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1. Kapitel
Einfithrung

Naturgemil besteht seit jeher ein Spannungsfeld zwischen dem Bediirfnis
staatlicher Aufkldrung sowie der Verfolgung von Straftaten auf der einen und der
Wahrung von Beschuldigtenrechten auf der anderen Seite.! Dabei basieren nicht
alle Ermittlungsinstrumente auf expliziten gesetzlichen Regelungen von Zwangs-
maBnahmen.? Neue Formen der Kriminalitit entwickeln sich schnell; dement-
sprechend sollen sich auch die Ermittlungsbehdrden kurzfristig anpassen und
schlagkriftig reagieren kdnnen. Bereits vor Jahren wurde geduBert, die Kriminal-
politik agiere, gezwungenermalen oder nicht, auch ohne wissenschaftliche Fun-
dierung.® Beispielsweise erfolgten staatliche Reaktion auch auf das Phinomen
der Organisierten Kriminalitdt, obwohl nur wenig gesichertes Wissen dariiber
vorhanden gewesen sei.*

Mittlerweile wird gar ein gewisser ,,rechtlicher Pragmatismus* kritisiert: In ei-
nem ersten Schritt handele die Behorde und suche erst danach eine ,,passende*
Erméchtigungsgrundlage, um ihr Vorgehen legitimieren, also die Ermittlungs-
ergebnisse verwerten zu konnen.’

Innerhalb des Katz-und-Maus-Spiels zwischen Kriminalitdt und Strafverfol-
gung sind Heimlichkeit und Tauschung wichtige Instrumente, die (auch) von Sei-
ten des Staates in groflem Stil eingesetzt werden: durch Abhoren von Telefonen,
verdeckt ermittelnde Polizeikrifte, Infiltration krimineller Organisationen mittels

' S. aber bereits Paeffgen, in: FS Rudolphi, S. 21, der darauf hinweist, dass Freiheits-
sicherung und Kriminalititsbekimpfung keine notwendigen Gegensitze seien, sondern
Korrelationsbegriffe, deren Erflillung sowohl freiheits-gewdhrleistend als auch freiheits-
begrenzend wirke.

2 Diesen Begriff kritisierend Amelung, Strafprozessuale Grundrechtseingriffe, S. 151,
der den Begriff in Féllen ohne physisch wirkenden Zwang fiir irrefithrend hdlt und da-
her den Begriff der ,strafprozessualen Grundrechtseingriffe vorschligt; krit. dazu
Schroeder, JZ 1985, 1028, 1029: ,,vollig prozessexterner Gesichtspunkt®. Da sich der
Begriff der strafprozessualen Zwangsmafinahmen eingebiirgert hat, wird er auch im Fol-
genden verwendet.

3 Kinzig, Organisierte Kriminalitit, S. 42.

4 Kinzig, Organisierte Kriminalitét, S. 42; niher sogleich 2. Kap. A.

5 So Albrecht, Anna H. (2018): ,Irgendwie bekommen wir das schon hin ...
(Un)Zuldssigkeit legendierter Ermittlungshandlungen®, Vortrag bei der 8. Herbsttagung
der WisteV,, 19.10.2018, Bucerius Law School, Hamburg.
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V-Leuten, Einsatz von Lockspitzeln, Online-Durchsuchungen und vieles mehr.®
In diesem Zusammenhang ist auch die polizeiliche Praxis der sog. ,,Legendierten
Kontrollen“, die von vielen kritisch gesehen wird, unldngst in den Fokus sowohl
der wissenschaftlichen Debatten als auch der Offentlichkeit geriickt.’

Anhand der Legendierten Kontrolle zeigt sich exemplarisch die scheinbar aus-
weglose Lage, in der sich die Strafverfolgungsbehorden befinden, aber auch, wie
die staatliche Tduschung im Strafverfahren als mittlerweile alltdgliche Waffe im
Kampf gegen schwere Kriminalitit beildufig um immer neue Formen erweitert
wird.

A. Zur Praxis der Legendierten Kontrolle

,Legendiert” steht im strafrechtlichen Kontext fiir verschleiert, getarnt, ver-
deckt, unter einem Vorwand.® So arbeitet beispielsweise der Verdeckte Ermittler
gem. §§ 110a ff. StPO unter einer Legende, die den wahren Namen und Beruf,
die richtige Anschrift sowie sonstige familidre und personliche Umsténde durch
erfundene Angaben ersetzt.” Bei der Legendierten (Verkehrs-)Kontrolle handelt
es sich typischerweise um die polizeiliche Uberpriifung eines Kraftfahrzeugs.'’
Der Fahrer des Wagens wird angehalten und er und sein Fahrzeug sodann ohne
vorherige richterliche Anordnung durchsucht — fiir den Fahrzeugfiihrer soll sich
dieses Vorgehen als eine allgemeine Verkehrskontrolle gem. § 36 Abs. 5 StVO
bzw. eine Zollkontrolle gem. § 10 Abs. 2 oder 3 ZolIVG darstellen.!' Daher wird

¢ So schon Weflau, ZStW 110 (1998), 1. Fiir einen Uberblick s. Soiné, NStZ 2010,
596.

7 Janisch, ,Die Polizei, dein Freund und Tauscher®, in: SZ v. 19.04.2017, abruf-
bar unter https://www.sueddeutsche.de/panorama/bgh-entscheidung-die-polizei-dein-
freund-und-tacuscher-1.3469460, Stand: 30.05.2022; Miiller-Neuhof, ,,Tauschen und
tarnen ist nichts fiir Polizisten®, in: Tagesspiegel v. 25.04.2017, abrufbar unter https://
www.tagesspiegel.de/politik/verdeckte-ermittlungen-tacuschen-und-tarnen-ist-nichts-
fuer-polizisten/19713996.html, Stand: 30.05.2022; Haneke, ,Erlaubte List der Ermitt-
ler, in: FAZ v. 27.04.2017, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/
kriminalitaet/bundesgerichtshof-erlaubt-umstrittene-polizeiliche-kontrollen-14989017.
html, Stand: 30.05.2022.

8 Hauschild, in: MiiKo StPO, § 108 Rn.7; Schiemann, Anm. zu BGH, NStZ 2017,
651, 657; Miiller/Romer, NStZ 2012, 543, 544 nennen das Im-Dunkeln-lassen des Be-
troffenen eine ,,Legendierung®.

® Vgl. BGHSt 41, 64, 65: verinderte Identitéit; Soiné, NStZ 2003, 225, 227; Kohler,
in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 110a Rn.7; Bruns, in: KK-StPO, § 110a Rn. 10.
Freilich konnen nicht nur staatliche Behorden, sondern auch Betroffene legendiert agie-
ren; so formuliert auch jiingst BGH, NJW 2019, 867.

10° Zum Begriff der Legendierten Kontrolle s. auch Patzak, in: Patzak/Volkmer/Fabri-
cius, BIMG, § 29 Rn. 86; Kohler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 105 Rn. 1a;
Nowrousian, Tauschung im Ermittlungsverfahren, S.15; Schefer, Vortduschung eines
Zufallsfundes, S. 28f.; Lenk, NVwZ 2018, 38, 39.

1" Kohler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 105 Rn. la.
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die Kontrolle auch typischerweise mit dem (angeblichen) Fehlverhalten des Fah-
rers'? oder offensichtlichen Mingeln des Fahrzeugs'® begriindet.'* Tatsichlich
beruht die Kontrolle aber auf vorangegangenen verdeckten Ermittlungen, die mit
Sicherheit oder zumindest einiger Wahrscheinlichkeit den Fund von Beweismit-
teln an Bord erwarten lassen.'> In der Praxis handelt es sich zumeist um von
kriminellen Organisationen geschmuggelte (also auch steuerstrafrechtlich rele-
vante), illegale Betiubungsmittel.'® Dieses Vorwissen decken die Behdrden dem
Kurier gegeniiber jedoch nicht auf — er soll an die Legende glauben, es handele
sich um eine zufillige Kontrolle und einen zufilligen Fund. Grund fiir dieses
verdeckte Vorgehen ist, dass einerseits der ,,Gesamtermittlungserfolg™ nicht ge-
fahrdet werden soll. Denn der angehaltene Kurier ist regelmaBig Teil einer grof3e-
ren kriminellen Organisation und die nicht abgeschlossenen Ermittlungen gegen
weitere Mitglieder konnten scheitern, wenn diese sich ihrer gewahr wiirden.!”
Einmal gewarnt konnten die Hinterménner beispielsweise von einer Einreise in
die Bundesrepublik absehen, auf andere Schmuggelrouten oder Kommunika-
tionswege ausweichen etc. Auch verdeckt agierende Ermittler miissten ggf. ihre
wahre Identitdt preisgeben und wiren fiir den weiteren Einsatz ,verbrannt '8
Andererseits soll der Kurier auch nicht unbehelligt Betdubungsmittel in den
Markt einfiihren konnen. Die Ermittlungsbehdrden geraten dadurch in einen Ziel-
konflikt."

Die Legendierte Kontrolle soll dieses ,,ermittlungstaktische Dilemma*“~" auflo-
sen. Damit der Kurier auch nach der Kontrolle nicht im Rahmen einer Aktenein-
sicht von den tatsdchlichen Ermittlungshintergriinden erfdhrt und diese Informa-
tionen weitergeben kann, werden sie oftmals auch in der Akte nicht offengelegt.

«20

12 S0 in BGH, NJW 2017, 3173, 3174: Der Fahrer fuhr etwa 10 km/h zu schnell und
wurde darauthin angehalten.

13 So in BGH, NStZ 2010, 294: Zunichst lieBen Polizeibeamte unbemerkt Luft aus
den Reifen des Fahrers, um dann aufgrund dessen ,,vermeintlich oder tatsachlich nervo-
ser Reaktion* den Wagen zu durchsuchen.

14 Weitergehend der BGH, NStZ-RR 2018, 146 zugrunde liegende Fall, in dem eine
Routinetiberpriiffung betreffend ein kiirzlich begangenes Raubdelikt vorgespiegelt
wurde.

15 Kéhler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 105 Rn.la; Miiller/Romer, NStZ
2012, 543.

16 Vgl. Kempf, in: FS Fischer, S. 673: ,,Prototyp*; Lenk, NVwZ 2018, 38, 39; s. aber
Herzog, in: FS Schlothauer, S. 37, der von Legendierten Kontrollen im Vorfeld von Fes-
tivals berichtet. Sofern im Weiteren auch von Drogen die Rede ist, sind ausschlielich
illegale Substanzen gemeint.

17 Miiller und Romer bezeichnen den Kurier daher als ,,Randfigur, dies., NStZ
2012, 543; s. auch Altvater, in: FS Schlothauer, S. 3f.

18 Hauck, in: Léwe/Rosenberg, StPO, § 110a Rn. 30b.

19" Altvater, in: FS Schlothauer, S. 3.

20 Lenk, NVwZ 2018, 38, 39; vgl. auch Kempf;, in: FS Fischer, S. 673; zu den krimi-
naltaktischen Uberlegungen Miiller/Romer, NStZ 2012, 543.
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Diese Praxis der Legendierten Kontrolle wird insbesondere nach Literaturstim-
men seit geraumer Zeit?' massenhaft praktiziert.?

B. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich mit der rechtlichen Zuldssigkeit der
Legendierten Kontrolle sowie der Legendierten Aktenfithrung und soll diesbe-
ziigliche Probleme und Folgefragen aufwerfen, aber auch eine Losung anbieten.

Sie umfasst sieben Teile. Nach der Einfiilhrung und der Darstellung des Gangs
der Untersuchung wird einleitend die zugrundeliegende Terminologie anhand von
Beispielsfillen kurz erldutert werden (1. Kapitel). Der nichste Schritt befasst sich
gleichsam als Vorbereitung der rechtlichen Diskussion mit aktuellen tatsdch-
lichen und rechtlichen Gegebenheiten, namentlich dem Phdnomen Organisierter
Kriminalitit und Drogenkriminalitit als Hauptanwendungsbereich Legendierter
Kontrollen, vor dessen Hintergrund sich die Frage nach einem rechtlich zuldssi-
gen Ermittlungsinstrument iiberhaupt erst stellt (2. Kapitel). Uberblicksartig wer-
den die daraus resultierenden Gefahren fiir geschiitzte Rechtsgiiter und das Sys-
tem der heimlichen und tduschenden Ermittlungsinstrumente, welches sich bis
dato etabliert hat, erértert, um so den Status quo zu umreiflen. Es folgt die Unter-
suchung der (Vor-)Frage, ob eine durch den Staat veriibte Tduschung im Strafver-
fahren grundsitzlich legitim sein kann (3. Kapitel). Einen Schwerpunkt bildet
sodann die verfassungsdogmatische Untersuchung der Legendierten Kontrolle im
Speziellen auf ihre RechtmiBigkeit hin (4. Kapitel). Da die Legendierte Akten-
filhrung regelmifBig die Legendierte Kontrolle ergdnzt, nimmt die Arbeit aufer-
dem die RechtméBigkeit dieses Vorgehens in den Blick (5. Kapitel). Aufbauend
auf diesen Erkenntnissen werden die Notwendigkeit der Legendierten Kontrolle
hinterfragt und Grenzen des kiinftigen Umgangs mit dem Ermittlungsinstrument
de lege ferenda erarbeitet (6. Kapitel). AbschlieBend werden die wesentlichen Er-
kenntnisse und Thesen zusammengefasst (7. Kapitel).

21 Vgl. Nowrousian, Kriminalistik 2018, 320: ,jahrzehntelang ein unbestrittenes Da-
sein®; Herzog, in: FS Schlothauer, S. 37.

22 Nowrousian, Téuschung im Ermittlungsverfahren, S. 15f., 113; dhnlich ders., Kri-
minalistik 2011, 370, 372f.; ders., Kriminalistik 2018, 320; Altvater, in: FS Schlot-
hauer, S. 3, 4; Herzog, in: FS Schlothauer, S. 37; Gubitz, NStZ 2016, 128: ,,hohe prakti-
sche Relevanz*; Albrecht, HRRS 2017, 446; Elisath, Kriminalistik 2018, 339: ,,géngige
Praxis®, ,,unverzichtbare Instrumente*; zuriickhaltender Becker, StraFo 2013, 435, 436:
»gewiss nicht singuldre[r] Vorgang“; ebenso LG Limburg, BeckRS 2016, 120133,
Rn. 29: , Fortsetzung einer iiblichen Praxis*; vgl. auerdem die Ausfiihrungen der Gen-
StA Oldenburg: ,,Diese Malinahme wurde [...] iiberwiegend in Verfahren mit OK-Re-
levanz angewandt [...]. Ab 2010 wird zu dieser Mafinahme nicht mehr gegriffen®,
GenStA Oldenburg, StraFo 2013, 434, 435; zur durch die Staatsanwaltschaft angeregten
Legendierten Zollkontrolle Tonsgerlemann, AW-Prax 2012, 168.
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C. Terminologie

Die Legendierte Kontrolle bewegt sich an der Schnittstelle von offenem und
verdecktem Vorgehen der Ermittlungsbehorden.® Da die einschligige Termi-
nologie im Kontext verdeckter Ermittlungen nicht immer einheitlich verwendet
wird und eine sachgerechte Dogmatik maBgeblich von einer prizisen Definition
abhéngt, soll zunichst Bedeutung und Abgrenzung der folgenden Grundbegriffe
niher beleuchtet werden.*

I. Heimlichkeit

Die StPO erwidhnt an keiner Stelle den Begriff der Heimlichkeit, er wird im
wissenschaftlichen Diskurs aber regelméfig bemiiht und soll daher kurz einge-
ordnet werden. Laut Duden steht er fiir ,,Verborgenheit, in der nichts bemerkt
werden kann“; ,heimlich“ bedeute ,,vor andern verborgen; so unauffillig, dass
andere nicht merken, was geschieht.“** Heimlichkeit setzt demzufolge kein (ver-
suchtes) Erregen eines Irrtums, sondern schlichtes Nichtwissen der Betroffenen
voraus. Der natiirliche Wortsinn impliziert aber auch, dass ein Wissensvorsprung
bewusst ausgenutzt oder aufrechterhalten wird. So wiirde es befremdlich anmu-
ten, jedes Agieren einer Behorde, mit dem die Biirger nicht im Einzelnen ver-
traut sind, als heimlich zu beschreiben. Vielmehr gibt es auch begriindete Ver-
traulichkeit, etwa aus Datenschutzgriinden. Es kommt bei der Abgrenzung darauf
an, ob die Informationen den Biirger tiberhaupt betreffen. Soweit das der Fall ist,
muss gefragt werden, ob grundsitzlich die Bereitschaft besteht, Informationen
iiber den Vorgang preiszugeben, oder ob ein staatliches Interesse vorliegt, den
Biirger von ihn betreffenden Informationen auszuschlieBen. Insofern wird teils
auch zwischen unbemerktem und heimlichem Vorgehen differenziert.?®

II. Verdeckte Ermittlung(smafinahme)

Gemal § 110a Abs. 2 StPO handelt es sich bei verdeckten Ermittlern um Be-
amte des Polizeidienstes, die unter einer ihnen verlichenen, auf Dauer angelegten
und verdnderten Identitit (Legende) ermitteln und unter der Legende am Rechts-
verkehr teilnehmen diirfen. ,,Verdeckte (Ermittlungs-)Mafnahme* stellt ausweis-
lich der amtlichen Uberschrift des § 101 StPO? dafiir den zugehdrigen Oberbe-

23 Niher sogleich unter 1. Kap. C.1V.
24 Ebenfalls differenzierend Prasch, Die List in der Vernehmung, S. 15 ff.

2 Duden online, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/Heimlichkeit
und https://www.duden.de/rechtschreibung/heimlich, Stand: 30.05.2022.

26 Vgl. Schwabenbauer, in: BeckOK PolR Bay, PAG Art. 23 Rn. 50ff.

27 §101 StPO: Verfahrensregelungen bei verdeckten MaBnahmen, eingefiihrt durch
das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung und anderer ver-
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griff dar.”® Weitere verdeckte MaBnahmen im Sinne des § 101 StPO sind etwa die
Telekommunikationsiiberwachung (kurz TKU, § 100a StPO), die Online-Durch-
suchung (§ 100b StPO) sowie die akustische Uberwachung innerhalb und auBer-
halb von Wohnraum (§ 100c und § 100f StPO).*’ Der Unterschied zu offenen
Ermittlungsmalnahmen besteht darin, dass sich der Betroffene einer verdeck-
ten MaBnahme regelmiBig keiner solchen gegeniiber sicht.’* Der Wortlaut der
§§ 100aff., 100f und 100h StPO selbst weist auf ein solches Verstdndnis hin,
wenn er verlauten lasst, die jeweilige Malinahme konne ,,ohne Wissen* des Be-
troffenen durchgefiihrt werden. Daher werden ,,verdeckte® und ,,heimliche MaB-
nahme* meist synonym gebraucht.’! Im Kontext der §§ 100 ff. StPO ist beispiels-
weise regelmiBig auch von ,heimlichen ErmittlungsmaBnahmen® die Rede.*

Teils wird die ,,verdeckte Ermittlung” hingegen als Unterfall heimlicher Er-
mittlungstitigkeit zur Beschreibung personengestiitzter Maflnahmen in Abgren-
zung zu technikgestiitzten MafBnahmen verstanden.®® Einige Stimmen diffe-
renzieren auch insofern, als heimliche Maflnahmen von Betroffenen génzlich un-
bemerkt bleiben sollten, wihrend verdeckte Malinahmen zwar bemerkt werden
konnten, ihr polizeilicher Charakter aber verborgen bleiben solle.>* Gegen beide
Ansitze spricht jedoch § 101 StPO, dessen bereits erwihnte amtliche Uberschrift
von verdeckten Mafinahmen spricht und der sodann in Abs. 1 sowohl personen-
als auch technikgestiitzte MafBnahmen bzw. sowohl die Telekommunikationsiiber-
wachung als auch den Einsatz Verdeckter Ermittler aufzéhlt.

deckter Ermittlungsmafinahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG v.
21.12.2007, BGBL. 2007 1, S. 3198.

28 Siehe auch BR-Drs. 275/07, S. 3. Teils ist auch von ,,verdeckten Eingriffen* die
Rede, vgl. nur Soiné, NVwZ 2012, 1585, 1587.

2 AuBerdem nennt § 101 Abs. 1 StPO als verdeckte Mafinahmen die Rasterfahndung
(§ 98 StPO), die Postbeschlagnahme (§ 99 StPO), weitere Uberwachungsmalnahmen
auflerhalb von Wohnraum, wie etwa Bildanfertigungen (§ 100h StPO), technische Uber-
wachungsmafBnahmen bei Mobilfunkendgeriten (sog. IMSI-Catcher, § 100i StPO), Spei-
cherung und Abgleich von Daten aus Kontrollen (sog. Schleppnetzfahndung, § 163d
StPO), die Ausschreibung zur Beobachtung bei polizeilichen Kontrollen (§ 163e StPO)
und die léngerfristige Observation (§ 163f StPO).

30 Vgl. BR-Drs. 275/07, S. 44. Folglich werden verdeckte Ermittlungen auch mit
,hicht offenen Ermittlungen® im Sinne des § 161 Abs. 4 StPO gleichgesetzt, s. Hauck,
Heimliche Strafverfolgung, S. 10.

31 S. etwa BR-Drs. 275/07, S. 1; Werner, in: Rechtsworterbuch, Verdeckte Ermittlun-
gen; Brodowski, Verdeckte Uberwachungsmalinahmen, S.1; Denninger, in: Hdb. Poli-
zeirecht, B. Rn. 2. Anders wohl Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20
Rn. 65, der von ,,verdeckten oder heimlichen Maflnahmen* spricht, ohne dass jedoch
deutlich wiirde, inwiefern sich die Alternativen voneinander unterschieden.

32 Puschke/Singelnstein, NJW 2008, 113.

3 Hauck, Heimliche Strafverfolgung, S. 10.

34 So vertreten von Gusy, JuS 2004, 457, der als Beispiele das Abhoren von Telefona-
ten (Heimlichkeit) und den Einsatz eines verdeckten Ermittlers (verdeckte Mafnahme)
nennt.
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Somit ist festzuhalten: Verdeckte ErmittlungsmaBnahmen meinen heimliche
staatliche Ausforschung — also Ausforschung, von der die betroffenen Personen
nichts wissen sollen.

III. Tduschung
1. Gesetzliche Regelungen

Der Begriff der Tiuschung findet sich sowohl in der StPO*° als auch im
StGB.*® Fiir die Zwecke dieser Arbeit steht die vom Staat ausgehende Tauschung
im Fokus, sodass sich eine Orientierung an dem Begriffsverstindnis des § 136a
Abs.1 S.1 StPO anbietet. Zwar regelt bzw. verbietet die Norm lediglich be-
stimmte Tduschungen durch den Staat, namentlich im Rahmen einer Verneh-
mungssituation. Diese Eingrenzung bezieht sich jedoch auf die dueren Um-
stainde und betrifft zundchst nicht den Tauschungsbegriff selbst. Die Tduschung
im Sinne des § 136a StPO ist jedes bewusste Einwirken (staatlicher Stellen) auf
die Vorstellungen eines Betroffenen, das auf eine Irrefiihrung hinsichtlich Tat-
sachen oder Rechtsfragen gerichtet ist (um diesen fiir Vernehmungszwecke aus-
zunutzen).>’

Die Auslegung des Begriffs der Tduschung im Sinne von § 136a Abs.1 S.1
StPO ihrerseits lehnt sich an denjenigen des materiell-rechtlichen Begriffs an,
der im Rahmen des Betrugstatbestands des § 263 StGB entwickelt worden ist.*®
Als Tatbestandsmerkmal des § 263 StGB* ist der Tauschungsbegriff zudem nor-
mativ aufgeladen, sodass auch konkludentem Verhalten ein Erklédrungswert zuer-
kannt wird.** Hier wird inzwischen jedes Verhalten, das objektiv geeignet und

35°S.8§110c S. 2, 136a Abs. 1 S. 1,476 Abs. 3 S. 1 StPO.

36S. §§ 100a Abs. 1, Abs. 2, 108a Abs. 1, 109a Abs. 1, 126 Abs. 2, 145 Abs. 1 Nr. 2,
145d Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 Nr. 3, 152a Abs. 1, 241 Abs. 2, 263 (Abs. 1), Abs. 3 Nr. 5,
265b Abs. 1, 267 Abs. 1, 268 Abs.1, 269 Abs. 1, 270, 271 Abs. 2, 273 Abs. 1, 276
Abs. 1 Nr. 2, 277, 279, 281 Abs. 1 S.1, 283 Abs. 1 Nr. 4 StGB.

37 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 136a Rn. 13ff.; Monka, in: BeckOK
StPO, § 136a StPO Rn. 15; vgl. Diemer, in: KK-StPO, § 136a Rn. 19.

3 Vgl. nur Monka, in: BeckOK StPO, § 136a Rn. 151f.; Glef, in: Léwe/Rosenberg,
StPO, § 136a Rn. 391f. Zum Tauschungsbegriff i.S.d. § 263 StGB eingehend Gaede,
in: AK-StGB, § 263 Rn. 9ff.; Hoyer, in: SK-StGB, § 263 Rn. 23ff.; Hefendehl, in:
MiiKo StGB, § 263 Rn. 80ff.; Kindhduser, in: NK-StGB, § 263 Rn. 57ft.; Saliger/Rén-
nau/Kirch-Heim, NStZ 2007, 361; Ronnau, JuS 2002, 545f.

39 Zwar spricht der Wortlaut nicht von Téauschung, sondern von ,,Vorspiegelung fal-
scher oder ... Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen®. Die unwahre Tatsa-
chenbehauptung wird aber einhellig als sinngleich zur Téduschung verstanden, vgl. etwa
Gaede, in: AK-StGB, § 263 Rn.10; Hoyer, in: SK-StGB, § 263 Rn. 27; Rénnau/
Becker, JuS 2014, 504, 505.

40 Gaede, in: AK-StGB, § 263 Rn. 10; Hefendehl, in: MiiKo StGB, § 263 Rn. 143 ff.;
Hoyer, in: SK-StGB, § 263 Rn. 30ff.; Ronnau, JuS 2002, 545f.
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subjektiv bestimmt ist, einen Irrtum hervorzurufen, unter den Téuschungsbegriff
subsumiert.*!

2. Ausklammerung der kriminalistischen List

Die soeben dargelegte Tduschungs-Formel geht jedoch vielen Stimmen, ein-
schlieBlich der Rechtsprechung, im Rahmen des § 136a Abs.1 StPO zu weit.*?
Die Téuschung beeintrichtige die Freiheit der WillensentschlieBung und -betiti-
gung nicht in gleicher Weise wie korperliche Misshandlung und die anderen
durch § 136a StPO verbotenen Vernehmungsmethoden.*® Folglich hat sich ein
Ansatz herausgebildet, um den Tauschungsbegriff des § 136a StPO zu begren-
zen: Die sog. ,kriminalistische List* soll erlaubt bleiben und nicht als Tduschung
zu verstehen sein.**

Das StGB verwendet den Begriff der List lediglich im 18. Abschnitt — Straf-
taten gegen die personliche Freiheit —* der (iiberwiegend) das Rechtsgut der
Freiheit der WillensentschlieBung und der Willensbetitigung schiitzt.*® | List*
wird dort einheitlich als jedes Verhalten verstanden, das darauf abzielt, unter ge-
flissentlichem oder geschicktem Verbergen der wahren Absichten und Umsténde
die Ziele des Titers durchzusetzen.*” Das konne durch Tiuschung im Sinne von
Irrtumserregung geschehen, aber auch durch das Ausnutzen von Irrtum oder Un-
kenntnis.*® Nach anderer Ansicht setzt List eine Tauschung in Form des Erre-

41 Vgl. BGHSt 47, 1, 3; Beukelmann, in: BeckOK StGB, § 263 Rn.16 m.w.N;
Gaede, in: FS Roxin, S. 967 ff.; Becker, JuS 2014, 307, 311; Krell, JR 2020, 355, 359.

42 Fiir eine einschrinkende Auslegung BGHSt 42, 139, 149 m.w.N.; Baumann, GA
1959, 33, 34; Otto, GA 1970, 289, 294; vgl. ferner Kasiske, StV 2014, 423, 427 ff.

43 BGHSt 42, 139, 149.

4 Monographisch zur kriminalistischen List Prasch, Die List in der Vernehmung; s.
weiter Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 136a Rn. 15; Dahle, Kriminalistik
1990, 431. Grundlegend zur allgemeinen Unterscheidung von ,,List“ und Taduschung
RGSt 17, 901f.; vgl. auch das Urteil in BGHSt 1, 199, 201, das die List als Oberbegriff
und die Tauschung als einen Unterfall versteht.

48, § 232 Abs. 2 Nr.1 (Menschenhandel); § 232a Abs. 3 (Zwangsprostitution);
§ 232b Abs. 3 (Zwangsarbeit); § 234 Abs.1 (Menschenraub); § 234a Abs.1 (Ver-
schleppung); § 235 Abs.1 Nr.1 (Entziehung Minderjéhriger); § 237 Abs. 2 (Zwangs-
heirat). Vgl. auch § 224 Abs.1 Nr. 3 (Gefdhrliche Koérperverletzung) und § 109 StGB
(Wehrpflichtentziehung durch Tduschung), wobei letzterer den engen Zusammenhang
von (Arg-)List und Téuschung demonstriert: ,,arglistige, auf Téduschung berechnete Ma-
chenschaften®.

4 Wieck-Noodt, in: MiiKo StGB, Vorbemerkung zu § 232 Rn. 1.

47 BGHSt 16, 58, 62 m.w. N.; BGH, NStZ 1996, 276, 277; vgl. BGH, NJW 1997, 2609,
2610; OLG Celle, NJW 1996, 2666; Renzikowski, in: MiiKo StGB, § 232 Rn. 88; Heger,
in: Lackner/Kiihl, StGB, § 234 Rn. 2; fiir eine engere Auslegung Krack, List, S. 18 ff.

4 Vgl. BGHSt 1, 199, 201; 16, 58, 62; a.A. Krack, List, S.75ff., der ein zurechen-
bares Erregen des Irrtums fordert. Teils wird dariiber hinaus ein gewisser Grad von
,Klugheit, Schlauheit und Fertigkeit” vorausgesetzt, s. OLG Celle, 1996, 2666; es rei-
che nicht ,,jede einfache, leicht durchschaubare Liige”, Wieck-Noodt, in: MiiKo StGB,
§ 234 Rn. 38.
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gens, Aufrechterhaltens oder Ausnutzens eines Irrtums voraus.*’ Eine weitere
Auffassung fordert dariiber hinaus in Abgrenzung zu einem bloBen Ausnutzen
eines bereits bestehenden Irrtums die tatsdchliche Beeinflussung des Denk- und
Vorstellungsvermogens des Opfers.”®

Anders als im materiellen Recht soll die kriminalistische List im Rahmen des
§ 136a StPO jedoch explizit keine Tauschung darstellen.”’ Die Abgrenzung zur
verbotenen Tduschung richtet sich danach, ob die Freiheit der Willensentschlie-
Bung und Willensbetitigung erheblich beeintrichtigt ist oder weitgehend erhalten
bleibt,>* ohne dass das Begriffspaar abschlieBend definiert worden wire.>® Statt-
dessen haben sich zahlreiche Fallgruppen herausgebildet. Insgesamt ldsst sich die
kriminalistische List als ein aus Ermittlungsperspektive geschicktes, trickreiches
Vorgehen im Rahmen von Vernehmungen beschreiben. Fest steht, dass auch nach
Ansicht der Rechtsprechung Liigen, also bewusst falsche Erkldrungen iiber
Rechtsfragen oder Tatsachen, Tauschungen im Sinne des § 136a StPO darstel-
len.>* Fang- und Suggestivfragen sowie Doppeldeutigkeiten sollen dagegen unter
die erlaubte kriminalistische List fallen.>®

3. Uber die Liige hinausgehendes Verstindnis

Deutlich weiter greift andererseits die Auffassung, eine Tduschung sei ,,anders
als die Liige nicht auf explizit sprachliches Verhalten beschriankt®, sondern er-
fasse auch konkludentes Verhalten und Manipulation von Gegenstdnden, sofern
damit auf das Vorstellungsbild eines anderen eingewirkt werden solle.”® Damit
wird im Ergebnis auf jedes kommunikative Element verzichtet.

4. Eigene Interpretation

Tatsdchlich ist die Liige laut Duden eine bewusst falsche, auf Tauschung ange-
legte Aussage oder auch die absichtlich, wissentlich geciuferte Unwahrheit.’” Es

49 S. nur Bohnert, GA 1978, 353, 362.
50 Krack, List, S. 25ff., 75 ff.

SUBGHSt 35, 328, 329; BGH, NStZ 1997, 251f. m. Anm. Wollweber, NStZ 1998,
311; Salvenmoser/Schreier, in: Achenbach/Ransiek/Roénnau, Hdb. WiStra, Kap. 15
Rn. 170; gegen diese Differenzierung Rogall, in: SK-StPO, § 136a Rn. 56 m.w.N.; ein-
gehend zur Problematik der List im Verhdr Puppe, GA 1978, 289.

52 Diemer, in: KK-StPO, § 136a Rn. 19.

33 S. etwa BGHSt 35, 328.

54 BGHSt 31, 395, 399f. m.w.N.; 35, 328, 3209.

55 BGHSt 37, 48, 52f.; BGH, NStZ 1997, 251; Kleinknecht, JZ 1953, 531, 534; krit.
Saliger, in: Recht und Liige, S. 93, 113.

56 Saliger, in: Recht und Liige, S. 93, 113.

57 Duden, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/Luege, Stand:
30.05.2022; Hervorhebungen durch die Verfasserin.
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entspricht dem allgemeinen Sprachverstéindnis, dass Liigen ,erzdhlt“ werden
miissen; ein stillschweigendes Verhalten dagegen, sei es auch noch so vielsagend,
passt nicht unter diesen Begriff.

Wie verhdlt es sich aber mit der Tduschung? Es iiberzeugt, dass jede Liige,
also das absichtliche AuBern einer Unwahrheit, zugleich eine Tauschung ist.>®
Denn die Liige wirkt stets bewusst auf das Vorstellungsbild des Gegeniibers ein,
um einen Irrtum hervorzurufen.

Der Auffassung, der allgemeine Tauschungsbegriff sei weiter als der der Liige
zu verstehen, ist zuzustimmen: Dass die Einwirkung nicht nur miindlich, sondern
auch schriftlich oder — sofern dem Verhalten ein entsprechender Erklarungswert
zukommt — durch schliissiges Verhalten erfolgen kann, ist auch auflerhalb des
§ 263 StGB einleuchtend, zumal Kommunikationswege vielfaltig sind und Diffe-
renzierungen anhand von Zufilligkeiten nicht zu schliissigen Ergebnissen fithren
(man denke an ein Nicken statt eines ausgesprochenen ,,Ja“s).

Allerdings setzt eine Tduschung schon vom natiirlichen Sprachverstdndnis her
wenigstens ein Element der Kommunikation voraus.”® Das gilt insbesondere auch
fiir Fille des Unterlassens. Erfolgt liberhaupt kein irgendwie gearteter Austausch,
handelt es sich stattdessen um eine Heimlichkeit bzw. verdecktes Vorgehen.®
Die bloBe Manipulation von Gegenstidnden schon als Tduschung zu begreifen,
iiberdehnt den natiirlichen Wortsinn und stellt somit nach hier vertretener Auffas-
sung keine Tauschung dar.

Fiir den allgemeinen Tauschungsbegriff, der in dieser Arbeit zugrunde gelegt
werden soll, empfiehlt sich eine Orientierung an den Formeln der § 263 StGB
und § 136a StPO. Allerdings besteht kein Anlass, die Tduschung bereits auf De-
finitionsebene einzugrenzen und die kriminalistische List auszuklammern. Auch
die Stimmen im Rahmen der Debatte um die verbotenen Vernehmungsmethoden
begriinden die Einschrinkung des dort verwendeten Tauschungsbegriffs nicht mit
Wortlautargumenten, sondern teleologisch und systematisch. Fiir die Zwecke die-
ser Arbeit ist hingegen nicht mafigeblich, ob § 136a StPO aus kriminalpolitischer
Sicht zu weit geraten ist, zumal mit der hier vorgelegten allgemeinen Definition
der Tduschung noch nichts iiber deren Zuléssigkeit gesagt ist.

Demnach ist die Tduschung, wie sie hier verstanden wird, jedes bewusste kom-
munikative Einwirken auf das Vorstellungsbild eines anderen zum Hervorrufen
eines Irrtums.

38 Vgl. auch Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren, S. 33.

59 Ebenfalls das kommunikative Element betont Prasch, Die List in der Vernehmung,
S. 9.

%0 So wohl auch Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren, S. 33.
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IV. Zusammenfassende Einordnung
der Legendierten Kontrolle

,,Verdeckte™ und ,,heimliche MaBnahmen® werden richtigerweise iiberwiegend
synonym verwendet. Gemeint sind MaBnahmen, die ohne das Wissen eines Be-
troffenen und ohne eine in diesem Zusammenhang stehende Kommunikation
stattfinden und bei denen es gerade darauf ankommen soll, dass der Betroffene
nichts von ihnen erfahrt. ,,Tduschung“ setzt dementgegen eine irgendwie gear-
tete, wenigstens konkludente Kommunikation voraus. Hier wird auf das Vorstel-
lungsbild des Betroffenen eingewirkt, um einen Irrtum zu erregen oder aufrecht
zu erhalten. Die Frage, ob ein Aufklirungsanspruch des Betroffenen besteht und
ob ein Grundrechtseingriff stattfindet, ist fiir die Qualifizierung als Tduschung
zunéchst noch irrelevant.

Extremfille wie das Abhoren eines Telefons (Heimlichkeit/verdeckte Mal3-
nahme) oder das explizite Anliigen eines Betroffenen (Tduschung) sind regel-
méBig leicht einzuordnen; die Grenzen zwischen Heimlichkeit und konkludenter
Tiuschung sowie Tauschung durch Unterlassen verlaufen hingegen flieBend.®!
Eine ,,blofe* Heimlichkeit kann durch ein graduell verstirktes Element der Liige
zur konkludenten Tduschung werden. Daher ist in solchen Fillen eine genauere
Betrachtung des Einzelfalls vonnoten.

Bei der Legendierten Kontrolle handelt es sich um einen Sonderfall, in dem
die Ermittlungsbehdrden dem Verdichtigen offen in ihrer Funktion gegeniibertre-
ten, ihn jedoch iiber den Hintergrund und die Natur der folgenden Ermittlungs-
mafnahmen im Dunklen lassen bzw. aktiv einen falschen Kontroll-Anlass vor-
spiegeln. Die Legendierte Kontrolle beinhaltet folglich sowohl offene Elemente
als auch heimliche bis tduschende.

61 So auch Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren, S. 35: , Heimlichkeit,
List und Téduschung (...) gehen ineinander iiber und teilweise ineinander auf.



2. Kapitel

Organisierte Kriminalitit zwischen Gefahrenabwehr
und Strafverfolgung

Einleitend soll das Phanomen Organisierte Kriminalitit ndher erldutert werden,
um im Folgenden nachzuvollziehen, wieso Legendierte Kontrollen gerade in die-
sem Kriminalitdtsbereich eingesetzt werden, ob sie sich in das bestehende Sys-
tem verdeckter MaBnahmen einfligen und ob sie vor diesem Hintergrund notwen-
dig erscheinen.

A. Phinomen Organisierte Kriminalitit

I. Begriff

Ist von Organisierter Kriminalitét die Rede, fiihrt das im alltidglichen Sprach-
gebrauch oftmals zu Assoziationen mit der (italienischen) Mafia. Und tatséchlich
wurde die Thematik urspriinglich nicht als ein deutsches Problem diskutiert, son-
dern vornehmlich als ein das Ausland betreffendes. So gab es auch erst ab Mitte
der 70er Jahre erste Versuche in Deutschland, das Organisierte Verbrechen ver-
bindlich zu definieren.! Auslindische Erkenntnisse sollten aufgrund der unter-
schiedlichen wirtschaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen nicht iibernom-
men werden.”

1. Strafrechtliche Terminologie
a) Definitionsversuche

Der hoch umstrittene Begriff der Organisierten Kriminalitidt wird als ,,schil-
lernd*® und ,,ominds“* bezeichnet. Bis heute legt ihn weder die StPO fest noch

! Eingehend zur historischen Begriffsentwicklung auch unter Verweis auf internatio-
nale Definitionen Kinzig, Organisierte Kriminalitdt, S. 50ff. m.w.N.; Mohn, Organi-
sierte Kriminalitdt, S. 65ff.; s. auch Schneider, in: FS Stree/Wessels, S. 813; Ostendorf,
JZ 1991, 62f.

2 Insbesondere geht man nicht von mafiadhnlichen Strukturen aus, Schoreit, StV
1991, 535; vgl. auch Rebscher/Vahlenkamp, Organisierte Kriminalitét, S. 136f.

3 Rupprecht, Kriminalistik 1993, 131; vgl. Kniesel, ZRP 1987, 377, 379.

4 von Lampe, Kriminalistik 2001, 465; vgl. auch Dessecker, NStZ 2009, 184, 188:
Organisierte Kriminalitit gelte in der Kriminologie geradezu als ,,Paradebeispiel fiir ein
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das Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Er-
scheinungsformen der Organisierten Kriminalitit (OrgKG),” die erste gesetzge-
berische Reaktion auf organisiertes Verbrechen.®

Der GroBle Senat fiir Strafsachen charakterisiert das organisierte Verbrechen
als darauf angelegt, die Hauptpersonen nicht nach aulen hervortreten zu lassen,
wihrend die Randfiguren beliebig austauschbar und ersetzbar seien.” Deren
Uberfiihrung store den kriminellen Betrieb in der Regel nicht, da sie keinen Ein-
blick in die inneren Strukturen der Gesamtorganisation hdtten oder mittels
Schweigegelds und Drohungen von einer Aussage abgehalten wiirden. Die Orga-
nisationen {iberndhmen die strafrechtliche Verteidigung und auch die Familien
der Nebenménner erhielten wihrenddessen finanzielle Unterstiitzung, um ihre
Solidaritit der Organisation gegeniiber zu sichern.® Diese Merkmale nennt wie-
derum auch die Entwurfsbegriindung des OrgKG.’

Hingegen dient der Begriff ,,Organisierte Kriminalitdt“ bis heute nicht als
strafrechtliches Tatbestandsmerkmal;'® ein formelles strafrechtliches Gesetz ist
wohl auch aufgrund der unklaren Abgrenzung zum Bandenbegriff nicht geschaf-
fen worden.

Daher wird oftmals auf folgende Definition zuriickgegriffen, die seit Mai 1990
in den ,,Gemeinsame[n] Richtlinien der Justizminister/-senatoren und der Innen-
minister/-senatoren der Lénder iiber die Zusammenarbeit von Staatsanwaltschaft
und Polizei bei der Verfolgung der Organisierten Kriminalitdt* enthalten ist:

diffuses Konstrukt®; ferner Hassemer, der darauf hinweist, dass das Phdnomen krimino-
logisch keineswegs aufgeklart sei, ders., KJ 1992, 64.

> OrgKG v. 15.07.1992, BGBI. I S. 1302.

® Es folgten das Gesetz zur Ausfiihrung des Ubereinkommens der Vereinten Natio-
nen vom 20.12.1988 gegen den unerlaubten Verkehr mit Suchtstoffen und psychotropen
Stoffen (Ausfithrungsgesetz Suchtstoffiilbereinkommen 1988) vom 02.08.1993 (BGBI. I
S.1407), das Gesetz zur Uberwachung des Verkehrs mit Grundstoffen, die fiir die un-
erlaubte Herstellung von Betidubungsmitteln missbraucht werden kénnen (Grundstoft-
iiberwachungsgesetz — GUG) vom 07.10.1994 (BGBL. I S. 2835) bzw. das Gesetz zur
Neuregelung des Grundstoffiiberwachungsrechts vom 11.03.2008 (BGBL. I S. 306) und
das Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches, der Strafprozessordnung und anderer
Gesetze (Verbrechensbekdmpfungsgesetz) vom 18.10.1994 (BGBI. I S. 3186).

7 BGH, NJW 1984, 247.

8 BGH, NJW 1984, 247.

® BT-Drs. 12/989, S. 20.

10 Vgl. aber den Tatbestand des § 129 StGB, der die Bildung krimineller Vereinigun-
gen unter Strafe stellt (ohne den Begriff ,,Organisierte Kriminalitit“ zu verwenden). Die
Norm dient der Umsetzung des Rahmenbeschlusses 2008/841/J1 v. 24.10.2008 des Ra-
tes zur Bekdmpfung der Organisierten Kriminalitdt (ABl. L 30 v. 11.11.2008, S. 42),
gedndert mit Wirkung zum 22.07.2017 durch das 54. Gesetz zur Anderung des Strafge-
setzbuches (Umsetzung des Rahmenbeschlusses 2008/841/J1 des Rates v. 24.10.2008
zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitit) v. 17.07.2017 (BGBI. 2017 1 2440).
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,,Organisierte Kriminalitét ist die von Gewinn- oder Machtstreben bestimmte planma-
Bige Begehung von Straftaten, die einzeln oder in ihrer Gesamtheit von erheblicher
Bedeutung sind, wenn mehr als zwei Beteiligte auf lingere oder unbestimmte Dauer
arbeitsteilig

a) unter der Verwendung gewerblicher oder geschiftsdhnlicher Strukturen

b) unter Anwendung von Gewalt oder anderer zur Einschiichterung geeigneter Mit-
tel oder

c) unter Einflussnahme auf Politik, Medien, offentliche Verwaltung, Justiz oder
Wirtschaft

zusammenwirken.“!!

b) Kritik

Da die einzelnen Voraussetzungen nicht kumulativ vorliegen miissen, ergibt
sich ein denkbar weiter Anwendungsbereich.'? Freilich handelt es sich um zwei
Seiten derselben Medaille, wenn die Befiirworter gerade die Flexibilitdt der For-
mel loben,'® wihrend andere wegen deren Weite und Unbestimmtheit Kritik
iiben.'* Insbesondere leiste sie keinen Beitrag zur trennscharfen Abgrenzung zu
anderen Mehrtitergruppen (Banden).'> Bei dem Versuch, alle moglichen ver-
schiedenen Formen zu erfassen, mangele es an Strukturierung.'® AuBerdem wird
bemingelt, bei einer zu weiten Interpretation konnte es zu einem Abnutzungs-
effekt und damit einhergehend zu einer ungewollten Verharmlosung realer Ge-
fahren kommen.'” Zudem sei fast jedes Merkmal interpretationsbediirftig.'® Eine
kategorisierte Indikatorenliste des BKA soll zwar die Einordnung erleichtern, in-
dem sie als Konkretisierung der oben zitierten Definition zahlreiche verschiedene
Kriterien nennt. Zugleich macht die umfangreiche Liste die Unbestimmtheit der

1S, RiStBV, Anlage E Nr. 2.1. Explizit nicht erfasst sind terroristische Organisatio-
nen, um die es im Weiteren auch nicht gehen soll. Laut Bundesrat gehdren grundsétz-
lich auch die Taten zur Organisierten Kriminalitdt, die dem Machtaufbau und dem
Machterhalt der Organisation dienen, BR-Drs. 12/989, S. 24.

12 Wittkiimper/Krevert/Kohl, Innere Sicherheit, S. 49. Bei einer kumulativen An-
wendung der Voraussetzungen wiirde die Definition laut Miiller, MSchrKrim 1998, 272,
275 hingegen zu eng.

13 Wittkimper/Krevert/Kohl, Innere Sicherheit, S. 47 ff.

14 Fiir ,,unscharf* und damit ,,normativ untauglich* befindet sie etwa Rupprecht, Kri-
minalistik 1993, 131; ebenfalls krit. Ostendorf, JZ 1991, 62, 63: ,,Es gibt im deutschen
Strafrecht keinen unbestimmteren Begrift als OK.

15 Zum Bandenbegriff s. BGH, NStZ-RR 2016, 375, 376 (§ 30 BtMG) sowie BGH,
NStZ-RR 2016, 11 (§ 244 StGB) in: Hoyer, in: SK-StGB, § 244 Rn. 32 ff.

16 Vgl. Miiller, MSchrKrim 1998, 272, 274; fiir einen Uberblick zu der Kritik s. Kin-
zig, Organisierte Kriminalitdt, S. 61 ff.

17 So die Befiirchtungen von Zachert, in: FS Miyazawa, S. 286.

18 Rupprecht, Kriminalistik 1993, 131; weitere Nachweise bei Kinzig, Organisierte
Kriminalitat, S. 61.
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Formel auch besonders augenfillig. Folglich kursieren zahlreiche weitere deut-
sche und internationale Definitionsvorschlige.'®

¢) Handhabung der Praxis

Die Praxis arbeitet trotz der bestehenden Unschérfen mit der oben vorgestell-
ten ,halboffiziellen“?® Definition. Sie hat nicht den Rang eines formlichen Ge-
setzes, ist aber in die RiStBV?! aufgenommen worden und dient somit der Praxis
als Orientierung: In verfahrenstechnischer Hinsicht regelt sie polizeiliche sowie
staatsanwaltschaftliche Zustdndigkeiten und dient indirekt als Schwelle fiir auf-
windige Ermittlungsarbeiten.”? Zwar handelt es sich — wie erwihnt — um kein
Tatbestandsmerkmal. Jedoch kniipft die StPO Folgen an die Voraussetzung der
Straftat von erheblicher Bedeutung, die im Kontext Organisierter Kriminalitit
stets vorliegen wird.>> Aus kriminalpolitischer Sicht bildet die Definition von
1990 zudem die Grundlage fiir polizeiliche Lagebilder.**

Stellt ,,Organisierte Kriminalitdt“ auch kein materiellrechtliches Tatbestands-
merkmal dar, so zeugen doch die zahlreichen Schwerpunktabteilungen sowohl
bei den Staatsanwaltschaften als auch bei den Polizeibehorden davon, dass der
Staat dem Phanomen durchaus eine erhebliche Bedeutung zumisst. Erkldren 14sst
sich diese Zustindigkeitsbiindelung damit, dass zum einen (iiberwiegend) Orga-
nisierter Kriminalitit eine besondere Gefihrlichkeit zugesprochen wird.”> Zum
anderen gestalten sich die Ermittlungen in komplexen hierarchischen Strukturen
regelméBig als besonders schwierig, zumal einflussreiche kriminelle Akteure
Druck auf Zeugen ausiiben konnen und daher typischerweise kaum Koopera-
tionsbereitschaft gegeniiber der Justiz besteht. Gerade die hochrangigsten Verant-
wortlichen werden durch zahlreiche weitere Ebenen abgeschirmt und sind daher
am schwersten zu {iberfiihren. Die Praxis erkennt daher ein Bediirfnis besonderer
Expertise und Schlagkraft im Umgang mit Organisierter Kriminalitit an.?® Die
Einstufung als Organisierte Kriminalitdt dient so wenigstens faktisch der Recht-
fertigung besonders aufwéndiger Ermittlungen.

19 Eine Sammlung deutscher Definitionsversuche bietet Mdhn, Organisierte Krimina-
litdt, S. 249f.

20 So Kinzig, Organisierte Kriminalitit, S.72.
I RiStBV Anlage E.
Vgl. Kinzig, Organisierte Kriminalitdt, S. 61.
Dazu auch Kinzig, Organisierte Kriminalitit, S. 61.

2 Vgl. § 2 Abs. 6 Nr.1 BKAG; Kinzig, Organisierte Kriminalitit, S. 60. Fiir die
Schaffung einer gesetzlichen Definition Denninger, in: Hdb. Polizeirecht, D. Rn. 213.

25 Nibher sogleich unter 2. Kap. A.IIL

26 S, etwa die Charakterisierung in BGH, NJW 2000, 1123: ,besonders geféhrlicher
und schwer aufklarbarer Kriminalitit, zu der insbesondere auch der Rauschgifthandel
gehort*.

)
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2. Polizeirechtliche Definitionen

Einige Lénder nehmen in ihrem Gefahrenabwehrrecht eine Begriffsbestim-
mung vor. Exemplarisch sei § 2 Abs. 5 Hmb PolDVG herausgegriffen, der die
oben genannte Definition aus den Gemeinsamen Richtlinien von 1990 weitge-
hend iibernimmt und auf die Stufe eines formlichen Gesetzes stellt. Eine Ein-
grenzung erfahrt die Formel insofern, als dass nach § 2 Abs. 2 Hmb PolDVG nur
Straftaten von erheblicher Bedeutung, namentlich Verbrechen sowie bestimmte
schwerwiegende Vergehen erfasst sein sollen. Auch diese Definition bietet ange-
sichts der Vielzahl der Varianten erheblichen Interpretationsspielraum. Eine Be-
sonderheit besteht insofern, als hier das hamburgische Gesetz eine Rechtsfolge
an die Einordnung als Organisierte Kriminalitdt kniipft, ndmlich eine Erweite-
rung der Befugnisse zur Datenverarbeitung (§ 34 Abs. 4 Hmb PolDVG). Andere
Landesgesetze verwenden nicht explizit den Begriff der Organisierten Krimi-
nalitdt, definieren aber Vergehen als Straftaten mit erheblicher Bedeutung, die
»gewerbs-, gewohnheits-, serien- oder bandenmiBig oder sonst organisiert began-
gen werden® und im Einzelfall schwerwiegend sind.?’

3. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann die Organisierte Kriminalitdt in der Praxis je nach Be-
griffsverstindnis viele Formen annehmen, sodass eine trennscharfe Abgrenzung
hiufig schwerfillt.”® Dementsprechend ist auch eine akkurate Bestandsaufnahme
oder Messung des Phinomens erheblich erschwert.”’ Uberwiegende Einigkeit be-
steht dennoch hinsichtlich bestimmter Annahmen: Erstens gehen der Gesetzge-
ber, die Rechtsprechung und der weit iiberwiegende Teil der Literatur (wenigs-
tens implizit) davon aus, dass Organisierte Kriminalitit {iberhaupt existiert.>
Zweitens gilt sie als auf Profit angelegte, schwere (Transaktions-)Kriminalitit.>'
Drittens stellt sie die Ermittlungsbehdrden regelmifBig vor besondere Schwierig-
keiten, wenn diese in innere Kreise vorzudringen oder gar die Organisation zu
zerschlagen versuchen.*?

27 S. z.B. § 13 Abs. 3 Nr. 2 lit. ¢ HSOG, Hervorhebung durch die Verfasserin.
28 Von ,,sprachlicher Verwirrung* spricht Kinzig, Organisierte Kriminalitit, S. 42.

29 Schoreit, StV 1991, 535 mit Verweis auf die Untersuchung von Rebscher/Vahlen-
kamp, Organisierte Kriminalitét, S. 136, 148.

30 Die organisierte Kriminalitit ist eine im polizeilichen Denken tiefverwurzelte
Erscheinung®, Schoreit, StV 1991, 535; vgl. auch Romnau, Vermodgensabschopfung,
S. 213.

31 Zachert, Kriminalistik 1990, 622, 623; Miiller, MSchrKrim 1998, 272.
32 Vgl. BR-Drs. 12/989, S. 41; BGHSt 45, 321.
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II. Haupteinnahmequelle Drogenkriminalitit

Da die Legendierte Kontrolle in der Praxis ganz iiberwiegend dem Aufspiiren
und der Beschlagnahme von Betidubungsmitteln dient, ist die Organisierte Dro-
genkriminalitdt als Teilbereich Organisierter Kriminalitit vorliegend von beson-
derem Interesse.

1. Zusammenhang zwischen Drogen- und Organisierter Kriminalitit

Das Geschiéft mit Drogen bildet seit jeher eine der Haupteinnahmequellen Or-
ganisierter Kriminalitit. Der Gesetzgeber etwa betrachtet Rauschgiftkriminalitat
schon ausweislich des Titels des OrgKG als eine der Haupterscheinungsformen
bzw. die bandenmiBige Betdubungsmittelkriminalitét als ,,Kern* oder auch ,,be-
sonders bedeutende[n] und besonders vordringlich zu bekdmpfende[n] Teil Orga-

nisierter Kriminalitit®.33

Dieser Zusammenhang erklért sich vor dem wirtschaftlichen Hintergrund des
Geschiftsmodells Organisierter Kriminalitit: die Befriedigung der menschlichen
Bediirfnisse, die nicht auf legale Art bedient werden kénnen.** Denn Organisierte
Kriminalitit beruht auf wirtschaftlichen Erwigungen.>> Die Bereitstellung ille-
galer Giiter oder Dienstleistungen reicht zwar fiir die Bildung von Organisierter
Kriminalitdt nicht aus, denn auch ein Einzeltiter oder Banden konnten in diesem
Bereich agieren. Organisierte Kriminalitdt findet ihre ,,Nische* aber dort, wo die
Produktion eines illegalen Gutes die Bildung eines Monopols fordert oder er-
laubt.*® Monopole entstehen vor allem bei hohen Fixkosten, sodass ein Unterneh-
men erst ab einer bestimmten Auslastung rentabel wird. Der Vorteil technischer
Grofle kommt einer ganzen Organisation gegeniiber einer kleineren Bande zu-
gute. Ebenso verhilt es sich bei Mirkten, die einen erheblichen Kapitaleinsatz
fordern, denn Organisierte Kriminalitét ist anderen Tatern durch ihren Pool an
Geldern iiberlegen.’” SchlieBlich fordern hohe Marktzutrittsschranken die Bil-
dung von Monopolen. Das kann etwa das Erfordernis von Patenten oder Lizen-
zen sein, aber auch Ponalisierung fungiert aus wirtschaftlicher Sicht als eine
Marktzutrittsschranke. Die etablierten Anbieter, die sich iiber Strafvorschriften
hinwegsetzen, miissen nicht mit den potenziellen Anbietern konkurrieren, die
von der Strafandrohung abgeschreckt werden.*®

33 BR-Drs. 12/989, S.1, 20; s. auch BT-Drs. 13/4942, S. 4; Temming, in: BeckOK
StPO, RiStBV 257 Rn. 1; Hassemer, KJ 1992, 64, 65.

34 Miiller, MSchrKrim 1998, 272.

35 S. nur Zachert, Kriminalistik 1990, 622, 623.

36 Aus 6konomischer Sicht Miiller, MSchrKrim 1998, 272; vgl. auch Schneider, in:
FS Stree/Wessels, S. 813 ff. m.w.N.

37 Miiller, MSchrKrim 1998, 272, 275.

38 Daher krit. Miiller, MSchrKrim 1998, 272, 277: ,,Staatliche Strafvorschriften fiih-
ren zu einer Art Patentierung illegalen Unternehmerhandelns.
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Vor diesem Hintergrund zeigt sich, dass der illegale Drogenmarkt als Ge-
schiftsbereich wie geschaffen ist fiir Organisierte Kriminalitdt. Gerade die Pro-
duktion von illegalen Betdubungsmitteln ,,im grofen Stil“ bedarf eines erhebli-
chen technischen und finanziellen Aufwands, zugleich ist das Recht (regelmaBig
auch auf internationaler Ebene)®” vergleichsweise repressiv, wihrend von Seiten
der Bevolkerung eine relativ grole Nachfrage und somit eine hohe Rentabilitit
besteht.** Insbesondere das Handeltreiben mit Betiubungsmitteln ist daher regel-
miBig in Strukturen Organisierter Kriminalitiit eingebettet.*!

2. Drogendelikte

Der Umgang mit Rauschgift und vergleichbaren Substanzen ist heute vor-
nehmlich durch das Betdubungsmittelgesetz (BtMG) geregelt und weitgehend
ponalisiert.*” Die Verhingung strafrechtlicher Sanktionen soll der ,,6ffentlichen
Aufgabe von grofler Bedeutung™ dienen, die von Drogen ausgehenden Suchtge-
fahren zu bekimpfen.* Unter Betaubungsmittel-, Rauschgift- oder Drogenkrimi-
nalitit** werden insbesondere VerstoBe gegen das BtMG sowie gegen das ergén-
zende Neue-psychoaktive-Stoffe-Gesetz (NpSG)*® verstanden. Davon zu unter-
scheiden ist die direkte und indirekte Beschaffungskriminalitit, also Delikte, die
zwar auf die Erlangung oder Finanzierung von Betdubungsmitteln gerichtet sind,
aber ihrerseits nicht zwingend selbst gegen das BtMG verstoBen.*®

Das BtMG erfasst Opioide wie Morphin und Heroin, Kokain, Cannabis (Ma-
rihuana, Haschisch), Stimulanzien (wie Amphetamine, Crystal) und Halluzino-

39 Als besonders rigoros gilt Asien, insbesondere Malaysia und Singapur, wo fiir den
Handel mit Rauschgift eine mandatorische Todesstrafe gilt. Gerade im europdischen
Raum verfolgen hingegen einige Staaten einen eher priventiven Ansatz, beispielsweise
die Niederlande oder die Schweiz, vgl. Kurzer, Internationale Drogenpolitik, S. 22.

40 Bereits im Jahr 1991 wurde der in Deutschland erzielte Umsatz auf zwei bis vier
Milliarden DM geschitzt, BT-Drs. 12/989, S. 20.

41 Temming, in: BeckOK StPO, RiStBV 257 Rn. 1 m.w.N.

42 Zur Gesetzeshistorie und Verschirfung des BtMG im Uberblick vgl. Patzak, in:
KPV BtMG, Vor §§ 29 f. BtMG Rn. 1 ff. Eingehend Oglakcioglu, in: MiiKo StGB, Vor
§1 BtMG Rn. 57ff. Vgl. auBerdem das AMG, GUG, NpSG, AntiDopG und weitere
Verordnungen.

4 BVerfGE 44, 353, 374.

4 Niher zu den Begrifflichkeiten vgl. Oglakcioglu, in: MiiKo StGB, §1 BtMG
Rn. I.

4 Dem NpSG unterliegen 2-Phenethylamine und synthetische Cannabinoide. Neue
psychoaktive Stoffe (NPS) unterscheiden sich chemisch oft nur geringfiigig von den
herkémmlichen Betdubungsmitteln und besitzen eine vergleichbare psychoaktive Wir-
kung. Obwohl das Handeltreiben mit NPS gem. §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 Nr. 1 NpSG straf-
bewehrt ist, werden regelméBig Gesetzesliicken ausgenutzt, um NPS als sog. ,,Legal
Highs* zu vertreiben.

4 Niher unter Inbezugnahme statistischer Erhebungen Weber, BtMG, Einleitung
Rn. 105 ff.
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gene (etwa LSD).*’ Auf tatbestandlicher Ebene differenzieren die Straftatbe-
stinde (§§ 29ff. BtMG) nicht zwischen sog. ,harten” und ,,weichen® Drogen.
Die Art der verbotenen Substanz kann lediglich im Rahmen der Strafzumessung
beriicksichtigt werden. Als Grundtatbestand ponalisiert § 29 BtMG nahezu jeden
Umgang mit verbotenen Substanzen.*® § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG verbietet u.a. das
unerlaubte Anbauen, Herstellen, Handeltreiben, Einfiihren, Ausfiihren, Durch-
fiihren, VerduBern, Abgeben, Sonst-In-Verkehr-Bringen, Erwerben sowie das
In-sonstiger-Weise-Verschaffen. Unter Strafe steht somit auch jegliche Form des
umgangssprachlichen ,,Drogenschmuggels®. Aufgrund der umfassenden Krimi-
nalisierung jeder nicht staatlich autorisierten gewerblichen Tétigkeit in Zusam-
menhang mit Betdubungsmitteln scheitern Ermittlungen im Bereich der Organi-
sierten Drogenkriminalitit kaum je an Strafbarkeitsliicken, sondern am Nachweis
der Tatbestandserfiillung.

II1. Bedrohte Rechtsgiiter

Die Gefahrlichkeit, die von Organisierter Kriminalitit ausgeht, betrifft nicht
nur die Rechtsgiiter, die durch die im Einzelfall verletzten Strafnormen geschiitzt
sind. Vielmehr verleiht der Umstand ihrer Organisation der Kriminalitdt eine
besondere Qualitit, die die oben erwdhnten Spezialzustindigkeiten erforderlich
scheinen lésst. Da aber schon die Definition der Organisierten Kriminalitit um-
stritten ist, {iberrascht es nicht, dass auch die von ihr ausgehenden Gefahren nicht
einhellig benannt werden.

1. Risiken durch Organisierte Kriminalitit im Allgemeinen

Als Hauptangriffspunkte werden die Gefdhrdung der Demokratie bzw. der ge-
samten Gesellschaft,* eine Werte-Erosion, die zusitzliche Gefahr durch Techno-
logisierung und Arbeitsteilung sowie eine Bedrohung des Sicherheitsgefiihls der
Bevélkerung diskutiert.>

So beruft sich das BVerfG in seiner Cannabis-Entscheidung auf das Sucht-
stoffiibereinkommen der Vereinten Nationen von 1988, dessen Gefahreneinschit-
zung sich die Bundesrepublik durch die Ratifizierung zu eigen gemacht hat:

,,Das Ubereinkommen stellt insbesondere fest, daB der unerlaubte Verkehr mit Sucht-
stoffen und psychotropen Stoffen Kinder als Verbraucher ausbeutet und eine orga-
nisierte Kriminalitit fordert, ,welche die rechtmiBige Wirtschaft untergrébt und die
Stabilitét, Sicherheit und Souverinitét der Staaten gefahrdet‘, zudem ,zu hohen finan-

47 §1 Abs. 1 i.V.m. Anlage I, Il BtMG.

“ Malek, in: Spickhoff, § 29 BtMG Rn. 1; Patzak, in: KPV BtMG, § 29 Rn. 1.
4 BT-Drs. 13/4942, S. 4.

30" Systematisierung nach Kinzig, Organisierte Kriminalitit, S.77 ff.
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ziellen Gewinnen und Reichtiimern fiihrt, die es transnationalen kriminellen Verei-
nigungen ermdglichen, die Strukturen des Staates, die rechtméfigen Handels- und
Finanzgeschifte und die Gesellschaft auf allen Ebenen zu durchdringen, zu vergiften

und zu korrumpieren®.«>!

Die Einflussnahme auf Rechts- und Politiksystem durch Korrumpierung soll
auch bedrohlich fiir das Gemeinwesen und den Einzelnen wirken, etwa indem
Alternativstrukturen Organisierter Kriminalitdt durch wirtschaftliche Macht das
Gewaltmonopol des Staates womdglich infrage stellen.’” Korruption wiederum
kann staatliche Stellen unterwandern und einen Vertrauensverlust der Bevolke-
rung bewirken.’® Daher wird Organisierte Kriminalitit teils als Hauptfeind eines
freiheitlich-demokratischen Staates begriffen.>*

Daneben besteht die Besorgnis, dass durch die Reinvestition illegaler Gewinne
in legale Geschifte allmédhlich die Grenzen des sozial Tolerierten infrage gestellt
und verschoben werden. Schwindet das Unrechtsbewusstsein in der Bevolkerung,
konnte der Wettbewerb durch illegale Vorteile gegeniiber legal agierenden Unter-
nehmen verzerrt werden.>

Ganz im Gegenteil koénnte mit dem zunehmenden Einfluss von Organisierter
Kriminalitdt aber auch ein Verlust des Sicherheitsgefiihls und des Vertrauens in
die Fahigkeit staatlicher Instanzen, die Bevolkerung wirksam vor Kriminalitdt zu
schiitzen, einhergehen.’®

Kritiker bringen wiederum vor, die Gefahren durch Organisierte Kriminalitét
wiirden iiberschétzt und zur Rechtfertigung einer vorbeugenden Verbrechensbe-
kidmpfung benutzt. Insbesondere sei das gesteigerte Kriminalitétsrisiko aufgrund
erhdhter Technologisierung und Arbeitsteilung kein Alleinstellungsmerkmal Or-
ganisierter Kriminalitdt, sondern treffe fiir simtliche Mehrtitergruppen bzw. im
Falle der Technologisierung sogar fiir potenziell jeden Einzeltdter zu. Daher er-
heben einige Stimmen den Vorwurf, die Warnungen vor dem programmatisch ge-
nutzten Begriff dienten lediglich der Durchsetzung bestimmter sicherheitspoli-
tischer Interessen.’’

51 BVerfGE 90, 145, 174f.

2 Géppinger, 549; vgl. auch BT-Drs. 13/4942, S. 4; dazu Kinzig, Organisierte Kri-
minalitét, S.79 m.w.N.

33 Zum Rechtsgut der Korruptionsdelikte s. Rogall, in: SK-StGB, Vorbem. zu den
§§ 298 ff. Rn. 21f.; Krick, in: MiiKo StGB, § 299 Rn. 15; Ronnau, in: Korruption im
Sport, S.18f.; vgl. ders., in: Hdb. WiStra, Teil 3 Kap. 2 Rn. 12f. m.w.N.; Vasilikou,
Zuwendungen, S. 69 ff.

34 So etwa bereits ausweislich des Titels Keller/Béhm, Staatsfeind Organisiertes Ver-
brechen; s. auch Zachert, Kriminalistik 1990, 622, 623; Wittkdmper/Krevert/Kohl, In-
nere Sicherheit, S. 46; zum Ganzen Kinzig, Organisierte Kriminalitdt, S.77 m.w.N.

3 Graf, Rasterfahndung, S. 77f.
36 Vgl. Werthebach/Droste-Lehnen, ZRP 1994, 57, 63.
57 Im Uberblick Kinzig, Organisierte Kriminalitit, S. 83 ff. m.w.N.
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Greift man die Organisierte Drogenkriminalitét als Teilbereich der Organisier-
ten Kriminalitdt heraus, lassen sich die bedrohten Rechtsgiiter hingegen etwas
klarer konturieren, wenngleich auch hier die Einzelheiten nicht unbestritten sind.

2. Risiken durch Organisierte Drogenkriminalitiit im Speziellen

So entfachte die Frage nach den Schutzgiitern des BtMG eine (erneute) De-
batte um die Rechtsgutslehre.’® Der Gesetzgeber begriindete die strafrechtlichen
Sanktionen zundchst mit dem erforderlichen Schutz des Individuums und seines
unmittelbaren Umfelds, der Familie,>® erwihnte aber auch die Funktionsfahigkeit
der Gesellschaft.

1980 erhob der Gesetzgeber die Volksgesundheit® zum eigenstindigen Schutz-
gut:

,Der stindige Anstieg der Rauschgiftdelikte zwingt, zum Schutze der Volksgesund-

heit und der sozialen Interessen der Gesellschaft als duBlerste MaBnahme auch ver-

schirfte strafrechtliche Vorschriften gegen diese Kriminalitit zu erlassen. ¢!

Trotz umfassender Kritik von Seiten der Wissenschaft® erkannte daraufhin
auch der BGH die Volksgesundheit in stédndiger Rechtsprechung als eigenstindi-
ges Rechtsgut an.®® Das BtMG diene nicht ausschlieBlich, nicht einmal in erster
Linie, dem Individualschutz.** Dieser Auffassung hat sich auch das BVerfG in
seinem bereits erwihnten Cannabis-Urteil angeschlossen.®’

Die Kritik der Literatur 1dsst sich im Wesentlichen in zwei Stromungen unter-
teilen:°® Einerseits lehnen die Vertreter der personalen Rechtsgutslehre die
Volksgesundheit als Universalrechtsgut allgemein ab.®” Andererseits bezweifeln

38 Zum Rechtsgiiterschutz als Aufgabe des Strafrechts monographisch Amelung,
Rechtsgiiterschutz; s. auch Joecks/Erb, in: MiiKo StGB, Einl. Rn. 28 m.w. N.; instruktiv
Rénnau, JuS 2009, 209 m.w.N.; im Uberblick Francuski, Prozedurahslerung, S. 40f1t.
m.w. N.

59 BR-Drs. 665/70 (neu), S.2. Auch BT-Drs. 8/3551, S.23 nennt den Schutz
menschlicher Gesundheit an erster Stelle.

0 Krit. Bollinger, der den Begriff als ,,faschistoid* bezeichnet, ders., KJ 1994, 405,
411.

61 BT-Drs. 8/3551, S. 35, vgl. auch S. 37.

92 Eine Zusammenfassung der Debatte bietet Oglakcioglu, Betiubungsmittelstraf-
recht, S.79ff. Monographisch zum Rechtsgut s. Haas, Volksgesundheit. Zur Kritik der
Wissenschaft Hassemer, JuS 1992, 113 ff.

93 Erstmals BGH, BeckRS 1975, 00240; dem nachfolgend BGH, NJW 1983, 692,
693; eingehend BGH, NJW 1991, 307, 309; vgl. auch BGHSt 37, 179, 182.

% BGH, NJW 1991, 307, 309.

%5 BVerfGE 90, 145.

% Oglakcioglu, in: MiiKo StGB, BtMG, Vorbemerkung zu § 29 Rn. 18; vgl. ders.,
Betdubungsmittelstrafrecht, S. 79 ff. m.w.N.

7 Hassemer, JuS 1992, 110, 113, der die Erhebung der Volksgesundheit zum Rechts-
gut dariiber hinaus als ,sachlich falsch® befindet. Ahnlich Hefendehl, Kollektive
Rechtsgiiter, S. 142 f.
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auch Stimmen, die dieser Lehre nicht anhidngen, die Konkretisierbarkeit und den
eigenen Sinngehalt des Rechtsguts Volksgesundheit.®® Zu einem Einlenken der
Rechtsprechung fiihrte die teils massive Kritik jedoch nicht.®”

Das Verbrechensbekdmpfungsgesetz von 1994 konzentrierte sich schlieSlich
auf den Schutz von Kindern und Jugendlichen, die durch das Verleiten zum Um-
gang mit Betdubungsmitteln in die Kriminalitit getrieben wiirden, postulierte
aber auch den Schutz der Allgemeinheit.”®

Restimierend ist festzustellen, dass Drogenkriminalitét als finanzielle Grund-
lage Organisierte Kriminalitét fordert, also in organisierter Form wenigstens mit-
telbar auch die 6ffentliche Sicherheit und staatliche Ordnung der Bundesrepublik
bedroht.”" Organisierte Drogenkriminalitit wird daher, unabhéingig davon, ob man
die Volksgesundheit als Rechtsgut anerkennen mochte, zu recht als ,,schwere®
Kriminalitdt eingestuft.

3. Aktuelles Lagebild

Es ist keine Neuigkeit, dass die Globalisierung und Technisierung als Kataly-
satoren fiir den weltweiten Drogenschmuggel wirken. Der Welt-Drogen-Bericht
der Vereinten Nationen (World Drug Report) von 2021 nennt Deutschland als
eines der Haupt-Transitlinder von Drogentransporten.’* Aufgrund seiner hohen
Kaufkraft, der offenen Grenzen und einer freiheitlichen Gesellschaft bildet die
Bundesrepublik zudem zwangsliufig selbst einen interessanten Drogenmarkt.”®
Zwar sind Ausmalf} und Entwicklung von Drogenkriminalitdt nicht ohne weiteres
messbar, zumal es sich um sog. ,,Kontrolldelikte* handelt.”* Die vermeintlich
»opferlosen” Delikte werden nicht automatisch augenscheinlich, aber je intensi-
ver die behérdlichen Uberpriifungen, desto mehr Fille werden aufgedeckt.”® So-

88 Schiinemann weist darauf hin, es handele sich um eine bloBe Kumulation der Indi-
vidualrechtsgiiter Gesundheit und sei somit ein Scheinrechtsgut, ders., in: Rechtsguts-
theorie, S.133, 149, 152f.; Hefendehl, in: Rechtsgutstheorie, S.119, 128; Wohlers,
Praventionsstrafrecht, S. 190f.; fiir eine Zusammenfassung der Kritik s. Wang, Drogen-
straftaten, S. 82f.

% TIn jiingerer Zeit s. nur OLG Hamburg, BeckRS 2021, 2204 Rn. 39; OLG Stuttgart,
BeckRS 2021, 9986 Rn. 32 m.w.N.; LG Trier, BeckRS 2021, 9041 Rn. 17; vgl. aber
BGH, BeckRS 2021, 1255.

70 BT-Drs. 12/6853, S. 41.

71 Vgl. BR-Drs. 12/989, S. 1, 31.

72 UNODC, World Drug Report 2021, Booklet 2, S.79f. m.w.N.; abrufbar unter
https://www.unodc.org/res/wdr2021/field/ WDR21 Booklet_2.pdf, Stand: 30.05.2022.

73 Weber, BtMG, Abschn. 6 Vor §§ 291f. Rn. 5.

74 Weber, BtMG, Einleitung Rn. 62.

75 Zu dem Phénomen am Beispiel der Korruption Rénnau, in: Hdb. WiStra, Teil 3
Kap. 2 Rn. 109 m.w.N. Auch die Gesetzesbegriindung des OrgKG weist darauf hin,
dass das Risiko der Entdeckung Organisierter Kriminalitit dadurch vermindert werde,
dass es entweder an unmittelbaren Opfern fehle oder diese nicht zu einer Strafanzeige
oder Aussage bereit seien, BR-Drs. 12/989, S. 12.
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mit hat die Polizeiliche Kriminalstatistik (PKS) diesbeziiglich stets nur eine be-
grenzte Aussagekraft. Dennoch lédsst sich mit einiger Wahrscheinlichkeit festhal-
ten, dass Herstellung und Konsum vieler Drogen sowohl in Deutschland als auch
im Ausland zunehmen.”® Aufschluss dariiber konnen verschiedene Indikatoren
geben: anonyme Befragungen der Bevolkerung, die Zahl bekannter Drogentoter
bzw. erstauffilliger Drogenkonsumenten, aber auch die Untersuchung des sicher-
gestellten Stoffs selbst.”” So hat beispielsweise jede Kokain-Herstellung ihre
eigene Signatur. Heutzutage werden zuweilen nicht nur kleinere Mengen von
gleicher Herkunft, sondern ganze Tonnen aus ein und derselben Produktion auf-
gefunden — ein weiteres Indiz fiir die wachsende Professionalisierung der Herstel-
lung.”® Auch die Untersuchung von Abwasser kann Riickschliisse auf die Konsu-
mentenzahl zulassen, denn sog. ,,(Kokain-)User* scheiden spezielle Riickstinde
aus. Somit lassen sich zwar schwerlich exakte Angaben zu Konsum und Schmug-
gel treffen, allerdings sprechen gute Griinde dafiir, von einem deutlichen Anstieg
iiber die letzten Jahre auszugehen.”” Das United Nations Office on Drugs and
Crime (UNODC) geht derweil von jihrlich etwa einer halben Million Drogen-
toter aus, bezogen auf illegale Substanzen.®® Bei den Ursachen handelt es sich
dabei laut den Vereinten Nationen nicht ausschlieBlich um Uberdosen, sondern
iiberwiegend um indirekte Folgen wie Hepatitis C und das HI-Virus, die durch
infizierte Spritzen iibertragen werden.®' In Deutschland stieg die Zahl der Dro-
gentoten in den Jahren 2018 bis 2021 kontinuierlich auf 1.581 Personen jéhrlich
an.*? Hinzu kommen finanzielle Schiden etwa durch Behandlungskosten und
Arbeitsausfille sowie nicht zuletzt ein schwindender sozialer Zusammenhalt der
Gesellschaft.

76 UNODC, World Drug Report 2021, Booklet 1, S.18; s. auch die Erlduterungen
des Bundeskriminalamts (BKA), abrufbar unter https://www.bka.de/DE/UnsereAufga-
ben/Deliktsbereiche/Rauschgiftkriminalitaet/rauschgiftkriminalitaet_node.html, Stand:
30.05.2022.

77 Vgl. Weber, BtMG, Einleitung Rn. 62 ff., 68.

78 Zum Rekordfund etwa von iiber 16 t Kokain im Hamburger Hafen 2021 im Wert
von mehreren Milliarden Euro s. die Berichterstattung auf Zeit online: ,,Drogenhandel:
Hamburger Zoll stellt europaweit groite Menge an Kokain sicher”, in: Zeit online v.
24.02.2021, abrufbar unter https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2021-02/
drogenhandel-kokain-zoll-hamburg-tonnen-beschlagnahmung, Stand: 30.05.2022.

7 Vgl. auch Weber, der den Beginn der ,,Drogenwelle in den 60er Jahren verortet,
ders., BtMG, Einleitung, Rn. 68.

80 Vgl. UNODC, World Drug Report 2021, Booklet 1, S.1, abrufbar unter https://
www.unodc.org/res/wdr2021/field/ WDR21_Booklet_1.pdf, Stand: 30.05.2022.

81 Dazu ,,Weltdrogenbericht. Nie nahmen mehr Menschen illegale Drogen®, in: Zeit
online v. 26.06.2018, abrufbar unter https://www.zeit.de/wissen/gesundheit/2018-06/
weltdrogenbericht-un-drogenkonsum-illegale-rauschmittel, Stand: 30.05.2022.

82 Statista unter Differenzierung nach Art der verwendeten Droge, abrufbar unter
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1 87669 /umfrage/drogentote-in-deutschland-
nach-todesursache/, Stand: 30.05.2022.
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IV. Zusammenfassung

Wenngleich die Gefdhrlichkeit Organisierter Kriminalitidt — auch aufgrund der
Unschirfe des Begriffs — zuweilen angezweifelt wird, kann sie jedenfalls der Or-
ganisierten Drogenkriminalitit nicht abgesprochen werden. Von ihr geht eine
ernstzunehmende Bedrohung sowohl fiir Individual- als auch fiir Kollektivrechts-
giiter aus, sodass eine erhebliche Sozialschidlichkeit evident ist.** Dies hat sich
in den letzten Jahren aufgrund mehrerer Faktoren noch verschirft. Dass der Be-
griff der Organisierten (Drogen-)Kriminalitdt bis heute kein strafrechtliches Tat-
bestandsmerkmal darstellt, 4ndert nichts an seiner Praxisrelevanz.

B. Rechtliche Bewiiltigung Organisierter Kriminalitit

Die rechtliche Bewiltigung Organisierter Kriminalitdt ist weder dem einen
noch dem anderen staatlichen Aufgabenbereich exklusiv zugeordnet, sondern er-
folgt zweigleisig per Gefahrenabwehr und Strafverfolgung gleichermallen. Im
Folgenden soll kurz skizziert werden, wie die staatlichen Akteure zusammen-
wirken und auf welche — im weitesten Sinne mit der Legendierten Kontrolle ver-
wandten — Mallnahmen sie bis dato zuriickgreifen kénnen.

I. Staatliche Akteure

Die Staatsanwaltschaft ist ausschlieBlich fiir die Strafverfolgung zustindig.
Hier ist sie die vielzitierte ,,Herrin des Verfahrens; sie trdgt also die Sachlei-
tungsbefugnis und prisentiert vor Gericht die Ermittlungsergebnisse. Gegeniiber
der Polizei ist die Staatsanwaltschaft gem. § 161 Abs. 1 StPO weisungs- und lei-
tungsbefugt.** In der Praxis kann und muss sich die Staatsanwaltschaft der Poli-
zei fiir Ermittlungen bedienen, da ihr keine eigenen Mittel der Verdachtsaufkla-
rung zur Verfiigung stehen. Es handelt sich um ein gesetzliches Auftragsverhalt-
nis.®> Angesichts der komplexen und umfangreichen Untersuchungen im Bereich
der Organisierten Kriminalitit werden nunmehr neben den bereits erwihnten
Schwerpunktabteilungen gemeinsame Ermittlungsgruppen aus Staatsanwélten
und Polizeibeamten eingerichtet.®® Dort finden ein regelméBiger Austausch und

8 Rénnau weist darauf hin, dass die graduierbare Sozialschidlichkeit einer Straftat
ausschlaggebend fiir die Bestimmung des materiellen Unrechtsgehalts ist, ders., JuS
2009, 209, 211; vgl. auch Jdger, in: SK StGB, Vor § 1 Rn. 1 ff.

8 BVerfG, NJW 1976, 231; Zoller, in: HK-StPO, § 163 Rn. 2; Kohler, in: Meyer-
GoBner/Schmitt, StPO, § 163 Rn. 3 m.w.N.; a. A. Knemeyer, in: FS Krause, S. 471 ff.

85 S. nur Kélbel, in: MiiKo StPO, § 161 Rn. 12 m.w.N.

8 In Hamburg ist bspw. die Einheit ,,Frontdeal“ (LKA 68) mit etwa zehn Staats-
anwilten speziell zur Drogenfahndung abgestellt, wobei davon nicht alle auf umfang-
reiche Verfahren spezialisiert sind.



B. Rechtliche Bewiltigung Organisierter Kriminalitit 47

langerfristige Zusammenarbeit statt, was jedoch nichts an dem soeben beschrie-
benen Rangverhéltnis dndert.

Die Staatsanwaltschaft kann die Ermittlungen steuern, indem sie bindende
Weisungen erteilt, und muss sicherstellen, dass die Polizei justizformig vorgeht,
sodass die Beweise sachlich korrekt und rechtméfig ermittelt werden, damit sie
im spiteren Verfahren verwertbar sind. Da der Staatsanwaltschaft gem. § 170
StPO die Entscheidung obliegt, 6ffentliche Klage zu erheben oder das Verfahren
einzustellen, trigt sie die Verantwortung fiir das Ermittlungsverfahren.®” Das gilt
auch, wenn die Polizei von sich aus tétig wird.

Um dieser Verantwortung nachzukommen, bedarf die Staatsanwaltschaft frei-
lich gewisser Kenntnisse iiber das Verfahren. Deswegen kann sie jederzeit von
der Polizei verlangen, liber deren bisherige Ermittlungstdtigkeit und die getroffe-
nen MaBnahmen im Einzelnen unterrichtet zu werden.®® Zudem besteht auch die
Moglichkeit einer allgemeinen Anordnung, bei bestimmten Delikten und in be-
sonders wichtigen Fillen stets unverziiglich verstdndigt und fortan laufend unter-
richtet zu werden® — was die Regelung des § 163 Abs. 2 S.1 StPO unberiihrt
lasst. Auch in besonders wichtigen oder schwierigen Féllen kann die Hinzuzie-
hung der Staatsanwaltschaft vorab geboten sein.”®

Die géngige Praxis bei einfach gelagerten Fillen unterscheidet sich von dieser
gesetzlich vorgesehenen Rollenverteilung: Hier fiihrt die Polizei mit ihren per-
sonell groferen Ressourcen ihre Ermittlungen oftmals zu Ende, bevor sie die
Staatsanwaltschaft einschaltet.”'

Die Vollzugspolizei®” ist ebenso wie die Staatsanwaltschaft eine Sicherheits-
behorde.” Die komplexe Polizeiorganisation ist nach verschiedenen Hierarchie-
ebenen und Zustidndigkeiten strukturiert. Je nach Bundesland werden die Be-
grifflichkeiten uneinheitlich verwendet, im Allgemeinen ldsst sich aber die

87 Zéller, in: HK-StPO, § 163 Rn. 2.

8 Griesbaum, in: KK-StPO, § 163 Rn. 3.

8 Erb, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 163 Rn. 14; Griesbaum, in: KK-StPO, § 163
Rn. 3; a. A. Knemeyer, in: FS Krause, S. 471 ff.

% von Hifen, in: BeckOK StPO, § 163 Rn. 16.

o Griesbaum, in: KK-StPO, §163 Rn. 24; von Hifen, in: BeckOK StPO, § 163
Rn. 16.

92 Der Begriff der Polizei ist aufgrund seiner historischen Entwicklung nicht in jeder
Hinsicht klar umrissen; es hat sich jedoch bis heute folgendes Verstdndnis herausgebil-
det: Der institutionelle Polizeibegriff meint bestimmte Behdrden, wohingegen der mate-
rielle auf den sachlichen Umfang der polizeilichen Arbeit, namentlich die Gefahren-
abwehr bezogen ist. Der formelle Begriff umfasst schlieflich alles, was ,,Polizei
genannte Behorden verrichten. Zur urspriinglichen Bedeutung und historischen Ent-
wicklung des Begriffs Stolleis, in: Hdb. Polizeirecht, A. Rn. 1{f., 12, 39f.; eingehend
Preu, Polizeibegriff, S. 15 ff.

9 Ausfiihrlich zur Organisation der Polizei Denninger, in: Hdb. Polizeirecht, C.
Rn. 191f.
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Unterscheidung zwischen uniformierter Schutzpolizei und nicht uniformierter
Kriminalpolizei treffen. Beide Einheiten bilden den Polizeivollzugsdienst bzw.
die Vollzugspolizei als staatliche, also in Bundesland oder Bund eingegliederte
Polizeibehorde. Gefahrenabwehr und Strafverfolgung bilden die Hauptaufgaben
der Polizei,’* die somit eine Doppelrolle einnimmt.”> Thre konkreten Ziele und
Befugnisse richten sich nach dem Aufgabenfeld, auf dem sie titig wird. Auf dem
Gebiet der Gefahrenabwehr hat die Staatsanwaltschaft keine Kompetenz; sie ist
folglich der Polizei gegeniiber auch nicht weisungsbefugt.

Ebenso wie bei der Staatsanwaltschaft bestehen spezialisierte polizeiliche
Dienststellen, die jedoch sowohl préventiv als auch repressiv agieren. Die Ko-
ordination und Informationssteuerung zur Kriminalititsbekdmpfung iibernimmt
das jeweilige Landeskriminalamt (LKA). Auch das Bundeskriminalamt (BKA)
hat eigene Ermittlungskompetenzen im Bereich des international organisierten
ungesetzlichen Handels mit Betdubungsmitteln und arbeitet mit anderen Stellen
eng zusammen.

