ®® Es ist zu erwarten, dass die
personellen und organisatorischen Konsequenzen inshesondere fir

die Amtsgerichte enorm sein werden. In Zeiten knapper offentlicher

%5 Greiner, Die Polizei 2001, S.157 (158).
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Mittel konnte dann vor allem der relativierende Pasaus ,jm Rahme
des Mdglichen” Bedeutung erlangen.

Die Hintergriinde der aufgezagten umgekehrten Regel-Ausnahme-
Verhdltnise von richterlicher Anordnung einer Durchsuchung und
einer Durchsuchung aufgrund von Gefahr im Verzug werden in
Zukunft eingehender zu untersuchen und zu kontrolli eren sein.

Die Richter des BVerfG wollten, das madt ihre Begrindung
deutlich, die grundredtsverletzende Praxis andern, die sich in
Deutschland bei der Durchsuchung von Wohnungen eingeschlichen
hat. Das haben sie mit diesem Urteil, soweit es denn gewissenhaft

umgesetzt wird, auch erreicht.
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