I1. (Historischer) Einfluss Organisierter Kriminalitéit
auf das Recht

1. Gefahrenabwehr

Die Gefahrenabwehr oder auch Privention®® ist die erste Siule des Aufgaben-
bereichs der Polizei. Sie umfasst nach heutigem Verstdndnis die Abwehr konkre-
ter Gefahren und die vorbeugende Bekdmpfung von Straftaten.”” Letztere wie-
derum ldsst sich in die Verhiitung von Straftaten sowie die Verfolgungsvorsorge
einteilen.

Gefahrenabwehr bezieht sich auf drohende Ereignisse, die mit einiger Wahr-
scheinlichkeit in absehbarer Zeit eintreten und zu einem Schaden fiihren kdnn-
ten.”® Die Beamten konnen daher stets nur prognostisch, dabei aber moglichst
effektiv und flexibel titig werden.”® Dabei ist die Gefahrenabwehr in hohem

94 Daneben ist die Polizei auch fiir den Schutz privater Rechte, Vollzugs- und Amts-
hilfe zustindig sowie in Eilfdllen, vgl. Denniner, in: Hdb. Polizeirecht, D. Rn. 168.

%5 Dazu BVerwGE 47, 255; Zoller, in: HK-StPO, § 163 Rn. 4: , Doppelfunktion der
Polizei; Brodowski, Verdeckte Uberwachungsmalinahmen, S.328: , Aufgabendualis-
mus®; Lange-Bertalot/Afsmann, NZV 2017, 572, 573 sprechen von ,,Zwitterdienste(n)*;
ghnlich Schdfer, GA 1986, 49, 53.

% Lat. praevenire — etwas/jemandem zuvorkommen; néiher zur Ethymologie auch der
in der Regel als Gegenbegriff verwendeten Repression (lat. reprimere — zuriickdréingen)
etwa Brodowski, Verdeckte UberwachungsmaBnahmen, S.11f.

97 Dabei ist die vorbeugende Bekdmpfung von Straftaten oder auch vorbeugende
Verbrechensbekdmpfung das deutlich umstrittenere Aufgabenfeld.

% Zum Begriff der Gefahrenabwehr eingehend Thiel, Entgrenzung der Gefahren-
abwehr, S. 51 ff.

9 Vgl. Denninger, in: Hdb. Polizeirecht, D. Rn. 172.
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MafBe effizienzgeleitet; das Ergebnis (die Abwendung der Gefahr) {iberwiegt re-
gelméBig das Interesse an der Einzelfallgerechtigkeit. Daher kdnnen auch Dritte,
sog. Nichtstorer, in Anspruch genommen werden, wenn dies die besten Aussich-
ten auf Erfolg verspricht. Rechtsschutz gegen Mafinahmen auf polizeirechtlicher
Grundlage ist iiber den Verwaltungsgerichtsweg zu erlangen. Die gesetzgebe-
rische Kompetenz liegt gem. Art. 70 Abs. 1 GG bei den Landern.

Als das Phidnomen Organisierte Kriminalitit etwa seit Mitte der 70er Jahre
diskutiert und auch als deutsches Problem ernst genommen wurde,'% riickten als
Antwort insgesamt erweiterte Befugnisse der Polizei, insbesondere in Form ver-
deckter MaBnahmen, in den Fokus der Debatten. Die ersten Reformbemiihungen
fanden auf dem Gebiet des Gefahrenabwehrrechts statt.'°! Wenig iiberraschend
warben insbesondere Vertreter der Polizei fiir neue Vorgehensweisen der proakti-
ven Kriminalitétsbekdmpfung, um es mit modernen Erscheinungsformen aufneh-
men zu konnen.'”? Dabei war auch die Bedrohung durch nationalen Linksterro-
rismus etwa seitens der Roten Armee Fraktion (RAF) ein treibender Faktor.'*®
Unter dem Schlagwort ,,vorbeugende Verbrechensbekimpfung“'® wurde die
systematische Informationsbeschaffung im Vorfeld der Straftatbegehung (sog.
., Vorfeldermittlung®) propagiert.'® Ein blof reaktives Vorgehen sei im Umgang
mit moderner, insbesondere Organisierter Kriminalitdt nicht hinreichend effek-

tiv. 100

So wurde die vorbeugende Verbrechensbekdampfung 1973 tatsdchlich als poli-
zeiliche Aufgabe in § 5 Abs.1 S.1 des Gesetzes liber das Bundeskriminalamt
und die Zusammenarbeit des Bundes und der Lander in kriminalpolizeilichen
Angelegenheiten (BKAG)'’ ,als Sache der Linder“'®® genannt, wenn auch nicht

100 S bereits oben unter 2. Kap. A.1.

101 Kinzig, Organisierte Kriminalitdt, S. 88 spricht gar von einer Neuausrichtung.

102 Vol. etwa Stiimper, Kriminalistik 1975, 49 ff.

103" Petri, in: Hdb. Polizeirecht, A. Rn. 89; Kétter, Sicherheitsrecht, S. 87; sowohl zu
Organisierter Kriminalitit als auch linkem Terrorismus als Ausloser fiir Reformen
Hoppe, Vorfeldermittlungen, S. 67, 120 ft. Rothkegel/Weifs, CILIP 1995, 33 sprechen in
ihrem Bericht iiber Gegeninitiativen gar von einer ,, Terrorismushysterie®.

104 Schon der Begriff der vorbeugenden Verbrechensbekidmpfung sieht sich seit jeher
massiver Kritik ausgesetzt. Zur historischen Vorbelastung etwa Merten/Merten, ZRP
1991, 213, 218 m.w.N. Heute sind damit zumeist polizeiliche Aufgabenbereiche ge-
meint, wobei die Landespolizeigesetze den Begriff nicht einheitlich verwenden und so-
mit offenbleibt, welche Tétigkeiten ihm unterfallen, s. Kélbel, in: MiiKo StPO, § 160
Rn. 11.

105 Kniesel, ZRP 1987, 377, 379 weist darauf hin, dass besagtes Vorfeld nicht erst zu
dieser Zeit von der Polizei ,,entdeckt* worden sei, sondern sie seit jeher aufgrund poli-
zeilicher Notwendigkeit auf diesem Feld ermittelt habe.

106 Kniesel, ZRP 1987, 377, 379; krit. Sydow, ZRP 1977, 119.

107" Gesetz tiber das Bundeskriminalamt und die Zusammenarbeit des Bundes und der
Lénder in kriminalpolizeilichen Angelegenheiten vom 29.06.1973. Die nachfolgenden
BKAG vom 07.07.1997 sowie das BKAG 2018 in seiner aktuellen Fassung enthalten
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ndher definiert oder eingegrenzt. Auch der in dieser Zeit erarbeitete und 1977
erstmals verabschiedete Musterentwurf eines einheitlichen Polizeigesetzes (ME
PolG) hatte eine solche Aufgabenzuweisung erwogen; letzten Endes entschied
sich die Innenministerkonferenz (IMK) jedoch dagegen.'® Neben einer Verein-
heitlichung visierte der ME PolG aber jedenfalls eine erhebliche inhaltliche und
zeitliche Ausweitung der Eingriffsbefugnisse an.''”

Daneben initiierte die IMK Anfang der 80er Jahre einen Bericht iiber Metho-
den zur Verbrechensbekdmpfung, der zu dem Schluss kam, der Einsatz von per-
sonengestiitzten, verdeckten MaBinahmen wie Informanten, V-Leuten und Ver-
deckten Ermittlern sei notwendig.''' Allerdings fehlte zunichst das Bewusstsein
fiir die Erforderlichkeit spezialgesetzlicher Normierungen. Eine Zésur trat erst
1983 durch das bekannte Volkszidhlungsurteil des BVerfG ein, in dem das Ge-
richt erstmalig das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung herleitete
und das Erfordernis einer Ermichtigungsgrundlage fiir entsprechende Eingriffe
postulierte.'? Auf diese Weise zum Umdenken gezwungen, iiberarbeitete die
IMK den Entwurf, um die bisherige Praxis auch fiir die Zukunft zu legitimie-
ren.'"> Aufbauend auf dem Alternativentwurf von 1979 (AE PolG) und dem er-
ginzten ME PolG von 1986''* implementierten die Bundeslinder ab diesem
Zeitpunkt neue Eingriffsgrundlagen in ihr jeweiliges Polizeirecht.''> Trotz des
teils erheblichen Widerstands aus der Literatur insbesondere gegen Vorfeld-
ermittlungen''® kam es so insgesamt zu einer systematischen Ausweitung der
polizeilichen Befugnisse sowohl in zeitlicher als auch inhaltlicher Hinsicht.

den Begriff der vorbeugenden Verbrechensbekdmpfung hingegen nicht mehr, stattdes-
sen ist nunmehr in § 1 Abs. 3 BKAG die Rede von der ,,Verhiitung und Verfolgung von
Straftaten®.

108 Zitiert nach Denninger, in: Hdb. Polizeirecht, D. Rn. 195.

19 Kinzig, Organisierte Kriminalitit, S. 90f.

10 Weplau, Vorfeldermittlungen, S. 16 ff.

1L Papier zur Bekimpfung neuer Formen der durch konspiratives Vorgehen der Ta-
ter gekennzeichneten Schwerkriminalitdt, insbesondere der organisierten Kriminalitét®,
abgedruckt in StV 1984, 350, 351. Zudem sah der Bericht die Schaffung von Spezial-
zustindigkeiten vor.

12 BVerfGE 65, 1.

113 Vol. Kniesel, ZRP 1987, 377 ff. m.w.N.

114 Diesem waren zwei Vorentwiirfe vorangegangen, VE MEPolG 1985 und VE ME-
PolG 1986.

115 Nzher Brodowski, Verdeckte UberwachungsmafBnahmen, S. 35; krit. Schoreit, StV
1991, 535, 537.

116 Man befinde sich etwa ,,auf dem Weg zu einer halbkriminellen Geheimpolizei®,
Dokumentation der Humanistischen Union, in: Vorgidnge 1983, 1ff., 31, zitiert nach
Kniesel, ZRP 1987, 377; gemidBigter Wagner, PolizeiR, 2. Aufl., 1985, S. 32: Die Poli-
zei verlasse ihre Funktion als Grenzhiiterin, obwohl sie doch eigentlich an die Schwelle
einer konkreten Gefahr gebunden sei. Vor einem ,,Polizeistaat® warnt Uhlig, DRiZ
1986, 247, 249.
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2. Strafverfolgung

Anders als die Gefahrenabwehr ist die Strafverfolgung darauf gerichtet, bereits
geschehene Taten aufzukldren und Téter zu tiberfiithren, sie ist also tat- und téter-
bezogen. Einzelfallgerechtigkeit spielt hier eine weitaus groBere Rolle.!'” Straf-
prozessuale Mafinahmen sind auf eine Beweisgewinnung bzw. Beweissicherung
bezogen und richten sich grundsitzlich gegen den Tatverdichtigen. Als Eingriffs-
schwelle wird mindestens der sog. Anfangsverdacht vorausgesetzt, also wenigs-
tens bestimmte Anhaltspunkte, die nach kriminalistischer Erfahrung die Vermu-
tung nahelegen, dass eine Straftat begangen wurde. Dritte konnen nur in engen
Grenzen in Anspruch genommen werden. Gem. Art. 74 Nr.1 GG ist Strafrecht
und das (straf-)gerichtliche Verfahren Gegenstand konkurrierender Gesetzge-
bung; faktisch handelt es sich demnach um eine Bundeskompetenz. Im Gegen-
satz zum Polizeirecht, das dem Opportunititsprinzip unterliegt, gilt im Straf-
prozessrecht grundsitzlich das Legalititsprinzip.''®

Durch die umfassenden Erweiterungen des Polizeirechts unter Druck gesetzt,
befiirchtete man von Seiten der Strafverfolgung einen zunehmenden Kontrollver-
lust der Staatsanwaltschaft.''® So getrieben wurden auch fiir das Strafverfahren
weitreichende Eingriffsbefugnisse implementiert, oftmals parallel zu den polizei-
rechtlichen Befugnissen.'?® Der Faktor Organisierte Kriminalitit hat somit zu
Htief greifende[n] Verdnderungen® des Strafprozessrechtssystems insgesamt ge-
fiihrt,'?!

Die eigene Erwdhnung der Gemeinsamen Richtlinien der Lénder, abgedruckt
in Nr. 4.1. der Anlage E zur RiStBV, bringt zum Ausdruck, dass die Strafverfol-
gung auch oder gerade heute im Bereich Organisierter Kriminalitit vor besonde-
ren Herausforderungen steht:

,Vorrangiges Ziel der Ermittlungsverfahren muss es sein, in den Kernbereich der
kriminellen Organisation einzudringen und die im Hintergrund agierenden hauptver-
antwortlichen Straftiter zu erkennen, zu liberfithren und zur Aburteilung zu bringen.*

7" Denninger, in: Hdb. Polizeirecht, D. Rn. 172.

118 Vgl. §§ 152 Abs. 2, 160, 161, 163 Abs. 1 StPO; dazu BVerfG, NStZ 1982, 430;
Rénnau, Absprache im Strafprozess, S. 109 ff.; Kingreen/Poscher, POR, § 2 Rn. 5.

119 Zu den Problemen im Verhiltnis zwischen Staatsanwaltschaft und Polizei Uhlig,
DRiZ 1986, 247 sowie Schoreit, der eine schwere Stérung befiirchtet, ders., DRiZ 1986,
54, 55.

120 Kinzig, Organisierte Kriminalitit, S.133 m.w.N.; Paeffgen, in: Wolter, Strafpro-
zessrecht, S.13, 14f.: Die ,zeitliche Parallelverschiebung* habe beide Bereiche nor-
mativ angeniihert. Dasselbe Phinomen lisst sich in Osterreich beobachten, wo die straf-
prozessualen Befugnisse ebenfalls den Erweiterungen des Polizeirechts nachfolgten,
S. Dearing, in: FS Platzgummer, S. 225 ff.

121 Kinzig, Organisierte Kriminalitit, S. 87f.
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III. Strafrechtliche Erfassung
Organisierter Drogenkriminalitit

Wie bereits erortert, handelt es sich bei dem Begriff der Organisierten Krimi-
nalitdit um kein feststehendes Tatbestandsmerkmal, sodass sich im deutschen
Recht auch kein Spezialstraftatbestand findet. Das bedeutet aber nicht, dass in-
sofern Strafbarkeitsliicken bestiinden. Exemplarisch lassen sich verschiedene
materiellrechtliche Regelungen heranziehen, die typischerweise bei Organisierter
Kriminalitdt eingreifen kdnnen.

1. Bildung krimineller Vereinigungen gem. § 129 StGB

§ 129 StGB stellt die Griindung und Mitgliedschaft bei einer Vereinigung unter
Strafe, deren Zweck oder Tétigkeit auf die Begehung von Straftaten von einigem
Gewicht gerichtet ist; ebenso wie die Unterstiitzung und Bewerbung einer sol-
chen Vereinigung.'?* Geschiitztes Rechtsgut ist die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung.'?* Historisch zielte die Norm auf terroristische Gruppen und politische
Geheimbiinde; diese Einschrinkung ist im Wortlaut jedoch nicht angelegt.'?* Die
Rechtsprechung definierte zunéchst eine Vereinigung als einen auf eine gewisse
Dauer berechneten Zusammenschluss einer Anzahl von Personen, die den Willen
des Einzelnen unter den Willen der Gesamtheit unterordnen, gemeinsame Zwe-
cke verfolgen und sich untereinander als einheitlicher Verband fithlen.'*> Organi-
sierte Kriminalitdt wurde teils aufgrund des fehlenden Gruppenwillens und der
Austauschbarkeit der Mitglieder nicht als vom Tatbestand erfasst angesehen.'?®
In Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Rates zur Bekdmpfung der Organi-
sierten Kriminalitidt von 2008 und um zu verhindern, dass viele ihrer Strukturen
ausgenommen blieben,'?’ fiigte der Gesetzgeber 2017 eine weitere Legaldefini-
tion in Abs. 2 ein, nach der eine Vereinigung ein auf lingere Dauer angelegter,

122 Zur Abgrenzung zur Bande s. Rénnau, JuS 2013, 594, 597.

123 BGHSt 41, 47, 51; Hofmann, NStZ 1998, 249; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB,
§ 129 Rn. 1. Zum Aspekt des 6ffentlichen Friedens, der bereits durch die blof3e Existenz
krimineller Vereinigungen und die diesen innewohnende Eigendynamik gefahrdet sei,
OLG Diisseldorf, NJW 1994, 398, 399; Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Schonke/
Schréder, StGB, § 129 Rn. 1; krit. Cancio Melid, in: FS Jakobs, S. 27, 43: ,,leere Hiilse*
m.w.N.; vgl. auch BGHSt 41, 47, 53 m. Anm. Schittenhelm, NStZ 1995, 343.

124 Vgl. BGH, NJW 2005, 1668, 1670; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 129 Rn. 2;
vgl. Riibenstahl, wistra 2014, 166.

125 BGH, NJW 1966, 310, 311; NStZ 1999, 503, 504; OLG Diisseldorf, NJW 1994,
398, 399 m.w.N.

126 Hartmann, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, StGB, § 129
Rn. 2; zum Ausschluss hierarchischer Gruppen bei Durchsetzung des autoritiren An-
fiihrerwillens BGHSt 54, 12; vgl. auch Dessecker, NStZ 2009, 184, 187f.; s. ferner BT-
Drs. 18/11275, S.7.

127 BT-Drs. 18/11275, S.7.
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von einer Festlegung von Rollen der Mitglieder, der Kontinuitit der Mitglied-
schaft und der Auspriagung der Struktur unabhidngiger organisierter Zusammen-
schluss von mehr als zwei Personen zur Verfolgung eines iibergeordneten ge-
meinsamen Interesses ist.'*® Die Anforderungen an Organisationsgrad und Wil-
lensbildung der Vereinigung sind damit gesenkt und umfassen nunmehr auch
autoritir gefithrte Bewegungen.'*’ Der Gesetzgeber wollte ausdriicklich auch Or-
ganisierte Kriminalitiit erfassen.'°

Die praktische Bedeutung der Bildung krimineller Vereinigungen ist, gemes-
sen an Verurteilungszahlen, dennoch gering.'*!

2. Geldwische gem. § 261 StGB

Der Tatbestand der Geldwésche gem. § 261 StGB wurde 1992 als Teil des
MafBnahmenpakets des OrgKG eingefiihrt — des ersten Gesetzes, das spezifisch
die Probleme der Organisierten Kriminalitit adressierte. Die Ponalisierung ba-
siert auf der Erwdgung, dass die Einnahmen aus illegalen Aktivitdten ab einer
bestimmten Grofenordnung unverdichtig in den legalen Geldkreislauf tiberfiihrt
werden miissen, Geldwésche also zwangsldufig Teil eines gewinnorientierten kri-
minellen Geschiftsmodells ist.'*> Der Gesetzgeber sah mafBgeblich wegen der
hohen Gewinne aus illegalem Drogenhandel dringenden Handlungsbedarf'** und
stellte jede Art der Transaktion von Vermogensgegenstinden unter Strafe, die un-
mittelbar oder mittelbar aus bestimmten Katalogstraftaten stammen.'**

Wenngleich der Tatbestand sich zundchst massiver Kritik aus der Wissenschaft
nicht zuletzt wegen Problemen der Nachweisbarkeit ausgesetzt sah, ist seine
praktische Bedeutung in den letzten Jahren stetig gewachsen.'*> Dennoch konnte
die Kriminalisierung nicht nennenswert zur Zuriickdringung der Organisierten

128 Zur bis dahin entwickelten Definition der Rspr. s. BGHSt 52, 98 m.w.N.; BGH,
NStZ 2008, 146, 148; im Vergleich zur Bande setzt die kriminelle Vereinigung einen
hoheren Organisationsgrad voraus, s. BGH, wistra, 1983, 107; Hartmann, in: Dolling/
Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, StGB, § 129 Rn. 2; krit. Gaede, StV 2003,
78 ft.; vgl. auch Dessecker, NStZ 2009, 184 {f.

129 BT-Drs. 18/11275, S. 11; vgl. ferner Kref, JA 2005, 220, 223; Sternberg-Lieben/
Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, § 129 Rn. 4.

130 BT-Drs. 18/11275, S. 11; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 129 Rn. 2.

B Schéifer/Anstétz, in: MiiKo StGB, § 129 Rn. 6 m.w.N. zu statistischen Erhebun-
gen. Jedoch dient § 129 StGB als Ankniipfungstat fiir verschiedene Zwangsmafinahmen
und als Verhandlungsmasse bei Verstindigungsgesprachen.

132 Herzog, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau, Hdb. WiStra, Teil 13 Rn. 1.
133 Herzog, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau, Hdb. WiStra, Teil 13 Rn. 72.

3% Hartmann, in: D6lling/Duttge/Konig/Réssner, Gesamtes Strafrecht, StGB, § 261
Rn. 4.

135 Neuheuser, in: MiiKo StGB, § 261 Rn. 19.
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Kriminalitit beitragen.'*® Die weitere Entwicklung bleibt vor dem Hintergrund
der Neufassung und massiven Ausweitung des Tatbestands in jiingerer Zeit abzu-
warten.'’

3. Regelbeispiele und Qualifikationen

Uberdies sieht das StGB Regelbeispiele und Qualifikationen vor, die nicht nur
auf Organisierte Kriminalitit abzielen, aber typischerweise in diesem Kriminali-
titsbereich verwirklicht sind."*®

Bandendelikte kdnnen sowohl als Qualifikation als auch als Regelbeispiel die-
nen, wirken also (jedenfalls tendenziell) straferhdhend.'*® Zudem sind Banden-
delikte typischerweise Katalogstraftaten, sodass in diesen Féllen bestimmte straf-
prozessuale MaBnahmen maéglich sind.'*® Die Rechtsprechung setzt mittlerweile
mindestens drei Mitglieder voraus.'*' Das Bandenmerkmal findet sich vor allem
in Tatbestdnden der Vermogens- und Félschungsdelikte. Auch im Betidubungs-
mittelstrafrecht bestehen Qualifikationstatbestinde fiir Banden (§ 29 Abs.1 S. 1
Nr.1 i.V.m. § 30 Abs.1 Nr.1 und § 30a Abs.1 BtMQG), die gerade auf Organi-
sierte Kriminalitit abzielen.'** Der Bandenbegriff ist insofern weiter als der der
Organisierten Kriminalitit (es bedarf etwa keiner hierarchischen Organisations-
struktur).'*® Festzuhalten ist aber, dass in der Vergangenheit in der iiberwiegen-
den Zahl der Fille, die als Organisierte Kriminalitdt eingestuft wurden, kein Ban-
dendelikt zur Anklage kam — auch, weil die Beteiligung mehrerer Personen nicht
nachgewiesen werden konnte.'**

Auch das Merkmal der Gewerbsméifigkeit dient ebenso wie das der Bande
teils als Qualifikation, teils als Regelbeispiel. GewerbsméBigkeit liegt nach stén-
diger Rechtsprechung vor, wenn der Téter die Absicht hat, sich durch wieder-
holte Tatbegehung eine fortlaufende Einnahmequelle von einiger Dauer und eini-

136 Vgl. BT-Drs. 15/1864, S. 41f.; zur Kritik Hartmann, in: Dolling/Duttge/Konig/
Rossner, Gesamtes Strafrecht, StGB, § 261 Rn. 4; Dierlamm, in: FS Mehle, S.177:
»gesetzgeberischer Rohrkrepierer; Kaiser, wistra 2000, 121; Kilchling, wistra 2000,
241, 245.

137 Zum fortan geltenden sog. all-crimes-Ansatz sowie den wichtigsten Anderungen
im Uberblick Gazeas, NJW 2021, 1041 f.; EI-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2021, 209, 211;
krit. Travers/Michaelis, NZWiSt 2021, 125.

138 Vgl. Rénnau, Vermdgensabschépfung, S. 213; Gaede, StV 2003, 78, 79.

139 Es handelt sich nicht um eine bestimmte Form der Mittiterschaft, sondern ein
strafschirfendes Aliud, s. in jiingerer Zeit BGH, NStZ 2019, 657, 658; vgl. auch Oglak-
croglu, in: MiiKo StGB, BtMG § 30 Rn. 59; Rénnau, JuS 2013, 594; sehr krit. zum Tat-
bestand der bandenmiBigen Steuerhinterziehung ders., ZStW 122 (2010), 299.

140 Rénnau, JuS 2013, 594.

141°S. nur BGHSt 46, 321; eingehend dazu Rénnau, JuS 2013, 594, 596.
142 Vgl. Schmidt, in: BeckOK BtMG, § 30a Rn. 11.

193 Vgl. Patzak, in: Patzak/Volkmer/Fabricius, BtMG, § 30 Rn. 26.

144 Degsecker, NStZ 2009, 184, 188 m.w. N.
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gem Umfang zu verschaffen.'*> Organisierte Drogenkriminalitit ist wie gesehen
nahezu ausnahmslos von wirtschaftlichen Interessen motiviert."*® Jedenfalls
Rauschgiftkriminalitit im Sinne eines Vertriebs in organisierten Strukturen stellt
daher einen klassischen Fall gewerbsmifliger Begehung dar, der gem. § 29 Abs. 1,
3'S. 2 Nr. I BtMG bzw. §§ 29a Abs. 1 Nr. 1, 30 Abs. 1 Nr. 2 BtMG strafbar ist.'*’

Sowohl Regelbeispiele als auch Qualifikationen sollen der besonderen, iiber
den Grundtatbestand hinausgehenden Sozialschiddlichkeit und Gefédhrlichkeit Rech-
nung tragen.

4. Vermogensabschopfung

SchlieBlich hat sich auch die Vermdgensabschdpfung als bedeutendes Werk-
zeug zur Bekdmpfung von Organisierter Kriminalitit etabliert.'*® Bei der Organi-
sierten Kriminalitét als wirtschaftlich motivierter, ,,rationaler Kriminalitét ist es
notwendig, ihr einerseits den Anreiz (,,Friichte der Tat*) und andererseits auch
die finanziellen Mittel zur weiteren Tatbegehung zu entziehen.'*’ Dies wird mit
dem Instrument der Vermodgensabschopfung bezweckt: Der erweiterte Verfall
gem. § 73d StGB a.F., der zunichst vor der Reform von 2017'° galt, war ur-
spriinglich ausschlieBlich fiir Betdubungsmitteldelikte konzipiert, wurde aber be-
reits im Gesetzgebungsverfahren auf weitere milieutypische Straftaten ausgewei-
tet und sollte insbesondere auf Organisierte Kriminalitit abzielen.'>'

Die Moglichkeiten der Vermogensabschopfung wurden zuletzt noch weiter
ausgedehnt, wobei nunmehr insbesondere die selbststindige Einziehung gem.
§76a StGB auf Titer im Bereich der Organisierten Kriminalitit zielt.'>® Erst-
mals kénnen nun im Zusammenhang mit Ermittlungen wegen bestimmter milieu-

145 BGHSt 1, 383; BGH, NStZ 1998, 89; BGH, NStZ-RR 2008, 212.

146 S, dazu bereits 2. Kap. A.1L. 1.

147 Gleichwohl setzt eine gewerbsmiBige Begehungsweise keinen ,,GroBdealer* oder
Bandentiter voraus, s. Patzak, in: Patzak/Volkmer/Fabricius, BtIMG, § 29 Rn. 16.

198 Ronnau, Vermogensabschopfung, S.1; ndher zur praktischen Relevanz Rénnau/
Begemeier, JZ 2016, 441; dies., NZWiSt 2016, 260; Herzog, JR 2004, 494.

149" Ronnau, Vermdgensabschopfung, S. 1 m.w.N.; s. auch Joecks/Meif3ner, in: MiiKo
StGB, §73 Rn. 4 m.w.N.; Kohler, NStZ 2017, 497, 498; Triig, NJW 2017, 1913. Zu
den Besonderheiten der Vermogensabschopfung bei der Betdubungsmittelkriminalitét
Weber, BtMG, § 33 Rn. 16f.

130 Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermogensabschopfung, BGBI. 2017 1,
S. 872; dazu Bittmann, NZWiSt 2016, 131; Kohler, NStZ 2017, 497; Rénnau/Bege-
meier, GA 2017, 1.

31 Dazu BT-Drs. 18/9525, S. 45; Rénnau, Vermdgensabschopfung, S. 213; Heger,
in: Lackner/Kiihl, StGB, Vorbem. §§ 73 ff. Rn. 1.

152 BT-Drs. 18/9525, S. 3, 58, 73; BR-Drs. 418/16, S. 3, 62, 80f.; Hift, HRRS 2018,
196; Eser/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, § 76a Rn. 2; vgl. Heger, in: Lackner/
Kiihl, StGB, § 73a Rn. 6.
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typischer Anlassstraftaten (wie Betdubungsmittelstraftaten, § 76a Abs.4 S.3 Nr. 6
StGB) auch Gegenstinde eingezogen werden, ohne dass es einer Verurteilung des
Titers bedarf (sog. non-conviction-based confiscation).'*?

Allerdings soll die Vermdgensabschopfung nicht der Bestrafung dienen, son-
dern lediglich den urspriinglich rechtmiBigen (Vermdgens-)Zustand (status quo
ante) wiederherstellen.'>* Die Normen der Vermogensabschopfung weisen daher
nach Auffassung des BVerfG einen Sonderrechtscharakter auf.'>

5. Zwischenfazit

Die besagten Schwierigkeiten bei der Definition von Organisierter Kriminalitat
und ihren vielfdltigen Auspriagungen mogen bislang die Schaffung eines aus-
schlieflich auf sie zielenden Straftatbestands verhindert haben. Eine Straf-
barkeitsliicke ist dennoch nicht anzunehmen. Die Aktivititen aus dem Milieu der
Organisierten Kriminalitdit werden neben dem bereits angesprochenen Betdu-
bungsmittelstrafrecht'>® weitgehend durch andere Regelungen ponalisiert.

Die Behorden werden bei den Ermittlungen aufgrund der hierarchischen Orga-
nisationen aber vor besondere Schwierigkeiten gestellt: Die Drahtzieher sind
nicht als unmittelbare Téter vor Ort, sondern halten sich bedeckt im Hintergrund.
Auflerdem haben Beteiligte Angst vor Konsequenzen, die ihnen durch die Orga-
nisation drohen, und sagen daher nicht gegen deren Mitglieder aus. Strafrecht-
liche Ermittlungen scheitern daher oftmals nicht daran, dass das in Rede stehende
Verhalten keinen Straftatbestand erfiillt, sondern an der fehlenden Nachweisbar-
keit.

IV. Ermittlungsmalinahmen zur Bekdmpfung
Organisierter Kriminalitéit

Um besagtes Problem der Nachweisbarkeit zu 16sen, greifen staatliche Akteure
im Bereich Organisierter Kriminalititsverfolgung zu MaBnahmen, die heimliche
und tduschende Elemente enthalten. Im Verfahrensrecht besteht eine Vielzahl von
ParallelmaBnahmen. Im Folgenden sollen exemplarisch einige dieser Malnahmen
vorgestellt werden.

153 BT-Drs. 18/9525, S.73; eingehend dazu Héft, HRRS 2018, 196 m.w.N.; s. auch
Eser/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, §76a Rn. 2; Trig, NJW 2017, 1913,
19151.; Meyer, StV 2017, 343, 344; Schilling/Hiibner, StV 2018, 49.

134 BVerfGE 110, 1, 15ff,, 23; krit. Ronnau/Begemeier, NZWiSt 2016, 260; dies.,
NStZ 2021, 705; Joecks/Meifsner, in: MiiKo StGB, §76a Rn.14; Eser/Schuster, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 76a Rn. 10.

155 Zum erweiterten Verfall nach alter Rechtslage BVerfGE 110, 1, 14ff.; dazu Ron-
nau, in: Beck’sches Formularbuch fiir den Strafverteidiger, XVII. A.; s. auch Bittmann,
NZWiSt 2016, 131: ,,Vermdgensabschopfung als 3. Spur des Strafrechts®.

156 S, oben unter 2. Kap. A.1L. 2.
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1. Verdeckte Ermittler

Das bereits erwéhnte strafprozessuale Instrument des Verdeckten Ermittlers,
bei dem ein Polizeibeamter unter einer falschen Identitét titig wird, wurde durch
das OrgKG 1992 eingefiihrt.">” Bereits zuvor wurde diese Methode praktiziert
und hochstrichterlich anerkannt.'>® Sie dient zwar nicht ausschlieBlich, aber
hauptsichlich Ermittlungen im Bereich der Organisierten Kriminalitit.'>®

Dennoch nennt § 110a StPO Organisierte Kriminalitit nicht ausdriicklich als
Anwendungsbereich, vielmehr ergibt sich die beabsichtigte entsprechende Ziel-
richtung aus den Gesetzesmaterialien.'®® Auch der Katalog in Abs. 1, der den
Verdacht einer Straftat von erheblicher Bedeutung auf dem Gebiet des unerlaub-
ten Betdubungsmittel- oder Waffenverkehrs, der Geld- oder Wertzeichenfil-
schung, auf dem Gebiet des Staatsschutzes (§§ 74a, 120 GVG), gewerbs- oder
gewohnheitsmafBig oder von einem Bandenmitglied oder in anderer Weise organi-
siert voraussetzt, weist — mit Ausnahme der Staatsschutzdelikte — auf typische
Deliktsbereiche Organisierter Kriminalitit hin. Gem. Abs. 3 diirfen sogar falsche
Dokumente, sog. Tarnpapiere, bei den Ermittlungen zu Hilfe genommen werden.
Die Beamten treten unter Vorspiegelung einer falschen Identitidt mit den Betrof-
fenen in Kontakt, um in bestimmte Milieus vorzudringen und Beweise zu sam-
meln.'®! Es handelt sich somit um eine gesetzlich geregelte Tauschung.

Auch im Polizeirecht des Bundes und der Linder bestehen entsprechende Er-
michtigungsgrundlagen, etwa fiir das Bundeskriminalamt (BKA) in §§ 38 Abs. 1,
45 Abs. 2 Nr. 5 BKAG, welches gem. § 4 Abs.1 Nr. 1 BKAG bei organisierten
BtM-Delikten zustandig ist.

Wihrend Verdeckte Ermittler iiberwiegend zu repressiven Zwecken titig wer-
den,'®? bestehen auch nach Landesrecht entsprechende Vorschriften, die ihren
Einsatz zu priventiven Zwecken vorsehen.'®® Fiir gewShnlich agieren Verdeckte
Ermittler sowohl priaventiv als auch repressiv, sodass eine strikte Trennung oft
nicht méglich sein wird.'®*

157 BGBL. 11992 1, S. 1302.

138 Vgl. BVerfGE 57, 250, 284; BGHSt 32, 120.

159 Hegmann, in: BeckOK StPO, § 110a Rn. 1; vgl. Ronnau, JuS 2015, 19.
160 Vgl BR-Drs. 12/989, S. 11, 21.

161 Vgl. Rénnau, JuS 2015, 19.

162 Biuerle, in: BeckOK POR Hessen, HSOG § 16 Rn. 23.

163 Vgl. etwa Art. 37 BayPAG; § 36a NPOG; § 26 Abs.1 Nr. 2 ASOG Bln; §16
Abs. 2 HSOG; § 20 PolG NRW; § 38 Abs.1 Nr. 3 i.V.m. § 39 SidchsPolG. Zu den Un-
terschieden und Gemeinsamkeiten des praventiven Art. 37 BayPAG und des repressiven
§ 110a StPO Fischl/Greifenstein, in: BeckOK PolR Bayern, PAG Art. 37 Vor Rn. 1.

164 Wellhausen, in: BeckOK PolR Nds, NPOG § 36a Rn. 4.
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2. Nicht offen ermittelnde Polizeibeamte

Ein Polizeibeamter, der nur gelegentlich verdeckt auftritt und hierbei lediglich
seine Zugehdrigkeit zur Polizei nicht offenbart, gilt nicht als Verdeckter Ermitt-
ler, sondern als ,,nicht offen ermittelnder Polizeibeamter (NoeP) — beispiels-
weise ein Ermittler, der in der Drogenszene als Scheinkédufer auftritt.'®> Auch
wenn ihn weder das Strafprozessrecht noch das Gefahrenabwehrrecht ausdriick-
lich regelt, gilt der Einsatz von nicht offen ermittelnden Polizeibeamten als je-
weils zuldssig.'®®

In repressiver Hinsicht unterliegen NoePs nicht den Voraussetzungen der
§§ 110aff. StPO, sondern werden auf Basis der allgemeinen Ermittlungsklausel
des §161 Abs.1, S.2 i.V.m. §163 Abs.1 S.2 StPO titig.'"®” Wie Verdeckte
Ermittler tduschen sie iiber ihre wahre Identitdt oder jedenfalls ihre Stellung als
Amtstriger.'®® Eine Grenze ist jedoch bei verdeckten Verhoren erreicht, die
(auch) einem NoeP nicht gestattet sind.'®’

Ebenso verhilt es sich im Gefahrenabwehrrecht der Lander: Da ein NoeP nicht
dauerhaft unter einer Legende auftrete und es an einer gewissen Eingriffsintensi-
tat fehle, handele es sich nicht um einen Verdeckten Ermittler, sodass die entspre-
chenden Voraussetzungen eines VE-Einsatzes nicht erfiillt werden miissten.'”°

Fiir die hier zugrunde gelegte Tauschungsdefinition'”" ist die Differenzierung
anhand der Einsatzdauer indes ohne Bedeutung. Sowohl priaventiv als auch re-
pressiv agierende NoeP tduschen je nach Interaktion im Einzelfall ihr Gegeniiber,
sobald sie z. B. eine falsche Identitdt kommunizieren.

3. Vertrauenspersonen und Informanten

Der Einsatz von Vertrauenspersonen (sog. V-Leuten) stieg im Rahmen der
Rauschgiftwelle Ende der 70er bis Anfang der 80er Jahre stark an. Wiahrend die
Methode einerseits als ,,Wunderwaffe” gegen Organisierte Kriminalitit gefeiert

165 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 37 Rn. 6; vgl. auch Wellhausen, in:
BeckOK PolR Nds, NPOG § 36a Rn. 9. Einen Uberblick zu der gesonderten Proble-
matik des Lockspltzels (agent provocateur) bietet Roxin/Schiinemann, Strafverfahrens-
recht, § 37 Rn. 7ff. m.w.N.; instruktiv Rénnau, JuS 2015, 19; zur Rspr. des EGMR
Buermeyer/Gaede, HRRS 2008, 279.

166 S nur BGHSt 41, 64.

167 Zur Abgrenzung von VE und NoeP s. BGHSt 41, 64; BGH, NStZ 1996, 450
m. Anm. Rogall; Weflau, StV 1995, 506.

168 Vgl. Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 37 Rn. 9: ,,Spionagemethode(n)*.

169 BGHSt 52, 11; 55, 138, 143 f.; Engliinder, ZIS 2008, 163; Roxin, in: FS Geppert,
S. 549, 554 ft.; s. auch Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 37 Rn. 6.

170 Vgl. Biuerle, in: BeckOK POR Hessen, HSOG § 16 Rn. 26f.
171§ 1. Kap. C.1I1.4.
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wurde, befiirchteten andere ein Missbrauchspotenzial und einen Kontrollverlust
der Staatsanwaltschaft.!”

Auch heute werden V-Leute insbesondere im Bereich des organisierten Betdu-
bungsmittelhandels eingesetzt:'”® Der Staat wirbt Personen aus der kriminellen
Szene an, die gegen Bezahlung Informationen liefern und so Netzwerke infiltrie-
ren sollen.'”* Dieses Vorgehen ist nach wie vor nicht spezialgesetzlich in der
StPO geregelt, da der Gesetzgeber die Generalermittlungsklausel der §§ 161, 163
StPO bislang fiir ausreichend erachtet.'”> Einige Linder haben den Einsatz von
V-Leuten im Bereich der Gefahrenabwehr dagegen gesetzlich geregelt, so etwa
in § 36 NPOG. Die Norm definiert sie als Personen, deren Zusammenarbeit mit
der Polizei Dritten nicht bekannt ist. Auch wenn die priventive Datenerhebung
durch die Verwendung von V-Personen Beschrinkungen unterliegt, entspricht die
Vorgehensweise prinzipiell der repressiven:

Im Gegensatz zu Verdeckten Ermittlern und NoeP tritt der Staat beim Einsatz
von V-Leuten nicht direkt mit den Zielpersonen in Kontakt, sondern bedient sich
fiir Interaktionen eines Dritten. Erst dieser verhilt sich Zielpersonen gegeniiber
tduschend oder agiert wenigstens heimlich.'’® Dieses verdeckte Vorgehen ist in
aller Regel jedenfalls durch die Hoheitstréger initiiert (durch sog. Erforschungs-
auftrige).'”’

4. Abhormafinahmen

Eine heimliche'”® strafprozessuale Uberwachung (,,ohne Wissen der Betroffe-
nen‘) der Telekommunikation ist u.a. bei Geldwaschestraftaten, Verstofen gegen
das BtMG, das Grundstoffiiberwachungsgesetz sowie das NpSG (§ 100a Abs. 2
Nr.7, 8 und 9 StPO) moglich. Auch wenn der Katalog des § 110a StPO konse-
kutiv ausgeweitet wurde,'” erfasste er von Beginn an schwere Betiubungsmittel-
kriminalitdt und Geldwische.

172 S, aber BVerfGE 57, 250, 284: ,,Auch zur Bekdmpfung besonders geféhrlicher
Kriminalitit, wie etwa der Bandenkriminalitdt und des Rauschgifthandels, kénnen die
Strafverfolgungsorgane, wenn sie ihrem Auftrag der rechtsstaatlich gebotenen Verfol-
gung von Straftaten iiberhaupt gerecht werden sollen, ohne den Einsatz sog. V-Leute
nicht auskommen (...)“; vgl. dazu Kinzig, Organisierte Kriminalitét, S. 93 m.w.N.

173 Rénnau, JuS 2015, 19.

174 Teils wird zu sog. Informanten abgegrenzt, die im Einzelfall bereit sind, Informa-
tionen an die Polizei weiterzugeben, s. RiStBV Anlage D A.2.; Bruns, in: KK-StPO,
§ 110a Rn. 9; vgl. zum sog. Augenblickshelfer BGHSt 42, 139, 144 f.

175 BT-Drs. 12/989, S. 41f.; vgl. aber Anlage D der RiStBV. Zum erneuten Aufflam-
men der Debatte s. FD-StrafR 2021, 437493.

176 Kélbel, in: MiiKo StPO, § 163 Rn. 20.

177 Soiné, NStZ 2013, 83, 84f.

178 S0 auch Bruns, in: KK-StPO, § 100a Rn. 1.

179 Krit. Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 36 Rn. 1, 10; vgl. auch die teils
ablehnende Haltung des BVerfG in BVerfGE 109, 279, 308 f., 325 ff. und die darauffol-
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(Einige) Landespolizeigesetze zogen erst ab 2002 nach;'®® bis dahin war die
Telekommunikationsiiberwachung (TKU) exklusiv strafprozessual moglich.'®!
Begriindet wurden die landesrechtlichen Standardmafnahmen teils mit dem
Bediirfnis der Gefahrenabwehr u.a. auf dem Gebiet der ,,OK-Bekiampfung®.'®
Auch der jeweilige Wortlaut der Landesgesetze spricht davon, ,,ohne das Wissen*
der Betroffenen vorzugehen, erlaubt also verdeckte bzw. heimliche MaBBnahmen.
In anderen Bundeslidndern beschréinkt sich dagegen die praventivpolizeiliche Be-
fugnis auf die Erhebung von Verkehrsdaten.'8?

Mangels Interaktion mit den Zielpersonen findet bei den AbhdrmalBnahmen in
der Regel keine Kommunikation statt. Dementsprechend sind die Mafnahmen
nicht als tduschend, sondern als heimlich bzw. verdeckt zu qualifizieren, denn sie
finden nicht nur unbemerkt statt, sondern es kommt gerade darauf an, dass die
Zielpersonen nicht von ihnen wissen.

5. Online-Durchsuchungen

Ebenfalls verdeckt bzw. heimlich erfolgt die Online-Durchsuchung,'®* deren
repressive Variante § 100b StPO regelt. Nach jahrelanger Debatte fiihrte der Ge-
setzgeber die Norm 2017 ein.'®® Zuvor hatten lediglich § 20 BKAG'®® und meh-
rere Polizeigesetze'®’ einen solchen Eingriff gestattet.'®® Die strafprozessuale

gende Neuregelung BGBI. 1 2007, S. 3198; dazu Puschke/Singelnstein, NJW 2008,
113. Rénnau/Wegner befliirworten eine gesetzgeberische Zuriickhaltung jedenfalls
im Bereich hoher Datensensibilitit, dies., in: Achenbach/Ransiek/Ronnau, Hdb. WiStra,
Kap. 3 Rn. 133 m.w.N.

180 So zunichst Thiiringen in § 34a ThiirPAG; es folgte Niedersachsen mit § 33a
NPOG; vgl. auch §§ 15a f. HSOG (eingefiihrt 2004); § 23b BWPolG und § 20c PolG
NRW (beide seit Ende 2017); Art. 42 BayPAG (zuletzt deutlich erweitert in 2018);
§ 33b BbgPolG; § 33d SOG M-V (umfassend novelliert in 2020, dazu Roggan, NJ
2020, 290). Das G 10-Gesetz (Geheimdienst) soll vorliegend auBler Acht gelassen wer-
den; dazu eingehend BVerfGE 100, 313. Zulissig ist insofern nur die priventive TKU,
nicht aber der Einsatz zum Zweck der Verfolgungsvorsorge, BVerfGE 113, 348.

181 Kinzig, StV 2004, 560, 561 unter Verweis auf die daraus resultierende strukturelle
Bedeutung der TKU fiir Ermittlungen im Bereich Organisierter Kriminalitit.

182 LT-Drs. Thiiringen 3/2128, S. 34; anders etwa der eher auf terroristische Gefah-
ren zielende § 33a NPOG.

183 glbrecht, in: BeckOK POR Nds, NPOG § 33a Rn. 19.

184 Bruns, in: KK-StPO, § 100b Rn. 1; Heghmanns, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau,
Hdb. WiStra, Kap. 6 Rn. 323.

185°S. Art. 3 Nr. 9 des Gesetzes zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestal-
tung des Strafverfahrens v. 17.08.2017, BGBL 1. 2017, S. 3202, 3204. Zu den beiden
pragenden Grundsatzentscheidungen des BVerfG aus 2008 und 2016 s. BVerfGE 120,
274 sowie BVerfGE 141, 220.

186 S, dazu die vielbeachtete Entscheidung BVerfGE 141, 220.

187 Etwa seit 2008 Art. 34d BayPAG a.F, nunmehr geregelt in Art. 45 BayPAG;
§ 31c POG RP.
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Norm sicht einen Anlasstatenkatalog von besonders schweren Straftaten'®® vor,
der u.a. BtM-Straftaten enthilt. Bei der Online-Durchsuchung werden informa-
tionstechnische Systeme heimlich mittels sog. Staatstrojaner infiltriert, um Infor-
mationen iiber die Zielperson und deren Kommunikationspartner zu sammeln.'*
Die parallel bestehenden polizeirechtlichen Befugnisse zu Online-Durchsuchun-
gen werden mitunter als Ausdruck einer zunehmenden Verschleifungstendenz
zwischen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung kritisiert.'”!

Auch hier mangelt es an einem tiuschenden Kommunikationselement, statt-
dessen findet die Online-Durchsuchung heimlich statt.

6. Zusammenfassung

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass der Staat auf ein ganzes Arsenal
von Instrumenten der Tduschung und der Heimlichkeit zuriickgreift, das im
Laufe der Zeit stetig angewachsen ist und ausgeweitet wurde. Der Einsatz gegen
Organisierte Kriminalitdt ist in der Regel zuldssig oder gar explizit durch die
Normen intendiert. Angesichts der Eingriffsschwere zeigt sich daran, dass Orga-
nisierte Kriminalitdt als (besonders) schwere Kriminalitdt verstanden wird, die
einen tiefgreifenden Einfluss auf das Verfahrensrecht ausiibt. Strafverfahrens-
recht und Landespolizeirecht beeinflussen sich dabei zusétzlich und treiben sich
gegenseitig voran.'”® Konkret sind die MaBnahmen, die sich auf eine Spezial-
erméchtigung stiitzen lassen, meist parallel (nicht identisch) in der StPO und den
Landespolizeigesetzen geregelt. Auch Instrumente ohne gesetzliche Regelung
wie etwa der repressive Einsatz von V-Leuten finden ihre Entsprechung im Poli-
zeirecht.

V. Uberschneidungsbereiche

An den parallelen Regelungen wird deutlich, dass Bundes- und Landesgesetz-
geber fiir den Bereich der Organisierten Kriminalitit in besonderem Mafle ein
stindiges Nebeneinander von Priavention und Repression annehmen. Im Folgen-
den wird aufgezeigt, dass die Uberschneidungsbereiche bei der rechtlichen Be-
wiltigung von Organisierter Kriminalitit zu besonderen Abgrenzungsschwierig-
keiten fithren. Um spéter die Rechtsnatur der Legendierten Kontrolle bestimmen

188 Graf, in: BeckOK StPO, § 100b Vor Rn. 1. Zur Unzulissigkeit nach bis dahin gel-
tender Rechtslage BGHSt 51, 211; BVerfGE 120, 274; anders noch BGH, BeckRS
2006, 18459.

189 Dazu Graf, in: BeckOK StPO, § 100b Rn. 201f.; Soiné, NStZ 2018, 497, 498 f.
190 Krit. Beukelmann, NJW-Spezial, 2017, 440; ders., NTW-Spezial, 2019, 440.
91 Soiné, NVwZ 2012, 1585, 1589.

192 Hassemer, StV 2006, 321, 325: ,,Einwanderung des Gefahrenabwehrrechts in das
Strafrecht®; vgl. auch Sieber, NStZ 2009, 353.
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zu konnen, sollen vorerst die Grundsitze einer Einordnung der Rechtsnatur einer
MaBnahme erldutert werden.

1. Vermengungstendenzen

Angesichts des besagten stindigen Nebeneinanders wurde bereits Mitte der
70er Jahre die Frage gestellt, ob es sich bei Priavention und Repression um eine
iiberholte Unterscheidung handele.'”® Da in Fillen schwerer Kriminalitit dauer-
haft beide Rechtsgebiete einschligig seien, wurde die Forderung nach einer
,Harmonisierung, unter Umstinden sogar [der] teilweise[n] Zusammenfithrung
von Polizeigesetzen und Strafprozessordnung™ laut, da hier dauerhaft beide
Rechtsgebiete einschligig seien.'”* Ein polizeiliches Einschreiten beinhalte stets
sowohl ein verhinderndes als auch ein ermittelndes Element, sodass letztlich
,operativ* vorgegangen werden solle.'?>

Ganz tiberwiegend werden Gefahrenabwehr und Strafverfolgung aber nach wie
vor als zwei strukturell zu trennende Bereiche verstanden.'*°

2. Individuelle Zuordnung von Einzelakten
zu bestimmter Rechtsgrundlage

Dabher ist nach wie vor die Natur einer MaBnahme zu bestimmen, um sie dann
entweder einer gefahrenabwehrrechtlichen oder einer strafprozessualen Rechts-
grundlage zuzuweisen.

Denn der gemeinhin anerkannte Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes, der
sich aus den Grundrechten, dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG und
dem Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 2 GG ableitet, besagt, dass jeder
Grundrechtseingriff einer einfachgesetzlich normierten Erméchtigungsgrundlage
in Form eines formellen Gesetzes bedarf.'”” Das BVerfG leitet dariiber hinaus die

193 S0 der gleichlautende Aufsatztitel von Stiimper, Kriminalistik 1975, 49.

194 Stiimper, Kriminalistik 1975, 49f.

195 Stiimper, Kriminalistik 1975, 49, 53; dhnlich Denninger, in: Hdb. Polizeirecht, E.
Rn. 192, der sich aber dennoch fiir eine klare Unterscheidung ausspricht, D. Rn. 171.

196 Albers, Straftatenverhiitung und Verfolgungsvorsorge, S. 20; Weplau, Vorfelder-
mittlungen, S. 67ff.; Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S.130ff.; Kolbel, in:
MiiKo StPO, § 160 Rn. 9; Kniesel, ZRP 1987, 377, 382; Hassemer, KJ 1992, 64, 66:
Dies sei eine rechtsstaatliche Tradition, die der Bindung und der Kontrolle staatlicher
Eingriffe in Rechtssphiren der Biirger diene; Roggan, NVwZ 2001, 134, 138; anders
aber Schdfer, GA 1986, 49, 53f., der den Repressionsauftrag als in denjenigen zur Pra-
vention eingebettet versteht.

197 BVerfGE 40, 237, 248f.; 49, 89, 126f; 51, 268, 287, 290; 98, 218, 251;
BVerwGE 82, 76, 79f.; Manssen, Staatsrecht 11, § 8 Rn. 173; Grzeszick, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 20 VI. Rn. 97 ff.; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 44
Rn. 46 ff.; vgl. auch BVerfGE 41, 251, 260, 266. Zu § 1 StGB als ,,besonders strikte
Auspriagung des verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalts” Gaede, in: AK-StGB, § 1
Rn. 1.
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Verpflichtung des Gesetzgebers ab, in allen grundlegenden normativen Berei-
chen, losgelost vom Merkmal des Eingriffs, wesentliche Entscheidungen selbst
zu treffen.'”® Auf diese Art wird sichergestellt, dass bestimmten Entscheidungen
ein Prozess der Gffentlichen Debatte vorangeht.'”® Dabei gilt, dass die gesetzge-
berische Entscheidung umso detaillierter begriindet sein muss, je tiefgreifender
die daraus folgenden Eingriffe sind.

Sowohl die Staatsanwaltschaft als auch die Polizei ist als Teil der staatlichen
Exekutive’® an das GesetzmiBigkeitsprinzip aus Art. 20 GG gebunden und darf
aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes nur auf eine einfachgesetzliche Erméchti-
gungsgrundlage gestiitzt in Grundrechte eingreifen. Voraussetzung fiir ein recht-
mafiges Handeln ist folglich stets eine passende Rechtsgrundlage aus dem Straf-
prozess- oder Gefahrenabwehrrecht, deren Voraussetzungen erfiillt sein miissen
und die auf Rechtsfolgenseite das jeweilige Handeln beinhaltet.

Im Regelfall kommt eine bestimmte einfachgesetzliche Ermichtigungsgrund-
lage in Betracht, auf die sich eine MaBinahme stiitzt. Dabei ist primér der vor Er-
greifen der MaBnahme (geduBerte) Wille des Polizeibeamten als ihr Urheber
maBgeblich.?! Zwar benennen die Beamten insbesondere bei miindlich erlasse-
nen Verwaltungsakten oft die Rechtsgrundlage nicht explizit. Die Einordnung
kann aber trotzdem eindeutig sein; etwa, wenn nur eine Norm existiert, die die
angeordnete Rechtsfolge vorsieht. Denkbar ist auch, dass die Voraussetzungen
anderer Normen mit derselben Rechtsfolge offensichtlich nicht erfiillt sind und
so die Rechtsgrundlage nach dem Ausschlussprinzip ausgemacht werden kann.
Ein Beispiel: Sowohl ein Polizeibeamter als auch die Einsatzleitung im Rettungs-
dienst konnen in Rheinland-Pfalz einen Platzverweis aussprechen. Dies sieht zum
einen § 13 Abs.1 PolG RP (fiir die Polizei) und zum anderen § 25 Abs.1 S. 4
LBKG (fiir den Rettungsdienst) vor. Handelt die Einsatzleitung im Rettungs-
dienst, ist unstreitig, dass nur das Brand- und Katastrophenschutzgesetz einschlé-
gig ist und sie sich darauf stiitzen will. Dass die Einsatzleitung nicht auf Grund-
lage des Polizei- und Ordnungsbehdrdengesetzes vorgehen mochte, welches
andere Hobheitstriger ermiéchtigt, liegt auf der Hand. Ob die jeweiligen Voraus-
setzungen der einschligigen Rechtsgrundlage im Einzelfall erfiillt sind, ist frei-
lich eine andere Frage.

198 BVerfGE 40, 237, 249: ,,losgeldst von dem in der Praxis flieBenden Abgrenzungs-
merkmal des Eingriffs; 45, 400, 417f.; 47, 46, 78; 48, 210, 221; 49, 89, 126 mit Ver-
weis auf BVerfGE 34, 165, 192f. S. aulerdem BVerfGE 77, 170, 230f.; 83, 130, 152;
98, 218, 251; 136, 69, 114 Rn. 102; 137, 350, 363f.; 150, 1, 96f.

199 BVerfGE 85, 386, 403f.; dem nachfolgend BVerfGE 95, 267, 307f,; vgl. auch
BVerfGE 150, 1, 96f.

200- A A. Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 9 Rn. 10: kein Teil der Exeku-
tive, sondern selbststindiges Organ der Rechtspflege.

201 Vgl. Danne, JuS 2018, 434, 435.
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Ein ganzer Geschehensablauf ist nach iiberwiegender Ansicht darauthin zu un-
tersuchen, ob nicht tatsdchlich mehrere aufeinander folgende Einzelakte vorlie-
gen, die sich jeweils isolieren und fiir sich genommen auf die einschldgige Er-
michtigungsgrundlage stiitzen lassen (sog. MaBnahmenbiindel).2%* Jedenfalls so-
fern einzelne Maflnahmen eindeutig rein praventiver oder repressiver Natur sind,
ist eine Aufspaltung nicht nur méglich, sondern obligatorisch.’® Die Zuordnung
der zeitlich vorgelagerten Mainahme zu Polizei- oder Strafverfolgungsrecht hat
dabei keine zwingende Auswirkung auf die Zuordnung der darauf folgenden, und
die RechtméBigkeit jeder einzelnen Maflnahme ist isoliert anhand der jeweils gel-
tenden Rechtsgrundlage zu beurteilen.”** Auch wenn sich ein Geschehensablauf
insgesamt der Pravention oder der Repression zuordnen ldsst, ist laut Rechtspre-
chung stets bei objektiver Abtrennbarkeit isoliert zu priifen. Ein Indiz ist etwa ein
zeitliches Auseinanderfallen mehrerer Akte?®® oder eine gegenstindliche Trenn-
barkeit.”*® Unterschiedliche Streitgegenstinde werden insbesondere dann vorlie-
gen, wenn die Akte verschiedene Zwecke verfolgen®”” und/oder in verschiedene
Grundrechte eingreifen.?’® Ein starkes, wenn nicht zwingendes Indiz fiir eine
Aufspaltbarkeit ist auch das Vorliegen mehrerer spezieller Ermachtigungsgrund-
lagen, deren Rechtsfolgen das Geschehen abbilden. Zur Verdeutlichung soll das
Beispiel der Rdumung eines illegal besetzten Hauses dienen.?”” Wihrend die vor-
gelagerte Raumung selbst praventiver Natur ist, dient die anschlieBende Feststel-
lung der Personalien der Strafverfolgung.

3. Doppelfunktionale Mainahmen

In Abgrenzung dazu werden polizeiliche MaBnahmen als doppelfunktional®'®
bezeichnet, die sowohl der Gefahrenabwehr als auch der Strafverfolgung die-

202 Bertram, Priventiv-polizeiliche Erkenntnisse, S. 208 Fn. 439; Bdicker, Kriminal-
préventionsrecht, S. 357.

203 Sodan, in: NK-VwGO, § 40 Rn. 619; vgl. Baer, NStZ 2009, 529, 531.

204 OVG Miinster, BeckRS 2012, 45958 am Beispiel der Ingewahrsamnahme; s. auch
VGH Mannheim, NVwZ-RR 2005, 540. Anders wohl VGH Miinchen, NVwZ 1986,
655, der von der Unteilbarkeit eines Lebenssachverhalts ausgeht.

205 OVG Miinster, BeckRS 2012, 45958.

206 Danne, JuS 2018, 434, 435.

207 Ahnlich Schefer, der eine eigenstindige Rolle im Gesamtgeschehen fordert, ders.,
Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 141f.

208 Schefer weist zutreffend darauf hin, dass einem nicht grundrechtsrelevanten Akt
wohl auch kein eigenstidndiger Zweck zukomme und seine gerichtliche Uberpriifung
mangels Betroffenheit schon an der Zuldssigkeit scheitern wiirde, ders., Vortduschung
eines Zufallsfundes, S. 142f.

209 Vgl. auch Trurnit, in: BeckOK-PolR BW, PolG § 1 Rn.71a: Suche nach mitge-
fiihrten gefahrlichen Gegenstinden, wie Betdubungsmitteln, Waffen und Sprengstoff.

210 glbrecht, HRRS 2017, 448 spricht von ,,doppelrelevanten MaBnahmen.
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nen:*'" Doppelfunktionalitit liegt nur vor, wenn eine MaBnahme beide Zielrich-
tungen in sich vereint.?'?

a) Relevanz fiir die weitere rechtliche Bewertung

Relevanz erlangt die Zuordnung der Maflnahme zu dem einen oder anderen
Gebiet erstens bei der Bestimmung des Rechtswegs.?'> Gem. § 40 Abs.1 S.1
VwGO ist regelmiBig der Verwaltungsrechtsweg fiir Streitigkeiten iiber gefahren-
abwehrrechtliche Mafinahmen er6ftnet. Dagegen weist die abdringende Sonder-
zuweisung in § 23 Abs.1 S.1 EGGVG Mafinahmen im Bereich der Strafrechts-
pflege der ordentlichen Gerichtsbarkeit zu.?'* Daneben besagt § 98 Abs. 2 S. 2
StPO, dass der Betroffene einer strafprozessualen Beschlagnahme jederzeit
die (ordentlich-)gerichtliche Entscheidung beantragen kann. Nach Ansicht des
BVerfG ist diese Norm analog auf sdmtliche — auch erledigte — Strafverfolgungs-
maBnahmen anwendbar.*'

Zweitens kann die Zuordnung einer MaBnahme zum Gefahrenabwehrrecht
oder zur Strafverfolgung Auswirkung auf die Beurteilung ihrer RechtmiBigkeit
haben. Denn auch wenn sich die Rechtsfolge fiir den Betroffenen rechtlich und
faktisch als dieselbe darstellt, unterscheiden sich oftmals die materiellen Voraus-
setzungen der polizeirechtlichen und strafprozessrechtlichen Rechtsgrundlage.*'
Wie bereits gesehen, bestehen oft parallele Regelungen, ohne dass diese inhalt-
lich vollkommen identisch wiren.?'’

211 Schon friih Emmerig, DVBI. 1958, 338; s. auch OVG Schleswig, NVwZ-RR
2007, 817; Kingreen/Poscher, in: Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, Teil 1 § 2 Rn. 11; 4A-
lers, Grenzbereich, S. 70, 94; Bertram, Praventiv-polizeiliche Erkenntnisse, S. 208; Gdr-
ditz, Strafprozess und Prévention, S. 214; Rieger, Abgrenzung doppelfunktionaler Maf3-
nahmen, S.5; Walden, Zweckbindung, S.180; Weflau, Vorfeldermittlungen, S. 68;
Schenke, NJW 2011, 2838; etwas ungenau Graulich, NVwZ 2014, 685, 690: ,,doppel-
funktional(es) Handeln — zwischen Polizei- und Strafverfahrensrecht*.

212 Vgl. BVerwGE 47, 255, 265; vgl. Bertram, Priventiv-polizeiliche Erkenntnisse,
S. 208 Fn. 439; Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 40 Rn. 607
m.w. N.

213 Statt vieler s. nur BVerwGE 47, 255; Bertram, Priventiv-polizeiliche Erkennt-
nisse, S. 209; Brodowski, Verdeckte UberwachungsmafBnahmen, S. 329 m.w.N.

214 Dazu, dass ,,Justizbehdrde im Sinne des § 23 EGGVG funktional und nicht orga-
nisatorisch zu verstehen ist, also auch Mallnahmen der Polizeibeh6rden umfasst,
BVerwGE 47, 255, 258 ff.; Schenke, NJW 2011, 2838, 2839; Ernesti, NStZ 1983, 57, 61.

215 BVerfGE 96, 44, 50; s. auch Amelung, Strafprozessuale Grundrechtseingriffe,
S. 28ff.; ders., Anm. zu BGH, NJW 1978, 1013; ebenso BGHSt 44, 171; 265; Laser,
NStz 2001, 120, 122ff.; Kingreen/Poscher, in: Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, Teil 1
§ 2 Rn. 14; a. A. Schenke, NJW 2011, 2838, 2839ff.; Dérr, NJW 1984, 2258 m.w.N.;
Schoch, Jura 2001, 628, 630.

216 Vgl. Albrecht, HRRS 2017, 446, 449; Bertram, Priventiv-polizeiliche Erkennt-
nisse, S. 209; am Beispiel der Durchsuchung Tsambikakis, in: Léwe/Rosenberg, StPO,
§ 105 Rn. 24a.

2173, oben 2. Kap. B.IV.
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Drittens ist die Zuordnung ausschlaggebend dafiir, ob die Polizei in der gegen-
stindlichen Konstellation der Weisungsbefugnis der Staatsanwaltschaft untersteht
oder nicht. Handelt es sich um einen strafprozessualen Kontext, unterliegen Poli-
zeibeamte bei staatsanwaltschaftlichen Auftrigen und Ersuchen einer Befol-
gungspflicht, auch wenn sie von sich aus, d.h. ohne vorherige Anweisungen der
Staatsanwaltschaft, titig geworden sind.?'® In gefahrenabwehrrechtlichen Situa-
tionen ist die Staatsanwaltschaft dagegen nicht zustdndig und besitzt keine Wei-
sungsbefugnis gegeniiber der Polizei.

Viertens ergibt sich je nach Zuordnung eine unterschiedliche Gesetzgebungs-
kompetenz fiir die herangezogene Rechtsgrundlage. Gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG
1.V.m. Art. 72 GG ist das Strafverfahrensrecht Gegenstand der konkurrierenden
Gesetzgebung.?'® Das gerichtliche Verfahren reicht von seiner Einleitung bis zur
Anordnung der Vollstreckung der gerichtlichen Entscheidung,”?® umfasst aber
auch das unmittelbare Vorfeld,”*' mithin die Aufklirung, Ermittlung und Verfol-
gung von Straftaten sowie die Verfolgungsvorsorge.’**> Von seiner Gesetzge-
bungskompetenz hat der Bund umfassend Gebrauch gemacht, sodass die gesamt-
staatliche Regelung des Strafprozesses seit geraumer Zeit ,,selbstverstindlich®
ist.*>* Soweit eine Vorschrift das Strafverfahren zum Gegenstand hat, kommt
eine Kompetenz der Lénder folglich nur in Betracht, soweit der Bund keine ab-
schlieBende Regelung getroffen hat.>* Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG umfasst hingegen
nicht Gesetze, die priventiv Straftaten verhindern sollen (sog. Straftatenverhii-
tung) oder der Gefahrenvorsorge dienen.”*> Dieser Aufgabenbereich ist vielmehr

218 Vgl. § 161 Abs. 1 S. 2 StPO; Sackreuther, in: BeckOK StPO, § 161 Rn. 13; Gries-
baum, in: KK-StPO, § 161 Rn. 28; § 163 Rn. 2; Pflieger/Ambos, in: D6lling/Duttge/Ko-
nig/Rossner, StPO, § 161 Rn. 1.

29 Maunz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, GG Art.74 Rn. 69; vgl. Seiler, in:
BeckOK GG, Art. 74 Rn. 11 ff.; Wittreck, in: Dreier, GG, Art. 74 Rn. 23.

20 Seiler, in: BeckOK GG, Art. 74 Rn. 10; Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 74 Rn. 25 m.w.N. Abweichungen bestehen bei Verfahren vor dem BVerfG sowie
vor den Verfassungsgerichten der Lénder.

221 BVerfGE 30, 1, 29: ,,Die zulissigen BeschrinkungsmaBnahmen sind begrenzt auf
die Fille, in denen tatsidchliche Anhaltspunkte fiir den Verdacht bestehen, dass be-
stimmte strafbare Handlungen geplant, begangen werden oder begangen worden sind.
(...) Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ist daher insoweit unmittelbar aus
Art. 74 Nr. 1 GG zu entnehmen.*

222 BVerfGE 103, 21, 30: Die Kompetenzregelung enthalte keine Einschrinkung da-
hingehend, dass MaBBnahmen hinsichtlich kiinftiger Straftaten nicht erfasst sein sollen.

223 Kunig, in: von Miinch/Kunig, GG, Art.74 Rn. 18. Eine Ausnahme stellt jedoch
der Vollzug der Untersuchungshaft dar, der seit 2006 den Landern obliegt, ders., in: von
Miinch/Kunig, GG, Art. 74 Rn. 16.

224 BVerfGE 150, 244, 273. Dies wird etwa fiir den Bereich der Strafverfolgungsvor-
sorge angenommen, sodass die Lander insoweit zusdtzliche Maflnahmen regeln diirfen,
BVerwGE 141, 329, 338 ff.

25 BVerfGE 150, 244, 273.
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von der allgemeinen Linderkompetenz gem. Art. 70 GG gedeckt.”*® Da Gefahren-
abwehr und Strafverfolgung jedoch nahe beieinander liegen, kénnen sich die Ge-
setzgebungskompetenzen von Bund und Léndern fiir bestimmte Lebenssachver-
halte tiberschneiden.”?” MaBgeblich dafiir, ob ein Gesetz in den einen oder den
anderen Kompetenzbereich fillt, ist sein konkreter Gesetzeszweck, wie er sich in
objektivierter Sicht aus der Ausgestaltung ergibt.”*®

Schlief3lich richten sich auch etwaige Ausgleichsanspriiche fiir die Maflnahme
nach deren Natur.**

b) Relevanz bei der Bekdmpfung Organisierter (Drogen-)Kriminalitdit

Im Bereich der Organisierten Kriminalitét ist die Debatte um doppelfunktio-
nale MaBinahmen mit groBer RegelmiBigkeit bedeutsam. Die Aktivitdten einer
kriminellen Organisation erstrecken sich iiber einen lédngeren Zeitraum, sodass
ein anhaltender Prozess stattfindet. Dadurch besteht permanent sowohl das Be-
diirfnis der Verfolgung bereits begangener Straftaten als auch die Verhiitung ak-
tueller (neuer) Gefahren fiir wichtige Rechtsgiiter.

Der Betidubungsmittelhandel hat Kriminalitit zum Gegenstand, die sowohl
schwerwiegende Straftatbestéinde erfiillt als auch erhebliche (jedenfalls mittelbar
gesundheitliche) Gefahren fiir die Bevolkerung birgt.*° Somit handelt es sich um
einen Schauplatz der doppelfunktionalen Maflnahmen par excellence. Konkret ist
danach zu fragen, nach welcher Mafigabe die Rechtsnatur solcher Maflnahmen zu
ermitteln ist.

¢) Begriff

Es wird in der Literatur zuweilen zwischen ,,echten” und ,,unechten® sowie
zwischen ,,abstrakten* und ,,konkreten“231 doppelfunktionalen Maflnahmen un-
terschieden, wobei ,,echt” bedeuten soll, dass die Polizei mit jeweils selbststindi-

226 BVerfGE 150, 244, 274f. unter Verweis auf BVerwGE 141, 329, 335; Schnapauff,
in: Homig/Wolft, GG, Art. 74 Rn. 2.

227 BVerfGE 150, 244, 275.

228 BVerfGE 150, 244, 273. Diese Abgrenzungsfrage ist jedoch von dem Streitstand
um doppelfunktionale Maflnahmen zu unterscheiden. Bei Ersterer geht es um die Natur
der Rechtsgrundlage, bei Zweiterem um die Natur der konkreten Mafinahme, um davon
ausgehend die geeignete Rechtsgrundlage zu bestimmen.

229 Niher Nolte, Kriminalistik 2007, 343, 344.

230 S, bereits 2. Kap. A.II.2. und III.

21 Abstrakt“-doppelfunktional meint, dass die Doppelfunktionalitiit bereits im Zeit-
punkt der Anordnung vorlag; wéhrend ,konkret-“doppelfunktionale MaBnahmen erst
bei der nachtriglichen RechtmaBigkeitsiiberpriifung ersichtlich werden, vgl. Brodowski,
Verdeckte UberwachungsmaBnahmen, S. 255 mit Verweis auf Rachor, in: Lisken/Den-
ninger, Hdb. Polizeirecht, L Rn. 21 ff.
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ger praventiver und repressiver Zielsetzung titig wird.2? ,Unechte* oder ,kon-
krete” Doppelfunktion meint dagegen polizeiliche MaBinahmen, die nur deswe-
gen auch praventiven Charakter besitzen, weil durch die Strafverfolgung ein ent-
sprechender unselbststindiger Nebeneffekt erzielt wird, etwa dass der Betroffene
durch seine Festnahme an der Fortsetzung seiner strafbaren Handlung faktisch
gehindert wird.>** Ab und an wird in diesem Kontext auch der Begriff der ,,Ge-
mengelage” verwendet.”>* Im Folgenden sind mit ,,doppelfunktionalen Mafnah-
men‘ stets echte, abstrakt-doppelfunktionale Mainahmen gemeint.

Dabei ist fiir eine Qualifizierung als doppelfunktional nicht allein ausschlagge-
bend, dass sowohl das Polizeirecht als auch das Strafprozessrecht theoretisch eine
entsprechende Rechtsgrundlage bietet,>*® sondern vielmehr, dass die MaBnahme
auch beiden Zwecken dienen soll, also ihr Zweck doppelfunktional ist.**° Irrele-
vant ist auf dieser Ebene zunéchst, ob die Zwecke mit gleicher Prioritét verfolgt
werden.?*” Der ausschlaggebende Blickwinkel fiir die Zweckbestimmung ist wie-
derum unklar.?*®

Eine Doppelfunktion ist nur wegen der Doppelrolle der Polizei, die auf beiden
Gebieten titig werden kann, iiberhaupt moglich.”*° Bei der Staatsanwaltschaft,
die ausschlieBlich fiir die Strafverfolgung zustindig ist, kann sich die Frage nach
der Natur der MaBnahme dagegen niemals stellen.”* Insbesondere wenn die
Polizei mit kurzer Reaktionszeit informell handelt, kann es demgegeniiber zu Ab-

232 Vgl. BGHSt 62, 123, 130f; Schoch, Jura 2013, 1115, 1116ff.; Ehrenberg/
Frohne, Kriminalistik 2003, 737, 738.

233 BGHSt 62, 123, 130f.: ,,Privention durch Repression; vgl. auch Nolte, Krimina-
listik 2007, 343 f.; Keller, Kriminalistik 2002, 135.

_ 234 S. etwa Lenk, NVwZ 2018, 38; Gubitz, NStZ 2016, 128; Brodowski, Verdeckte
Uberwachungsmalinahmen, S. 253, 293, 312; Bertram, Praventiv-polizeiliche Erkennt-
nisse, S. 208; krit. Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 155 ff. m.w.N.

235 So aber VGH Miinchen, BeckRS 2009, 41748 m.w.N.

236 Vgl. BVerwGE 47, 255, 264f.; Albrecht, HRRS 2017, 446. Mosbacher beschreibt
diese Mafinahmen als ,,januskopfig®, ders., JuS 2016, 706, 708; OVG Miinster, NJW
1980, 855; ,.doppelgleisiges Tétigwerden der Polizei”; Bdcker, Kriminalpraventions-
recht, S. 356; vgl. auch Schenke, NJW 2011, 2838, 2842.

237 Insofern unzutreffend LG Miinster, NStZ 2016, 126, 127, das fiir eine Doppel-
funktionalitdt ein ,,gleichberechtigtes Gegeniiberstehen® repressiver und praventiver
Aspekte voraussetzt.

238 Dazu sogleich.

239 Bertram, Praventiv-polizeiliche Erkenntnisse, S. 208.

240 S, aber Danne, JuS 2018, 434, der darauf hinweist, dass sich auch in der Steuer-
verwaltung parallele Problemstellungen finden lassen. Allerdings werde die Proble-
matik hier durch die Sonderregelung in § 393 AO entschirft. Vgl. auch Miiller/Rémer,
NStZ 2012, 543, 546, die davon ausgehen, dass sich die Norm aufgrund der steuerver-
fahrensrechtlichen Besonderheiten im hiesigen Kontext nicht analog anwenden lésst
und daher nicht zur Problemldsung beitrégt.
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grenzungsschwierigkeiten bei der Frage kommen, welche Ermichtigungsgrund-
lage zugrunde zu legen ist.?*!

d) Einordnung

Gerade weil die Einordnung von polizeilichen doppelfunktionalen MaBinahmen
in mehrfacher Hinsicht praktisch bedeutsam ist, werden seit Jahren hochst kon-
trovers zahlreiche Losungsvorschlige diskutiert. Im Folgenden werden daher nur
die im Kern vertretenen Meinungsstromungen zusammengefasst und die jeweils
wesentlichen Kritikpunkte dargelegt, um einen Uberblick zu verschaffen.

aa) AuBerliches Zusammenfallen mehrerer Akte

Einige Stimmen fingieren im Fall einer doppelfunktionalen Mafinahme zwei
Akte, die nur duBerlich ,,uno acto* zusammenfallen.?*? Der Rechtsweg soll ihnen
zufolge sowohl nach § 23 EGGVG bzw. § 98 StPO als auch nach § 40 VwGO
eroffnet sein. Eine ungerechtfertigte Verdoppelung des Rechtsschutzes und die
Gefahr von sich widersprechenden Entscheidungen soll nicht bestehen: Da es
sich nach der in Rede stehenden Auffassung um zwei eigenstindige, verschie-
dene Streitgegenstinde handelt, konnte das jeweils angerufene Gericht nicht
gem. § 17 Abs. 2 S.1 GVG den jeweils anderen Aspekt mitentscheiden.?** Viel-
mehr wiirde das Verwaltungsgericht ausschlieBlich den gefahrenabwehrrecht-
lichen Sachverhalt, das ordentliche Gericht nur den strafprozessualen Sachver-
halt wiirdigen. Eine widerstreitende Entscheidung ,,im engeren Sinne* kdnnte es
demnach nicht geben, weil keine Aussage iiber das jeweils andere Rechtsgebiet
getroffen wiirde.***

Diese Meinung lehnen Kritiker dennoch mit dem Argument ab, dass die Auf-
spaltung einer einzelnen MaBnahme von vorneherein nicht moglich sei.®*> Die
doppelfunktionale MaBnahme miisse als einheitlicher Lebenssachverhalt auf-
gefasst werden.?*® Allein das Vorliegen mehrerer Rechtsgrundlagen konne nicht
auch die Verfahrensgegenstinde vermehren.>*’ Zudem wire es effektiver, wenn

241 Danne, JuS 2018, 434.

22 OVG Schleswig, NVWZ-RR 2007, 817, 818; Schenke, NJW 2011, 2838, 2841 ff;
Graulich, NVwZ 2014, 685, 690; Erichsen, Jura 1993, 45, 49 m.w.N.; Schoch, Jura
2013, 1115, 1118 m.w.N.; a.A. VG Hannover, NVwZ-RR 1999, 578, das § 17 Abs. 2
S. 2 GVG fiir anwendbar hilt.

243 OVG Schleswig, NVwZ-RR 2007, 817, 818.

244 Brodowski, Verdeckte UberwachungsmaBnahmen, S. 334.

245 Vgl. Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 40 Rn. 607; vgl. So-
dan, in: NK-VwGO, § 40 Rn. 619.

246 Insgesamt abl. Schoreit, DRiZ 1982, 401, 403, der eine eindeutige Zuordnung der
MaBnahme mit der Begriindung fordert, ein doppelter Zweck sei logisch nicht denkbar
und praktisch undurchfiihrbar.

7 Schoch, in: FS Stree/Wessels, S. 1095, 1116.
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sich ein Gericht mit beiden Materien befassen wiirde, sodass auch keine Wider-
spriiche hinsichtlich etwaiger Vorfragen, wie gerade der Indizien hinsichtlich der
Beurteilung der Doppelfunktionalitit, auftreten konnten.>*®

Die Verfechter der Theorie betonen im Gegenteil die praktischen Vorziige der
Anwendung beider Regime, da auf diese Weise zum Beispiel erhobene Beweise
nicht eigens fiir das Strafverfahren umgewidmet werden miissten.**’

bb) Exklusivitit
(1) Vorrang des Gefahrenabwehrrechts

Einige Vertreter nehmen ein Exklusivitdtsverhdltnis dahingehend an, dass das
Gefahrenabwehrrecht jedenfalls im Zweifelsfall Vorrang vor dem Strafprozess-
recht haben miisse.?*° Ein oft bemiihtes Beispiel dafiir ist das Szenario einer Gei-
selnahme, in dem die Prioritét stets auf der Schadensabwendung von den Geiseln
liege und nur sekundér die Strafverfolgung des Geiselnehmers bezweckt wer-
de.>' Anhand dieses Beispiels soll demonstriert werden, dass es stets wichtiger
sei, das Kind vor dem sprichwortlichen Sturz in den Brunnen zu bewahren, als
herauszufinden, wer es gestoBen habe. Rechtsgiiter wie das Leben oder die kor-
perliche Unversehrtheit sollen immer das Interesse der Rechtspflege iiberwiegen,

248 Vgl. Brodowski, Verdeckte UberwachungsmafBnahmen, S. 335, der sich aber den-
noch fiir eine isolierte Betrachtung ausspricht.

249 S, nur Schenke, NJW 2011, 2838, 2842: Die Polizei vermoge ,,auf Nummer Si-
cher” zu gehen, indem sie ihr Handeln ,,auf zwei Fiife stellt®.

230 Bicker, Kriminalpriventionsrecht, S. 357 m.w.N.; Mdstl, in: BeckOK PolR NRW,
Vorbem. Rn. 25, 91: , Leitgedanke des Vorrangs der Priavention vor der Repression®;
Wolf, Kriminalistik 1975, 389, 391f.: ,Rdumt man der Aufrechterhaltung der 6ffent-
lichen Sicherheit und Ordnung den ihr zukommenden Stellenwert in der Verbrechens-
bekdmpfung ein, so steht sie scheinbar in einer Art Konkurrenz zur Strafverfolgung,
zumal die Polizei fiir beide Aufgaben kompetent ist. Eine solche Konkurrenz gibt es
jedoch nicht, weil die Gefahrenabwehr der Strafverfolgung eindeutig vorgeht.”“ (Her-
vorhebung im Original); Kniesel, Kriminalistik 1987, 315, 316; dhnlich Czarnecki, Kri-
minalistik 1996, 143, 145; Keller, Kriminalistik 2002, 135, 137: ,,Grundsatz Priavention
vor Repression®; zuriickhaltend auch Kélbel, der notfalls der Gefahrenabwehr den Vor-
rang einrdumt: ,,Ein nicht nur kurzfristiges Aufschieben strafprozessualer Ermittlungen
kann aber lediglich zuldssig sein, wenn und solange es zur Sicherung eines notstands-
fahigen, erheblichen Guts unabdingbar ist“, ders., in: MiiKo StPO, §160 Rn.10.
BVerfGE 39, 1, 44 spricht zwar vom ,,Vorran[g] der Privention vor der Repression®,
dies bezieht sich aber nur auf den Schutz ungeborenen Lebens; dhnlich BVerfGE 30,
336, 350 zum Jugendschutz.

251 Kingreen/Poscher, in: Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, Teil 1 § 2 Rn. 13; Wolf, Kri-
minalistik 1975, 389, 391; vgl. auch BGHSt 62, 123, 132, wobei das Gericht sich hier
nicht fiir einen allgemeinen Vorrang der Gefahrenabwehr ausspricht, sondern nur auf-
zeigt, dass ihr im Einzelfall Vorrang gebiihren kann. Als weiteres Beispiel fithrt Keller
einen Unfall mit anschlieBender Unfallflucht an, wobei sich die Beamten entweder fiir
die Verfolgung des Fliichtenden oder die Erste Hilfe des Unfallopfers entscheiden miis-
sen, ders., Kriminalistik 2002, 135.
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gewissermaBen als vorpositiver Grundsatz.>>* Dariiber hinaus wird auf die ho-
here Effizienz von Gefahrenabwehrrecht hingewiesen, das tendenziell ein schnel-
leres und flexibleres Vorgehen ermégliche.> Als weiteres Argument werden die
als Verwaltungsvorschriften erlassenen ,,Gemeinsamen Richtlinien der Justizmi-
nister/-senatoren und der Innenminister/-senatoren des Bundes und der Lénder
iiber die Anwendung unmittelbaren Zwanges durch Polizeibeamte auf Anord-
nung des Staatsanwalts“*>* angefiihrt:**>

,Ergeben sich bei einem einheitlichen Lebenssachverhalt gleichzeitig und unmittel-
bar Aufgaben der Strafverfolgung und der Gefahrenabwehr, so sind die Staatsanwalt-
schaft und die Polizei zustindig, die zur Erfiillung ihrer Aufgaben notwendigen Maf3-
nahmen zu treffen.

(...) Schaltet sich die Staatsanwaltschaft ein, so werden der Staatsanwalt und die
Polizei moglichst im Einvernehmen handeln.

Dies gilt auch dann, wenn die Situation die gleichzeitige angemessene Wahrnehmung
beider Aufgaben nicht zuldsst. In diesem Falle ist nach dem Grundsatz der Giiter-
und Pflichtenabwigung jeweils fiir die konkrete Lage zu entscheiden, ob die Straf-
verfolgung oder die Gefahrenabwehr das hoherwertige Rechtsgut ist.

Erfordert die Lage unverziiglich eine Entscheidung iiber die Anwendung unmittel-
baren Zwanges und ist ein Einvernehmen dariiber, welche Aufgabe in der konkreten
Lage vorrangig vorzunehmen ist, — gegebenenfalls auch nach Einschaltung der vor-
gesetzten Dienststellen — nicht herzustellen, so entscheidet hieriiber die Polizei.”

Aus diesem zuletzt aufgestellten Zweifelsgrundsatz kénnte man den Vorrang
des Gefahrenabwehrrechts ableiten.*® Allerdings fehlt es einer bloBen Verwal-
tungsvorschrift an einer verbindlichen AuBenwirkung;**’ auBerdem wird nicht in
jeder Gemengelage ein Austausch zwischen Polizei und Staatsanwaltschaft iiber-
haupt stattfinden. Daher handelt es sich um kein zwingendes Argument.”*® Folgt
man dennoch dieser Auffassung, wire bei Gemengelagen stets allein Gefahren-
abwehrrecht einschldgig und lediglich der Verwaltungsrechtsweg eroffnet.

Dagegen spricht aber, dass sich weder dem Gefahrenabwehrrecht noch dem
Strafprozessrecht mit formellem Rang Informationen iiber das gegenseitige Ver-
hiltnis entnehmen lassen. Eine Uber- oder Unterordnung wire auch schwerlich
regelbar, zumal der Bundesgesetzgeber gem. Art.74 Abs.1 Nr.1 GG fiir das

252 Vgl. Kingreen/Poscher, in: Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, § 2 Rn. 12f.

253 Keller, Kriminalistik 2002, 135, 137.

234 Abgedruckt in RiStBV Anlage A.

255 Kingreen/Poscher, in: Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, § 2 Rn. 12; s. auch Mdstl,
in: BeckOK PolR NRW, Vorbem. Rn. 91.

256 So Nowrousian, Kriminalistik 2013, 105, 106f.

257 Zur Wirkung von Verwaltungsvorschriften vgl. nur Detterbeck, Allg. Verwal-
tungsrecht, Kap. 2 § 14 Rn. 867; Eichberger/Buchheister, in: Schoch/Schneider/Bier,
VwGO, § 137 Rn. 22 ff.; zu den Ausnahmen Detterbeck, Allg. Verwaltungsrecht, Kap. 2
§ 14 Rn. 878ff., 883 m.w.N.

258 Krit. daher etwa Lange-Bertalot/Afmann, NZV 2017, 572, 573.
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Strafrecht und die Lander gem. Art. 70 GG fiir das Gefahrenabwehrrecht zustin-
dig ist bzw. sind. Einen Vorrang des Gefahrenabwehrrechts unter Zuriickdrin-
gung des Strafprozessrechts vermag der Landesgesetzgeber daher nicht zu re-
geln; es liegt schlicht auBerhalb seiner Kompetenz.>>’

Gegen einen allgemeinen Vorrang des Gefahrenabwehrrechts kénnte aus dog-
matischer Sicht zudem das Legalitétsprinzip sprechen, das nicht nur die Staats-
anwaltschaft, sondern auch ihre polizeilichen Ermittlungspersonen bindet und
bei Verdacht einer Straftat zum Handeln etwa durch Aufnahme der Ermittlungen
zwingt.**® Dieser Grundsatz wiirde ausgehebelt, wenn das Gefahrenabwehrrecht
das Strafprozessrecht sperren wiirde.®! Da die Unverletztheit der Rechtsordnung
ein polizeirechtliches Schutzgut ist, wiirde bei Vorliegen eines strafprozessualen
Anfangsverdachts regelmifBig auch eine Gefahr im polizeirechtlichen Sinne be-
stehen, sodass das Strafprozessrecht in groem Stil unterlaufen wiirde.

(2) Vorrang des Strafprozessrechts

Die Gegenposition geht ganz im Gegenteil von einem Primat des Strafprozess-
rechts aus.?%? Innerhalb dieser Ansicht ist wiederum umstritten, welches Merk-
mal die Sperrwirkung fiir das Gefahrenabwehrrecht ausldst. Teils wird auf das
Bestehen eines strafprozessualen Anfangsverdachts abgestellt.”> Ein solcher

29 Vgl. hierzu Schefer, der eine Annexkompetenz des Bundesgesetzgebers des Bun-
desgesetzgebers in Erwigung zieht, aber schlieBlich ablehnt, ders., Vortduschung eines
Zufallsfundes, S. 281f.

260 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 14 Rn. 1; Schoreit, DRiZ 1982, 401,
402f.; Benfer, NVwZ 1999, 237, 238f.; die vereinzelten Durchbrechungen in Form von
Opportunititsentscheidungen, die im Strafprozessrecht fiir die Staatsanwaltschaft in
Form der §§ 153 ff. StPO bestehen, gelten nicht fiir die Polizei, Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, § 14 Rn. 3.

261 Vgl. Schenke, NJW 2011, 2838, 2842: ,,Wire man anderer Ansicht, hiitte dies das
schwerlich iiberzeugende Ergebnis zur Folge, dass die Polizei {iber die Anwendung der
StPO zu disponieren in der Lage wire. Das stiinde auch in Widerspruch dazu, dass das
polizeiliche Handeln nach der StPO dem Legalitdtsprinzip unterliegt.*

262 Gyubitz, NStZ 2016, 128 unter Verweis auf BGHSt 41, 64 ff. sowie BGHSt 45,
321 ff.; ebenso Schoreit, DRiZ 1982, 401, 402f.; Miiller/Romer, NStZ 2012, 543, 546,
Lenk, StV 2017, 692, 695 f. Hefendehl mochte entweder auf den Schwerpunkt der MaB-
nahme abstellen oder auf das Bestehen eines Anfangsverdachts. Sei Letzteres der Fall,
bleibe kein Raum mehr fiir praventivpolizeiliches Handeln, ders., StV 2001, 700, 705.

263 Ein konkreter Tatverdacht liegt vor, wenn nach allgemeiner kriminalistischer Er-
fahrung eine Straftat {iber blofe Vermutungen hinausreichend, auf bestimmte tatséch-
liche Anhaltspunkte gestiitzt mit einiger Wahrscheinlichkeit begangen worden ist,
BVerfG, wistra 2010, 404, 405f.; BGH, NStZ-RR 2019, 282. Sein Vorliegen ist regel-
miBig Voraussetzung fiir grundrechtsbeschrankende strafprozessuale Zwangsmalnah-
men, sodass es sich um einen Zentralbegriff des Strafverfahrens handelt, vgl. Roxin/
Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 39 Rn. 15 ff. Monographisch Lohner, Tatverdacht
im Ermittlungsverfahren, S.17ff. An den strafprozessualen Anfangsverdacht als Sperr-
grund kniipfen etwa an: Miiller/Rémer, NStZ 2012, 543, 546; Tsambikakis, in: Lowe/
Rosenberg, StPO, § 105 Rn. 24a; Gubitz, NStZ 2016, 128; Lenk, StV 2017, 692, 696.
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liegt vor, wenn zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte fiir eine Straftat bestehen —
die bloBe Moglichkeit, dass nach kriminalistischer Erfahrung eine verfolgbare
Straftat gegeben ist, geniigt.>** Diese Schwelle ist von Rechts wegen sehr niedrig
angesetzt und schlieBt erst schlechthin unhaltbare Erwédgungen und Willkiir
aus.?®

Aus diesem Grund und wegen der Unschirfe des Begriffs wird der Anfangs-
verdacht teils als Ankniipfungspunkt abgelehnt und stattdessen der Eintritt des
Betroffenen in den Beschuldigtenstatus als geeigneterer Zeitpunkt angesehen.”®
Der Beschuldigtenstatus richtet sich laut der liberwiegend vertretenen formellen
Theorie nach einem (auch konkludenten) Willensakt als ,,Produkt eines Zuschrei-
bungsprozesses* der Strafverfolgungsbehdrden.?®’ Fiir das exklusive Eingreifen
des Strafprozessrechts sei es dabei gleich, ob sich die Beschuldigteneigenschaft
darauf griinde, dass die Strafverfolgungsbehdrden bereits Ermittlungen durch-
gefiihrt haben, deren mittelbarer Ausfluss die Maflnahme ist, oder sich der An-
fangsverdacht bereits entsprechend stark verdichtet habe.?®®

Der Vorrang des Strafprozessrechts wird insbesondere damit begriindet, dass
sonst die (strengeren) strafprozessualen Eingriffsvoraussetzungen und damit auch
der Beschuldigtenschutz unterlaufen wiirde(n).”*® Die Beschuldigteneigenschaft
miisse gewissermaBen als Ausgleich mit erhohtem Rechtsschutz einhergehen.?””
Daher wird teils auch danach differenziert, ob sich die Maflnahme gegen einen
Beschuldigten oder Dritten richtet.?”!

Auflerdem fiithre das Legalititsprinzip zu einer Handlungspflicht der Strafver-
folgungsbehdrden, sodass immer, wenn dieser Bereich grundsitzlich eroffnet sei,
ein Vorrang des Strafprozessrechts aus diesem Prinzip herzuleiten sei.”’* Gegen-

264 Vgl. BVerfGE 100, 313, 392f,; BGH, NJW 1989, 96, 97; Diemer, in: KK-StPO,
§152 Rn. 7.

265 Vgl. BVerfG, NStZ 2004, 447; Diemer, in: KK-StPO, § 152 Rn. 7f.; zum Beurtei-
lungsspielraum der Staatsanwaltschaft BGH, NJW 1989, 96, 97; Eisenberg/Conen,
NIW 1998, 2241, 2248f.

266 S nur Mosbacher, JuS 2016, 706, 709 m.w.N.; ders., JuS 2018, 129, 130; offen
Albrecht, HRRS 2017, 446, 449.

267 Vgl. BGHSt 34, 138, 140; vgl. auch BGH, NStZ 1997, 399 m. Anm. Rogall; vgl.
auch LG Stuttgart, NStZ 1985, 568, 569; anders Eisenberg, StPO, Teil 2 Kap. 1
Rn. 505.

268 Mosbacher, JuS 2016, 706, 709.

269 Mosbacher, JuS 2016, 706, 709; dhnlich Gubitz, NStZ 2016, 128.
270 Vgl. Mosbacher, JuS 2016, 706, 709.

211 So wohl Mosbacher, JuS 2016, 706, 709.

272 Vgl. Schoreit, DRIiZ 1982, 401, 402f.; dhnlich wohl Benfer, NVwZ 1999, 237,
238f., der es als rechtsstaatlich geboten ansieht, ,,die Ermachtigung mit den strengeren
Anforderungen zur Grundlage des Eingriffs zu machen*; a. A. BGHSt 62, 123, 135:
,Solange der repressive Zugriff zeitlich nur hinausgeschoben und nicht ganz oder teil-
weise unterlassen wird, ist Raum fiir kriminalstrategisches Vorgehen.*
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iiber dem polizeilichen Opportunititsprinzip erachten es einige Vertreter als all-
gemein stirker.?”?

Dieselbe Auffassung will man auch einer verwaltungsgerichtlichen Entschei-
dung entnehmen. Das BVerwG hatte hier eine Identitétsfeststellung auf polizei-
rechtlicher Grundlage fiir rechtméfig befunden. Es heifit dazu:

,»Doch wurden die Beamten nicht auf der Grundlage der Strafprozessordnung titig,
weil die Maflnahmen nicht zielgerichtet zu Zwecken der Strafverfolgung vorgenom-
men wurden. Vielmehr konnte sich ein Straftatverdacht gegen bestimmte Personen
erst im Verlauf der Personenkontrolle ergeben.**”*

E contrario soll daraus zu folgern sein, dass fiir die Anwendung des Gefahren-
abwehrrechts kein Raum bleibe, wenn der Straftatverdacht bereits vor der poli-
zeilichen Maflnahme besteht und dann zielgerichtet zu Zwecken der Strafverfol-
gung in die Rechte des Betroffenen eingegriffen werde.?”>

Ob ein solcher Gegenschluss zwingend ist, kann jedoch bezweifelt werden.
Denn der Hinweis des BVerwG darauf, dass sich ein Straftatverdacht erst im
Laufe der Kontrolle ergab, dient lediglich der Begriindung, warum die verfah-
rensgegenstdndliche Maflnahme nicht strafprozessualer Natur sein konnte. Der
Passus sagt jedoch nichts dariiber aus, wie die Bewertung des Gerichts ausgefal-
len wire, hitte der Verdacht bereits bei Anordnung der Mainahme bestanden. Es
ist aus der Entscheidung gerade nicht ersichtlich, ob in diesem Fall ein Vorrang
der StPO angenommen worden wiire, oder ob eine weitere Abwigung oder Ahn-
liches stattgefunden hétte. Somit ldsst sich das Urteil nicht zur Argumentation fiir
einen allgemeinen Vorrang des Strafprozessrechts fruchtbar machen.

Auch lassen sich fiir diese Ansicht keine positiv-rechtlichen Ankniipfungs-
punkte finden.?’® Die Gesetzessystematik der Verfassung spricht sogar dagegen,
denn ein absoluter Vorrang des Strafprozessrechts wiirde den Kompetenzbereich
der Lander beschneiden.?’” Dariiber hinaus geben Kritiker zu bedenken, dass
eine so weitreichende Einengung des polizeilichen Handlungsspielraums in Ge-
fahrensituationen problematisch wére, zumal das Opportunitétsprinzip gerade
eine flexible Reaktionsmoglichkeit zugunsten der bestmoglichen Pravention vor-
sehe. Sie betonen die eigenstindige Bedeutung der Gefahrenabwehr gegeniiber
der Strafverfolgung.”’® Dagegen spricht aber, dass der Staat keineswegs hand-

213 Ernesti, NStZ 1983, 57, 61f.: ,,Sobald der Beamte zureichende tatsichliche An-
haltspunkte fiir eine Straftat sieht, ist der Zweck seines Handelns selbstverstindlich,
weil pflichtgemaB, Ermittlungstitigkeit (§§ 160, 161, 161 StPO).“; vgl. auch Rief, in:
FS Diinnebier, S. 149 ff.

274 BVerwGE 121, 345, 348.

275 Miiller/Romer, NStZ 2012, 545, 546.

276 Vgl. Danne, JuS 2018, 434, 437.

277 Schenke, NJW 2011, 2838, 2842.

278 BGHSt 62, 123, 134 mit Verweis auf BVerfGE 80, 367, 380 und BVerfGE 32,
373, 380.
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lungsunfihig ist, sofern er auf das Strafprozessrecht verwiesen wird, sondern
auch dort Eilzustindigkeiten bestehen.?””

Zuriickhaltendere Stimmen schlagen einen Zweifelsgrundsatz vor, nach dem
das Strafprozessrecht dann Vorrang geniefit, wenn sich kein eindeutiger Zweck
bzw. Schwerpunkt ermitteln lisst.”*° Fiir die Sicherstellung und Beschlagnahme
wird das beispielsweise damit begriindet, dass der Gegenstand im Strafverfahren
dann uneingeschriankt als Beweismittel zur Verfiigung stehe, die richterliche An-
ordnung der Einziehung durch ein Verfiigungsverbot®®' gesichert sei und zu-
gleich der gefahrenabwehrrechtlichen Zielrichtung (das Aus-dem-Verkehr-Ziehen
des Gegenstands) Rechnung getragen werde.?®?

cc) Schwerpunkt der MaBnahme

Eine weitere Ansicht geht hingegen von einer prinzipiellen Gleichwertigkeit
der Rechtsgebicte aus®®® und verwendet zur Abgrenzung die sog. Schwerpunkt-
theorie oder Schwerpunktformel. Letztere wurde vornehmlich von den Verwal-
tungsgerichten in Bezug auf die Frage nach der Rechtswegerdffnung ent-
wickelt.?®* Danach soll es darauf ankommen, ob die MaBnahme vornehmlich re-
pressive oder priventive Zwecke verfolgt.®> Unter den Vertretern dieser Ansicht
ist wiederum umstritten, nach welchem Malistab der Schwerpunkt zu beurteilen
ist. Teils wird auf den Gesamteindruck, der sich einem objektiven, verstindigen
Biirger bei natiirlicher Betrachtungsweise in der Lage des Betroffenen bietet, ab-
gestellt.*®® Sofern der Wille des Polizeibeamten deutlich wird, etwa weil er die
MaBnahme begriindet, soll dieser als zusitzliches Indiz heranzuziehen sein.”®’
Teils wird aber auch vorrangig auf eine solche Begriindung verwiesen.?*® Andere
Stimmen stellen auf die Zielrichtung der Mafinahme und den (intern) verfolgten

279 Vgl. iiberzeugend Lenk, StV 2017, 692, 695.

280 Einschrinkend etwa Wolter, in: SK-StPO, § 100c Rn. 25, der einen Vorrang der
Strafverfolgung (nur) dann verneint, wenn es um die Abwendung einer Lebensgefahr
oder die Eigensicherung der Beamten geht.

281 §111d Abs.1S.1 StPOi.V.m. § 136 BGB.

282 Braun, in: BeckOK PolR NRW, § 43 PolG NRW Rn. 4.

283 Ehrenberg/Frohne, Kriminalistik 2003, 737, 743.

284 BVerwGE 47, 255; ferner BVerwGE 121, 345, 348; in diese Richtung bereits
OVG Berlin, NJW 1971, 637; vgl. auch VGH Kassel, NJW 1999, 3793; VGH Mann-
heim, NVwZ-RR 2005, 540: mafBgeblich sei das Schwergewicht des polizeilichen Han-
delns und der damit verbundene Zweck; VGH Miinchen, NVwZ, 1986, 655, 656.

285 BVerwGE 47, 255, 264f.; vgl. ferner etwa OVG Berlin, NJW 1971, 637:
»Schwergewicht des polizeilichen Verhaltens*; Ehrenberg/Frohne, Kriminalistik 2003,
737, 749 1.; ferner Zoller, in: HK-StPO, § 163 Rn. 4.

286 BVerwGE 47, 255, 264f.; Piinder, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Bes. Verwaltungs-
recht, § 69 Rn. 68 m.w.N.

287 BVerwGE 47, 255, 264f.

288 VGH Mannheim, NVwZ-RR 2005, 540 m.w.N.
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Zweck ab.*® Anhand dieser Indizien wird eine umfassende Gesamtabwigung

€X ante290 Vorgenommen.291

Die Mafinahme soll sodann ausschlieBlich anhand des Regimes des {iberwie-
genden Rechtsgebiets zu messen sein.’’> Der Schwerpunkt zieht sozusagen die
gesamte doppelfunktionale MaBnahme auf seine Seite, denn aus Griinden der
Rechtssicherheit soll es nicht zu einer doppelten Rechtswegerdffnung kom-
men.?”* Letzteres sei den Betroffenen nicht zumutbar.***

Kritiker bemédngeln in erster Linie die fehlende Trennschérfe des sog. Schwer-
punkts.”*> Selbst bei der vom BVerwG vereinzelt angedachten Beschrinkung der
Schwerpunkttheorie auf die prozessuale Frage der Rechtswegeroffnung®® fiihre
dies zu nicht vertretbaren Rechtsunsicherheiten.?*’

Vereinzelt wird daher auch angeregt, hilfsweise Gefahrenabwehrrecht und
Strafrecht parallel anzuwenden, wenn sich im Einzelfall kein Schwerpunkt her-
auskristallisieren ldsst.**®

dd) Gleichberechtigtes Nebeneinander

Der wohl prominenteste Verfechter einer parallelen Anwendbarkeit von Straf-
und Gefahrenabwehrrecht ist derzeit der 2. Strafsenat des BGH.?*” In seinen Ent-

289 BVerwGE 121, 345, 348.

290 So VGH Kassel, NJW 1999, 3793, 3794; Piinder, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Bes.
Verwaltungsrecht, § 69 Rn. 68.

21 Eingehend Ehrenberg/Frohne, Kriminalistik 2003, 737ff.; Nolte, Kriminalistik
2007, 343, 3451f.; Keller, Kriminalistik 2002, 135, 137.

22 Dazu Lenk, NVwZ 2018, 38, 40. Der unterliegende Aspekt wird ,,nebenbei miter-
ledigt™, vgl. Ehrenberg/Frohne, Kriminalistik 2003, 737 ff.; Brodowski, Verdeckte Uber-
wachungsmaBnahmen, S. 347.

293 Achenbach, JA 1981, 660, 662: ,strenge Alternativitit* (Hervorhebung im Ori-
ginal).

294 Ehrenberg/Frohne, Kriminalistik 2003, 737, 746.

295 Fiir ,,nebulés und unter dem Aspekt der Rechtssicherheit bedenklich* hilt ihn
etwa Schenke, NJW 2011, 2838, 2843. Von einer ,,Leerformel spricht Graulich, NVwZ
2014, 685, 690.

29 BVerwGE 47, 255, 264 1.

297 Schenke, POR, § 8 Rn. 476: ,,Leerformel“, m.w.N. aus der Lit.

298 Nolte, Kriminalistik 2007, 343, 344ff.; Ehrenberg/Frohne, Kriminalistik 2003,
737, 745.

299 BGHSt 62, 123, 133f.; BGH, NStZ 2018, 296; NStZ-RR 2018, 146. Ebenfalls
von einer parallelen Anwendbarkeit ausgehend: Bertram, Verwendung praventiv-poli-
zeilicher Erkenntnisse, S. 216 ff., der diesen Ansatz ,,Doppelpriifungslehre* nennt; Mol-
denhauer, in: KK-StPO, § 163f Rn. 3; Kohler, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 105
Rn. 1b; eingehend Altvater, in: FS Schlothauer, S. 1, 8ff.; vgl. auch Brodowski, Ver-
deckte Uberwachungsmafinahmen, S. 255, der diesem Ansatz aber zugleich ,,erhebliche
rechtsstaatliche wie rechtspraktische Schwierigkeiten* attestiert, ,,die letztlich mit ei-
nem modernen Verfassungs(rechts)staat unvereinbar sind*.
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scheidungen aus jiingerer Zeit hat er sich wiederholt gegen ein Exklusivititsver-
hiltnis ausgesprochen:

,Eine starre Verweisung auf die Strafprozessordnung wiirde es den Gefahrenabwehr-
behorden unméglich machen, addquat und flexibel auf neue, haufig nicht vorherseh-
bare Gefahrenlagen zu reagieren. Die Grenzen zwischen praventivem Handeln und
repressivem Vorgehen kdnnen flieend sein und sich je nach Sachlage kurzfristig und
kaum vorhersehbar verindern.«>%

Daher betont er das gleichberechtigte Nebeneinander von Privention und Re-
pression mit Verweis auf verfassungsrechtliche Entscheidungen, aber auch auf
die einfachgesetzliche Regelung in § 10 Abs. 3 ZollVG.*®" An ihr werde auch
die gesetzgeberische Auffassung deutlich, dass das Gefahrenabwehrrecht nicht
durch einen strafrechtlichen Anfangsverdacht gesperrt werde, da die Norm sonst
weitgehend leerlaufen wiirde.**? Auch das Legalititsprinzip gebiete keinen Vor-
rang des Strafrechts:

»Solange der repressive Zugriff zeitlich nur hinausgeschoben und nicht ganz oder
teilweise unterlassen wird, ist Raum fiir kriminalstrategisches Vorgehen.**%?

Ein Unterlaufen des Beschuldigtenschutzes befiirchtet der 2. Strafsenat nicht,
da auf einer zweiten Stufe noch die Verwertbarkeit fiir das Strafverfahren eigens
zu priifen sei.’**

Eine parallele Anwendbarkeit fithrt dazu, dass sich die Polizei grundsitzlich
auf beide Rechtsgrundlagen berufen kann und beide Rechtswege eréffnet sind.>*
Die Befiirworter sehen hierin kein Manko, sondern gehen sogar von einem ho-
heren Rechtsschutz des Betroffenen aus. Prozess6konomische Erwidgungen seien
unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht geeignet, den Rechtsschutz
(auf einen Rechtsweg) zu begrenzen.**®

300 BGHSt 62, 123, 134; dhnlich auch BGHSt 54, 69, 78 ff. m.w. N.

301 BGHSt 62, 123, 133 mit Verweis auf BVerfGE 80, 367, 380 und BVerfGE 32,
373, 380; ebenso Nowrousian, Téuschung im Ermittlungsverfahren, S. 98f., 106 ff,;
ders., Kriminalistik 2013, 105; Altvater, in: FS Schlothauer, S. 3, 10.

302 Ahnlich LG Miinster, NStZ 2016, 126, 127; a. A. Schefer, Vortiuschung eines Zu-
fallsfundes, S.172f. Fn. 677, der darauf hinweist, dass die Norm keineswegs nur straf-
bewehrtes Verhalten erfasst, die Norm also nicht leerlaufe und das Argument somit
nicht verfange; dagegen Herzog, in: FS Schlothauer, S. 37, 41f.

303 BGHSt 62, 123, 135.

304 A.A. Schenke, der ein Vorgehen kumulativ sowohl nach Gefahrenabwehr- als
auch Strafprozessrecht u.a. annehmen will, damit Beweismaterial nicht noch eigens fiir
den Strafprozess umgewidmet werden miisse, ders., NJW 2011, 2838, 2842.

305 So etwa Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO § 40 Rn. 607. Bro-
dowski meint daher, es handele sich nicht um eine Abgrenzungstheorie im eigentlichen
Sinne, ders., Verdeckte Uberwachungsmafinahmen, S. 342f.

306 Bertram, Verwendung priventiv-polizeilicher Erkenntnisse, S. 220.
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Allerdings soll bereits ausreichen, dass das polizeiliche Vorgehen wenigstens
nach einer Rechtsgrundlage rechtmiBig war.>*” Eine einschrinkende Auffassung
differenziert insofern, als dass eine doppelfunktionale Maflnahme zwar nur voll-
stindig rechtmifig sein kann, wenn die Voraussetzungen beider Reglements ein-
gehalten wurden. Die Maflnahme konne aber dennoch wenigstens in einem der
beiden Zusammenhinge rechtmiBig erfolgt sein.**®

Diese Meinung wird von ihren Gegnern, die ein ,,Befugnisshopping® befiirch-

. . 1
ten,309 als ,,Rosinentheorie*>'® verworfen.

Nichtsdestotrotz hat der 2. Strafsenat seine Ansicht zuletzt noch einmal besti-
tigt, sodass mittlerweile eine gefestigte Rechtsprechung vorliegt.*'' In jiingster
Zeit ging der 5. Strafsenat gar noch weiter: Nachdem die Polizeibeamten im zu-
grundeliegenden Fall erfolglos eine Festnahme- und Beschlagnahmeanordnung
bei der Staatsanwaltschaft angeregt hatten, durchsuchten sie kurzerhand am Fol-
getag die Angeklagte sowie ihr Fahrzeug und stiitzten sich dabei auf Gefahren-
abwehrrecht.>'? Das Urteil des 5. Senats ist insofern bemerkenswert, als dass
er keine ,,rechtsmissbrauchliche Umgehung der strafprozessualen Anordnungs-
voraussetzungen unter dem Deckmantel einer tatsdchlich nicht bezweckten Ge-
fahrenabwehr erkennen will>'> — und das, obwohl verschiedene Indizien fiir
eine repressive Natur gesprochen hatten: So hielten offenbar bereits die Polizei-
beamten selbst ausweislich der Kommunikation mit der Staatsanwaltschaft das
Strafprozessrecht fiir einschldgig. Dafiir spricht auch, dass der polizeiliche Ver-
merk ,,Gefahr im Verzug“ thematisierte und sich damit zu einer Voraussetzung
duBerte, die die repressive, nicht aber die polizeirechtliche Norm vorsieht.*'*
Uberdies wurden auch keine gefahrenabwehrrechtlichen SofortmaBnahmen er-
griffen.

Somit erweiterte der 5. Senat die Ansicht, Gefahrenabwehr und Strafprozess-
recht stiinden gleichberechtigt nebeneinander. Ein strafprozessualer Anfangsver-
dacht bzw. eine Beschuldigtenstellung sperren dem Strafsenat zufolge selbst
dann nicht den Riickgriff auf das im Einzelfall voraussetzungsédrmere Polizei-
recht, wenn sich der Handlungswille der Beamten bereits auf ein repressives Vor-

307 In diesem Sinne wohl auch LG Miinster, NStZ 2016, 126, 127; spezifisch mit
Fallbeispielen fiir den Rechtsweg Schoch, Jura 2001, 628, 631; abl. Schiemann, Anm.
zu BGH, NStZ 2017, 651, 657.

308 Bertram, Verwendung priaventiv-polizeilicher Erkenntnisse, S. 220f.

309 Brodowski, JZ 2017, 1124, 1128: ,,Befugnis- und Forumshopping*; Albrecht, StV
2001, 416, 418; in diese Richtung auch Schoch, Jura 2013, 1115, 1119.

310§ bereits Schiemann, NStZ 2017, 651, 657; Brodowski, JZ 2017, 1124, 1126.
311 BGH, NStZ-RR 2018, 146; niher noch unter 4. Kap. A. V.

312 BGH, BeckRS 2021, 1807 Rn. 18ff.

313§, BGH, BeckRS 2021, 18075 Rn. 20.

314 .G §105 Abs. 1 StPO, §§ 23 Abs. 1 Nr. 2, 24 Nr. 1, 27 Abs. 1 Nr. 1 SichsPolG.
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gehen konkretisiert hatte. Dass ein solches Umschwenken mdglich sein soll, ver-
starkt die bereits zuvor gedulBerten Besorgnis eines ,,Befugnisshoppings®.

ee) Subjektive Perspektiven
(1) Wahlméglichkeit des Beamten

In eine dhnliche Richtung wie die vorangegangene Auffassung geht die An-
nahme einer Wahlmdglichkeit der anordnenden Beamten. Die Polizei habe im
Einzelfall zu entscheiden, welcher Staatsaufgabe der Vorrang einzuriumen sei.”'
Bei arbeitsteiligem Verhalten liegt es nahe, nach dieser Ansicht auf die Perspek-
tive des leitenden Beamten abzustellen. Zur Begriindung wird angefiihrt, dass die
Polizei ,,ndher an der Situation dran ist, die starkeren Krifte hat und einfach nicht
iibergangen werden kann*>'®

Problematisch erscheint, dass auf diese Art eine Kompetenzumverteilung statt-
finden konnte. UberlieBe man der Polizei stets die Entscheidung, auf priventiver
Rechtsgrundlage titig zu werden, so gébe die Staatsanwaltschaft ihre Befugnisse
trotz der ,,Grundverantwortung fiir die rechtlich einwandfreie Beschaffung der
Beweismittel“ aus der Hand.*'” Auch ein gewisses Missbrauchspotenzial wird
sich nicht leugnen lassen.*'® Auch wenn man die Polizeibeamten als iiber jeden
Zweifel erhaben ansieht, konnen objektive Kriterien nicht vollig aufler Acht ge-
lassen werden, soll die Natur einer Maflnahme nicht von Zufélligkeiten abhén-
gen.

(2) Perspektive des Betroffenen

Spiegelbildlich kdnnte man auch erwégen, stattdessen auf die Sichtweise des
Betroffenen abzustellen. Dies birgt jedoch die zusétzliche Schwierigkeit, dass im
Einzelfall mehrere Betroffene unterschiedliche Auffassungen und Interessenlagen
aufweisen konnen und es somit zu Divergenzen hinsichtlich ein und derselben
Mafnahme kommen kénnte.*'®

315 Biicker, Kriminalpriventionsrecht, S. 358f.; Nowrousian, Kriminalistik 2013,
105, 106f.

316 Kingreen/Poscher, in: Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, § 2 Rn. 12; krit. Brodowski,
Verdeckte UberwachungsmaBnahmen, S. 338; vgl. auch Schoch, in: FS Stree/Wessels,
S.1095, 1116.

317 Lange-Bertalot/Afmann, NZV 2017, 572 m.w.N.

318 Vgl. etwa Hefendehl, der ein Wahlrecht der Polizei als ,,rechtsstaatlich unertriag-
lich* befindet, ders., StV 2001, 700, 705.

319 Krit. daher Keller, Kriminalistik 2002, 137 m.w. N.
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ff) Kumulative Anwendung

Strenger ist demgegeniiber der Ansatz einer kumulativen Anwendung straf-
und gefahrenabwehrrechtlicher Normen. Nach dieser Ansicht ist eine doppel-
funktionale MaBnahme nur dann rechtméfig, wenn sowohl die Voraussetzungen
der priventiven als auch der repressiven Norm erfiillt sind.**°

Dafiir sprache, dass auf diese Weise kein Rechtsgebiet dem anderen unterliegt
und somit auch keine Schutzmechanismen fiir den Betroffenen ausgehebelt wer-
den kénnten.*! Auch konnten sich Polizeibeamte nicht der Aufsicht der Staats-
anwaltschaft entziehen. Der Rechtsschutz soll dadurch erreicht werden, dass
beide Rechtswege erdffnet sind, sodass der Betroffene insofern kein Risiko trégt.
Ressourcen der Rechtspflege kdnnten dadurch geschont werden, dass das angeru-
fene Gericht anhand beider Mafistibe — Gefahrenabwehr und Strafverfolgung —
priift. Zwar muss das Gericht dann ein ,,fremdes” Rechtsgebiet priifen; dies sei
jedoch angesichts einer entsprechenden Ausbildung fiir das Richteramt zumutbar.

Andererseits geht diese Auffassung zu Lasten der Flexibilitit der polizeilichen
Handlungsform. Zweifel an diesem Ansatz ergeben sich auch deshalb, weil er im
Gesetz keine Stiitze findet und auch ersichtlich nicht von ihm vorgesehen ist. So
wiirde etwa § 161 Abs. 3 S.1 StPO, der eine Umwidmung von personenbezoge-
nen Daten vorsieht, nahezu obsolet, wenn Beweise regelmifig bereits nach der
StPO erhoben wiirden: Im Rahmen von doppelfunktionalen MafBnahmen ver-
bliebe dann fiir diese Norm kein Raum. Ein Anwendungsbereich verbliebe nur
fiir Situationen, in denen ein repressiver Zweck in iiberhaupt keiner Weise inten-
diert ist bzw. in denen sich ein Straftatverdacht erst im Laufe der MaBinahme er-
gibt.

Bestechender noch ist der Faktor der Kompetenziiberschneidung. Fordert man
stets die kumulative Anwendung der priventiven und repressiven Voraussetzun-
gen, konnten Strafrecht und Polizeirecht ihre MaBnahmen gegenseitig verschér-
fen. Das widerspricht jedoch der durch das Grundgesetz vorgesehenen Kompe-
tenzverteilung und ist somit verfassungswidrig.>**

320 Thiel, Entgrenzung der Gefahrenabwehr, S. 96; Rogall, NStZ 1992, 45, 46; dem
nachfolgend Wolter, Jura 1992, 520, 526; s. auch Schoch, Jura 2013, 1115, 1119
m.w.N.; Loffelmann, JR 2017, 596, 599 m.w.N.; offen fiir eine kumulative Anwendung
Lenk, StV 2017, 692, 697. Keller, Kriminalistik 2002, 135, 137 m.w.N. will auf eine
kumulative Anwendung dann zuriickgreifen, wenn sich kein Schwerpunkt benennen
lasst. Schefer bezeichnet diese als ,,Kombinationsansatz®, ders., Vortduschung eines Zu-
fallsfundes, S. 166.

21 Vgl. Loffelmann, JR 2017, 596, 599 m.w.N.; Thiel, Entgrenzung der Gefahrenab-
wehr, S. 96; a.A. Brodowski, JZ 2017, 1124, 1126; Schenke, NJW 2011, 2838, 2842,
die davon ausgehen, dass es bereits ausreicht, dass die MaBnahme aufgrund einer
Rechtsgrundlage rechtmdBig ist; vgl. auch Danne, JuS 2018, 434, 437.

322 Ebenfalls krit. Brodowski, Verdeckte UberwachungsmaBnahmen, S. 341.
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gg) Zusammenfassende Stellungnahme
(1) Zur Moglichkeit einer gesetzlichen Klarstellung

Der uniibersichtliche Streit um die Behandlung doppelfunktionaler Mafinah-
men scheint noch immer nicht abschlieBend geldst, zumal sich verwaltungsge-
richtliche und ordentliche Rechtsprechung offenbar widersprechen. Man konnte
erwigen, eine gesetzliche Klarstellung am Beispiel des § 393 AO im Bereich des
Steuerstrafrechts zu fordern.**® Freilich bestiinde hier in Deutschland ein Kompe-
tenzproblem, da der Bundesgesetzgeber die Strafverfolgung nicht eigenméchtig
iber die Gefahrenabwehr und der Landesgesetzgeber die Gefahrenabwehr nicht
eigenmachtig iiber die Strafverfolgung stellen konnte. Zugegebenermallen ist
also auch bei einer gesetzlichen Losung des Konflikts nicht ersichtlich, wie diese
auszusehen hitte, geschweige denn, dass eine solche gesetzgeberische Initiative
in Aussicht stiinde. Daher muss eine Antwort einstweilen anhand der soeben dar-
gestellten Theorien gefunden werden.

(2) Abzulehnende Ansichten

Da alle vorgestellten Theorien Schwichen aufweisen, gilt es, die iiberzeu-
gendste herauszufiltern. Bei einer zufriedenstellenden Bewiltigung des Problems
muss die Verwirklichung von Rechtsstaatlichkeit, insbesondere durch Rechtssi-
cherheit und angemessenen Rechtsschutz fiir die Betroffenen zur grofftmdglichen
Geltung gelangen.

Die Ansicht, es handele sich stets um zwei eigenstindige MafBnahmen, ist eine
Fiktion. Dies wire hinnehmbar, wenn damit das vorliegende Problem akzeptabel
gelost wiirde. Allerdings sind von diesem Standpunkt aus stets beide Rechtsberei-
che eroffnet. Auch wenn daraus mangels Anwendbarkeit des § 17 Abs. 2 GVG
kein doppelter Rechtsschutz resultiert, fiihrt dies in der Konsequenz zu einem
enormen Ressourcenverbrauch, da fiir eine Gesamtpriifung stets sowohl das
ordentliche als auch das Verwaltungsgericht titig werden miisste. Ein solcher Ab-
lauf wire nicht nur hochst ineffizient, zumal sich die Gerichte jeweils eigen-
stindig ein Bild des Geschehensablaufs machen miissten, sondern auch eine Zu-
mutung fiir den Betroffenen. Denn bei lebensnahem Verstindnis wird es fiir den
Laien regelmifig darauf ankommen, ob eine Maflnahme insgesamt rechtmifig
war, und nicht nur auf ihren polizei- oder strafprozessrechtlichen Anteil, sodass
er stets doppelt um Rechtsschutz ersuchen miisste.

Aber auch ein Exklusivitdtsverhdltnis ist trotz seiner vergleichsweise eindeuti-
gen Zuordnung von Mafinahmen zu dem einen oder anderen Gebiet abzulehnen.

323 Brodowski hilt den schwelenden Streitstand um doppelfunktionale MaBnahmen
fiir rechtsstaatswidrig und auch in tatséchlicher Hinsicht unpraktisch, ders., Verdeckte
Uberwachungsmalinahmen, S. 327.
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Mit einer Geiselnahme wihlen die Verfechter der Gefahrenabwehr ein Extrem-
beispiel, das auf emotionaler Ebene appelliert. Indes geht es in Szenarien, in
denen doppelfunktionale MaBinahmen zu treffen sind, nicht stets um Leib und
Leben, sodass eine Abwigung nicht zwingend zugunsten der Gefahrenabwehr
ausgehen muss. Zuzugeben ist dieser Ansicht, dass in Zweifelsfillen, in denen es
um letale Gefahren geht, starke (wenn nicht zwingende) Argumente fiir einen
Vorrang der Gefahrenabwehr sprechen, was die Handlungspflicht der Beamten
angeht. Ausgehend davon, dass die Natur der MaBinahme ex nunc feststeht und
nicht nachtriglich anzupassen ist, sagt dies aber nur etwas dariiber aus, welche
MaBnahme hitte getroffen werden sollen, nicht, welche MaBinahme tatséchlich
getroffen wurde. Zudem schlieBt die Strafverfolgung die Erreichung der Gefah-
renabwehr nicht per se aus. Eine Aufgabenkollision ist gerade nicht zwingend,
vielmehr konnen oftmals beide Zwecke kumulativ erreicht werden. Auch bei ei-
ner Zweifelsregelung fiir Gefahrenabwehr handelt es sich demnach um eine reine
Fiktion. Das Gesetz bietet seinerseits nicht nur keine Anhaltspunkte fiir ein sol-
ches Exklusivitdtsverhiltnis, sondern spricht angesichts der geteilten Kompetenz-
regelungen sogar klar dagegen. Die weitreichenden Einschrinkungen des jeweils
anderen Rechtsgebiets widersprechen den verfassungsrechtlichen Regelungen.
Das gilt gleichermalfien fiir die Gegenansicht, die ein Primat des Strafverfahrens-
rechts annimmt.

Somit ist der These der parallelen Anwendbarkeit insofern zuzustimmen, als
kein allgemeiner Vorrang von Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung herrscht.
Sofern parallele Anwendbarkeit aber so verstanden wird, dass es fiir die Recht-
méBigkeit ausreiche, dass die Voraussetzungen wenigstens einer der zwei Nor-
men erfiillt sind, handelt es sich dabei um ein offensichtlich systemwidriges
Sicherheitsnetz des Staates zulasten der Betroffenen. Das gilt umso mehr, wenn
man die ohnehin restriktive Handhabung der Beweisverwertungsverbote der
Rechtsprechung bedenkt.>** Ein weites Verstindnis der parallelen Anwendbarkeit
konnte beispielsweise groBflichig Richtervorbehalte des Strafprozessrechts aus-
hebeln, welche in ihrer polizeirechtlichen Parallelnorm keine Entsprechung
finden.

Jede Art eines nachtriglichen subjektiven Wahlrechts, das zu erheblicher
Rechtsunsicherheit und zu Missbrauchspotenzial fiihrt, ist strikt abzulehnen. Man
stelle sich etwa vor, ein Beamter sei aufgrund personlicher Umstdnde wenig auf
Sicherheit bedacht, lege aber hohen Wert auf Retribution. Nimmt man die sub-
jektive Theorie von der Wahlmoglichkeit des Beamten ernst, fiihrt das zu dem
nicht iiberzeugenden Ergebnis, dass dieser bestimmte Beamte in jeder Situation
ausschlieBlich auf repressiver Grundlage titig wiirde.

Es ist auch nicht einzusehen, weshalb hier Raum fiir taktische Erwégungen
bestehen sollte, sodass das jeweils ,,glinstigere” (voraussetzungsarmere) Rechts-

324 Dazu noch niher unter 4. Kap. B.1I.
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gebiet herangezogen werden kann. Mit Blick auf die staatliche Seite widerspricht
dies zudem dem Vorrang des Gesetzes. Zwar scheint es naheliegend, dass der
agierende Beamte als (untechnisch gesprochener) ,,Urheber der Mallnahme ei-
nen gewissen Einfluss auf ihre Natur hat. Angesichts der genannten Argumente
sollte seine Vorstellung aber eher als ein Indiz unter mehreren verstanden wer-
den. Andersherum ist es fernliegend, dem passiven Adressaten der MaBinahme
ein Wahlrecht hinsichtlich ihrer Natur zuzugestehen, welches wiederum taktisch
ausgeiibt werden konnte.

Der gegenteilige Ansatz einer kumulativen Anwendung hingegen soll die Ein-
haltung der RechtméBigkeitsvoraussetzungen und somit auch die Beschuldigten-
rechte bestmoglich sichern, was zu begriifen ist. Doch die vorgeschlagene
Methode greift in die verfassungsrechtlich vorgeschriebenen Kompetenzen des
Bundesgesetzgebers und der Landesgesetzgeber ein und scheidet schon aus die-
sem Grund als Losung aus.

(3) Vorzugswiirdige Ansicht

Folglich bleibt lediglich die Schwerpunkttheorie als annehmbarer Weg iibrig,
also die Abgrenzung danach, welchem Zweck die betreffende MaBinahme
schwerpunktméBig dient. Jene Ansicht entspricht am ehesten dem Willen von
Bundesgesetzgeber und Landesgesetzgebern sowie der verfassungsrechtlich vor-
gesehenen Kompetenzordnung, zumal die Vermengungen der Rechtsgebiete erst
historisch gewachsen sind. Dabei soll nicht geleugnet werden, dass auch dieser
Ansatz eine Schwiche aufweist, namentlich die Rechtsunsicherheit, die aus der
Gesamtschau aller Indizien erwichst. Mitigieren ldsst sich dies durch eindeutige,
von der Rechtsprechung herauszubildende und ernstzunehmende Indizien bei der
Priifung des schwerpunktmifigen Zwecks.

Zur Klarstellung: Kommt es auf den Zweck der Maflnahme an, fiihrt das un-
weigerlich (u.a.) zu der Frage nach dem Willen des handelnden Beamten. Das
widerspricht auch nicht der These, es gebe kein unbeschrianktes Wahlrecht:
Prinzipiell stehen dem Beamten beide Wege zur Verfiigung. Es wire aber rechts-
missbrauchlich, eine MaBnahme gerade deswegen auszuwdhlen, weil sie die
niedrigere Eingriffsschwelle vorsieht. In dieser Hinsicht steht den Beamten kein
Ermessensspielraum zur Verfiigung. Dieses subjektive Kriterium fiihrt offensicht-
lich zu Beweisschwierigkeiten. Daher ist es erstens nicht das einzige und allein
ausschlaggebende; zweitens stehen wie bereits angedeutet Indizien zur Ver-
fligung, die durchaus Riickschliisse liber die Absichten der Beamten zulassen.
Insbesondere ist das Verstidndnis zu beachten, das ein objektiver Dritter von der
Situation vermittelt bekommen hitte, aber auch der Gesamtkontext. Weitere Indi-
zien wiren etwa die Person des Handelnden (Verkehrspolizist oder LKA-Beam-
ter?); die Begriindung dem Betroffenen gegeniiber und deren Dokumentation in
den Akten; welcher Natur die vorangegangenen und nachfolgenden Mafinahmen
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waren und schlieBlich, ob Anhaltspunkte bestehen, dass héhere Eingriffsvoraus-
setzungen des jeweils anderen Rechtsgebiets bewusst vermieden werden sollten.
Einen Sonderfall stellt es dar, wenn der unmittelbar verfiigende Beamte nur auf-
grund des Impulses eines anderen Beamten titig geworden ist. Wenn sich die
Gesamtsituation so darstellt, dass der handelnde Beamte lediglich als ausfiihren-
des Werkzeug agiert, muss richtigerweise der Wille des impulsgebenden Be-
amten in die Uberlegungen einbezogen werden.

Die Schwerpunkttheorie bietet nach all dem keine optimale, aber die im Ver-
gleich liberzeugendste Losung. Abgrenzungsprobleme aufgrund der fehlenden
Trennschirfe des Schwerpunktkriteriums sind mangels geeigneterer Alternativen
(etwa einer gesetzlichen Klarstellung) hinzunehmen.

VL. Ergebnis des 2. Kapitels

Im Ergebnis handelt es sich bei Organisiertem Drogenhandel um schwere,
gefahrliche Kriminalitit, die zudem die Ermittlungsbehérden vor besondere
Schwierigkeiten bei der Aufkldrung stellt. Daher werden héufig tduschende und
heimliche Maflnahmen sowohl auf dem Gebiet des Polizeirechts als auch auf dem
des Strafprozessrechts eingesetzt. Hier bestehen zahlreiche ParallelmaBnahmen.
Problematisch ist dabei unter anderem, dass das genannte Kriminalititsfeld in
besonderer Weise sowohl die dffentliche Sicherheit als auch die Unverbriichlich-
keit der Rechtsordnung gefdhrdet. Daher dienen polizeiliche MaBBnahmen oftmals
zugleich repressiven und priaventiven Zwecken (sog. Doppelfunktionalitit), so-
dass die Bestimmung der Rechtsnatur und damit der passenden Erméchtigungs-
grundlage umstritten ist. Keine der in der Rechtswissenschaft diskutierten Ab-
grenzungstheorien bietet eine vollends {iberzeugende Losung an; am geeignetsten
erscheint jedoch die sog. Schwerpunktformel. Diese sollte um eine widerlegliche
Vermutung ergénzt werden, dass sich bei einem mehraktigen Geschehen die
Rechtsnatur der zuvor ergriffenen Mafinahmen fortsetzt, sofern die Begleitum-
stinde keine Neubewertung des Sachverhalts erfordern. Dies wird auch bei der
Untersuchung der Legendierten Kontrolle zu beriicksichtigen sein.



3. Kapitel
Die Rechtmiifigkeit staatlicher TAuschung

Bereits aus rechtsethischer Sicht ldsst sich dariiber streiten, ob der Staat seine
Biirger zum Zweck der Strafverfolgung tduschen darf. Bei dieser Frage treffen
zwei grofle Stromungen aufeinander. Wahrend der teleologische bzw. konsequen-
tialistische Ansatz' auf die angestrebten oder erreichten positiven Folgen abhebt
und damit dem Einsatz der Tduschung grundsitzlich offen gegeniibersteht, lehnt
die streng deontologische Sicht die Téduschung aufgrund des ihr stets innewoh-
nenden Handlungsunwertes ab.”> Auch vermittelnde Ansichten sehen die staat-
liche Tauschung kritisch: Der Staat begebe sich mit diesem Mittel tendenziell
auf die Seite des Unrechts und diirfe es nur ausnahmsweise ,,in engsten Grenzen*
einsetzen.’

Die Frage nach dem moralischen Imperativ soll jedoch vorliegend ausgeklam-
mert werden. Stattdessen liegt der Fokus darauf, inwiefern sich eine etwaige
rechtsethische Ablehnung im geltenden (Verfassungs-)Recht niedergeschlagen
hat und welche Vorgaben dieses macht. Angesichts der bereits thematisierten Er-
mittlungsmethoden ist nichts vorweggenommen, wenn bereits an dieser Stelle
festgehalten wird, dass sowohl der Gesetzgeber als auch die hochstrichterliche
Rechtsprechung jedenfalls in bestimmten Féllen ersichtlich von der rechtlichen
Zulissigkeit tiuschender MaBnahmen gegen Beschuldigte ausgehen.* Dabei wird
die RechtméBigkeit staatlicher Tduschung selten allgemein, sondern zumeist an-
hand konkreter Fallgruppen thematisiert.”

Die gesetzgeberische Pramisse der RechtméBigkeit der Tduschung soll im Fol-
genden ndher beleuchtet werden, denn soweit eine staatliche Téuschung in
Grundrechte eingreift, gilt der Vorbehalt des Gesetzes.® In dem Fall bediirfen
samtliche MaBinahmen, die Tduschungselemente enthalten, einer einschlidgigen

! Niher zur Unterscheidung Saliger, in: Recht und Liige, S. 114f.

2 S. etwa Kahlo, in: FS Wolff, S. 153, 178, 182 ff. unter Verweis auf den wohl promi-
nentesten Vertreter eines absoluten Verbots der Liige, Immanuel Kant. Ndher zum Gan-
zen Seelmann/Demko, Rechtsphilosophie, § 9 Rn. 1 {f.

3 Saliger, in: Recht und Liige, S. 93, 115f.
4 Ahnlich Hassemer, KJ 1992, 64, 66.

5 Als Beispiel dient etwa der Lockspitzeleinsatz (sog. agent provocateur); dazu in-
struktiv Ronnau, JuS 2015, 19.

6 S. bereits 2. Kap. B.V.2.



86 3. Kap.: Die RechtmaBigkeit staatlicher Tduschung

Erméchtigungsgrundlage. Das betrifft auch die Legendierte Kontrolle, die — wie
bereits oben festgestellt — heimliche und tduschende Elemente beinhaltet.”

A. Verfassungs- und europarechtliche Vorgaben

Zunichst soll skizziert werden, ob bzw. welche Grund- und Menschenrechte
bei hoheitlichen repressiven Tduschungen beriihrt werden kdénnen.

I. Tduschung als Verstof gegen die Menschenwiirde?

Art. 1 Abs. 1 GG ist abwigungsfest,® darf also nach einhelliger Auffassung der
Rechtswissenschaft nicht zugunsten anderer Grundrechte eingeschrinkt werden.’
Nach der sog. Objektformel des BVerfG kommt es darauf an, dass der Mensch
nicht zu einem blofen Mittel oder einer vertretbaren Grofe herabgewdirdigt
wird.'" Seine Qualitit als selbstbestimmtes Subjekt ist nicht infrage zu stellen
und der personale Eigenwert darf ihm nicht abgesprochen werden.!! Angesichts
dieser duBerst abstrakten Formel bestehen bei der Subsumtion regelméfig er-
hebliche Unsicherheiten. Jedenfalls hat sich das Verstdndnis herausgebildet, der
Schutzbereich sei ausgesprochen restriktiv auszulegen (sog. Elementarschutz).'
Zur Orientierung wird oftmals ein frithes Urteil des BVerfG herangezogen, in
dem es jedenfalls Erniedrigung, Brandmarkung, Verfolgung und Achtung als mit
Art. 1 Abs.1 GG unvereinbar ansah.'® Die Literatur folgert daraus, ein Verstof

7 1. Kap. C.IV.

8 St. Rspr., s. nur BVerfGE 75, 369, 379f.; 93, 266, 293; 107, 275, 278; Herdegen,
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.1 Abs.1 Rn.73; Héfling, in: Sachs, GG, Art.1
Rn. 11: ,,Unantastbarkeitsformel®; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 46 m.w.N.

° Das herrschend angenommene Verbot der Rettungsfolter wird unter anderem auf
Art. 1 Abs. 1 GG gestiitzt, s. LG Frankfurt a. M., NJW 2005, 692, 693 ff. — Fall Dasch-
ner; vgl. Rénnau, in: LK StGB, Vor §§ 32ff. Rn. 259; Rénnau/Hohn, in: LK StGB,
§ 32 Rn. 224. Zwar ist die Rettungsfolter dennoch umstritten, doch auch ihre Befiirwor-
ter nehmen keine Einschrinkbarkeit der Menschenwiirde zugunsten anderer Grund-
rechte an, sondern argumentieren mit einer Pattsituation zwischen der Wiirde des An-
greifers und des Opfers, die zugunsten des Opfers aufzulésen sei, Erb, NStZ 2005, 593,
599; vgl. auch Gétz, der zudem auf eine normimmanente Abwigung dringt, die je nach
Einzelfall bereits eine Beriihrung des Schutzbereichs, also einen Eingriff, verneint,
ders., NJW 2005, 953, 955.

10°S. nur BVerfGE 9, 89, 95; 27, 1, 6; 117, 71, 89, jew. m.w.N.; fiir einen Uberblick
zu verschiedenen Definitionsversuchen s. Dreier, in: Dreier, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 53 ff.

1 BVerfGE 30, 1, 26; 87, 209, 228; vgl. auch BVerfGE 115, 118, 153; ebenso Ja-
rass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rn. 11.

12 Niher Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.1 Abs.1 Rn. 44; vgl. auch
Dreier, in: Dreier, GG, Art.1 Abs. 1 Rn. 48f., der eine Trivialisierung und Entwertung
der Menschenwiirde beklagt.

13 BVerfGE 1, 97, 104.
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gegen die Menschenwiirde miisse eine damit vergleichbare Qualitit besitzen.'*
Es besteht Konsens dahingehend, dass zumindest die physische und psychische
Integritit des Menschen zu respektieren sind.'®

Die Frage, ob eine Tduschung die Menschenwiirde betrifft und somit verletzt,
ist insbesondere im Rahmen des § 136a StPO aufgeworfen worden.'® Hier wird
die Téduschung neben Misshandlung, Ermiidung, kérperlichem Eingriff, Verabrei-
chung von Mitteln, Quilerei und Hypnose als eine verbotene Vernehmungs-
methode aufgefiihrt. All diese Methoden dienen dazu, eine zu vernehmende Per-
son zu einem bestimmten Verhalten zu bewegen, und entfalten dabei auf die eine
oder andere Weise eine Zwangswirkung. Sie stellen damit einen Angriff auf die
Selbstbestimmung der zu vernehmenden Person dar. Daher wird § 136a StPO
auch als einfachgesetzliche Auspragung des Art.1 Abs.1 GG verstanden. Der
Umstand, dass die Tauschung in einem Zug mit Methoden genannt wird, die die
Menschenwiirde verletzen, spricht aus systematischer Sicht dafiir, dass es sich bei
ihr ebenfalls um eine gegen Art.1 Abs.1 GG verstolende Methode handelt.
Auch anhand seiner Entstehungsgeschichte ldsst sich der § 136a StPO als Gegen-
entwurf zur NS-Zeit deuten, der eine Wahrheitsfindung um jeden Preis verhin-
dern und so die Menschenwiirde schiitzen soll.'”

Nach allgemeiner Ansicht, die auch von der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung geteilt wird, handelt es sich hingegen um ein gesetzgeberisches Versehen,
durch das die Norm zu weit geraten ist. Die Tauschung sei gerade nicht von ver-
gleichbarer Qualitdt mit den sonst genannten Zwangsmitteln, denn sie wirkt nicht
korperlich auf die Adressaten ein. Auflerdem konnte aus dem Verbot des § 136a
StPO e contrario geschlossen werden, dass Téuschungen aufBerhalb von Ver-
nehmungen gerade nicht verboten, also aus Sicht des Gesetzgebers auch mit der
Verfassung vereinbar sind.

Der Grund, warum T&uschungen nicht nur im Rahmen des § 136a StPO pro-
blematisch sind, ist das Einwirken auf Betroffene, damit diese anschliefend eine
bestimmte Entscheidung treffen. Kernproblem ist somit deren (teilweiser) Auto-
nomieverlust. Im Unterschied zu anderen Einwirkungsmethoden verbleibt Téu-
schungsadressaten noch die Mdglichkeit, selbst eine Entscheidung zu treffen. Zu-
weilen wird argumentiert, dass eine solche Entscheidung — auch wenn sie auf
falschen Informationen beruht — dennoch frei sei. Selbst wenn die betroffene Per-
son sich ohne die Tauschung anders entschieden hitte, sei ihr letztlich eine Wahl
geblieben.

4 Vgl. Dreier, in: Dreier, GG, Art.1 Abs.1 Rn. 41; vgl. auch Hofling, in: Sachs,
GG, Art.1 Abs.1 Rn. 30, 32, der im Ubrigen auf die Notwendigkeit der Konkretisie-
rung und stetigen Aktualisierung durch den Gesetzgeber hinweist.

15" Dreier, in: Dreier, GG, Art. 1 Abs.1 Rn. 62.
163, etwa Saliger, in: Strafverteidigertag, S. 195, 206f.
17 Popp, NStZ 1998, 95 m.w. N.
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Dagegen spricht, dass die Moglichkeit der autonomen Entscheidung durch die
Manipulation entwertet wird. Denn die Tauschung zielt gerade darauf ab, dass
die Entscheidung anders ausfillt, als sie der Adressat hypothetisch getroffen
hitte. Andererseits reicht die Zwangswirkung der Tauschung im Unterschied zu
anderen Methoden regelméfig nicht so weit, dass sie die Autonomie des Gegen-
iibers vollstédndig aufhebt. Dies leuchtet umso mehr ein, je mehr man sich ver-
deutlicht, dass jedes Individuum téglich zahlreichen duflerlichen Zwingen unter-
liegt, die nicht jeweils als rechtswidrig bewertet werden: man denke nur an ein
eingezwingtes Stehen im Bus, die Notwendigkeit, Kleidung anzuziehen, Hunger
und vieles mehr.

Somit ist zuzugeben, dass die Tauschung tendenziell weniger schwerwiegend
als andere Zwangsmethoden erscheint, weil sie den Handlungsspielraum der Be-
troffenen in der Regel nicht vollstindig aufhebt.'® Soll die Menschenwiirde einen
bloBen Elementarschutz gewihren, ist eine Grenze erst dort zu ziehen, wo ein
vollstindiger Autonomieverlust eintritt, sodass der Mensch zum Objekt wird."
Aber auch auf die Tauschung bezogen gibt es denkbare Szenarien, in denen
diese Grenze im Einzelfall {iberschritten wird: wenn die betroffene Person durch
die Tauschung unter so starken Druck gesetzt wird, dass ihr keine echte Hand-
lungsalternative mehr verbleibt. Dass eine Tauschung so stark wirkt, dass nicht
mehr von freier WillensentschlieBung die Rede sein kann, ist aber nur in weni-
gen Extremsituationen der Fall; etwa, wenn einem Beschuldigten wahrheitswid-
rig vorgespiegelt wiirde, er werde in jedem Fall verurteilt und koénne héchstens
mit einem Gestdndnis eine mildere Strafe erreichen. Hier wiirde der Beschul-
digte zum bloBen Objekt des Verfahrens degradiert.

Nimmt man die Begrenzung auf einen Elementarschutz ernst, muss man aber
der herrschenden Ansicht zustimmen, dass eine Tduschung grundsitzlich nicht
die Menschenwiirde verletzt. Der Biirger ist dennoch nicht schutzlos gestellt,
vielmehr greifen potenziell weitere (Prozess-)Grundrechte zu seinen Gunsten ein:

I1. Tauschung als Verstof3 gegen den Grundsatz
des fairen Verfahrens?

Das Prozessgrundrecht? auf ein faires Verfahren wird aus Art. 2 Abs. 1 GG in
Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet.”' In Anlehnung an sein an-

18 So auch Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 59; a.A. aber Prasch, List
in der Vernehmung, S. 58 ff.

19 Ebenfalls die Menschenwiirderelevanz der Tduschung verneinend Otto, GA 1970,
289, 294.

20 So BVerfGE 40, 95, 99; 41, 246, 249; 57, 250, 275; Degenhart, in: Sachs, GG,
Art. 103 Rn. 3, 42.

21 BVerfGE 26, 66, 71; 38, 105, 111; 39, 238, 2421.; 101, 397, 405; zum engen Be-
zug zur Menschenwiirde s. auch BVerfGE 57, 250, 275.
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gloamerikanisches Vorbild ist oft auch vom Fair-trial-Grundsatz die Rede.?* Es
wird durch weitere Auspragungen konkretisiert, etwa durch das Gebot der Wahr-
heitsfindung und das Gebot der Waffengleichheit.”® Letzteres fordert keine
Gleichheit gegeniiber den Behorden im Sinne gleicher Mittel, sondern vielmehr
das Recht auf Teilhabe am Strafprozess, u.a. durch eine bestmdgliche Verteidi-
gung.** Beschuldigte miissen also als Subjekte die Mdglichkeit haben, auf Gang
und Ergebnis des Strafverfahrens einzuwirken.”> Damit ist zugleich angespro-
chen, dass diese Einflussmoglichkeit den Betroffenen nicht erst mit Eréffnung
der Hauptverhandlung zugestanden wird, sondern bereits wiahrend des Ermitt-
lungsverfahrens.

Einfluss auf die Auslegung des Fairnessprinzips haben auch die europédischen
Vorgaben, namentlich das in Art. 6 Abs. 1 EMRK verbiirgte Recht auf ein faires
Verfahren.”® Die EMRK garantiert so einen bestimmten Mindeststandard, der von
den Vertragsstaaten zu wahren ist.”” Dies wird zudem durch den Katalog des Art. 6
Abs. 3 EMRK konkretisiert, der — ohne abschliefend zu sein — einige Mindest-
rechte nennt.?® Hervorzuheben ist etwa Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK, demzufolge
innerhalb méglichst kurzer Frist in einer verstdndlichen Sprache in allen Einzel-
heiten iiber Art und Grund der erhobenen Beschuldigung zu unterrichtet ist.

1. Waffengleichheit

Dem Fairnessprinzip wohnt das Gebot der Waffengleichheit ,,als spezielles
Element“* inne. Die Parteien sollen méglichst ausgeglichene Positionen im Ver-
fahren einnehmen.’® Dies wird hingegen nicht so verstanden, dass beide Seiten

22 Vgl. Dreier, in: Dreier, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 39 m.w.N.; Di Fabio, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, Art. 2 Abs. 1 Rn. 72 ff.; ndher Vollkommer, in: GS Bruns, S. 195, 208 ff. Ro-
xin/Schiinemann schlagen vor, stattdessen vom Grundsatz der Justizformigkeit des Ver-
fahrens oder besser noch von der Verfahrensbalance zu sprechen, dies., Strafverfahrens-
recht, § 11 Rn. 4.

B Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 Rn. 216f.

2 Vgl. EKMR, NJW 1963, 2247f.; eingehend Gaede, Fairness als Teilhabe,
S. 290ft.; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 11 Rn. 5; vgl. BVerfGE 39, 238,
243; 39, 156, 163 m.w.N.; 46, 202, 210.

25 Vgl. BVerfGE 9, 89, 95 m.w.N.; 46, 202, 210.

26 Als internationaler Vertrag ist die EMRK in deutsches Recht transformiert worden
und gilt gem. Art. 59 Abs. 2 S.1 GG als einfaches Bundesgesetz. Der Grundsatz der
volkerrechtsfreundlichen Auslegung gebietet dennoch eine Beriicksichtigung bei der In-
terpretation auch des Verfassungsrechts.

27 Vgl. Art. 53 EMRK; zur Bedeutung der EMRK im deutschen Recht s. auch
BVerfGE 111, 307, 317; 128, 326, 367 ff.; Eisele, JA 2005, 390; angesichts der Einord-
nung als Mindeststandard krit. Gaede, der vor einer Unterschéitzung der Garantie warnt,
ders., Fairness als Teilhabe, S. 290f.

28 Zur Bedeutung der Pflichtverteidiger-Garantie s. etwa EGMR, EuGRZ 1980, 662,
664 — Artico vs. Italien.

2 Tettinger, Fairness, S. 20.

30 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 11 Rn. 7.
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identische Rechte hitten. Vielmehr soll eine ,,Verfahrensbalance*’! angestrebt

werden, indem der Beschuldigte bzw. Angeklagte eine faire Chance erhilt, be-
lastende Beweise zu priifen und sich dagegen zu wehren. Aus dem Gebot der
Waffengleichheit folgt also nicht, dass sich die Parteien permanent auf dem glei-
chen Informationsstand befinden miissen.

Fragt man sich, ob die Tduschung mit dem Grundsatz des fairen Verfahrens zu
vereinbaren ist, kommt es im Kern darauf an, ob die Téduschung dazu fiihrt, dass
Betroffene von der Teilhabe am Strafprozess ausgeschlossen werden, indem
ihnen die Moglichkeit der Einwirkung genommen wird. Wie soeben erortert, er-
fordert das faire Verfahren nicht, dass Betroffene zu jedem Zeitpunkt mit den
gleichen Rechten und Informationen wie die Ermittlungsbehdrden ausgestattet
werden. Der Umstand, dass Betroffene wihrend des Ermittlungsverfahrens nicht
von Anfang an ins Bild gesetzt werden, begriindet demnach keinen Versto3 ge-
gen das faire Verfahren. Eine Tduschung geht jedoch iiber eine bloBe Heimlich-
keit hinaus. Bei einem heimlichen Vorgehen wird der Kenntnisstand nicht dem
der Ermittlungsbehdrden angepasst, die Ausgangslage der Betroffenen also nicht
proaktiv verbessert. Bei einer Téduschung wird der Kenntnisstand dagegen durch
falsche Informationen beeinflusst, die Ausgangssituation also potenziell ver-
schlechtert.

Der EGMR misst dem Recht auf ein faires Verfahren eine so herausragende
Wichtigkeit fiir eine demokratische Gesellschaft bei, dass eine restriktive Ausle-
gung unvereinbar mit dessen Ziel und Zweck sei.*? Bei der gerichtlichen Kon-
trolle stellt der Gerichtshof allerdings eine Gesamtbetrachtung an und priift, ob
das in Rede stehende Vorgehen das Verfahren insgesamt unfair erscheinen lasst —
nur dann zieht ein Versto Konsequenzen nach sich. Das setzt voraus, dass die
Tauschung sich auf den Schuldspruch ausgewirkt haben muss. Kann der Betrof-
fene dagegen vorher noch Einfluss auf das Verfahren nehmen, seien seine Rechte
gewahrt. Somit reicht es jedenfalls aus, wenn Betroffene noch vor Anklageerhe-
bung iiber eine Tauschung aufgeklart werden. Folglich verstot nicht jede Tau-
schung per se gegen das Fairnessprinzip. Vielmehr wird in der Regel eine ,,Hei-
lungsmoglichkeit” bestehen, wenn die Tduschung noch rechtzeitig aufgedeckt
wird, sodass die effektive Verteidigung nicht gefdhrdet ist.

2. Nemo tenetur

Der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur se ipsum accusare —
lat.: niemand ist gehalten, sich selbst zu bezichtigen) wird aus Art. 2 Abs. 1

31 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 11 Rn. 7.

32 EGMR, NJW 2009, 2873, 2874 — Ryakib Biryukov vs. Russland m.w.N. Zur
Orientierungs- und Leitfunktion fiir die deutsche Rechtsprechung BVerfGE 128, 326,
367ff.; vgl. auch BVerfGE 111, 307, 319, 323 ff.
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i.V.m. Art.1 GG abgeleitet>® und findet einfachgesetzlich in § 136 Abs.1 S. 2
StPO Ausdruck.*® Ausgehend von der Handlungsfreiheit und dem engen Men-
schenwiirdebezug®® besagt nemo tenetur, dass niemand gezwungen werden darf,
auszusagen und so selbst die Voraussetzung fiir die eigene strafgerichtliche Ver-
urteilung zu liefern.*® Sowohl das BVerfG als auch der EGMR zihlen diesen
Grundsatz zum Kernbereich des fairen Verfahrens.®’

Das Vortduschen eines Aussagezwangs verstofit dementsprechend eindeutig
gegen die Selbstbelastungsfreiheit.®® Schwieriger zu beantworten ist die Frage,
ob nemo tenetur auch vor unbewussten, durch Tauschungen hervorgerufenen
Selbstbelastungen schiitzen soll.*

In der sog. Horfallenentscheidung hatte der Grofle Strafsenat des BGH dies
zundchst verneint und das unbemerkte Mithoren (bzw. die anschlieBende Beweis-

3 (U. a.) An das allgemeine Personlichkeitsrecht ankniipfend BVerfGE 56, 37, 411,;
95, 220, 241; BGHSt 38, 214, 220; 42, 139, 157; zur informationellen Selbstbestim-
mung: BVerfGE 65, 1, 46 s. aulerdem Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 2
Abs. 1 Rn. 105; Rogall, in: SK-StPO, Vorbem. vor § 133 Rn. 132, 136ft.; Weflau, Vor-
feldermittlungen, S. 211 m.w.N.; Soiné, NStZ 2010, 596, 598; s. aber Leitmeier, JR
2014, 372, der den Verfassungsrang von nemo tenetur bestreitet.

34 Im Falle der Untersuchungshaft gelten §§ 114b, 115 Abs. 3, 4 sowie § 115a Abs. 2
S. 2 und Abs. 3 StPO. Explizit ist nemo tenetur in § 14 Abs. 3 lit. g des Internationalen
Pakts tiber biirgerliche und politische Rechte geregelt. Die Norm gilt in der Bundesrepu-
blik gem. Art. 59 Abs. 2 S.1 GG seit 1973 als einfaches Bundesgesetz, BGBI. 1973 11,
S.1533; s. dazu auch Rogall, in: SK-StPO, Vorbem. vor § 133 Rn. 131; Benz, Selbstbe-
lastungen, S. 2; Matt, GA 2006, 323, 326; Moller, JR 2005, 314, 315.

35 BVerfGE 38, 105, 113 1f.; 133, 168, 201; BGHSt 14, 358, 364; 52, 11, 17; Gercke/
Temming, in: HK-StPO, Einl. Rn. 29; Rogall, in: SK-StPO, Vorbem. vor § 133 Rn. 132;
Ellbogen, Kriminalistik 2006, 544; Kelker, in: FS Puppe, S. 1673, 1679; Matt, GA 2006,
323, 327 m.w.N.; Soiné, NStZ 2010, 596, 598; Kasiske, JuS 2014, 15, 16; Lange-Ber-
talot/Afimann, NZV 2017, 572, 574; a.A. v. Mangoldt/Klein/Starck, Art.1 Abs.1
Rn. 105; krit. auch Bosch, Nemo-tenetur-Prinzip, S. 38 ff.

36 BVerfGE 38, 105, 114f; 56, 37, 43f. m.w.N.; vgl. auch BGHSt 14, 358, 364;
42, 139.

37 BVerfGE 56, 37, 45; 133, 168, 201; EGMR, EuGRZ 1996, 587, 590 — John Mur-
ray vs. Vereinigtes Konigreich; s. ebenso BGHSt 52, 11, 17; 55, 138, 144; Gercke/Tem-
ming, in: HK-StPO, Einl. Rn. 33 (,,notwendiger Bestandteil*); Sowada, in: FS Geppert,
S. 689, 697f.; Roxin, in: FS Geppert, S. 549, 563; Soiné, NStZ 2010, 596, 598; Zuck,
JR 2010, 17, 19; Bottke, Jura 1987, 356, 361; anders Lohse/Jakobs, in: KK-StPO, MRK
Art. 6 Rn. 55. Teils wird nemo tenetur auch am Rechtsstaatsprinzip festgemacht, s.
etwa Renzikowski, JZ 1997, 710; Schumacher, Nemo tenetur, S.72f.; tendenziell auch
Dose, Verwendung von Zufallserkenntnissen, S. 133 m.w.N.; krit. Méller, JR 2005, 314,
317f.; fir eine Ankniipfung an die Waffengleichheit Satzger, in: S/S/W-StPO, EMRK
Art. 6 Rn. 45; vgl. Schmitt, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, MRK Art. 6 Rn. 3; Ka-
siske, JuS 2014, 15, 17. Einen Uberblick zu den teils verschiedenen Herleitungsansét-
zen bieten Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 111f. sowie Kasiske, JuS 2014,
15ff.

38 Zum Unterlaufen der Aussagefreiheit durch Heimlichkeit (Horfalle) s. etwa
BGHSt 14, 358.

3 Kasiske, JuS 2014, 15, 18.
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verwertung) eines Telefongespriachs zwischen dem Beschuldigten und einem den
Behorden zuarbeitenden Dritten zur Aufklarung einer schweren Straftat fiir zu-
lissig befunden.*® Dabei stellte das Gericht maBgeblich auf die verbleibende Ent-
scheidungsfreiheit des Beschuldigten ab:

,Insbesondere kann von einem Zwang des Beschuldigten, gegen sich auszusagen,
keine Rede sein [...]. Der Tatverdéchtige, der in einem Gesprich mit einem von den
Ermittlungsbehdrden eingeschalteten Helfer zu Fragen des Untersuchungsgegen-
stands Stellung nimmt, &dufert sich nicht aufgrund eines tatsidchlichen oder eines vor-
getiuschten Zwanges. Er fiihlt sich auch nicht zu einer AuBerung verpflichtet. Uber
die Freiwilligkeit seines Tuns kann er nicht im Zweifel sein. Gegenstand des Schut-
zes des nemo-tenetur-Grundsatzes ist die Freiheit von Zwang zur Aussage oder zur
Mitwirkung am Strafverfahren. Die Freiheit von Irrtum fdllt nicht in den Anwen-
dungsbereich dieses Grundsatzes. Der Angekl. des Ausgangsverfahrens konnte frei
dariiber befinden, ob und in welchem Umfang er sich in dem Gesprich offenbaren
wollte. Er irrte dariiber, welches der Grund des Anrufs und seine Folgen waren, letzt-
lich also dariiber, daB er sich selbst belastete.“*!

Die Einwinde der Literatur, dass jedenfalls ein hoheitlich bewirkter Irrtum
dem Schutzbereich unterfallen miisste,** lehnte der Senat ab:

»[...] damit erhielte die Aussagefreiheit einen Inhalt, den sic nach dem Gesetz
(Art. 14 III lit. g IPBPR) und der Rechtstradition nicht hat. Die Motive des Beschul-
digten zur AuBerung sind nicht Gegenstand des Schutzes und auch nicht zu erfor-
schen.«*

Es folgte jedoch eine Entscheidung des EGMR, der einen unzuldssigen Ein-
griff in der Ausforschung des Beschuldigten durch eine als Zellengenossen
getarnte V-Person sah, weil sich der Betroffene zuvor ausdriicklich auf sein
Schweigerecht berufen hatte, dann aber eine vernehmungsdhnliche Situation
durch beharrliches Nachfragen iiber einen lingeren Zeitraum entstand.** Das Ur-
teil hob explizit hervor, dass nicht nur Zwang, sondern auch eine Téuschung, die
darauf abzielt, ein Gestindnis zu entlocken, die Selbstbelastungsfreiheit verletzen
kann.*’

Dem nachfolgend wertete auch der 3. Strafsenat des BGH das beharrliche
Dréngen eines Verdeckten Ermittlers unter Ausnutzung eines besonderen Ver-
trauensverhiltnisses als nemo tenetur-Verstof.*°

4 BGHSt 42, 139, 153.

41 BGHSt 42, 139, 152f. m.w.N. (Hervorhebungen durch die Verfasserin).

42 So Roxin, NStZ 1995, 465, 466; Puppe, GA 1978, 289, 304.

43 BGHSt 42, 139, 153.

4 EGMR, StV 2003, 257 — Allan; EGMR, NJW 2010, 213 — Bykov; zu beiden Ent-
scheidungen s. Gaede, JR 2009, 493.

4 EGMR, StV 2003, 257 — Allan.

4 BGHSt 52, 11 m.Anm. Meyer-Mews, NJW 2007, 3142; Jahn, JuS 2007, 1146;
und Renzikowski, JR 2008, 164.
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Waihrend einige Literaturstimmen aus diesen Urteilen einen vollumfinglichen
Schutz vor hoheitlichen Tauschungen ableiten,®” folgern andere lediglich, dass
auch unbewusste Selbstbelastungen vom Schutzbereich umfasst sein kénnen.*®
Denn in den angesprochenen Entscheidungen war weniger die Tduschung das
mafgebliche Element, sondern vielmehr die jeweilige psychische Zwangssitua-
tion. Die Gerichte nahmen somit allenfalls eine ,,sehr extensive Interpretation
des Aussagezwangs vor, welcher ,,bereits dann anzunehmen ist, wenn durch be-
harrliches Ausfragen ein psychischer Druck auf den Beschuldigten ausgeiibt

wird, dem dieser sich nicht ohne Weiteres entzichen kann*.*

Zu dieser Einschidtzung passt auch das anschlieBende Urteil des EGMR, in
dem der Gerichtshof ein duflerst aufwandiges, intensives Tduschungsmandver der
Behorden als mit nemo tenetur vereinbar angesehen hatte.® Namentlich hatten
die Beamten zwei Leichenfunde inszeniert, Falschinformationen in den Medien
verbreitet und einen verkabelten Dritten instruiert, dem Betroffenen unter Uber-
gabe personlicher Gegenstinde der vermeintlichen Opfer die angeblichen Morde
zu gestehen. Dennoch beanstandete der EGMR die Verwertung des heimlich auf-
genommenen Tonbands mitsamt der selbstbelastenden Aussage nicht:

,»Das Recht, sich nicht selbst zu beschuldigen, betrifft vorrangig die Achtung des
Willens einer beschuldigten Person zu schweigen und setzt voraus, dass die Anklage
versuchen muss, ihre Behauptungen in einer Strafsache zu beweisen, ohne auf
Beweise zuriickgreifen zu miissen, die durch Zwang oder Druck gegen den Willen
des Beschuldigten erlangt worden sind [...] Bei der Priifung, ob ein Verfahren den
Wesensgehalt des Rechts, sich nicht selbst zu beschuldigen, angetastet hat, beriick-
sichtigt der Gerichtshof Art und Grad des Zwangs [...].«>!

Im zugrundeliegenden Verfahren sah das Gericht keinen Zwang gegeben, weil
der Beschuldigte aus freien Stiicken mit dem Dritten gesprochen hatte.

So urteilte auch der BGH in einem vergleichbaren Fall, in dem eine Zeugin
verkabelt wurde und dann das vorgeblich vertrauliche Gespriach mit dem Be-
schuldigten suchte.’? Auch hier kollidierte die Tauschung in den Augen des Ge-
richts nicht mit nemo tenetur. Stattdessen kam es laut der Entscheidungsgriinde
darauf an, dass der Beschuldigte sich freiwillig offenbart hatte und sich dem
Gesprich jederzeit hitte entziehen konnen.®> Im Unterschied zu den vorher

47 Statt aller Roxin, NStZ 1995, 465, 466 f.; ders., StV 2012, 131f.

48 S. etwa Kasiske, JuS 2014, 15, 18.

4 Kasiske, JuS 2014, 15, 18; vgl. auch Sowada, in: FS Geppert, S. 689, 702; Rogall,
in: SK-StPO, Vorbem. vor § 133 Rn.131; Gaede, JR 2009, 493, 496f.; vgl. zudem
BGH, NStZ 2011, 596, 598.

50 EGMR, NJW 2010, 213 — Bykov; s. dazu Gaede, JR 2009, 493, 496.

SUEGMR, NJW 2010, 213, 215 — Bykov m.w. N. (Hervorhebungen durch die Verfas-
serin).

52 BGH, NStZ 2011, 596, 598.

53 Zustimmend Kasiske, JuS 2014, 15, 19.
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entschiedenen Fillen gab es hier kein funktionales Aquivalent zu einer Verneh-
mung.

AbschlieBend lisst sich somit festhalten, dass die Rechtsprechung eine Tau-
schung nicht per se als VerstoB3 gegen nemo tenetur bewertet, selbst wenn damit
selbstbelastende Angaben des Beschuldigten erreicht werden sollen. Denn die
Selbstbelastungsfreiheit schiitzt nicht vor dem Risiko, dass Gespriche mit Dritten
nicht vertraulich bleiben, bzw. vor dem Irrtum dariiber. In solchen Konstellatio-
nen bleibt ndmlich die Freiheit der WillensentschlieBung des Ausgeforschten
grundsitzlich erhalten. Maf3geblich ist stattdessen, ob die Tduschung im Einzel-
fall psychologischem Druck und damit Zwang gleichkommt.54 Eine Grenze ist
dort erreicht, wo die Person zum Ausforschungsobjekt gemacht wird, bei denen
ihre Kontrolle iiber das, was sie preisgibt, ausgeschaltet wird.>

III. Tauschung als Verstof3 gegen den Anspruch
auf rechtliches Gehor?

Das Fairnessprinzip wird durch Art. 103 Abs.1 GG flankiert, der den An-
spruch auf rechtliches Gehor verbiirgt. Ebenso wie das Fairnessprinzip enthélt
Art. 103 Abs.1 GG ein subjektives Recht des Betroffenen.’® Die Garantie soll
u.a. sicherstellen, dass eine ,,objektive, faire Verhandlungsfithrung® durch ,,un-
voreingenommene Bereitschaft zur Verwertung und Bewertung des gegenseitigen
Vorbringens“ stattfindet.”” Damit bedingt er zugleich die Waffengleichheit.>® Im
Prozess wirkt der Anspruch auf drei Stufen: zunéchst muss eine Information iiber
den Vorwurf erfolgen, auBerdem muss die Mdglichkeit gegeben werden, Entlas-
tendes vorzutragen. Schlielich bedarf es der Moglichkeit der Einwirkung auf

3 Vgl. BGH, NStZ 2011, 596, 598.

35 Griinwald, Beweisrecht, S. 681.; Neuhaus, NStZ 1997, 312, 313. Es kann hinge-
gen nicht jede Beeinflussung als Beeintrdchtigung i.S.d. § 136a gelten, weil auch eine
unaufdringliche Vernehmungsfiihrung zur Beeinflussung des Aussageverhaltens fithren
kann und darf, BGHSt 1, 387, 388; Eisenberg, StPO, Rn. 642: ,eventuell auch gerade
durch die Zuriickhaltung®.

6 Fiir die Einordnung als Grundrecht s. BVerfGE 19, 93, 991.; 36, 92, 97; 54, 117,
123; fiir ein Prozessgrundrecht BVerfGE 53, 205, 206; 53, 219, 222; 60, 247, 249; 65,
305, 307; 89, 381, 382; als grundrechtsgleiches Recht verstehen die Norm BVerfGE
107, 395, 396; Stern, in: FS Ule, S. 359, 371; fiir eine Einordnung als grundrechtséhn-
liches Recht BVerfGE 61, 82, 104; 75, 192, 200; vgl. auch BVerfGE 55, 1, 6: ,,Das
rechtliche Gehor ist nicht nur das prozessuale Urrecht des Menschen, sondern ein
objektivrechtliches Verfahrensprinzip, das fiir ein gerichtliches Verfahren im Sinne des
Grundgesetzes konstitutiv und grundsétzlich unabdingbar ist.*

7 Vgl. BVerfGE 52, 131, 156 m.w.N.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art.103
Rn. 12.

38 Vgl. BVerfGE 52, 131, 156 m.w.N.; a. A. Riiping, Rechtliches Gehér, S. 114, der
argumentiert, dass das Gebot auch gewahrt wire, wenn beiden Parteien das Gehor
versagt wiirde. Zum Verhéltnis zwischen Anspruch auf rechtliches Gehor und Fairness-
prinzip s. etwa Tettinger, Fairness, S. 191.
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das Verfahren.>® Diese Vorgaben kénnen mit einer durch den Staat veriibten Tiu-
schung kollidieren. Allerdings besteht der Anspruch ausweislich des Wortlauts
,vor Gericht“, also nach iiberwiegender Ansicht nicht bei Entscheidungen, die
die Polizei oder die Staatsanwaltschaft treffen.®® Ist hingegen ein Richter invol-
viert, sei es im Hauptverfahren oder bereits im Ermittlungsverfahren, darf eine
Tauschung das rechtliche Gehor nicht beeintrachtigen. Konkret folgt daraus, dass
aus verfassungsrechtlicher Sicht jedenfalls solche Tauschungen unzuléssig sind,
die dazu fiihren, dass Betroffene iiber den strafrechtlichen Vorwurf, der ihnen ge-
macht wird, irren, und/oder sich nicht dagegen verteidigen kdnnen.

IV. Allgemeine Vereinbarkeit mit dem Rechtsstaatsprinzip

Schlieflich wird auch allgemeine, grundlegende Kritik am Einsatz von Téu-
schung durch den Staat (wenigstens im Rahmen von Vernehmungen) geiibt. Im
Kontext des § 136a StPO wird diese Ablehnung etwa damit begriindet, die Tédu-
schung berithre zwar nicht die Menschenwiirde, sei aber ,.eines Rechtsstaates
unwiirdig® und daher verboten.®' Auch weitere Stimmen des Schrifttums werten
das Tauschungsverbot als Garantie einer integren rechtsstaatlichen Strafrechts-
pflege.®> Damit wird ein Bezug zum Rechtsstaatsprinzip aus Art. 2 Abs. 2 S. 2,
Abs. 3 GG angedeutet, wenngleich die oben genannte Kritik meist nicht niher
begriindet wird.®?

Der Rechtsstaat umfasst die Gesamtheit der Regeln, Grundsitze und Prinzi-
pien, die im Grundgesetz normativen Niederschlag gefunden haben und als seine
Auspriagung gelten, indem sie staatliche Machtausiibung rechtlich binden, organi-
sieren und begrenzen.®* Anders ausgedriickt wird im Rechtsstaat politische Herr-
schaft nur aufgrund und im Rahmen des Rechts ausgeiibt.®> Dies beinhaltet wie-
derum verschiedene Kernelemente: die grundrechtlichen Freiheitsrechte; Gewal-
tenteilung; Herrschaft des demokratischen und ausreichend bestimmten Gesetzes

59 Walischewski, StV 2001, 243, 244f.

0 BVerfGE 27, 88, 103 m.w.N.; BGHSt 23, 46, 55; Degenhart, in: Sachs, GG,
Art. 103 Rn. 8 m.w.N.; Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 103 Rn. 5; Remmert, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs.1 Rn. 542 1f.; Wagner, ZStW 109 (1997), 545,
564 ff. m.w.N.; Wohlers/Schlegel, NStZ 2010, 486, 487; Briining, ZIS 2006, 29 m.w.N.

1 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 136a Rn.12; Monka, in: BeckOK
StPO, § 136a Rn. 15; vgl. Kudlich, JuS 1997, 696, 698, der auch auf die moglicherweise
verringerte Qualitdt des Beschuldigten als Beweismittel hinweist; krit. Nowrousian,
Téauschung im Ermittlungsverfahren, S. 25 ff.

92 Neuhaus, NStZ 1997, 312, 314f., der einen engen Bezug zur Menschenwiirde her-
stellt; vgl. auch Kulhanek, in: KMR StPO, § 136a Rn. 26, 61; Sternberg-Lieben, Jura
1995, 299 jew. m.w. N.

9 Daher krit. Nowrousian, Tauschung im Ermittlungsverfahren, S. 40.

% Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 Rn. 38.

65 Huster/Rux, in: BeckOK GG, Art. 20 Rn. 138.
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unter Beriicksichtigung von Rechtssicherheit und Vertrauensschutz sowie die
Rechtsgebundenheit von Verwaltung und Gerichten. Konkretisierend treten Ge-
richtsschutz mitsamt dem Recht auf rechtliches Gehor und auf den gesetzlichen
Richter, die VerfassungsmafBigkeit der Gesetzgebung einschlieBlich ihrer verfas-
sungsgerichtlichen Kontrolle und die Orientierung staatlichen Handelns an der
Idee materieller Gerechtigkeit hinzu.®®

Jedoch weist das Rechtsstaatsgebot keinen iiber die oben diskutierten Aspekte
hinausgehenden Gehalt auf, der zusdtzlich gegen eine RechtméBigkeit staatlicher
Tauschung sprechen wiirde. Insbesondere werden Rechtssicherheit und Ver-
trauensschutz nicht unterlaufen, soweit die einfachgesetzliche Rechtslage Téu-
schungen im Einklang mit der Verfassung erlaubt. Auch das Ziel der materiellen
Gerechtigkeit und der VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz vermogen es nicht, grund-
legende Bedenken gegen die staatliche Téuschung aufzuwerfen, zumal dort, wo
es um die Aufklarung von (schwerwiegenden) Straftaten geht. Damit stehen ge-
wichtige Gegeninteressen im Raum, die es im Einzelfall abzuwédgen gilt.

Dagegen ist ,,menschliche Anstindigkeit in dieser allgemeinen Form gerade
keine verfassungsrechtlich verbiirgte Position. Soweit damit auf das Fairness-
gebot abgestellt wird, ist dazu bereits oben Stellung bezogen worden. Das pau-
schale Unwohlsein der Kritiker unter allgemeinem Verweis auf das Rechtsstaats-
gebot reicht somit nicht aus, um die Tauschung als staatliches Mittel auszuschlie-
Ben.

V. Fazit

Es zeigt sich, dass weder die Verfassung noch die EMRK per se hoheitliche
Tauschungen ausschlieBen. Je nachdem, worauf sich die Téduschung bezieht,
konnen aber im Einzelfall (Prozess-)Grundrechte der Betroffenen bertihrt sein.
Sowohl der Fair-trial-Grundsatz als auch der Anspruch auf rechtliches Gehor er-
legen jedenfalls zeitliche Grenzen auf. Ohne dass an dieser Stelle auf etwaige
Konsequenzen eines Verstofles eingegangen werden soll, folgt daraus zugleich,
dass es aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes einer gesetzlichen Grundlage fiir
tduschendes hoheitliches Verhalten bedarf.

B. Konzeption der StPO

Der Wortlaut der StPO trifft keine explizite Aussage dariiber, ob die hoheit-
liche Téuschung eine in der Regel zuldssige MaBnahme sein soll. Ob sie grund-
sétzlich erlaubt oder verboten ist, ist umstritten.

6 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 Rn. 39; Grzeszick, in: Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 20 Rn. 23 ff.
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I. Zum Grundsatz der Offenheit und Erkennbarkeit
staatlichen Handelns

Als Gegenreaktion auf die immer weiter gehenden Befugnisse der Ermittlungs-
behorden zu verdeckten Ermittlungen®” hatten einige Literaturstimmen zunichst
ein Grundsatzgebot der Offenheit und Erkennbarkeit staatlichen Handelns propa-
giert.%® Diesem Ansatz zufolge unterliegen staatliche Akteure von Verfassung we-
gen der Pflicht, den Betroffenen zu jedem Zeitpunkt des Verfahrens offen gegen-
iiberzutreten.

Tatsichlich ist fiir das Hauptverfahren die Offentlichkeitsmaxime in § 169
Abs.1 S.1 GVG niedergelegt.”” Der StPO fehlt es dagegen an einer vergleich-
baren Regelung hinsichtlich des Ermittlungsverfahrens.”® Dass ein Grundsatz der
Offenheit nach der Konzeption der StPO jedenfalls keine absolute Geltung be-
ansprucht, wird schon anhand der Reihe verdeckter strafprozessualer Mafinah-
men deutlich (§§ 98a ff., §§ 100a ff. StPO). Auch die Verfahrensregel des § 170
Abs. 2 S. 2 StPO, nach der Beschuldigte nur in bestimmten Féllen von einer Ver-
fahrenseinstellung benachrichtigt werden miissen, impliziert, dass andernfalls ein
heimliches Ermitteln nicht nur méglich, sondern gar die Regel ist.

Anhénger eines Offenheitsgrundsatzes oder -gebots fithren an, dass die Ziele,
die dem § 169 GVG zugrunde liegen — Vorbeugung von Willkiir durch dffentliche
Kontrolle und Sicherung von Vertrauen in die Justiz — auch im Ermittlungsver-
fahren bedeutsam sind. Es sei eine zunehmende ,,Verpolizeilichung“” bzw.
,Vernachrichtendienstlichung®’? der Polizei zu beklagen, welche gegen das Tren-
nungsgebot zwischen Polizei und Nachrichtendienst verstofle.

Die Rechtsprechung ist diesen Stimmen jedoch nicht gefolgt: Der BGH hailt
heimliches Vorgehen nach der StPO fiir prinzipiell zuldssig und lehnt einen
Grundsatz der Offenheit explizit ab.”® So sei etwa das unauffillige Observieren
von Beschuldigten (Beobachten, Mithéren und Belauschen) erlaubt. Schranken
wie § 100c StPO, denen die StandardmaBnahmen unterlidgen, bestdtigten nur die
prinzipielle Zuldssigkeit heimlicher Maflnahmen, von der die StPO ausgehe —

7 S. dazu bereits 2. Kap. B.IL

% Eingehend Weplau, Vorfeldermittlungen, S. 204 ff. m.w.N.; Bdr, CR 1995, 489,
494 m.w.N.

% Vgl. auch Art. 6 Abs.1 S. 2 EMRK.

70 Zu der historisch zunichst untergeordneten Bedeutung des Ermittlungsverfahrens
s. noch 5. Kap. A.L.

7V Paeffgen, in: Wolter, Strafprozessrecht, S. 13, 14; Satzger, StraFo 2006, 45, 47f.;
Schiinemann, Z1S 2009, 484.

72 Paeffgen, in: Wolter, Strafprozessrecht, S. 13, 19.

73 Vgl. BGHSt 42, 139, 150; offen gelassen in BGHSt 39, 335, 346f.; vgl. dazu Ro-
gall, JZ 1987, 847, 850.
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auch, wenn sich der Tatverdichtige selbst belaste.”* Die Polizei sei in der Wahl
ihrer Ermittlungsmethoden grundsétzlich frei, diirfe also auch grundsitzlich ver-
deckt gegen Tatverdichtige vorgehen.”

Das BVerfG hat sich dieser Sichtweise zwar nicht entgegengestellt, allerdings
wiederholt betont, dass Heimlichkeit (also fehlende Offenheit) die Eingriffsinten-
sitdt einer Mafinahme steigere. Denn gegen heimliche MaBnahmen kénnen Be-
troffene nicht vorab Rechtsschutz ersuchen und sofern die MaBnahme nicht auf-
gedeckt wird, ist nicht einmal eine nachtrégliche Kontrolle zur Wahrung eigener
Interessen moglich.”® Zudem entfillt die faktische Moglichkeit, durch das eigene
Verhalten auf den Ermittlungsgang Einfluss zu nehmen.”” Daher folgert das
BVerfG: ,,In einem Rechtsstaat ist Heimlichkeit staatlicher Eingriffsmanahmen
die Ausnahme und bedarf besonderer Rechtfertigung [...].«”®

Zusammenfassend ldsst sich demnach festhalten, dass die StPO ersichtlich
nicht von einem Grundsatz der Offenheit ausgeht, wenngleich Heimlichkeit ei-
nen Grundrechtseingriff intensiviert und einer besonderen Rechtfertigung bedarf.
Wie bereits oben angesprochen, unterscheidet sich die Tduschung hingegen qua-
litativ von der bloBen Heimlichkeit.” Somit fiihrt die Verneinung eines Grund-
satzes der Offenheit staatlichen Handelns nicht zwangsléufig zur grundsétzlichen
Zuldssigkeit hoheitlicher Tauschungen.

I1. Taduschungsverbot gem. § 136a StPO
vs. Verdeckte Ermittler gem. § 110a StPO

Fragt man sich, ob die StPO grundsitzlich von Verbot oder Zuldssigkeit der
staatlichen Tauschung ausgeht, werden unweigerlich die Extrempositionen ver-
botene Vernehmungsmethoden einerseits und Verdeckte Ermittler andererseits
angefiihrt.®® Daraus, dass § 136a Abs.1 S.1 StPO die Tiuschung im Rahmen
einer Vernehmung verbietet, konnte e contrario zu folgern sein, dass sie in ande-
ren Situationen zuldssig sei. Andererseits wire dann konsequenterweise einzu-
wenden, dass es einer spezialgesetzlichen Erlaubnis der Téuschung durch Ver-
deckte Ermittler gem. § 110a StPO nicht bediirfte, wire sie ohnehin allgemein
zuldssig. Somit wiirden sich diese systematischen Argumente gegenseitig auf-
heben.

74 BGHSt 42, 139, 151.
s BGHSt 42, 139, 150f.

76 BVerfGE 118, 168, 197f.; vgl. auch BVerfGE 113, 348, 384 mit Referenz zur Ga-
rantie effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG.

77 BVerfG, NJW 2008, 822.

78 BVerfGE 118, 168, 197; BVerfG, NJW 2008, 822.

7 S. bereits 1. Kap. C.

80 Vgl. Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren, S. 39 ff.
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Dagegen wird wiederum eingewendet, der Einsatz Verdeckter Ermittler sei be-
reits zuvor erfolgt und vom Gesetzgeber fiir rechtmiBig befunden worden; eine
gesetzliche Normierung habe lediglich im Interesse der eingesetzten Beamten
stattgefunden.®'

Tatsdchlich 14sst sich der gesetzlichen Begriindung eine solche Monokausalitét
aber nicht entnehmen. Der Gesetzgeber ging ersichtlich von einer geringen Ein-
griffsschwere aus, aber eben von einem Eingriff.*> Somit erkannte er in Uberein-
stimmung mit den verfassungs- und europarechtlichen Garantien das Bediirfnis
einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage an.®* In conclusio geht er davon aus,
dass eine Tauschung zwar einer Rechtsgrundlage bedarf, dann aber unproblema-
tisch zuldssig ist.

Es hat sich gezeigt, dass dieses Verstindnis grundsétzlich mit dem {ibergeord-
neten Recht vereinbar ist. Allerdings ist insofern Vorsicht geboten, als im Einzel-
fall intensive Grundrechtsbeeintrichtigungen ausgeldst werden kdnnen. Ob eine
Tauschung gerechtfertigt werden kann, ist daher stets zu iiberpriifen.

II1. Generalermittlungsklausel gem. §§ 161 Abs.1 S.1,
163 Abs.1 S. 2 StPO als Tauschungsbefugnis?

Die Ermittlungsgeneralklauseln §§ 161 Abs.1 S.1, 163 Abs.1 StPO erlauben
es Staatsanwaltschaft und Polizei, Ermittlungen jeder Art vorzunehmen.®* Grund-
sitzlich fordert die StPO eine Einzeleingriffsermichtigung fiir Ermittlungsmaf-
nahmen, die in Grundrechte eingreifen. Wegen der sich permanent dndernden
Kriminalititsformen ist es dem Gesetzgeber jedoch unmdoglich, jede denkbare
benotigte ErmittlungsmaBnahme zu antizipieren.®> Ermittlungen jeder Art meint
daher zunichst auch alle ,,eingriffsneutralen Ermittlungen.86 Daneben sind aber
zudem Eingriffe gestattet, die nicht spezialgesetzlich normiert sind und deren In-
tensitdt gering ist bzw. hinter der von normierten Zwangsmafinahmen zuriick-
bleibt,®” beispielsweise bei der Einholung von Erkundigungen iiber eine gesuchte

81 Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren, S. 47 unter Verweis auf BT-Drs.
12/989, S. 41.

82 BT-Drs. 12/989, S. 41.

8 S. oben 3. Kap. a. Anf.; BT-Drs. 12/989, S. 41.

8 Vgl. dazu BGHSt 55, 138, 143; ferner BT-Drs. 14/1484, S. 23; vgl. BGHSt 51,
211, 218; BVerfG, NJW 2009, 1405, 1407; Kohler, in: Meyer-GofBiner/Schmitt, StPO,
§ 161 Rn. 1; vgl. fiir nicht offen ermittelnde Polizeibeamte BGHSt 41, 64, 66.

85 S. nur Hilger, NStZ 2000, 561, 563.

86 Kélbel, in: MiiKo StPO, § 163 Rn. 11.

87 BGHSt 51, 211, 218 m.w.N.; Kélbel, in: MiiKo StPO, § 163 Rn. 11; weiter Gries-
baum, in: KK-StPO, § 161 Rn. 12: jede Ermittlungsart, soweit nicht ausdriicklich dem
Richter vorbehalten.
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Person.®® Andernfalls ist systematisch indiziert, dass der Gesetzgeber die in Rede
stehende Maflnahme gerade nicht regeln wollte. Griffe man auch bei schwerwie-
genden Eingriffen auf die Generalermittlungsklauseln zuriick, wiirde der Vorbe-
halt des Gesetzes unterlaufen.

Ob eine Tauschung auf die §§ 161, 163 StPO gestiitzt werden darf, hangt folg-
lich davon ab, ob sie sich im Einzelfall als ein geringfiigiger oder ein schwerer,
mit den spezialgesetzlich geregelten MaBinahmen vergleichbarer, Eingriff dar-
stellt.®

88 Beispiel von Hilger, NStZ 2000, 561, 564.

8 Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 220; Soiné, Kriminalistik 2013, 507,
511; vgl. auch Miiller/Rémer, NStZ 2012, 543, 546; a. A. Nowrousian, der nicht nach
Schweregrad differenziert, sondern die T&uschung generell als niederschwelligen
Grundrechtseingriff und damit generell fiir zuldssig befindet, ders., Tauschung im Er-
mittlungsverfahren, S.74; vgl. ders., Kriminalistik 2011, 370, 372.



4. Kapitel
Die Legendierte Kontrolle de lege lata

Vor dem bislang aufgezeigten Hintergrund soll nunmehr die Praxis der Legen-
dierten Kontrolle im Detail auf ihre RechtméBigkeit hin untersucht werden.
Zunichst wird die hochstrichterliche Judikatur nachgezeichnet, um daran an-
kniipfend in einer eigenen Analyse zu fragen, ob eine solche Beweiserhebung
rechtméBig erfolgt und ob Beweisverwertungsverbote eingreifen.

A. Entwicklung der hochstrichterlichen Rechtsprechung

Obwohl Legendierte Kontrollen seit geraumer Zeit in groBem Stil eingesetzt
werden,' blieb eine hochstrichterliche Klirung ihrer RechtmiBigkeit jahrelang
aus. Inzwischen liegen aber einige Entscheidungen vor, die im Folgenden kurz
skizziert werden.

I. BGH, Urteil vom 11.02.2010 — 4 StR 436/09

Im Jahr 2010 befasste sich der 4. Strafsenat erstmals explizit mit einer Legen-
dierten Kontrolle und bestdtigte schlieBlich die Verurteilung des Angeklagten
wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge.” In dem zugrundeliegenden Fall hatten die Ermittlungsbehdrden mittels
TKU von einer Bestellung illegaler Substanzen durch den Angeklagten zum
Zwecke des Weiterverkaufs erfahren und auch die Verladung der Ware beobach-
ten konnen. Als sie den Angeklagten im Auto verfolgten, drohten sie ihn auf-
grund schlechter Witterung und des hohen Tempos zu verlieren. Daher lieen die
Beamten auf einem Rastplatz unbemerkt Luft aus einem Reifen des observierten
Fahrzeugs und nahmen dann Kontakt zu dem Angeklagten auf. Aufgrund seiner
,,vermeintlich oder tatsdchlich nervosen Reaktion® durchsuchten sie ohne richter-
lichen Beschluss das Fahrzeug und konnten Kokain sicherstellen. Die Hinter-
griinde der Ermittlungen wurden weder aus den Ermittlungsakten ersichtlich, die
die Verteidigung spéter anforderte, noch wurden sie bei der richterlichen Verneh-
mung anldsslich des Haftbefehls, der Haftpriifung oder einer weiteren polizei-
lichen Vernehmung offengelegt. Stattdessen wurde der Angeklagte erst mit An-

U Albrecht, HRRS 2017, 446: ,in der Strafverfolgungspraxis mittlerweile iiblich;
weitere Nachweise s. bereits unter 1. Kap. A. a.E.

2 BGH, NStZ 2010, 294.
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klageerhebung dariiber unterrichtet, dass es sich nicht um einen Zufallsfund
handelte.

Der 4. Strafsenat duerte Bedenken in Hinsicht auf den fair-trial-Grundsatz,
also das Recht auf ein faires Verfahren gem. Art. 6 EMRK. Zwar gestatte es die
StPO, bei Gefiahrdung des Ermittlungszwecks bestimmte Informationen zuriick-
zuhalten,® dies beinhalte jedoch keine Befugnis zur Darstellung eines unwahren
Sachverhalts in den Ermittlungsakten oder zur aktiven Tduschung des Angeklag-
ten. Ob insofern ein Verstof vorlag, lie der Senat jedoch mit der Begriindung
offen, dass dieser sich jedenfalls nicht ausgewirkt habe. Die Beweislage sei an-
gesichts des aufgefundenen Rauschgifts klar gewesen, auBlerdem habe der An-
geklagte seinen Haftpriifungsantrag zurlickgenommen. Da die Verteidigung zu
Beginn der Hauptverhandlung iiber den wahren Sachverhalt unterrichtet worden
war, seien seine Verteidigungsrechte nicht eingeschrinkt gewesen. Schlieflich
soll sich die Vorgehensweise der Beamten auch nicht auf den Strafausspruch aus-
gewirkt haben. Zwar hitte der Angeklagte moglicherweise gem. § 31 BtMG,
§ 49 Abs. 1 StGB eine Strafmilderung oder sogar das Absehen von Strafe errei-
chen konnen, wenn er Aussagen zur Sache gemacht hitte. Jedoch sei nicht er-
sichtlich, dass er von dieser Mdglichkeit Gebrauch gemacht hétte, wenn er frither
iiber die Hintergriinde informiert worden wire. Denn der Angeklagte hatte zwar
in der Hauptverhandlung die Tat gestanden, aber aus Sorge um seine personliche
Sicherheit keine Aussagen zu den Hintergriinden und anderen Beteiligten ge-
macht. Dies wertete der 4. Senat als Indiz dafiir, dass auch eine friithzeitige Auf-
deckung des wahren Sachverhalts fiir den Angeklagten nichts geindert hatte.*

I1. BGH, Beschluss vom 21.07.2011 — 5 StR 32/11

2011 hob der 5. Strafsenat ein Urteil des LG Hamburg auf, das mehrere Ange-
klagte wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht gerin-
ger Menge und Beihilfe dazu schuldig gesprochen und einen Wertersatzverfall in
Héhe von 58.000 Euro angeordnet hatte.> Im zugrundeliegenden Fall war das Ge-
pack des Hauptangeklagten am Flughafen ohne richterliche Anordnung von Be-
amten des Zollamts durchsucht worden. Diese Durchsuchung fand auf Veranlas-
sung des LKAs statt, das zu diesem Zeitpunkt bereits ein Ermittlungsverfahren
fithrte. Der BGH fiihrt dazu aus:

,Soweit die Strafkammer im angefochtenen Urteil ihre Uberzeugung [...] auch auf
in dessen Gepéck aufgefundene Beweismittel, Notizen und abgelichtetes Bargeld
stiitzt, erscheint dies mit Blick (sic) den in § 105 Abs. 1 StPO geregelten Richtervor-

3 Der BGH verweist an dieser Stelle auf § 147 Abs. 2 StPO sowie auf § 101 Abs. 4
S.1Nr. 12, Abs. 5, 6 S.1 StPO.

4 Zum Ganzen BGH, NStZ 2010, 294.
5 BGH, BeckRS 2011, 228438.
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behalt nicht unbedenklich. Zwar wurden die Beweismittel im Wege einer zollamt-
lichen Untersuchung in eigener Zustindigkeit des Zollamts Hamburg-Flughafen auf-
gefunden. Allerdings erfolgte die Durchsuchung des Gepdcks wéhrend des bereits
gegen K. als Beschuldigten gefiihrten Ermittlungsverfahrens gerade auf Veranlassung
des Landeskriminalamts. Auf welcher Rechtsgrundlage auf zollamtliche Erkennt-
nisse zurlickgegriffen und diese in den Urteilsgriinden verwertet wurden, ist nicht
ohne Weiteres nachvollziehbar.®

Da der betreffende Angeklagte nicht selbst Revision eingelegt hatte, sondern
mehrere Mitangeklagte, fiihrten die Bedenken des 5. Senats gleichwohl zu kei-
nen Auswirkungen auf dessen Schuldspruch.

I11. BGH, Urteil vom 26.04.2017 — 2 StR 247/16

Im April 2017 féllte der 2. Strafsenat das Aufsehen erregende Leiturteil, in
dem er Legendierte Kontrollen ohne richterlichen Durchsuchungsbeschluss fiir
grundsitzlich zulissig befand.” Auf den Hinweis einer Vertrauensperson hin
hatte die zustindige Staatsanwaltschaft ein Ermittlungsverfahren gegen den An-
geklagten sowie den Organisator eines Drogentransports eingeleitet und ver-
deckte Ermittlungen veranlasst. Sowohl der Organisator als auch der letztlich an-
geklagte Kurier wurden als Beschuldigte gefiihrt und das Auto des Angeklagten
mit einem Peilsender versehen. SchlieBlich entschlossen sich die Kriminalbeam-
ten zum Einschreiten, um — laut Urteilsfeststellungen — einerseits zu verhindern,
dass die Drogen in Umlauf gerieten, und zum anderen, um sie als Beweismittel
zu sichern. Damit der Organisator sich dem Zugriff der Behdrden und damit der
Strafverfolgung nicht entziehen wiirde, veranlassten die Kriminalbeamten die Be-
amten der Verkehrspolizei zu der Durchsuchung, bei der das Rauschgift auch
schlieBlich aufgefunden wurde.®

Als der Angeklagte bei einer Baustelle etwa zehn Stundenkilometer zu schnell
fuhr, stoppten ihn die Beamten der Autobahnpolizei und begriindeten die Kon-
trolle mit dem Verkehrsversto. Sie belehrten den Angeklagten erst, als das

6 BGH, BeckRS 2011, 22848 Rn. 20; zust. Mosbacher, JuS 2018, 129, 130; Lenk,
StV 2017, 692, 693 ff.

7 BGHSt 62, 123. Schiemann bezeichnet das Urteil als ,,kleine Sensation, s. BGH,
NStZ 2017, 651, 657 m. Anm. Schiemann; s. auch Anm. von Léffelmann, JR 2017, 596;
Brodowski, JZ 2017, 1124; Mitsch, NJW 2017, 3124; Leipold/Beukelmann, NJW-Spe-
zial 2017, 536; Lange-Bertalot/Afimann, NZV 2017, 572; Lenk, StV 2017, 692; vgl.
auch Soyka, RU 2017, 643; a. A. Borner, StraFo 2018, 1, 6, der das Ende der Legendier-
ten Kontrolle als durch den BGH gesetzt ansieht; dagegen Krehl, StraFo 2018, 265,
273. Kochheim meint, dass die Entscheidung einen Rahmen schaffe, mit der die Praxis
umzugehen lernen werde, ders., KriPoZ 2017, 316, 319.

8 BGHSt 62, 123, 126: ,,Durch die Legende einer Verkehrskontrolle sollte verhindert
werden, dass infolge des Zugriffs auf den Kurier bislang verdeckt gefiihrte, technisch
und personell aufwandige Ermittlungen aufgedeckt und der Hintermann in Marokko ge-
warnt wiirde.*
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Rauschgift aufgefunden wurde. In ihrem anschlieBenden Bericht fand sich eben-
falls kein Hinweis auf die vorangegangenen Ermittlungen, sodass der Eindruck
eines Zufalls entstand. Der Haftrichter erlie anhand dieses Berichts Haftbefehl.
Mehrere Wochen vor Anklageerhebung reichte die Polizei einen Vermerk zur
Akte, aus dem sich die wahren Hintergriinde der Kontrolle ergaben und den die
Staatsanwaltschaft an die Verteidigung weiterleitete. In der darauffolgenden
Hauptverhandlung verurteilte das LG den Angeklagten wegen Einfuhr von Be-
tdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Handeltreiben mit
Betidubungsmitteln in nicht geringer Menge.

Die Revision richtete sich gegen die Verwertung der im Rahmen der Legen-
dierten Kontrolle erlangten Beweise. Insbesondere riigte sie die Verletzung des
Richtervorbehalts. Der BGH verwarf jedoch die Revision und erkldrte die in der
Legendierten Kontrolle erlangten Beweise fiir rechtméfig erhoben. Zwar habe es
sich nicht um eine verkehrsrechtliche Kontrolle gehandelt, sodass die Malnahme
nicht auf § 36 Abs. 5 StVO gestiitzt werden konne.” Nach landesrechtlichem Ge-
fahrenabwehrrecht — das fiir Durchsuchungen keinen Richtervorbehalt vorsieht —
sei die Beweiserhebung aber zuldssig gewesen, zumal es den Beamten auch um
Gefahrenprivention gegangen sei. Es habe sich somit um eine doppelfunktionale
MaBnahme gehandelt, sodass ein Tatigwerden auf polizeirechtlicher Grundlage
moglich gewesen sei. Das bereits eingeleitete Ermittlungsverfahren entfaltete
laut dem BGH mithin keine Sperrwirkung, vielmehr solle weder dem Gefahren-
abwehrrecht noch dem Strafprozessrecht ein allgemeiner Vorrang gegeniiber dem
jeweils anderen Rechtsgebiet zukommen.'® Eine anschlieBende Verwertung der
auf polizeirechtlicher Basis erhobenen Beweise im Strafverfahren bestimme sich
nach § 161 Abs. 2 S.1 StPO a.F. (nunmehr § 161 Abs. 3 StPO).!! Uberdies sei
auch den Anforderungen des § 163a Abs. 4 S. 2 StPO i.V.m. §136 Abs.1 S. 2
StPO entsprochen worden. Eine Belehrung iiber die Genese des Tatverdachts sei
zum Zeitpunkt der Legendierten Kontrolle noch nicht erforderlich gewesen.'? Ob
der vernehmende Beamte seinen Beurteilungsspielraum iiberschritten hitte, wenn
er dem Beschuldigten den Tatverdacht hinsichtlich der Einfuhr des sichergestell-
ten Kokains verschwiegen hitte, ldsst der Senat explizit offen. Ob die Verneh-
mung auf eine Tat beschrinkt werden konne, wenn mehrere Taten (hier Einfuhr
und Handeltreiben) tateinheitlich begangen wurden, sei zweifelhaft. Das Urteil
beruhe aber jedenfalls nicht auf einem solchen etwaigen Fehler, da der Ange-
klagte schlieBlich vor Anklageerhebung umfassend unterrichtet worden sei und
von seinem Schweigerecht Gebrauch gemacht habe.'?

9 BGHSt 62, 123, 128f.

10 BGHSt 62, 123, 1331f.; vgl. bereits 2. Kap. B.V.3.d)dd).
' BGHSt 62, 123, 136ff.

12 BGHSt 62, 123, 140ff.

13 BGHSt 62, 123, 141f.
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SchlieBlich macht der BGH mangels einer entsprechenden Riige obiter dictum
Ausfiihrungen zum Verstol3 gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens:

,»Das Verhalten der Ermittlungsbehorde, die [...] Hintergrundermittlungen gegen den
Angekl. zundchst nicht aktenkundig zu machen und damit dem ErmR in Limburg
einen unvollstdndigen Sachverhalt zu unterbreiten, ist im Hinblick auf den Fair-trial-
Grundsatz und das Gebot der Aktenwahrheit und der Aktenvollstindigkeit nicht
unbedenklich. [...]

Ob und in welcher Weise dabei angefallene Erkenntnisse als Beweismittel in das
Strafverfahren eingefiihrt werden, obliegt jedoch einzig der Entscheidung der StA,
die deshalb iiber etwaige Hintergriinde von polizeilichen Ermittlungen bzw. priven-
tiver Mallnahmen nicht im Unklaren gelassen werden darf. Nur dann ist ein faires
rechtsstaatliches Verfahren gewihrleistet.«'*

Die Konsequenzen eines VerstoBes richten sich nach Ansicht des BGH nach
dem jeweiligen Einzelfall. Vorliegend sei die Verteidigung mehrere Wochen vor
Anklageerhebung umfassend unterrichtet worden, sodass der Angeklagte von sei-
ner Moglichkeit, nach § 31 BtMG als Kronzeuge auszusagen, hitte Gebrauch
machen konnen. Ferner seien die Hintergriinde der Ermittlungen bei der Strafzu-
messung beriicksichtigt worden, sodass die Verteidigungsrechte in keiner Weise
beriihrt gewesen seien.'”

IV. BGH, Urteil vom 15.11.2017 — 2 StR 128/17

Noch im selben Jahr bestitigte der 2. Strafsenat diese Auffassung in einem
Urteil, mit dem er der Revision der Staatsanwaltschaft stattgab. Das LG hatte zu-
vor den Angeklagten freigesprochen, der als Mitglied einer international agieren-
den Rauschgiftbande Kokain aus den Niederlanden mit Weiterverduferungs-
absicht eingefiihrt hatte.

Aufgrund von verdeckten Ermittlungen in Form der Mobiltelefon-Uberwa-
chung war einem Zollbeamten, der der gemeinsamen Ermittlungsgruppe Rausch-
gift angehorte, bekannt geworden, dass der Angeklagte aus den Niederlanden
einreiste. Anhand eines ,,weitldufige[n]* Verdachts hatte der Zollbeamte zwei
Kollegen zu einer zollamtlichen Kontrolle gem. § 10 Abs. 3 ZollVG veranlasst,
bei der die Drogen im Fahrzeug aufgefunden wurden. Laut Feststellungen des
Gerichts wussten die durchfilhrenden Beamten, dass es um einen potenziellen
Drogenimport ging, sie hatten aber keine Kenntnis von den Hintergrundermitt-
lungen.'®

14 BGHSt 62, 123, 142f.
15 BGHSt 62, 123, 143.
16 BGH, NStZ 2018, 296.
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Das LG ging diesbeziiglich von einem Beweisverwertungsverbot aus.'” Es re-
sultiere daraus, dass die von den Zollbeamten durchgefiihrte Fahrzeugdurchsu-
chung mangels richterlichen Durchsuchungsbeschlusses ohne rechtliche Grund-
lage erfolgt sei. Bei bestehendem Anfangsverdacht einer Straftat gegen den Fahr-
zeugfiihrer lasse sich die Kontrolle nur auf strafprozessuale Befugnisnormen
stiitzen; ein anderes Vorgehen stelle sich als willkiirliche Umgehung des Richter-
vorbehalts gem. § 105 StPO dar.

Der BGH verwarf indes diese Entscheidung. Unter Verweis auf sein einige
Monate zuvor ergangenes Leiturteil betonte der 2. Senat erneut, dass kein Vor-
rang strafprozessualer Vorschriften gegeniiber dem Gefahrenabwehrrecht herr-
sche; vielmehr stiinden Gefahrenabwehr und Strafverfolgung als staatliche Auf-
gaben mit unterschiedlicher Zielrichtung gleichberechtigt nebeneinander.

Zwar sei die zollamtliche Kontrolle erfolgt, um eine Offenlegung des Ermitt-
lungsverfahrens und der laufenden UberwachungsmaBnahmen zu verhindern.
Aus Sicht der ausfiihrenden Zollbeamten habe die Durchsuchung des Fahrzeugs
vor Ort jedoch verhindern sollen, dass Betdubungsmittel in das Bundesgebiet ein-
gefithrt und in Umlauf gebracht wiirden. Die MaBBnahme habe damit jedenfalls
auch der Gefahrenabwehr gedient. Eine rechtsmissbrduchliche Umgehung des
Richtervorbehalts liege nicht vor, zumal keine Anhaltspunkte bestiinden, dass ein
Ermittlungsrichter einen nach der StPO erforderlichen Beschluss aus einem ande-
ren Grund nicht erlassen hitte.

V. BGH, Urteil vom 17.01.2018 — 2 StR 180/17

In dem zugrundeliegenden Fall war der Angeklagte polizeilich observiert und
dann bei der mutmaBlichen Ubergabe von Drogen beobachtet worden.'® Die Ein-
satzleiterin, eine Kriminaloberkommissarin, ordnete daraufhin wegen Gefahr im
Verzug die Verfolgung und Durchsuchung des davonfahrenden Angeklagten an,
damit die vermeintlich transportierten Drogen nicht in Umlauf gelangen wiirden.
Die Griinde fiir das Vorliegen von Gefahr im Verzug dokumentierte sie nicht. Als
der Angeklagte angehalten wurde, nannten ihm die Beamten als Grund eine an-
geblich auf ihn passende Personen- und Fahrzeugbeschreibung im Rahmen eines
Raubdelikts. Die Betdubungsmittel wurden sodann im Fahrzeug aufgefunden und
daraufhin ein richterlicher Durchsuchungsbeschluss fiir die Wohnung des Ange-
klagten erwirkt, wo weitere Betdubungsmittel aufgefunden wurden.

Das LG verurteilte den Angeklagten u.a. wegen unerlaubten Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Beihilfe hierzu.
Da der Angeklagte in der Hauptverhandlung ein umfassendes Gestdndnis ablegte,

17 BGH, NStZ 2018, 296, 297.
18 BGH, NStZ-RR 2018, 146.



B. Zur RechtmaBigkeit der derzeitigen Praxis 107

beruhte das Urteil lediglich hinsichtlich der Erkenntnisse zum Wirkstoffgehalt
auf der Legendierten Kontrolle.

Der 2. Senat hielt weiterhin an seiner Auffassung fest, dass bereits laufende
strafrechtliche Ermittlungen einen Riickgriff der Polizei auf praventive Malinah-
men nicht ausschlieen. Im vorliegenden Fall kénne die Frage nach dem Verhalt-
nis der Rechtsgebiete zueinander aber sogar dahinstehen, da die Durchsuchung
des Fahrzeugs auch auf strafprozessualer Grundlage aufgrund von Gefahr in Ver-
zug mdglich gewesen wire. Die mangelnde Dokumentation der Dringlichkeit der
MaBnahme sei unbeachtlich, da die Beschreibung der tatsichlichen Umstinde
das Vorliegen von Gefahr im Verzug als evident erscheinen lieBe.'”

Ferner hatte die Revision einen Verstofl gegen Grundsitze der Aktenwahrheit
und -klarheit und damit auch gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens geriigt,
da der Akteninhalt zum Zeitpunkt der Anklageerhebung eine zufillige MaB-
nahme suggeriert habe. Die wesentlichen Unterlagen, aus denen sich der tatsdch-
liche Hintergrund der Durchsuchung ergeben habe, seien erst nach der Anklage-
erhebung iibersandt worden. Aufgrund von Widerspriichlichkeiten verwarf der
BGH die Riige jedoch als unzulissig.?’

V1. Zwischenfazit

Trotz der Bedenken des 4. und 5. Strafsenats mit Blick auf den Fair-trial-
Grundsatz und den strafprozessualen Richtervorbehalt hat der 2. Strafsenat mitt-
lerweile wiederholt klargestellt, dass er Legendierte Kontrollen auf Grundlage
einer gefahrenabwehrrechtlichen Durchsuchung fiir grundsétzlich zuldssig erach-
tet, auch wenn diese im Rahmen eines bereits eingeleiteten Ermittlungsverfah-
rens erfolgen.”! Eine Verwertung der so erhobenen Beweise im anschlieBenden
Strafverfahren soll regelmiBig gem. § 161 Abs. 2 S.1 StPO a.F.,, nunmehr wort-
gleich in § 161 Abs. 3 S. 1 StPO n.F. geregelt, moglich sein.

B. Zur Rechtmifligkeit der derzeitigen Praxis

I. Beweiserhebung

Im Folgenden soll das Ermittlungsinstrument Legendierte Kontrolle im Detail
auf seine RechtméaBigkeit hin untersucht werden.

Die Legendierte Kontrolle ist kein feststehender Begriff fiir eine spezialgesetz-
lich geregelte Zwangsmalinahme der StPO oder des Polizeirechts, sondern be-

19 BGH, NStZ-RR 2018, 146, 147.
20 BGH, NStZ-RR 2018, 146, 147f.
21 Vgl. aber Borner, StraFo 2018, 1.
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zeichnet eine typische Methode polizeilichen Vorgehens.”> Somit ist bei der
Uberpriifung der RechtmiBigkeit nach den einzelnen Elementen zu differenzie-
ren, bei denen es sich auch um eigenstindige MaBlnahmen handeln kann, die le-
diglich strategisch kombiniert werden und die demnach einer eigenstdndigen Prii-
fung bediirfen.”® Bei der Priifung dahingehend, in welche Grundrechte die Polizei
eingreift und ob die Voraussetzungen einer Ermichtigungsgrundlage vorliegen,
also die Beweiserhebung rechtmiBig erfolgt, sind selbstverstindlich stets die
Umstidnde des Einzelfalls ausschlaggebend. Diese Arbeit kann daher nur eine
Bewertung der #ypischen Vorgehensweise liefern, die dementsprechend im Fol-
genden zugrunde gelegt wird.

1. Vorangegangene Ermittlungen

Die vorangegangenen Ermittlungen sind nicht Teil der Legendierten Kontrolle,
sondern bieten lediglich Anlass fiir diese. Sie begegnen keinen grundlegenden
bzw. pauschalen rechtlichen Bedenken. Um die Legendierte Kontrolle vor dem
Hintergrund des Gesamtkontextes besser einordnen und bewerten zu kénnen, soll
jedoch an dieser Stelle festgehalten werden, dass es sich — soweit ersichtlich un-
bestritten — um strafprozessuale Ermittlungen handeln wird, die sich auf entspre-
chende Erméichtigungsgrundlagen stlitzen konnen und deren Voraussetzungen
mangels gegenteiliger Anzeichen in aller Regel erfiillt werden. Dies lésst sich
etwa anhand der bereits angelegten Strafakten, strafrichterlicher Beschliisse und
ggf. der Akteure auf Ermittlungsseite nachvollziehen und belegen.**

2. Verfolgung des Fahrers

Die Verfolgung des Kuriers, unmittelbar bevor er angehalten wird, stellt ein
weiteres Element des typischen Geschehensablaufs Legendierter Kontrollen dar.
Oftmals wird sie durch technische Vorkehrungen wie einen heimlich am Wagen
angebrachten GPS-Peilsender unterstiitzt.”> Da es sich bei der Verfolgung offen-
kundig um eine eigenstindige, also isoliert zu priifende Maflnahme handelt, ist es
fiir die Beurteilung ihrer RechtméBigkeit unerheblich, ob man sie bereits als Be-
standteil der Legendierten Kontrolle sehen mdchte.”® Die Verfolgung ist eine

22 S. dazu bereits oben unter 1. Kap. A.; krit. Kempf, in: FS Fischer, S. 673: Schon
die Bezeichnung als ,,so genannte* Legendierte Kontrolle lege nahe, dass damit etwas
nicht stimme.

23S, dazu bereits oben unter 2. Kap. B.V.2; vgl. Schefer, Vortiuschung eines Zufalls-
fundes, S. 139f.

24 Vgl. nur Altvater, in: FS Schlothauer, S. 3, 4.

25 Der Einsatz technischer Mittel ist ebenfalls eine isolierte MaBnahme, niher dazu
vgl. Bruns, in: KK-StPO, § 100h Rn. 5.

26 So macht etwa Schefer lediglich zwei bis drei Elemente (Durchsuchung, Tau-
schung und fortgesetzte Tduschung bei der Aktenfiihrung) aus, ders., Vortduschung ei-
nes Zufallsfundes, S. 34f., 143.
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Dauermafinahme, an die sich unmittelbar weitere Akte anschlieen. Ein zeit-
liches Auseinanderfallen ist aber insofern gegeben, als der Beginn der Verfol-
gung vorgelagert und sie somit vom weiteren Geschehen abtrennbar ist.

a) Eingriffsqualitdt: Allgemeines Personlichkeitsrecht

Die Verfolgung kann insbesondere einen eigenstdndigen Grundrechtseingriff
in das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
darstellen.?” Dieses Grundrecht hat die hochstrichterliche Rechtsprechung ent-
wickelt und weiter ausgeformt.*® Es schiitzt verschiedene Ausprigungen der Per-
sonlichkeitsentfaltung.*’

Als Fallgruppen sind mittlerweile insbesondere die Selbstentfaltung im priva-
ten Bereich, die nach auBlen gerichtete Selbstdarstellung mitsamt dem Schutz der
Ehre sowie das Recht auf informationelle Selbstdarstellung anerkannt.>’

aa) Private Selbstentfaltung

Die private Selbstentfaltung setzt insbesondere den Schutz vor staatlicher Aus-
forschung der Privatsphire voraus.®' Es bedarf eines geschiitzten Bereichs sowohl
in thematischer Dimension (Angelegenheiten, die der oOffentlichen Erorterung
entzogen werden) als auch in rdumlicher Dimension (Riickzugsort).>? Dabei soll
die rdumliche Dimension iiber den hduslichen Bereich hinausgehen und auch
sonstige abgeschiedene Ortlichkeiten erfassen, in denen der Betroffene erkennbar
davon ausgehen kann, nicht der Observation durch Dritte zu unterliegen.*® Das
ist in der Regel nicht mehr gegeben, wenn sich der Betroffene unter vielen Men-
schen befindet und daher ohnehin den Blicken der Offentlichkeit ausgesetzt ist.>*
Die sog. Sphirentheorie des BVerfG*” bietet eine Hilfestellung bei der Uberprii-

27 Vgl. Pflieger/Ambos, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht,
StPO, § 163f Rn. 3.

28 Zur zivilrechtlichen Genese s. BGHZ 13, 334, 337ff.; Brandner, JZ 1983, 689;
Degenhart, JuS 1992, 361, 362; Ehmann, JuS 1997, 193. Zur Entwicklung durch das
BVerfG s. etwa BVerfGE 27, 1, 6f.

2 Lang, in: BeckOK GG, Art. 2 Rn. 32.

30 Dabei ist der Schutzbereich jedoch nicht fest umrissen, sondern wird als prinzi-
piell entwicklungsoffen verstanden, s. BVerfGE 119, 1, 24 — Roman ,,Esra“: ,,Der Inhalt
dieses Rechts ist nicht allgemein und abschliefend umschrieben.”; Lang, in: BeckOK
GG, Art. 2 Rn. 34.

31 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Rn. 151ff.

32 BVerfGE 101, 361, 382f.; 120, 180, 199.

33 BVerfGE 101, 361, 383 f.; BVerfG, NJW 2000, 2192; OVG Koblenz, NJW 1986,
2659, 2660.

34 BVerfGE 101, 361, 384 f.; BVerfG, NJW 2000, 2192f.

35 S. dazu, wenn auch nicht die Sphirentheorie als solche benennend, BVerfGE 27,
344, 3501t.; 32, 373, 379; 33, 367, 376f1.; 34, 205, 209, 34, 238, 245f.; 35, 35, 39; 35,
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fung von Eingriffen, indem sie nach Intim-, Privat- und Sozialsphére differenziert
und unterschiedliche MaBstdbe fiir die Rechtfertigung eines Eingriffs aufstellt.
Die Intimsphére des Betroffenen ist dem Staat als unantastbarer Kernbereich pri-
vater Lebensgestaltung entzogen und darf nicht beriihrt werden.*® Indizien fiir die
Zugehorigkeit zur Intimsphére sind ein Geheimhaltungswille des Betroffenen, ein
hochstpersonlicher Charakter und die Art und Intensitdt, mit der ein Sachverhalt
aus sich heraus die Sphire anderer oder Belange der Gemeinschaft beriihrt.>’

Staatliche Mallnahmen, die auBBerhalb dieses Kernbereichs ,,im iiberwiegenden
Interesse der Allgemeinheit unter strikter Wahrung des VerhiltnismafBigkeitsge-
bots getroffen werden®, konnen jedoch im Einzelfall gerechtfertigt sein.*® Dabei
ist der Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts umso intensiver, je ndher die
Daten der Intimsphire des Betroffenen stehen.*” Die Privat- oder auch Geheim-
sphiare umfasst den engeren personlichen Lebensbereich als ungestorte Riick-
zugsmoglichkeit, der aber im Unterschied zur Intimsphére einen gewissen Sozial-
bezug aufweist.*” Eingriffe sind zwar nicht ausgeschlossen, miissen aber beson-
ders strenge Vorgaben erfiillen.*' Hier miissen regelmiBig {iberwiegende Belange
des Gemeinwohls vorliegen, die eine Beeintrichtigung des Geheimhaltungsinter-
esses erfordern. Bei strafrechtlichen Ermittlungsverfahren ldsst sich der Eingriff
in die Privatsphire des Beschuldigten nicht generell mit dem Interesse an der
Aufklirung von Straftaten rechtfertigen.*” Die Sozialsphire wiederum meint die
gesamte Teilnahme des Betroffenen am ffentlichen Leben.*® Hier sind die Vor-
aussetzungen fiir einen Eingriff am niedrigsten.

Auf die Legendierte Kontrolle iibertragen stellt sich die Frage, ob eine Auto-
fahrt einem von dem allgemeinen Personlichkeitsrecht geschiitzten Bereich un-
terliegt und ein Verfolgen in die Sphdre der Person eindringt. Einerseits ist der
Fahrer nicht zu FuBl im 6ffentlichen Raum unterwegs, sondern in einem privaten
Fahrzeug und dadurch bis zu einem gewissen Grad von Blicken und Gerduschen
abgeschirmt. Ahnlich einer Wohnung haben die Insassen einen gewissen eigenen
Gestaltungsspielraum hinsichtlich des Innenlebens des Fahrzeugs. Nahezu alle

202, 220f.; 38, 312, 320f.; 44, 353, 3721f.; 80, 367, 373 ff,; 89, 69, 82f.; s. aullerdem
BGH, NJW 1988, 1016, 1017; 1994, 1970; BAG, NJW 2000, 604, 605.

36 St. Rspr., s. nur BVerfGE 6, 32, 41; 27, 1, 6; 27, 344, 350f.
37 BVerfGE 80, 367, 374.
38 BVerfGE 32, 373, 379; 33, 367, 376f.; 34, 238, 246.

39 BVerfGE 89, 69, 82; vgl. auch Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2
Rn. 157 ff.

40 Lang, in: BeckOK GG, Art. 2 Rn. 41.
41 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Rn. 159.

42 BVerfGE 32, 373, 381; 44, 353, 378: ,,(...) Aus diesen allgemeinen Gesichtspunk-
ten ergibt sich, dass die Belange einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege im Bereich
der Bekdmpfung des Drogenmissbrauchs das offentliche Interesse an der Suchtkranken-
beratung nicht generell iberwiegen.*

4 Lang, in: BeckOK GG, Art. 2 Rn. 43.
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Fahrzeuge lassen sich dariiber hinaus von innen verriegeln, sodass die Insassen
sich einen ,,sicheren, vor dufleren Einwirkungen abgekapselten Bereich schaffen
koénnen.

Andererseits bleibt wenigstens der Fahrer dennoch potenziell fiir andere Ver-
kehrsteilnehmer zu erkennen, etwa beim Halten an einer Ampel oder bei Uber-
holvorgingen. Dieser Zustand besteht nicht zufillig, sondern die Rechtsordnung
schreibt ihn aus Griinden der Verkehrssicherheit explizit vor: Gem. § 23 Abs. 4
S.1 StVO darf der Fiihrer eines Kraftfahrzeugs sein Gesicht nicht so verhiillen
oder verdecken, dass er nicht mehr erkennbar ist. Die Norm dient nicht nur der
Gewdihrleistung einer ungehinderten Rundumsicht,44 sondern auch dazu, dass der
Fahrzeugfiihrer etwa bei automatisierten Kontrollen erkannt werden kann.*’ Da-
durch, dass der Fahrer am Stralenverkehr teilnimmt, wirkt er auch (wenn auch
nicht unbedingt intensiv) auf die Sphare anderer Verkehrsteilnehmer ein.

Wenigstens der Fahrzeugfiihrer kann im flieBenden Verkehr somit nicht die-
selbe Privatheit wie in einer Wohnung erwarten. Es handelt sich demnach nicht
um den Kernbereich privater Lebensfithrung (die Intimsphére), sondern hoch-
stens um die Privatsphére. Dariiber hinaus ist zweifelhaft, ob die bloBe Verfol-
gung eines Fahrzeugfiihrers in dessen private Selbstentfaltung eingreift. Denn in
seine rdumliche Sphéire wird nicht tatséchlich eingedrungen, vielmehr ist den Er-
mittlern gerade daran gelegen, Abstand zu halten und sich unauffillig zu verhal-
ten. Da sie dadurch lediglich das Wagenheck beobachten kénnen und sich der
Fahrer der polizeilichen Pridsenz nicht bewusst ist, liegt kein Eingriff in seine
private Selbstentfaltung vor.*®

bb) Selbstdarstellung in der Offentlichkeit und Ehrschutz

Ein weiterer Bestandteil des Allgemeinen Personlichkeitsrechts ist das Recht
auf Selbstdarstellung in der Offentlichkeit und der Schutz der Ehre. Das BVerfG
beschreibt diese Facette des Personlichkeitsschutzes wie folgt:

,Der Einzelne soll selbst dariiber befinden diirfen, wie er sich gegeniiber Dritten
oder der Offentlichkeit darstellen will, was seinen sozialen Geltungsanspruch ausma-
chen soll und ob oder inwieweit Dritte iiber seine Personlichkeit verfiigen kénnen,
indem sie diese zum Gegenstand &ffentlicher Erdrterung machen.“*’

4 Hef, in: Burmann/HeB/Hiihnermann/Jahnke, StraBenverkehrsrecht, StVO § 23
Rn. 28a.

4 BR-Drs. 556/17, S. 2, 14; BVerfG, BeckRS 2018, 3247.

4 Etwas anderes gilt indes fiir offene polizeiliche Observationen. Sie stellen fiir den
Betroffenen einen schwerwiegenden Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht dar,
wenn die fast liickenlose Priasenz von ihn bewachenden Polizeibeamten auflerhalb des
Wohnbereichs ihm weitgehend die Mdglichkeit nehmen, ein selbstbestimmtes, eigenver-
antwortliches Leben zu fithren, BVerfG, BeckRS 2012, 60164.

47 BVerfGE 63, 131, 142; vgl. auch BVerfGE 35, 202, 220: ,,Dies umfasst (...) das
Verfligungsrecht tiber Darstellungen der Person.“; BVerfGE 54, 148, 155; 54, 208, 217 ff.
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Dementsprechend hat jeder Grundrechtstriiger ein Recht am eigenen Bild.*®
Aufnahmen des Betroffenen diirfen grundsétzlich nicht ohne seinen Willen von
ihm angefertigt oder verbreitet werden.*” Sofern wihrend der Verfolgung Fotos
gemacht werden, begriindet das einen eigenstindigen Eingriff gegeniiber der
Zielperson.

Nach iiberwiegender Ansicht schiitzt Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. | GG zudem die
personliche Ehre,”° also die Zuschreibung sozialer Anerkennung und den Ach-
tungsanspruch, der dem Einzelnen aufgrund seines Menschseins geschuldet ist.
Dabei konnen nicht nur Unwahrheiten oder Schmihungen ehrverletzend wirken,
sondern auch zutreffende Darstellungen von Tatsachen.’’

Von der Polizei verfolgt zu werden, kdnnte dem Ansehen des Betroffenen in
der Offentlichkeit schaden. Denn Beobachter kénnten schliefen, dass der Betrof-
fene eine Straftat begangen habe oder sich wenigstens nicht regelkonform ver-
halte. Ein solches Stigma wire andererseits aber nur zu befiirchten, wenn die
Offentlichkeit oder jedenfalls ein groBerer Personenkreis von der MaBnahme
Kenntnis nehmen wiirde. Jedoch soll eine Kenntnis des Betroffenen bei Legen-
dierten Kontrollen gerade vermieden werden, sodass weder er noch andere au-
Benstehende Personen von der Verfolgung erfahren sollen. Daher ist diese ver-
deckte (auch Dritten gegeniiber unauffillige) MaBnahme im Regelfall gerade
nicht geeignet, den Fahrer in seiner Ehre zu verletzen oder in anderer Weise auf
seine AuBendarstellung Einfluss zu nehmen. Ublicherweise wird die Beobach-
tung und Verfolgung einer Person daher stattdessen unter dem Aspekt der infor-
mationellen Selbstbestimmung diskutiert.

cc) Informationelle Selbstbestimmung

Das BVerfG erkannte in seinem bekannten ,,Volkszdhlungsurteil“ das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung als weitere Facette des Personlichkeits-
schutzes an.>* Diese Entscheidung besagt, dass personenbezogene Daten grund-

48 BVerfGE 35, 202, 220.

4 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 73; Lang, in: BeckOK GG, Art. 2 Rn. 44.

30 Grundlegend BVerfGE 54, 208, 217; ferner BVerfGE 54, 148, 154; 93, 266, 290;
97, 125, 147; 119, 1, 24; ebenso Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5
Rn. 195; Lang, in: BeckOK GG, Art. 2 Rn. 44; Tettinger, JuS 1997, 769.

51 Zum Ganzen Riihl, Wertungen, S. 364. Zu den Abgrenzungsschwierigkeiten auf
definitorischer Ebene etwa Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Rn. 198
m.w. N.

52 BVerfGE 65, 11f.; vgl. Di Fabio, der darauf hinweist, dass die Namensgebung
insofern missverstindlich sei, als dass es sich um kein ,neues®, verselbststindigtes
Grundrecht handele, ders., in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Rn. 173. Hingegen
haben einige Linder die informationelle Selbstbestimmung bzw. den Datenschutz als
eigenstindiges Grundrecht in ihre Verfassungen aufgenommen, s. Art. 33 der Berliner
Verfassung, Art.11 der Brandenburgischen Verfassung, Art. 33 der Verfassung von
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sitzlich nur erhoben, verarbeitet, gespeichert, verwendet und weitergegeben wer-
den diirfen, wenn der Betroffene dem zustimmt.>® Unter Datum versteht sich jede
Einzelangabe iiber personliche oder sachliche Verhiltnisse einer bestimmten oder
bestimmbaren Person (vgl. § 3 Abs.1 BDSG a.F.).>* Einzelangaben sind Infor-
mationen, die sich auf eine bestimmte natiirliche Person beziehen oder geeignet
sind, einen Bezug zu ihr herzustellen. Der Begriff ist folglich sehr weit auszu-
legen, sodass er im Ergebnis alle Informationen umfasst, die Riickschliisse auf
die Person zulassen.

Sofern die Daten aus frei zugénglichen Quellen erhoben werden, ist die infor-
mationelle Selbstbestimmung dagegen nicht beriihrt.>

Vorliegend wird der Fahrer gezielt verfolgt, sodass Informationen iiber seinen
Aufenthaltsort, seine Fortbewegung und etwaige Treffen mit Dritten gesammelt
werden. All das sind personenbezogene Daten, zu deren Erhebung der Fahrer
sein Einverstdndnis nicht erteilt hat. Die Verfolgung beriihrt somit den Schutz-
bereich seiner informationellen Selbstbestimmung.>®

b) Ermdchtigungsgrundlage und Rechtsnatur der Verfolgung

Da wie soeben festgestellt ein Eingriff in die Rechte des Fahrers erfolgt, be-
darf es zu seiner RechtmiBigkeit einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage.
Letztere bestehen fiir eine Observation sowohl im Strafprozessrecht als auch im
Gefahrenabwehrrecht.

aa) Strafprozessrechtliche Observation

Als Reaktion auf das Volkszdhlungsurteil fiihrte der Gesetzgeber u.a. § 163f
StPO ein, welcher zu lingerfristigen Observationen ermichtigt.’’ Eine linger-
fristige Observation ist gem. der Legaldefinition des Abs. 1 die planmifBige Be-
obachtung des Beschuldigten, die durchgehend ldnger als 24 Stunden dauert oder
an mehr als zwei Tagen stattfindet. Dauert die MaBnahme kiirzer, gilt sie als
kurzfristige Observation, die auf die Generalklauseln §§ 161, 163 StPO gestiitzt
werden kann.

Sachsen, Art. 6 Abs. 1 der Verfassung von Sachsen-Anhalt, Art. 12 Abs. 3 der Bremer
Verfassung, Art. 6 Abs. 2 der Thiiringer Verfassung, Art. 4 Abs. 2 der Verfassung von
Nordrhein-Westfalen, Art. 6 Abs.1 der Verfassung von Mecklenburg-Vorpommern,
Art. 2 S. 2, 3 der Saarldndischen Verfassung; dazu Kunig, Jura 1993, 595, 597f.

53 BVerfGE 65, 1, 43; Jarass, NJW 1989, 857, 858.
54 Vgl. Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Rn. 175.
35 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Rn. 176.

56 Vgl. Pflieger/Ambos, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht,
StPO, § 163f Rn. 3; Moldenhauer, in: KK-StPO, § 163f Rn. 2.

57 Vgl. BT-Drs. 14/1484, S.1, 6, 16f., 24f.
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Bei der Observation eines Fahrers spricht der Fachjargon von beweglicher oder
auch dynamischer (Fahrzeug-)Observation. Da der Betroffene zunichst nichts
von dieser MaBinahme erfahren soll und kein Kontakt zu ihm aufgenommen wird,
handelt es sich um eine verdeckte Mafnahme.”®

Der Ermittlungsrichter darf eine ldngerfristige Observation nur anordnen,
wenn zureichende tatsidchliche Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass eine Straftat
von erheblicher Bedeutung begangen worden ist. Bei Gefahr im Verzug geht die
Anordnungskompetenz auf die Staatsanwaltschaft und ihre Ermittlungspersonen
iiber (§ 163f Abs. 3 StPO), ist aber richterlich binnen drei Tagen zu bestitigen.>’
Gem. Abs.1 S. 2 darf die MaBnahme nur angeordnet werden, wenn die Erfor-
schung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Taters auf
andere Weise erheblich weniger Erfolg versprechend oder wesentlich erschwert
wire (sog. Subsidiaritdtsklausel).

Bei Legendierten Kontrollen wird der Kurier zum Zeitpunkt der Anordnung
bereits als Beschuldigter gefiihrt, zumal aufgrund der vorangegangenen Ermitt-
lungen ein konkreter Anfangsverdacht auf Einflihren, Handel und/oder Besitz
von Betiubungsmitteln als Teil einer Bande gegen ihn im Raum steht.®® Zwar
nennt § 163f StPO keinen konkreten Straftatenkatalog, sondern setzt lediglich
konkrete Anhaltspunkte filir eine Straftat ,,von erheblicher Bedeutung® voraus.
Damit sind insbesondere Straftaten im Zusammenhang mit Organisierter Kri-
minalitit®" gemeint.®? Im klassischen Fall Legendierter Kontrollen geht es um
weitere beteiligte Personen, die durch die Kontrolle des Fahrers nicht alarmiert
werden sollen. Eine banden- und gewerbsméBige Begehungsweise bzw. ein dies-
beziiglicher Verdacht liegt damit vor. Da Drogenschmuggel aus wirtschaftlichen
Griinden normalerweise in organisierten Strukturen betrieben wird,®* sind im Zu-
sammenspiel mit den vorher erworbenen Ermittlungserkenntnissen konkrete An-
haltspunkte fiir erhebliche Straftaten gegeben.

38 Vgl. oben 1. Kap. C.1I.

3 Moldenhauer, in: KK-StPO, § 163f Rn. 22.

% In dem unwahrscheinlichen Fall, dass der Fahrer nicht selbst verddchtigt wird,
wire seine Observierung als Dritter gem. § 163f Abs.1 S. 3 StPO dennoch mdoglich.
Auch Zusammentreffen unterwegs mit weiteren Dritten wiren gem. Abs. 2 gedeckt.

61 Zu den besonderen Risiken Organisierter (Drogen-)Kriminalitdt s. bereits unter
2. Kap. A.1IL

92 Vgl. Moldenhauer, in: KK-StPO, § 163f Rn. 15; von Hifen, in: BeckOK StPO,
§ 163f Rn. 8. Laut Kinzig handelt es sich bei dem gesetzlichen Tatbestandsmerkmal
»erhebliche Straftaten™ stets um einen Hinweis auf Organisierte Kriminalitdt, ders., Or-
ganisierte Kriminalitét, S. 125ff.,, s. auch die Definition der Gemeinsamen Richtlinien
der Justizminister/-senatoren und der Innenminister/-senatoren der Lénder iiber die Zu-
sammenarbeit von Staatsanwaltschaft und Polizei bei der Verfolgung der Organisierten
Kriminalitét.

0 S. dazu bereits 2. Kap. A.1L. 1.
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Der Kernbereich privater Lebensgestaltung wird durch die Observierung wih-
rend einer Autofahrt wie gesehen nicht beriihrt, sodass die Mafinahme nicht gem.
§163f Abs. 2 S. 21.V.m. § 100d Abs. 1 StPO ausgeschlossen ist.®*

Eine andere, weniger eingriffsintensive Art, wie die Zielperson mit den Betdu-
bungsmitteln iiberwacht werden kdnnte, ist nicht ersichtlich. Sofern auch der
Richtervorbehalt und die Formvorschriften® beachtet werden, wiren die Voraus-
setzungen einer Observation nach § 163f StPO regelméBig erfiillt.

A maiore ad minus wéren bei einer nur kurz andauernden Verfolgung erst
recht die niedrigeren Voraussetzungen der weniger einschneidenden, kurzfristi-
gen Observation nach §§ 161, 163 StPO erfiillt.*®

bb) Gefahrenabwehrrechtliche Observation

Das Polizeirecht bietet ebenfalls vergleichbare Ermachtigungsgrundlagen fiir
die planmiBige Uberwachung einer Person. So haben alle Bundeslinder eine ent-
sprechende StandardmaBnahme erlassen.®” Dabei ist die Legaldefinition der ge-
fahrenabwehrrechtlichen ldngerfristigen Observation im Wesentlichen inhalts-
gleich;®® auch hier wird zur kurzfristigen Observation unterschieden.®® In einigen
Lindern ist letztere eigens geregelt.”” Andernfalls wird auf die jeweilige Gene-
ralklausel fiir Datenerhebungen abgestellt.

64 Dazu, dass dieser Bereich unberiihrt bleiben muss, s. BVerfGE 141, 220, 278 f.

% Gem. §163f Abs. 3 i.V.m. § 100e Abs.1 S. 4, Abs. 3 S.1 StPO muss die ldnger-
fristige Observation schriftlich und mit Hochstfrist (bei der die Option zur Verlidnge-
rung besteht) angeordnet werden.

6 Zur grenziiberschreitenden Nacheile s. Art. 40 Abs. 1, 7 SDU, Art. 17 des 2. Zu-
satzprotokolls zum EuRhUDbk, Art. 21 Neapel-II-Ubereinkommen.

67 S. etwa § 22 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 PolG BW; Art. 36 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BayPAG;
§ 25 Abs.1 S.1 Nr.1 ASOG Bln; § 32 Abs. 1, 3 BremPolG; § 20 PolIDVG HH; § 33
Abs.1 Nr. 1, Abs. 2, 3 SOG M-V; § 34 NPOG; § 34 Abs. 1, 2 Nr. 1 PAG TH; s. auler-
dem § 28 Abs. 2 Nr. 1 BPolG. § 45 Abs. 2 Nr. 1 BKAG ermiéchtigt zur Observation zur
Abwehr terroristischer und Lebensgefahren. Die Abwehr Organisierter Drogenkrimina-
litat ist hingegen nicht erfasst.

 Leichte Abweichungen gibt es in Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Nieder-
sachsen, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein, wo es auf die Uberschreitung von
24 Stunden innerhalb einer Woche bzw. die Dauer von insgesamt mehr als einer Woche
ankommt. In Sachsen ist entscheidend, ob die Observation innerhalb eines Monats
24 Stunden tiberschreitet oder iiber einen Monat hinausgeht. In Brandenburg liegt eine
langerfristige Observation erst bei einer Beobachtung fiir 48 Stunden oder an mehr als
drei Tagen vor, § 32 Abs. 1 S. 1 BbgPolG.

% Dabei erfolgt die Differenzierung ex ante, also abhingig von dem anfangs geplan-
ten Umfang der Maflnahme, Petri, in: Lisken/Denninger, Hdb. Polizeirecht, G Rn. 740;
Nusser, in: BeckOK PolR BW, PolG § 22 Rn. 16.

70 Etwa § 32 Abs. 4 PolG Bbg; § 16a Abs. 3 PolG NRW; § 17 Abs. 6a SOG LSA.
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In fast allen Léndern kniipft die ladngerfristige Observation parallel zur straf-
rechtlichen (auch) an ,.erhebliche Straftaten” an.”' Freilich erméchtigt das jewei-
lige Landespolizeirecht spiegelbildlich zum Strafprozessrecht zur vorbeugenden
Bekampfung und nicht zur strafrechtlichen Verfolgung der erheblichen Straftat.”*
Die vorbeugende Bekdmpfung von erheblichen Straftaten umfasst deren Verhii-
tung (sog. Verhinderungsvorsorge), nicht aber die Vorsorge zur Verfolgung kiinf-
tiger Straftaten.”> Die Anordnungskompetenz obliegt zumeist der Leitung der
Polizeibehérde oder einem durch sie bestimmten Beamten;”* in einigen Fillen
besteht aber auch ein Richtervorbehalt.”> Ferner wird teils eine schriftliche, be-
fristete Anordnung vorausgesetzt.”®

cc) Einordnung der Rechtsnatur

Um die passende Ermichtigungsgrundlage der vorliegenden Observation zu
bestimmen, ist deren Rechtsnatur maBgeblich.

Man konnte erwidgen, dass sich der Schwerpunkt der MaBnahme (auch) je
nach bedrohtem Rechtsgut verschiebt: etwa, indem bei einer gegen Menschen-
handel gerichteten Observation die Gefahrenabwehr im Fokus steht, wohingegen
die Observation eines Geldfilschers tendenziell repressiv einzuordnen wére. Ein
solcher Ansatz wiirde dafiir sprechen, die Observation hier als repressiv einzu-
ordnen. Zwar kdnnen Betdubungsmittel erhebliche Gefahren fiir Leib und Leben
der Konsumenten bedeuten. Der reine Betidubungsmittelschmuggel im Sinne
eines Transports zieht aber solche Gefahren nicht unmittelbar nach sich. Anders
wire dies etwa bei dem illegalen Transport von pyrotechnischen Erzeugnissen
oder Sprengstoff zu beurteilen.

Im Fall der Legendierten Kontrolle bestehen regelmiBig (etwa aufgrund der
vorangegangenen verdeckten Ermittlungen) tatsichliche Anhaltspunkte fiir Be-
taubungsmittelstraftaten. Die bis dahin erfolgten Ermittlungen sind repressiv.”’
Ein Umschwenken auf Gefahrenabwehr ist nicht naheliegend, geschweige denn
notwendig, weil dieser Zweck auch bei einem Beibehalten der repressiven Linie

7l Deutlich weiter Art. 22 Abs. 2 BayPAG: ,,Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut.*

72 Vgl. BVerfGE 113, 348, 369: ,,Das Tatbestandsmerkmal der Verhiitung von Straf-
taten erfasst MaBinahmen, die drohende Rechtsgutverletzungen von vornherein und in
einem Stadium verhindern sollen, in dem es noch nicht zu strafwiirdigem Unrecht ge-
kommen ist.“

73 Nusser, in: BeckOK PolR BW, PolG Vor § 22.

7+ Vgl. § 28 Abs. 3 S.1 BPolG; § 16a Abs. 2 PolG NRW; § 25 Abs. 3 S. 2 ASOG
Bln.

75§17 Abs. 5 SOG LSA; § 186 Abs. 1 S.1 LVWG SH; Art. 36 Abs. 4 S. 1 BayPAG;
§ 15 Abs. 5 S.1 Nr. 1 HSOG.

76 In Berlin reicht dagegen aus, dass die MaBnahme unter Dokumentation von Erfor-
derlichkeit und Zweck aktenkundig gemacht wird, § 25 Abs. 3 S. 3 ASOG Bln.

77 4, Kap. B.1.1.



B. Zur RechtmaBigkeit der derzeitigen Praxis 117

erreicht wird: Durch die Observation kontrolliert die Polizei bis zu einem gewis-
sen Grad das Geschehen, auch wenn sich die weiteren Akteure dessen nicht be-
wusst sind. Denn ein weiterer Handel kann (und soll zwecks Beweissammlung)
zwar nicht ausgeschlossen werden — auch diese Uberlegung verdeutlicht, dass
die Observation der Sammlung von belastenden Beweisen und gerade nicht pri-
mar der Verhinderung weiterer Straftaten dient. Jedoch wiirde von einer solchen
Straftat keine weitere Gefahr ausgehen, da die observierenden Beamten jederzeit
einschreiten und die Betdubungsmittel beschlagnahmen konnten. Folgerichtig
werden die Observationen auch von den Ermittlern fortgefiihrt, die bisher das
strafrechtliche Verfahren bearbeitet haben.

An dem Repressionscharakter der Observation liee sich einzig deswegen
zweifeln, weil die Beamten auch dann zuwarten, wenn sie bereits eine (jedenfalls
vermeintliche) Ubergabe von Betiubungsmitteln beobachtet haben. Dies spricht
auf den ersten Blick gegen ein Vorgehen, das sich an der Legalitétspflicht orien-
tiert, sondern wirkt vielmehr am Opportunitéitsprinzip ausgerichtet. Allerdings
wird der Zugriff in solchen Operationen lediglich hinausgezdgert und soll nicht
ganzlich unterbleiben. Nach hdochstrichterlicher Rechtsprechung ist dies vom
Spielraum des Legalititsgrundsatzes noch erfasst.”®

Folglich ist eine etwaige Observation strafprozessualer Natur.”’

¢) Fazit

Somit zeigt sich, dass die Observation, die einer Legendierten Kontrolle vor-
angeht, strafprozessualer Natur ist, sodass konkret je nach Dauer entweder
§§ 161, 163 StPO oder § 163f StPO einschligig sind. Deren Voraussetzungen
werden im Regelfall erfiillt sein, sodass die hier erlangten Beweise rechtméfig
erhoben werden.

3. Manipulation des Fahrzeugs

Teilweise nehmen die Beamten unbemerkt eine Verdnderung an dem Fahrzeug
vor, um dann den Fahrer auf den ,,Defekt* anzusprechen. So soll der Eindruck
entstehen, ein Fahrzeugfehler habe den Anlass fiir die Kontrolle gegeben. Da-
durch, dass die Beamten — anders als bei einer etwaigen Tduschung — auf das
Eigentum des Fahrers einwirken, konnte eine gesonderte Grundrechtsrelevanz
entstehen, die eine Manipulation als eigenstdndige Mafinahme im Gesamtgesche-
hen qualifiziert:

78 BGHSt 62, 123, 135 m.w.N.; zust. Kohler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO,
§ 105 Rn. 1b; ndher Diemer, in: KK-StPO, § 152 Rn. 6.

7 Noch eindeutiger ist die Bestimmung der strafprozessualen Natur in Bayern, wo
es in der Vollzugsbekanntmachung zum BayPAG unter 33.2 heifit: ,,Soweit zureichende
tatsdchliche Anhaltspunkte fiir eine verfolgbare Straftat vorliegen (§ 152 Abs. 2 StPO),
gilt die Strafprozessordnung.
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Sofern die Beamten auf das Fahrzeug einwirken, indem sie beispielsweise Luft
aus den Reifen lassen,®® konnte dies das Recht auf Eigentum des Fahrers be-
rithren. Die Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs.1 GG wirkt insbesondere als
Abwehrrecht des Biirgers gegen staatliche Eingriffe. Sie deckt nicht nur das
,-Haben“ von Eigentum, sondern auch seine Nutzung sowie die Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis dariiber ab®' — andernfalls bestiinde die Gefahr, dass das Ei-
gentumsrecht als leere Hiille ausgehdhlt werden kénnte.®* Denn als wirtschaft-
liche Grundlage einer freien, individuellen Gestaltung des eigenen Lebens wird
Eigentum als ,,geronnene Freiheit* begriffen.®?

Eine Enteignung gem. Art. 14 Abs. 3 GG setzt indes den vollstdndigen oder
teilweisen Entzug einer konkreten Eigentumsposition zugunsten des Staates bzw.
zum Wohle der Allgemeinheit zur Erfiillung bestimmter &ffentlicher Aufgaben
voraus.® Dabei muss es zur mindestens teilweisen Entziehung von Eigentums-
positionen und einem dadurch bewirkten Rechts- und Vermdgensverlust kom-
men. BloBe Nutzungsbeschrankungen sind auch dann keine Enteignung, wenn
sie die Nutzung des Eigentums nahezu oder vollig entwerten.®> Folglich stellen
Fahrzeug-Manipulationen im Rahmen Legendierter Kontrollen keine Enteignun-
gen dar; polizeiliches Einwirken auf ein privates Fahrzeug dndert nichts an dem
bestehenden Eigentum des Fahrers.

Je nach Manipulation kénnte zwar eine Nutzungsbeschrankung entstehen. Nut-
zungsbeschrinkungen miissen ihrerseits aber eine gewisse Erheblichkeit er-
reichen, um den Schutzbereich des Art. 14 GG zu betreffen.’® Da die Beamten
das Fahrzeug nicht massiv beschidigen oder gar zerstéren, kann in aller Regel
nicht davon ausgegangen werden, dass diese Erheblichkeitsschwelle tiberschritten
wird.

Somit bleibt festzuhalten, dass die Manipulation keine eigenstéindige Grund-
rechtsrelevanz entfaltet. Ebensowenig kommt ihr ein eigener Zweck im Gesamt-
geschehen zu: Fiir sich genommen erreicht die bloBe Manipulation keine T&u-
schungsqualitédt, da zu diesem Zeitpunkt noch keine Kommunikation mit dem

80 So der Fall in BGH, NStZ 2010, 294.
81 St. Rspr., s. nur BVerfGE 78, 58, 71 m.w.N.; 83, 201, 208; 105, 17, 30.
8 Vgl. BVerfGE 98, 17, 35: ,,Die Nutzung soll es dem Eigentiimer ermoglichen, sein

Leben im vermdgensrechtlichen Bereich nach eigenen Vorstellungen zu gestalten.*; vgl.
auch Axer, in: BeckOK GG, Art. 14 Rn. 64.

8 Fehling/Faust/Rénnau, JuS 2006, 18; vgl. auch BVerfGE 97, 350, 371: ,,Geld ist
geprigte Freiheit™; Diirig, in: FS Apelt, S.13, 31: ,,Eigentum ist Freiheit” (Hervorhe-
bung im Original); Axer, in: BeckOK GG, Art. 14 Rn. 1.

84 BVerfGE 143, 246, 332ff.; Michl, JuS 2019, 431.

85 Vgl. BVerfGE 100, 226, 240 m.w. N.; 4xer, in: BeckOK GG, Art. 14 Rn. 72.

8 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rn. 25; zur Eingriffsqualitit von Realakten
und direkten Eingriffen faktischer Natur s. BVerwG, NJW 1976, 1987; NJW 1987,
2884; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rn. 27.
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Fahrer stattfindet.®’ Sie wirkt daher lediglich unterstiitzend fiir eine spétere Téu-
schung im Gesprich mit dem Fahrer. Demnach ist die RechtmiBigkeit einer
Manipulation nicht isoliert, sondern als Teil der Tauschung zu betrachten.®®

4. Identititsfeststellung

Oftmals wird die Polizei die Kontrolle damit beginnen, zunichst nach dem
Namen, dem Fiihrerschein und/oder den Fahrzeugpapieren zu fragen. Es sind
zwei alternative Szenarien denkbar: Entweder ist die Identitdt des Fahrers der
Polizei tatsdchlich noch nicht bekannt (im Folgenden: ,,echte” Identitétsfeststel-
lung), oder die Polizei ist bereits im Besitz dieser Information, will aber den
Schein einer zufélligen Kontrolle wahren und nimmt daher als klassischen ,,Auf-
takt“? die Personalien des Fahrers auf (im Folgenden: Legendierte Identititsfest-
stellung).””

a) Eingriffsqualitdt der ,,echten Identitdtsfeststellung

Die Identitét des Fahrers festzustellen, verfolgt nicht denselben Zweck wie die
vorangegangenen Maflnahmen. Sofern den Beamten die Identitit des Fahrers
noch nicht bekannt ist, dient die Mafinahme ebenfalls der Informationsbeschaf-
fung. Jedoch gibt sie nicht Aufschluss {iber die Bewegungen des Fahrers mitsamt
dem bei ihm vermuteten Rauschgift, sondern {iber Namen, Vornamen, Geburts-
datum, -ort sowie die aktuelle Anschrift.”’ Dieser Akt geht also nicht nur iiber
die bisherigen Ermittlungshandlungen hinaus, sondern zielt auch in eine andere
Richtung. Die so erhobenen Informationen haben einen noch niheren Personen-
bezug, sodass dem Akt eigenstindige Bedeutung zukommt.”> Der Schutzbereich
der Informationellen Selbstbestimmung ist erneut erdffnet.”® Dass eine gesetz-
liche Pflicht besteht, einen giiltigen Ausweis zu besitzen und ihn auf Verlan-
gen einer berechtigten Behorde vorzulegen (§ 1 Abs. 1 S. 1, 2 PAuswQG) bzw. im
Einzelfall Angaben zu Personalien zu machen (vgl. § 111 Abs. 1 OWiG), dndert
nichts daran.”*

87 Vgl. dazu bereits 1. Kap. C.1IL.4.; a. A. wohl Saliger, in: Recht und Liige, S. 93,
113.

8 S. 4. Kap. B.1.6.

8 Vgl. Ogorek, in: BeckOK PolR NRW, PolG § 12 Rn. 1.

% Zur ,echten* Identititsfeststellung sogleich unter 4. Kap. B.1.4.a). Die Legen-
dierte Identitdtskontrolle soll als Teil der Legendierung im Rahmen der Legendierten
Kommunikation unter 4. Kap. B.1.6.a) cc) besprochen werden.

o1 Vgl. Kurth, NJW 1979, 1377, 1379.

92 Vgl. auch Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 44.

9 BVerfG, NVwZ 2016, 53; Ogorek, in: BeckOK PolR NRW, PolG § 12 Rn. 2.
9 BVerfG, NVwZ 2016, 53; vgl. Gerhold, in: BeckOK OWiG, § 111 Rn. 1.
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b) Ermdchtigungsgrundlage und Rechtsnatur
der ,,echten * Identitdtsfeststellung

Nach Auffassung des BVerfG besteht keine allgemeine Verpflichtung, sich
ohne Grund auf amtliche Aufforderung auszuweisen oder sonstige Angaben zu
Personalien zu machen. Die Ausweispflicht begriindet nicht zugleich eine Er-
michtigung der Polizei zur Identitatsfeststellung, vielmehr bedarf es einer eige-
nen Rechtsgrundlage.”

aa) Strafprozessrechtliche ,,echte” Identitétsfeststellung

Gem. § 163b Abs. 1 Hs. 1 StPO konnen die Staatsanwaltschaft und die Beam-
ten des Polizeidienstes die zur Feststellung der Identitdt erforderlichen Mafinah-
men treffen, wenn eine Person einer Straftat verdachtig ist. § 163b StPO erméch-
tigt nicht nur dazu, nach den Personalien und den mitgefiihrten Ausweispapieren
zu fragen, sondern in einem ersten Schritt auch zum Anhalten der betroffenen
Person’® und, soweit dafiir konkrete Anhaltspunkte vorliegen, zur Uberpriifung
der Papiere auf ihre Echtheit.”’

Dabei muss die Identitéitsfeststellung der Aufklérung einer bestimmten, nicht
einer bloB méglichen Straftat dienen.’® Im Falle einer Legendierten Kontrolle er-
gibt sich der Anfangsverdacht auf die Begehung von Betdubungsmittelstraftaten
aus den vorangegangenen Ermittlungen. Die Anordnungskompetenz liegt sowohl
bei der Polizei als auch bei der Staatsanwaltschaft und kann so problemlos ge-
wahrt werden. Den Ausweis oder sonstige Papiere zu verlangen, ist die erforder-
liche MaBnahme und wahrt insbesondere mit Blick auf den Schweregrad der zu
ermittelnden Betiubungsmitteldelikte den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz.”® So-
mit ist ein Vorgehen aufgrund von § 163b StPO grundsatzlich moglich.

Problematisch ist aber der Umstand, dass die Identitétsfeststellung als wesent-
liche Férmlichkeit eine Belehrungspflicht vorsieht. Gem. § 163b Abs.1 S.1 Hs. 2
StPO ist § 163a Abs. 4 S. 1 StPO entsprechend anzuwenden: ,,Bei der ersten Ver-

% So sei § 111 OWIG fiir sich genommen nicht ausreichend, da es an einer niheren
Bestimmung der Zwecke und Art der Angaben fehle, BVerfGE 92, 191, 197; ebenso
bereits OLG Hamm, NJW 1954, 1212.

% Griesbaum, in: KK-StPO, § 163b Rn. 13. Das Anhalten verfolgt keinen eigenstin-
digen Zweck, sondern unterstiitzt lediglich die eigentliche Mallnahme. Somit entsteht
insofern kein gesonderter Grundrechtseingriff, vgl. dazu bereits 2. Kap. B.V.2.

97 von Hifen, in: BeckOK StPO, § 163b Rn. 8; Kurth, NJW 1979, 1377, 1378. Gries-
baum geht davon aus, dass die Uberpriifung alsbald durchzufiihren ist, vgl. ders., in:
KK-StPO, § 163b Rn. 13.

% Griesbaum, in: KK-StPO, § 163b Rn. 3; Erb, in: Léwe/Rosenberg, StPO, § 163b
Rn. 5; von Hifen, in: BeckOK StPO, § 163b Rn. 1. Zu den juristischen und kriminalis-
tischen Problemen der strafprozessualen Personenidentifizierung Geerds, Jura 1986, 7 ff.

9 Zum VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz Griesbaum, in: KK-StPO, § 163b Rn. 12; von
Hiifen, in: BeckOK StPO, § 163b Rn. 7.
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nehmung des Beschuldigten durch Beamte des Polizeidienstes ist dem Beschul-
digten zu erdffnen, welche Tat ihm zur Last gelegt wird.“ Ubertragen bedeutet
das, dass der betroffenen Person zu Beginn der Identitdtsfeststellung die Tat mit-
zuteilen ist, hinsichtlich welcher sich ein Anfangsverdacht ergeben hat. Die in
Betracht kommenden Strafvorschriften brauchen nicht genannt zu werden,'® je-
doch muss der vorgeworfene Sachverhalt zumindest in groben Ziigen umrissen
werden.'”! Im Falle Legendierter Kontrollen mochte die Polizei gerade nicht
offenlegen, dass bereits zu Beginn der Identitdtsfeststellung ein Tatverdacht auf
Betidubungsmittelstraftaten vorliegt, und wird deshalb von der Belehrung ab-
sehen.

Die Belehrung dient dem Schutz der betroffenen Person.'®® Deswegen soll
eine (ungeschriebene) Ausnahme zum einen dann gelten, wenn der Grund fiir die
Identitétsfeststellung bereits offensichtlich ist, beispielsweise, wenn die betrof-
fene Person auf frischer Tat ergriffen/betroffen wird.'® Ob der Grund offensicht-
lich ist, beurteilt sich nach dem Horizont der betroffenen Person.'®* Im Falle
einer Legendierten Kontrolle wird der Fahrer jedenfalls im Hinblick auf den ille-
galen Besitz von Betdubungsmitteln auf frischer Tat betroffen. Dass die Polizei
entsprechende Kenntnisse schon zu Beginn der Kontrolle, also auch der Iden-
titdtsfeststellung, hat, weil3 der Fahrer aber nicht. Daher ist der Grund fiir die
Identitatsfeststellung nicht offensichtlich, sodass die Belehrungspflicht nach dem
eben aufgezeigten Maf3stab nicht entfallt.

Eine weitere Ausnahme soll aber dann vorliegen, wenn eine Belehrung den
Zweck der MaBnahme gefihrden wiirde.'®® Tatsichlich ist genau das der Grund,
weshalb die Polizei bei der Legendierten Kontrolle davon absieht, den Tatvorwurf

100 BGH, NStZ 2012, 581, 582; Zéller, in: HK-StPO, § 163a Rn. 22; Kéhler, in:
Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 163b Rn. 3; Griesbaum, in: KK-StPO, § 163b Rn. 25.

01 Vgl. von Hiifen, in: BeckOK StPO, § 163a Rn. 23, 30. Dariiber hinausgehende
Belehrungen, etwa zum Recht auf anwaltliche Verteidigung, sind im Rahmen der Identi-
tatsfeststellung nicht erforderlich, da lediglich auf § 163a Abs. 4 S.1 StPO verwiesen
wird.

102 Rogall, in: SK-StPO, § 136 Rn. 38, der die Prigung der gesamten Vorschrift
durch diesen Zweck hervorhebt; vgl. auch Kurth, NJW 1979, 1377, 1379.

103 KG, NJW 2002, 3789; s. auch OLG Miinchen, BeckRS 2008, 42132 Rn. 14; OLG
Celle, StV 2011, 678, 679; Erb, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 163b Rn. 22.

104 KG, NJW 2002, 3789, 3790. Soweit rechtliche Bewertungen von Bedeutung sind,
sei dementsprechend grundsétzlich nicht der fachjuristische Standpunkt, sondern derje-
nige eines juristischen Laien einzunehmen.

105 OLG Hamm, NStZ 1982, 76, 77: ,,Es mag Fille geben, in denen aus iibergeord-
neten Geheimhaltungsgriinden der Anlass fiir ein polizeiliches Einschreiten nicht be-
kannt gegeben werden kann.“ Die Entscheidung des KG, NJW 2002, 3789, 3790 geht
etwa davon aus, dass der Grund der Festnahme nicht vorab eréffnet werden muss, wenn
zu befiirchten ist, dass sich Demonstrationsteilnehmer durch Flucht entziehen wiirden.
Vgl. auch KG, StV 2001, 260, 261; a.A. Erb, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 163b
Rn. 22.
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zu erdffnen — der Fahrer wiére nicht nur iiber die vorangegangenen Ermittlungen
im Bilde oder konnte diese mit einiger Sicherheit vermuten, sondern kdnnte dar-
aufhin auch dafiir sorgen, dass weitere Ermittlungen erschwert werden. Die Vor-
aussetzungen der Ausnahme von der Belehrungspflicht wegen der Identitétsfest-
stellung sind daher gegeben.

bb) Gefahrenabwehrrechtliche ,,echte” Identitétsfeststellung

Grundsétzlich kann die Polizei die Informationen zur Identitéit der betroffenen
Person auch im Rahmen ihrer Befragungsbefugnis oder im Rahmen einer all-
gemeinen Verkehrskontrolle gem. § 36 Abs. 5 StVO erlangen. Jedoch zielt die
MafBnahme dann nicht auf die Identititsfeststellung, sondern auf sonstige sach-
dienliche Angaben'®® bzw. auf das Mitfiihren von Fiihrer- und Fahrzeugschein
sowie die Verkehrstiichtigkeit des Fahrers und des Fahrzeugs.'®” Fiir die Identi-
tatsfeststellung im Rahmen der Legendierten Kontrolle sind diese Normen daher
keine passenden Erméachtigungsgrundlagen.

Jedoch sechen die Polizeigesetze der Linder die Identititsfeststellung'®® als
StandardmaBnahme vor.!® Obwohl in der Praxis bedeutsam, wird sie eher als
,Lastigkeit des alltdglichen Lebens* angesehen, die selten vor Gericht angegrif-
fen wird.''°

Die landesrechtlichen Befugnisse sind teils parallel strukturiert''' und sehen

jeweils mehrere Zweckrichtungen vor. Einheitlichkeit besteht insofern, als die
Identitétsfeststellung ,,zur Abwehr einer Gefahr“!'? von der offentlichen Sicher-

106 S nur exemplarisch § 12 Abs. 1 PolDVG HH; § 18 Abs. 1 SichsPolG.
107 Ngher zur allgemeinen Verkehrskontrolle unter 4. Kap. B.1.5.b)aa)(1).
108 Auch ,,Personenfeststellung” genannt, s. amtliche Uberschrift des § 26 PolG BW.

109§ 12 PolG NRW; § 13 Abs. 1, 2 BayPAG; § 12 Abs. 1, 2 BbgPolG; § 21 ASOG
Bln; § 11 Abs.1-4 BremPolG; § 26 Abs. 1, 2 PolG BW; § 13 Abs. 1-4 PolDVG HH;
§ 18 Abs. 14 HSOG; § 29 SOG M-V; § 13 Abs. 1, 2 NPOG; § 10 Abs. 1, 2 POG RP;
§ 9 Abs. 1, 2 SPolG; § 19 Abs. 1, 2 SidchsPolG; § 20 Abs. 1-6 SOG LSA; § 181 LVwG
SH; §14 PAG TH; s. auBlerdem die bundesgesetzliche Regelung in § 23 Abs. 1-3
BPolG.

110 Kingreen/Poscher, in: Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 4. Teil § 12 Rn. 9. Dement-
sprechend wenig Rechtsprechung ist zu dieser Maflnahme bislang ergangen. Auch im
Kontext der Legendierten Kontrollen ist diesem Aspekt, soweit ersichtlich, keine Auf-
merksamkeit zuteil geworden.

U Enders, in: BeckOK PolR BW, PolG § 26 Rn. 4: ,insoweit bundesweit einheit-
liche[s] Bild vom Instrumentarium der Identitdts- oder Personenfeststellung®. Bduerle
weist aber zutreffend darauf hin, dass die Normen inhaltlich sowohl hinsichtlich der
Voraussetzungen als auch der Rechtsfolgen teilweise voneinander abweichen, ders., in:
BeckOK PolR Hessen, HSOG § 18 Rn. 9; vgl. auch Kingreen/Poscher, in: Pieroth/
Schlink/Kniesel, POR, 4. Teil, § 14 Rn. 26.

112 Teils zusitzlich weiter § 13 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BayPAG: Abwehr einer drohenden
Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut; vgl. auch § 13 Abs. 1 Nr. 1 PoIDVG HH: Abwehr
einer bevorstehenden Gefahr.



B. Zur RechtmaBigkeit der derzeitigen Praxis 123

heit stets zuldssig ist. Dabei muss die Gefahr konkret sein, d.h. es miissen tat-
sichliche Anhaltspunkte fiir einen RechtsverstoB vorliegen.''?

Im Polizeirecht bestehen Hinweispflichten hinsichtlich der Rechtsgrundlage
fir die Datenerhebung.''* Sie ergeben sich entweder aus der Befugnisnorm
selbst''> oder aus allgemein geltenden Regeln.''® Der Hinweis kann aber unter-
bleiben, wenn hierdurch die Erfiillung der ordnungsbehdrdlichen oder polizei-
lichen Aufgaben erheblich erschwert oder gefahrdet wiirde.''’

Auf Rechtsfolgenseite darf die Polizei bei Vorliegen der Voraussetzungen die
jeweils zur Feststellung erforderlichen Maflnahmen treffen, sodass im Ergebnis
dasselbe Vorgehen wie nach Strafprozessrecht (Priifung des Personalausweises
etc.) legitimiert wird.

Daneben gestattet § 10 Abs.1 ZollVG den Bediensteten der Zollverwaltung,
im grenznahen Raum Personen und Beforderungsmittel anzuhalten. Angehaltene
Personen miissen sich gem. § 10 Abs. 1 S. 2 ZollVG ausweisen.

cc) Einordnende Stellungnahme

Die Identitétsfeststellung zu Strafverfolgungszwecken kann — den allgemeinen
Grundsétzen entsprechend — nicht auf die polizeirechtlichen Ermichtigungs-
grundlagen gestiitzt werden und andersherum die Identitétsfeststellung zur Ge-
fahrenabwehr nicht auf Strafprozessrecht.''®

Streng genommen vermag eine Identitdtsfeststellung fiir sich kaum eine Ge-
fahr abzuwenden. Auch im in Rede stehenden Fall der (unmittelbaren Vorberei-
tung der) Legendierten Kontrolle wiirde sie eher der Gefahrerforschung dienen,
indem etwa eine Datenbankabfrage vorgenommen wird, die den Beamten Auf-
schluss iiber eine mégliche Bewaffnung, Drogenabhingigkeit oder Ahnliches ge-
ben kann. Vornehmlich ist die Situation im Kontext Legendierter Kontrollen aber
dadurch geprégt, dass eine verddchtige Person auf frischer Tat betroffen oder ver-
folgt wird. In diesem Fall richtet sich die Identitétsfeststellung stets nach § 163b

113 Dariiber hinaus sehen die landesrechtlichen Regelungen regelmiBig auch eine
Identitatsfeststellung zur Abwehr von abstrakten Gefahren, namentlich an sog. geféhr-
lichen und geféhrdeten Orten sowie an Kontrollstellen vor; ndher Kingreen/Poscher, in:
Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 4. Teil § 14 Rn. 32ff.

114 Art. 31 Abs. 3 S. 3 BayPAG; § 29 Abs. 4 S.1 Nr.1 BbgPolG; vgl. § 18 Abs. 5
S.1 Nr. 1 ASOG Bln.

115§ 13b Abs. 1 hmbSOG; § 18 Abs. 6 HSOG; § 20 Abs.1 S.1 NSOG.
116 Kingreen/Poscher, in: Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 4. Teil § 14 Rn. 27.

7S, nur § 29 Abs. 4 S. 2 BbgPolG; § 18 Abs. 5 S. 2 ASOG Bln; vgl. auch Art. 30
Abs. 4 S. 2 BayPAG a.F.

18 Erb, in: Léwe/Rosenberg, StPO, § 163b Rn. 5 m.w.N. Das soll erst recht seit der
abschlieenden Neuregelung durch das StPAG 1978 gelten, Erb, in: Lowe/Rosenberg,
StPO, § 163b Rn. 2, 10; Griesbaum, in: KK-StPO, § 163b Rn. 1, 8; vgl. weiter Kohler,
in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 163b Rn. 1.



124 4. Kap.: Die Legendierte Kontrolle de lege lata

StPO."" Auf eine bereits formliche Ermittlung gegen die betroffene Person als
Beschuldigte kommt es nicht an.'?* Somit ist die Identititsfeststellung vorliegend
strafprozessualer Natur.

¢) Fazit

Die ,,echte” Identitétsfeststellung, bei der den Beamten die Identitit des Fah-
rers tatsdchlich zunéchst nicht bekannt ist, kann als strafprozessuale Mallnahme
auf § 163b StPO gestiitzt werden. Dessen Voraussetzungen sind im Regelfall er-
fiillt und auch die insofern fehlende Belehrung ist unschédlich.

5. Legendierte Durchsuchung

Bei der Durchsuchung handelt es sich um ein zentrales Element Legendierter
Kontrollen. Im Vergleich zu der vorangegangenen Observation dient sie einem
eigenstindigen Zweck, ndmlich unmittelbar dem Auffinden der geschmuggelten
Betdubungsmittel bzw. anderer verbotener Gegenstinde. Fiir die Durchsuchung
bedarf es eines neuen Impulses, namentlich einer selbststindigen Anordnung
gestiitzt auf eine spezielle Rechtsgrundlage. Sie ist daher isoliert auf ihre Recht-
miBigkeit iiberpriifbar.'*!

Bei der Legendierten Kontrolle wird oftmals sowohl das Auto als auch sein
Fahrer, der die verbotenen Gegenstinde schlielich auch am Kéorper tragen
konnte, durchsucht. Eine korperliche Untersuchung, also ein kdrperlicher Ein-
griff (vgl. § 81a StPO'??), findet hingegen normalerweise nicht statt. Zwar kann
es im Einzelfall dazu kommen, dass der Fahrer die geschmuggelten Stoffe in ab-
gepackter Form verschluckt hat, um sie so zu verstecken und zu einem spéteren
Zeitpunkt wieder auszuscheiden. Jedoch wiirde eine korperliche Untersuchung
als hochst intensiver Eingriff darauf schlieBen lassen, dass es sich nicht um eine
zufillige, stichprobenartige MaBnahme handelt, sondern die Behorden angesichts
eines solch rigorosen Vorgehens bereits einen relativ starken Verdacht gegen den
Betroffenen hegen miissen.

Dass dem Beschuldigten Letzteres bewusst wird, soll aber aus ermittlungstak-
tischen Griinden gerade vermieden werden; zudem unterliegt die korperliche
Untersuchung gem. § 8la StPO besonders strengen Voraussetzungen. In einem
Szenario wire das weitere Vorspiegeln einer zufdlligen Kontrolle kaum denkbar,
sodass nicht mehr von einer Legendierten Kontrolle gesprochen werden konnte.

119 Griesbaum, in: KK-StPO, § 163b Rn. 3.

120 pflieger/Ambos, in: Délling/Duttge/Konig/Réssner, Gesamtes Strafrecht, StPO,
§ 163b Rn. 2; von Hdfen, in: BeckOK StPO, § 163b Rn. 5.

121 Ebenso Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 51.

122 Parallelnormen finden sich hier im Landesrecht nur begrenzt; s. etwa § 15 Abs. 4
SOG HH; §18 Abs. 3, 4 POG RP; § 22 Abs. 4 NPOG; § 36 Abs. 5 HSOG; § 53
Abs. 4 SOG M-V.
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a) Eingriffsqualitit der Fahrzeug- und Personendurchsuchung

Die Durchsuchung des Fahrzeugs, also die Durchsuchung einer Sache, hat das
Potenzial, verschiedene Grundrechte zu beriihren.

aa) Allgemeines Personlichkeitsrecht
gem. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG

(1) Recht auf Wahrung der Privat- und Intimsphdre

Wie gesehen beriihrt eine Verfolgung im Offentlichen Verkehr das Recht auf
Wahrung der Privat- und Intimsphdre nicht. Eine Durchsuchung unterscheidet
sich davon aber insofern, als dass die Beamten hier auch das Wageninnere zur
Kenntnis nehmen und nicht nur aus einiger Entfernung von auflen beobachten.
Zwar ist das Wageninnere insgesamt nicht vollstindig vor Blicken der Offentlich-
keit geschiitzt, denn durch die Fenster konnen in der Regel die Sitze und das
Armaturenbrett wahrgenommen werden; teilweise sogar auch der Inhalt des Kof-
ferraums, sofern dieser nicht abgedeckt ist. Das konnte dagegen sprechen, dem
Wageninnenraum besondere Privatheit zuzuerkennen. Jedoch geht eine Durchsu-
chung iiber eine oberflichliche Inaugenscheinnahme von auflen weit hinaus. Die
Beamten dringen rdumlich ein und erhalten Einblick auf Stellen, die sonst nicht
zuginglich wiren; insbesondere das Handschuhfach, den abgedeckten Koffer-
raum und sogar das Beliiftungssystem oder Ahnliches. Der Fahrzeugfiihrer kann
normalerweise aber zu recht davon ausgehen, dass fremde Personen bestimmte
Teile des Wageninneren nicht gegen seinen Willen sehen und im Ubrigen auch
ohne Schliissel keinen Zugriff darauf hitten. Selbst wenn ein Wagen unverschlos-
sen wire, gilte es als Tabubruch, wenn eine Person ohne die Zustimmung des
Fahrzeughalters oder -fithrers die Tiir 6ffnen und das Innere begutachten wiirde.
Autofahrer werden demnach regelméaBig personliche Gegenstinde transportieren.
Auflerdem isolieren Autos bis zu einem gewissen Grad Schall, sodass vertrau-
liche Gespriche, Gesang etc. von auBen nicht zu héren sind.'** Somit ging auch
die ,,Tagebuch“-Entscheidung des BGH davon aus, dass es sich bei dem Wagen-
inneren um einen nichtdffentlichen Raum handelt.

All das fiithrt dazu, dass das Wageninnere nicht mehr der Sozialsphire zuzu-
ordnen ist, die jedermann wahrnehmen kann, der sich in ihrer Néhe befindet,
sondern vielmehr der Privatsphire angehort'>* und eine Durchsuchung folglich
in diese eingreift.

123 BGHSt 57, 71.

124 Die Beriihrung der Intimsphére hinsichtlich der Durchsuchung eines Gegenstands
wird hingegen auch dann verneint, wenn die Durchsuchung von Dritten wahrgenommen
werden kann, BayVerfGH, BeckRS 2017, 102357, Rn. 32; BayVerfGH, BeckRS 2020,
48446 Rn. 20.
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Dies gilt umso mehr fiir die korperliche Durchsuchung, bei der das Scham-
gefiihl des Betroffenen verletzt werden kann (vgl. auch § 81d StGB, der bei der
kérperlichen Durchsuchung ebenfalls zu beachten ist).'*> Hier ist mindestens die
Privat-, wenn nicht die Intimsphire des Betroffenen beeintrichtigt.'*®

(2) Schutz des sozialen Geltungsanspruchs

Die Durchsuchung des Wagens sowie des Fahrers findet auf offener Strafle
statt. Somit kann jede Person, die sich in Sichtweite befindet, erkennen, dass die
Polizei offensichtlich das Wageninnere inspiziert und/oder den Fahrer durch-
sucht. Insbesondere ist die spezifische Haltung, die eine abgetastete Person ein-
nehmen muss, eindeutig. ErfahrungsgemaB ziehen Polizeieinsétze hiufig Gaffer
an. Setzt die Polizei dariiber hinaus noch Drogenspiirhunde ein, sorgt dies zusétz-
lich fiir Aufmerksamkeit. In jedem Fall geht der Vorgang iiber eine Routine-Kon-
trolle erkennbar hinaus. Laien kOnnen dabei zwar nicht beurteilen, ob eine
Durchsuchung rechtméfig angeordnet wurde, werden aber regelméBig auf ein
korrektes Verhalten der Polizeibeamten vertrauen und folgern, dass der Fahrer
mit einiger Wahrscheinlichkeit Anlass fiir die Malnahme geboten hat. Zwar be-
deutet die Durchsuchung weder zwingend, dass die Anordnung rechtmaBig war,
noch dass sie zu Funden fiithren wird, die den Fahrer tatsidchlich belasten. Allein
die Durchfiihrung einer Durchsuchung birgt aber aus den genannten Griinden
eine erhebliche Stigmatisierung. Dieser Teil der Legendierten Kontrolle ist damit
geeignet, dem Ansehen des Fahrers zu schaden, und beriihrt seinen sozialen Gel-
tungsanspruch.

(3) Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Die Durchsuchung dient gerade dazu, die Information zu erlangen, ob die dort
vermuteten verbotenen Gegenstdnde tatsdchlich an Bord sind — alternativ, ob der
Fahrer sie am Korper trégt. Diese Information ldsst insofern Riickschliisse auf
den Fahrer zu, als sie indizieren kann, ob er in kriminelle Aktivititen verstrickt
ist. Aber auch alle anderen Gegenstinde, die die Beamten im Wageninneren oder
bei dem Fahrer finden, kénnen einen Personenbezug haben. Dass etwa die mog-
licherweise herrschende Unordnung nicht Ziel der MaBinahme ist, dndert nichts
daran, dass die Polizei sie dennoch zur Kenntnis nimmt. Dabei ist der Schutz-
umfang der informationellen Selbstbestimmung weit zu verstehen.'?” Dazu fiihrt
das BVerfG aus:

125 Hauschild, in: MiiKo StGB, § 102 Rn. 24; Bruns, in: KK-StPO, § 102 Rn. 10; s.
auch Herzog, in: FS Schlothauer, S. 37, der einen Fall schildert, in dem die Betroffene
aufgefordert wurde, sich vollstindig zu entkleiden.

126 Bruns, in: KK-StPO, § 102 Rn. 12.
127 BVerfGE 130, 151, 183f.; Dreier, in: Dreier, Art. 2 Abs. 1 Rn. 81; Bertram, Pri-
ventiv-polizeiliche Erkenntnisse, S. 68 f.
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,Der Schutzumfang des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung beschrankt
sich nicht auf Informationen, die bereits ihrer Art nach sensibel sind und schon des-
halb grundrechtlich geschiitzt werden. Auch der Umgang mit personenbezogenen
Daten, die fiir sich genommenen nur geringen Informationsgehalt haben, kann, je
nach seinem Ziel und den bestehenden Verarbeitungs- und Verkniipfungsmdoglichkei-
ten, grundrechtserhebliche Auswirkungen auf die Privatheit und Verhaltensfreiheit
des Betroffenen haben. Insofern gibt es unter den Bedingungen der elektronischen
Datenverarbeitung kein schlechthin, also ungeachtet des Verwendungskontextes, be-
langloses personenbezogenes Datum.*'?®

Ein Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung liegt folglich
nicht nur vor, sofern der Fahrer tatsdchlich Rauschgift mit sich fiihrt und dieses
aufgefunden wird,'*® sondern auch, wenn die Polizei andere persénliche Gegen-
stinde des Fahrers entdeckt. Sofern der Fahrer der Durchsuchung nicht zustimmt,
greift die Durchsuchung daher in seine informationelle Selbstbestimmung ein,
und zwar unabhéngig davon, ob tatsdchlich die gesuchten Gegenstinde gefunden
werden.

bb) Eigentumsgarantie gem. Art. 14 Abs. 1 GG

Wenn im zivilrechtlichen Sinne Eigentum des Fahrers an dem Fahrzeug be-
steht, handelt es sich wie gesehen um eine von Art. 14 Abs.1 GG geschiitzte
Position.'*® Eine Durchsuchung des Fahrzeugs fiihrt zwar ersichtlich nicht zu ei-
ner Enteignung. Der Fahrer kann seinen Wagen aber zundchst nicht mehr zur
Weiterfahrt nutzen. Dabei kann die Durchsuchung einige Zeit in Anspruch neh-
men. Denn auch wenn das Auto verglichen mit anderen mdglichen Durchsu-
chungsobjekten eine eher geringe GrofBle aufweist, werden die gesuchten Gegen-
stinde normalerweise mehr oder weniger raffiniert versteckt sein, sodass zu-
weilen sogar der Ausbau einzelner Autoteile notwendig ist. Auch das Anfordern
von Verstirkung mit Drogenspiithunden fiihrt zu Verzégerungen. Sogar wenn die
Beamten aufgrund der vorangegangenen Ermittlungen bereits eine genaue Vor-
stellung davon haben, was und wo sie suchen sollten und spezialisierte Einheiten
bereits vor Ort sind,'! wiire ein allzu zielgerichtetes Vorgehen womdglich ver-
riterisch, zumal der Kurier von einem Zufallsfund ausgehen soll.

Zwar verhindert die Durchsuchung fiir sich genommen die weitere Nutzung
des Fahrzeugs nicht auf Dauer, sondern stellt nur ein voriibergehendes Hindernis

128 BVerfGE 118, 168, 185; dhnlich BVerfGE 65, 1, 45; 115, 320, 350.

129 S0 aber Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 44, 46.

130 Vgl. § 903 BGB; Wieland, in: Dreier, GG, Art. 14 Rn. 55; Axer, in: BeckOK GG,
Art. 14 Rn. 48; zum vorliegenden Fall s. bereits 4. Kap. B.1.3.a).

BB1 So Schefer, der daraus folgert, eine Durchsuchung im Rahmen Legendierter Kon-
trollen sei ,,typischerweise nicht von langer Dauer*, ders., Vortduschung eines Zufalls-
fundes, S. 47.
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dar."*? Eine etwaige Weiterfahrt wird sich bei einer Durchsuchung aber regelmi-
Big nicht nur unerheblich verschieben. Zugunsten eines funktionellen, umfassen-
den Grundrechtsschutzes ist diese Beeintrachtigung daher als nachhaltig genug
anzusehen, um die Qualitdt einer Inhalts- und Schrankenbestimmung zu errei-
chen.'*® Die ,,géingige Auffassung“'** bejaht ebenfalls einen Eingriff und sieht
das geschiitzte Besitzrecht durch den Zugriff beeintrichtigt.'>

cc) Freiheit der Person gem. Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG, Art. 104 GG

Das Grundrecht auf Freiheit der Person schiitzt die korperliche Bewegungs-
freiheit.'*® Das umfasst auch das Recht, im Rahmen der allgemeinen Rechtsord-
nung'®’ einen Ort aufzusuchen oder den gegenwirtigen Aufenthaltsort zu ver-
lassen.'*® Rechtsprechung und Wissenschaft unterscheiden zwischen zwei Arten
von Eingriffen: Freiheitsbeschrinkungen und Freiheitsentziechungen. Eine Frei-
heitsbeschrankung liegt vor, wenn jemand durch die offentliche Gewalt gegen
seinen Willen daran gehindert wird, einen Ort oder Raum aufzusuchen oder sich
dort aufzuhalten, der ihm oder ihr an sich (tatsdchlich und rechtlich) zugénglich
ist."** Eine dariiber hinausgehende Freiheitsentzichung im Sinne des Art. 104
Abs. 2 GG kommt nur in Betracht, wenn die — tatsidchlich und rechtlich an sich
gegebene — korperliche Bewegungsfreiheit durch staatliche MafBnahmen nach
jeder Richtung hin aufgehoben wird.'*’

Der Fahrer wird nicht im Wege der Fahrzeugdurchsuchung festgenommen,
sondern je nach Ergebnis ggf. im Anschluss. Nur sofern der Fahrer sich gegen
die Durchsuchung wehrt und sie stort, kann es bereits deswegen zu seiner Fest-

132 Sofern eine anschlieBende Weiterfahrt wegen einer Festnahme des Fahrers und/
oder Beschlagnahme des Fahrzeugs verhindert wird, handelt es sich insofern um eigen-
standige Eingriffe, vgl. Thiel, in: BeckOK PolR NRW, PolG § 40 Rn. 3. Da die Fest-
nahme nicht der Beweiserhebung dient, bildet sie im Weiteren keinen Gegenstand der
Untersuchung.

133 So auch Barczak, NZV 2010, 598, 599; dagegen Schefer, Vortduschung eines Zu-
fallsfundes, S. 37 m.w.N.; zuriickhaltend Thiel, in: BeckOK PolR NRW, PolG § 40
Rn. 3: ,,Aufgrund der nur sehr kurzzeitigen Nutzungsbeeintrdchtigung wird man einen
Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG regelméBig abzulehnen haben.*

134 eggereit, in: BeckOK PoIR Hessen, HSOG § 37 Rn. 3.

135 Vgl. Kingreen/Poscher, in: Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 4. Teil § 18 Rn. 1.

136 BVerfGE 94, 166, 198; 96, 10, 21; 105, 239, 247; Diirig, in: Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 2 Rn. 22ff. m.w.N. Die personale Freiheit ist hingegen Thema aller
Freiheitsgrundrechte, Kunig, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn. 73.

137 BVerfGE 96, 10, 21.

138 Diirig, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Rn. 26: , Liberté d’aller et venir;
Gusy, NJW 1992, 457, 458; Kunig, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn. 74.

139 BVerfGE 94, 166, 198; Mehde, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 104 Rn. 38
m.w.N. aus der Rspr.

140 BVerfGE 94, 166, 198.



B. Zur RechtmaBigkeit der derzeitigen Praxis 129

nahme und somit einer Freiheitsentziehung kommen. Die Festnahme wire jedoch
als eigenstindige Maflnahmen zu behandeln.

Im Normalfall verbleibt dem Fahrer im Rahmen der Fahrzeugdurchsuchung
aber eine gewisse Bewegungsfreiheit, sodass zunéchst keine Freiheitsentziehung
erfolgt. Das gilt auch wenn der Fahrer ohne sein Auto faktisch stark einge-
schrankt wird, etwa weil er sich auf einer Autobahnraststitte befindet und diese
ohne Kraftfahrzeug nicht verlassen kann. In diesem Fall kann er sich immerhin
noch innerhalb eines gewissen Bewegungsradius innerhalb der Raststitte und auf
dem Parkplatz authalten. Die Durchsuchung des Fahrzeugs beriihrt mithin fiir
sich genommen noch nicht die Freiheit der Person.

Anders verhilt es sich bei der Personendurchsuchung: Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
erfasst ndmlich auch bloBe Freiheitsbeschrinkungen wie vorlibergehende Authe-
bungen physischer Bewegungsfreiheit.'*' Findet eine Personendurchsuchung in
der Legendierten Kontrolle statt, muss der Fahrer, wenn auch nur kurzfristig, da-
bei absolut stillhalten, sodass auch insofern in den Schutzbereich eingegriffen
wird.

dd) Allgemeine Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG

Art. 2 Abs. 1 GG enthilt die allgemeine Handlungsfreiheit als generalklausel-
artiges ,,allgemeines Freiheitsrecht.'** Der Schutzbereich umfasst im umfassen-
den Sinne die menschliche Handlungsfreiheit unabhingig davon, welche Bedeu-
tung die Betitigung fiir die Persdnlichkeitsentfaltung hat.'*?

Die Durchsuchung einer Person oder Sache greift immer auch in die allge-
meine Handlungsfreiheit des Betroffenen ein.'** Als sog. Auffanggrundrecht ist
es gegeniiber anderen Freiheitsrechten jedoch subsidiir,'*’ gewinnt also neben
den bereits diskutierten Grundrechten keine eigenstindige Bedeutung.

b) Rechtsnatur und Ermdchtigungsgrundlage der Durchsuchung

Angesichts ihrer Grundrechtsrelevanz bedarf es fiir die Personen- und Sach-
durchsuchung im Rahmen der Legendierten Kontrolle wie fiir jede andere Durch-
suchung auch unstreitig einer gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage, die den Ein-

L Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 2 Abs. 2 Rn. 102; Kunig/Kdmmerer, in: von
Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn. 134.

142 BVerfGE 63, 45, 60; 98, 218, 261.

143 St. Rspr.,, s. BVerfGE 97, 332, 340; 113, 88, 103; Jarass/Pieroth, GG, Art. 2
Rn. 5.

144 Vgl. fiir die Durchsuchung nach Landesrecht in NRW Thiel, in: BeckOK PolG
NRW, § 40 Rn. 3.

145 BVerfGE 67, 157, 171; 116, 202, 221; Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 2.
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griff rechtfertigt.'*® Zusitzlich ist zu beachten, dass es sich bei einer Durchsu-
chung im Hinblick auf das Allgemeine Personlichkeitsrecht um einen erheblichen
Eingriff handelt, sodass im Hinblick auf den VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz eine
besonders sorgfiltige Abwigung geboten ist.'*’

aa) Gefahrenabwehrrechtliche Durchsuchung
(1) Aligemeine Verkehrskontrolle gem. § 36 Abs. 5 StVO

Gem. § 36 Abs. 5 S.1 StVO diirfen Polizeibeamte Verkehrsteilnehmer zur
Verkehrskontrolle einschlieBlich der Kontrolle der Verkehrstiichtigkeit und zu
Verkehrserhebungen anhalten. Laut § 36 Abs. 5 S. 4 StVO haben die Verkehrs-
teilnehmer die Anweisungen der Polizeibeamten zu befolgen. Die Polizeibeamten
sind im Rahmen einer solchen Verkehrskontrolle dazu erméachtigt, sowohl Fahrer
als auch Fahrzeug inklusive der Papiere zu iiberpriifen.'*® Die Uberpriifung zielt
dabei auf die Verkehrstiichtigkeit von Fahrer und Fahrzeug.'*® Somit erméchtigt
die Norm nur zu praventiven, verkehrsbezogenen Mallnahmen, die der Sicherheit
und Ordnung des StraBenverkehrs dienen, nicht aber der Strafverfolgung.'>°

Die Legendierte Durchsuchung hingegen erfolgt nicht, um die Verkehrstiich-
tigkeit des Fahrers oder des Fahrzeugs zu priifen, sondern um die an Bord vermu-
teten Gegenstinde bzw. Substanzen aufzuspiiren.'>! In der Vergangenheit wurde
vereinzelt behauptet, es reiche aus, dass die Kontrolle wenigstens auch der Ver-
kehrssicherheit diene. Die MafBlnahme diene jedenfalls dann der Verkehrsiiber-
wachung, wenn die iibliche Kontrolle von Fiihrerschein und Fahrzeugpapieren
erfolge. Begriindet wird das damit, dass auch bei einer Legendierten Kontrolle
letztlich die Verkehrstiichtigkeit tiberpriift und ein BuBigeld verhéngt werde, soll-
ten Mingel auffallen.'>

146 So auch Schefer, der annimmt, der Vorbehalt des Gesetzes sei ,,gewissermafien
aktiviert®, ders., Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 51.

147 RiStBV Nr. 73a.

148 Iiihnermann, in: Burmann/HeB/Hiihnermann/Jahnke, Straenverkehrsrecht, StVO
§ 36 Rn. 12.

199 Waechter, in: BeckOK PolR Nds, Nds. SOG § 14 Rn. 5b.

150 BGHSt 32, 248, 250ff.; OLG Celle, NZV 2013, 409, 410; vgl. auch BayOblG,
NJW 1987, 1095; Janiszewski, NStZ 1987, 112, 116; Hiihnermann, in: Burmann/Hef/
Hithnermann/Jahnke, StraBenverkehrsrecht, StVO § 36 Rn.12; Koehl, in: Haus/
Krumm/Quarch, Gesamtes Verkehrsrecht, StVO § 36 Rn. 14; Miiller/Romer, NStZ
2012, 543, 546.

151§, auch BGHSt 62, 123, 128 f.; anders noch die Vorinstanz. Nach dem OLG Celle
ist ein Rickgriff auf die praventiv ausgerichtete allgemeine Verkehrskontrolle stets
abzulehnen, wenn der Anlass ein konkreter Verdacht auf eine Straftat oder Ordnungs-
widrigkeit ist, OLG Celle, NZV 2013, 409, 410.

132 Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren, S.108f. unter Berufung auf
OLG Diisseldorf, NZV 1996, 458, 459; vgl. auch ders., Kriminalistik 2013, 105.
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Dieser Argumentation kann nicht zugestimmt werden. Die Kontrolle der Fahr-
zeugpapiere wird in der Legendierten Kontrolle einzig und allein zu dem Zweck
vorgenommen, den Schein einer Verkehrskontrolle zu kreieren.'*® Die Ermitt-
lungsbehorden interessieren sich nicht tatséchlich fiir Fahrzeugméngel, wo-
mdglich fallen sie ihnen nicht einmal auf — je nachdem, wie gewissenhaft sie
ihre Rolle spielen. Dass es, sollte tatsichlich ein Verkehrsmangel festgestellt
werden, theoretisch auch zu einer BuBigeldverhdngung kommen kdnnte, kann den
urspriinglichen Zweck der Maflnahme nicht ex tunc dndern. Dass die Polizeibe-
amten nach moglicherweise monatelangen vorbereitenden Ermittlungen im Zeit-
punkt des Zugriffs die Verkehrstiichtigkeit des Fahrzeugs ,mitiiberpriifen” wol-
len, erscheint realititsfern. Die Legendierte Durchsuchung dient somit gerade
nicht — nicht einmal teilweise — der Verkehrskontrolle, sodass die Voraussetzun-
gen des § 36 Abs. 5 StVO bereits aus diesem Grund nicht erfiillt sind.">*

Hinzu kommt noch ein weiteres Argument gegen § 36 Abs. 5 StVO als
Rechtsgrundlage der Legendierten Durchsuchung, das in der Debatte bislang ver-
nachléssigt wurde: Eine eingehende Durchsuchung des Fahrzeugs, wie sie bei der
Legendierten Kontrolle vorgenommen wird, wire ab einem gewissen Grad auch
auf Rechtsfolgenseite nicht mehr von § 36 Abs. 5 StVO umfasst. Denn bei einer
allgemeinen Verkehrskontrolle diirfen Zustand der Ausriistung des Fahrzeugs so-
wie dessen Beladung gepriift werden.'> § 36 Abs. 5 StVO ermichtigt bei Vor-
liegen seiner Voraussetzungen also etwa zum Blick in den Kofferraum oder in
die Fahrerkabine. Jedoch sind die Grenzen einer allgemeinen Fahrzeugiiberprii-
fung tiberschritten, wenn nicht mehr die ,,klassischen* Stellen gepriift werden, an
denen sich typischerweise Fracht befindet. Beispielsweise wire es nicht nur un-
gewoOhnlich, im Rahmen einer allgemeinen Verkehrskontrolle Sitzpolster heraus-
zunehmen und zum Freilegen der Beliiftung Fahrzeugteile abzumontieren. Es
wiirde auch schlicht ihren Rahmen sprengen, sofern keine Anzeichen dafiir be-
stehen, dass von dort eine Verkehrsbeeintrichtigung ausgeht.'® Selbst eine Kon-
trolle, die urspriinglich zu Verkehrssicherungszwecken begonnen hat, wire nicht
mehr von § 36 Abs. 5 StVO gedeckt, wenn iiber das tibliche Mal3 hinaus an
auflergewohnlichen Stellen nach Fracht gesucht wird. Die Mallnahme wiirde
dann in eine Durchsuchung umschlagen.

In conclusio liegen weder die Voraussetzungen des § 36 Abs. 5 StVO vor'®’
noch umfasst die Rechtsfolge typischerweise das Vorgehen bei der Legendierten
Durchsuchung. Daher ist § 36 Abs. 5 StVO nicht einschligig.'>®

153 So auch Altvater, in: FS Schlothauer, S. 3, 5 unter Verweis auf die Anwesenheit
von Rauschgiftspiirhunden.

154 Ebenso BGHSt 62, 123, 128 f.; zust. Brodowski, JZ 2017, 1124, 1125 Fn. 15.

155 BGHSt 62, 123, 128f. m.w.N.; OLG Celle, NZV 2013, 409, 410; Miiller/Rémer,
NStZ 2012, 543, 546.

136 Dies gibt auch Nowrousian zu, ders., Tduschung im Ermittlungsverfahren, S. 109.

157 Ebenso Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 208 f.



132 4. Kap.: Die Legendierte Kontrolle de lege lata

(2) Polizeirechtliche Durchsuchung (mitsamt Sicherstellung/Beschlagnahme)

Die Durchsuchung von Sachen zur Gefahrenabwehr durch Polizeibehdrden ist
in jedem Bundesland als StandardmaBnahme geregelt.'>® Voraussetzung ist je-
weils, dass Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass sich in der zu durchsuchenden
Sache eine andere Sache befindet, die sichergestellt'®® bzw. beschlagnahmt'®!
werden darf. Die anschlieBende Sicherstellung oder Beschlagnahme ist gleich-
sam als priventive StandardmaBnahme vorgesehen und u.a. zur Abwehr einer
(gegenwirtigen) Gefahr moglich.'®® Dabei kann die Gefahr von der Sache selbst,
aber auch von ihrem Besitzer ausgehen.'®® Insbesondere ist die Sicherstellung
oder Beschlagnahme in einigen Lindern dariiber hinaus zuldssig, wenn tatsich-
liche Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Sache zur Begehung einer Straftat
oder Ordnungswidrigkeit gebraucht oder verwertet werden soll.'®* Die Durchsu-
chung einer Sache ist auBerdem moglich, wenn sie von einer Person mitgefiihrt
wird, die ihrerseits durchsucht werden darf, weil Tatsachen die Annahme recht-
fertigen, dass sie Sachen mit sich fiihrt, die sichergestellt oder beschlagnahmt
werden diirfen (Akzessorietdt der Sach- zur Personendurchsuchung).'®> Das ist

158 1. E. auch BGHSt 62, 123, 128f.; a. A. Nowrousian, Tauschung im Ermittlungs-
verfahren, S. 108f.

159§ etwa § 30 Nr. 3 PolG BW; Art. 22 Abs.1 Nr. 3 BayPAG; § 35 Abs.1 Nr. 3
ASOG Bln; § 22 Abs.1 Nr. 3 BbgPolG; § 20 Abs.1 Nr. 3 BremPolG; § 15a Abs. 1
Nr. 3 HmbSOG; § 24 Abs. 1 Nr. 3 ThPAG; § 37 Abs. 1 Nr. 3 HSOG; § 40 Abs. 1 Nr. 3
PolG NRW. Genannt sind an dieser Stelle nur diejenigen Varianten, die im Kontext der
Legendierten Kontrollen relevant sind. A/tvater weist auf den geringen Anwendungsbe-
reich der entsprechenden Bundesnormen hin, ders., in: FS Schlothauer, S. 3, 5 m.w.N.
Beispiele wiren etwa das Betreten und Untersuchen durch die Gewerbeaufsicht und die
Arbeitsverwaltung, ndher Miiller/Rémer, NStZ 2012, 543, 544.

160 Sicherstellung meint die polizeiliche Inbesitznahme (vgl. § 854 Abs.1 BGB) ei-
ner Sache unter Begriindung eines (neuen) amtlichen Gewahrsams durch Verwahrung
unter Ausschluss anderer Personen von der Einwirkungsmdoglichkeit, Senfil, in: BeckOK
PolR Bayern, PAG Art. 25 Rn. 8.

161 Der Begriff der Beschlagnahme bezeichnet einerseits die zwangsweise repressive
Wegnahme einer Sache nach Strafprozessrecht, wird andererseits aber auch in einigen
Polizeigesetzen verwendet, Senftl, in: BeckOK PolR Bayern, PAG Art. 25. Sofern in
Polizeigesetzen der Lander sowohl die Sicherstellung als auch die Beschlagnahme vor-
gesehen ist (z.B. § 32 und § 33 BWPolG), kommt es darauf an, ob die MaBinahme zum
Schutz des Eigentiimers oder rechtméfigen Inhabers der tatsdchlichen Gewalt (dann
Sicherstellung) oder zur Gefahrenabwehr (dann Beschlagnahme) erfolgt. Im Folgenden
meint Sicherstellung oder Beschlagnahme stets die Norm, die jeweils der Gefahren-
abwehr dient.

162 S0 etwa § 33 Abs.1 Nr.1 PolG BW; Art. 25 Nr.1 lit. a BayPAG; § 38 Nr. 1
ASOG Bln; § 25 Nr. 1 BbgPolG; § 23 Nr. 2 BremPolG; § 14 Abs. 1 S.1 lit. a HmbSOG
(unmittelbar bevorstehende Gefahr oder Storung); § 40 Nr. 1 HSOG; § 61 Abs.1 Nr. 1
SOG M-V.

163 Senfil, in: BeckOK PolR Bayern, PAG Art. 25.

164§ 40 Nr. 4 HSOG; § 61 Abs. 1 Nr. 4 SOG M-V; § 45 Nr. 4 SOG LSA.

165 S, exemplarisch nur § 30 Nr. 1 i.V.m. § 29 Abs. 1 Nr. 2 PolG BW, Art. 22 Abs. 1
Nr.11.V.m. Art. 21 BayPAG; § 40 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 39 PolG NRW.
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der Fall, wenn die Person unmittelbaren Zugriff an Ort und Stelle auf die Sache
hat — bei einer im Auto angehaltenen Person also das Auto selbst sowie alle darin
befindlichen Sachen.'®® Der Inhaber der tatsichlichen Gewalt iiber die Sache hat
grundsitzlich das Recht, wihrend der Durchsuchung anwesend zu sein. Ein Rich-
tervorbehalt ist hingegen nicht vorgesehen.'®’

Sofern die Polizei nach Waffen sucht, bestehen teils spezielle Rechtsgrund-
lagen.'®® Hier ist zu differenzieren, denn anders als bei illegalen Betiubungsmit-
teln ist der Besitz und Transport von Waffen nicht stets verboten. Stattdessen gilt
ein repressives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, d.h. im Einzelfall mag ein Trans-
port von Waffen legal sein.

(a) Zum Vorliegen der Voraussetzungen

Es bedarf keiner grolen Diskussion, um festzustellen, dass Betdubungsmittel
gefahrliche Sachen und Gegenstand von Straftaten sind. Ohne eine ausnahms-
weise vorliegende Genehmigung sind sie regelmiBig beschlagnahmefihig. Ahn-
lich verhilt es sich z.B. mit gepanschten Medikamenten oder Waffen, insbeson-
dere, wenn eine etwaige Erlaubnis fiir die Polizei nicht ersichtlich ist. Hingegen
wire etwa ein Kundenbuch kein Gegenstand, von dem eine unmittelbare Gefahr
ausgeht.'®

Auch tatsidchliche Anhaltspunkte dafiir, dass die Sachen zur Begehung von
Straftaten genutzt werden sollen, liegen den Behorden bei Legendierten Kontrol-
len, bei denen gerade nicht ,,ins Blaue hinein“ kontrolliert wird, vor. Zugleich
wird anzunehmen sein, dass der Fahrer diese gefahrlichen Sachen mit sich fiihrt,
sodass er seinerseits durchsucht werden diirfte.

Daneben muss eine polizeirechtliche Durchsuchung aber auch ,,zur Abwehr
einer Gefahr* durchgefiihrt werden. Damit ist die Frage nach der Zwecksetzung
und zugleich einer der Hauptkonflikte der Legendierten Kontrolle adressiert.'””

(b) Problemfelder

(aa) Keine (iiberwiegend) gefahrenabwehrrechtliche Natur
der MaBnahme

Werden die gesuchten Betdubungsmittel oder andere inkriminierende Gegen-
stinde aufgefunden, erhebt die Polizei strafrechtlich relevante Beweise. Somit ist

166 [ eggereit, in: BeckOK PolR Hessen, HSOG § 37 Rn. 7.

167 Vgl. auch Kohler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 105 Rn. 1c.

168 S, etwa im Rahmen einer Personendurchsuchung § 39 Abs. 2 PolG NRW.
169 S, auch BGHSt 62, 123, 138.

170 Dazu sogleich.

=
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zu fragen, ob es sich bei der Legendierten Personen- und Sachdurchsuchung um
doppelfunktionale Maflnahmen handelt, und falls ja, welche Konsequenzen dies
fiir den Anwendungsbereich des Gefahrenabwehrrechts nach sich zieht.

In der Debatte um Legendierte Kontrollen ist gemeinhin angenommen worden,
es liege hinsichtlich der Durchsuchung regelmiBig eine Gemengelage vor: (i) Es
soll verhindert werden, dass die Betdubungsmittel in den deutschen Markt ge-
langen (Prévention) und (ii) die Betdubungsmittel sollen im Rahmen der Straf-
verfolgung als belastendes Beweismaterial dienen (Repression). Die Legendierte
Durchsuchung sei daher doppelfunktional.'”! Ausgehend von dieser These ent-
brannte die Debatte anhand der dann nachfolgenden Streitfrage, nach welchem
Regime sich diese — vermeintlich — doppelfunktionale Maflnahme richte. Geht
man davon aus, dass es fiir die Annahme von Doppelfunktionalitit mehr bedarf
als die bloB reflexhafte Erreichung des jeweils anderen Zwecks, stellen sich aber
bereits Zweifel an der Pramisse. Denn ob die Gefahrenabwehr durch die Legen-
dierte Durchsuchung nicht nur automatisch erreicht, sondern von den handeln-
den Beamten auch in dem vorgetragenen Mafe bezweckt wird, ist zumindest
fraglich.

Im Standardfall der Legendierten Kontrolle sprechen zahlreiche konkrete Indi-
zien gegen eine bezweckte Gefahrenabwehr und fiir eine (ausschlielich ge-
wollte) Strafverfolgung.'”? Wie sich die MaBnahme fiir den Betroffenen darstellt,
hat keine Aussagekraft, weil hier gerade bewusst die Hintergriinde der Mafi-
nahme verschleiert werden sollen. Ein objektiver Dritter jedoch, der Kenntnis
von dem gesamten Geschehensablauf hat, wird die Durchsuchung als repressiv
verstehen:

(a) Strafprozessualer Gesamtkontext

Schon der Gesamtkontext legt ein Handeln strafprozessualer Natur nahe. Von
Beginn der Ermittlungen an sind Polizei und ggf. auch Staatsanwaltschaft ver-
deckt auf strafprozessualer Grundlage vorgegangen. Dies ist im Einzelfall durch
die Befassung von Staatsanwaltschaft und ggf. Ermittlungsrichter sowie durch
die Nennung der strafprozessualen Rechtsnormen in etwaigen Antrédgen und Be-
schliissen belegt.!”® Zwar hindert ein zunichst repressives Vorgehen die Polizei
nicht grundsétzlich an einem Umschwenken auf Gefahrenabwehrrecht. Zudem
ist der Umstand, dass sich die handelnden Beamten, gewissermalien die ,,Ur-
heber” der Maflnahme, auf einen priaventiven Zweck berufen, ein gewichtiges
Argument bei der Bestimmung der Rechtsnatur. Die Beamten werden sich aber

17l BGHSt 62, 123, 130; Altvater, in: FS Schlothauer, S. 3; dhnlich Soiné/Weyhrich,
die von Gemengelagen sprechen, dies., Kriminalistik 2020, 172 ff.

172 Ebenso Albrecht, HRRS 2017, 446, 450f.

173 Vgl. Lenk, StV 2017, 692, 697.
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die Frage gefallen lassen miissen, wieso sie ausgerechnet im Moment der Durch-
suchung auf Gefahrenabwehrrecht umschwenken wollen, zumal der priventive
Zweck auch durch die strafprozessuale Durchsuchung erreicht wiirde. Dies fiihrt
zu den folgenden eigenen Uberlegungen:

Es ist zu erwarten, dass sich eine weitere Maflnahme in einem mehraktigen
Verlauf gegen dieselbe beschuldigte Person in die bisherigen (hier strafprozes-
sualen) Ermittlungen einreiht. Immerhin handelt es sich nicht nur um dieselbe
Rechtssache, sondern teils auch um einheitliche Lebenssachverhalte. Dies gilt
umso mehr, wenn sie sich in rdumlicher und zeitlicher Hinsicht an andere straf-
prozessuale Mafinahmen unmittelbar anschlie8t. Denn nach lebensnaher Betrach-
tung werden die meisten Polizeibeamten in tatsdchlicher Hinsicht nicht vor jedem
Handeln aufs Neue iiberdenken, auf welcher Rechtsgrundlage sie titig werden;
dies wire reine Fiktion.

AulBlerdem kann ein Wahlrecht der Polizei, wie es der 2. Strafsenat des BGH
annimmt, verniinftigerweise nicht implizieren, dass die Beamten stets die Rechts-
grundlage mit den niedrigeren Voraussetzungen wihlen und so in umfassender
Weise den strafprozessualen Richtervorbehalt bzw. andere strafprozessuale Siche-
rungsmechanismen zugunsten der Beschuldigtenrechte aushebeln kénnen.'”*
Diese Gefahr besteht nicht nur im Rahmen der Legendierten Kontrollen, sondern
allgemein bei jeder doppelfunktionalen Maflnahme — die zahlreichen Parallel-
maBnahmen wurden bereits thematisiert.'”> Es ist zudem naheliegend, dass dar-
iiber hinaus auch in der Zukunft neue parallele Maflnahmen geschaffen werden,
bei denen sich dieselbe Abgrenzungsfrage stellt.

Will man dieses Ergebnis vermeiden, ohne einen allgemeinen Vorrang des
Strafprozessrechts anzuerkennen, sollte bei der Bestimmung der Rechtsnatur der
bisherige Verlauf nicht nur als Indiz gewertet werden. Es empfiehlt sich, eine
widerlegliche Vermutung aufzustellen, dass sich die Natur des hoheitlichen Han-
delns bei nachfolgenden Mafinahmen fortsetzt. Die hoheitliche Entscheidung
iiber die Art des Vorgehens unterldge einem gerichtlich voll iiberpriifbaren Er-
messen. Ein Umschwenken von Repression zur Privention wire dann immer
noch moglich, miisste aber begriindet und dokumentiert werden.

Auf diese Art und Weise konnte dem gleichberechtigten Nebeneinander von
Gefahrenabwehr und Strafverfolgung Rechnung getragen und zugleich die Ge-
fahr einer missbrauchlichen Umgehung verringert werden.

In den von der Rechtsprechung entschiedenen Fiéllen zur Legendierten Kon-
trolle waren jeweils keine plotzlichen Faktoren aufgetreten, die eine verdnderte
Bewertung der Sachlage begriindet hatten.

174 Vgl. auch Jéiger, JA 2018, 551, 552.
175 S, oben unter 2. Kap. B.IV.



136 4. Kap.: Die Legendierte Kontrolle de lege lata

(B) Strafprozessrechtliche Akteure

Auch in personeller Hinsicht besteht vorliegend eine starke Vermutungswir-
kung fiir einen repressiven Charakter der Durchsuchung. Die Staatsanwaltschaft
selbst kann ausschlieBlich repressiv titig werden. Sofern sie beteiligt ist und die
Polizei auf ihre Weisungen hin titig wird, ist eine praventive Natur der Mafinah-
men ausgeschlossen. Dasselbe muss auch gelten, wenn die Staatsanwaltschaft in
gemeinsamen Ermittlungsgruppen — wie in der Praxis teils iiblich — lediglich
nanregt, die Polizei konne eine gefahrenabwehrrechtliche Durchsuchung vor-
nehmen. Es mag sich dann zwar formal nicht um eine bindende Weisung han-
deln; dennoch ist jedes staatsanwaltschaftliche Interesse an der MaBnahme zwin-
gend strafprozessualer Natur. Weder gehort die Gefahrenabwehr zum Kompetenz-
bereich der Staatsanwaltschaft noch ist es im Regelfall notwendig, die Polizei bei
dieser Aufgabe proaktiv zu unterstiitzen, zumal diese eigene und umfassendere
Kompetenzen bei Gefahr im Verzug hat. Sofern die MaBinahme aus einer staats-
anwaltschaftlichen Initiative heraus geboren wird, ist sie daher ebenfalls strafpro-
zessualer Natur, auch wenn Polizeibeamten zur Durchfiihrung ,,vorgeschoben®
werden.

Dariiber hinaus wird eine praventive Natur auch dann nicht vorliegen, wenn
die Kontrolle von (LKA-)Beamten initiiert ist, die typischerweise repressiv vor-
gehen und auch im konkreten Fall bis dato repressiv vorgegangen sind.'”®

() Kriminaltaktische Erwégungen bei der Art der Durchfithrung

SchlieBlich dringt sich auch bei der Durchsuchung selbst ihre repressive Natur
fiir objektive Dritte formlich auf. Das starke (repressive) Geheimhaltungsinte-
resse an den Ermittlungen wird von keiner Seite bestritten.'”” Der Versuch der
Behorden, eine Verkehrskontrolle vorzutduschen, zeigt, dass sich die Beamten
durchaus der Rolle der herangezogenen Ermichtigungsgrundlage bewusst und
bereit sind, diese strategisch, also ermittlungstaktisch, einzusetzen.

Es ist zu bedenken, dass eine Gefahr im polizeirechtlichen Sinne bei jeder
Straftat mitschwingt, ohne dass dies stets dem Strafprozessrecht seinen Anwen-
dungsbereich entziehen wiirde. Ein Diebstahl etwa verstoft gegen die objektive
Rechtsordnung und stellt damit (auch) eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
im polizeirechtlichen Sinne dar. Das &ndert jedoch nichts daran, dass die Tat in
aller Regel repressiv verfolgt wiirde.

Auch bei Sachverhalten, die der Legendierten Kontrolle zugrunde liegen,
schwingt eine Gefahr im polizeirechtlichen Sinne mit, da die 6ffentliche Sicher-

176 4, Kap. B.1.1.

177 Vgl. Kéhler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 105 Rn. 1b; Altvater, in: FS
Schlothauer, S. 3f.; Nowrousian, Téuschung im Ermittlungsverfahren, S.114; ders.,
Kriminalistik 2013, 105, 107; Miiller/Romer, NStZ 2012, 543; Lenk, StV 2017, 692,
693; Jdger, JA 2018, 5511.; vgl. auch Krehl, StraFo 2018, 265.
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heit durch das Einfiihren von bzw. das Handeltreiben mit Betdubungsmitteln ge-
fahrdet wird. Jedoch verleiht allein dieser Umstand dem Vorgehen der Polizei
kein priaventives Geprdge. Denn auch in einem fritheren Ermittlungsstadium,
etwa bei Antritt der Kurierfahrt oder bei Uberschreiten der deutschen Grenze,
war die eben beschriebene Gefahr im polizeirechtlichen Sinne bereits vorhanden.
Niahme man diese Gefahr ernst und ginge es tatsichlich iiberwiegend um deren
moglichst schnelle und effektive Abwehr, stellt sich die Frage, wieso die Polizei
nicht bereits zu einem fritheren Zeitpunkt einschreitet. Stattdessen stellt sich der
praktische Ablauf des dem BGH-Leiturteil zugrunde liegenden Falls so dar, dass
die Beamten des LKAs, die bis dato mit den strafrechtlichen Ermittlungen be-
fasst waren, die drtliche Verkehrspolizei zu einer Kontrolle des Fahrers veranlass-
ten. Es wurden also weitere Personen hinzugezogen, obwohl die bereits mit dem
Fall befassten Beamten die Kontrolle ebenso hétten durchfiihren kdnnen. Wére
tatsdchlich Priavention bezweckt gewesen, hitten die bereits befassten Beamten
die Kontrolle selbst durchfiihren kénnen. Der gezielte Einsatz von Verkehrs-
polizei in Uniform dient einzig dem Zweck, die wahren Hintergriinde zu ver-
schleiern. Dieser Zweck ist fiir die Gefahrenabwehr ohne Bedeutung, fiir die
Strafverfolgung jedoch elementar.

Gegen ein dringend nach Polizeirecht gebotenes Eingreifen spricht dariiber
hinaus der Umstand, dass der Betroffene zunichst so lange verfolgt wurde, bis
die Kontrolle ,,gilinstig* im Sinne von plausibel erschien. Das Abwarten eines
plausiblen oder anderweitig giinstigen Moments verdeutlicht, dass das Vorgehen
nicht vom Zweck der Gefahrenabwehr getragen, sondern stattdessen von tak-
tischen Erwdgungen geprégt ist, das auf den Gesamtermittlungserfolg bei der
Strafverfolgung gerichtet ist.

Der strafprozessuale Gesamtkontext und die konkreten Initiatoren der Legen-
dierten Kontrolle (LKA-Beamte) sprechen also fiir das Vorliegen eines Straf-
verfolgungsinteresses. Somit liegt die Vermutung nahe, dass Grund fiir das
Umschwenken auf Gefahrenabwehrrecht dessen weniger strenge Voraussetzungen
sind. Bei der Bewertung der Doppelfunktionalitit kommt es aber nicht darauf an,
welche Rechtsgrundlage den Beamten gelegener ist, sondern was nach der Ge-
samtschau eigentlich bezweckt wird. Bei genauem Hinsehen ergibt sich das fol-
gende Bild: Die Polizei beabsichtigt, sich auf die gefahrenabwehrrechtliche
Norm zu stiitzen. Sie beabsichtigt das aber nur deshalb, weil sie dank der niedri-
geren Voraussetzungen der polizeirechtlichen Norm den Strafverfolgungszweck
(besser) erreichen kann. Dies zeigt erst recht auf, dass der eigentliche Zweck der
MafBnahme die Repression ist.

(8) Kein Wahlrecht zur Umgehung von Beschuldigtenrechten

Ein Wahlrecht kann hochstens dann vorliegen, wenn beide Zwecke im konkre-
ten Einzelfall tatsdchlich gleichberechtigt nebeneinanderstehen. Das ist bei Le-
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gendierten Kontrollen — wie soeben dargelegt — nicht so. Die Gefahrenabwehr
spielt bei der Legendierten Kontrolle hochstens eine deutlich untergeordnete
Rolle. Auch ein etwaiges Wahlrecht vermag die Rechtsnatur in solch eindeutigen
Féllen nicht zu dndern. Die Legendierte Durchsuchung ist daher im Regelfall als
repressiv einzustufen.

Unabhéngig davon ist aber darauf hinzuweisen, dass auch diejenigen Stimmen,
die ein grundsétzliches Wahlrecht der Polizei und ein gleichberechtigtes Neben-
einander der Rechtsgebiete propagieren, soweit ersichtlich nicht vertreten, dieses
solle (einzig) dazu dienen, die strengeren Voraussetzungen des anderen Rechtsge-
biet zu unterlaufen.'”® Selbst wenn man nicht die oben vorgeschlagene Vermu-
tung der fortgesetzten Rechtsnatur'’® anwenden mochte, kann und sollten den-
noch Fille ausgeschlossen werden, in denen ein Umschwenken oder Riickgriff
einzig aus dem Grund stattfindet, strengere Voraussetzungen zu umgehen. Im
klassischen Fall Legendierter Kontrollen ist kein plausibler anderer Grund fiir
das Umschwenken ersichtlich.'®® Somit sollte jedenfalls hier, im Evidenzfall, das
Wahlrecht der Polizei als rechtsmissbriuchlich abgelehnt werden.'®!

(¢) Fazit

Tatsdchlich liegt also schon keine doppelfunktionale Maflnahme im Sinne ei-
nes gleichberechtigten Nebeneinanders beider Zwecke vor. Es kann nicht ausrei-
chen, dass die Gefahrenabwehr ein nicht unerwiinschter Nebeneffekt ist — dies
wird fiir beinahe jedes Handeln der Polizei zutreffen, mit der Konsequenz, dass
nahezu immer doppelfunktional agiert wiirde. Oben wurde bereits aufgezeigt,
welche Probleme sich im Umgang mit doppelfunktionalen Maflnahmen stellen,
sodass ein so weites Verstindnis von Doppelfunktionalitit zu noch gréBerer
Rechtsunsicherheit fithren wiirde.

Selbst wenn man ungeachtet dessen einen vollig untergeordneten weiteren
Zweck fiir die Annahme von Doppelfunktionalitit ausreichen lassen will, wird
man spitestens im zweiten Schritt feststellen miissen, dass der untergeordnete
Zweck mitnichten den Schwerpunkt der Maflnahme bilden kann. Vielmehr domi-
niert klar der repressive Zweck. Daraus ergibt sich, dass die Legendierte Durch-
suchung strafprozessualer Natur ist und somit nicht auf Gefahrenabwehrrecht ge-
stiitzt werden kann. Der Anwendungsbereich der landesrechtlichen praventiven
Rechtsgrundlagen ist dementgegen bereits nicht erdffnet.

178 S, auch die Ausfiihrungen in BGHSt 62, 123, 138.
179 4, Kap. B.1.5.b)aa) (2) (b) (aa) ().

180 Laut Mitsch liegt der Umgehungscharakter klar auf der Hand, ders., NJW 2017,
3124, 3126; ebenso Miiller/Romer, NStZ 2012, 543, 5461.; Jéger, JA 2018, 551, 552.

181 Vgl. Mitsch, NJW 2017, 3124, 3126: jede Umgehung sei rechtsmissbrauchlich.
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(bb) Keine (zutreffende) Belehrung iiber Durchsuchungsgrund

Der Vollstdndigkeit halber soll erwihnt werden, dass dariiber hinaus der be-
troffenen Person auf Verlangen in den meisten Lindern eine Bescheinigung iiber
die Durchsuchung und ihren Grund schriftlich zu erteilen ist; die Beamten miis-
sen auf diesen Umstand gem. § 25 Abs.1 S. 2 VwVfG hinweisen.'®? Das um-
fasst Angaben iiber Ort, Zeit, Ergebnis und iiber den Grund inklusive Angabe der
konkreten Befugnisnorm.'®® Dass die Hintergrinde der Legendierten Durch-
suchung geheim bleiben sollen, legt nahe, dass die Polizei eine solche Beschei-
nigung hinsichtlich der konkreten Befugnisnorm nicht wahrheitsgemaf3 abgeben
wird. Sofern die Beamten sich auf § 36 Abs. 5 StVO oder eine polizeirechtliche
Durchsuchung berufen, ist das, wie soeben dargelegt, unzutreffend.

Sofern es sich bei der Belehrung um eine blofe Ordnungsvorschrift handelt,
wiirde ihre Nichteinhaltung keinen Einfluss auf die RechtmafBigkeit der MaB-
nahme ausiiben. Die iiberwiegende Auffassung ist aber, dass die Belehrung sehr
wohl zwingend und ein diesbeziiglicher Fehler beachtlich ist.'®*

(3) Zollamtliche Uberwachung gem. § 10 Abs. 3 ZollVG

§ 10 Abs. 3 S. 1 ZollVG erméchtigt Zollbeamte dazu, Personen bei Vorliegen
zureichender tatsdchlicher Anhaltspunkte dafiir, dass sie vorschriftswidrig Waren
mitfithren, die der zollamtlichen Uberwachung nach dem gemeinschaftlichen
Zollrecht oder diesem Gesetz unterliegen, anzuhalten und an einem hierfiir ge-
eigneten Ort kdrperlich zu durchsuchen.

Anders als bei der allgemeinen Verkehrskontrolle ist eine eingehendere Unter-
suchung des Fahrzeugs, wie etwa die Untersuchung der Innenverkleidung, als
Rechtsfolge gestattet.'®> Auch eine Personendurchsuchung darf gem. der Norm
erfolgen, sogar eine korperliche Untersuchung.'®

Jedoch gilt es auch hier zu fragen, ob die gefahrenabwehrrechtliche Norm
trotz des bestehenden strafrechtlichen Zwecks einschlégig ist.

Das LG Miinster hat sich 2014 in einem Beschluss mit einem Fall auseinander-
gesetzt, bei dem es von einer doppelfunktionalen MaBnahme ausging.'®” Im Rah-

182 S, exemplarisch § 37 Abs. 3 S. 3 HSOG; Art. 22 Abs. 4 BayPAG; § 35 Abs. 3
S. 3 ASOG Bln; ebenso § 44 Abs. 4 S. 3 BPolG.

183 Leggereit, in: BeckOK PolR Hessen, HSOG § 37 Rn. 18; Giinewald, in: BeckOK
PolR Bayern, BayPAG Art. 22 Rn. 29.

184 Leggereit, in: BeckOK PolR Hessen, HSOG § 37 Rn.18.1; sowie Kingreen/
Poscher, die allerdings darauf hinweisen, dass eine Heilung gem. § 45 Abs.1 Nr. 2
VwVITG in Betracht kommt, dies., in: Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 4. Teil § 18 Rn. 15.

185 Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren, S. 109.
186 Hiiberle, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, ZolIVG § 10 Rn. 8.
187 LG Miinster, NStZ 2016, 126.
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men von strafrechtlichen Ermittlungen des Zollfahndungsamtes wurden die Zoll-
beamten auf die Beschuldigte aufmerksam, die bei verschiedenen Unternehmen
Mietwagen genutzt und damit an je einem Tag aulergewohnlich weite Strecken
gefahren war. ,,Zwecks Erforschung des weiteren Sachverhaltes* wurde sie dar-
aufhin beobachtet, da nach ,kriminalistischer Erfahrung™ aufgrund dieser An-
mietungen moglich erschien, dass die Beschuldigte als Kurierfahrerin fiir Betiu-
bungsmittel fungierte. Nachdem die Beschuldigte mit einer groflen schwarzen
Tasche beobachtet worden war, fithrten hinzugezogene Zollbeamte eine Zollkon-
trolle durch und fanden tatsdchlich neben anderen Beweismitteln mehrere Kilo
Marihuana auf. Die Beschuldigte griff spiter die Maflnahme unter Verweis auf
den fehlenden richterlichen Beschluss gerichtlich an.

Das Gericht ging jedoch von einer doppelfunktionalen MaBinahme aus, da die
Durchsuchung jedenfalls auch habe verhindern sollen, dass gefdhrliche Substan-
zen in das Bundesgebiet eingefiihrt und in Umlauf gebracht wiirden:

»[--.] In dem Riickgriff auf § 10 ZollVG kann [...] nicht ohne weiteres eine unzulds-

sige Umgehung verfahrenssichernder Normen der StPO, hier des § 105 StPO, ge-
sehen werden.“!®®

Anzumerken ist, dass sich das Gericht einer relativierenden Formulierung be-
dient und zudem hilfsweise ausfiihrt, es habe jedenfalls Gefahr im Verzug nach
§ 105 StPO vorgelegen, sodass die MaBinahme auch nach Strafprozessrecht ge-
rechtfertigt gewesen wire.

Im Vergleich zu den hochstgerichtlich entschiedenen Féllen sind hier weniger
Details des Sachverhalts bekannt; dennoch vermogen auch die Ausfithrungen des
LG Miinster nicht zu iiberzeugen, wieso angesichts der repressiven Einbettung
ein ,,Riickgriff“ — bereits diese Formulierung deutet an, dass eigentlich die An-
wendung der strafprozessualen Norm nahegelegen hétte — zuléssig sein soll.

Teils wird die Norm im Kontext der Legendierten Kontrollen deswegen als
geeignete Rechtsgrundlage gewertet, weil sie auch anlasslose Kontrollen er-
laubt.'®® Jedoch trifft dies auf Legendierte Kontrollen gerade nicht zu — sie erfol-
gen anlisslich der strafrechtlichen Ermittlungen.'”® Auch aus dem Umstand, dass
der Wortlaut des § 152 Abs. 2 StPO und des § 10 ZollIVG iibereinstimmen (,,zu-
reichende tatséchliche Anhaltspunkte®), kann nicht gefolgert werden, die Rechts-
grundlagen seien beliebig austauschbar.'”’ Die Formulierung im Kontext des
Zollrechts verdeutlicht lediglich die hohere Eingriffsschwelle der zollamtlichen
Durchsuchung im Vergleich zur zollamtlichen Kontrolle. Auch wenn die Zoll-

188 TG Miinster, NStZ 2016, 126, 127 m. duBerst krit. Anm. Gubitz unter Verweis auf
das nicht ver6ffentlichte Urteil des AG Kiel, Urt. v. 13.08.2013 — 36 Ls 2/12.

189 So Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren, S. 106f.
190 Herzog, in: FS Schlothauer, S. 37, 41.
191 S0 aber Nowrousian, Kriminalistik 2013, 105, 106.
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behorde im Einzelfall einen Straftatverdacht fiir gegeben sieht, konnte sie auf
Grundlage des § 10 ZollVG nur eigenverantwortlich zur Gefahrenabwehr titig
werden — was aber angesichts der Instrumentalisierung durch die Ermittlungs-
behdrden gerade zu bezweifeln ist.'”?

Die Beurteilung der Anwendbarkeit der Zollkontrolle unterscheidet sich somit
nicht von der polizeirechtlichen Durchsuchung. Sie ist im Fall Legendierter Kon-
trollen somit ebenfalls regelmiBig als Ermichtigungsgrundlage abzulehnen.'®?

bb) Strafprozessuale Durchsuchung
(1) Durchsuchung gem. § 163b Abs. 1 S. 3 StPO

Eine repressive Durchsuchung gem. §163b Abs.1 S.3 StPO scheidet als
Rechtsgrundlage aus, weil eine Durchsuchung erstens nach § 163b Abs.1 S. 3
StPO gem. Abs. 2 S. 2 Hs. 2 nicht gegen den Willen der betroffenen Person
durchgefiihrt werden darf — es reicht aus, wenn sie durch schliissiges Verhalten
ausdriickt, mit der Durchsuchung nicht einverstanden zu sein.'** Um auf den hier
gegenstiandlichen Grundfall zuriickzukommen: Jedenfalls sofern der angehaltene
Fahrer tatséchlich verbotene Gegenstinde transportiert, wird er die Durchsu-
chung ablehnen.'®> Zweitens dient die Legendierte Durchsuchung nicht der Iden-
titdtsfeststellung, sondern dem Auffinden verbotener Gegenstdnde.

(2) Durchsuchung gem. §§ 102, 105 StPO

Fiir den Zweck, Beweismittel aufzufinden, kommen richtigerweise allein die
bereits erwihnten §§ 102, 105 StPO in Betracht.'”® Sie gestatten die Durchsu-
chung einer Person und der ,,ihr gehdrenden Sachen®. Dies ist weit auszulegen

192 Zu all dem Herzog, in: FS Schlothauer, S. 37, 41f.

193 1. E. ebenso Altvater, in: FS Schlothauer, S. 3, 5, der auf den rdumlich begrenzten
Anwendungsbereich der Norm verweist.

194 Insoweit seien nicht zu hohe Anforderungen zu stellen, Ambos/Pflieger, in: Dol-
ling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, StPO, § 163b Rn. 7, s. ferner Schmitt,
in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, §163b Rn.19; Griesbaum, in: KK-StPO, §163b
Rn. 31; von Hdfen, in: BeckOK StPO, § 163b Rn. 17. Teils wird auch ein positives Ein-
verstindnis nach einer entsprechenden Belehrung gefordert, s. Erb, in: Léwe/Rosen-
berg, StPO, § 163b Rn. 43.

195 Ebenso denkbar ist, dass der Fahrer sich irrtiimlich fiir verpflichtet hilt, die
Durchsuchung zu dulden. Sofern dieser Irrtum fiir die Polizei erkennbar wére, miisste
sie ihn aufkléren, vgl. Griesbaum, in: KK-StPO, § 163b Rn. 31.

19 Vgl. Kélbel, in: MiiKo StPO, § 163b Rn. 18; Hegmann, in: BeckOK StPO, Vor
§ 102; Hartmann, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, StPO, § 102
Rn. 3: ,,Ermittlungsdurchsuchung®. Da die Durchsuchung als spezielle Ermittlungsmaf-
nahme normiert ist, scheidet ein Riickgriff auf die Generalklausel § 163 Abs.1 S. 2
StPO schon ausweislich ihres Wortlauts aus, s. auch Schefer, Vortduschung eines Zu-
fallsfundes, S. 216.
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und meint alle Gegensténde, die die Person mit sich fiihrt. Umfasst sind also der
Besitz und (Mit)Gewahrsam der Person; bestehendes Eigentum im zivilrecht-
lichen Sinne ist dagegen nicht zwingend.'®” Der Fahrer eines Autos fiihrt dieses
stets mit sich im Sinne von § 102 StPO, sodass die Polizisten das Auto des Fah-
rers auch dann durchsuchen kénnen, wenn es sich um einen Mietwagen handelt.
Es wurde bereits festgestellt, dass die Legendierte Durchsuchung der Strafver-
folgung dient, sodass §§ 102, 105 StPO die anwendbaren Normen sind.'”® Die
Normen rechtfertigen auch ggf. notwendigen unmittelbaren Zwang wie die Fest-
nahme bei Stérungen oder ein gewaltsames Offnen von Gegenstinden.'*”

(a) Zum Vorliegen der Voraussetzungen

In materieller Hinsicht setzt § 102 StPO voraus, dass ein Tatverdacht in Form
eines Anfangsverdachts gegen die adressierte Person besteht.””® Vage Anhalts-
punkte und bloBe Vermutungen reichen hingegen nicht aus.*’’ Zudem muss die
Straftat mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit bereits begangen oder versucht
und nicht nur vorbereitet worden sein.’’> Ausweislich des Wortlauts des § 102
StPO ist die Durchsuchung nur zuldssig, wenn zu vermuten ist, dass sie zur Auf-
findung von Beweismitteln fiihren werde. Die verfahrensrechtlichen Anforderun-
gen wie die grundsitzlich zwingende richterliche Anordnung sind in § 105 StPO
geregelt. SchlieBlich ist der verfassungsrechtliche Grundsatz der Verhéltnismé-
Bigkeit wie bei jedem staatlichen Handeln zu beachten.**®

Legendierte Kontrollen werden typischerweise (nur dann) durchgefiihrt, wenn
die Polizei im Rahmen vorangegangener Ermittlungen Kenntnis von mdoglichen
Straftaten erlangt hat, denn nur dann gibt es einen Grund fiir weiteres personell
und finanziell aufwéndiges Tatigwerden. In aller Regel erfolgt eine Legendierte

Durchsuchung daher nicht ,,ins Blaue hinein®,>** sondern aufgrund eines (min-

197 Vgl. BGH, wistra 2007, 28 m.w.N.; Kohler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO,
§ 102 Rn. 10; Hegmann, in: BeckOK StPO, § 102 Rn. 12.

198 So auch Kempf, in: FS Fischer, S. 673, 675; Herzog, in: FS Schlothauer, S. 38;
Miiller/Romer, NStZ 2012, 543, 545; Lenk, StV 2017, 692, 695 ff.

199 Hauschild, in: MiiKo StPO, § 105 Rn. 31.

200 BGH, NJW 2000, 84, 85 m.w.N.: ,,auf bestimmte tatsichliche Anhaltspunkte ge-
stiitzte[r] konkrete[r] Verdacht“. Ein hinreichender oder sogar dringender Tatverdacht
wird in st. Rspr. nicht vorausgesetzt, vgl. nur BGH, NStZ-RR 2009, 142, 143; NStZ
2016, 370.

201 BVerfG, NJW 2006, 2974, 2975.

202 Hegmann, in: BeckOK StPO, § 102 Rn. 1 m.w. N.

203 BVerfGE 16, 194, 2011.; 17, 108, 1171; 19, 342, 348 {f.

204 Von einem scheinbar solchen Fall berichtet aber Herzog, in: FS Schlothauer,
S. 37. Jedoch wurde offengelegt, dass nach Drogen gesucht werden solle, sodass sich
bereits fragen lédsst, ob es sich um eine Legendierte Kontrolle im eigentlichen Sinne
handelte.
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destens) bestehenden Anfangsverdachts (zumal bereits der Besitz von Betdu-
bungsmitteln strafbar ist). Sollte im Einzelfall eine blole Ausforschung oder die
Suche nach Verdachtsgriinden bezweckt sein, wire das kein ausreichender
Durchsuchungsgrund.*®® Natiirlich griffe es zu kurz, von einem bestimmten poli-
zeilichen Vorgehen darauf zu schlieBen, dass auch die dafiir geltenden Vorausset-
zungen vorlagen. Es spricht aber viel dafiir, dass im Kontext Organisierter Krimi-
nalitdt schon aus ermittlungstaktischen Griinden von einer vorschnellen ,,Aus-
forschungsdurchsuchung® abgesehen wird. Die Strukturen sind hier aus den
genannten Griinden auBerordentlich schwer zu infiltrieren und die Ermittlungen
gestalten sich langwierig, sodass die Polizei besonders vorsichtig agieren muss.
Auch wenn die Legendierte Kontrolle gerade vermeiden soll, dass die betroffene
Person laufender strafrechtlicher Ermittlungen gewahr wird, besteht ein gewisses
Restrisiko, dass sie das Mandver durchschaut.?’® Die Polizei wird daher in der
Regel nicht voreilig die ,,Pferde scheu machen®, wenn nicht nach kriminalis-
tischer Erfahrung ausreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass die Zielperson
tatsdchlich in Straftaten involviert ist und Beweise dafiir aufgefunden werden
konnen. Im Ausgangspunkt liegen die Voraussetzungen fiir eine Durchsuchungs-
anordnung demnach in der Regel vor.>"’

(b) Problemfelder
(aa) Nichtbeachtung des Richtervorbehalts

Der im Hinblick auf Legendierte Kontrollen entscheidende Unterschied zum
Polizeirecht besteht darin, dass § 105 Abs.1 S.1 StPO die strafprozessuale
Durchsuchung unter einen Richtervorbehalt stellt. Einen richterlichen Beschluss
holt die Polizei bei Legendierten Kontrollen niemals ein, denn gem. §§ 34, 35
Abs. 1 StPO miisste dieser der beschuldigten Person mitsamt seiner Begriindung
bekannt gemacht werden. Eine Offenlegung der Ermittlungshintergriinde soll
aber gerade vermieden werden.

Ein richterlicher Beschluss ist nur dann (voriibergehend) entbehrlich, wenn
Gefahr im Verzug vorliegt; die Anordnungskompetenz geht dann auf die Staats-
anwaltschaft und ihre Ermittlungspersonen iiber.>’® Die Ausnahmeregelung soll
der effektiven Strafverfolgung zur Geltung verhelfen.?"”

205 S, nur das Aufsehen erregende Urteil des BVerfG zur sog. ,,Spiegel-Affdre®,
BVerfGE 20, 162, 191f1.

206 Dazu noch eingehend unter 6. Kap. A.1.2.b).

207 Ebenso Albrecht, HRRS 2017, 446, 449.

208 Dazu eingehend (im Kontext der Wohnungsdurchsuchung, aber auf Personen- und
Sachdurchsuchung iibertragbar) BVerfG, NJW 2005, 1637, 1638 m.w.N.

209 Vgl. BVerfGE 103, 142, 154; Tsambikakis, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 105
Rn. 83.
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Gefahr im Verzug liegt nur dann vor, wenn der Durchsuchungszweck aufgrund
der Verzégerung gerade durch die Anrufung eines Richters gefihrdet wiirde.?'”
Dies wird anhand einer Prognose beurteilt.>!! Der Verlust von Beweismitteln
muss im Einzelfall ernsthaft zu besorgen sein, bloBe allgemeine Vermutungen
oder abstrakte, fallunabhingige Verweise reichen nicht aus.*'?

Da gerade von der neutralen Priifung einer unbeteiligten Person Betroffenen-
schutz ausgehen soll, ist diese MaBgabe eng zu verstehen.”'? Die richterliche An-
ordnung soll demnach stets die Regel, eine Abweichung hiervon die Ausnahme
bleiben.*'* Je konkreter die Vermutung und die Erwartung unwiederbringlichen
Beweismittelverlusts und je schwerwiegender die gegenstindliche Tat ist, desto
cher besteht Gefahr im Verzug.>'> Unzulissig ist es aber, den Antrag auf richter-
liche Entscheidung so lange zu verzogern, bis Gefahr im Verzug entsteht.'®

Aus den Abldufen der gerichtlich entschiedenen Fille wird ersichtlich, dass
sich die Legendierte Durchsuchungssituation nicht plétzlich ergibt, sondern ihr
stets laufende Ermittlungen vorangehen. Der 3. Strafsenat des BGH hat in einem
solchen Fall entschieden, dass eine richterliche Entscheidung bereits einzuholen
war, als sich eine bevorstehende Beschaffungsfahrt konkret abzeichnete.*!”

Selbst wenn die Polizei im Einzelfall nur kurzfristig Kenntnis von einem
Transport erhilt, wird normalerweise genug Zeit verbleiben, telefonisch den Er-
mittlungsrichter bzw. die Ermittlungsrichterin zu erreichen.”'® Das gilt umso

219 Grundlegend BVerfGE 51, 97, 111; s. auch BVerfGE 103, 142, 154; BGHSt 51,
285, 288f.; Bruns, in: KK-StPO, § 105 Rn. 1; vgl. BVerfGE 139, 245, 269f.; 51, 97,
111 m.w.N.; Tsambikakis, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 105 Rn. 36, 83; Brocke/Herb,
NStz 2009, 671, 672; Spaniol, in: FS Eser, S. 473, 479; Disselkamp, Richtervorbehalt,
S.73; Beichel/Kieninger, NStZ 2003, 10, 11.

211 Vgl. Nelles, Kompetenzen, S.136; Disselkamp, Richtervorbehalt, S.73f. Zu be-
riicksichtigen ist auch die benétigte Zeit fiir die Aktenvorlage und die Verschriftlichung
des Beschlusses, Tsambikakis, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 105 Rn. 36; Kuhn, StraFo
2004, 94, 95.

212 BVerfGE 103, 142, 155; 139, 245, 270; BGHSt 61, 266, 273; BayObLG, JR
2003, 300, 301; OLG Hamm, NStZ 2007, 355, 356, OLG Hamburg, NJW 2008, 2597,
2600; OLG Disseldorf, NStZ 2017, 177, 178; Briining, Richtervorbehalt, S.179f,;
Ostendorf/Briining, JuS 2001, 1063, 1066; Rabe von Kiihlewein, GA 2002, 637, 654
m.w.N.; Gusy, JZ 2001, 1033, 1035; s. auch Wohlers/Jiger, in: SK-StPO, § 105 Rn. 34.

213 Vgl. BVerfGE 103, 142, 153; Hauschild, in: MiiKo StPO, § 105 Rn. 8.

214 BVerfGE 103, 142, 153; 139, 245, 269; Gusy, NStZ 2010, 353, 356 m.w. N.

215 Vgl. BVerfGE 103, 142, 154ff.; Bittmann, Anm. zu BVerfG, NJW 2015, 2787,
27984.

216 BVerfGE 103, 142, 155; BVerfG, NJW 2003, 2303, 2304; NJW 2005, 1637,
1638; Hauschild, in: MiiKo StPO, § 105 Rn. 10.

217 BGH, NStZ 2012, 104, 105.

218 Albrecht weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass in BGHSt 62, 123 fiir
das Anbringen eines Peilsenders bereits mehrere Tage im Voraus ein richterlicher Be-
schluss eingeholt werden musste (und wurde). Dass in der Durchsuchungssituation
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mehr, als dass umfangreiche verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zu der Not-
wendigkeit von Notdiensten auch zu Nachtzeiten oder feiertags besteht.! Jus-
tizielle Organisationsméngel diirfen nicht zu Lasten von Beschuldigtenrechten
gehen.??°

Der Umstand, dass die Zielperson typischerweise zunichst blofl verfolgt wird,
um sie erst bei einer giinstigen Gelegenheit (Fahrfehler, Rast) anzuhalten, be-
weist, dass auch aus Sicht der Ermittlungspersonen ein Zuwarten unproble-
matisch in Kauf genommen wird. In solchen Situationen kann keine Gefahr im
Verzug gegeben sein.??!

Ausnahmen, in denen doch Gefahr in Verzug zu bejahen wére, sind im Einzel-
fall zwar moglich, bleiben aber eher theoretischer Natur — etwa, wenn die Poli-
zeibeamten duflerst kurzfristig von dem Transport erfahren und den Fahrer auf-
grund seiner rasanten Fahrweise zu verlieren drohen, sollten sie ihn nicht augen-
blicklich anhalten. Dabei wird es sich aufgrund der eben aufgezeigten MaBstibe
nur um (in der Praxis unwahrscheinliche) Extremfélle handeln konnen — dass
sich keine Gelegenheit zur telefonischen Kontaktaufnahme mit dem Gericht er-
gibt, scheint heutzutage unwahrscheinlich. In einem solchen Fall ldsst sich aus
der Rechtsweggarantie, Art. 19 Abs. 4 GG, ableiten, dass die Polizeibeamten zu-
nichst noch versuchen miissten, die Staatsanwaltschaft zu erreichen, die An-
nahme von Gefahr in Verzug eingehend dokumentieren miissten und diese einer
vollen gerichtlichen Uberpriifung unterlige.***

Die mangelnde richterliche Legitimation ist somit einer der schwerwiegends-
ten Méngel, an dem die Legendierte Kontrolle krankt. Der Vollstdndigkeit halber
sollen jedoch auch alle weiteren Problemfelder aufgezeigt werden, die eine
Rechtfertigung der Legendierten Durchsuchung durch §§ 102, 105 StPO verhin-
dern.

(bb) Mangelnde Offenheit der Durchsuchung bzw. Unanwendbarkeit
der §§ 102, 105 StPO

Dass die Durchsuchung als offene Maflnahme konzipiert ist, soll sich aus den
Verfahrensregeln, also der Systematik der StPO, ableiten lassen:*** So hat die

plotzlich Gefahr im Verzug vorliegen soll, ist hier noch fernliegender, vgl. dies., HRRS
2017, 446, 451.

219 BVerfGE 103, 142, 156; BVerfG, NJW 2004, 1442; NJW 2005, 1637, 1638; NJW
2007, 1444; NJW 2009, 3109; s. auch BGHSt 51, 285; BGH, NStZ-RR 2007, 242, 243;
vgl. § 22¢ GVG; Hauschild, in: MiiKo StPO, § 105 Rn. 12 m.w. N.

220 Vgl. Hauschild, in: MiiKo StPO, § 105 Rn. 12; Wohlers/Jiiger, in: SK-StPO, § 105
Rn. 36; dazu auch Einmahl, NJW 2001, 1393.

221 Ebenso Jéiger, JA 2018, 5511.; vgl. auch Miiller/Rémer, NStZ 2012, 543, 544.

222 Jahn, NStZ 2007, 255, 260; Hauschild, in: MiiKo StPO, § 105 Rn. 14.

223 S, nur Gercke, in: HK-StPO, § 102 Rn. 5; Zdller, GA 2000, 563, 573: dies ergebe
sich aus einer Gesamtbetrachtung der §§ 102 bis 110 StPO.
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betroffene Person zum einen ein Anwesenheitsrecht gem. § 106 Abs.1 S.1
StPO,*** das sie naturgemiB nur dann wahrnehmen kann, wenn sie von der
Durchsuchung weifl. Zum anderen sieht § 105 Abs. 2 StPO vor, bei Wohnungs-
durchsuchungen ggf. bestimmte ,,neutrale” Personen zuzuziehen. Auch das setzt
eine Offenlegung voraus, wenngleich dieses Argument nur fiir die Wohnungs-
durchsuchung greift. SchlieBlich ist der betroffenen Person gem. § 107 StPO eine
Durchsuchungsbescheinigung und ein Beschlagnahmeverzeichnis auszustellen.
All das vertrigt sich nicht mit einem verdeckten Vorgehen.?>> Dem wird verein-
zelt entgegengehalten, dass die Offenheit gerade kein konstitutives Merkmal des
(strafrechtlichen) Durchsuchungsbegriffs sei.”* Die bloBen Ordnungsvorschriften
der §§105ff. StPO konnten keinen Einfluss auf seine Auslegung nehmen und
seien {iberdies auch teils nicht anwendbar, wenn der Durchsuchungszweck ge-
fihrdet wiirde (§ 33 Abs. 4 StPO).*’

Die héchstrichterliche Rechtsprechung erteilte dieser Ansicht jedoch im Rah-
men der Debatte um heimliche Online-Durchsuchungen eine klare Absage und
entschied fiir die zwingende Offenheit von Durchsuchungen. Nach Auffassung
des BGH legt ein Vergleich mit den verdeckten ZwangsmaBnahmen nach
§§ 100a ff. StPO, die im Gegensatz zu §§ 102, 105 StPO allesamt besonders hohe
Eingriffsschranken beinhalten, nahe, dass die Durchsuchung mangels dhnlicher
Sicherungsmechanismen nicht auf ebenso intensive Art — ndmlich heimlich —
durchgefiihrt werden darf.**®

Sofern von der Gegenauffassung angefiihrt wird, die heimliche Durchsuchung
stelle gar das mildere Mittel dar,”** widerspricht das dem vom BVerfG ausge-

24 BGHSt 51, 211, 213; Wohlers/Jiger, in: SK-StPO, §106 Rn. 2; Kéhler, in:
Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 106 Rn. 2.

225 Vgl. Herzog, in: FS Schlothauer, S. 37, 38 m.w.N.; zuriickhaltender Lange-Berta-
lot/Afimann, NZV 2017, 572: ,,zumindest was das Durchsuchungsobjekt Wohnung be-
trifft, de jure als offene MaBnahme konzipiert™; vgl. auch Heuchemer, NZWiSt 2012,
137, 137f., der die Normen zwar nur als Indiz gegen heimliche Hausdurchsuchungen
begreift, die Durchsuchung insgesamt aber dennoch fiir eine offene Mallnahme halt;
ebenfalls fiir eine offene MaBinahme Jdger, JA 2018, 551.

226 Hofimann, NStZ 2005, 121, 123.

221 Hofinann, NStZ 2005, 121, 123; ebenfalls gegen eine zwingend offene Durch-
suchung Weiler, in: GS Meurer, S. 395, 398: bloBe ,,Sollvorgabe®; Graf, DRiZ 1999,
281, 285; Liihrs, wistra 1995, 19, 20.

228 BGHSt 51, 211, 215: ,Nach alledem ist es den Ermittlungsbehdrden — unabhin-
gig davon, wonach gesucht wird — verboten, eine richterliche Durchsuchungsanordnung
bewusst heimlich durchzufiihren, um auf diese Weise dem Tatverddchtigen keine Hin-
weise auf die gegen ihn gefiihrten Ermittlungen zu geben und den Erfolg weiterer Er-
mittlungen nicht zu gefdhrden. Dementsprechend versteht es sich, dass ein Richter
keine Durchsuchung anordnen darf, die [...] von vornherein darauf abzielt, bei ihrem
Vollzug die gesetzlichen Schutzvorschriften des § 105 Abs. 2 und des § 106 Abs. 1
StPO aufer Kraft zu setzen.“

229 So etwa Hofmann, NStZ 2005, 121, 124, der argumentiert, dass im Rahmen der
Online-Durchsuchung der betroffenen Person so immerhin nicht der Zugriff auf die Ge-
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machten Telos der Offenheit, nimlich den besseren Rechtsschutz- und Verteidi-
gungsmoglichkeiten der betroffenen Person:

,,Eine offene MaBnahme bietet dem Betroffenen iiber die bei laufenden Uberwachun-
gen mogliche Anpassung seines Kommunikationsverhaltens hinaus grundsétzlich die
Moglichkeit, — gegebenenfalls unter Hinzuziehung anwaltlichen Beistands — bereits
der Durchfithrung der Maflnahme entgegenzutreten, wenn es an den gesetzlichen
Voraussetzungen fehlt, oder aber zumindest die Einhaltung der im Durchsuchungsbe-
schluss gezogenen Grenzen einschlielich der fiir die Beschlagnahme vorgegebenen
Richtlinien selbst zu iiberwachen und Ausuferungen des Vollzugs der richterlichen
Anordnungen entgegenzutreten. (...) Wegen der Offenheit der Durchsuchungsmaf-
nahme entfdllt zudem das Risiko fiir den Betroffenen, auf Grund der eigenen Un-
kenntnis von dem staatlichen Eingriff voriibergehend an der Wahrnehmung seiner
Rechtsschutzméglichkeiten faktisch gehindert zu sein.“**°

Rechtsschutz und Verteidigung sind fiir die betroffene Person aber nicht nur
bei Wohnungs-, sondern bei allen Durchsuchungen relevant. Es ist daher mittler-
weile weitgehend anerkannt, dass auch Personen- und Sachdurchsuchungen offen
stattfinden miissen.>>! Aber was genau setzt die ,,Offenheit™ voraus? Nach An-
sicht des BGH ist das Bild der StPO von einer rechtméfigen Durchsuchung
durch die kdrperliche Anwesenheit der Ermittlungsbeamten am Ort der Durchsu-
chung und die Offenlegung der Ermittlungen geprigt.>** Eine Tarnung jedweder
Art ist unzulissig.?*?

Ubertragen auf die Legendierte Kontrolle stellt sich die Situation wie folgt dar:
Das Fahrzeug wird nicht etwa heimlich in Abwesenheit des Fahrers durchsucht.
Vielmehr treten die Beamten in ihrer offiziellen Funktion auf und weisen den
Fahrer auf die Durchfiihrung von MaBinahmen hin. Die Durchsuchung findet so-
mit nicht verdeckt bzw. heimlich im klassischen Sinne statt, denn der Fahrer weif3
um sie. Fraglich ist aber, ob er auch iiber ihre Hintergriinde und Rechtsnatur im
Bilde sein miisste.

genstinde fiir einige Zeit verwehrt wird; anders aber BVerfGE 120, 274; Hornung, DuD
2007, 575, 580.

230 BVerfGE 115, 166, 194f.

B Kéhler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, §102 Rn.1 m.w.N.; Bruns, in: KK-
StPO, § 102 Rn. 1; Miiller/Romer, NStZ 2012, 543, 544; vgl. auch Leipold/Beukelmann,
NJW-Spezial 2017, 536: Die Moglichkeit ,,verdeckter Durchsuchungen sei so in der
StPO nicht vorgesehen; zurilickhaltender Lange-Bertalot/Affmann, NZV 2017, 572: Zu-
mindest, was Wohnungen angehe, sei die Durchsuchung als offene Malnahme konzi-
piert; a. A. Hofinann, NStZ 2005, 121, 123. Im Hinblick auf heimliche Online-Durch-
suchungen 16ste der Gesetzgeber den Konflikt, indem er eine eigene Befugnisnorm,
§ 100b StPO, einfiihrte, vgl. BT-Drs. 18/12785, S. 54.

232 BGHSt 51, 211 m.w.N.; dhnlich BVerfGE 115, 166, 194f.; zustimmend Schdfer,
in: Loéwe/Rosenberg, StPO, § 102 Rn. 1; Bdr, CR 1995, 489, 494; Zoller, GA 2000, 563,
572f.; a. A. Graf, DRIiZ 1999, 281, 285; Hofmann, NStZ 2005, 121, 123.

233 Ebenfalls fiir eine offene ErmittlungsmaBnahme Bruns, in: KK-StPO, § 102 Rn. 1.
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Normalerweise dient die richterliche Begriindung als Ausgleich dafiir, dass die
betroffene Person zuvor nicht angehért wird. Vorliegend holen die Beamten den
richterlichen Beschluss erst gar nicht ein, konnen also auch nicht dessen Begriin-
dung offenlegen. Stattdessen konnten sie die Maflnahme jedoch selbst wahrheits-
gemil und vollumfinglich begriinden.

Stimmen des Schrifttums bemingeln, dass der Fahrer gerade nicht iiber die
Hintergriinde der Durchsuchung aufgeklart und daher dennoch, trotz des offenen
Auftretens der Beamten, in seinen Rechtsschutz- und Verteidigungsmoglichkei-
ten eingeschrénkt ist. Denn der Fahrer kann mangels Informationen nicht ein-
schitzen (lassen), ob die Voraussetzungen der Durchsuchung gegeben sind —
dazu sollte er aber nach verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung schon wihrend
des Vollzugs in der Lage sein.”>* In der Praxis ist eine (nicht) ausgeiibte Kon-
trolle oftmals auch fiir den weiteren Verfahrensverlauf von groBer Bedeutung,**
wenngleich auch die Polizeibeamten nicht verpflichtet sind, mit dem Vollzug auf
das Eintreffen eines Rechtsbeistands zu warten.**®

Die Offenheit der Durchsuchung leitet sich nach dem Standpunkt dieser Lite-
raturstimmen also nicht nur aus dem offenen Auftreten der Beamten ab, sondern
auch aus der Offenlegung erheblicher Informationen.”*” Mangelnde oder falsche
Informationen nehmen dagegen einer Durchsuchung ihre Offenheit,*® jedenfalls
bis zu einem gewissen Grad.”** Diese Ansicht ist angesichts des Zwecks der Of-
fenheit, den Rechtsschutz von Betroffenen zu sichern, iiberzeugend.

Konkret ist der Fahrer bei der Legendierten Kontrolle durch die nur halb of-
fene Durchsuchung eingeschrinkt, indem ihm nicht (geniigend) Anlass geboten
wird, sein Aussageverhalten anzupassen und Rechtsbeistand anzufordern.?*

234 Von ,,halb offene[n] Ermittlungen* sprechen daher Lange-Bertalot/AfSmann, NZV
2017, 572, 575.

235 Heuchemer, NZWiSt 2012, 137, 137f.

236 Insbesondere im Wirtschaftsstrafrecht bei Unternehmensdurchsuchungen ist ein
Abwarten auf das Eintreffen des Rechtsbeistands durchaus iiblich. Ob in einer Legen-
dierten Kontrolle ebenso verfahren wiirde, ist dagegen unklar.

237 Vgl. dazu Gubitz, NStZ 2016, 126: ,Eine strafprozessuale Durchsuchung wire
(...) eine offene ErmittlungsmafBnahme, die durch den erforderlichen richterlichen Be-
schluss (...) und dessen Begriindung den jeweiligen Beschuldigten wichtige Informatio-
nen offenlegt.”

238 Vgl. Mosbacher, JuS 2016, 706, 708: ,,.Durchsuchungen [miissen] offen erfolgen,
nicht heimlich unter dem Deckmantel einer ,allgemeinen Kontrolle* sowie ders., JuS
2018, 129, 130; Schiemann, NStZ 2017, 657, 658.

239 Albrecht, HRRS 2017, 446, 452 nimmt einen herabgesetzten Rechtsschutz an.

240 Dazu, dass das aus Sicht der betroffenen Person unbedingt empfehlenswert ist, s.
Park, Durchsuchung, S. 97. Das Herbeirufen des Rechtsbeistands diirfte dem Fahrer
gem. § 137 StPO nicht untersagt werden, vgl. ders., Durchsuchung, S. 97 Rn. 271; Hau-
schild, in: MiiKo StPO, § 105 Rn. 31; Rengier, NStZ 1981, 372, 375.
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Das bei einer Legendierten Kontrolle zwingend erforderliche Tauschungs-
moment verdndert die Natur der MaBlnahme so, dass es sich um eine qualitativ
andere Maflnahme handelt, als von der StPO vorgesehen.

(cc) Irrtumsbedingte Einwilligung der betroffenen Person

Ein richterlicher Beschluss ist entbehrlich, wenn die betroffene Person in die
Durchsuchung ausdriicklich und frei von Zwang einwilligt.>*' Ein bloBes Ge-
schehen-Lassen ohne Widerspruch soll fiir die Annahme einer Einwilligung nicht
ausreichen;*** die eindeutige, schweigende Zustimmung hingegen schon.>** Eine
wirksame Einwilligung setzt insbesondere die Kenntnis aller hierfiir maB3gebli-
cher Umstinde voraus.>** Das LG Hamburg fiihrt zu Fillen, in denen die gesetz-
lichen Voraussetzungen fiir eine Durchsuchung nicht gegeben sind, aus, dass die
Bedingungen fiir eine freie Entscheidung der einwilligenden Person geschaffen
werden miissen:

,Die Wirksamkeit einer Einwilligung in eine Durchsuchung kann in solchen Féllen,
in denen eine zwangsweise Durchsetzung der Durchsuchung nicht in Betracht
kommt, dementsprechend nur dann angenommen werden, wenn eine ausdriickliche
Belehrung iiber die ,Freiwilligkeit® der MaBnahme erfolgt, wobei der Betroffene dar-
iber zu belehren ist, dass die Durchsuchung nicht ohne weiteres stattfinden werde,
sofern ihr nicht zugestimmt werde.«>*

Da die betroffene Person in aller Regel kein Interesse daran hat, sich staat-
lichen Eingriffen auszusetzen (konkret daran, dass ihre Sachen durchsucht wer-
den), ist grundsitzlich von einer Ablehnung auszugehen.”*® Auch im Fall der
Legendierten Durchsuchung ist naheliegend, dass der Fahrer die Durchsuchung
ablehnt; insbesondere, wenn sich tatsdchlich verbotene Gegenstinde an Bord be-

241 Eingehend Amelung, StV 1985, 257; s. auch Hauschild, in: MiiKo StPO, § 105
Rn. 2; Hegmann, in: BeckOK StPO, § 105 Rn. 2; Brunms, in: KK-StPO, § 105 Rn.1
(,,Einverstdndnis®); Gercke, in: HK-StPO, § 105 Rn.7; Werwigk, NJW 1983, 2366,
2368. Eine Einwilligung konnte jedoch nur den fehlenden richterlichen Beschluss und
keine weiteren Méngel heilen, Hegmann, in: BeckOK StPO, § 105 Rn. 2.

242 OLG Kéln, BeckRS 2010, 255; Wohlers/Jéiger, in: SK-StPO, § 105 Rn. 4ff.

283 Hauschild, in: MiiKo StPO, § 105 Rn. 2; Hegmann, in: BeckOK StPO, § 105
Rn. 2; andeutungsweise auch BayOblG, BeckRS 2004, 12582.

24 LG Saarbriicken, wistra 2004, 34, 35; dem nachfolgend LG Hamburg, BeckRS
2010, 29104. Eingehend zur Einwilligung als Instrument der Freiheitsbetéitigung im
Strafrecht Ronnau, Jura 2002, 595.

24 LG Hamburg, BeckRS 2010, 29104 m.w.N.; vgl. auch BVerfG, BeckRS 2003,
25078: Auffassung ,,von Verfassung wegen vertretbar”; Hegmann, in: BeckOK StPO,
§ 105 Rn. 2; Kohler, in: Meyer-GoBiner/Schmitt, StPO, § 105 Rn. 1.

246 In der Praxis ist die ,,eindeutige” schweigende Zustimmung schwerlich von dem
ablehnenden, aber passiven Geschehenlassen abgrenzbar. Sofern doch einmal ein Aus-
nahmefall vorliegt, tun die Ermittlungspersonen gut daran, zu Beweiszwecken die Ein-
willigung ausdriicklich (expressis verbis) einzuholen und zu dokumentieren.
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finden, die ihn inkriminieren wiirden. Daneben sind aber zwei weitere Szenarien
denkbar: Erstens, der Fahrer hilt sich mangels anderslautender Belehrung falsch-
lich®*” fiir verpflichtet, der Durchsuchung zuzustimmen. In diesem Fall liegt
keine wirksame Einwilligung vor, denn er glaubt nicht, wie von der Rechtspre-
chung gefordert, an eine tatsdchliche Dispositionsfreiheit. Zweitens konnte der
Fahrer féalschlich annehmen, dass keine (so) griindliche Durchsuchung des Wa-
gens erfolgen wiirde. Das ist insbesondere dann naheliegend, wenn er von einer
bloBen allgemeinen Verkehrskontrolle gem. § 36 Abs. 5 StVO ausgeht und einer-
seits glaubt, die verbotenen Gegenstinde wiirden nicht gefunden, und anderer-
seits, durch seine Zustimmung errege er keinen Verdacht. Es ist grundsitzlich
diskussionswiirdig, ob ein Irrtum iiber den Umfang der Mafinahme relevant
ist.>*® MaBgeblich ist aber, dass die Polizisten den Fahrer weder iiber den gegen
ihn bestehenden Anfangsverdacht einer Straftat noch dariiber aufkliren, dass die
Durchsuchung dem Auffinden weiterer belastender Beweismittel dienen soll.**
Die eben festgestellte fehlende Offenheit fiihrt somit auch zur Unwirksamkeit
einer etwaigen Einwilligung.?°

(dd) UnverhiltnismiBigkeit mangels Gelegenheit
zur freiwilligen Herausgabe

Bei Anordnung und Vollzug einer Durchsuchung kommt dem Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit besondere Bedeutung zu, da es sich um eine eingriffsinten-
sive MaBnahme handelt.”®" VerhiltnismaBigkeit setzt voraus, dass ein legitimes
Ziel verfolgt wird und die MaBBnahme geeignet und erforderlich sowie angemes-
sen ist, um dieses zu erreichen. Laut dem EGMR sind bei der VerhéltnismaBig-
keitspriifung auch die Schwere der Straftat, die Art und Weise bzw. die Um-
stinde, unter denen die Anordnung getroffen worden ist, die Frage, ob weiteres
Beweismaterial vorliegt, Inhalt und Umfang der Anordnung, Schutzvorkehrun-
gen, um die Auswirkungen auf ein verniinftiges MaB zu beschrinken, sowie das
Ausmal} moglicher Auswirkungen fiir den guten Ruf der betroffenen Person zu

247 Zwar ergeht eine Duldungsverfiigung, es besteht aber keine Verpflichtung zur
Einwilligung in die MaBinahme. Vielmehr ist eine Einwilligung unwirksam, wenn die
Durchsuchung trotz fehlender Voraussetzungen in Aussicht gestellt wird, OLG Ham-
burg, StV 2008, 12.

248 Q. dazu eingehend Ronnau, Willensmingel bei der Einwilligung, S. 12 ff.

249 Vgl. LG Saarbriicken, wistra 2004, 34, 35, das beide Aspekte als maBgebliche
Umsténde fiir eine wirksame Einwilligung wertet.

250 Ebenso explizit fiir den Fall Legendierter Kontrollen Gercke, in: HK-StPO, § 105
Rn. 6.

21 Vgl. BVerfGE 20, 162, 187; Grzeszick, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20
VIL. Rn. 125; Bruns, in: KK-StPO, § 102 Rn. 12; vgl. auch Jahn, NStZ 2007, 255, 259.
Das gilt vor allem fiir Wohnungsdurchsuchungen, die zusétzlich in Art. 13 GG eingrei-
fen und von diesem besonders eingehegt werden. Die Argumentation ldsst sich aber
auch auf Personen- und Sachdurchsuchungen iibertragen.
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beriicksichtigen.”>> Das BVerfG fiihrt zur VerhiltnisméaBigkeitspriifung von
Durchsuchungen Folgendes aus:

,[Die Durchsuchung] muss im Blick auf den bei der Anordnung verfolgten gesetz-
lichen Zweck erfolgversprechend sein. Ferner muss gerade diese Zwangsmafnahme
zur Ermittlung und Verfolgung der vorgeworfenen Tat erforderlich sein; das ist nicht
der Fall, wenn andere, weniger einschneidende Mittel zur Verfligung stehen. SchlieB3-
lich muss der jeweilige Eingriff in angemessenem Verhiltnis zu der Schwere der Tat
und der Stiirke des Tatverdachts stehen (...).“*>

Im Fall der Legendierten Kontrolle stehen schwerwiegende Straftaten im
Raum. Von den an Bord vermuteten Gegenstinden konnen noch aktuell Ge-
fahren ausgehen; zugleich dienen sie im Verfahren gegen die betroffene Person
als Kern-Beweisstiick. Sie aufzufinden (und sicherzustellen) ist unumstritten ein
legitimes Ziel der Behorden.

Dazu ist die Durchsuchung auch der naheliegende, geeignete Weg. Fraglich ist
aber, ob die Durchsuchung zur Ermittlung und Verfolgung der Straftat erforder-
lich ist; oder ob nicht vielmehr mildere, gleich wirksame Mittel bestehen.?>
Denkbar wire etwa, dem Betroffenen unter Androhung der Durchsuchung die
Moglichkeit einzurdumen, die gesuchten Gegenstinde freiwillig herauszugeben.
Denn fiir die betroffene Person wird der Eingriff oftmals weniger intensiv sein,
wenn sie nicht die gesamte Durchsuchung iiber sich (bzw. ihre Gegenstinde) er-
gehen lassen muss, sondern auf diese Art iibermiBiger Korperkontakt und eine
umfassende Sichtung personlicher Gegenstinde vermieden werden kann. Eine
freiwillige Kooperation erhélt ein gewisses Mal3 an Kontrolle und Selbstbestim-
mung. Auch die Dauer der MaBnahme diirfte so erheblich verkiirzt werden und
die Situation erscheint nach auflen hin tendenziell weniger kompromittierend.

Daher meinen einige Stimmen, dass zu Beginn einer Durchsuchung (stets) die
Moglichkeit der Abwendung erdffnet werden sollte, indem z.B. die betroffene
Person zunéchst die Gelegenheit erhilt, die gesuchten Gegenstdnde freiwillig her-
auszugeben.”> Selbst wenn im Einzelfall nicht damit zu rechnen ist, dass der
Beschuldigte von dieser Moglichkeit Gebrauch macht, konnten die Beamten zu-
nichst die mildere Methode anwenden und wenn diese erfolglos bleiben sollte
mit der Durchsuchung gegen den Willen des Betroffenen beginnen.

Im Fall einer Durchsuchung von Kanzleirdumen hat das BVerfG hingegen ent-
schieden, es sei verfassungsrechtlich vertretbar, dass dem Betroffenen nicht zu-
nichst die freiwillige Herausgabe angeboten worden war: Da nicht im Vorhinein
feststand, welche konkreten Aufzeichnungen vorhanden waren, hitte eine solche

252 EGMR, NJW 2006, 1495, 1497 m.w.N.
253 BVerfG, NJW 2011, 2275 unter Verweis auf BVerfGE 96, 44, 51.
234 Vgl. BVerfGE 20, 162 ff., 186.

255 Hegmann, in: BeckOK StPO, § 102 Rn. 18; Kéhler, in: Meyer-GoBner/Schmitt,
StPO, § 102 Rn. 15.
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Aufforderung die Entscheidung, was als Beweismitte]l zur Verfiigung gestellt
wiirde, in weitem Umfang in das Belieben des Betroffenen gestellt.>>®

Ahnlich verhilt es sich auch im Grundfall der Legendierten Kontrollen. Der
Durchsuchungserfolg wiirde zwar nicht durch das Einrdumen der Moglichkeit
der freiwilligen Herausgabe gefdhrdet, da eine zwischenzeitliche Verdunkelung
in Anwesenheit der Beamten ausgeschlossen ist und die unwesentliche Verzoge-
rung irrelevant bliebe.**’

Dennoch miissten sich die Beamten nicht auf eine primére freiwillige Heraus-
gabe verweisen lassen, denn sie wire wie im Fall des BVerfG jedenfalls nicht
ausreichend zur Zweckerreichung geeignet: Selbst wenn die Beamten im Vor-
hinein tiberdurchschnittlich genau informiert wéren, welche Stoffe in welcher
Menge mit groBBer Wahrscheinlichkeit aufzufinden sein wiirden, konnten sie den-
noch auch bei Kooperation des Fahrers nicht abschlieBend sicher sein, dass das
Rauschgift vollstindig iibergeben wurde. Es erscheint naheliegend, dass bei pro-
fessionellen Drogentransporten zuweilen die geschmuggelte Ware auf mehrere
Verstecke aufgeteilt wird, zumal die aufgefundene Menge u.a. fiir das Strafmal3
entscheidend ist. Angesichts der Schwere der in Rede stehenden Straftaten sowie
der Gefahrlichkeit der gesuchten Objekte erschiene es geradezu fahrldssig, wenn
die Beamten das Wageninnere nicht selbst iiberpriiften und griindlich durchsuch-
ten. Diese Uberlegungen fiihren dazu, dass die Strafverfolgungsbehérden in je-
dem Fall eine vollumfangliche Durchsuchung vornehmen wiirden. Somit ist die
Legendierte Durchsuchung jedenfalls nicht deswegen unverhiltnismaBig, weil
dem Betroffenen keine Gelegenheit zur freiwilligen Herausgabe gegeben wird.>>®

Auch an der Angemessenheit der Durchsuchung bestehen keine Zweifel, denn
die Schwere der Durchsuchung steht nicht auBler Verhiltnis zum angestrebten

236 BVerfG, BeckRS 2010, 51388 Rn. 26; wohl zust. Kéhler, in: Meyer-GoBner/
Schmitt, § 102 Rn. 15.

257 Praktisch ldge ein solches Vorgehen nicht im Interesse der Behorden, die bereits
vorhandene Kenntnisse {iber die konkret gesuchten Gegenstinde aus ermittlungstakti-
schen Griinden nicht offenbaren wollen. Darauf kommt es an dieser Stelle aber nicht
an, da hochstens der Geheimhaltungszweck, jedoch nicht der Durchsuchungserfolg an
sich gefahrdet wiirde. Denkbar wiren jedenfalls allgemeinere Formulierungen wie die
Aufforderung, jegliche verbotene/gefahrliche/illegale Gegenstinde herauszugeben.

258 Eine Unverhiltnismifigkeit der Durchsuchung abhéngig von der Art der gesuch-
ten Drogen (z.B. bei sog. ,,weichen* Drogen wie Cannabis) kommt dagegen nicht in
Betracht. Auch wenn ein solcher Drogenmissbrauch im Einzelfall als weniger schwer-
wiegend erachtet und deswegen umfangreich von Verfahrenseinstellungsmoglichkeiten
Gebrauch gemacht wird, hat sich der Gesetzgeber innerhalb seines Beurteilungsspiel-
raums flir eine Ponalisierung entschieden, die auch verfassungsgerichtlich bestitigt ist,
BVerfGE 90, 145. Insbesondere geht es in den Féllen Legendierter Kontrollen nicht um
geringe Mengen zum Eigenverbrauch, sondern um organisierten, gewerblichen Handel.
Zudem besteht keine ,,schematische Untergrenze™ fiir Durchsuchungen, die sogar bei
Ordnungswidrigkeiten zuldssig sein sollen, Park, Durchsuchung, § 2 Rn. 143; s. auch
BVerfG, NJOZ 2017, 580; LG Berlin, BeckRS 2014, 8806; a. A. aber OLG Hamburg,
StV 2008, 12f.
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Nutzen. Es konkurrieren stets das Interesse an der Strafverfolgung und die Per-
sonlichkeitsrechte des Beschuldigten, die in einen mdoglichst schonenden Aus-
gleich zu bringen sind. Prima facie liberwiegt kein Interesse das jeweils andere.
Eine Durchsuchung stellt zwar stets einen schweren Eingriff fiir die Betroffenen
dar, im konkreten Fall der Legendierten Kontrolle ist jedoch mit erheblicher
Wabhrscheinlichkeit das Aufdecken schwerer Straftaten zu vermuten.

¢) Fazit

Fiir die Legendierte Durchsuchung kommt als Rechtsgrundlage lediglich die
strafprozessuale Durchsuchung gem. §§ 102, 105 StPO in Betracht. Eine Durch-
suchung wire zwar regelmafig verhaltnismaBig, jedoch wird die zwingende Vor-
aussetzung eines richterlichen Durchsuchungsbeschlusses nicht eingehalten und
die Durchsuchung findet nicht hinreichend offen statt, sodass die Beweiserhe-
bung rechtswidrig erfolgt.**”

6. Legendierte Kommunikation:
Suggestion einer (zufilligen) Routine- bzw. Verkehrskontrolle

Allen Legendierten Kontrollen ist gemein, dass die betroffene Person anneh-
men soll, die Kontrolle erfolge unabhéngig von einem bereits bestehenden Tat-
verdacht (entweder zufallig oder aber aufgrund eines Verkehrsverstof3es). Es sind
verschiedene Fallgruppen denkbar, wie die Polizeibeamten eine solche Annahme
des Fahrers erreichen konnten. Diese sollen zunédchst ndher beleuchtet werden,
um anhand dessen festzustellen, ob es sich bei diesem Element um eine eigen-
stindige Mafinahme handelt, deren RechtméaBigkeit isoliert zu beurteilen ist. Im
Unterschied zu anderen Elementen der Legendierten Kontrolle besteht insofern
jedenfalls weder im Strafprozessrecht noch im Gefahrenabwehrrecht eine Spezial-
erméchtigung.

a) Fallgruppen und Eingriffsqualitiit Legendierter Kommunikation
aa) Eingriffsqualitét bei ausdriicklicher oder konkludenter Unwahrheit

Im eindeutigsten Fall konnten die Beamten dem Fahrer expressis verbis belii-
gen, etwa, es handele sich um eine zufallige Verkehrskontrolle. Dies ist nach der
hier vertretenen Definition”*® eine explizite Tduschung. Die bloBe Manipulation
des Wagens begriindet mangels Kommunikation keine Tduschung, die Begriin-
dung der Kontrolle unter Verweis auf Fahrzeugméngel aber schon. Denn die
Fahrzeugmingel sind nicht der wahre Grund fiir die Kontrolle, sondern sollen sie

239 Statt vieler s. nur Herzog, in: FS Schlothauer, S. 37, 38.
260 S oben 1. Kap. C.111. 4.
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lediglich plausibel erscheinen lassen. Grund fiir die Kontrolle sind die Erkennt-
nisse, die bei den vorangegangenen Ermittlungen gesammelt wurden. Somit ist
jede verbale Erkldrung, die nicht die strafrechtlichen Ermittlungen nennt, unzu-
treffend und damit eine Tduschung. Festzustellen bleibt, ob und in welche Grund-
rechte diese Tduschung eingreift. Der BGH hat diese Frage in seinem Leiturteil
nicht angesprochen.?®!

(1) Eingriff in das Recht auf ein faires Verfahren

Bereits die mit Legendierten Kontrollen befassten Senate des BGH haben an-
gedeutet, dass ein Versto3 gegen das faire Verfahren jedenfalls zu erwédgen wire.
So stellte sich 2010 der 4. Strafsenat auf den Standpunkt, dass ,,das Verhalten der
Ermittlungsbehorden mit Blick auf den fair trial-Grundsatz rechtlich bedenklich®
sei.”®? Bei Gefihrdung des Untersuchungszwecks diirften zwar Informationen zu-
riickgehalten werden, dies gestatte ,,jedoch weder die Darstellung eines unwahren
Sachverhalts in den Ermittlungsakten noch die aktive Téauschung des Beschuldig-
ten iiber die wahren Hintergriinde seiner Festnahme*.?®> Da sich ein etwaiger
VerstoB3 jedenfalls nicht ausgewirkt habe, lie3 das Gericht die Frage aber letztlich
offen. Zwar fiihrt die Entscheidung nicht ndher aus, inwiefern das Fairnessprinzip
verletzt worden sein konnte. Naheliegend ist aber zunéchst ein Verstol3 gegen das
Gebot der Waffengleichheit.

(a) Waffengleichheit

Wie gesehen ist Waffengleichheit nicht als Informationsgleichheit zu verste-
hen. Den Beteiligten werden nicht die gleichen Rechte, sondern die gleichen
Chancen der Einflussnahme zugestanden. Es kommt also darauf an, ob das Vor-
tduschen eines anderen Grundes fiir die Kontrolle die Position des Beschuldigten
so schwicht, dass er nicht mehr die gleichen Chancen auf Einflussnahme hat.?%*

Eine Einflussnahme in Form effektiver Verteidigung setzt ein bestimmtes Wis-
sen {liber die Vorwiirfe und belastendes Beweismaterial voraus. Dennoch sieht die
StPO etwa die Zuriickstellung der Benachrichtigung tiber die Aufnahme eines
Ermittlungsverfahrens oder verdeckter Mafnahmen vor, ebenso wie die Be-
schriankung der Akteneinsicht.”*> Daran wird deutlich, dass nicht die ideale Ver-
teidigung (bei der dem Beschuldigten von Anfang an maximale Transparenz ge-

261 Daher krit. Krehl, StraFo 2018, 265, 269.
262 BGH, NStZ 2010, 294; niher zum zugrundeliegenden Sachverhalt bereits unter
4. Kap. A.L

263 BGH, NStZ 2010, 294.
264 S, bereits oben 3. Kap. A.II. 1.
265 88147 Abs. 2, 101 Abs. 2 S.1 Nr. 12, Abs. 5, 6 StPO.
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wiahrt wiirde) gewdéhrleistet wird, sondern lediglich eine effektive, sprich wirk-
same.

Die Zuriickhaltung von Informationen, die fiir die Verteidigung von Bedeutung
sind, ist deswegen zuldssig, weil sie nur vorldufig ist. Sollte sich ein Verdacht
erhirten, wiirden die Ermittlungen im Laufe des Verfahrens offengelegt. Eine
verzogerte Aufkldrung kann grundsitzlich als ausreichend erachtet werden.

Im Fall der Legendierten Kontrollen nutzt die Polizei ihren Informationsvor-
sprung iiber die Hintergrundermittlungen aber nicht nur aus, sondern verschiebt
durch die Tduschung das Kréfteverhéltnis iiber das vorgesehene MaB hinaus zu-
ungunsten des Beschuldigten. Dieses Vorgehen muss im Sinne der Waffengleich-
heit also erst recht neutralisiert werden, indem es im Nachhinein offengelegt
wird. Fraglich ist aber, ob die Tduschung im Moment des Anhaltens des Fahrers
bereits eine solche Relevanz fiir das weitere Verfahren entfaltet hat, dass die
Waffengleichheit nicht mehr hergestellt ist. Im Regelfall wird der weitere Um-
gang der Behdrden die naheliegenderen Ankniipfungspunkte fiir einen Verstof3
gegen das faire Verfahren bieten. So hatte die Revision in dem oben zitierten Fall
die fehlende Aufkldrung iiber die strafrechtlichen Hintergrundermittlungen bei
den polizeilichen und richterlichen Vernehmungen beanstandet, nicht aber die
hoheitliche Tduschung im Moment des Anhaltens.**®

Doch unabhingig davon, ob der Beschuldigte bereits in der Kontrollsituation
einen Informationsanspruch hat, geht die Tauschung iiber ein bloBes Nicht-Infor-
mieren hinaus; stattdessen implantiert es eine positive Falschinformation.?®” Eine
etwaige Benachteiligung wire somit nicht erst in dem Nichtaufklaren zu sehen,
sondern erfolgt ggf. bereits durch die aktive Téduschung.

(b) Nemo tenetur

Dariiber hinaus konnte es gegen den Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit
verstoflen, wenn die Beamten dem Kurier etwas Falsches tiber den Hintergrund
der Kontrolle kommunizieren.

Nemo tenetur schiitzt den Betroffenen aber nicht davor, sich aufgrund eines
Irrtums versehentlich selbst zu belasten.?® Fest steht, dass er nicht zu einer Aus-
sage gezwungen werden darf. Im Fall Legendierter Kontrollen treten die Beamten
dem Beschuldigten in ihrer offiziellen Funktion gegeniiber. Dies unterscheidet
die Legendierte Kontrolle etwa vom Lockspitzeleinsatz, von Horfallen oder dem
Einsatz Verdeckter Ermittler. Das Bewusstsein, einem Hoheitstrdger gegeniiber-

266 BGH, NStZ 2010, 294.

267 Anders Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 86ff., der das Bestehen ei-
nes Informationsanspruchs als mafigeblich ansieht.

268 S niher bereits 3. Kap. A.11.2.
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zustehen, kann bereits einen gewissen psychischen Druck auf den Betroffenen
ausiiben. Jedoch fiihrt die bloBe Tauschung iiber den Anlass der Kontrolle fiir
sich genommen noch nicht zu einem (vermeintlichen) Aussagezwang. Auch
wenn der Fahrer nicht tiber Kenntnis aller fiir ihn relevanter Informationen ver-
fiigt, ist er im Ausgangspunkt dennoch frei, sich fiir eine selbstbelastende Aus-
sage zu entscheiden oder nicht.”** Die Annahme von Zwang kommt erst in Be-
tracht, wenn zur Tauschung eine polizeiliche Befragung hinzutritt.”

(2) Eingriff in das Recht auf rechtliches Gehdr

Die Tauschung fiihrt im Moment der Kontrollsituation hingegen noch nicht zu
einer Verschlechterung der Verteidigungsmoglichkeiten des Betroffenen vor ei-
nem Richter oder Staatsanwalt, sodass das Recht auf rechtliches Gehor zunichst
nicht tangiert ist.

bb) Eingriffsqualitit bei Nichtoffenlegung
vorangegangener Ermittlungen

Neben der expliziten oder konkludenten Unwahrheit ist auch das Nichtoffen-
legen der vorangegangenen Ermittlungen potenziell relevant. Vorangegangene
Ermittlungen bilden regelméBig den Ausldser fiir ein weiteres polizeiliches Vor-
gehen, namentlich die Kontrolle des Fahrers.?”!

Schon eine lebensnahe Betrachtungsweise legt eine eigenstindige Bedeutung
der Hintergrundermittlungen im Kontext Legendierter Kontrollen nahe: ,,Kon-
trolle” meint die Situation, in der der Kurier angehalten wird, nicht die dazu fiih-
rende Historie. Die verdeckten vorbereitenden Ermittlungen beginnen auch (teils
deutlich) zeitlich vorgelagert, zumal es sich nahezu ausschlieBlich um verdeckte
MafBnahmen wie die Telekommunikationsiiberwachung handeln wird. Solche Er-
mittlungen im Bereich Organisierter Kriminalitit sind besonders aufwindig”’?
und bediirfen eines gewissen Vorlaufs, um etwa zu den ,,richtigen” Personen vor-
dringen zu kénnen, einen richterlichen Beschluss einzuholen und die technischen
Vorrichtungen zu installieren. Dieses Vorgehen wird in der Praxis auf strafprozes-
suale Standardbefugnisse gestiitzt und stellt eigenstindige Grundrechtseingriffe,
insbesondere in das Recht der informationellen Selbstbestimmung,?”® dar.

Es ist gemeinhin unstreitig, dass ein solches Vorgehen legitim ist, wenn die
gesetzlichen Eingriffsvoraussetzungen der Standardbefugnisse eingehalten wer-

269 Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 113 ff.

270 Dazu sogleich unter 4. Kap. B.1.7.a).

271 So etwa in BGH, NStZ 2010, 294; BeckRS 2011, 22848; BGHSt 62, 123; BGH,
NStZ 2018, 296; NStZ-RR 2018, 146; LG Miinster, NStZ 2016, 126.

212 S, nur Miiller/Rémer, NStZ 2012, 543.

213 Zum Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung niher unter 4. Kap.
B.1.2.a)cc).
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den, sodass dieser Aspekt im Zusammenhang mit Legendierten Kontrollen kaum
thematisiert wird. Auch fiir die gegenstindliche Arbeit ist dieser Ermittlungs-
schritt nur insofern von Interesse, als dass erstens festgehalten werden soll, dass
es sich um strafprozessuale Mafinahmen handelt. Zweitens stellt sich die Frage,
ob diese Eingriffe in die informationelle Selbstbestimmung zu einem Aufkla-
rungs- bzw. Auskunftsanspruch des Betroffenen dariiber fithren, welche person-
lichen Daten der Staat iiber ihn erhoben hat.**

Nach bundesverfassungsgerichtlicher Rechtsprechung besteht ein Anspruch
des Einzelnen auf Zugang zum Wissen Dritter iiber die eigene Person.”’® Der
Schutzgehalt dieses Informationsanspruchs wiirde unterlaufen, wenn er erst gel-
tend gemacht werden miisste. Denn weif3 der Betroffene gar nicht von der Infor-
mationserhebung, wird er sich ohne Anlass nicht auf seine Rechte berufen. Somit
besteht stets eine Informationspflicht des Staates von Amts wegen.>’®

cc) Eingriffsqualitit der Legendierten Identititsfeststellung

Eine weitere Fallgruppe ist die Legendierte Identitdtsfeststellung. Wie bereits
angesprochen, beginnen zufillige Kontrollen regelméfig mit der Personalienfest-
stellung der betroffenen Person. Sofern die Polizeikrifte im Einzelfall nicht im
Vorhinein wissen, wer den Wagen steuert, handelt es sich um die oben behan-
delte ,,echte* Identitéitsfeststellung.277 Oftmals ist die Person des Fahrers auf-
grund der vorangegangenen Hintergrundermittlungen den Behorden aber bereits
bekannt. Um den Anschein einer zufilligen Kontrolle zu wahren, fragen die Poli-
zeikrifte in einer Legendierten Kontrolle aber selbst dann nach den Ausweis-
papieren des Fahrers, wenn sie dessen Personalien bereits kennen. Da dieses Vor-
gehen sich in seiner Qualitdt von der oben thematisierten ,.echten” Identitéts-
feststellung unterscheidet, soll es im Folgenden gesondert rechtlich gewdirdigt
werden.

(1) Informationelle Selbstbestimmung und Handlungsfreiheit

Zunichst beriihrt die Legendierte Identitdtsfeststellung ebenso wie jede andere
Aufnahme von Personalien die informationelle Selbstbestimmung und Hand-

274 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 178.

275 Aus der Rspr. s. nur BVerfG, NJW 2017, 1014 u.a. unter Verweis auf BVerfGE
65, 1, 43; BVerfG, NJW 2006, 1116; ebenso Thomas/Kdmpfer, in: MiiKo StPO, § 147
Rn. 49.

276 Diese kann lediglich voriibergehend ausgesetzt werden. Schefer will fiir den Zeit-
punkt der Erfiillung auf den , frilhestmoglichen® abstellen und macht dafiir die erste
Konfrontation mit dem Beschuldigten aus, s. ders., Vortduschung eines Zufallsfundes,
S.107. Dies iiberzeugt insofern nicht, als der frilhestmdgliche Zeitpunkt bereits mit
Erhebung der personlichen Daten eintritt; wohingegen eine Konfrontation mit dem
Beschuldigten herausgezogert werden kann.

277 S. bereits unter 4. Kap. B.1.4.a).
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lungsfreiheit des Fahrers. Zwar erheben die Polizeibeamten in einem solchen Fall
keine ihnen neue personellen Daten des Fahrers. Allerdings kommt es darauf
nicht an. Denn das Recht auf informationelle Selbstbestimmung schiitzt vor
jeder Form der Erhebung, schlichter Kenntnisnahme, Speicherung, Verwendung,
Weitergabe oder Verdffentlichung von personlichen Informationen.*”® Zum einen
werden hier die bereits bekannten Daten nochmals gespeichert bzw. in einem Be-
richt dokumentiert. Zum anderen erlangt die Polizei mit einiger Wahrscheinlich-
keit zusidtzliche Informationen wie etwa das Aussehen des Passfotos oder das
Ausstellungsdatum. Dass diese Informationen scheinbar belanglos sind und fiir
die Ermittlungen in der Regel nicht von Mehrwert, ist bei der Beurteilung der
Eingriffsqualitit gleichgiiltig.”’® Daneben ist subsidiir auch die allgemeine
Handlungsfreiheit betroffen, denn der Fahrer wird zur Aushindigung seiner Pa-
piere verpflichtet. Festzuhalten ist lediglich, dass der Eingriff sich aus den eben
genannten Griinden filir die betroffene Person als nicht sonderlich intensiv dar-
stellt.

(2) Eingriffsqualitiit des Tduschungselements

Der Legendierten Identititsfeststellung wohnt aber zugleich ein Tduschungs-
element inne, weshalb sie auch in diesem Zusammenhang diskutiert werden soll.
Je nach Auftreten der Beamten kann der Identitétsfeststellung wenigstens konklu-
dent der unzutreffende Erklarungswert innewohnen, ihnen wére der Name der
kontrollierten Person zundchst nicht bekannt. Der Aufforderung, Fiihrerschein
und Fahrzeugpapiere auszuhdndigen, kann ein solcher Erklarungswert hingegen
nicht stets entnommen werden. Denn auch ein Polizeibeamter, der zufillig eine
ihm bekannte Person zur Uberpriifung aus dem flieBenden Verkehr herauswinkt
und sie dann erkennt, wird sich dennoch deren Papiere vorlegen lassen. Das hat
den Hintergrund, dass es in der ,,alltdglichen® allgemeinen Verkehrskontrolle —
die ja hier suggeriert werden soll — nicht ausschlieBlich um das In-Erfahrung-
Bringen des Namens geht, sondern um eine allgemeine Uberpriifung von Fahr-
zeug und Fahrer. Es zeigt sich somit, dass die Legendierte Identitéitsfeststellung
im Kern dazu dient, die Legende zu stiitzen, es handele sich um eine allgemeine
Verkehrskontrolle. Somit erlangt das ihr innewohnende Taduschungselement keine
eigenstindige Bedeutung neben den bereits angesprochenen konkludenten oder
ausdriicklichen Unwahrheiten; es gilt das oben Gesagte.?*°

28 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 176 mit ausfiihrlichen
Nachweisen aus der Rspr.

279 Vgl. bereits 4. Kap. B.1.2.a) sowie 5.a)aa) (3).
280 S, dazu 4. Kap. B.1.6.a)aa).
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dd) Eingriffsqualitét bei fehlender Kommunikation

Dass iiberhaupt keine Kommunikation stattfindet, scheint auf den ersten Blick
fast undenkbar — immerhin werden die Polizisten den Fahrer kaum wortlos aus
dem Verkehr herauswinken und schweigend eine Durchsuchung beginnen;
ebenso findet die Durchsuchung nicht in Abwesenheit des Beschuldigten statt.
Denkbar ist allerdings, dass aufgrund einer Sprachbarriere so starke Schwierig-
keiten bei der Kommunikation auftreten, dass eine Verstindigung kaum moglich
ist. Hier wird man ausnahmsweise nicht von einer Tduschung der Beamten aus-
gehen konnen. Der Beschuldigte hat aber im weiteren Verlauf gem. Art 6 Abs. 3
lit. e EMRK Anspruch auf Hinzuziehung eines Dolmetschers.

ee) Zwischenfazit

Hinsichtlich der Kommunikation in der Legendierten Kontrolle kommen ver-
schiedene Szenarien in Betracht, bei denen jeweils im Wege einer Tduschung in
die Rechte des Beschuldigten eingegriffen wird. Dabei macht es keinen Unter-
schied, ob die Polizei explizit, konkludent, durch Unterlassen oder durch eine
unwissende Polizeikraft tduscht. Die einzige Variante, um keine Tduschung zu
verwirklichen, wire die hoheitliche Aufkldrung der betroffenen Person iiber den
Grund der Kontrolle, namentlich die vorangegangenen Ermittlungen.

b) Tduschung als eigenstindige Mafinahme

Anhand dieser Ergebnisse bleibt nunmehr zu erortern, ob die Téuschung eine
eigenstindige Maflnahme darstellt, deren RechtméBigkeit isoliert zu priifen ist.
Anders als bei den bis dahin identifizierten Elementen gibt es fiir die Tduschung
keine Standarderméchtigung, was freilich kein zwingender Grund gegen ein
MaBnahmenbiindel wire, aber eine sorgfiltige Analyse und Begriindung umso
mehr erforderlich macht. Auch in zeitlicher Hinsicht sind Tauschung und Durch-
suchung zumeist eng miteinander verkniipft.”®! Dass die Tduschung nicht nur
selbststéindig, sondern auch in zusitzliche Grundrechte eingreift, fiihrt hingegen
zwingend zur Qualitdt einer eigenstindigen Maflnahme. Neben der zuséitzlichen,
iber die Durchsuchung hinausgehenden Grundrechtsrelevanz ist aber das aus-
schlaggebende Argument dafiir der eigenstindige Zweck der Tduschung. Denn
sie dient keinesfalls lediglich zur Unterstiitzung der Durchsuchung. Die Durchsu-
chung konnte vielmehr auch ohne eine Tduschung genauso durchgefiihrt werden:
Denn die Tduschung soll nicht einen befiirchteten Widerstand des Fahrers umge-
hen, sondern dazu dienen, dass er in einem zweiten Schritt nicht die kriminelle
Organisation alarmiert. Anders als zuweilen vorgetragen, ist der Zweck der
Durchsuchung nicht, die unbeeintrachtigte weitere Ermittlung gegen die Hinter-

281 S0 auch Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 143.
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minner sicherzustellen.”®* Die Durchsuchung selbst soll zum Auffinden der ge-
suchten Gegensténde filhren — nicht mehr und nicht weniger. Sie gefédhrdet aber
zugleich den davon unabhingigen Zweck des Gesamtermittlungserfolgs und des-
wegen, nur deswegen, greift die Polizei auf die Tduschung zuriick. Durchsuchung
und Tauschung verfolgen mithin vollkommen eigenstéindige Ziele, die sich nicht
gegenseitig unterstiitzen, sondern bei genauer Betrachtung einander sogar behin-
dern: Auf der einen Seite wire ohne Durchsuchung der Gesamtermittlungserfolg
mangels Alarmierung der kriminellen Organisation nicht gefdhrdet. Auf der an-
deren Seite konnten die Ermittlungsbehdrden ohne den zu wahrenden Gesamt-
ermittlungserfolg unproblematisch den klassischen Weg gehen und einen richter-
lichen Durchsuchungsbeschluss einholen. Das verdeutlicht umso mehr, dass es
sich um jeweils eigenstindige MaBnahmen handelt.*®

¢) Ermdchtigungsgrundlage und Rechtsnatur der Tduschung

Anders als die Durchsuchung verfolgt die Tauschung nicht einmal einen unter-
geordneten gefahrenabwehrrechtlichen Zweck, sondern soll ausschlieBlich den
strafrechtlichen Gesamtermittlungserfolg schiitzen.”®* Sie bedarf somit einer
strafprozessualen Ermichtigungsgrundlage, die im Folgenden ermittelt werden
soll.

aa) § 163b StPO

§ 163b StPO dient zwar als strafprozessuale Ermachtigungsgrundlage der Fest-
stellung der Identitdt, jedoch lassen sich — wie gesehen — Maflnahmen nur auf
diese Norm stiitzen, solange die Identitit der betroffenen Person nicht bereits
zweifelsfrei bekannt ist.>®° Insbesondere aber umfasst § 163b StPO nicht die Be-
fugnis zur Tauschung (namentlich die wenigstens konkludente Erklarung, die
Identitdt der betroffenen Person sei noch unbekannt). Auch fiir die Fallgruppe der
Legendierten Identitétsfeststellung bietet der vermeintlich spezielle § 163b StPO
somit keine einschlagige Ermachtigungsgrundlage.

282 So aber Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 144: ,Bei dem Tauschungs-
element handelt es sich nicht um ein blof beildufiges Vorgehen, sondern um das not-
wendige Mittel zur Erreichung des Durchsuchungszwecks, da nur so verhindert werden
kann, dass die Ermittlungen gegen die Hintermdnner und die Organisation beeintrich-
tigt werden.*

283 Vgl. Miiller/Rémer, NStZ 2012, 543, 545, die das Erfordernis einer eigenen
Rechtsgrundlage fiir die Téduschung voraussetzen. Fiir eine getrennte Betrachtung von
Tauschungs- und Durchsuchungselement ebenso Kélbel, in: MiiKo StPO, § 163 Rn. 28;
Wohlers/Jdger, in: SK-StPO, § 105 Rn. 5c; Kempf, in: FS Fischer, S. 673, 680. Implizit
lasst sich diese Annahme auch den Ausfithrungen in BGH, NStZ 2010, 294 entnehmen;
dazu Herzog, in: FS Schlothauer, S. 37, 40.

284 S, nur Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 207f.

285 Griesbaum, in: KK-StPO, §163b Rn. 3, 11; Kélbel, in: MiiKo StPO, §163b
Rn. 2; Erb, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 163b Rn. 8, 17, der auf das Erfordernis eines
»Aufklarungsinteresses® hinweist.
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bb) Zuriickstellung der Benachrichtigung
gem. § 101 Abs. 4 Nr. 12, Abs. 5, 6 S.1 StPO

In dem 2010 zu entscheidenden Fall zog der BGH § 101 Abs. 4 Nr. 12, Abs. 5,
6 S.1 StPO als Rechtsgrundlage in Betracht, der eine Zuriickstellung der Be-
nachrichtigung der Zielperson iiber verdeckte Ermittlungen regelt.”*® Konkret
darf die Benachrichtigung zuriickgestellt werden, bis sie u.a. ohne Gefdhrdung
des Untersuchungszwecks moglich ist, hochstens aber zwolf Monate. Der BGH
stellte jedoch sogleich klar, dass diese Regelung lediglich das Zuriickhalten von
Informationen erlaubt und gerade keine Befugnis zur aktiven Tduschung enthilt.
Somit ldsst sich auch der Rechtsgedanke der Norm nicht fiir die Legendierte
Kontrolle fruchtbar machen.*®’

cc) Generalklausel § 161 StPO

Wie bereits angesprochen diirfen lediglich ,,leichte” Tauschungen auf § 161
StPO gestiitzt werden.”®® Die Legendierte Identititsfeststellung greift nicht in be-
sonders schwerwiegender Weise in die Informationsfreiheit des Fahrers ein, was
schon daraus ersichtlich wird, dass sie auch unter vergleichsweise niedrigen Vor-
aussetzungen generell moglich ist. Jedoch geht es gerade um den Eingriff, der
durch die tduschende Komponente hervorgerufen wird: Ebenso wie die ausdriick-
liche Unwahrheit und das Nichtoffenlegen der tatsidchlichen Hintergriinde beein-
trachtigt die Tduschung das Recht des Beschuldigten auf ein faires Verfahren,
insbesondere auf Waffengleichheit. Durch die Legende einer zufdlligen Ver-
kehrskontrolle ist der Fahrer in seinen Rechtsschutzmdglichkeiten beeintriachtigt.
Die Maflnahme wird nicht begriindet, weshalb er sie schwerer rechtlich angreifen
kann. Thm wird nicht die Gelegenheit gegeben, einen Anwalt oder Zeugen hinzu-
zuziehen, sich zu verteidigen und so einen moéglicherweise falschlich bestehen-
den Verdacht auszurdumen oder einen gesuchten Gegenstand freiwillig heraus-
zugeben und so die MaBinahme abzumildern. Auch aus Sicht der Ermittlungsbe-
horden handelt es sich um eine entscheidende Art und Weise des Vorgehens, die
von Bedeutung fiir das gesamte weitere Verfahren ist. Daher handelt es sich bei
der Legendierten Kommunikation nicht blo um unwesentliche Téuschungen,
sondern schwerwiegende Eingriffe. Sie konnen demnach nicht auf die General-
klausel als Ermichtigungsgrundlage gestiitzt werden.

286 BGH, NStZ 2010, 294. Zu den #hnlich gelagerten Erwigungen betreffend § 147
Abs. 2 StPO s. ndher unter 5. Kap. C.II.1.b)bb) (1).

287 Zustimmend Herzog, in: FS Schlothauer, S. 37, 39; Schefer, Vortiuschung eines
Zufallsfundes, S. 222f.; vgl. auch Schmitt, in: Meyer-GoBiner/Schmitt, § 147 Rn. 14;
a.A. Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren, S. 36ff., ders., Kriminalistik
2011, 370, 371.

288 3 Kap. B.1IL
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d) Fazit

Das Suggerieren einer zufilligen Verkehrskontrolle ist eine eigenstindige
MafBnahme, die der Strafverfolgung dient. Da es sich um einen schwerwiegenden
Eingriff handelt, ist keine Rechtsgrundlage fiir die Tduschung ersichtlich. Damit
ist diese Methode der Beweiserhebung rechtswidrig.

7. Legendierte Kommunikation: Vernehmung

Richten die Beamten Fragen an den beschuldigten Fahrer, kann es sich dariiber
hinaus um eine rechtsfehlerhafte Vernehmung handeln.

a) Vorliegen von Vernehmungssituationen

Vernehmungen haben nach iiberwiegender Meinung eine doppelte Funktion
und sollen einerseits der Wahrheitsermittlung sowie andererseits dem rechtlichen
Gehor des Beschuldigten dienen.?®’

Sowohl in der Kontrollsituation als auch nachgelagert kann es zu Befragungen
bzw. Vernehmungen des beschuldigten Fahrers durch die Polizei, die Staats-
anwaltschaft oder den Ermittlungsrichter kommen:

Der formelle Vernehmungsbegriff im Sinne des §136 StPO, wie ihn die
Rechtsprechung versteht, besagt, dass ,,der Vernehmende der Auskunftsperson
(also dem Beschuldigten, dem Zeugen oder dem Sachverstindigen) in amtlicher
Funktion gegeniibertritt und in dieser Eigenschaft von ihr Auskunft (eine ,Aus-
sage) verlangt“.?*° Der funktionale Vernehmungsbegriff umfasst dariiber hinaus
simtliche AuBerungen des Beschuldigten, welche ein Strafverfolgungsorgan di-
rekt oder indirekt herbeigefiihrt hat.**!

Eine genauere Auseinandersetzung mit dem Streitstand ist betreffend die Le-
gendierte Kommunikation entbehrlich, da die Beamten dem Fahrer bereits in der
Kontrollsituation offen als solche gegeniibertreten. Auch Staatsanwilte oder
Richter verhehlen im weiteren Verlauf ihre Funktion freilich nicht. Wird der Fah-
rer von ihnen befragt, handelt es sich somit auch nach dem engeren formellen
Begriff um Vernehmungen. Schon die Frage, ob der Fahrer verbotene Gegen-

289 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 25 Rn. 4.

290 BGH, NJW 1996, 2940, 2941 m.w.N.; vgl. auch BGHSt 40, 211, 213; niher Ro-
gall, in: SK-StPO, § 136 Rn. 14; Schliichter/Radbruch, NStZ 1995, 354; Sternberg-Lie-
ben, Jura 1995, 299, 306 ff. Zum im Schrifttum vertretenen funktionalen Vernehmungs-
begriff Diemer, in: KK-StPO, § 136a Rn. 6; vgl. auch AG Miinchen, StV 1990, 104,
105.

21 Vgl. AG Miinchen, StV 1990, 104; Schdfer, Praxis des Strafverfahrens,
Rn. 321ff; a. A. aber BGHSt 42, 139.
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stinde an Bord habe, erfiillt demnach die Voraussetzungen einer Vernehmung.**
Offensichtlich liegt der Fall ebenso bei Befragungen durch einen Staatsanwalt
oder einen Ermittlungsrichter.

b) RechtmdpfSigkeit der Befragung

Sofern die beschriebene Vernehmungssituation vorliegt, unterliegen die staatli-
chen Akteure bestimmten Pflichten und Verboten, damit die Vernehmung recht-
mafig erfolgt. Bei einer Befragung im Rahmen der Legendierten Kommunika-
tion sind gleich mehrere Fehlerquellen ersichtlich.

aa) Verstof3 gegen Belehrungspflichten aus §§ 136, 163a Abs. 4 StPO

Zunichst ist an einen Verstofl gegen die Belehrungspflichten gem. §§ 136,
163a Abs. 4 StPO zu denken.

Nach der Streichung des Passus ,.erste” aus § 136 StPO ist dieser nunmehr
unstreitig grundsitzlich bei jeder Vernehmung anwendbar. Er gilt gem. § 163a
Abs. 3 S. 2, Abs. 4 StPO entsprechend fiir die Staatsanwaltschaft und ist unmit-
telbar fiir Richter anwendbar.

Gem. §§ 136 Abs.1 S. 1, 163 Abs. 4 S.1 StPO ist dem Beschuldigten bei Be-
ginn der Vernehmung zu eréffnen, welche Tat ihm zur Last gelegt wird und wel-
che Strafvorschriften in Betracht kommen. Aulerdem muss er nach S. 2 auf die
Selbstbelastungsfreiheit hingewiesen werden. Polizeibeamten ist eine solche dif-
ferenzierte rechtliche Bewertung nicht zuzumuten, sodass sie die vorgeworfenen
Normen nicht nennen miissen. Auch sie sind jedoch zu einem Hinweis auf die
Rede- und Selbstbelastungsfreiheit des Beschuldigten gem. §136 Abs.1 S. 2
StPO verpflichtet.?*

Im Falle der Legendierten Kontrolle unterbleibt eine solche Belehrung zu-
nichst, da sie das Tduschungsmandver einer zufilligen Verkehrskontrolle ad ab-
surdum fithren wiirde. Stattdessen wird sie erst dann nachgeholt, wenn die Be-
tdubungsmittel bereits aufgefunden wurden, also nicht zu Beginn einer etwaigen
Befragung. Auch bei einer spiteren Belehrung wird der Beschuldigte zugunsten

292 Anders wohl BGH, NJW 1996, 2940, 2942: , Indem die StrafprozeBordnung etwa
vorschreibt, dafl der Beschuldigte zu seiner Vernehmung schriftlich zu laden ist, daf3
ihm zu Beginn seiner Vernehmung zu erdffnen ist, welche Tat ihm zur Last gelegt wird,
und daf3 er iiber seine Aussagefreiheit zu belehren ist, untersagt sie den Strafverfol-
gungsbehorden nicht zugleich (mittelbar) jede andere Art und Weise der Kommunika-
tion mit einem Tatverdédchtigen [...].“ So aber Dencker, StV 1994, 667, 674; Fezer,
NStZ 1996, 289f. Im zugrundeliegenden Fall ging es jedoch um die Befragung des Be-
schuldigten durch eine von der Polizei eingeschaltete Privatperson.

293 BGHSt 62, 123, 140; s. auch BGH, NStZ 2012, 581, 582; Kéhler, in: Meyer-GoB-
ner/Schmitt, StPO, § 163a Rn. 4.
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der Aufrechterhaltung der Legende nicht iiber das bereits zuvor laufende straf-
rechtliche Verfahren belehrt; ebensowenig iiber weitere strafrechtliche Vorwiirfe,
die sich aus diesem ergeben, etwa der Einfuhr zusitzlich zum bloflen Besitz von
Betiubungsmitteln. >

Der BGH hat dieses Vorgehen in seinem Leiturteil nicht beanstandet:

,,Der Tatvorwurf muss dem Beschuldigten in groben Ziigen so weit erldutert werden,
dass er sich sachgerecht verteidigen kann, jedoch nicht so weit, dass die Aufklarung
des Sachverhalts und damit die Effektivitit der Strafverfolgung darunter leiden (...).
So ist der Vernehmende nicht verpflichtet, dem Beschuldigten alle bis dahin bereits
bekannten Tatumstinde mitzuteilen; insbesondere hat der Vernehmende hinsichtlich
der Ausgestaltung der Eroffnung im Einzelnen einen gewissen Beurteilungsspiel-
raum [...]. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift, wonach die Tat
und nicht die Beweismittel zu erdffnen sind sowie aus § 147 Abs. 2 StPO, wonach

Akteneinsicht versagt werden kann, soweit dies den Untersuchungszweck gefahrdet
[..].2%°

Eine Belehrung iiber die Genese des Tatverdachts sei daher zu dem frithen
Zeitpunkt im Ermittlungsverfahren nicht erforderlich gewesen. Zu recht bezwei-
felte der BGH jedoch, dass dem Beschuldigten der zusitzliche Tatverdacht hin-
sichtlich der Einfuhr des sichergestellten Kokains verschwiegen werden durfte,
zumal die Einfuhr und das Handeltreiben tateinheitlich begangen wurden.?® Der
Senat lieB die Frage jedoch offen, da das Urteil vorliegend nicht auf dem mog-
lichen VerstoB gegen die Belehrungspflicht beruht habe.?®’

Allerdings erfordert es das Recht auf rechtliches Gehor, dass dem Beschuldig-
ten die Moglichkeit gegeben wird, ihn belastende Vorwiirfe auszurdumen, was
ihm nur bei deren Kenntnis moglich ist. Da sich z.B. ein zunichst aussageunwil-
liger Beschuldigter nach Mitteilung der Vorwiirfe zu einer Aussage entschlieen
konnte, ist diese stets erforderlich.?’® Dass dieser Grundsatz in dem Umfang ein-
geschrinkt werden soll, in dem sie dem Beschuldigten ,,im Interesse der Sachauf-
klarung verheimlicht werden miissen,>” iiberzeugt nicht. Ohne Rechtsgrundlage
darf nicht zugunsten einer effektiven Strafverfolgung von dem eindeutigen Wort-
laut einer Norm abgewichen werden, die Beschuldigtenrechte sichert.

2% So die Beanstandung der Verteidigung in BGHSt 62, 123.

295 BGHSt 62, 123, 140; so auch Diemer, in: KK-StPO, § 136 Rn. 8; Rogall, in: SK-
StPO, § 136 Rn. 69 m.w.N. Zum Beurteilungsspielraum bei der Ausgestaltung der Er-
offnung BGH, NStZ 2012, 581, 582; s. aber Schuhr, in: MiiKo StPO, § 136 Rn. 21:
,~Ermittlungstaktische Interessen entbinden aber nicht von der Mitteilungspflicht.*

29 BGHSt 62, 123, 140.

297 Krit. Krehl, StraFo 2018, 265, 266: Rettung durch ,revisionsrechtlichen Kunst-
griff*.

298 Schmitt, in: Meyer-Gofner/Schmitt, StPO, § 136 Rn. 13.

299 So etwa Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 136 Rn. 13.
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Irrelevant ist es auch, wenn der vernehmende Beamte den genauen Tatvorwurf
nicht kennt, weil er von den eigentlich mit dem Fall befassten Kollegen kurz-
fristig einbezogen wurde.*® Denn die Gewihrleistungspflicht zur Durchfiihrung
des justizformigen Verfahrens trifft die Strafverfolgungsbehérde ,,als Einheit*.*°!
Andernfalls konnte durch eine Arbeitsteilung stets der Beschuldigtenschutz um-

2
gangen werden.*’

Somit handelt es sich bei dem in Rede stehenden Vorgehen um einen Verstof3
gegen die Belehrungspflichten.?*?

bb) Verstofl gegen das Tduschungsverbot aus § 136a StPO

§ 136a StPO verbietet es, im Rahmen von Vernehmungen durch Téduschung die
Freiheit der WillensentschlieBung und -betitigung zu beeintrichtigen.>** Dass im
Rahmen der Legendierten Kontrolle Vernehmungssituationen entstehen kdnnen,
wurde bereits bejaht.

Damit stellt sich die Frage, ob die Legendierte Kommunikation den Tau-
schungsbegriff des § 136a StPO erfiillt und im Einzelfall dazu fiihren kann, dass
die Freiheit der WillensentschlieBung und -betitigung des Beschuldigten beein-
trachtigt ist.

Wie gesehen erfiillt das Fingieren einer Verkehrskontrolle den hier gebildeten
Tauschungsbegriff.**> Damit ist aber noch nicht gesagt, dass das Vorgehen auch
dem Téuschungsbegriff des § 136a StPO unterféllt, zumal die Rechtsprechung
dort die sog. kriminalistische List>*® ebenso wie unbeabsichtigte Irrefiihrungen®®’
als erlaubt ansieht. Fang- oder Suggestivfragen etwa sollen den Tduschungsbe-
griff im Sinne des § 136a StPO nicht erfiillen, ebenso grundsitzlich das Ausnut-
zen eines Irrtums. Der BGH fiihrt dazu aus:

300 AL A. wohl BGHSt 62, 123.

30 Albrecht, HRRS 2017, 446, 454.

302 glbrecht, HRRS 2017, 446, 454; dhnlich Brodowski, JZ 2017, 1124, 1128, der
jedenfalls im Fall Legendierter Kontrollen ein Organisationsverschulden der Ermitt-
lungsbehdrden annimmt.

303 Ebenso Lange-Bertalot/Afmann, NZV 2017, 572, 576; Albrecht, HRRS 2017,
446, 454f.; Brodowski, JZ 2017, 1124, 1128; Borner, StraFo 2018, 1, 5; Krehl, StraFo
2018, 265, 268; krit. auch Lenk, StV 2017, 692, 698.

304 Auch gefahrenabwehrrechtliche Normen verweisen teils auf § 136a StPO, s. nur
§ 22 Abs. 4 S. 1 BPolG; Art. 15 Abs. 4 BayPAG.

305 Vgl. 1. Kap. A. und C.

306 BGH, NStZ 1997, 251 m.w.N. und abl. Anm. Wollweber, NStZ 1998, 311; vgl.
auch Dahle, Kriminalistik 1990, 431; eingehend Puppe, GA 1978, 289, 304 ff.; zur Pra-
xis Soiné, NStZ 2010, 596.

307 BGH, StV 1989, 515 m. abl. Anm. Achenbach; BGH, NStZ 2005, 517, 518 m.w.N,;
Rogall, in: SK-StPO, § 136a Rn. 59; dagegen Schuhr, in: MiiKo StPO, § 136a Rn. 40.
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,Die Vorschrift schlie3t nicht jede List bei der Vernehmung aus, sondern verbietet
nur Irrefithrungen, die bewuft darauf abzielen, die von § 136a StPO geschiitzte Aus-
sagefreiheit zu beeintrdchtigen (...). Im Zweifel ist anhand der gesamten Fall-
umsténde zu priifen, ob eine von § 136a I StPO verbotene EinfluBnahme auf den Wil-
len des Beschuldigten vorliegt.“>%%

Im Fall der Legendierten Kontrolle wird je nach Einzelfall entweder explizit
iiber Anlass und Rechtsgrundlage der Kontrolle getduscht oder aber ein entste-
hender Irrtum des Fahrers nicht aufgeklart. Explizit falsche, pflichtwidrig unvoll-
stindige oder unterlassene Erkldrungen zur Rechtslage ebenso wie entsprechende
Tatsachenbehauptungen erfiillen aber auch unter Anerkennung der kriminalis-
tischen List die Voraussetzungen des § 136a StPO.>*” Ein solches Vorgehen in
Kombination mit einer Vernehmung verstoBt gegen das Tauschungsverbot.*'’

Eine andere Bewertung konnte angesichts der oben zitierten BGH-Rechtspre-
chung fiir die Félle erwogen werden, in denen die Beamten keine falschen Be-
hauptungen aufstellen, sondern lediglich einen Irrtum des Fahrers nicht aufkli-
ren. Auch in der Vergangenheit hat der BGH bereits die Auffassung vertreten,
dass das Verschweigen von Rechten und Tatsachen grundsitzlich keine Tau-
schung ist.>'" Auch das schlichte Unterlassen der gesetzlich gebotenen Beleh-
rung nach § 136 Abs.1 S. 2 StPO soll nicht unter den Begriff der Téuschung
fallen.*"

Jedoch belassen es die Beamten nicht lediglich bei einem bestehenden Irrtum,
sondern sie verursachen diesen aktiv, etwa indem sich die uniformierte Verkehrs-
polizei anstatt der Kriminalpolizei in Zivil der Zielperson ndhert und vermeint-
lich Wert auf die Fahrtiichtigkeit des Fahrers und des Wagens legt.

Dariiber hinaus besteht aufgrund der §§ 136, 163a Abs. 4 StPO eine Beleh-
rungspflicht iiber den Tatvorwurf und die Beschuldigtenrechte. Der Beschuldigte
irrt iiber deren Bestehen und die Beamten unterlassen es pflichtwidrig, ihn aufzu-
klaren. Auch ein bloBes Suggerieren bzw. Nichtaufkliren verstoBt damit gegen
das strafprozessuale T4uschungsverbot.>'?

308 BGH, NStZ 1997, 251 unter Verweis auf BGHSt 31, 395, 399f.; 35, 328, 329;
BGH, StV 1989, 515 m. Anm. Achenbach.

309 Vgl. Schuhr, in: MiiKo StPO, § 136a Rn. 38.

310 Ebenso Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 235 ff., der den VerstoB je-
doch nicht mit dem aktiven Vorspiegeln einer Verkehrskontrolle, sondern dem Unterlas-

sen der Aufklarung trotz Offenlegungsanspruchs des Betroffenen begriindet; a. A. etwa
Albrecht, HRRS 2017, 446, 454.

31 BGHSt 39, 335, 348; 40, 66, 70,

312 Diemer, in: KK-StPO, § 136a Rn. 21; anders OLG Bremen, NJW 1967, 2022,
2023; offengelassen im BGHSt 22, 170, 175.

313 Vgl. dazu BGHSt 39, 335, 348: ,Das bloBe Verschweigen einer Tatsache steht
jedoch — soweit keine Rechtspflicht zur Offenbarung gegeben ist — einer bewufit wahr-
heitswidrigen Behauptung nicht gleich® (Hervorhebung durch die Verfasserin).
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Bei weiteren Vernehmungen, die der Legendierten Kontrolle nachfolgen, er-
folgt zudem kein Hinweis auf die Unverwertbarkeit der bisher generierten Be-
weismittel, also etwa die Betdubungsmittel sowie getitigte Aussagen des Be-
schuldigten.’'*

Ob die Beamten dabei repressiv oder praventiv titig werden, ist aus Sicht des
Vernommenen unerheblich. Eine gewisse Zwangswirkung entfaltet sich durch die
Konfrontation mit den Amtstragern in jedem Fall. Dies macht auch den entschei-
denden Unterschied zu sog. Horfallen aus, bei denen die Ermittlungsbehérden
kooperierende private Dritte einschalten, um Beschuldigte heimlich iiber diese
auszuhorchen. Gibt der Beschuldigte belastende Informationen in dem irrtiimli-
chen Glauben preis, das Gespréch sei vertraulich, sieht die Rechtsprechung kei-
nen Versto3 gegen § 136a StPO: Fiir den Beschuldigten verwirkliche sich in ei-
nem solchen Fall lediglich das Risiko, ,,sich durch sein allgemeines Sozialverhal-

ten zu verraten und eine Spur zu legen*.>'>

Anders ist die Situation jedoch zu beurteilen, wenn dem Beschuldigten die Er-
mittlungen betreffend ein anderes Verbrechen vorgespiegelt werden, wie es in
einem 2018 vom BGH entschiedenen Fall passiert war.>'® Dem Beschuldigten
wurde dort vorgetduscht, er dhnele dem Verdéchtigen eines Raubiiberfalls. Diese
schwerwiegenden Vorwiirfe fiihren zu einem psychischen Druck auf den Befrag-
ten, der gegen nemo tenetur verstoft.

¢) Fazit

Die Tduschung und Vernehmung des beschuldigten Fahrers ist strafprozessua-
ler Natur und verstoft gegen Belehrungspflichten sowie gegen das Beweiserhe-
bungsverbot des § 136a StPO. Daher ist eine solche Beweiserhebung als rechts-
widrig zu klassifizieren.

8. Eingriff durch Kumulation der Legendierten Methoden?

Zu erwigen wire weiter, ob gerade die Kumulation der MaBnahmen zu einem
eigenstidndigen Grundrechtseingriff fiihrt. Das BVerfG hat das Gefahrenpotenzial
eines ,,additiven Grundrechtseingriffs* erstmals in einer Entscheidung 2005 aner-
kannt.*'” Im zugrundeliegenden Fall war der Betroffene durch verschiedene
staatliche Stellen iiberwacht worden, wobei die einzelnen Observationsmaf3inah-
men fiir sich genommen rechtmiBig waren. Jedoch fiihrten sie in Summe zu ei-
ner verfassungswidrigen Gesamtiiberwachung.

3148, dazu auch Schefer, der insofern jedoch eine unbewusste Irrefiihrung annimmt,
ders., Vortauschung eines Zufallsfundes, S. 234.

315 Vel. BGH, NJW 1996, 2940.
316 BGH, NStZ-RR 2018, 146.

317 BVerfGE 112, 304; dazu eingehend Kirchhof, NJW 2006, 732, der den Begriff
der ,.,kumulativen Belastungen® fiir praziser befindet, ders., NJW 2006, 732 Fn. 9.
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Vorliegend verschérft zwar die Tauschung den Grundrechtseingriff (in Form
der Durchsuchung) in die Rechte des betroffenen Fahrers. Jedoch liegen bei der
Legendierten Kontrolle bereits im Ausgangspunkt mit der Durchsuchung und der
Tauschung zwei eigenstindige, bereits fiir sich genommen rechtswidrige Ein-
griffe vor. Auf die Kumulation der Maflnahmen kommt es daher hier nicht zu-
sitzlich an.

II. Beweisverwertung

Fiir die Praxis ist in erster Linie mafBgeblich, ob die durch die Legendierte
Kontrolle erhobenen Beweise im Strafprozess verwendet werden diirfen. Allein
dass Beweise unrechtméfig erhoben worden sind, fiihrt im deutschen Strafrecht
nicht zwangsliufig zu ihrer Unverwertbarkeit.*'® Vielmehr ist zu priifen, ob Be-
weisverwertungsverbote eingreifen. Diese sind grofBitenteils nicht einfachgesetz-
lich geregelt,*'® sodass die hochstrichterliche Rechtsprechung sie aus der Verfas-
sung herleitet: Art. 1 Abs. 3 GG verpflichtet das Gericht zu einer rechtsstaatli-
chen Verfahrensgestaltung,®*® also auch zur fairen Handhabung des Beweisrechts
und insbesondere der Beweislastregeln.**' Das Instrument der Beweisverwer-
tungsverbote ist allgemein anerkannt. Es ist gerade ,kein Grundsatz der StPO,

dass die Wahrheit um jeden Preis erforscht werden miisste*.>?>

Stark umstritten sind jedoch die Voraussetzungen, die im Einzelnen zur Unver-
wertbarkeit von Beweisen fithren.**

Der BGH entwickelte zunéchst die sog. Rechtskreistheorie, nach der es darauf
ankommen soll, ob die verletzte Norm den Rechten des Betroffenen zu dienen
bestimmt war.*** Davon ausgehend entwarf das Schrifttum die sog. Schutzzweck-
theorie, die eine Verwertung von fehlerhaft erhobenen Beweisen dann zuldsst,
wenn es dem Schutzzweck der verletzten Norm nicht widerspricht.**®> Der revi-

318 St. Rspr., s. nur BVerfG, NJW 2008, 3053, 3054; BVerfGE 130, 1, 29; BGHSt 24,
125, 1281t,; 38, 214, 2191.; 44, 243, 248f.

319 BGHSt 19, 325, 329f.; 31, 304, 307; 38, 214, 219; eingehend Géssel, GA 1991,
483; s. auch Schroth, JuS 1998, 969, 970.

320 BVerfGE 52, 203, 207.

321 BVerfGE 52, 131, 145 m.w.N.; 106, 28, 48.

322 BGHSt 14, 358, 365; 31, 304, 308f.; 38, 214, 219; zust. BVerfG, NJW 2011,

2783, 2784; vgl. auch BVerfGE 80, 367; Hauf, NStZ 1993, 457.
_ 323 Eingehend Amelung, NJW 1991, 2533; Beulke, StV 1990, 180, 184. Fiir einen
Uberblick zu den verschiedenen Theorien s. Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
§ 24 Rn. 23 ff.; eingehend zu den verschiedenen Konzeptionen auch Jiger, Beweisver-
wertungsverbote, S. 14 ff., 69 ff.

324 Grundlegend BGHSt 11, 213, 214ff; dazu Griinwald, JZ 1966, 489; Otto, GA
1970, 289; Bauer, NJW 1994, 2530; abl. etwa Schmidt, JZ 1958, 596; Rudolphi, MDR
1970, 93, 98; Rogall, ZStW 91 (1979), 1, 25f. m.w.N.; Hauf, NStZ 1993, 457.

325 Grundlegend Griinwald, JZ. 1966, 489, 493 ff.; ferner Rudolphi, MDR 1970, 93;
Petry, Beweisverbote, S.77ft.; s. auch BGHSt 46, 189, 195; Jdger, Beweisverwertungs-
verbote, S. 82 ff.
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sionsrechtliche Ansatz nimmt dagegen unter Verweis auf § 337 StPO an, dass
prinzipiell jede Rechtsverletzung geriigt werden kann.**® Da § 337 StPO eine
kausale Beziehung zwischen dem Rechtsfehler und der Entscheidung voraus-
setzt, deutet dieser Ansatz auch auf die Berlicksichtigung hypothetischer Ermitt-
lungsverldufe hin, also die Frage, ob das Beweismittel auch ohne den Rechtsver-
stoB hitte erlangt werden konnen.**’

Inzwischen vertritt die Rechtsprechung die auf den Einzelfall bezogene Abwé-
gungstheorie und bedient sich verschiedener Kriterien, um das Interesse der be-
troffenen Person einerseits und das Strafverfolgungsinteresse andererseits in ei-
nen angemessenen Ausgleich zu bringen.**® Dabei sind die Art des Verbots und
sein Schutzzweck ebenso wie das Gewicht des Verstofles von Bedeutung. Auch
die Verfiigbarkeit weiterer Beweismittel, die Intensitit des Tatverdachts und die
Schwere der Straftat werden beriicksichtigt; aulerdem die Frage, ob der Beweis-
wert beeintrachtigt ist, ob die Beweiserhebung hitte rechtmiBig durchgefiihrt
werden konnen (sog. hypothetischer Ersatzeingriff) und die Schutzbediirftigkeit
der betroffenen Person.** Insbesondere schwerwiegende, bewusste oder objektiv
willkiirliche Rechtsverstole, bei denen grundrechtliche Sicherungen planmaBig
oder systematisch auBler Acht gelassen worden sind, konnen zu einem Beweisver-
wertungsverbot fiihren.>*°

Das BVerfG hat allerdings wiederholt betont, dass bei der Abwigung einer
wirksamen Strafverfolgung und Verbrechensbekdmpfung von Verfassung wegen,
insbesondere aufgrund des Rechtsstaatsprinzips, eine besondere Bedeutung zu-
kommt. Fiir dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis spreche in einfachgesetzlicher
Hinsicht der Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung gem. § 261
StPO, demzufolge grundsitzlich alle erhobenen Beweise auch in die Urteilsfin-
dung einflieBen sollten.*3!

Somit sei ein Verwertungsverbot stets

eine begriindungsbediirftige Ausnahme [...], weil es die Beweismdglichkeiten der
Strafverfolgungsbehdrden zur Hértung oder Widerlegung des Verdachts strafbarer

326 In diese Richtung etwa Fezer, Beweisverwertungsverbote, S. 8ff.; dagegen aber
Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 24 Rn. 26 m.w.N.

327 Dazu ndher unter 4. Kap. B.11.2.a)bb) (3).

328 Grundlegend Rogall, ZStW 91 (1979), 1; ders., JZ 1996, 944; ders., in: FS Griin-
wald, S. 523; ders., in: FS Hanack, S. 293 ff.; BVerfGE 130, 1, 29; s. auch BGHSt 31,
304, 3071; 38, 214, 2191.; 44, 243, 249; s. ferner die systematische Zusammenstellung
bei Eisenberg, StPO, Teil III Rn. 362 ff.

329 BVerfGE 130, 1, 29f.

330 BGHSt 51, 285, 289 ff.; zust. BVerfGE 130, 1, 30.

31 Vgl. BVerfGE 106, 28, 48f.; BGHSt 56, 127, 134f.; abl. Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, § 24 Rn. 30a.
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Handlungen einschrinkt und so die Findung einer materiell wichtigen und gerechten
Entscheidung beeintrichtigt [...]«. 33

Das 6ffentliche Interesse an einer moglichst vollstindigen Wahrheitsermittlung
im Strafprozess bestehe sogar umso mehr im Zusammenhang mit der wirksamen
Aufklirung schwerer Straftaten (Proportionalititsmaxime).>*® Aus verfassungs-
rechtlicher Sicht sind Beweisverwertungsverbote laut BVerfG mithin nur in
engen Grenzen geboten — namentlich nur dann, wenn die Auswirkungen des
RechtsverstoBes dazu fiihren, dass der angeklagten Person keine hinreichenden
Moglichkeiten zur Einflussnahme auf Gang und Ergebnis des Verfahrens verblei-
ben, die Mindestanforderungen an eine zuverldssige Wahrheitserforschung nicht
mehr gewahrt sind oder die Informationsverwertung zu einem unverhéltnismafi-
gen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht oder zu einer Begiinstigung
rechtswidriger Beweiserhebungen fiithren wiirde.

Die Abwigungslehre erfiillt aus Sicht des BVerfG auch die durch die EMRK
gestellten zu beriicksichtigenden Anforderungen.”** Der EGMR misst die Ver-
wertbarkeit von Beweisen an den Malstdben des fairen Verfahrens, die Art. 6
Abs.1 S.1 EMRK aufstellt.*® Auch hier kommt es darauf an, ob ein Verfahren
nach den Gesamtumstinden noch als fair zu erachten ist.>*® Dabei ist ein Faktor
das Gewicht des RechtsverstoBes.**’

Da die Analyse der Beweiserhebung typischer Legendierter Kontrollen meh-
rere Rechtsfehler aufgezeigt hat, ist nun danach zu fragen, ob das gewonnene
Beweismaterial anhand der eben skizzierten Maf3stdbe dennoch im Strafprozess
verwertet werden darf. Dies soll nachfolgend fiir jede der Einzelmafinahmen er-
ortert werden.

1. Beweise aus der Legendierten Kontrolle (unmittelbar)
vorangegangenen Ermittlungshandlungen

Die Beweiserhebung aus vorangegangenen Ermittlungen, die sich im Rahmen
der gesetzlichen Vorgaben halten, ist wie gesehen in aller Regel rechtmaBig.
Ebenso verhilt es sich bei Beobachtungen, die die Ermittlungsbehorden wihrend

332 BVerfGE 130, 1, 29; ebenso BGHSt 54, 69, 87, je m.w.N. der st. Rspr. Zur ver-
fassungsrechtlichen Bedeutung von Beweisverwertungsverboten BVerfGE 106, 28, 48.

333 BVerfGE 106, 28, 49; vgl. BVerfGE 34, 238, 248f. m.w.N.; s. auch BVerfG,
NJW 2008, 3053, 3054; BGHSt 44, 243, 249; 51, 285; BGH, NStZ 2004, 449, 450;
BGH, NStZ 2007, 601, 602 f.

334 BVerfGE 111, 307, 324; 128, 326, 366 ff.; 130, 1, 30f.

35 Néher bereits unter 3. Kap. A.IL.

36 EGMR, NJW 1999, 3545, 3545 f. m.w.N. — Péllisier; NJW 2006, 3117, 3122f. —
Jalloh; NJW 2010, 213, 215 — Bykov; NJW 2010, 3145, 3148 ff. — Gifgen.

37 EGMR, NJW 2006, 3117, 3122f. — Jalloh. Gleiches gilt fir die Verwertung
von Beweismitteln, die unter Verletzung von Art. 8§ EMRK gewonnen worden sind,
s. EGMR, NJW 2010, 213, 215 — Bykov.
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einer langerfristigen rechtméfBigen Observation machen. Eine diesen Ermittlun-
gen nachfolgende Legendierte Kontrolle dndert daran freilich nichts. Insofern be-
stehen keine grundsitzlichen Bedenken hinsichtlich einer Verwertbarkeit in der
Hauptverhandlung.

2. Beweise aus der Legendierten Durchsuchung

Im Kern geht es hinsichtlich der Legendierten Durchsuchung um die Frage
nach der Verwertbarkeit des Drogenfundes, der als Hauptbelastungsbeweis im
Prozess gegen den Kurier eine zentrale Bedeutung hat, aber rechtswidrig — nim-
lich u.a. unter Versto gegen den Richtervorbehalt®*® — erhoben worden ist.**’
Daher steht zunichst die Frage nach der Verwertbarkeit von gezielten Funden
im Vordergrund, bevor anschliefend auch die Verwertbarkeit von Zufallsfunden
thematisiert wird.

a) Gezielte Funde

Auch wenn der ertappte Kurier etwas anderes glauben soll, handelt es sich bei
bereits an Bord vermuteten und dann auch aufgefundenen Betdubungsmitteln und
damit in Zusammenhang stehenden Gegenstinden, die als Beweise fiir dies-
beziigliche Straftaten dienen, um gezielte Funde. Dabei ist unbeachtlich, ob die
Ermittler zuvor eine Vorstellung von der Art oder Menge der Betdubungsmittel
hatten.

aa) Unanwendbarkeit des § 161 Abs. 3 StPO (§ 161 Abs. 2 StPO a.F.)

In der Diskussion um Legendierte Kontrollen wird teils erwogen, Beweise {liber
§ 161 Abs. 3 StPO in das Hauptverfahren einzufiihren. § 161 Abs. 3 StPO (iden-
tisch mit Abs. 2 a.F.) regelt die Verwertung von auf3erstrafprozessual hoheitlich
erlangtem Beweismaterial im Strafverfahren. Eine ,,Umwidmung* ist namentlich
dann moglich, wenn die Datenerhebung auch nach der Strafprozessordnung zur
Aufklarung der in Rede stehenden Straftat hitte erfolgen diirfen (Gedanke des
hypothetischen Ersatzeingriffs).>*® Weitere Voraussetzung ist, dass das Gesetz,
auf das sich die MaBnahme urspriinglich stiitzt, eine strafprozessuale Verwertung
erlaubt.**! Dieses Erfordernis wird in aller Regel gem. § 23 Abs. 1 Nr. 4 BDSG

38 Schefer differenziert insofern zwischen dem Versto gegen den Richtervorbehalt
und dem Verstol gegen den Vorbehalt des Gesetzes mangels einer tauglichen Erméchti-
gungsgrundlage, ders., Vortauschung eines Zufallsfundes, S. 227 ff. Im Grunde handelt
es sich jedoch um denselben Fehler aus unterschiedlichen Blickwinkeln.

339 4. Kap. B.1.5.b)bb) (2) (b) aa).

340 BT-Drs. 16/5846, S. 64; Sackreuther, in: BeckOK StPO, § 161 Rn. 16; niher zum
hypothetischen Ersatzeingriff s. 4. Kap. B.11.2.a)bb) (3).

341 Kéhler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 161 Rn. 18¢ m.w.N.; Sackreuther, in:
BeckOK StPO, § 161 Rn. 16.
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oder der parallelen landesrechtlichen Normen erfiillt, welche eine u.a. zur Ver-
folgung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten erforderliche Verarbeitung ge-
statten.>*? Die Einhaltung der formellen strafprozessualen Voraussetzungen ver-
langt § 161 Abs. 3 StPO dagegen nicht.>**

In seinem Leiturteil zur Legendierten Kontrolle attestierte der BGH 2017 eine
strafprozessuale Verwertbarkeit der vermeintlich nach Gefahrenabwehrrecht er-
hobenen Beweise gem. § 161 Abs. 2 StPO a.E.:

,.Mit Blick auf das Prinzip des hypothetischen Ersatzeingriffs hat sich der Gesetzge-
ber in Kenntnis der unterschiedlichen formellen Voraussetzungen gesetzlicher Er-
méchtigungsgrundlagen fiir eine Losung nach rein materiellen Gesichtspunkten ent-
schieden. Damit kommt es bei der ,Umwidmung‘ von auf priventiv-polizeilicher
Rechtsgrundlage erlangter Daten nach § 161 II 1 StPO gerade nicht darauf an, ob die
formellen Anordnungsvoraussetzungen nach der StPO, wie hier etwa das Vorliegen
einer richterlichen Durchsuchungsanordnung, gewahrt worden sind [...]. Vielmehr
setzt die Datenverwendung nach § 161 II 1 StPO grundsitzlich nur voraus, dass die
zu verwendenden Daten polizeirechtlich rechtmiflig erhoben wurden [...], sie zur
Aufkldrung einer Straftat dienen, aufgrund derer eine solche Maflnahme nach der
StPO hitte angeordnet werden diirfen, und dass die materiell-rechtlichen Vorausset-
zungen fiir eine entsprechende Beweisgewinnung gemél der StPO vorgelegen haben.
Die mogliche Gefahr der Umgehung der engeren formellen Voraussetzungen der
strafprozessualen Eingriffsnorm hat der Gesetzgeber gesehen, aber ersichtlich hinge-
nommen [...].«3%

Entscheidend sei,

,dass ein Ermittlungsrichter bei hypothetischer Betrachtung einen entsprechenden
richterlichen Durchsuchungsbeschluss auf strafprozessualer Grundlage zweifelsfrei

erlassen hitte«, 343

Eine rechtsmissbrauchliche Umgehung der Anordnungsvoraussetzungen der
strafprozessualen Eingriffsmainahme durch die Wahl der Mainahme wollte das
Gericht nicht erkennen.**® Der BGH hielt jedoch fest, dass eine solche Umge-
hung vorliege, wenn Polizeirecht zur Legitimierung einer in Wahrheit bezweck-
ten Strafverfolgungsmafinahme vorgeschoben werde; ebenso, wenn eine gefahren-
abwehrrechtliche Maflnahme nur deshalb eingesetzt werde, weil eine vergleich-

342 Sackreuther, in: BeckOK StPO, § 161 Rn. 16; s. aber die lex specialis § 4 Abs. 4
Nr. 2 G10; § 32 Abs. 2 Nr. 4 BPolG.

343 Vgl. Albrecht, HRRS 2017, 446, 449 m.w.N. zu § 161 Abs. 2 StPO a.F.

344 BGHSt 62, 123, 137f.; dem nachfolgend BGH, NStZ-RR 2018, 146, 147; vgl.
auch BGH, NStZ-RR 2016, 176 zu §§ 22, 23 NdsSOG; zust. Altvater, in: FS Schlot-
hauer, S. 1, 11f,; Sackreuther, in: BeckOK StPO, § 161 Rn. 16; s. auch BGH, NStZ-RR
2016, 176; krit. Mosbacher, JuS 2016, 706, 708.

345 BGHSt 62, 123, 138.

346 BGHSt 62, 123, 138; s. auch BGHSt 54, 69, 89 f. m.w.N.; zum Begriff der Umge-
hung BGH, NJW 1996, 2940, 2941 f.
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bare MaBinahme nach der StPO nicht moglich wire, zum Beispiel wegen der An-
nahme, dass ein Ermittlungsrichter einen erforderlichen Beschluss nicht erlassen
hitte.**’

Wie bereits festgehalten, ist zumeist vom Vorliegen der materiellen Vorausset-
zungen einer strafprozessualen Durchsuchung, aber einem Versto3 gegen den
Richtervorbehalt unter zugleich félschlicher Einordnung als PraventivmaBnahme
auszugehen.>*® Streng genommen ist § 161 Abs. 3 StPO daher bereits seinem
Wortlaut nach nicht einschligig — das Beweismaterial ist nicht ,,nach anderen
Gesetzen®, sondern mit repressivem Zweck erlangt und muss folglich nicht um-
gewidmet werden.

Zudem meint die Norm MaBnahmen, die nur bei Verdacht einer Katalogtat
zuldssig sind, wie etwa die Telekommunikationsiiberwachung.**’ Eine Durch-
suchung ist vom Wortlaut des § 161 Abs. 3 StPO also nicht gemeint.*>°

Zugleich wird das vom BGH betonte Erfordernis einer rechtmifBigen Erhe-
bung — auch nach Gefahrenabwehrrecht — nicht erfiillt.>>" SchlieBlich ergibt sich
auch aus dem Gedanken des hypothetischen Ersatzeingriffs nichts anderes: Die in
Legendierten Kontrollen durchgefithrten Malinahmen wiren so, ndmlich nicht
(vollstindig) offen, nach StPO gerade nicht moglich gewesen.>>* Ein anderes Er-
gebnis wiirde einen Anreiz setzen, die Voraussetzung des Richtervorbehaltes stets
zu umgehen.>?

bb) Abwigung hinsichtlich eines Beweisverwertungsverbotes

Rechtliche Mingel einer Durchsuchung fiihren nach herrschender Meinung
nicht in jedem Fall zur Unverwertbarkeit der dabei zutage geforderten Beweis-
mittel.*>>* Anhand der oben aufgezeigten MaBstibe ist in einer umfassenden Ab-
wiagung zu ergriinden, ob der Versto schwer genug wiegt, um ein Beweisver-
wertungsverbot nach sich zu ziehen.

347 BGHSt 62, 123, 138.
348 Eingehend 4. Kap. B.1.5.b).

3498, hierzu nur Kélbel, in: MiiKo StPO, § 161 Rn. 46f1.; Jiger, JA 2018, 551, 552;
anders Noltensmeier/von Osten, in: KMR, StPO, § 161 Rn. 28.

330 S, aber Nowrousian, der folgert, eine Durchsuchung sei erst recht erfasst, ders.,
NStZ 2018, 254, 255 m.w. N.

331 Jedenfalls ist mit Loffelmann davon auszugehen, dass eine Umwidmung bei ,,ge-
zielter Umgehung prozessualer Sicherungen in verfassungskonformer Auslegung aus-
scheiden muss, ders., JR 2017, 596, 602.

352 Vgl. auch Gubitz, NStZ 2016, 128; Lenk, StV 2017, 692, 695 Fn. 21.

333 Vgl. BGH, NStZ 2012, 104, 105; s. dazu auch Schefer, Vortiuschung eines Zu-
fallsfundes, S. 230f. m.w.N.

35 BGH, NStZ 1989, 375, 376.
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(1) Proportionalititsmaxime als Ausgangspunkt

Der typische Fall Legendierter Kontrollen dreht sich um die Verfolgung
schwerer, Organisierter Kriminalitit. Laut der Proportionalititsmaxime der
Rechtsprechung spricht das bereits im Ausgangspunkt gegen ein Beweisverwer-
tungsverbot, da das Strafverfolgungsinteresse in diesen Fillen besonders grof3
sei.’®® Die Aufklirung gerade schwerer Straftaten sei ein wesentlicher Auftrag
des rechtsstaatlichen Gemeinwesens.**®

(2) Schutzzweck des Richtervorbehalts

In Fillen, in denen gegen eine prozessuale Norm verstoflen wurde, fliet deren
Schutzzweck in die Abwéigung mit ein. Dient die betreffende Verfahrensvor-
schrift nicht oder nicht in erster Linie dem Schutz der betroffenen Person, liegt
ein Verwertungsverbot fern. Fiir ein Beweisverwertungsverbot spricht aber, wenn
die verletzte Verfahrensvorschrift dazu bestimmt ist, die Grundlagen der verfah-
rensrechtlichen Stellung der betroffenen Person im Strafverfahren zu sichern.>’
Die Legendierte Kontrolle krankt neben anderen Rechtsfehlern an einem Verstof3
gegen den Richtervorbehalt, sodass dessen Schutzzweck maBgeblich ist. Uber die
Funktion des Richtervorbehalts gibt es jedoch verschiedene Meinungen, die sich
teils iiberschneiden und daher nicht stets klar voneinander abzugrenzen sind.**®

(a) Schweretheorie: Ausgleich fiir schwerwiegende Grundrechtseingriffe

Urspriinglich war die Auffassung weit verbreitet, der Richtervorbehalt diene
als Ausgleich fiir schwerwiegende Eingriffe in (besonders wichtige) Grund-
rechte®> und fungiere als zusitzliche Absicherung, da Betroffene durch einen

355 Vgl. BGHSt 44, 243, 250: ,,Besonderheiten [...], die das Gewicht des Verfahrens-
verstoles so weitgehend mindern, da dem im Rechtsstaat wichtigen Allgemeininter-
esse an der Aufkldrung und gerechten Ahndung schwerwiegender Taten, zumal wenn
diese (...) auch in ihrer konkreten Ausfiihrung nach verursachtem Schaden und krimi-
neller Intensitét besonders gefahrlich sind ...“.

356 BVerfGE 29, 183, 194; 34, 238, 248f.; dem nachfolgend BVerfGE 77, 65, 76; 80,
367, 375; 100, 313, 389; 107, 299, 316; 139, 245, 278. Das Schrifttum kritisiert an
diesem Ansatz wiederum, dass dem erhdhten Strafverfolgungsinteresse bei schwereren
Delikten bereits durch umfangreichere Eingriffsmoglichkeiten Rechnung getragen
werde. Die unterschiedlich schwere Schuld werde schlielich auch im Strafmal} bertick-
sichtigt, vgl. nur Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 24 Rn. 30.

357 BGHSt 11, 213; 38, 214, 219f.

358 So auch Disselkamp, Richtervorbehalt, S. 44.

39 Vgl. nur BVerfGE 103, 142, 151; Schnarr, NStZ 1991, 209, 210; Bottke, StV
1986, 120, 124; Rief3/Thym, GA 1981, 189, 191; Niese, ZStW 63 (1951), 199, 216ff,;
Gentz, Unverletzlichkeit der Wohnung, S.135ff.; Hilger, in: GS Meyer, S. 209, 214,
220; Menges, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 98 Rn. 6; Krehl, JR 2001, 491, 494; ders.,
NStZ 2003, 461, 463.
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unrechtméBigen Eingriff besonders groBen Schaden erleiden wiirden.*® Dafiir
spricht, dass zuweilen Gesetzesmaterialien bei der Einfiihrung eines Richtervor-
behalts auf die Bedeutung des jeweilig zu schiitzenden Grundrechts rekurrieren.
Bezweifelt wird dieser Ansatz aber mit der Begriindung, dass die Verfassung eine
Hierarchie der Grundrechte nicht vorsehe,*®' sodass letztlich nicht die Wichtig-
keit des Grundrechts maBgeblich sein konne, sondern hochstens die Intensitét
des Eingriffs im Einzelfall.*®

Typischerweise wird eine Durchsuchung als schwerer Eingriff in die Person-
lichkeitsrechte gewertet.*®® Zwar beriihrt eine Personen- oder Sachdurchsuchung
nicht die Unverletzlichkeit der Wohnung, sodass der Richtervorbehalt insofern
nicht ausdriicklich von der Verfassung angeordnet ist (vgl. Art.13 Abs. 2 GQG).
Dennoch dringen die Beamten auch bei einer Personen- oder Sachdurchsuchung
in die Privatsphére der Betroffenen ein. Dieser Eingriff wird oftmals dadurch in-
tensiviert, dass er mit einer 6ffentlichen Stigmatisierung einhergeht, denn gerade
eine Durchsuchung, die nicht in einer Privatwohnung stattfindet, kann potenziell
von Dritten beobachtet werden, die vorschnell auf die Schuld der Betroffenen
(womdglich fiir viel schwerwiegendere Delikte) schlieBen. Es ist daher ein weit-
hin bekanntes Problem, dass bereits die Einleitung von Ermittlungen schwerwie-
gende Folgen fiir die Beschuldigten haben und deren Ansehen nachhaltig schidi-
gen kann. Das gilt auch fiir die Personen- und Sachdurchsuchung, die aus Griin-
den der VerhidltnismiBigkeit ein gewisses Gewicht der Vorwiirfe voraussetzen.

(b) Gesetzeswahrung und praventiver Rechtsschutz

Dariiber hinaus soll dem Richtervorbehalt eine gesetzeswahrende Funktion
innewohnen, indem Richter durch ihre zusitzliche Uberpriifung die Rechtmi-
Bigkeit einer Maflnahme sicherstellen und so das GesetzméBigkeitsprinzip aus
Art. 20 Abs. 3 GG stirken.>*®* Auf diese Weise soll ihnen eine begrenzende

360 Disselkamp, Richtervorbehalt, S. 43 m.w.N.; Gentz, Unverletzlichkeit der Woh-
nung, S.135ff.; Held, Grundrechtsbezug, S.186f. (allerdings bezogen auf den verfas-
sungsrechtlichen Richtervorbehalt aus Art. 13 Abs. 2 GG); Hilger, in: GS Meyer,
S. 209, 214, 220; Krehl, JR 2001, 491, 494; Schnarr, NStZ 1991, 209, 210, allerdings
ohne eine Differenzierung: Eingriff ,,in schwerwiegender Weise in die Rechtssphire des
Betroffenen, seine Grundrechte®; vgl. Bottke, StV 1986, 120, 121ff.; Riefs/Thym, GA
1981, 1989ff.; Niese, ZStW 63 (1951), 199, 215 ff.

361 Einzige Ausnahme bildet die Menschenwiirde aus Art.1 GG als vorrangiges
Grundrecht, das folgerichtig keine Abwagung (zugunsten anderer Grundrechte) zuldsst.

362 So Disselkamp, Richtervorbehalt, S. 45f.

363 Vgl. Bruns, in: KK-StPO, § 102 Rn. 12.

364 Briining, ZJS 2010, 1291.; dies., ZIS 2006, 29; dies., Richtervorbehalt, S. 112 T,
122; Rabe von Kiihlewein, Richtervorbehalt, S. 421f.; Hilger, in: GS Meyer, S. 209,
224; Krehl, JR 2001, 491; Paeffgen, JZ 1997, 178, 186; Gusy, JZ 1998, 167, 172; dhn-
lich Schnarr, NStZ 1991, 209, 210; s. auch Spaniol, in: FS Eser, S. 473, 479f.
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Funktion zukommen.*®> Richter werden fiir diese Aufgabe als in besonderem
Mafe geeignet angesehen, da sie gem. Art. 97 GG personlich und sachlich unab-
hingig sind.*®® Im Gegensatz zu Beamten der Polizei und Staatsanwaltschaft, die
natiirlich ebenfalls an das Gesetz gebunden sind, stiinden sie dem (Ermittlungs-)
Verfahren mangels Vorbefassung und Erfolgsdruck neutraler gegeniiber.*®’

Eine bedeutsame Facette der Gesetzeswahrung bildet der préventive Rechts-
schutz, der teils auch als eigenstiandiger Zweck begriffen wird.>*® Das BVerfG
hat mehrfach betont, dass der Richtervorbehalt dem priventiven Rechtsschutz
in Fillen diene, in denen der Betroffene regelméBig keine oder nicht ausrei-
chende Kenntnis von gegen ihn gerichteten Maflnahmen habe und somit keine
Moglichkeit, vor Vollzug angehdrt zu werden, geschweige denn, sich vorher zu
wehren (sog. strukturelle Rechtsschutzdefizite).>*® Da die betroffene Person in
den entsprechenden Fillen nicht fiir sich selbst einstehen kann, wird ihr durch
den Richter eine unparteiische Person an die Seite gestellt, die aufgrund ihrer
Stellung am besten stellvertretend die Rechte und Interessen bereits im Vor-
hinein berticksichtigen und die Einhaltung der gesetzlichen Grenzen genau
iiberwachen konne.*”® Der Richtervorbehalt wird daher auch teils im Lichte des
Art. 103 Abs.1 GG (rechtliches Gehor) und des Art.19 Abs. 4 GG (Rechts-
weggarantie) gesehen.>”!

Die Polizei fiihrt Durchsuchungen klassischerweise iiberraschend durch, damit
keine Beweise beiseite geschafft werden konnen. Die praventive Funktion des
Richtervorbehalts zur Interessenwahrung der Betroffenen im Rahmen von Durch-

365 Vgl. BVerfGE 16, 194, 201f.; 42, 212; Schnarr, NStZ 1991, 209, 210; Briining,
ZIS 2006, 29.

366 BVerfGE 77, 1, 51; 103, 142, 151; 139, 245, 266; vgl. auch Krehl, NStZ 2003,
461, 463; vgl. auch Rief/Thym, GA 1981, 189, 204: ,,Garant fiir die RechtméaBigkeit
solcher Eingriffe.*

367 BVerfGE 77, 1, 51; 103, 142, 151, 154: ,,unbeteiligter Dritter*; Disselkamp, Rich-
tervorbehalt, S. 45 m.w.N.; Briining, ZJS 2010, 129, 130; Briining, Richtervorbehalt,
S. 113 m.w.N.

368 Diesen Gesichtspunkt betont besonders Amelung, Strafprozessuale Grundrechts-
eingriffe, S. 62: ,,Die priaventive Einschaltung des Richters ist die tragende Sdule des
Rechtsschutzsystems der Strafprozessordnung®; vgl. auch Nelles, Kompetenzen, S. 46 ff.

369 Vgl. BVerfGE 103, 142, 153 f.; dhnlich Krehl, NStZ 2003, 461, 463.

370 Vgl. BVerfGE 9, 89, 97; 77, 1, 51; 103, 142, 153: ,,grundrechtssichernde Schutz-
funktion“; BVerfGE 139, 145, 278: ,,Auftrag zur Gewdhrung praventiven Grundrechts-
schutzes“ des Ermittlungsrichters; BVerfGE 139, 245, 266; 103, 142, 151; BVerfG,
NIW 2003, 2303, 2304. Dariiber hinaus darf in den Rechtskreis des Einzelnen nicht in
weiterem Umfang eingegriffen werden, als es der Zweck der Durchsuchung erfordert,
vgl. BVerfGE 20, 162, 187, 223; vgl. auch Roxin, NStZ 1989, 375, 379.

31U Wohlers/Greco, in: SK-StPO, § 98 Rn. 6; Nelles, Kompetenzen, S.51ff;
Schnarr, NStZ 1991, 209, 210; s. aber Briining, ZIS 2006, 29, die betont, dass das recht-
liche Gehdr im auBergerichtlichen Ermittlungsverfahren durch den Richtervorbehalt
erst anwendbar werde; vgl. auch Rabe von Kiihlewein, Richtervorbehalt, S. 413.
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suchungen ist daher anerkannt.>’? Genauso verhilt es sich im Fall Legendierter
Kontrollen. Eine richterliche Uberpriifung ist insbesondere dahingehend von-
ndten, dass geniigend konkrete Anzeichen vorliegen, die einen Tatverdacht be-
griinden und die Durchsuchung verhéltnismafig erscheinen lassen.

(c) Ausgleich fiir prozessexterne und -interne Doppelbelastung

Weiter geht der Ansatz, demzufolge der Richtervorbehalt nicht nur als zusitz-
liche Absicherung, sondern gar als Kompensation fiir eine doppelte Belastung
der Betroffenen dient. Danach beschwere die MaBnahme den Betroffenen nicht
nur im Moment ihres Vollzugs, sondern auch in einem sich anschlieBenden Straf-
verfahren, wenn die erhobenen Beweise gegen ihn verwendet wiirden. Dies be-
griinde eine besondere Schutzwiirdigkeit des Betroffenen schon im Zeitraum des
Ermittlungsverfahrens.?”?

Man kénnte die doppelte Belastung des Betroffenen hingegen mit dem Argu-
ment angreifen, dass einer MaBnahme auch zuweilen eine entlastende Funktion
zukommen kann. Im Fall der Durchsuchung entspricht es allerdings nicht der
Lebenswirklichkeit, dass sie typischerweise fiir die Betroffenen wirkt. Im Zeit-
punkt der Anordnung kann das nicht vorhergesagt werden, sondern es ist ganz im
Gegenteil gerade Voraussetzung, dass das Auffinden von belastendem Material
vermutet wird.

Interessanterweise gibt es fiir die Durchsuchung — wie bereits thematisiert —
Parallelnormen im Gefahrenabwehrrecht, die gerade keinen Richtervorbehalt
vorsehen — obwohl sich ihre Auswirkungen auf die Adressaten (Storer bzw. Be-
schuldigte) im Moment der Durchfithrung nicht unterscheiden. Das suggeriert,
dass der strafprozessuale Richtervorbehalt nicht (ausschlieflich) der Schwere des
Eingriffs im Moment seiner Vornahme geschuldet ist, denn in dem Fall miisste
auch das Gefahrenabwehrrecht stets einen Richtervorbehalt vorsehen. Der Ver-
gleich von Gefahrenabwehr und Strafverfolgung legt somit nahe, dass die richter-
liche Anordnung auch der Doppelbelastung durch eine etwaige spitere Verwen-
dung der Beweise im Strafprozess geschuldet ist.*”*

372 Vgl. BVerfGE 139, 245, 265 im Hinblick auf die Wohnungsdurchsuchung mit
iibertragbarer Begriindung.

373 Briining, Z1S 2006, 29, 30; s. auch Ostendorf/Briining, JuS 2001, 1063, 1064 f. je
m.w.N.

374 Eine Widerlegung der Schweretheorie erreicht der Vergleich dennoch nicht, denn
es ist zu bedenken, dass die Doppelbelastung den Eingriff intensiviert, sodass der re-
pressiven Durchsuchung im Vergleich zu der priventiven eine besondere Schwere zu-
kommt.
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(d) Gewaltenteilende Funktion

Ebenfalls seit geraumer Zeit wird der Richtervorbehalt als Ausdruck der Ge-
waltenteilung begriffen, zumal die Exekutive auf die Mitwirkung der Judikative
angewiesen ist.’’> Diese Umverteilung von Verantwortung fiir das Verfahren soll
einerseits als Ansporn fiir die Staatsanwaltschaft dienen, sorgfiltig genug zu ar-
beiten, um einen Richter mit dem vorgebrachten Material iiberzeugen zu kénnen.
Andererseits kann ein versehentlich unterlaufener Fehler korrigiert und — in Ein-
zelfdllen — Missbrauch vorgebeugt werden. Der ,,Gewaltenbalancierung durch
wechselseitige Kontrolle und Hemmung*“ (checks and balances)®’® durch den
Richtervorbehalt soll so ein Stiick weit zur Chancengleichheit des Betroffenen
beitragen.

(e) Weitere Erklarungsansitze

Zwar fuihrt die Notwendigkeit, einen richterlichen Beschluss einzuholen, un-
weigerlich zu einer Entschleunigung des Verfahrens. Ob dies neben notwendiger
Konsequenz auch erwiinschte Folge ist,>”” bleibt aber zu bezweifeln. Denn die
griindliche richterliche Uberpriifung der Zuldssigkeit der beantragten Ermitt-
lungsmafBinahme, der es aus den genannten Griinden bedarf, braucht zwar eine
gewisse Zeit. Die Verzogerung ist aber kein Selbstzweck: Wire die richterliche
Uberpriifung rein hypothetisch auch ohne jegliche Verzogerung moglich, wire
dies vorzuziehen, um einem Beweismittelverlust vorzubeugen. Das zeigt bei-
spielsweise die Eilkompetenz der Staatsanwaltschaft fiir Durchsuchungen, die bei
Gefahr im Verzug die richterliche Anordnungskompetenz suspendiert.

Ob die richterliche Uberpriifung dariiber hinaus bis zu einem gewissen Grad
als Ausgleich fiir die Unbestimmtheit eines Tatbestands dient, ist umstritten.>’®
Grundlegende Zweifel an der Bestimmtheit des § 105 StPO sind aber jedenfalls
nicht ersichtlich.

(f) Kritik

Obwohl eine eigenstindige Priifung gefordert ist,*’® orientieren sich richterli-
che Beschliisse oftmals eng an den Antrigen der Staatsanwaltschaft und nehmen
sie weitgehend in Bezug.*®® Weil der Sicherungsmechanismus des Richtervorbe-

375 Vgl. BVerfGE 139, 245, 265, das den Grundsatz der Gewaltenteilung gar als
,zentrale(n) Ausgangspunkt fiir das Verstindnis des Richtervorbehalts* wertet.

376 Nelles, Kompetenzen, S. 48 m.w.N.; Schnarr, NStZ 1991, 209, 210.

377 So Disselkamp, Richtervorbehalt, S. 58, vgl. auch S. 285.

378 Dafiir Denninger, KJ 1985, 215, 236; a.A. Gusy, GA 2003, 672, 682; neutral
Rabe von Kiihlewein, Richtervorbehalt, S. 415f.

379 BVerfGE 96, 44, 51; 103, 142, 151; BVerfG, NJW 2007, 1443.
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halts aber ohne eigenstindige Priifung in der Praxis nicht greifen kann, wird das
Institut teils wegen seiner Ineffizienz scharf kritisiert;*®' etwa als ,,Wachhund,
der weder bellt noch beift“.**? Einige Stimmen schlieen aus den hohen Fallzah-
len stattgebender richterlicher Beschliisse, dass der Richtervorbehalt in der Praxis
seiner ihm zugewiesenen Funktion als prozedurale Grundrechtssicherung nicht
gerecht werde.® Daneben besteht die Sorge einer Aushéhlung durch Eilanord-
nungskompetenzen der Staatsanwaltschaft und ihrer Ermittlungspersonen®®* so-
wie durch grenziiberschreitende Ermittlungen, die zu einer Umgehung der natio-
nalen Hiirden fiihren kénnten.®

(g) Stellungnahme

Seine Schutzwirkung kann dem Richtervorbehalt trotz der teils berechtigten
Kritik nicht pauschal abgesprochen werden. Auch wenn die richterliche Uberprii-
fung zuweilen nicht so griindlich erfolgt, wie sie es sollte, kann dieser Befund
nicht ohne Weiteres verallgemeinert werden. Insbesondere hat die Rechtspre-
chung mittlerweile klare und enge Grenzen fiir die Annahme der Eilkompetenz
herausgearbeitet. Auch die Anforderungen an die richterliche Uberpriifung der
Antrige und die Begriindungspflichten sind konkretisiert.

Somit ergeben sich mehrere Schlussfolgerungen: Erstens: Es kann bei einem
Verstof3 gegen den Richtervorbehalt nicht unterstellt werden, dass ohnehin keine
ordentliche Priifung stattgefunden hitte. Selbst wenn es die Missstinde in dem
behaupteten Umfang gibe, miisste diesen entgegengewirkt werden.**¢ Wiirden
VerstoBe gegen den Richtervorbehalt nicht mit einem Beweisverwertungsverbot

30 Backes/Gusy, StV 2003, 249; Briining, ZIS 2006, 29, 321.; vgl. zur Verfassungs-
widrigkeit einer richterlichen Durchsuchungsanordnung aufgrund unzureichender Be-
griindung BVerfG, NJW 2005, 965, 966; zu den inhaltlichen Voraussetzungen einer
Durchsuchungsanordnung BVerfG, NJW 2007, 1443; Hauschild, in: MiiKo StPO, § 105
Rn. 17 m.w.N.

31 Zu dem dariiber hinausgehenden Vorwurf, der Richtervorbehalt werde als ,,ge-
setzgeberisches Vehikel“ missbraucht, um immer weitergehende Grundrechtseingriffe
zu legitimieren, s. Weflau, StV 1996, 578, 580; Stadler, ZRP 2013, 179; dhnlich Lo-
renz, JZ 1992, 1000, 1009; Asbrock, ZRP 1998, 17, 19; Gusy, JZ 1998, 167, 169; zu-
riickhaltender Krehl, NStZ 2003, 461; s. bereits ders., JR 2001, 491.

382 Asbrock, ZRP 1998, 17; dhnlich Briining, immerhin als Frage formuliert: ,,zahn-
loser Tiger?“, dies., ZIS 2006, 29.

383 Krehl, NStZ 2003, 461 mit Verweis auf empirische Untersuchungen von Backes/
Gusy, StV 2003, 249 ff.

384 Nelles, Kompetenzen, S.179f.; Amelung, NStZ 2001, 337; Briining, ZIS 2006,
29.

385 Perron, ZStW 112 (2000), 202, 207 ff.; Briining, ZIS 2006, 29, 33 f.

386 So sehen auch kritische Stimmen den Richtervorbehalt als verfassungsrechtlich

gebotenes Instrument an, das nicht abgeschafft, sondern vielmehr gestirkt werden
sollte; s. nur Briining, ZIS 2006, 29, 34f.; dies., ZJS 2010, 129, 134.
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belegt, kime das aber einer Kapitulation, ja einer Forderung dieser Rechtsver-
stoBe gleich.*®’

Zweitens: Der Richtervorbehalt erfiillt verschiedene Funktionen, die teils in-
einander iibergehen oder miteinander zusammenhingen.>®® Auch dort, wo das
Grundgesetz ihn nicht explizit anordnet, ist er verfassungsrechtlich aufgeladen.
Im Falle der Durchsuchung dient er insbesondere der Wahrung der Betroffenen-
rechte im Wege des préventiven Rechtsschutzes. Somit gilt, dass ein Mangel der
Anordnungszustindigkeit grundsitzlich nicht nachtréglich kompensierbar ist*®’
und tendenziell einen schweren VerstoB begriindet.

Der Schutzzweck des Richtervorbehalts spricht damit fiir ein Beweisverwer-
tungsverbot im Fall Legendierter Kontrollen.

(3) Ablauf bei hypothetischem Ermittlungsverlauf

Zuweilen wird, wie bereits angedeutet, auch der hypothetisch rechtméfige
Ermittlungsverlauf beriicksichtigt, also gefragt, ob das Ermittlungsergebnis bei
einem rechtmifBigen Vorgehen dasselbe gewesen wire.>”® Der BGH hat in der
Vergangenheit im Falle einer Durchsuchung ohne die erforderliche richterliche
Anordnung bereits entschieden, dass dieser Mangel jedenfalls dann kein Verwer-
tungsverbot auslose, wenn dem Erlass der Durchsuchungsanordnung rechtliche
Hindernisse nicht entgegengestanden hétten und die tatséchlich sichergestellten
Gegenstinde als solche keinem Beweiserhebungsverbot unterlegen hitten. !

Dagegen lehnt die Rechtsprechung einen Riickgriff auf den hypothetischen Er-
mittlungsverlauf bei bereits fehlender Eingriffszustindigkeit zumeist ab.*** Das
bloBe Argument, es wire im hypothetischen Verlauf ,,sowieso® zu einer Durchsu-
chung gekommen und ein Verstof sei daher unbeachtlich, ginge fehl, denn mit
dieser Begriindung konnte jederzeit jeder Richtervorbehalt auler Acht gelassen
werden.*?

387 Zu dieser Problematik Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 24 Rn. 26
m.w. N.; Wolter, NStZ 1984, 275, 277; Roxin, NStZ 1989, 376, 379.

388 So auch Disselkamp, Richtervorbehalt, S. 44.

389 Vgl. Roxin, NStZ 1989, 375, 379; Fezer, StV 1989, 290, 292 f.

3% BGHSt 51, 285, 291, 295f.; in jiingerer Zeit vgl. etwa BGH, NStZ 2016, 111,
113; BGH, NStZ 2016, 551, 552 f. m. Anm. Schneider; krit. Hauschild, in: MiiKo StPO,
§ 105 Rn. 39; Tsambikakis, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 105 Rn. 140; vgl. auch AG
Braunschweig, StV 2001, 393, 394; Rogall, NStZ 1988, 385, 391; Fezer, StV 1989,
290, 292 ff.; Krekeler, NStZ 1993, 263, 264: Ransiek, StV 2002, 565.

31 BGH, NStZ 1989, 375, 376; vgl. auch BGH, NStZ 2004, 449, 450. Ein Abstellen
auf den hypothetischen Ermittlungsverlauf als Fehlerbegrenzung entspricht auch pro-
zessOkonomischen Grundsitzen, vgl. Rogall, NStZ 2988, 385, 387.

392 BGHSt 31, 304, 306; 44, 243, 249; BGH, NStZ-RR 2002, 176; im Uberblick Ro-
gall, NStZ 1988, 385, 389; s. auch BGH, NStZ 2012, 104, 105; BGHSt 61, 266, 276.

393 Roxin, NStZ 1989, 375, 379. Hauschild geht daher davon aus, dass bei Nichtbe-
achtung des Richtervorbehalts der hypothetisch rechtméaflige Ermittlungsverlauf niemals
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Die Literatur hat insofern differenzierende Losungen vorgetragen: Der hypo-
thetische Ermittlungsverlauf diirfe etwa dann beriicksichtigt werden, wenn der
hypothetisch rechtméBige Verlauf mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit ebenfalls zum Erfolg gefiihrt hitte, die Anordnung durch die handelnde Er-
mittlungsperson nicht schlechthin verboten gewesen sei und jene in gutem Glau-
ben gehandelt habe. Denn gegentiber einer ,,an sich ,rechtstreuen‘ Polizei* sei das
priventive Schutzbediirfnis der Betroffenen entsprechend verringert.*** Spiegel-
bildlich kénne dort kein Raum fiir hypothetische Erwdgungen bleiben, wo der
Versto3 gegen den Richtervorbehalt bewusst erfolgt, also der praventive Rechts-
schutz gezielt ausgehebelt worden ist.>*

§ 105 Abs.1 S.1 StPO sieht ein Kombinationsmodell vor, demzufolge die
Staatsanwaltschaft und ihre Ermittlungspersonen nicht schlechthin von der An-
ordnung ausgeschlossen sind, sondern bei Gefahr im Verzug eine Eilkompetenz
haben. Nach den Erwégungen der Literatur ldsst es das Vorgehen weniger will-
kiirlich erscheinen, als wenn die Ermittelnden zu der Anordnung der Durchsu-
chung generell niemals befugt wiren. Deshalb kénnte erwogen werden, den Ver-
stoB als weniger schwerwiegend einzustufen.*”®

Dafiir spricht auf den ersten Blick auch, dass bei der Legendierten Kontrolle
die Voraussetzungen fiir die richterliche Anordnung einer strafprozessualen Durch-
suchung gem. §§ 102, 105 StPO regelmiBig vorliegen. Die Verdachtslage gegen
den Fahrer als Tater einer Betdubungsmittelstraftat wird sogar wesentlich konkre-
ter sein als mindestens erforderlich. Dass tatsdchlich Drogen gefunden werden,
also die Ermittelnden ,,Recht” behalten, sagt zwar nichts dariiber aus, ob auch ex
ante die Durchsuchungsvoraussetzungen bestanden.**” Allerdings liegen den Be-
horden in den betreffenden Fillen oftmals dank personell und technisch aufwin-
diger verdeckter MaBnahmen vergleichsweise umfassende Informationen vor. So-
mit ldsst sich zu recht annehmen, dass der Ermittlungsrichter dem Antrag auf
Durchsuchung mit hoher Wahrscheinlichkeit stattgegeben hitte.*”®

herangezogen werden diirfe, ders., in: MiiKo StPO, § 105 Rn. 39; ebenso iiberzeugend
Fezer, StV 1989, 290, 292 ff., da es dann an der notwendigen im Voraus festgelegten
personellen und inhaltlichen Begrenzung der Zwangsmafinahme fehle.

394 Roxin, NStZ 1989, 375, 379; vgl. differenzierend auch Rogall, NStZ 1988, 385 ff.
m.w. N.

395 Tsambikakis, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 105 Rn. 24a; vgl. Eisenberg, StPO,
Kap. 5 Rn. 409.

39 Zwar ist die Rechtsprechung bei der Auslegung von ,,Gefahr im Verzug® duBerst
restriktiv und nimmt bei Verstéflen gegen die Anordnungskompetenz regelmiBig Be-
weisverwertungsverbote an, s. nur BGH, NStZ 2012, 104, 105. Dies entspricht hingegen
nicht der Situation der Legendierten Kontrolle, in der sich die Ermittlungspersonen gar
nicht auf ihre Eilkompetenz berufen.

397 Uberzeugend Mitsch, NJW 2017, 3124, 3126.

398 Krit. aber Mitsch: ,,Die nachtriigliche Anordnungshypothese ist der wirklichen
richterlichen Priifung, die der Anordnung vorausgeht, nicht gleichwertig. Das liegt
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Der Grund, weshalb die Ermittlungsbehérden keinen richterlichen Beschluss
einholen, ist also nicht die Befiirchtung, dic Beweislage werde nicht ausreichen —
insbesondere, wenn die vorangegangenen verdeckten Ermittlungsmalnahmen
schon richterlich gebilligt wurden. Vielmehr ist das Vorgehen dadurch motiviert,
die Bekanntgabe des Durchsuchungsbeschlusses und dessen Begriindung als un-
ausweichliche Begleiterscheinung zu vermeiden. Bei bewussten Rechtsverstof3en
lehnt aber auch die Rechtsprechung einen Riickgriff auf den hypothetischen Er-
satzeingriff ab.>*’

(4) Bewusste und systematische Umgehung als schwerer Verstofs

Die Rechtsprechung bestimmt das Gewicht des Rechtsverstoes im Einzelfall
auch danach, ob er gutgliubig, fahrlissig oder vorsitzlich begangen wurde.**
Das BVerfG betont, dass eine Verwertbarkeit von Informationen, die unter Ver-
stol gegen Rechtsvorschriften gewonnen wiirden, nicht bejaht werden diirfe, wo
dies zu einer Begilinstigung rechtswidriger Beweiserhebungen fiihren wiirde. Ein
Beweisverwertungsverbot kdnne daher in erster Linie nach schwerwiegenden, be-
wussten oder objektiv willkiirlichen Rechtsverstdfen, bei denen grundrechtliche
Sicherungen planméBig oder systematisch aufler Acht gelassen worden seien, ge-
boten sein.**! , Willkiirlich“ meint hier objektiv unter keinem rechtlichen Ge-
sichtspunkt mehr vertretbar. Auch der BGH neigt einem Verwertungsverbot ins-
besondere bei grober Verkennung und bewusster Missachtung der Rechtslage
zu.**? Ein bewusster Rechtsbruch stelle einen VerstoB gegen das faire Verfahren
dar. Auch die Hypothese eines mdglichen rechtméfBigen Ermittlungsverlaufs
konne iiber einen solchen Verstofl nicht hinweghelfen; ihr kommt nach Ansicht
des BGH bei grober Verkennung von Bedeutung und Tragweite des Richtervor-
behalts im Rahmen der Abwigungsentscheidung iiber ein Beweisverwertungs-
verbot keine Bedeutung zu.*”® Im Gegensatz dazu greife bei einem bloB ver-
sehentlichen RechtsverstoB nicht unbedingt ein Beweisverwertungsverbot.***

daran, dass der Kenntnisstand bei der Hypothese ein anderer ist als in der Situation der
wirklichen richterlichen Entscheidung®, ders., NJW 2017, 3124, 3126.

399 S, nur BGHSt 62, 266, 276f.

400 BVerfGE 130, 1, 29f.

401 BVerfGE 130, 1, 28; vgl. auch BVerfGE 113, 29, 61; enger BVerfG, NJW 2009,
3225, 3226: Ein Verwertungsverbot konne ,,grundsitzlich nur dann Folge einer fehler-
haften Durchsuchung [sein], wenn die zur Fehlerhaftigkeit der Ermittlungsmafinahme
fiihrenden Verfahrensverstdfle schwerwiegend waren oder bewusst oder willkiirlich be-
gangen wurden®; s. auch BVerfGE 113, 29, 61; ebenso BGHSt 61, 266, 276f.

402 BGHSt 31, 304, 308 ff.; 51, 285, 2891t.; 61, 266, 276 1.

403 BGHSt 61, 266, 276f. = BGH, NStZ 2017, 367, 370 m. insofern krit. Anm. Bas-
dorf.

404 Vol. etwa BGHSt 24, 125; anders etwa LG Heilbronn, StV 2005, 380, das in
einem Fall, in dem versehentlich ein vom Durchsuchungsbeschluss nicht gedecktes
Zimmer durchsucht worden war, einen schweren Verstol und ein Beweisverwertungs-
verbot annahm.
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Daran kritisieren einige Stimmen aus der Literatur den Verlust der notwendi-
gen Rechtssicherheit, zumal die subjektive Einstellung der Strafverfolgungsbe-
hérden von auBen kaum nachvollziehbar sei.**> Zudem handele es sich bei einem
Verstof3 gegen den Richtervorbehalt stets um einen schwerwiegenden Fehler, na-
mentlich um einen Verstofl gegen den Vorbehalt des Gesetzes. Sie fordern daher
ein grundsétzliches Beweisverwertungsverbot hinsichtlich aller Beweismittel, die
rechtsfehlerhaft ohne richterliche Anordnung erhoben wurden.*’¢

Zu beachten ist, dass sich die angefiihrte Argumentation im Hinblick auf
Durchsuchungen auch auf Art. 13 Abs. 2 GG stiitzt,*"” der den Richtervorbehalt
verfassungsrechtlich fiir Wohnungsdurchsuchungen festschreibt. Im Falle Legen-
dierter Kontrollen werden dagegen keine Wohnungen durchsucht, sondern aus-
schlieflich Personen und Fahrzeuge als mitgefiihrte Sachen. Das Ermittlungs-
instrument der Legendierten Kontrolle liee sich auch gar nicht fiir eine
Wohnungsdurchsuchung einsetzen, da es gerade darauf ankommt, dass die Be-
troffenen von einer zufilligen Routine-Kontrolle ausgehen sollen und es letztere
freilich nur im Stralenverkehr gibt. Der strafprozessuale Richtervorbehalt aus
§ 105 Abs. 1 StPO, der auch fiir die Personen- und Sachdurchsuchung gilt, ist in
Bezug auf diese nicht verfassungsrechtlich durch Art. 13 Abs. 2 GG vorgeschrie-
ben. Allerdings hat sich der Gesetzgeber dennoch dazu entschieden, die strafpro-
zessuale Personen- und Sachdurchsuchung unter einen Richtervorbehalt zu stel-
len.**® Ein VerstoB verletzt die gesetzlichen Voraussetzungen daher genauso wie
es bei einer Wohnungsdurchsuchung der Fall wére. Die Argumentation ist mithin
auch auf die Personen- und Sachdurchsuchung iibertragbar.

Somit ist zu fragen, ob der VerstoB gegen den Richtervorbehalt bei der Durch-
fithrung Legendierter Kontrollen bewusst erfolgt, sodass sowohl Rechtsprechung
als auch Literatur ein Beweisverwertungsverbot annihmen. Da der BGH auf den
subjektiven Horizont der Ermittlungsbeamten abstellt, ist bei der Beantwortung
fiir die Zeit vor und nach dem BGH-Leiturteil zu differenzieren.

(a) Bewertung der Altfélle vor dem Leiturteil des BGH im Jahr 2017

Wie bereits oben ausfiihrlich dargelegt, ist das Vorgehen der Ermittlungsbe-
horden ganz iiberwiegend strafprozessual geprigt.**® Es gibt keinen plausiblen
Grund, weshalb sie plotzlich und ausgerechnet bei der Legendierten Durchsu-

405 S, nur Tsambikakis, in: Léwe/Rosenberg, StPO, § 105 Rn. 140.
406 Krehl, JR 2001, 491, 494; Weiler, in: GS Meurer, S. 395, 416 ff.; Beulke, ZStW
103 (1991), 657, 673.

407 S, Tsambikakis, in: Lowe/Rosenberg, StPO, §105 Rn. 140; Ransiek, JR 2007,
436, 438; Harms, StV 2006, 215, 216 ff.; Burhoff, StraFo 2005, 140, 146.

408 7u dessen Funktionen s. bereits 4. Kap. B.11.2.a)bb) (2).
409 S, oben unter 4. Kap. B.1.5.b)aa)(2) (b) (aa).
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chung auf Gefahrenabwehrrecht umschwenken sollten — aufer der Tatsache, dass
das Gefahrenabwehrrecht keinen Richtervorbehalt vorsieht. Die richterliche Ent-
scheidung soll vermieden werden, weil sie dann als ungewollter Nebeneffekt
auch der betroffenen Person offengelegt werden miisste. Dass dieser Schutzme-
chanismus, der bei einem normalen Verlauf greifen wiirde, absichtlich verhindert
werden soll, stellt eine bewusste Umgehung dar.

Auch dass die richterliche Entscheidung aller Voraussicht nach dem Antrag
auf Durchsuchung stattgegeben hétte, vermag daran nichts zu dndern. LieBe man
eine solche eigenmichtige Diagnose der Staatsanwaltschaft oder Polizei zu,
kénnte der Richtervorbehalt in groBem Umfang unterlaufen werden.*'® AuBer-
dem erschopft sich die Schutzwirkung des Richtervorbehaltes wie gesehen nicht
in der priventiven Befassung des Richters mit der Sache, sondern die Verkiin-
dung und Begriindung gegeniiber den Betroffenen ist ebenfalls unabdingbarer
Teil des Instituts. Selbst wenn also (rein hypothetisch) mit Sicherheit zu belegen
wire, dass der Ermittlungsrichter die Durchsuchung zugelassen hitte, wiirde der
Betroffenenschutz deutlich herabgesetzt. Denn auf diese Weise wire es fiir die
Adressaten der MaBinahme nicht méglich, schon wéhrend der Durchsuchung de-
ren RechtmiBigkeit hinsichtlich des Umfangs zu iiberwachen. Das Vorspiegeln
einer allgemeinen Verkehrskontrolle verdeutlicht umso mehr, dass sich die Ak-
teure auf staatlicher Seite der Relevanz der herangezogenen Rechtsgrundlage be-
wusst sind und sie strategisch einsetzen wollen. Dieses Kalkiil darf weder im Ein-
zelfall noch als planmiBig angelegtes Standard-Vorgehen in Fillen Organisierter
Drogenkriminalitidt geduldet werden. Selbst wenn man ein Wahlrecht der Behor-
den bei doppelfunktionalen Maflnahmen anerkennt, darf dies jedenfalls nicht
zum Einsatz kommen, wenn sein einziger Zweck darin besteht, strengere Voraus-
setzungen, die dem Beschuldigtenschutz dienen, auszuhebeln.*'' Es handelt sich
dabei um einen bewussten Versto3 gegen den Richtervorbehalt, der als schwerer
Rechtsbruch ein Beweisverwertungsverbot nach sich zichen muss.*'?

(b) Neubewertung nach aktueller Rechtsprechung

Fraglich ist, ob und ggf. wie es sich auswirkt, dass sich der 2. Strafsenat des
BGH nunmehr eindeutig gegenteilig positioniert hat, indem er eine bewusste

410 Vol. Rogall, NStZ 1988, 385, 391; Mitsch, NJW 2017, 3124, 3126f.; Lenk, StV
2017, 692, 697; Lange-Bertalot/Afmann, NZV 2017, 572, 573.

411 S bereits 4. Kap. B.1.5.b)(2)(b) (aa) sowie Jéiger, JA 2018, 551, 552, der zutref-
fend darauf hinweist, dass dann gerade nicht mehr von einem gleichberechtigten Neben-
einander des Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsrechts gesprochen werden konne,
sondern es zur Zurlickdrangung des Letzteren kéime.

412 Ebenso ein Beweisverwertungsverbot wegen VerstoBes gegen den Richtervorbe-
halt bzw. dessen Umgehung bejahen etwa Schefer, Vortauschung eines Zufallsfundes,
S. 225ft.; Léffelmann, JR 2017, 596, 601; Borner, StraFo 2018, 1, 4; a. A. Nowrousian,
Téuschung im Ermittlungsverfahren, S. 112.
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Umgehung in einem klassischen Fall der Legendierten Kontrolle nicht erkennen
wollte.*!® Ist die Beweisverwertung fortan also doch zuzulassen?

(aa) Keine Legalisierungswirkung des Leiturteils

Hitte das Leiturteil zur Legalisierung Legendierter Kontrollen gefiihrt, konnte
wegen des Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung kiinftig kein Beweisver-
wertungsverbot mehr eingreifen. Es wire nicht nur widerspriichlich, rechtméfig
erhobene Beweise nicht im Hauptverfahren zuzulassen, sondern es verstiele
auch gegen die verfassungsrechtliche Pflicht zu einer moglichst umfassenden
Strafaufklarung und -verfolgung.

Tatsdchlich ist die Exekutive gem. Art. 20 Abs. 3 GG an ,,Recht und Gesetz*
gebunden, wobei die Auslegung des Begriffs ,,Recht* seit jeher umstritten ist.*'*
Fest steht aber, dass ,,Recht” im Sinne von Art. 20 Abs. 3 GG nicht die Recht-
sprechung meint. Die Exekutive ist also bei der Beweiserhebung nicht gem.
Art. 20 Abs. 3 GG an die Entscheidungen der Judikative gebunden.*'> Dies er-
gibt sich auch bereits aus dem verfassungsrechtlich festgeschriebenen Gewalten-
teilungsprinzip. Auf einfachgesetzlicher Ebene folgt die Beschrinkung der Bin-
dungswirkung (hochstrichterlicher) Urteile auf den Einzelfall aus § 264 Abs. 1
StPO. Zusammenfassend bedeutet das, dass das Urteil des BGH nicht zu einer
echten Legalisierung fiihren kann und es somit nicht zu einer logisch zwingen-
den Verwertbarkeit der Beweise kommt. Erst recht entfaltet das Urteil keine Bin-
dungswirkung dahingehend, dass die Legendierte Kontrolle kiinftig als Ermitt-
lungsinstrument einzusetzen wire.*'¢

(bb) Kein Irrtum der Ermittlungsbehdrden

Es stellt sich aber die Frage, ob die auf Seiten der Exekutive agierenden Perso-
nen aufgrund des Leiturteils einem Irrtum iiber die RechtméBigkeit der Legen-
dierten Durchsuchung unterliegen. Relevant ist diese Frage vor folgendem Hin-
tergrund: Lésst man mit der Rechtsprechung bei blof3 fahrldssigen VerstoBen ge-

413 Vol. Schiemann, NStZ 2017, 657, 658: ,,Handlungssicherheit* fiir die Polizei.

414 Wihrend eine Ansicht von einer bloBen Tautologie ausgeht, vermutet eine andere
einen Hinweis auf die Gesamtheit der untergesetzlichen Rechtsnormen, und das BVerfG
wiederum versteht die Passage als Verweis auf einen liberpositiven Normbestand.

415 Eine Ausnahme stellt lediglich Art. 31 Abs. 1 BVerfGG dar, nach dem Entschei-
dungen des BVerfG alle Behorden binden.

416§ § 150 GVG. Die Debatte darum, ob eine gefestigte hochstrichterliche Recht-
sprechung die Staatsanwaltschaft zu einer Anklageerhebung entgegen der eigenen
Rechtsauffassung zwingen kann, ist vorliegend nicht relevant, denn es geht nicht um
die Auslegung des Straftatbestandes, sondern vorgelagert um die Ermittlungen. Zum
Grundsatz der freien Gestaltung des Ermittlungsverfahrens Kélbel, in: MiiKo StPO,
§ 160 Rn. 32; Volk/Engléinder, StPO, § 10 Rn. 1; s. auch OLG Schleswig, BeckRS 1999,
14403 Rn. 3 m.w.N.; Erb, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 160 Rn. 35; Zoller, in: HK-
StPO, Rn. 7.
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gen den Richtervorbehalt einen Riickgriff auf den hypothetischen Ersatzeingriff
zu, konnten solche Verstdfe nach der Billigung Legendierter Kontrollen durch
den BGH ggf. als weniger schwerwiegend eingestuft werden und wiirden dann
kein Beweisverwertungsverbot (mehr) auslosen. Denn es sprechen wie gesehen
gute Griinde dafiir, dass einem hypothetisch beantragten richterlichen Durch-
suchungsbeschluss stattgegeben worden wire. Es kommt somit darauf an, ob ein
Versto3 durch Ermittlungsbeamte gegen den Richtervorbehalt bei einer Legen-
dierten Kontrolle nach wie vor als bewusst einzustufen ist.

(o)) Zum Inhalt des Leiturteils

Zunichst ist festzuhalten, dass das Urteil nicht mit der bisherigen Rechtspre-
chung bricht, dass bewusste Verstofe in aller Regel Beweisverwertungsverbote
nach sich ziehen. Vielmehr wollte der 2. Strafsenat im zu beurteilenden Fall
schon gar keinen Rechtsversto3 erkennen. Er ldsst explizit MaBBnahmen auf poli-
zeirechtlicher Grundlage auch in einem Verfahrensstadium zu, in dem bereits
ein strafprozessualer Anfangsverdacht besteht.*'” Wenn das Gericht von einem
»gleichberechtigte[n] Nebeneinander“ der Rechtsgebiete spricht, bedeutet das
aber lediglich, dass (nur) im Grundsatz beide Rechtsgebiete erdffnet sein sollen
und (nur) bei doppelfunktionalen Maflnahmen, bei denen sich beide Zwecke
gleichberechtigt gegeniiberstehen, der Polizei ein Wahlrecht eingerdumt wird.
Daraus folgt hingegen nicht, dass ein Wahlrecht immer bestehen soll. So sieht
sich der 2. Senat auch im Einklang mit einem fritheren Urteil des 1. Strafsenats
zum Lockspitzeleinsatz.*'® Hier hatte das Gericht die Anwendbarkeit priventiver
Vorschriften verneint, da die betreffenden Mallnahmen von vornherein aus-
schlieBlich repressiver Natur gewesen seien.*'” Bemerkenswert ist, dass es im zu-
grunde liegenden Fall ebenfalls um Straftaten im Zusammenhang mit Betéu-
bungsmitteln ging, also auch der praventive Zweck mitschwang, Rauschgift vom
illegalen Markt abzuschopfen. Die explizite Referenz auf das Lockspitzelurteil
zeigt, dass auch der 2. Senat ein Wahlrecht nicht schon dann annimmt, wenn Ge-
fahrenabwehr nebenbei mitschwingt. Konkret hat das Gericht in seinem Leiturteil
zu Legendierten Kontrollen folglich nur entschieden, dass ein Riickgriff auf Poli-
zeirecht dann moglich ist, wenn Gefahrenabwehr und Strafverfolgung gleichbe-
rechtigt nebeneinanderstehen, die StPO also keine grundsitzliche Sperrwirkung
entfalten soll. Das Leiturteil ist nicht dahingehend zu verstehen, dass priaventive
Erméchtigungsgrundlagen stets fiir Legendierte Kontrollen herangezogen werden
diirften. Eine absichtliche Umgehung des Richtervorbehalts schlieft die Ent-
scheidung explizit als rechtsmissbrauchlich aus.**°

417 BGHSt 62, 123, 133.
418 BGHSt 62, 123, 135.
419 BGHSt 45, 321, 337.
420 BGHSt 62, 123, 138.
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(B) Zum Horizont der Ermittlungsbehdrden

Die Ermittlungsbehdrden diirfen mithin bei Legendierten Kontrollen in An-
lehnung an das Urteil davon ausgehen, dass das Gefahrenabwehrrecht nicht stets
gesperrt ist.**! Sie diirfen aber gleichwohl ausweislich des Urteils nur dann auf
priaventive Rechtsgrundlagen zuriickgreifen, wenn dieser Zweck wenigstens von
derselben Wichtigkeit wie der der Strafverfolgung ist. Im Fall von Gemengela-
gen ist die ausschlaggebende Zweckrichtung — wie bereits thematisiert — objektiv
nicht leicht feststellbar. Dadurch muss auf Indizien zuriickgegriffen werden.**?
Ungliicklicherweise hat der BGH in seinem Leiturteil trotz Vorliegens gegenteili-
ger Anhaltspunkte zugunsten des Gefahrenabwehrrechts entschieden, sodass sich
die Ermittlungsbehdrden auch kiinftig an dieser Einschitzung orientieren werden.
Unklarheit herrscht also sowohl auf der tatsidchlichen als auch auf der Defini-
tionsebene. Die etwaige Annahme der Beamten, dass ein Gericht dementspre-
chend in gleich gelagerten Situationen Gefahrenabwehrrecht zulassen wiirde, ist
naheliegend.

Fiir die Frage nach dem bewussten Rechtsbruch kommt es jedoch nicht darauf
an, womit man vor Gericht glaubt, ,,durchkommen zu kénnen®. Die agierenden
Amtstrager verfligen iiber alle Hintergrundinformationen und wissen also, wel-
che Griinde die Kontrolle hat. Es ist Konsens, dass das Umschwenken auf Gefah-
renabwehrrecht nicht als einzigen (sachfremden) Grund haben kann, den Richter-
vorbehalt zu umgehen. Das Leiturteil des BGH verschérft durch das Ignorieren
gegenteiliger Anzeichen ein schon vorher bestehendes Beweisproblem. An der
Pramisse, dass der Richtervorbehalt nicht absichtlich ausgehebelt werden darf,
andert es aber nichts. Folglich umgehen Polizei und Staatsanwaltschaft auch
nach Kenntnis des Leiturteils bewusst und systematisch geltendes Recht, wenn
sie Legendierte Kontrollen auf Gefahrenabwehrrecht stiitzen — lediglich die
Chancen, dass die Beweise dennoch vor Gericht zugelassen werden, haben sich
verbessert.

421 Das Leiturteil des BGH in der Praxis hat wegen der hohen Relevanz Legendierter
Kontrollen mindestens genauso viel Beachtung erfahren wie in der Wissenschaft. Dabei
ist davon auszugehen, dass sich nicht alle Beamten im Einzelnen mit dem Urteil ausein-
andergesetzt, sondern oftmals als stark verkiirzte Kernbotschaft herausgezogen haben,
dass Legendierte Kontrollen nunmehr auch aus hochstrichterlicher Sicht ,.erlaubt
seien, s. dazu auch die Pressemitteilung des BGH Nr. 54 v. 26.04.2017: ,,,Legendierte
Polizeikontrollen® grundsétzlich zulédssig®, abrufbar unter https://rsw.beck.de/zeitschrif
ten/jus/einzelne-news/2017/04/27/bgh-legendierte-polizeikontrollen-grunds%C3%A4tz
lich-zul%C3%A4ssig, Stand: 30.05.2022. Das ggf. unzutreffende Rechtsverstindnis ein-
zelner Akteure auf Seiten des Staates ist indes ein Problem, das sich allgemein und
nicht nur im Hinblick auf Legendierte Kontrollen stellen kann und daher an dieser
Stelle nicht vertieft werden soll.

422 S, bereits 2. Kap. B.V.3.
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(5) Generalpriventive Wirkung als anzuerkennender Faktor?

Dass ein bewusster Rechtsbruch bei der Beweiserhebung dazu fiihrt, dass die
Gerichte die Verwertung nicht zulassen, hat eine abschreckende Wirkung auf
staatliche Stellen, ist aber zugleich auch die einzige potenzielle negative Konse-
quenz, sofern die Ermittelnden keine Straftaten begangen haben. Nach {iberwie-
gender Ansicht ist eine Disziplinierung nur ein erwiinschter Nebeneffekt, kann
aber nicht eigentlicher Zweck eines Beweisverwertungsverbotes sein. Es gehe
ausschlieBlich darum, Beschuldigte vor einer messbaren Verschlechterung ihrer
Position im Strafverfahren zu schiitzen.*”® Eine Sanktionierung durch Beweis-
verwertungsverbote sei in einem Parteiverfahren konsequent, bilde aber im an
der materiellen Wahrheit orientierten deutschen Strafverfahren einen Fremd-
korper.*** Die Rechtsprechung betont dennoch, dass eine Verwertbarkeit von In-
formationen, die unter Verstofl gegen Rechtsvorschriften gewonnen wiirden, nicht
bejaht werden diirfe, wo dies zu einer Beglinstigung rechtswidriger Beweiserhe-
bungen fithren wiirde. Der BGH gibt zu bedenken, dass bei Duldung grober
Missachtungen des Richtervorbehalts ein Ansporn entstiinde, die Ermittlungen
ohne Ermittlungsrichter einfacher und moglicherweise erfolgversprechender zu
gestalten. Ein wesentliches Erfordernis eines rechtstaatlichen Ermittlungsverfah-
rens sei aber, dass Beweise nicht unter bewusstem Rechtsbruch oder gleichge-
wichtiger Rechtsmissachtung erlangt werden diirften.**>

Dieses Argument leuchtet ein. Auch wenn man einer Sanktionierung keinen
Selbstzweck zuerkennen will, besteht doch eine rechtsstaatliche Pflicht, die Ein-
haltung des Rechts zu gewihrleisten. Deshalb diirfen jedenfalls keine Anreize fiir
eine rechtsfehlerhafte Beweiserhebung gesetzt werden. Wiren aus Sicht der Straf-
verfolgungsbehorden aber in keinem Fall Beweisverwertungsverbote zu befiirch-
ten, kdme das einem Anreiz gleich. Daher ist die generalpriaventive Wirkung, die
von Beweisverwertungsverboten ausgeht, durchaus ein legitimer Eigenwert.

Das trifft auch im Fall Legendierter Kontrollen zu, bei denen planmaBig der
Richtervorbehalt ausgehebelt wird und es deswegen eines abschreckenden Sig-
nals anstelle der hochstrichterlichen Billigung bediirfte, um diesen Rechtsbruch
kiinftig zu verhindern.

(6) Ergebnis

Zusammenfassend ist ein Verwertungsverbot hinsichtlich etwaiger Drogen-
funde im Rahmen der momentanen Praxis aufgrund der bewussten Umgehung

423 Wolter, NStZ 1984, 275, 277; wohl zustimmend Rogall, NStZ 1988, 385.

424 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 24 Rn. 27; s. auch Gaede, der darauf
hinweist, dass der Verwertung allein keine allumfassende Zustimmung zu einer rechts-
widrigen Beweiserhebung entnommen werden kénne und andere Sanktionsmoglichkei-
ten bestiinden, ders., JR 2020, 493, 500.

45 BGH, NJW 2007, 2269, 2273 m.w.N.
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des Richtervorbehalts bzw. eines Agierens ohne taugliche Rechtsgrundlage so-
wohl fiir Altfille als auch in Zukunft zwingend.**®

b) Zufallsfunde und mittelbare Erkenntnisse

Im Normalfall einer rechtmdBigen Durchsuchung diirfen — und, angesichts des
Legalititsprinzips, miissen — belastende Zufallsfunde gegen die betroffene Person
verwertet werden. Problematisch ist, ob dies auch bei einer rechtswidrigen MaB-
nahme gilt: Wird bei der Legendierten Durchsuchung etwa Diebesgut gefunden,
das nicht mit dem Drogenschmuggel in Verbindung steht, stellt sich die Frage,
ob sich ein Beweisverwertungsverbot auch auf dieses erstreckt (sog. Fernwir-
kung).**’

Im deutschen Strafrecht ist es umstritten, ob ein Beweisverwertungsverbot we-
gen einer rechtswidrigen Beweiserhebung dazu fiihrt, dass auch Zufallsfunde und
mittelbare Erkenntnisse verwertet werden diirfen.***

In Anlehnung an die US-amerikanische ,,fruit of the poisonous tree“-Doktrin
konnte ein Rechtsverstol dazu fiihren, dass alle daraus erlangten Beweise als
bemakelt, also unverwertbar anzusehen wiren.*** Die Doktrin wirkt als Diszipli-
nierung und soll verhindern, dass sich eine Partei einen unfairen Vorteil ver-
schafft.**® Sie wurde allerdings im Kontext des amerikanischen kontradiktori-
schen Parteiverfahrens entwickelt. Ob es im deutschen Strafprozess, der auf die
Erforschung der materiellen Wahrheit gerichtet ist, einer solch weitgehenden Re-
gelung bedarf, ldsst sich zu recht bezweifeln.

Folglich 14sst die deutsche Rechtsprechung die Verwertung des Spurenansatzes
grofitenteils zu: Ein einzelner Fehler diirfe nicht zur Lahmlegung des gesamten
Verfahrens fiihren.**! Im Einzelfall soll es auf die Sachlage und Art und Schwere

426 Ebenfalls ein Beweisverwertungsverbot bei Legendierten Kontrollen bejahend:
Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 24 Rn. 54a; Schefer, Vortduschung eines
Zufallsfundes, S. 226 ff.; Miiller/Romer, NStZ 2012, 543, 546 f.; Lenk, NVwZ 2018, 38,
39; wohl auch Jdger, JA 2018, 551, 553; a. A. Nowrousian, Tduschung im Ermittlungs-
verfahren, S. 103 ff., 189 ff.

427 Bei einem Notizbuch mit Kontaktdaten von Abnehmern der geschmuggelten Be-
tdubungsmittel wiirde es sich dagegen nicht um einen Zufallsfund handeln, da solches
Beweismaterial gerade mit der untersuchten Straftat in Verbindung steht.

428 Glep, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 136a Rn. 75. Eine Fernwirkung im Einzelfall
bejahend OLG Koln, NJW 1979, 1216, 1217 m.w.N.; OLG Oldenburg, NStZ 1995,
412; Griinwald, StV 1987, 470; Fezer, JZ 1987, 937, 938; gegen eine Fernwirkung etwa
OLG Stuttgart, NJW 1973, 1941 m.w.N.

429 Niher Zong, Beweisverwertungsverbote, S. 218, 273 ff. m.w.N.; im Uberblick Ro-
xin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 24 Rn. 59 ff.

40 Glep, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 136a Rn. 75 m.w.N. aus der US-amerikani-
schen Lit.

41 BGHSt 27, 355, 358; 34, 362, 364; dagegen Fezer, JZ 1987, 937, 938; Neuhaus,
NIW 1990, 1221; rechtsvergleichend zur Fernwirkung im deutschen und amerikani-
schen Recht Harris, StV 1991, 313.



190 4. Kap.: Die Legendierte Kontrolle de lege lata

des Verstof3es, sowie die Kausalitit der unzulédssig erlangten Erkenntnisse fiir die
weiteren Ermittlungen und die schlieBliche Uberfiihrung des Beschuldigten an-
kommen.**

Fiir den Fall einer rechtswidrigen Durchsuchung hat das BVerfG entschieden,
dass beschlagnahmte Zufallsfunde verwertet werden kénnen, solange das Verfah-
ren im Ganzen als fair zu betrachten ist.***

Legendierte Kontrollen leiden — wie oben ausgefiihrt — an mehreren schwer-
wiegenden Fehlern. Bei der planméBigen Umgehung des Richtervorbehalts han-
delt es sich nicht um eine einzelne Ungenauigkeit der Beamten bei einem an-
sonsten tadellosen Vorgehen. Es erscheint daher nicht als unverhiltnismaBige
Lahmlegung des Verfahrens, wenn folglich auch die Verwertung von Zufalls-
funden und von Spurenansétzen ausscheidet.

3. Beweise aus der Legendierten Kommunikation

Da die Verwertung des aufgefundenen Betdubungsmittels, obwohl von ultima-
tiv schlagender Beweiskraft, nach der hier vertretenen Position ausscheidet, ist
die Verwertung etwaiger AuBerungen des Fahrers von besonderem Interesse. Bei-
spielsweise hatte der unbelehrte Fahrer in einem vom BGH entschiedenen Fall
die Frage nach der Menge des geladenen Kokains beantwortet.*** Der 2. Straf-
senat hat die Frage nach einem Verwertungsverbot in seinem Leiturteil offenge-
lassen, da der Urteilsspruch jedenfalls nicht auf der fehlenden Belehrung beruht
habe. Die knappe Einlassung des Beschuldigten betreffend die Menge des ge-
schmuggelten Kokains sei fiir die Strafkammer ausweislich der Urteilsgriinde
nicht von ausschlaggebender Bedeutung gewesen.**> Da nach hiesiger Auf-
fassung die Beweise aus einer Legendierten Durchsuchung unverwertbar sind,
kommt es jedoch sehr wohl auf die Verwertbarkeit von Einlassungen des Be-
schuldigten an.

Im Ausgangspunkt fiihrt auch ein Verstofl gegen § 136 Abs.1 S. 2 StPO, weil
der Hinweis auf die Aussagefreiheit unterblieben ist, grundsétzlich zu einem Ver-

432 BGHSt 32, 68, 70f.; OLG Oldenburg, NStZ 1995, 412.

433 BVerfG, NJW 2009, 3225; nachfolgend EGMR, NLMR 2016, 126 — Mursi¢; vgl.
auch Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104, 1118; Hegmann, in: BeckOK
StPO, § 108 Rn. 1.

434 BGHSt 62, 123, 127. Hinzuzufiigen ist, dass die Antwort nicht vollstindig wahr-
heitsgemif erfolgte, sondern der Fahrer eine geringere (6,5 kg) als die tatséchlich si-
chergestellte Menge (knapp 8 kg brutto) nannte.

435 BGHSt 62, 123, 143; dagegen &uBerst krit. Borner, StraFo 2018, 1, 5: ,,Das Be-
ruhen des Urteils auf unverwertbaren Erklédrungen zur Sache, neben denen auch die be-
schlagnahmten Betdubungsmittel unverwertbar sind, liegt auf der Hand.
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wertungsverbot.**® Etwas anderes ergibt sich nur dann, wenn sich der Verstof
nicht ausgewirkt hat, weil im Einzelfall sicher feststeht, dass der Beschuldigte
seine Rechte auch ohne Belehrung gekannt hatte.**’

Es kommt somit darauf an, wann der Beschuldigte in der Legendierten Kon-
trolle belehrt wurde und wann er welche AuBerungen getroffen hat. Grundsitz-
lich sind seine Aussagen vor der Belehrung unverwertbar. Im Bereich der Orga-
nisierten Kriminalitdt kann sich zwar die Frage stellen, ob der Fahrer bereits in
Kontakt mit der Strafverfolgung gekommen ist, sodass ihm sein Schweigerecht
bekannt war. Vorliegend ist aber nicht ersichtlich, dass ein Kurier in der Legen-
dierten Kontrolle iiber sein Aussageverweigerungsrecht und das Recht, anwalt-
lichen Beistand hinzuzuziehen, in Kenntnis ist. Selbst wenn er grundsitzlich von
den benannten Rechten weil3, ist ihm mangels Belehrung zu Beginn der Kontrolle
gerade nicht bewusst, dass sie ihm im konkreten Fall zustehen.

Beziiglich derjenigen Aussagen, die nach einer verspiteten Belehrung getrof-
fen werden, bedarf es weiter einer vorherigen qualifizierten Belehrung.**® Wird
der Beschuldigte nicht iiber die Unverwertbarkeit seiner ersten Aussagen aufge-
klirt, bleiben auch weitere AuBerungen unverwertbar.**

Nicht erfasst durch ein Verwertungsverbot sind lediglich solche AuBerungen,
die der Fahrer von sich aus getroffen hat, ohne gefragt worden zu sein, da es
dann an einer Vernehmung fehlt.**

Dariiber hinaus zeitigt § 136a StPO ein absolutes Verwertungsverbot, sodass
insofern keine Abwigung mehr erfolgen muss.**' Wie bereits dargelegt, liegen
die Voraussetzungen des § 136a StPO vor,**? sodass in der Konsequenz alle Be-
weise aus der Legendierten Kommunikation unverwertbar sind, sofern der Fahrer
sich nicht von sich aus gedufert hat.

436 BGHSt 38, 214; anders noch BGHSt 31, 395, 399f.; dazu Paul, NStZ 2013, 489,
492,

437 Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit des verteidigten Angeklagten, in der
Hauptverhandlung ausdriicklich auf das Verwertungsverbot zu verzichten, Monka, in:
BeckOK StPO, § 136 Rn. 24. Die Rechtsprechung vertritt dariiber hinaus die sog. Wi-
derspruchslosung, nach der der Fehler zudem unbeachtlich werden soll, wenn die Ver-
teidigung der Verwertung nicht explizit widerspricht, s. dazu Roxin/Schiinemann, Straf-
verfahrensrecht, § 24 Rn. 30.

438 Borner, StraFo 2018, 1, 5, unter Hinweis darauf, dass selbiges beziiglich der Un-
verwertbarkeit der aufgefundenen Betdubungsmittel gilt.

439 Ebenfalls ein Beweisverwertungsverbot bejahend Lange-Bertalot/ABmann, NZV
2017, 572, 576; Lenk, StV 2017, 692, 698; Albrecht, HRRS 2017, 446, 454f.; Eschel-
bach, in: S/S/W, StPO, § 136 Rn. 35; Borner, StraFo 2018, 1, 5; Krehl, StraFo 2018,
265, 268.

440 BGH, NJW 1990, 461; NJW 2009, 3589 zu sog. ,,SpontanduBerungen®.

441 S nur Monka, in: BeckOK StPO, § 136a Rn. 29 m.w.N.

42 4, Kap. B.1.7.b)bb).
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4. Beweise aus der ,,echten® und der Legendierten Identititsfeststellung

Auch eine ,,echte” Identititsfeststellung ist — wie gesehen — unter den Voraus-
setzungen des §163b Abs.1 Hs. 1 StPO rechtmdBig. Somit stellen sich keine
Zweifel an der Verwertbarkeit der daraus erlangten Beweise.

Fiir die Legendierte Identitdtsfeststellung gilt, dass eine Identitdtsfeststellung
zwar gem. § 163b Abs. 1 Hs. 1 StPO bei Missachtung der Hinweispflicht rechts-
widrig ist, dies flihrt aber in der Regel nicht zu einem Verbot der Erkenntnis-
verwertung.*** Jedoch dient die Legendierte Identititsfeststellung zur Stiitze der
Legende einer polizeilichen Verkehrskontrolle, stellt also letztlich einen Teil der
Tauschung dar. Somit gelten die diesbeziiglichen Ausfiihrungen auch fiir die Le-
gendierte Identitdtsfeststellung; es sind also nach hier vertretener Auffassung in
aller Regel Beweisverwertungsverbote anzunehmen. ***

Hinzuzufiigen ist aber, dass die aus der Identitdtsfeststellung erlangten Be-
weise in der Regel ohnehin keine Rolle spielen werden, zumal die Personalien im
Falle eines Drogenfundes und einer anschlielenden Festnahme ,,nochmals® gem.
§§ 127 Abs. 1 S. 2, 163b Abs. 1 StPO festgestellt werden diirfen, da regelmaBig
Fluchtgefahr bestehen wird. Fluchtgefahr liegt vor, wenn die festnehmende Per-
son nach dem erkennbaren Verhalten des Téters verniinftigerweise davon ausge-
hen muss, dieser werde sich dem Strafverfahren durch Flucht entzichen, wenn er
nicht alsbald festgenommen wird.**>

Bedeutung erlangt die Beweisverwertbarkeit aus der Identitdtsfeststellung le-
diglich dann, wenn sie zum Fund von weiterem belastenden Material fiihrt — bei-
spielsweise, wenn der Kurier gefilschte Dokumente oder falsch ausgefiillte
Frachtpapiere vorlegt. Dabei handelt es sich um sog. Zufallsfunde, also Erkennt-
nisse, die nicht die Tat betreffen, wegen denen eine Malinahme angeordnet
wurde, sondern eine andere Straftat oder eine bis dahin nicht verdichtige Per-
son.**® Im Normalfall ist ihre Verwertung unproblematisch méoglich.**”

C. Weitere rechtliche Konsequenzen
der Legendierten Kontrolle

Neben den soeben erérterten prozessualen Konsequenzen in Form der nach
hiesiger Auffassung anzunehmenden Beweisverwertungsverbote kann eine un-
rechtméflige Legendierte Kontrolle weitere Folgen zeitigen. Fiir den Adressaten
der Legendierten Kontrolle ist es einerseits von Bedeutung, wie er sich gericht-

443 Kingreen/Poscher, in: Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, 4. Teil § 13 Rn. 111,
444°S. 4. Kap. B.11.4.

45 BGH, BeckRS 1991, 31085305 m.w.N.; BayObLG, NStZ-RR 2002, 336.
46 Volk/Englinder, StPO, § 28 Rn. 5.

4“7 Vgl. § 108 StPO.
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lich gegen die Mafnahme(n) wehren und im Wege des nachtriglichen Rechts-
schutzes vorgehen kann. Andererseits stellt sich die Frage, welche Duldungs-
pflichten er in der Kontrollsituation hat. Von dieser Frage hingt ab, ob sich bei
einer Gegenwehr des Beschuldigten gar weitere Strafbarkeitsrisiken fiir ihn er6ft-
nen. Umgekehrt ist aber auch zu priifen, ob ein unrechtméfiges Vorgehen im
Wege Legendierter Kontrollen strafrechtliche Konsequenzen fiir die Akteure auf
Behordenseite nach sich ziehen kann.

I. Prozessuale Konsequenzen: Rechtsschutz

Da die Legendierte Durchsuchung — wie gesehen — repressiver Natur ist, kann
der Betroffene gem. § 98 Abs. 2 S. 2 StPO analog die gerichtliche Entscheidung
iiber die MaBnahme beantragen**® und die oben erérterten VerfahrensverstoBe
riigen. Dabei stellt sich als besondere Schwierigkeit, dass er die genauen Hinter-
griinde gerade nicht kennt, also ,,ins Blaue hinein“ agieren miisste.

Geht es um eine Haftsache, muss der Verteidiger bei der Verkiindung des Haft-
befehls anwesend sein (vgl. § 141 Abs. 2 S.1 Nr. 1 StPO). Im Fall einer Legen-
dierten Kontrolle, die zum Auffinden von Betdubungsmitteln gefiihrt hat, wird es
ihm nicht gelingen, den dringenden Tatverdacht auszurdumen (§ 112 Abs.1 S. 1
StPO). Er kann jedoch versuchen, etwaige Haftgriinde aus der Welt zu schaffen.
So wird im Kontext der organisierten Betdubungsmittelkriminalitit hdufig eine
Fluchtgefahr gem. § 112 Abs. 2 Nr. 2 StPO zu besorgen sein, weil die Betroffe-
nen international agieren und somit oft {iber gute Kontakte ins Ausland verfiigen.
Diese Besorgnis kann etwa dadurch entkriftet werden, dass statt der Haft eine
Meldeauflage angeregt wird, Kaution hinterlegt wird oder der Betroffene anbie-
tet, voriibergehend seinen Reisepass abzugeben.

Anders verhdlt es sich mit einer etwaigen Verdunkelungsgefahr gem. § 112
Abs. 2 Nr. 3 StPO, die aber wie die anderen Haftgriinde auch stets im Einzelfall
vorliegen muss und nicht pauschal unter Verweis auf ein bestimmtes Deliktsfeld
angenommen werden darf.

Aus Sicht der Verteidigung empfiehlt es sich dariiber hinaus, schon bei der
Haftpriifung den Antrag auf Akteneinsicht zu Protokoll zu geben. Weitere pro-
zessuale Mittel des Betroffenen sind im Folgenden die Haftpriifung (§§ 117 ff.
StPO) und die Haftbeschwerde (§ 118 Abs. 2 StPO). Eine Riige wegen der feh-
lenden Belehrung ist im Ermittlungsverfahren nicht zwingend, empfiehlt sich
aber fiir den Betroffenen frithestmdglich.

“8 BVerfGE 96, 44, 50; s. auch Amelung, Strafprozessuale Grundrechtseingriffe,
S. 28ff.; ders., Anm. zu BGH, NJW 1978, 1013; ebenso BGHSt 44, 171; 265; Kin-
green/Poscher, in: Pieroth/Schlink/Kniesel, POR, Teil 1 § 2 Rn. 14; Laser, NStZ 2001,
120, 1221f; a. A. Schenke, NJW 2011, 2838, 2839 ff.; Déorr, NJW 1984, 2258 m.w.N.;
Schoch, Jura 2001, 628, 630.
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I1. Materiellrechtliche Konsequenzen
1. Strafbarkeitsrisiken fiir hoheitliche Akteure

Fiihrt man sich den Fall vor Augen, den der 2. Strafsenat des BGH 2018 ent-
schieden hat, ist an den Tatbestand der falschen Verdichtigung gem. § 164 Abs. 1
StGB zu denken.**® Die leitende Beamtin hatte die Weisung erteilt, dem Ange-
klagten vorzuhalten, er werde auf Grund einer Personen- und Fahrzeugbeschrei-
bung im Rahmen eines Raubdelikts angehalten, worauthin die ausfiihrenden Be-
amten ihn und sein Auto unter diesem Vorwand durchsuchten. In dem vom BGH
entschiedenen Fall war nicht ersichtlich, dass die Einsatzleiterin die Beamten tat-
sdchlich in den Glauben versetzt hatte, es ginge um einen Raub. Im Allgemeinen
ist es aber naheliegend, dass ermittelnde Beamte der Kriminalpolizei fiir die
Durchfiihrung der Kontrolle hdufig Kollegen hinzuziehen werden; schon weil die
nicht in Zivil gekleidete Autobahnpolizei eine Routinekontrolle glaubhafter ver-
mitteln kann. Um diese Glaubwiirdigkeit noch zu steigern, vielleicht auch aus
Effizienzgriinden, konnte man auf den Gedanken kommen, die Legende bereits
gegeniiber den Kollegen zu platzieren, die diese dann in der Folge iiberzeugender
an die Zielperson weitergeben sollen.

Zu beachten ist aber der Tatbestand des § 164 Abs. 1 StGB: Wer einen anderen
vor einem zur Entgegennahme von Anzeigen zustindigen Amtstriager wider besse-
res Wissen einer rechtswidrigen Tat in der Absicht verdichtigt, ein behordliches
Verfahren oder andere behoérdliche Maflnahmen gegen ihn herbeizufiihren oder
fortdauern zu lassen, 16st eine Strafbarkeit gem. § 164 StGB wegen falscher Ver-
dichtigung aus.*>°

Beamte des Polizeidienstes sind taugliche Adressaten einer falschen Verdéch-
tigung (vgl. § 158 StPO).*! Verdichtigen meint das Begriinden oder Umlenken
eines bestehenden Verdachts.*>* Behauptet nun ein Ermittler gegeniiber der Auto-
bahnpolizei, die Zielperson dhnele der Beschreibung des Verdéchtigen in einer
Raubermittlung, ist das eine Tatsachenbehauptung, die dazu fiihren kann, einen
Verdacht gegen den Betroffenen wegen Raubes zu begriinden. Subjektiv wiirde
die Behauptung auch wider besseres Wissen und in der Absicht, eine MaBinahme
(ndmlich die Kontrolle bzw. Durchsuchung) herbeizufiihren, aufgestellt. Eine

449 BGH, NStZ-RR 2018, 146. Zum Schutzzweck des § 164 StGB s. Krell, NStZ
2011, 671, 672. Zu weiteren Strafbarkeitsrisiken fiir Hoheitstrdger in Zusammenhang
mit der Legendierten Aktenfiihrung s. noch unter 5. Kap. D.II.

40 Zur sonst aber praktisch geringen Bedeutung der Norm s. Zopfs, in: MiiKo StGB,
§ 164 Rn. 7 mit statistischen Nachweisen.

1 Zopfs, in: MiiKo StGB, § 164 Rn. 27.

452 BGHSt 14, 240, 243 ff.; 60, 198, 202; Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schrdder,
StGB, § 164 Rn. 5; Vormbaum, in: NK-StGB, § 164 Rn. 12f.
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Rechtfertigung wegen Wahrnehmung berechtigter Interessen gem. § 193 StGB
kommt nicht in Betracht.*>?

Somit bleibt festzuhalten, dass Beamte der Kriminalpolizei bei der Einschal-
tung von Kollegen keinesfalls andere Delikte als Anlass der (Legendierten) Kon-
trolle ,,vorschieben diirfen und sich anderenfalls einem Strafbarkeitsrisiko we-
gen falscher Verdichtigung aussetzen.*>*

2. Strafbarkeitsrisiken fiir Betroffene
a) Potenziell erfiillte Tatbestinde

aa) Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte gem. § 113 StGB

Auf der anderen Seite konnte sich auch der Betroffene in der Durchsuchungs-
situation zur Wehr setzen und dadurch moglicherweise weitere Straftaten bege-
hen. Naheliegend ist insbesondere die Verwirklichung des Tatbestandes des § 113
StGB, der den Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte bei der Vornahme einer
Diensthandlung unter Strafe stellt. Wehrt sich der Betroffene mit Gewalt oder
Drohung gegen die Durchsuchung der Polizeibeamten, kénnte § 113 Abs. 1 StGB
erfiillt sein. Jedenfalls unterfallen Polizeibeamte dem Schutzbereich des § 113
StGB.*®

Eine Diensthandlung meint die konkrete, gezielte Vollstreckungshandlung zur
Durchsetzung des (etwa durch Gesetz oder Verwaltungsakt) bereits festgelegten
staatlichen Willens in einem Einzelfall.*>® Die Titigkeit des Beamten muss er-
kennbar darauf abzielen, den konkretisierten staatlichen Willen auch mittels
hoheitlichen Zwangs gegeniiber bestimmten Personen durchzusetzen. Daran fehlt
es etwa bei schlichter Uberwachungs- und Ermittlungstitigkeit im Rahmen von
Routinekontrollen*” oder nicht erzwingbaren Ermittlungen wie der Vernehmung
des Beschuldigten.*>® Dagegen vollstreckt z. B. ein Polizeibeamter, der einen Au-

453 RGSt 71, 37, 87f. m.w.N.; 72, 96, 98; Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder,
StGB, § 164 Rn. 33; Valerius, in: BeckOK StGB, § 164 Rn. 25.

44 Vel. auch den subsididren § 145d StGB — Vortduschen einer Straftat.

45 BayObLG, NJW 1989, 1815, 1816; Dallmeyer, in: BeckOK StGB, § 113 Rn. 4;
Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 113 Rn. 1f.; Bosch, in: MiiKo StGB, § 113 Rn. 10;
Bérner, JZ 2018, 870, 873. Eingehend zum Amtstragerbegriff Ronnau/Wegner, JuS
2015, 505.

456 RGSt 41, 82, 88f.; BGHSt 25, 313, 314; BGH, NJW 1982, 2081; OLG Diissel-
dorf, NZV 1996, 458f.; KG, NStZ 1989, 121; OLG Celle, NJW 1973, 2215; OLG
Frankfurt a. M., NJW 1974, 572, 573; Bosch, in: MiiKo StGB, § 113 Rn. 11.

7 BGHSt 25, 313, 314f.; BGH, NJW 1982, 2081; Dallmeyer, in: BeckOK StGB,
§113 Rn. 5.

48 Vgl. BGHSt 25, 313, 314; BGH, NJW 1962, 1020, 1021; vgl. auch Bosch, in:
MiiKo StGB, § 113 Rn. 11.
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tofahrer anhdlt und kontrolliert (§ 36 Abs. 5 StVO); er nimmt also eine Dienst-
handlung im Sinne von § 113 Abs. 1 StGB vor.**°

Im Fall Legendierter Kontrollen findet zwar tatséichlich keine Verkehrskon-
trolle statt;**® ebensowenig geniigt die Befragung des Beschuldigten. Jedoch er-
fiilllt die Durchsuchung die eben genannten Voraussetzungen.*®! Denkbare Re-
aktionen des betroffenen Fahrers, die demnach hier eine Rolle spielen konnten,
wiren z.B. verbale Drohungen, Tiirenverriegeln®®® oder titliche Angriffe gegen
die Beamten.

(1) Zur Auslegung des RechtmdfSigkeitsbegriffs

Allerdings schlieft § 113 Abs. 3 StGB die Strafbarkeit aus, wenn die Dienst-
handlung nicht rechtmiBig ist.**> Der RechtmiBigkeitsbegriff im Rahmen des
§ 113 StGB ist wiederum umstritten:***

(a) Strafrechtlicher RechtméBigkeitsbegriff

Auf der einen Seite gehen Rechtsprechung und ein Teil der Lehre von einem
sog. strafrechtlichen RechtsméBigkeitsbegriff aus, demzufolge es nur auf die for-
melle RechtmiBigkeit der Diensthandlung ankommen soll.**> Mafgeblich seien
nur die ,,duBeren” Eingriffsvoraussetzungen; die materielle Richtigkeit bleibe da-
gegen auBler Acht.*¢

Die Rechtsprechung setzt voraus, dass wenigstens die sachliche und ortliche
Zustindigkeit sowie die wesentlichen Férmlichkeiten eingehalten werden.*¢” Un-

49 Vgl. BGHSt 25, 313, 314; OLG Celle, NJW 1973, 2215; OLG Diisseldorf, NZV
1996, 458; s. aber auch Bosch, in: MiKo StGB, § 113 Rn. 12 m.w.N., der auf einen
flieBenden Ubergang zum bloB allgemeinen Haltegebot des § 36 Abs. 5 StVO hinweist.

460 S oben unter 4. Kap. B.1.5.b)aa)(1).

4l Vol OLG Stuttgart, NJW 1971, 629; Bosch, in: MiiKo StGB, § 113 Rn.12;
ebenso Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 254.

462 Vgl. OLG Diisseldorf, NVZ 1996, 458; Bérner, JZ 2018, 870.

463 Zur Frage der dogmatischen Einordnung eingehend Bosch, in: MiiKo StGB, § 113
Rn. 26 ff.

464 Im Folgenden soll lediglich ein Uberblick dargestellt werden. Eingehend zum
Streitstand Ronnau/Hohn, LK StGB, § 32 Rn. 117.

465 RGSt 38, 373, 375; 61, 297, 299; 67, 337, 340; BGHSt 4, 161, 164f.; 24, 125,
131f; OLG Bremen, NJW 1977, 158, 159; OLG Celle, NJW 1979, 57, 58; OLG
Hamm, NStZ 1996, 281; KG, StV 2001, 260; zust. Fischer, StGB, §113 Rn.11f.
m.w. N. zum Streitstand; s. auch Bdrner, JZ 2018, 870.

466 BGHSt 60, 253; vgl. auch KG, StraFo 2019, 460, 461; OLG Dresden, NJW 2001,
3643; OLG Zweibriicken, NStZ 2002, 256, 257; OLG Celle, BeckRS 2012, 18009; KG,
StV 2005, 669; Fischer, StGB, § 113 Rn. 11. Auch das BVerfG hat dieser Auffassung
nicht widersprochen, s. BVerfG, NVwZ 2007, 1180.

47 BGHSt 4, 161, 164; 21, 334, 361, 365; 60, 253, 258: ,duBere Voraussetzungen
zum Eingreifen des Beamten; OLG Diisseldorf, NJW 1991, 580.
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ter wesentlichen Formlichkeiten werden diejenigen Voraussetzungen verstanden,
die dem Betroffenenschutz dienen und fiir die Wahrung von dessen Rechten er-
heblich sind.**® Stellt man auf die ,,Wesentlichkeit* der Férmlichkeit ab, eroffnet
das freilich Wertungsspielrdume, die zu einer umfangreichen Kasuistik in der
Rechtsprechung gefiihrt haben.

Dariiber hinaus muss ein etwaiges Ermessen pflichtgemall ausgeiibt worden
sein.*®® Irrt der Amtstriger hingegen schuldhaft iiber die Erforderlichkeit der
Vollstreckung oder handelt er willkiirlich bzw. missbrauchlich, ist die Vollstre-
ckungshandlung auch nach dem strafrechtlichen Begriff rechtswidrig.*”°

Die Vertreter dieses Ansatzes stiitzen sich in erster Linie auf die kriminalpoli-
tische Bedeutung der Norm, deren geschiitztes Rechtsgut die Sicherung einer
effektiven staatlichen Vollstreckungstitigkeit sei.*’" Sie befiirchten, dass das In-
teresse an einer effektiven Durchsetzung des ,rechtsstaatlichen Ordnungsbediirf-
nisses* gefahrdet wiirde, wenn die Entschlusskraft staatlicher Vollzugsbeamter
durch die Sorge vor Notwehrhandlungen der Betroffenen geschmilert wiirde.*’
Dabei sei die besondere Lage der Beamten zu beachten, die nicht in eigenem
Interesse, sondern zur Verteidigung der Gesamtrechtsordnung sowie hiufig unter
Zeitdruck in einer ungewissen Lage titig wiirden.*’> SchlieBlich sei andernfalls
auch der regelméBige Einsatz (t6dlicher) Gewalt gegen die bewaffneten Hoheits-
triger zu befiirchten.*”*

Gegen diese Ansicht spricht, dass sie kein taugliches Abgrenzungskriterium
liefert.*’> Auch das Argument der effektiven Vollstreckung verfingt nicht, da die

468 BGHSt 4, 161, 164; 21, 334, 365; OLG Dresden, NJW 2001, 3643, 3644; Reil,
JA 1998, 143; Paeffgen, in: NK-StGB, § 113 Rn. 53ff.; Eser, in: Schonke/Schroder,
StGB, § 113 Rn. 26 m.w.N.; Fischer, StGB, § 113 Rn. 17; enger Rosenau, in: LK StGB,
§ 113 Rn. 45 m.w.N.: wesentlich nur, wenn ,,unentbehrlich®; s. ferner Bosch, in: MiiKo
StGB, § 113 Rn. 41; Dallmeyer, in: BeckOK StGB, § 113 Rn. 17.

469 BGHSt 60, 253 = BGH, NJW 2015, 3109, 3111 m. Anm. Fickenscher sowie Ron-
nau/Hohn, StV 2016, 313.

470 BGHSt 21, 334, 363; in der Sache ebenso bereits BGHSt 4, 161, 164f.; s. auch
BVerfG, NJW 1991, 3023; BGHSt 60, 253; zur sog. Wirksamkeitslehre Erb, in: FS
Gossel, S. 217, 230f.

471 BGHSt 4, 161, 164; 21, 364, 365f.; BGHSt 60, 253 m. Anm. Ronnau/Hohn, StV
2016, 313 sowie Fickenscher, NJW 2015, 3113.

472 Grundlegend BGHSt 4, 161, 164; vgl. auch BGHSt 21, 334, 363; BGHSt 60, 253;
OLG Karlsruhe, NJW 1974, 2142, 2143 m.w.N.; OLG Koln, NStZ 1986, 234, 235;
Bosch, in: MiiKo StGB, § 113 Rn. 32.

473 Ausfiihrlich BGHSt 60, 253 mit weiteren Argumenten zur systematischen Kohi-
renz der Auffassung und unter Verweis auf die Billigung durch BVerfG, NVwZ 2007,
1180. Eingehend zum urspr. vermeintlich materiell-rechtlichen RechtsméBigkeitsbegriff
des BVerfG Rénnau/Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 117; s.auch Niehaus/Achelpohler,
StV 2008, 71. Aus der élteren Rspr. s. BVerfGE 87, 399, 408 ff.

474 BGHSt 60, 253.

475 Roxin, in: FS Pfeiffer, S. 45, 47; Dallmeyer, in: BeckOK StGB, § 113 Rn. 15.2;
Backes/Ransiek, JuS 1989, 624, 627.
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Beamten insofern nicht schutzbediirftig sind: Schlielich geht es um die Strafbar-
keit des Diensthandlungs-Adressaten. Dieser unterliegt aber nur in bestimmten
Fillen einer Duldungspflicht.*’® Auch die Besorgnis eines Gewaltexzesses ver-
fangt nicht: Hélt man eine MaBnahme fiir rechtswidrig, entféllt zunéchst ledig-
lich im Rahmen des § 113 StGB die Strafbarkeit. Betroffene konnten dann noch
wegen anderer Delikte zur Verantwortung gezogen werden, wenn sie die Grenzen
der Notwehr gem. § 32 StGB iiberschreiten. Gewalt etwa ist bei gestreckten Voll-
streckungsverfahren regelmafig nicht erforderlich, da mildere prozessuale Mittel
zur Verfiigung stehen (vgl. § 766 ZPO; § 80 VwGO).*””

(b) Verwaltungsrechtlicher RechtméBigkeitsbegriff/ Wirksamkeitstheorie

Die Wirksamkeitstheorie folgt dagegen den verwaltungsrechtlichen Wertungen.
Sie verneint die RechtmiBigkeit lediglich dann, wenn der jeweilige Verwaltungs-
akt gem. § 44 VwV{G nichtig ist. Ist die Vollstreckungshandlung dagegen aus
verwaltungsrechtlicher Sicht nicht rechtméBig, aber wirksam, reicht das nach
dieser Ansicht fiir die RechtmiBigkeit im Sinne des § 113 StGB aus,*’® weil in
diesen Fillen eine Duldungspflicht des Biirgers ausgeldst werde.*”’

Dieser Ansicht wird jedoch entgegengehalten, dass sich Realakte lediglich in
die Kategorien ,,rechtmiflig” und ,,rechtswidrig®, nicht aber in ,,wirksam®“ und
LHSunwirksam® unterteilen lassen.*8°

(c) Vollstreckungsrechtlicher RechtméBigkeitsbegriff

SchlieBlich gibt es Vertreter eines vollstreckungsrechtlichen RechtmaBigkeits-
begriffs.*8! Sie fordern, dass sdmtliche Vorgaben des Vollstreckungs- bzw. Voll-
zichungsrechts eingehalten werden.*®? Der Widerstand gegen Vollstreckungsbe-
amte erscheine nur dann strafwiirdig, wenn der Biirger zur Duldung verpflichtet

476 Vgl. Ronnau/Hohn, StV 2016, 313, 317; s. auch Bosch, in: MiiKo StGB, § 113
Rn. 34f.; Roxin, in: FS Pfeiffer, S. 45, 49; Backes/Ransiek, JuS 1989, 624, 628.

477 Ronnau/Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 124.

478 Paeffgen, in: NK-StGB, § 113 Rn. 40.

479 Erb, in: FS Gossel, S. 217, 2271., 229; anders nun ders., JR 2016, 29, 32; Wagner,
JuS 1975, 224, 2261.; s. ferner Meyer, NJW 1972, 1845, 1846f.

480 Rénnau/Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 123; Amelung, JuS 1986, 329, 336 m.w.N.;
dagegen Erb, JR 2016, 29, 31; ebenfalls krit. zur Wirksamkeitstheorie Bosch, in: MiiKo
StGB, § 113 Rn. 33.

481§ etwa Ronnau/Hohn, StV 2016, 313 ff.

82 Amelung, JuS 1986, 329, 336; ders., in: FS Badura 3, 7ff.; Backes/Ransiek, JuS
1989, 624, 6281.; Niehaus/Achelpohler, StV 2008, 71, 73f.; Rehbinder, GA 1963, 33,
38; Roxin, in: FS Pfeiffer, S. 45, 50; Schwabe, in: GS Martens, S. 419, 425f.; Ronnau/
Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 124.
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sei.*® Dies wiederum hiingt nicht von der materiellen Richtigkeit der Maf-
nahme, sondern von Vollstreckungsrecht ab.*** Fiir diesen Ansatz spricht auch,
dass er dem Grundsatz der Subsidiaritdt des Strafrechts entspricht und daher
sachgerecht erscheint.*®> Das anwendbare Fachrecht bestimmt somit, ob eine
Mafnahme vollstreckbar und damit rechtmiBig ist.**® Einer dariiber hinaus-
gehenden Absicherung von nach dem jeweiligen Fachrecht rechtswidrigen Voll-
streckungen gegen Widerstand bedarf es nicht.*’

(2) Anwendung auf die Legendierte Durchsuchung

(a) Formelle Rechtswidrigkeit der Legendierten Durchsuchung
1.S.v. § 113 StGB

Bei der Legendierten Kontrolle lassen sich verschiedene potenzielle Méngel
feststellen, die zur fehlenden RechtmiBigkeit im Sinne des § 113 Abs. 3 StGB
fiihren konnen:

(aa) Kein Verstof3 gegen die sachliche Zustindigkeit

Die Diensthandlung muss in den Kreis der Amtsgeschifte des Beamten fal-
len.*®® Bei der polizeilichen Vollstreckungstitigkeit ergeben sich hier aufgrund
der Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Prdvention und Repression hdufig
Probleme,*® fiir den Fall der Legendierten Kontrolle wurde jedoch bereits darge-
legt, dass die Durchsuchung strafrechtlicher Natur ist.*’° Somit kommt es darauf
an, ob die Beamten, die die Durchsuchung vornehmen, sachlich fiir strafprozes-
suale Maflnahmen zustindig sind.

Das ist ohne Umschweife fiir Beamte der Staatsanwaltschaft und deren Er-
mittlungspersonen nach § 152 GVG zu bejahen, welche iiberwiegend bei den

483 Dallmeyer, in: BeckOK StGB, § 113 Rn. 15.3; Niehaus/Achelpéhler, StV 2008,
71, 73.

484 Mit Unterschieden in Einzelheiten Bosch, in: MiiKo StGB, § 113 Rn. 34f.; Wol-
ters, in: SK-StGB, § 113 Rn. 91f.; Schiinemann, JA 1972, 703, 708; Roxin, in: FS Pfeif-
fer, S. 45, 49; Ronnau/Hohn, StV 2016, 313, 317; Backes/Ransiek, JuS 1989, 624, 628;
Bosch, Jura 2011, 268, 273.

485 Vgl. Schiinemann, JA 1972, 703, 708.

48 Eine Duldungspflicht trotz materieller Rechtswidrigkeit 16st etwa eine sofortige
Vollziehbarkeit oder vorldufige Vollstreckbarkeit aus, Dallmeyer, in: BeckOK StGB,
§ 113 Rn.15.3; Bosch, in: MiiKo StGB, § 113 Rn. 35; Wolters, in: SK-StGB, §113
Rn. 10; Backes/Ransiek, JuS 1989, 624, 628.

47 Dallmeyer, in: BeckOK StGB, § 113 Rn. 15.3.

488 Heinrich, in: Délling/Duttge/Konig/Réssner, Gesamtes Strafrecht, StGB, §113
Rn. 17; vgl. auch Keller, in: BeckOK PolR NRW, POG NRW § 10 Vor Rn. 1.

489 Bosch, in: MiiKo StGB, § 113 Rn. 45.

490 S, oben 4. Kap. B.1.5.b)bb)(2) (b) (aa).
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Ermittlungen eingesetzt werden (§§ 160 Abs.1, 161 Abs.1, 163 Abs.1 S.1
StPO).*!

Jedoch fithren weder Staatsanwilte noch Ermittlungspersonen wie etwa die in
Zivil gekleideten Kriminalpolizeibeamten personlich die Durchsuchung durch,
sondern binden vielmehr zu Zwecken der Legendierung die uniformierte Schutz-
polizei ein.

§ 163 Abs.1 S.1 StPO verpflichtet ohne Differenzierung die ,,Behdérden und
Beamten des Polizeidienstes® zur Erforschung von Straftaten und Ordnungswid-
rigkeiten. Das meint die Kriminalpolizei der Linder,*** entbindet aber andere
Behorden nicht von ihrem Recht und ihrer Pflicht zum ersten Zugriff. Grundsétz-
lich obliegt also (auch) der jeweiligen Kreispolizeibehorde die Verfolgung von
Straftaten.*’?

Daneben kann die Autobahnpolizei, der als Teil der Landesschutzpolizeien der
gleichnamige Lebensraum gesondert zugeordnet ist,*** die Erforschung und Ver-
folgung von Straftaten sowie von Ordnungswidrigkeiten vornehmen, die im Zu-
sammenhang mit dem StraBenverkehr stehen.*”> Dass illegale Substanzen per
Kraftfahrzeug transportiert werden, bedingt lediglich eine raumliche Koinzidenz,
weist jedoch keinen direkten Bezug zum Straflenverkehr auf. Aber auch bei ande-
ren Gefahrenlagen und Straftaten, die nicht im Zusammenhang mit dem Strafen-
verkehr stehen, kann die Autobahnpolizei einschreiten und erforderliche MaB-
nahmen treffen, um sie dann unverziiglich an die 6rtlich zustéindige Kreispolizei-
behdrde abzugeben.*”® Obwohl es sich nicht um eine echte Verkehrskontrolle
handelt, wahren somit auch Beamte der Autobahnpolizei die sachliche Zustin-
digkeit, wenn sie selbst gegeniiber dem Betroffenen die Durchsuchung anordnen
und durchfiihren.

Die Einbindung der uniformierten Schutzpolizei bei Legendierten Kontrollen
fiihrt somit nicht zu einem Verstol gegen die sachliche Zustindigkeit. Es ist
nicht ersichtlich, dass es bei der Legendierten Kontrolle typischerweise zu Ver-
stoen gegen die ortliche Zustindigkeit kommt. Sofern ein Beschuldigter iiber
die Grenzen eines Bundeslandes hinaus fliichtet, gilt § 167 Abs. 1 GVG.*”

1 Heghmanns, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau, Hdb. WiStra, Kap. 6 Rn. 324; im
Einzelnen s. die jeweiligen diesbeziiglichen Verordnungen der Lander.

492 Vgl. etwa § 13 Abs. 3 Nr. 3 POG NRW.

493 S, exemplarisch fiir NRW etwa § 11 Abs. 1 Nr. 2 POG NRW.

4% Die ortliche Zustidndigkeit der Autobahnpolizei erstreckt sich neben Bundesauto-
bahnen auch auf autobahnéhnliche Straflen, d.h. sog. ,,Autobahnzubringer®, die in die
Anschlussstelle miinden; s. Keller, in: BeckOK PolR NRW, POG NRW § 12 Rn. 11.

495 S, exemplarisch § 12 Abs. 21.V.m. § 11 Abs. 1 Nr. 2 POG NRW.

4% S nur §12 Abs. 2 S. 2 POG NRW; Keller, in: BeckOK PolR NRW, POG NRW
§12 Rn. 4.

47 Bei der Nacheile Fliichtiger tiber die Grenzen der Bundesrepublik hinaus gilt
Art. 41 des Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens; vgl. nur Holzner, in: BeckOK
PolR Bayern, PAG Art. 2 Rn. 66.
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(bb) VerstoBl gegen Belehrungspflichten

Dass bei einer polizeirechtlich begriindeten Durchsuchung dem Betroffenen
der Zweck vorab bekannt gegeben werden muss, dient seinem Schutz und stellt
somit eine wesentliche Formlichkeit dar.**® Dies lisst sich erst recht auf eine
strafrechtliche Durchsuchung iibertragen, zumal sich diese auf die Rechte des
Betroffenen sogar noch intensiver auswirkt. Allerdings fordert das Landesrecht
die Belehrung zumeist nur, wenn sie ohne Gefiahrdung des Untersuchungszwecks
mdglich ist. Auch strafgerichtliche Rechtsprechung ist bereits in diesem Sinne
ergangen.*”® Bei einer Legendierten Kontrolle wire der Untersuchungszweck
regelmiBig gefdhrdet.

Jedoch hat das OLG Celle in einem Beschluss aus 2012 entschieden, dass sich
aus dem Wesen der Belehrungs- und Er6ffnungspflicht ableiten ldsst, dass eine
fehlerhafte Belehrung zur Rechtswidrigkeit der Vollstreckungshandlung fiihrt.*
Im zugrundeliegenden Fall hatten die Beamten den Angeklagten nicht iiber den
bereits bestehenden Verdacht einer Trunkenheitsfahrt belehrt, sondern stattdessen
eine allgemeine Verkehrskontrolle vorgetduscht. Genauso liegt der Fall bei der
Legendierten Durchsuchung, bei der sich die Beamten trotz eines bereits be-
stehenden Verdachts einer (Betdubungsmittel-)Straftat auf eine Verkehrskontrolle
berufen.

Zusammengefasst bedeutet das, dass das Ausbleiben einer Belehrung bei der
Legendierten Kontrolle keinen wesentlichen Mangel im Rahmen der Rechtmi-
Bigkeit im Sinne des § 113 StGB darstellen wiirde. Eine unzutreffende Belehrung
hinsichtlich einer Verkehrskontrolle darf jedoch nicht abgegeben werden. Der
letztgenannte Fall ist allerdings die Regel, sodass die Durchsuchung dann formal
rechtswidrig ist.

(cc) VerstoB3 gegen den Richtervorbehalt

Auch wenn verschiedene Stimmen geteilter Meinung iiber seine genaue Funk-
tion sind, besteht dennoch weitgehende Einigkeit, dass der Richtervorbehalt je-
denfalls auch der Interessenwahrung von Betroffenen dient. Anerkanntermalen
spielt er fiir den Grundrechtsschutz eine bedeutende Rolle.’' Deswegen handelt
es sich zweifellos um eine wesentliche Formlichkeit der Durchsuchung, die bei

498 OLG Karlsruhe, NStZ-RR 1997, 37, 38; KG, StraFo 2019, 460, 461; OLG Celle,
StV 2011, 678, 679. Zu den wesentlichen Foérmlichkeiten gehort etwa, dass der Beschul-
digte vor der gegen ihn gerichteten strafverfahrensrechtlichen Maflnahme belehrt wird,
OLG Celle, BeckRS 2012, 18009 m. Anm. Jahn, JuS 2013, 268; s. auch Ronnau/Hohn,
in: LK StGB, § 32 Rn. 117.

499°S. OLG Hamm, NStZ 1982, 76, 77, KG, NJW 2002, 3789, 3790; StraFo 2019,
460, 461.

300 OLG Celle, NZV 2013, 409, 410; dem zustimmend Jahn, JuS 2013, 268, 270.

301 S, dazu ausfiihrlich oben unter 4. Kap. B.11.2.a)bb) (2).



202 4. Kap.: Die Legendierte Kontrolle de lege lata

der Legendierten Kontrolle planmiBig nicht eingehalten wird.’®* Auch vor die-
sem Hintergrund ist eine Legendierte Durchsuchung gemessen an den Vorausset-
zungen des § 113 StGB formell rechtswidrig.

(b) Materielle Rechtswidrigkeit der Legendierten Durchsuchung
i.S.v. § 113 StGB

Eine materielle Voraussetzung ist zunéchst, dass die Diensthandlung auf einer
gesetzlichen Eingriffsermachtigung beruht. Dariiber hinaus muss sich der Beamte
in verantwortungsbewusster Weise um die Wahrung eines etwaigen Beurteilungs-
oder Ermessensspielraums bemiiht haben,’”> wobei die Anforderungen an die
pflichtgemaBe Ermessensausiibung vom Einzelfall abhidngen.

(aa) Keine Eingriffserméichtigung

In Fillen Legendierter Kontrollen entziindet sich die Diskussion nicht an Er-
messensfragen. Denn die Analyse der Legendierten Durchsuchung hat gezeigt,
dass diese ,halboffene” Durchsuchung in der Strafprozessordnung schon gar
nicht vorgesehen ist.”** Vielmehr wird anhand der §§ 102, 105 StPO deutlich,
dass eine strafprozessuale Durchsuchung ohne Einhaltung der dort normierten
Voraussetzungen einer Rechtsgrundlage entbehrt. Somit ist die Legendierte
Durchsuchung nicht materiell rechtméBig im Sinne des § 113 StGB.>*

(bb) Privilegierungen

Zu fragen bleibt, ob die Privilegierungen, die die Rechtsprechung zu § 113
StGB herausgebildet hat, an diesem Ergebnis etwas dndern.>*°

() Irrtumsprivileg

Sofern ein Beamter iiber tatsichliche Umstinde trotz sorgfiltiger Uberpriifung
irrt, soll die Diensthandlung dennoch rechtméfig sein. Es kommt dann auf seine
ex ante-Perspektive an (sog. Irrtumsprivileg).’®’

502 S0 auch Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 255f.

303 Vgl. PfzZOLG Zweibriicken, NStZ 2002, 256, 257 m.w.N.

304 S, bereits 4. Kap. B.1.5.b)bb)(2) (b) (bb).

505 Anders wire dies mit dem 2. Strafsenat des BGH zu beurteilen, sofern dariiber
hinaus keine rechtsmissbrauchliche Umgehung des Richtervorbehalts angenommen
wird, dazu Borner, JZ 2018, 870, 873.

306 Aus Sicht eines potenziellen Téters handelt es sich freilich um Verschérfungen.

07 RGSt 61, 297, 299; OLG Celle, NJW 1971, 154; Rénnau/Hohn, in: LK StGB,
§ 32 Rn. 117; Dallmeyer, in: BeckOK StGB, § 113 Rn. 20.
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Allerdings kann ein Irrtum in rechtlichen Fragen einen Vollstreckungsbeamten
nicht entlasten.’”® Die Uberzeugung, man konne die Legendierte Kontrolle trotz
ihrer repressiven Natur auf Polizeirecht stiitzen und miisse folglich den Richter-
vorbehalt nicht beachten, dndert also nichts an der Rechtswidrigkeit eines sol-
chen Vorgehens. Anders verhilt es sich dagegen, wenn der handelnde Beamte
nicht von den Hintergrundermittlungen und der repressiven Zwecksetzung
weif.>%

(B) Handeln auf Anweisung

Noch weniger streng sind aber die Anforderungen, wenn ein Beamter eine
rechtswidrige Anweisung (bzw. Anordnung, einen Auftrag oder Befehl) ausfiihrt:
In dem Fall sollen sogar nur schwere formale Mingel zur UnrechtmiBigkeit fiih-
ren. Voraussetzung der RechtmiBigkeit ist dann lediglich, dass die Diensthand-
lung von dem sachlich und 6rtlich zustindigen Vorgesetzten angeordnet wird, die
Anordnung nicht offensichtlich rechtswidrig ist und der Beamte sie im Vertrauen
auf die RechtmiBigkeit in gesetzlicher Form vollzieht.”'® In diesem Fall sind
auch rechtliche Irrtiimer des anordnenden Beamten unerheblich.’'" Tatsichlich
ist der Vollstreckungsbeamte nach Ansicht der Rechtsprechung zur Uberpriifung
der RechtmiBigkeit weder verpflichtet noch berechtigt.’'? In diese Richtung
weisen auch die Materialien zu der Gesetzesdnderung durch das 3. StrG vom
20. Mai 1970, in denen der Bericht des Sonderausschusses eine gleichlautende
Auffassung erkennen lisst.>'> Die MaBnahme schlieBlich ist nur dann offensicht-
lich rechtswidrig, wenn sie schon als solche rechtlich unzuléssig ist oder wenn
die Mingel der Anordnung fiir den Vollstreckungsbeamten evident sind.>'

Im Fall Legendierter Kontrollen werden oftmals zusdtzliche Beamte zur
Durchfiihrung der Kontrolle eingeschaltet: Zunéchst sehen die meisten Landesge-
setze ausdriicklich die Zustindigkeit der Landeskriminalpolizei fiir die polizeili-
che Verfolgung von Straftaten wie das unbefugte Handeln mit Betdaubungsmitteln

508 BGH, NStZ 1981, 22, 23; OLG Zweibriicken, NStZ 2002, 256, 258; Niehaus/
Achelpéhler, StV 2008, 71, 73; Dallmeyer, in: BeckOK StGB, § 113 Rn. 20.

509 S, etwa in BGH, NStZ 2018, 296. Bérner bezeichnet diesen Sachverhalt als ,,un-
echte” Legendierte Kontrolle in Abgrenzung zur ,,(bdsgldubigen) echten®, also iiber die
Hintergrundermittlungen informierten Legendierten Kontrolle, ders., JZ 2018, 870,
871f.

510 BGHSt 4, 161, 164; KG, NJW 1972, 781; OLG Kdéln, NJW 1975, 889, 890.

SIE Vgl OLG Kdln, NJW 1975, 889, 890 m.w. N.

512 BGHSt 4, 161, 162 unter Hinweis auf RGSt 55, 161 ff,; 58, 193, 195; KG, NJW
1972, 7811.; OLG Karlsruhe, NJW 1974, 2142; vgl. auch OLG Kéln, NJW 1975, 889,
890; in jiingerer Zeit KG, StraFo 2019, 460, 461 m.w.N.; flir eine begrenzte Priifungs-
pflicht aber Rosenau, in: LK StGB, § 113 Rn. 52.

513 Bericht des Sonderausschusses zur BT-Drs. VI/502, S. 5; s. dazu auch KG, NJW
1972, 781, 782; Dreher, NJW 1970, 1153, 1158.

314 KG, StV 2005, 669, 671; vgl. Eser, in: Schénke/Schroder, StGB, § 113 Rn. 31;
Heinrich, in: D6lling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, StGB, § 113 Rn. 22.
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von weitreichender Bedeutung vor.”'> Diese Beamten fiihren folglich regelmiBig
die Hintergrundermittlungen bei Legendierten Kontrollen durch.

Wie gesehen hindert das aber nicht die Zustdndigkeit weiterer Stellen. Das
LKA fiihrt auf diesem Gebiet die Fachaufsicht und kann Dienststellen mit einzel-
nen Ermittlungshandlungen und der polizeilichen Verfolgung beauftragen. Insbe-
sondere kann das LKA auf dem Gebiet des unbefugten Handels mit Betdubungs-
mitteln in Féllen von prisidialiibergreifender, landesweiter, bundesweiter oder
internationaler Bedeutung auch bindende Weisungen erteilen.’'¢

Im Ergebnis stellt sich die Lage wie folgt dar: Sofern die Beamten des LKAs
von ihrer Kompetenz Gebrauch machen und ihren Kollegen bei der Schutzpolizei
eine bindende Weisung erteilen, die Legendierte Kontrolle durchzufiihren, greift
die Privilegierung ein. Denn aus Sicht des Vollstreckungsbeamten ist die Legen-
dierte Durchsuchung — je nach seinem Informationsstand — in der Regel nicht
evident unzuldssig. MaBnahmen, die ,,als solche rechtlich unzuldssig™ sind, meint
Extremfille wie etwa die Anordnung einer anlasslosen Erschiefung. Wenngleich
Legendierte Kontrollen wie oben gezeigt nicht rechtméBig sind, so fallen sie auf
den ersten Blick aus der Reihe der erlaubten und standardmiBig eingesetzten
Zwangsmafinahmen nicht vollig heraus — insbesondere, weil der Vollstreckungs-
beamte ex ante die repressive Natur der Mafinahme nicht sicher kennen kann und
muss. Das gilt umso mehr vor dem Hintergrund, dass der BGH in seinem Leit-
urteil 2017 Legendierte Kontrollen fiir grundsitzlich zulédssig erachtet hat. An-
hand dieser Rechtsprechung und mangels Verpflichtung zur eigenen Priifung
wird sich dem Vollstreckungsbeamten oftmals nicht aufdringen, dass die MaB-
nahme unzulidssig ist. Daher ist sie dann als rechtméBig im Sinne des § 113 StGB
zu klassifizieren.>!”

Anders verhdlt es sich bei einem informellen behdrdeninternen Hinweis ohne
Bindungswirkung. Der Vollstreckungsbeamte handelt dann nicht aufgrund einer
Weisung, sodass die volle Verantwortung bei ihm liegt und die reguldren Recht-
miBigkeitsmaBstibe’'® greifen. Es kommt mithin auf den Einzelfall an.

Je nach Wortlaut der (nach lebensnaher Erwartung miindlichen) Kommunika-
tion zwischen Kriminal- und Schutzpolizei kann es sich um einen internen Hin-
weis (dann tendenziell nicht rechtméfig) oder eine bindende Weisung handeln
(dann rechtmiBig). Dies fiihrt zu zufélligen Ergebnissen und Beweisschwierig-
keiten bei zugleich weitreichenden Folgen filir die Beteiligten. Allerdings ist
diese missliche Lage kein origindres Problem der Legendierten Kontrolle, son-
dern resultiert aus den weitreichenden Privilegierungen fiir Vollstreckungsbe-

315 Vel. nur Art. 7 Abs. 3 Nr. 2 BayPOG.

516 S, etwa die bayerische Regelung Art. 7 Abs. 4 S. 2 und 3 BayPOG.
S17°A. A. Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 255fT.

518 S, oben 4. Kap. C.11.2.a)aa)(2)(b) (bb).
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amte, die die Rechtsprechung im Rahmen des § 113 StGB geschaffen hat. Ein-
deutiger ist hingegen das Ergebnis, wenn die Staatsanwaltschaft ihre Ermittlungs-
personen zur Legendierten Kontrolle anweist. Hier wird angesichts der Wei-
sungsgebundenheit der Polizei stets eine Privilegierung eingreifen.

(3) Fazit

In einem ersten Schritt verstot die Legendierte Durchsuchung sowohl gegen
den strafrechtlichen als auch gegen den verwaltungsrechtlichen und vollstre-
ckungsrechtlichen RechtméBigkeitsbegriff, sodass eine Stellungnahme zu den
Positionen dahinstehen kann. Allerdings ist je nachdem, ob ein formloser be-
hordeninterner Hinweis oder eine bindende Weisung erfolgt, ein Irrtum des
Vollstreckungsbeamten moglich, der dann nach der Rechtsprechung zur Recht-
miBigkeit der Diensthandlung fiihrt. Eine Strafbarkeit des Betroffenen wegen
Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte gem. § 113 Abs. 3 StGB ist dann bei
Vorliegen der weiteren Tatbestandsmerkmale und sofern kein Rechtfertigungs-
grund entgegensteht®'? moglich.

bb) Tétlicher Angriff auf Vollstreckungsbeamte gem. § 114 StGB

§114 StGB stellt den tétlichen Angriff auf Vollstreckungsbeamte unter
Strafe.’?° Die Norm verweist in Abs. 3 auf § 113 Abs. 3 StGB, setzt also eben-
falls die RechtméaBigkeit der Diensthandlung voraus. Daher ist nach dem eben
Gesagten eine Strafbarkeit des Betroffenen, der sich tétlich gegen die Legen-
dierte Kontrolle zur Wehr setzt, auch gem. § 114 StGB mdoglich.

b) Rechtfertigungsfragen: Notwehrrecht des Betroffenen gem. § 32 StGB

Eine Gegenwehr des Betroffenen, die die Tatbestinde der §§ 113, 114 StGB
sowie moglicherweise der Korperverletzung gem. § 223 StGB erfiillt, kdnnte je-
doch im Wege der Notwehr gem. § 32 StGB gerechtfertigt sein.’?! Die Notwehr
gegeniiber Amtstrigern wirft stets besondere Schwierigkeiten auf, da sich hier
die Rechtsbindung der Verwaltung sowie ihre Funktionsfahigkeit und die indivi-
duellen Freiheitsrechte sowohl des Betroffenen als auch des Amtstrégers gegen-
iiberstehen.>*?

319 Dazu sogleich 4. Kap. C.11.2.b).

520 Zur kriminalpolitischen Bedeutung, auch im Vergleich zu § 113 StGB, s. Bosch,
in: MiiKo StGB, § 113 Rn. 4.

521 Dazu Rénnau, JuS 2009, 549; ders., JuS 2012, 404; Ronnau/Wegner, JuS 2015,
880; s. auch Ronnau/Hohn, StV 2016, 313.

522 Vgl. Rénnau/Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 116ff.
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aa) Legendierte Kontrolle als Notwehrlage

Dafiir miisste fiir eine Rechtfertigung des tlibergriffigen Betroffenen zunéchst —
ex post — eine Notwehrlage vorliegen, also ein objektiv gegenwértiger, rechtswid-
riger Angriff auf geschiitzte Rechtsgiiter.’*® Die Durchsuchung greift in das Ei-
gentumsrecht des Fahrers ein, ebenso wie in seine Fortbewegungsfreiheit und
seine Privatsphire.>?* Ein Angriff ist rechtswidrig im Sinne des § 32 StGB, wenn
er seinerseits nicht gerechtfertigt ist, also im Widerspruch zur Rechtsordnung
steht.>> Notwehr gegen eine rechtmifige (Dienst-)Handlung ist dagegen ausge-
schlossen.>*

Die Rechtswidrigkeit bzw. RechtméBigkeit bestimmt sich nach denselben be-
sonderen MaBgaben wie im Rahmen des § 113 StGB.>*” Daher ist auch im Rah-
men der Notwehr nach dem oben Gesagten das Vorgehen nach allen vertretenen
Auffassungen als rechtswidrig zu qualifizieren, es sei denn, der Vollstreckungs-
beamte handelt auf bindende Anweisung hin oder kennt die strafrechtlichen Hin-
tergrundermittlungen nicht. Ist Letzteres nicht der Fall, besteht ab dem Zeitpunkt,
zu dem die Beamten zur Durchsuchung ansetzen, eine objektive Notwehrlage.>*®
Das bedeutet, dass das Erfolgsunrecht bei Einsatz erforderlicher Mittel entfillt,
die ein Betroffener ergreift, um die Durchsuchung zu verhindern. Erforderlich
ist das ex ante®” mildeste unter mehreren zur Verfiigung stehenden geeignete
Mittel. Konkret denkbar wire hier etwa eine Gegenwehr des Betroffenen durch
Schubsen oder Schlagen.>*°

bb) Gebotenheit: Einschrankung der Gegenwehr

Das Notwehrrecht unterliegt — auch nach allgemeinen Regeln — in Ausnahme-
fillen sozialethischen Einschrinkungen.’®' Eine der Fallgruppen, die sich hierzu
herausgebildet haben, betrifft Angriffe im Zustand fehlender oder verminderter

523 Vgl. BGH, NJW 1995, 973; Ronnau/Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 154.

524 S, bereits 4. Kap. B.1.5.a).

525 OLG Celle, NZV 2013, 409, 410; Fischer, StGB, § 32 Rn. 21; niher Ronnau/
Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 108 ff.

526 BayOblG, MDR 1991, 367.

527 BGHSt 60, 253; Ronnau/Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 1161.; anders Kindhdiuser,
der die Frage bei der Gebotenheit der Notwehr verortet, ders., in: NK-StGB, § 32
Rn. 69; dagegen iiberzeugend Ronnau/Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 120.

528 Alle weiteren Ausfiihrungen beziehen sich auf diese Konstellation. Handelt der
Vollstreckungsbeamte dagegen rechtmidBig im Sinne des § 113 StGB, besteht kein
Raum fiir ein Notwehrrecht.

529 Rénnau/Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 180 m.w. N.

30 Vgl. OLG Celle, NZV 2013, 409, 410; Eser, in: Schénke/Schréder, StGB, § 113
Rn. 37.

31 BT-Drs. 5/4095, S. 14; Roxin, ZStW 93 (1981), 68, 79; zum gesetzlichen Ankniip-
fungspunkt Rénnau/Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 228.
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Schuld, etwa durch Personen, die einem unvermeidbaren Verbotsirrtum unterlie-
gen.? Zwar macht es fiir das bedrohte Rechtsgut zunichst keinen Unterschied,
ob der Angreifer in Kenntnis aller Umstdnde oder aufgrund eines Irrtums han-
delt.>**> Zu bedenken ist aber, dass die Rechtsordnung oftmals Milde gegeniiber
Personen mit ,,Verantwortungsdefiziten walten ldsst.”>* Dies liegt nicht nur
darin begriindet, dass in solchen Féllen weder general- noch spezialpriaventive
Strafzwecke erfiillt werden konnen: Handelt der Angreifer aufgrund eines Irr-
tums, ist ihm schon nicht bewusst, gegen die Rechtsordnung zu verstoflen. Eine
etwaige Sanktion kann in diesem Moment keinen Appell entfalten. Allerdings
konnte auch in einem solchen Fall noch der Strafzweck der Vergeltung (Retri-
bution) erreicht werden.>*> Dass das Recht dennoch generelle Nachsicht walten
lasst, zeigt, dass man hier kein Bediirfnis einer rigorosen Verteidigung der
Rechtsordnung sieht>*® bzw. Nachsicht gegeniiber den nicht voll verantwortlich
handelnden Mitgliedern der Rechtsgemeinschaft erwartet.”*’

Ob das Notwehrrecht des Beschuldigten im Zeitpunkt der Legendierten Durch-
suchung jeweils eingeschrinkt bestand, ist ex post zu beurteilen.”*® Vorliegend
kann der Vollstreckungsbeamte je nach genauer Sachverhaltskonstellation da-
riiber irren, zu der Durchsuchung berechtigt zu sein. Allerdings ist dieser Irrtum
nicht stets unvermeidbar, denn es geht schlieSlich um den Fall, in dem keine bin-
dende Weisung vorliegt (andernfalls mangelt es bereits an der Notwehrlage), son-
dern ein behoérdeninterner Hinweis. Der Vollstreckungsbeamte hat dann eine
eigene Priifungspflicht und handelt voll verantwortlich. Es kommt daher darauf
an, ob er im Einzelfall erkennen konnte, dass die Durchsuchung in der konkreten
Art und Weise, wie sie durchgefiihrt wird, rechtswidrig ist.

Das fiihrt im Ergebnis dazu, dass eine Einschrinkung des Notwehrrechts des
Fahrers nicht zwingend geboten ist. Selbst wenn man eine Einschrinkung be-
jahen wiirde und ihn zunéchst auf eine Schutzwehr verweisen wollte, ist nicht
ersichtlich, wie diese aussehen sollte.

cc) Subjektives Rechtfertigungselement

Aus demselben Grund wird es den Durchsuchungsadressaten aber auch regel-
miBig an einem Notwehrwillen fehlen. Der Betroffene kann nicht wissen, dass

332 OLG Hamm, NJOZ 2015, 1863, 1864; a.A. Rénnau/Hohn, in: LK StGB, § 32
Rn. 242, die in solchen Féllen bereits den rechtswidrigen Angriff verneinen, ebenso
Perron/Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, § 32 Rn. 52.

533 Rénnau/Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 242.

34 Vgl. §§ 191f., 35 StGB; Rénnau/Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 242.
535 Dazu Fischer, StGB, § 46 Rn. 4 m.w.N.

536 Hirsch, in: FS Dreher, S. 211, 217; Lenckner, GA 1968, 1, 3.

337 Rénnau/Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 242.

538 Uberzeugend Ronnau/Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 229; unklar BGH, NStZ
2016, 526, 527.
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die Durchsuchung rechtswidrig ist und er deswegen Notwehr iiben darf, sodass
aus seiner Sicht kein rechtswidriger Angriff, also schon keine Notwehrlage vor-
liegt. Damit entfillt das subjektive Rechtfertigungselement.’*® Dieser Wegfall
des Erfolgsunrechts unter Verwirklichung des Handlungsunrechts entspricht ei-
nem Versuch bei Delikten, die eine Versuchsstrafbarkeit vorsehen.’*® Eine recht-
fertigende Notwehr scheidet daher im Ergebnis aus.

3. Zusammenfassung

Zusammenfassend ergibt sich folgendes Bild: Verdédchtigen Polizeibeamte
intern gegeniiber ihren Kollegen den Durchsuchungsadressaten wider besseres
Wissen einer anderen als den tatsdchlich einschlégigen Straftaten, um damit die
Durchsuchung zu legendieren, erfiillt das den Tatbestand der falschen Verdachti-
gung gem. § 164 StGB.

Auf der anderen Seite kann sich der betroffene Fahrer bei Gegenwehr gegen
die Durchsuchung des Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte gem. §§ 113 f.
StGB schuldig machen, sofern der Vollstreckungsbeamte auf bindende Anwei-
sung hin handelt.

SchlieBlich ist anzumerken, dass sich diese Fragen bei der rechtméBigen Fest-
nahme aufgrund eines Drogenfundes nicht stellen. Mangels rechtswidrigen An-
griffs ist eine rechtfertigende Notwehr grundsitzlich ausgeschlossen; eine Straf-
barkeit des Fahrers ist bei entsprechendem Verhalten daher insbesondere gem.
§ 113 oder § 114 StGB moglich.

D. Zusammenfassung des 4. Kapitels

Der 2. Strafsenat des BGH hat die Legendierte Kontrollen auf der Grundlage
von Polizeirecht fiir grundsitzlich zuldssig befunden. Dieser Rechtsprechung
kann jedoch nicht zugestimmt werden.

Die typische Legendierte Kontrolle setzt sich aus verschiedenen Maflnahmen
zusammen, die allesamt strafprozessualer Natur und folglich an den Vorausset-
zungen der StPO zu messen sind. Dies belegt der strafprozessuale Gesamtkon-
text, die repressiv vorgehenden hoheitlichen Akteure und die Indizien, die auf ein
kriminaltaktisches Vorgehen schliefen lassen. Die Legendierte Durchsuchung hat
schon keinen doppelfunktionalen Charakter und darf folglich nicht auf Polizei-
recht gestiitzt werden. Selbst wenn man eine doppelfunktionale Natur anndhme,

339 Niher Erb, in: MiiKo StGB, § 32 Rn. 239ff; s. aber Gaede, in: FS Rengier,
S. 27, 36, 38, der keine Notwehrabsicht fordert, sondern fiir einen Verteidigungswillen
bereits den Zusammenhang mit der erkannten Notwehrsituation ausreichen lésst.

540 Eingehend dazu Rénnau/Hohn, in: LK StGB, § 32 Rn. 268.
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muss ein Vorgehen nach Gefahrenabwehrrecht ausscheiden, weil dadurch einzig
die Vermeidung hoherer Schutzstandards fiir den Beschuldigten bezweckt wird.

Die isolierte Untersuchung der EinzelmaBnahmen fordert sodann mehrere
schwere Rechtsfehler zutage: insbesondere die Umgehung des Richtervorbehalts,
ein halb verdecktes Vorgehen bei der Durchsuchung und ein Verstofl gegen Be-
lehrungspflichten sowie das Tduschungsverbot.

Diese Rechtsverstofie werden bewusst und systematisch begangen; insbeson-
dere auch im Zeitraum nach dem BGH-Leiturteil aus dem Jahr 2017. Angesichts
der Schwere der VerstoBe fiihrt die fehlerhafte Beweiserhebung nach hier vertre-
tener Position zu umfassenden Beweisverwertungsverboten, zumal ein hypothe-
tisch rechtméBiger Ermittlungsverlauf bei absichtlichen Rechtsverst6fien nicht
beriicksichtigt werden darf.

Obwohl die Legendierte Kontrolle de lege lata als rechtswidrig anzusehen ist,
birgt eine Gegenwehr des Beschuldigten Strafbarkeitsrisiken fiir diesen, etwa we-
gen Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte. Er kann lediglich die konkreten
MaBnahmen riigen und eine gerichtliche Entscheidung iiber deren Zuldssigkeit
beantragen.



5. Kapitel
Die Legendierte Aktenfithrung

Bereits oben wurde angesprochen, dass die Legendierte Kontrolle in der Straf-
verfolgungspraxis von einer Legendierten Aktenfithrung flankiert wird, damit die
Legende nicht zeitnah nach der Kontrolle durch Akteneinsicht enttarnt werden
kann. Die rechtliche Zuléssigkeit dieses Vorgehens ist Gegenstand des nichsten
Kapitels, wobei auch auf allgemeine Grundsitze der Aktenfiihrung und deren
Bedeutung fiir das rechtsstaatliche Strafverfahren einzugehen sein wird.

A. Praktische Bedeutung der (Legendierten) Aktenfiihrung

I. Zur zunehmenden Bedeutung des Ermittlungsverfahrens
und der Aktenfithrung

Der historische Gesetzgeber mafl dem Ermittlungsverfahren wenig Bedeutung
zu; es sollte lediglich eine Hilfsfunktion fiir den eigentlichen Schwerpunkt des
Strafverfahrens bilden: die Hauptverhandlung.! Letztere gilt nach wie vor als
Kernstiick des Strafverfahrens,? doch das Ermittlungsverfahren hat an Bedeutung
gewonnen.’ Es ist mittlerweile oft umfangreicher als friiher; teils erschopft sich
auch das gesamte Strafverfahren in ihm, wenn es nicht zur Anklageerhebung
kommt. Dies ist insbesondere im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts haufig der
Fall. Das Ermittlungsverfahren gilt nunmehr als ,.entscheidende Weichenstel-
lung® fiir das weitere Verfahren.* Zum einen wirken Fehler, die bei den Ermitt-

I Fezer, in: GS Schréder, S. 407, 408 f.; Motive zur StPO bei Hahn, Die gesammel-
ten Materialien zur Strafprozessordnung, S. 1629; Kettner, Informationsvorsprung, S. 5.

2 Anders aber Erb, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 158 Rn.7: Nach dem heutigen
Stand der empirischen und dogmatischen Erkenntnisse iiber die Entscheidungsfindung
liege der Schwerpunkt des Verfahrens nicht mehr in der Hauptverhandlung; vgl. auch
Walischewski, StV 2001, 243, 248: die Hauptverhandlung nehme im Wesentlichen nur
noch den Platz einer ,,aufwéindigen Absegnung des Ermittlungsverfahrens® ein.

3 Zur Anerkennung der besonderen Bedeutung des Ermittlungsverfahrens durch Lite-
ratur und Rspr. Gaede, Fairness als Teilhabe, S.190f. m.w.N.; so auch Walther, HRRS
2004, 126, 127; Fezer, in: GS Schroder, S. 407, 412f,; vgl. ferner Rief3, in: FS Lackner,
S. 965, 987; Richter I1, StV 1985, 382, 385; anders noch BVerfGE 39, 156, 167f.

4 Erb, in: Lowe/Rosenberg, StPO, Vor § 158 Rn.7; Kdlbel, in: MiiKo StPO, § 160,
Rn. 5ff.; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht § 39, Rn. 1, 35; Fezer, in: GS Schro-
der, S. 407, 412; Rief3, in: FS Lackner, S. 965, 987; Heimeshoff, DRiZ 1972, 164, 165;
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lungen auftreten, faktisch und/oder rechtlich in das Hauptverfahren hinein.” Zum
anderen macht die Kodifizierung zahlreicher Zwangsmittel deutlich, dass Ein-
griffe in Betroffenenrechte gerade auch im Ermittlungsverfahren erfolgen kon-
nen. Schon die Er6ffnung des Ermittlungsverfahrens kann eine erhebliche Beein-
triachtigung darstellen.®

Vor diesem Hintergrund ist es einleuchtender denn je, dass die Schutz- und
Verteidigungsinteressen der Betroffenen bereits im Ermittlungsverfahren be-
stehen und gewahrt werden miissen.” Ein wichtiges Mittel dazu ist — wie bereits
thematisiert — die Information bzw. die Informationsmdoglichkeit des Beschuldig-
ten. Ohne sie kann keine Waffengleichheit hergestellt werden — das Sprichwort
. Wissen ist Macht* trifft hier zu.® An dieser Stelle tritt die Aktenfithrung auf den
Plan, deren Bedeutung akzessorisch zum Ermittlungsverfahren gewachsen ist.
Denn rein praktisch sind die Akten die wichtigste Informationsquelle des Betrof-
fenen und seiner Verteidigung, wobei es freilich keine Rolle spielt, ob sie auf
Papier oder elektronisch gefiihrt werden. Gleichzeitig gilt: Quod non est in actis
non est in mundo’ — nur bei entsprechender Dokumentation ist es moglich, be-
stimmte Abldufe und Ergebnisse zu rekonstruieren, insbesondere, wenn sie sich
iiber einen gewissen Zeitraum erstrecken.'® Die Akten dienen somit als ,Riick-

grat des Geschehens. "'

Kurzum: Da das Ermittlungsverfahren wichtiger fiir den Verfahrensausgang
geworden ist, gewinnt auch sein fehlerfreier Ablauf an Bedeutung. Das wie-
derum steigert die Notwendigkeit effektiver Nachvollziehbarkeit und Kontrolle,
was letztlich zu dem Thema Akten fiihrt.

Richter 11, StV 1985, 382, 385f. m.w.N.; Walther, HRRS 2004, 126, 127; vgl. Satzger,
StraFo 2006, 45, 46 f.; Schlothauer, StV 2016, 607, 608: Ermittlungsverfahren als ,,Kern
und Hohepunkt“ des Strafverfahrens; zustimmend Jung, GA 2002, 65, 68f.; andeu-
tungsweise Schdfer, Praxis des Strafverfahrens, Rn. 243.

5 Erb, in: Ldwe/Rosenberg, StPO, Vor § 158 Rn. 7.

6 Welp, StV 1986, 446, 449; Krekeler, NStZ 1991, 367, 368; eingehend zu den mogli-
chen psychischen, sozialen, beruflichen, wirtschaftlichen und rechtlichen Konsequenzen
Richter II, StV 1985, 382.

7 S. dazu bereits Miiller, NJW 1976, 1063, 1067; Richter II, StV 1985, 382; Walther,
HRRS 2004, 126, 127; Eser, ZStW 108 (1996), 86, 88f.; Jung, GA 2002, 65, 68f.
m.w.N.; Ambos, ZStW 115 (2003), 583, 595 m.w.N.; vgl. auch Wohlers/Deiters, in:
SK-StPO, § 160 Rn. 31, 34; bzgl. Art. 6 Abs. 1 EMRK noch abl. Kohlmann, in: FS Pe-
ters, S. 311, 318; Schroeder, in: FS Potz, S. 205, 2061f., 211; eingehend zu den zeit-
lichen Grenzen der Geltung des Art. 6 Abs.1 EMRK Gaede, Fairness als Teilhabe,
S. 191 ff. m.w.N.

8 Walther, HRRS 2004, 126, 127; niher zur Waffengleichheit s. bereits 3. Kap.
A1l 1.

 Wohlers/Schlegel, NStZ 2010, 486, 487.
10 Vgl. BVerfG, NJW 1983, 2135.
' Wohlers/Schlegel, NStZ 2010, 486, 487.
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II. Bedeutung der Legendierten Aktenfiihrung
fiir die Legendierte Kontrolle

Fiir Ermittlungen per Legendierter Kontrolle spielt die Aktenfiihrung, also die
Frage, wie die Beweiserhebung dokumentiert wird, eine besondere Rolle. Wie
bereits oben skizziert, setzt sich das Tauschungsverhalten der Behorden iiber die
Durchsuchungssituation hinaus fort, denn die Legendierung der Kontrolle wiirde
ihren Zweck verfehlen, wenn der Kurier auf sie hereinfallen, aber bald darauf aus
den Akten von den wahren Hintergriinden des Verfahrens erfahren wiirde. Um
die vorangegangenen Ermittlungen nicht doch friihzeitig aufzudecken, legen die
Behorden der betroffenen Person und ihrer Verteidigung daher auch in der Akten-
einsicht (zundchst) nicht offen, dass die Kontrolle gezielt erfolgt war.'? Die Le-
gendierte Aktenfithrung dient also demselben Zweck wie die Legendierte Kom-
munikation zuvor, ndmlich den Kurier und so auch die anderen Beteiligten zu
tduschen. Sie soll dieselbe Legende eines Zufallsfundes untermauern und auf-
rechterhalten. '

Angesichts der deutlichen zeitlichen Zésur zu den vorangegangenen Mafnah-
men und ihrer eigenstdndigen Grundrechtsrelevanz im Hinblick auf das faire
Verfahren und die Waffengleichheit kommt der Legendierten Aktenfithrung eine
tragende, eigenstdndige Rolle im Gesamtgeschehen zu. Sie ist daher als selbst-
staindige MaBnahme zu bewerten.'* Ob man die Legendierte Aktenfithrung vor
diesem Hintergrund sprachlich noch im weiteren Sinne als Teil des Mafnah-
menbiindels Legendierte Kontrolle erfassen will, oder sie lediglich als der Legen-
dierten Kontrolle ,,zwangsldufig nachfolgende MaBnahme*'> betrachtet, ist fiir
die Bewertung ihrer RechtmifBigkeit unerheblich. Jedenfalls handelt es sich um
einen isoliert zu bewertenden Vorgang.'®

B. Der Grundsatz der Aktenwahrheit, -klarheit
und -vollstindigkeit

Zunichst soll mit dem Grundsatz der Aktenwahrheit, -klarheit und -vollstin-
digkeit der (verfassungsrechtliche) Mafistab erldutert werden, an dem eine Le-
gendierte Aktenfiihrung zu messen ist.

12 S nur Nowrousian, NStZ 2018, 254, 256.

13" Anders aber Schefer, der meint, dass sich die Motivation zu der Legendierten Ak-
tenfithrung unterscheide, ders., Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 145.

14 So auch Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 144 f.
15 Schefer, Vortiduschung eines Zufallsfundes, S. 145.
16 So auch in BGHSt 62, 123, 142f.
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I. Verfassungsrechtliche Bedeutung

Der Grundsatz der Aktenwahrheit, -klarheit und -vollstindigkeit fordert eine
zutreffende, verstdndliche und umfassende Dokumentation staatlichen Vorge-
hens. Samtliche Ermittlungsschritte und -ergebnisse miissen festgehalten werden,
sodass sich eine liickenlose Dokumentation ergibt.'”

Weithin jedes Behdrdenhandeln bedarf einer diesen Maligaben entsprechenden
schriftlichen Aktenfithrung.'® Obwohl der Grundsatz der Aktenwahrheit, -klar-
heit und -vollstidndigkeit nirgends explizit geregelt ist, erkennt ihn die Rechtspre-
chung seit Langem an. So hat das BVerfG wiederholt darauf hingewiesen, das
Prinzip miisse deswegen nicht ausdriicklich gesetzlich geregelt sein, weil es be-
reits aus der Bindung der Verwaltung und der Justiz an Gesetz und Recht
(Art. 20 Abs. 3 GG) und der aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden Pflicht zur
Objektivitit folge.'

Im Einzelnen sichern die Grundsitze der Aktenfithrung in mehrfacher Weise
ein gesetzmiBiges Verfahren:*°

1. Sicherstellung einer ordnungsgeméfien Priifung
a) Wahrheitsfindung

Der Riickgriff der Verwaltung auf die Akten ist fiir die Entscheidung iiber
weiteres Vorgehen und damit zur Vollziehung der Gesetze als Ausiibung der ihr
verfassungsrechtlich {ibertragenen Aufgabe notwendig. Nur wenn das bisherige
sachbezogene Geschehen sowie mogliche Erkenntnisquellen fiir das zukiinftig in
Frage kommende behordliche Handeln als Informationen bereitgehalten werden,
kann sichergestellt werden, dass die Behorden in fortlaufender Kenntnis aller
mafgeblichen Umstinde ihre Befugnisse in zuldssiger Weise ausiiben kdnnen.
Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass relevante Informationen aus innerorganisa-
torischen Griinden verloren gingen.?' Im Strafverfahren wire das von besonderer
Problematik, da es als zentrales (Zwischen-)Ziel die Erforschung der materiellen
Wahrheit als Basis eines gerechten Urteils verfolgt.*?

17 BGHSt 37, 204, 205; Jahn, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 147 Rn. 27; vgl. auch
Sackreuther, in: BeckOK StPO, § 160 Rn. 12.

18 Vgl. BVerfG, NJW 1983, 2135; zum Grundsatz im Strafverfahren Schmitt, in:
Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 147 Rn. 14.

19 In jiingerer Zeit BVerfG, BeckRS 2016, 50709 Rn. 19; ferner BVerfG, NJW 1983,
2135; ebenso BVerwG, NVwZ 1988, 621, 622; OVG Greifswald, NVwZ 2002, 104,
105; VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 30.07.2014 — 1 S 1352/13 —, juris, Rn. 90; s.
auch VG Liineburg, NVwZ 1997, 205, 206; Trantas, Akteneinsicht im Verwaltungs-
recht, S. 445 m.w.N.

20 Ahnlich BVerwG, NVwZ 1988, 621, 622.

21 Vgl. BVerfG, NJW 1983, 2135.

22 BVerfGE 57, 250, 275; 63, 45, 61; 133, 168, 226: ,,bestimmende[s] Ziel, von dem
sich der Strafprozess nicht entfernen darf; BVerfG, NStZ 2007, 598, 600; BVerfG,
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b) Gerechtigkeit und Wahrung des Schuldprinzips

Auf dem Gebiet der Strafrechtspflege werden die hochsten Anforderungen
an die Gerechtigkeit gestellt.”> Sowohl Staatsanwaltschaft als auch Gericht sind
diesem Zweck verpflichtet.>* Gerechtigkeit verkdrpert nicht weniger als eine
Leitidee des Rechtsstaats.>® Im Strafverfahren ist sie eng mit dem Schuldprinzip
verkniipft, das seinerseits aus der Rechtsstaatsgarantie und der Wiirde und Eigen-
verantwortlichkeit des Menschen abgeleitet wird.?® Eine Verurteilung wird na-
mentlich dann als gerecht angesehen, wenn sie eine schuldangemessene Strafe
verhingt, d.h. die Strafe muss in einem gerechten Verhiltnis zur Schwere der Tat
und zum Verschulden des Titers stehen.?’

Wenn die Rechtsfolge sachgerecht auf den Tatbestand abgestimmt sein soll,*®
setzt das die Kenntnis dariiber voraus, ob der Tatbestand erfiillt ist. Ohne ord-
nungsgeméfle Dokumentation von be- und entlastenden Beweisen wiirde die
Wahrheitserforschung im Vorverfahren, aber auch in der Hauptverhandlung
wesentlich erschwert oder gar verhindert. Im schlimmsten Fall bliebe dann die
Schuldfrage ungelost und es kdme in der Folge zu ungerechten Entscheidungen.
Positiv ausgedriickt: Die ordnungsgeméfe Aktenfiihrung ist zwingende Voraus-
setzung der Wahrheitserforschung und verhilft der Gerechtigkeit als Element des
Rechtsstaats zur Geltung.

¢) Durchsetzung materiellen Rechts

Die Pflicht des Staates, die Sicherheit seiner Biirger und deren Vertrauen in die
Funktionstiichtigkeit der staatlichen Institutionen zu schiitzen, ist notwendige
Kehrseite seines Gewaltmonopols.*’ Versteht man einen Prozess als rechtlich ge-

NIW 2013, 1058, 1059ff. Zu den Einschrinkungen dieses Grundsatzes Kudlich, in:
MiiKo StPO, Einleitung Rn. 7.

23 BVerfGE 45, 187, 228.

24 BVerfGE 133, 168, 176, 193, 200; BVerfG, NJW 1987, 2662; Fischer, in: KK-
StPO, Vor § 1 Rn. 12; Kudlich, in: MiiKo StPO, Einleitung Rn. 139.

25 BVerfGE 133, 168, 198, vgl. auch BVerfGE 7, 89, 92: ,,materielle Richtigkeit oder
Gerechtigkeit; BVerfGE 7, 194, 196; 45, 187, 246; 74, 129, 152; 122, 248, 272,
Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 Rn. 50; monographisch Bdcker, Gerechtigkeit
im Rechtsstaat, S. 5ff.; Jungbauer, Begriff der Gerechtigkeit, S. 97 ff.; Dreier, Recht —
Staat — Vernunft, S. 8 ff.

26 BVerfGE 20, 323, 331; 25, 269, 285f.; 27, 18, 29; 50, 205, 214f.; 80, 244, 255;
86, 288, 313; 95, 96, 130f. m.w.N.; 110, 1, 13; 120, 224, 253 f.; BVerfG, NJW 2013,
1058, 1060; Degenhart, in: Sachs, GG, Art 103 Rn. 55; Hassemer, in: Schuld und Ver-
antwortung, S. 89, 92; Noll, Ethische Begriindung der Strafe, S. 6; Kunig, Rechtsstaats-
prinzip, S. 3411f.; s. ferner Jakobs, Schuldprinzip, S.1ff.; Adam/Schmidt/Schumacher,
NStZ 2017, 7; eingehend zum Schuldprinzip aus strafrechtsphilosophischer Perspektive
auch Erber-Schropp, Schuld und Strafe, S. 21 ff.

27 BVerfGE 20, 323, 331; 45, 187, 228; 50, 5, 12; 73, 206, 253; 86, 288, 313; 96,
245, 249; 109, 133, 171; 110, 1, 13; 120, 224, 253 f.; BVerfG, NJW 2013, 1058, 1060.

28 S. dazu nur BVerfGE 25, 269, 286.

2 Vgl. BVerfGE 51, 324, 343f.
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ordneten Vorgang zur Gewinnung einer Entscheidung iiber ein materielles
Rechtsverhéltnis, wird klar, dass ein Zweck des Strafprozesses jedenfalls auch
die Verwirklichung des materiellen Strafrechts ist.>" Dies stellt ein weiteres we-
sentliches Ziel des Strafverfahrens dar.>' Einige Stimmen, darunter die hichst-
richterliche Rechtsprechung, sprechen gar von der Durchsetzung des ,,staatlichen
Strafanspruchs“.*> Diese Formulierung sieht sich u.a. der Kritik ausgesetzt, un-
genau bzw. nicht sinnvoll zu sein, da der Tater schlieBlich den ,,Anspruch® nicht
erfiilllen oder Einreden erheben konne. Vielmehr bestehe ein Justizgewdéhrleis-
tungsanspruch des Betroffenen.*?

Jedenfalls ist die Durchsetzung des materiellen Rechts in Form einer Strafe
aus Sicht des BVerfG Ausdruck ,,vergeltender Gerechtigkeit“.** Diese Gerechtig-
keit kann nicht eintreten, wenn mangels Informationen iiber das tatsidchliche Ge-
schehen das Recht keine Folgen zeitigen kann. Als Ausdruck des Rechtsstaats-
prinzips und gem. Art. 6 Abs. 2 EMRK verhindert nimlich die Unschuldsvermu-
tung (in dubio pro reo) eine Bestrafung, wenn die Schuld nicht in gesetzméaBiger
Weise nachgewiesen werden kann.>>

Eine Bestrafung, also die Durchsetzung materiellen Rechts, ist mithin nur
moglich, wenn an den Sachverhalt und den bisherigen Verfahrensablauf ange-
kniipft werden kann. Es zeigt sich, dass notwendige Voraussetzung abermals de-
ren Kenntnis ist, welche nur durch eine wahrheitsgeméafe, vollstindige und klare
Aktenfiihrung sichergestellt werden kann.

d) Justizformigkeit

Der BGH hat die Zielsetzung des Strafverfahrens wie folgt erldutert:

~Aufgabe des Strafprozesses ist es, den Strafanspruch des Staates um des Schutzes
der Rechtsgiiter Einzelner und der Allgemeinheit willen in einem justizférmigen

30 Kudlich, in: MiiKo StPO, Einleitung Rn. 5.

31 Vgl. BVerfGE 51, 324, 343f; 133, 168, 225f; BGH, NJW 2016, 728, 729
m. Anm. Michalke; vgl. auch BGHSt 16, 374, 378; s. auch bereits Beling, Reichsstraf-
prozessrecht, S. 5; Weigend, Deliktsopfer, S. 191f.; vgl. aus der neueren Lit. etwa Has-
semer/Neumann, in: NK-StGB, Vorbem. zu § 1 Rn. 200; Délling, in: Dolling/Duttge/
Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, Vor §§ 1 {f. Rn. 1; Fischer, in: KK-StPO, Vor § 1
Rn. 1.

32 S. etwa BVerfGE 57, 250, 275; 107, 104, 118f; BGH, NStZ-RR 2012, 343; VG
Miinchen, BeckRS 2001, 26831 Rn.18; Hillgruber, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 92 Rn. 52; Bohm/Werner, in: MiiKo StPO, § 112 Rn. 2; Bader, in: KK-StPO, Vor-
bemerkungen Rn. 81; Kilchling, NStZ 2002, 57.

3 Volk/Englinder, StPO, § 2 Rn. 2; ebenso Weigend, Deliktsopfer, S.191f. m.w.N.:
Lirrefithrende Parallele zum Zivilrecht®.

34 BVerfGE 110, 1, 13; vgl. auch BVerfGE 95, 96, 140.

35 St. Rspr.; s. nur BVerfGE 19, 342, 347; 74, 358, 370; 82, 106, 114f.; Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 150; Beukelmann, NJW-Spezial 2016, 696; s. auch
Art. 48 Abs. 1 GRCh.
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Verfahren durchzusetzen und dem mit Strafe Bedrohten eine wirksame Sicherung
seiner Grundrechte zu gewihrleisten.«>¢

Es ist also nicht nur das gerechte Ergebnis von Bedeutung, sondern auch des-
sen justizformiges Zustandekommen. Die parallel im Strafverfahren gefiihrten
Akten unterstiitzen beides. Denn die Pflicht zur ordnungsgemifBien Aktenfiihrung
bewirkt eine Selbstdisziplinierung der Verwaltung, indem sie zu einer sorgfaltige-
ren Bearbeitung fithrt. Das BVerfG betont daher auch den mitschwingenden Pra-
ventionsgedanken. Kommt es dennoch zu Fehlverhalten, ist dieses fiir die interne
Fachaufsicht rekonstruierbar. Auch die parlamentarische Kontrolle, etwa im Ein-
zelfall in Form von Untersuchungsausschiissen, setzt eine verldssliche Aktenfiih-
rung voraus.’” Das Aktenvorlagerecht zdhlt zum ,,Wesenskern“ des parlamenta-
rischen Untersuchungsrechts, nicht zuletzt, weil Schriftstiicken im Vergleich zu
Zeugenaussagen ein héherer Beweiswert zugemessen wird.*® Dies beruht auf der
Annahme, dass die Gedichtnisleistung von Zeugen oftmals unzuverlissig ist.>

Auch unter diesem Gesichtspunkt ist die Tragweite des Grundsatzes wahrheits-
gemiBer und vollstindiger Aktenfiihrung evident.*°

2. Faires Verfahren

Daneben ist auch die Information von Betroffenen bezweckt, die ein eigenes
Interesse an der Dokumentation haben.*' Anhand der Akten kénnen sie retro-
spektiv die RechtmiBigkeit beschwerender Maflnahmen kontrollieren (lassen):

a) Waffengleichheit

Im Strafverfahren tritt das bereits erwdhnte Recht auf effektive Verteidigung
und Waffengleichheit als Ausfluss des Anspruchs auf effektiven Rechtsschutz
und des Fairnessprinzips hinzu.*? Denn die betroffene Person kann von ihren Be-
fugnissen nur dann sinnvoll Gebrauch machen, wenn sie sich zu dem gesamten
der Staatsanwaltschaft vorliegendem Material duBern kann.* Eine ,,Paritit des

36 BGH, NStZ 2015, 710, 711 (Hervorhebung durch die Verfasserin).

37 Vgl. Art. 44 GG, §18 Abs.1 PUAG; BVerfGE 67, 100, 132; andeutungsweise
BVerfGE 77, 1, 48.

38 BVerfGE 67, 100, 132 m.w.N.; Brocker, in: BeckOK GG, Art. 44 Rn. 57.

39 BVerfGE 67, 100, 132.

40 Vgl. Brocker, in: BeckOK GG, Art. 44 Rn. 58 m.w.N.

41 BVerfG, NJW 1983, 2135. Eingehend zum Recht auf Akteneinsicht aus Art. 6
Abs. 3 EMRK Trechsel, in: FS Druey, S. 993, 995 ff. m.w.N.

42 S, dazu bereits 3. Kap. A.1L. 1., III.

4 Daher einen materiellen (umfassenden) Aktenbegriff vertretend Wohlers, in: SK-
StPO, § 147 Rn. 27; Jahn, in: Léwe/Rosenberg, StPO, § 147 Rn. 207; s. auch Beulke,
in: FS Diinnebier, S. 285, 294; Peters, NStZ 1983, 275, 276; Wasserburg, NJW 1980,
2440, 2441.
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Wissens“** fiihrt zu Waffengleichheit, indem den Betroffenen die Kontrolle von
etwaigen Verfahrensverstdfen durch aktive Einflussnahme auf die Ermittlungen
ermoglicht wird.

So ist es nicht {ibertrieben, das Akteneinsichtsrecht als notwendiges Kernele-
ment einer effektiven Verteidigung zu betrachten.*> Das setzt in einem ersten
Schritt wahrheitsgetreue und vollstindige Akten voraus, denn andernfalls liefe
das Akteneinsichtsrecht ins Leere und konnte seinen Zweck nicht erfiillen.

b) Rechtliches Gehor

Ebenso verhdlt es sich mit dem verfassungsrechtlichen Anspruch auf recht-
liches Gehor gem. Art. 103 Abs. 1 GG, dessen Verwirklichung der Grundsatz der
Aktenwahrheit wenigstens sekundir dient.*® Beschuldigten ist sowohl vor Erhe-
bung der o6ffentlichen Klage als auch vor Eroffnung des Hauptverfahrens recht-
liches Gehor zu gewihren.*” Der Anspruch auf rechtliches Gehdr hat — wie er-
wihnt — verschiedene Ausprigungen, allen voran das AuBerungsrecht.*® Einer
gerichtlichen Entscheidung diirfen nur solche Tatsachen und Beweisergebnisse
zugrunde gelegt werden, zu denen Stellung zu nehmen den Beteiligten Gelegen-
heit gegeben war.*’ Dieses Recht kann aber nur dann wahrgenommen werden,
wenn die Betroffenen beurteilen kénnen, ob und welche AuBerungen sinnvoll er-
scheinen, also welche Faktoren aus Sicht des Gerichts entscheidend sind.’® Daher
folgt aus Art. 103 Abs.1 GG ,sachlogisch“>! auch ein Informationsanspruch,>

4 Welp, in: FG Peters, S. 309.

4 So auch Jahn, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 147 Rn. 1; Beulke/Witzigmann, StV
2013, 75; Michalke, NJW 2013, 2334: ... gehort zu den fundamentalen Rechten einer
effektiven Verteidigung im Strafverfahren®; Wohlers/Schlegel, NStZ 2010 486: ,,unver-
zichtbares Basisrecht der Verteidigung®; Schneider, Jura 1995, 337: ,Herzstiick der
Strafverteidigung®; Groh, DRIiZ 1985, 52, 54: ,essentielles Recht der Verteidigung™;
ferner Dierlamm, in: FS Schlothauer, S. 205, 206 m.w. N.; Tsambikakis, in: FS Richter 1I,
S. 529: ,.fundamental®; Jahn, in: FS Beulke, S. 801, 805 f.; Michalke, NJW 2013, 2334.
Zum Recht auf Akteneinsicht sogleich ndher unter 5. Kap. B.1I.4.

4 BVerfGE 18, 399, 404 f.; Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 1; Schulze-Fielitz; in:
Dreier, GG, Art. 103 Rn. 41; Julius/Schiemann, in: HK-StPO, § 147 Rn. 1; Jahn, in:
Lowe/Rosenberg, StPO, § 147 Rn. 2; Frohn, GA 1984, 554, 564 unter Hinweis auf die
inquisitorische Struktur des Strafprozesses als causa; Schdfer, NStZ 1984, 203, 204;
Schlegel, HRRS 2004, 411; zur Rspr. des EGMR zu Art. 6 EMRK eingehend Gaede,
HRRS 2004, 44, 46 ff.

47 Vgl. §§ 163a Abs. 1, 201 Abs. 1; Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 27.

4 Grundlegend BVerfGE 1, 418, 429; ebenso BVerfGE 86, 133, 144; 89, 28, 35.

49 BVerfGE 18, 399, 404; BGHSt 17, 387; 30, 131, 141.

30 BVerfGE 89, 28, 35 m.w.N.; Nolte/Aust, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 103 Abs. 1 Rn. 47ff.; Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 103 Rn. 16; Remmert, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Rn. 78.

U Vgl. Jahn, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 147 Rn. 2.

52 BVerfGE 84, 188, 189f.; 86, 133, 144; 89, 28, 35.
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ohne dass es grundsitzlich eigener Nachforschungen bediirfte.”® Das BVerfG hat
dazu entschieden, dass ein Verfahrensbeteiligter weder zur Nachforschung ver-
pflichtet sei, ob ein von ihm in zuldssiger Weise eingereichter Schriftsatz sich
noch bei den Akten befindet, noch gehalten sei, bei Auftauchen diesbeziiglicher
Zweifel selbststindig nach dem Verbleib des Schriftsatzes zu forschen.>

Ein wesentliches Instrument zur Erfiillung dieses Informationsanspruchs ist
die Akteneinsicht.>®> Zwar folgt aus Art. 103 Abs. 1 GG kein Anspruch auf eine
sofortige und allumfassende Information.>® Es versteht sich dennoch von selbst,
dass der Anspruch auf Information in inhaltlicher Hinsicht wahre und vollstin-
dige Informationen meint. LieBe man grundsétzlich auch falsche Informationen
zu, wiirde Art. 103 Abs. 1 GG ad absurdum gefiihrt.

3. Gewaltenteilungsprinzip

Da die Gewaltenteilung in erster Linie die MaBigung und Béandigung der 6f-
fentlichen Gewalt zugunsten der individuellen Freiheit bezweckt,5 7 kann sie
ebenfalls als Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips verstanden werden.’® Es wer-
den ,,moglichst richtig[e]“ staatliche Entscheidungen angestrebt, indem sie von
den Organen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusammenset-
zung, Funktion und Verfahrensweise iiber die besten Voraussetzungen verfiigen.>”
So weist das Gewaltenteilungsprinzip bestimmte Entscheidungen den Gerichten
zu. Damit das erkennende Gericht dieser Aufgabe praktisch nachkommen und
die eigene Zustindigkeit beurteilen kann, bendtigt es verldssliche Akten als ers-
ten Informationszugriff.

Dariiber hinaus ist die Verpflichtung zur wahrheitsgeméafien und vollstindigen
Aktenfiihrung im Kontext der bereits angesprochenen Untersuchungsausschiisse

53 BVerfGE 17, 194, 196f1.; 18, 147, 150; 50, 381, 384 f.; BVerfG, NJW 1990, 2374,
2375; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Rn. 78 m.w.N.; s. aber BAG,
NIW 2008, 2364, 2365; einschrinkend auch Kunig/Saliger, in: von Miinch/Kunig, GG,
Art. 103 Rn. 16: Moglichkeit der Information bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt.

54 BVerfG, NJW 1990, 2374.

55 BVerfG, NJW 2006, 1048, 1049; BVerfG, NVwZ 2010, 954, 955; sowie Remmert,
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Rn. 87; Jahn, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 147
Rn. 2: ,,Ohne Akteneinsicht bleibt rechtliches Gehor ein nudum ius* (Hervorhebung im
Original).

56 S. nur Julius/Schiemann, in: HK-StPO, § 147 Rn. 1.

57 BVerfGE 9, 268, 279; 67, 100, 130; 68, 1, 86; vgl. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 20 Rn. 16.

38 Huster/Rux, in: BeckOK GG, Art. 20 Rn. 156, die aber darauf hinweisen, dass die
Gewaltenteilung nicht im Rechtsstaatsprinzip aufgeht; vgl. auch Grzeszick, in: Diirig/
Herzog/Scholz, GG, Art. 20 Rn. 16, 57ff.; Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 79 GG: ,,Grundsatz der Gewaltenteilung steht in engster Verbindung zu den Grund-
sdtzen des Rechtsstaats und der Demokratie®.

59 BVerfGE 68, 1, 86; 95, 1, 15 m.w.N.; 98, 218, 251f; 139, 321, 362.
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zwingend, damit die parlamentarische Kontrolle gewihrleistet werden kann.®
Die Staatsanwaltschaft ist zwar in die Justiz eingegliedert und unterliegt einer
besonderen Gesetzesbindung.®' Dennoch wird sie als Teil der Exekutive verstan-
den (vgl. § 147 GVG)** und unterliegt als solche auch der parlamentarischen
Kontrolle.*®

In diesem Rahmen ist die Aufkldrung eines Sachverhalts durch Untersuchungs-
ausschiisse in den Augen des BVerfG genauso bedeutsam wie die Tatsachener-
mittlung im Strafverfahren.®* Um dem parlamentarischen Untersuchungsgrund-
satz zur Effektivitidt zu verhelfen, besteht insofern ein eigenstindiges Informa-
tionsrecht.®®> Unter dem Stichwort ,Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung®
wird das Gewaltenteilungsprinzip zwar gerade auch als Argument gegen ein
umfassendes parlamentarisches Informationsrecht vorgebracht.®® Dieser nicht
ausforschbare Initiativ-, Beratungs- und Handlungsbereich der Exekutive sei der
parlamentarischen Aufklirung entzogen,®’ damit die Funktionsfahigkeit der Re-
gierung nicht von der Kontrollméglichkeit eingeschrankt werde. Der Gewalten-
teilungsgrundsatz sei also gleichermaflen ,,Grund und Grenze* des Untersu-
chungsrechts.®®

Allerdings ist diese Ansicht, einen fixen Bereich der Kontrolle zu entziehen,
umstritten. Das Kontrollrecht des Parlaments richte sich ndmlich gerade auch auf
die Verwaltung und Regierung. Ein undifferenziertes Ausklammern eines Kern-
bereichs widerspreche der Systematik der gegenseitigen Kontrolle der Staatsge-
walten und berge Missbrauchspotenzial.®®

Somit kann zum einen ein Kernbereich jedenfalls nur in engen Grenzen aner-
kannt werden.”® Zum anderen muss jedenfalls alles auBerhalb des sog. Kernbe-

%0 Vgl. Art. 44 GG, § 18 Abs. 1 PUAG. Zur Geltung des Grundsatzes der Aktenvoll-
standigkeit fiir Regierungen s. VGH Mannheim, NVwZ-RR 2015, 161, 166f.; Brocker,
in: BeckOK GG, Art. 44 Rn. 58. Zu den Grenzen des parlamentarischen Untersu-
chungsrechts s. Morlok, in: Dreier, GG, Art. 44 Rn. 23 ff.

61 BVerfGE 9, 223, 228; 103, 142, 156.

62 BVerfGE 103, 142, 156; s. aber VGH Mannheim, NVwZ 2018, 750, 752 Rn. 26.

03 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, GVG Vor § 141 Rn. 6; Inhofer, in:
BeckOK GVG, § 147 Rn. 1.

% BVerfGE 77, 1, 48; vgl. auch BVerfGE 67, 100, 146.

% Morlok, in: Dreier, GG, Art. 44 Rn. 20. Einfachgesetzlich ist dieser Prozess im
Untersuchungsausschussgesetz (PUAG) geregelt.

% Unger, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 44 Rn. 42ff.; aus der Rspr. s.
richtungsweisend BVerfGE 67, 100, 139; dem nachfolgend etwa BVerfGE 110, 199,
2141t 124, 78, 1201f.; 137, 185, 234f.; vgl. auch BVerfGE 131, 152, 210; in jlingerer
Zeit BVerfGE 143, 101, 137f.

67 BVerfGE 67, 100, 139; 137, 185, 233f.; 143, 101, 137.

68 BVerfGE 143, 101, 136f. m.w.N.; BVerfGE 137, 185, 233; BVerfG, NVwZ 2017,
1364, 1366 Rn. 91.

% 7Zum Ganzen Morlok, in: Dreier, GG, Art. 44 Rn. 27 m.w.N.

70 Morlok, in: Dreier, GG, Art. 44 Rn. 27.
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reichs der Kontrolle unterliegen. Dass ein parlamentarisches Untersuchungsrecht
besteht, ist angesichts der expliziten Regelung in Art. 44 GG schlieSlich Kon-
sens. Jedenfalls in dessen Rahmen gibt es demnach den bereits angesprochenen
Informationsanspruch. Ohne verldssliche Erkenntnisquellen kann diese parlamen-
tarische Kontrolle aber nicht stattfinden. Somit verhilft eine ordnungsgeméfe
Aktenfithrung auch dem Gewaltenteilungsprinzip aus Art. 20 Abs. 2 und 3 GG
indirekt zur Geltung.

4. Zusammenfassung

Das Gebot der Aktenwahrheit, -klarheit und -vollstandigkeit ist zwar nicht aus-
driicklich im Grundgesetz festgeschrieben, ldsst sich aber aus Art. 20 GG her-
leiten und genieBt damit Verfassungsrang. Es dient nicht nur der Erfiillung der
Strafzwecke, sondern ist auch notwendige Voraussetzung fiir ein rechtsstaatliches
Verfahren. Fiir eine funktionstiichtige und justizférmige (Straf-)Rechtspflege ist
eine wahrheitsgemiBe, verstindliche und vollumfingliche Aktenfiihrung’' zwin-
gend erforderlich, eine Alternative nicht ersichtlich.

I1. Einfachgesetzliche Ausformungen und Bedeutung
fiir die Verfahrensparteien

In der StPO sind verschiedene Auspriagungen und Konkretisierungen des ver-
fassungsrechtlichen Grundsatzes der Aktenwahrheit, -klarheit und -vollstindig-
keit enthalten:

1. Ermittlungsbehdrden: Protokoll iiber Untersuchungshandlungen
gem. § 168b StPO

Gem. § 168b StPO sind sdmtliche Ermittlungsbehorden (Polizei, Staatsanwalt-
schaft, Zollverwaltung) dazu verpflichtet, das Ergebnis ihrer Untersuchungshand-
lungen in den Akten zu dokumentieren.”® Die konkreten ErmittlungsmaBnahmen
und ihre Ergebnisse miissen aktenkundig gemacht werden, damit sich andere
einen zuverlissigen Eindruck bilden kénnen.” Jedes mit der Sache befasste Er-
mittlungsorgan sowie das Gericht und die Verteidigung miissen das bisherige Er-

71 Unerheblich ist, ob die Akten in Papierform oder elektronisch (vgl. §§ 32 ff. StPO)
gefiihrt werden.

72 S. dazu Art.7 der Richtlinie 2010/64/EU v. 20.10.10; BT-Drs. 17/12578, S.17;
BT-Drs. 18/9416, S. 61; BT-Drs. 18/9534, S. 23; s. auch bereits BVerfG, BeckRS 2016,
50709 Rn. 20.

73 Vgl. BVerfG, BeckRS 2016, 50709 Rn. 20 m.w.N.; Pflieger/Ambos, in: Dolling/
Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, StPO, § 168b Rn. 2.
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gebnis des Verfahrens und seine Entwicklung erkennen kénnen; zumal das Er-
mittlungsverfahren ein schriftliches Verfahren ist.”*

Der Aktenbegriff umfasst somit ,,alle vom ersten Zugriff der Polizei (§ 163
[StPO]) gesammelten be- und entlastenden Schriftstiicke* und ,,die nach Ankla-
geerhebung entstandenen Aktenteile und die vom Gericht herangezogenen oder
von der Staatsanwaltschaft nachgereichten Beiakten*’® oder, weiter, ,,sdmtliche
verkorperten Ermittlungs- und Verhandlungsergebnisse, die im Verlaufe der Er-
mittlungen durch die Staatsanwaltschaft oder ihre Hilfsbeamten sowie nach An-
klageerhebung bei Gericht angefallen und in das Eigentum der Justiz {ibergegan-
gen sind“.”® Es steht dabei nicht im Belieben der Ermittlungsbehorden, ob und
wann sie Ermittlungshandlungen sowie deren Ergebnisse in die Akten aufneh-
men.”” Ebenso wie die Voraussetzungen des Anfangsverdachts sind sie ,,zeitnah®
zu dokumentieren. Dasselbe gilt fiir jedes Beweisstiick, das sich schuldspruch-
oder rechtsfolgenrelevant auswirken kann.”® Es soll ,,eine liickenlose Information
iber die im Verfahren angefallenen schriftlichen Unterlagen erméglicht wer-
den*.”®

2. Staatsanwaltschaft: Verantwortlichkeit vor Gericht
gem. § 199 Abs. 2 StPO

a) Konzeptionelle Stellung der Staatsanwaltschaft

Da die Polizei das Recht des ersten Zugriffs hat, fiihrt sie in der Regel zu-
nichst die Akten und leitet sie dann gem. § 163 Abs. 2 S.1 StPO an die Staats-
anwaltschaft weiter. Auch damit wird dem Grundsatz der Aktenwahrheit Rech-
nung getragen.®® Obwohl die Polizei in der Regel zunichst selbst die erforder-
lichen Ermittlungen ohne Riicksprache mit der Staatsanwaltschaft durchfiihrt und
ihr dann die Akten vorlegt, behilt diese die Sachleitung inne. Sie stimmt mit der

74 Erb, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 168b Rn. 1; Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt,
StPO, § 168b Rn. 1; Griesbaum, in: KK-StPO, § 168b Rn. 1a; Wohlers/Albrecht, in: SK-
StPO, § 168b Rn. 1; s. auch Kleinknecht, in: FS Dreher, S.721, 722f.

7> Willnow, in: KK-StPO, § 147 Rn. 4; Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO,
§ 147 Rn. 15.

76 Eingehend Schdfer, NStZ 1984, 203, 204; vgl. auch Wohlers, in: SK-StPO, § 147
Rn. 24.

77 BVerfG, BeckRS 2016, 50709 Rn. 21; BGH, NStZ 2014, 277, 281; Schmitt, in:
Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 147 Rn. 14.

78 BGH, StV 2010, 228, 229; Schmitt, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 147
Rn. 14.

7 BGHSt 37, 204, 205; vgl. BGHSt 62, 123, 143; s. auch Jahn, in: Léwe/Rosenberg,
StPO, § 147 Rn. 27; Schmitt, in: Meyer-Gofner/Schmitt, StPO, § 147 Rn. 14; Klein-
knecht, in: FS Dreher, S.721, 722f., der auf die strafrechtlichen Gebote, Verfolgung
Unschuldiger gem. § 344 StGB sowie die Strafvereitelung im Amt gem. §§ 258, 258a
StGB hinweist, die das Gebot der Aktenvollstindigkeit flankieren.

80 BVerfG, BeckRS 2016, 50709 Rn. 20.
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Polizei ab, wie die Unterrichtung und Aktenfithrung erfolgen soll. Je gewichtiger
der Fall (insbesondere in Haftsachen), desto engmaschiger muss eine Abstim-
mung der Ermittlungsschritte erfolgen.®! SchlieBlich bendtigt die Staatsanwalt-
schaft die Akten, um den Fall nachzuvollziechen und anhand derer eine rechtliche
Bewertung zu erarbeiten, ggf. entsprechende Antrige zu stellen etc. Die Staats-
anwaltschaft hat die Ermittlungsergebnisse spiter anhand der Akten vor Gericht
zu vertreten.

§199 Abs. 2 S. 2 StPO besagt, dass die Akten mit der Anklageschrift dem
Gericht vorzulegen sind.*> Die Norm konkretisiert damit ebenfalls den Grund-
satz der Aktenwahrheit, -klarheit und -vollstindigkeit sowie den Anspruch auf
rechtliches Gehor.*® Die Akten miissen vollstindig iibergeben werden, sodass das
Gericht die gesamte Aktenlage in die Erdffnungsentscheidung einbeziehen kann
und nicht lediglich die Beweismittel, die die Anklage in Bezug nimmt.**

Als ,Herrin des Vorverfahrens*®> hat die Staatsanwaltschaft nicht nur ein rein
praktisches Interesse an einer ordnungsgeméfen Aktenfiihrung. Sie ist auch
rechtlich dafiir verantwortlich.®® Dies ist zwar nicht explizit durch die StPO gere-
gelt, wird aber deutlich, wenn man sich die Stellung der Staatsanwaltschaft vor
Augen fiihrt. Nach der Konzeption der StPO soll sie das Verfahren dominieren;
sie trifft im Rahmen ihrer Legalitdtspflicht die Entscheidungen und ihre Ermitt-
lungspersonen bei der Polizei sind weisungsgebunden. Gem. § 160 Abs.1 StPO
muss sie die Wahrheit erforschen und gem. Abs. 2 StPO dabei sowohl Belasten-
des als auch Entlastendes ermitteln. Idealiter sei sie die ,,neutralste Behorde der
Welt“.®” Ebenso wie das Gericht ist die Staatsanwaltschaft verpflichtet, auf ein
gerechtes Urteil hinzuwirken.®®

81 Griesbaum, in: KK-StPO, § 163 Rn. 24.

82 Dazu BVerfG, BeckRS 2016, 50709 Rn. 20.

8 LG Kassel, BeckRS 2011, 3076.

8 Vgl. BGHSt 45, 321, 338f.; BGH, NStZ 2014, 277, 281: ,,Ein solches Vorgehen
ist in einem rechtsstaatlichen Verfahren nicht hinnehmbar. Es steht nicht im Belieben
der Ermittlungsbehdrden, ob sie strafprozessuale Ermittlungsmafinahmen in den Akten
vermerken und zu welchem Zeitpunkt sie dies tun. Das Tatgericht muss den Gang des
Verfahrens ohne Abstriche nachvollziehen konnen. Dies ist kein Selbstzweck, sondern
soll die ordnungsgeméife Vorbereitung der Hauptverhandlung durch das Gericht und die
ibrigen Verfahrensbeteiligten gewihrleisten (...). Zudem muss in einem Rechtsstaat
schon der bloBe Anschein, die Ermittlungsbehdrden wollten etwas verbergen, vermie-
den werden.*; zust. Sackreuther, in: BeckOK StPO, § 160 Rn. 12; s. auch LG Kassel,
BeckRS 2011, 03076.

85 Statt aller vgl. nur BVerfGE 63, 45, 64. Diese Charakterisierung kritisierend Erb,
in: Lowe/Rosenberg, StPO, vor § 158 Rn. 22; vgl. auch Schnarr, NStZ 1991, 209, 210:
»etwas tiberpointiert”; ebenfalls krit. Brdautigam, DRIZ 1992, 214, 215.

86 So auch BGHSt 62, 123, 143.

87 Vgl. auch Schaefer, NJW 2001, 1396.

8 Vgl. nur BVerfG, 1976, 231.
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Die Literatur bringt an dieser Konzeption teils Zweifel an und kritisiert, dass
die Staatsanwaltschaft sich oftmals an der Polizei orientiere, die auch tatsichlich
iiber mehr Ressourcen verfiigt und iiberwiegend einen groBlen Einfluss auf die
Ermittlungen nimmt, indem sie viele Ermittlungen faktisch selbststindig fiihrt.
Zudem wird man nicht abstreiten konnen, dass die Staatsanwaltschaft tendenziell
iiberwiegend belastendes Beweismaterial zu ermitteln versucht und auch von der
Offentlichkeit nicht als komplett neutrale Instanz wahrgenommen wird.*’

Ungeachtet dessen fiihrt das BVerfG aus, dass unter der Maxime der Wahr-
heitserforschungspflicht und der Verpflichtung zur Objektivitit selbstverstindlich
die Aufgabe stehe, die Strafakten vollstindig zusammenzustellen, und dabei alle
Bestandteile vorzulegen seien, die ,,fiir die gerechte Beurteilung der anhingigen
Strafsache niitzlich sein konnen“. Zweifelsfille seien stets vorzulegen.’® Fordert
das Gericht weitere Informationen an, muss die Staatsanwaltschaft dem grund-
sitzlich nachkommen.®' Mithin hat die Staatsanwaltschaft nicht nur eine investi-
gative, sondern auch eine verwaltende Funktion inne.”?

b) Folgerungen fiir die Polizei

Damit die Staatsanwaltschaft ihrer vorgesehenen Funktion nachkommen kann,
muss die Polizei alle relevanten Informationen liickenlos und zeitnah transferie-
ren, um eine faktische Verschiebung der Krifteverhiltnisse zu vermeiden bzw.
einzugrenzen. Dabei ist diese Verpflichtung weit zu interpretieren.”

3. Gericht: Vorbereitung der Hauptverhandlung
und Entscheidungsfindung

Das Ermittlungsverfahren und somit auch dessen Dokumentation bereitet die
Hauptverhandlung sowie die Entscheidung des erkennenden Gerichts vor. Das
Gericht muss den Verfahrensgang ,ohne Abstriche nachvollziehen kénnen®.**
Bereits fiir den Ermittlungsrichter ist eine Einhaltung des Grundsatzes der Akten-
wahrheit, -klarheit und -vollstindigkeit von Bedeutung, da nur so eine ordnungs-
gemife Priifung erfolgen kann.”® Dabei trifft das Gericht eine eigene Verantwor-
tung, sich der Vollstindigkeit der Akten zu vergewissern. Bestehen insofern
Zweifel, hat das Gericht dafiir Sorge zu tragen, dass die Strafakten mit den zur

Beurteilung relevanten Informationen vervollstindigt werden, etwa indem das

8 S. nur Kettner, Informationsvorsprung, S. 14 m.w.N.
% BVerfGE 63, 45, 64.

91 BVerfGE 63, 45, 65.

92 Kettner, Informationsvorsprung, S. 13.

93 Nibher s. bereits 5. Kap. B. 1L 1.

% BGH, NStZ 2014, 277, 281.

9 BVerfG, BeckRS 2016, 50709 Rn. 19.
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Gericht Auskiinfte von der Staatsanwaltschaft beziiglich der nicht vorgelegten
Ermittlungsvorginge verlangt.’® Die durch die Staatsanwaltschaft getroffene
Auswahl bei Aktenvorlage ist somit fiir das Gericht nicht bindend.”” Schon im
Zwischenverfahren kann das Gericht gem. § 202 StPO ergénzende Beweiserhe-
bungen durch unanfechtbaren Beschluss anordnen — nach einer Meinung ist es
dazu sogar bei Bedarf verpflichtet.”® Insofern kann das Gericht indirekt Einfluss
auf die Akten nehmen, wenngleich § 202 StPO ausweislich des Wortlauts in
Satz 1 und der amtlichen Uberschrift nur einzelne, erginzende Beweiserhebun-
gen meint.”” Eine liickenlose Kontrolle der Staatsanwaltschaft ist nicht gefordert.

Ab dem Zeitpunkt der Aktenvorlage durch die Staatsanwaltschaft ist das Ge-
richt fiir die weitere Verwaltung zustindig (vgl. § 147 Abs. 5 StPO). Die Funk-
tion der Akten ist im Fall einer anschlieBenden Hauptverhandlung ambivalent.
Einerseits darf das Gericht den Akteninhalt nicht unmittelbar beriicksichtigen,
denn getreu dem Miindlichkeits- und Unmittelbarkeitsgrundsatz hat es seine
Uberzeugungen nur ,,aus dem Inbegriff der Verhandlung® zu schépfen.'®® Ande-
rerseits setzt die StPO die Kenntnis der Akten voraus, denn das Gericht muss
gem. § 244 Abs. 2 StPO zur Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme von
Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel erstrecken, die fiir die Entschei-
dung relevant sind. Dies ist eine verfahrensrechtliche Ausprigung des materiellen
Schuldprinzips (nulla poena sine culpa), das wiederum in der Menschenwiirde-
garantie und im Rechtsstaatsprinzip verankert ist.'°! Die Prozessbeteiligten ha-
ben einen indisponiblen Anspruch darauf, dass die Beweisaufnahme auf alle Tat-
sachen und alle tauglichen und erlaubten Beweismittel erstreckt wird, die fiir die
Entscheidung von Bedeutung sind.'®> Wird also der entsprechende Akteninhalt
nicht in die Hauptverhandlung eingefiihrt, verletzt das die richterliche Aufkli-
rungspflicht. Einmal Gegenstand der Hauptverhandlung, sind die Informationen

% BVerfGE 63, 45, 65.

97 OLG Frankfurt, NJW 1982, 1408, 1409.

98 Stuckenberg, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 202 Rn. 5; a.A. Schmitt, in: Meyer-
GoBner/Schmitt, StPO, § 202 Rn. 1 m.w.N.; Ritscher, in: BeckOK StPO, § 202 Rn. 4;
Schneider, in: KK-StPO, § 202 Rn. 3.

% So auch OLG Karlsruhe, wistra 2004, 276, 279 m.w.N.; OLG Celle, wistra 2011,
434, 435; Schneider, in: KK-StPO, § 202 Rn. 2. Im Ubrigen ist die Staatsanwaltschaft
nicht verpflichtet, dem nachzukommen, allerdings kdnnte die Ablehnung des Ersuchens
die Nichter6ffnung des Hauptverfahrens nach sich ziehen, vgl. OLG Karlsruhe, wistra
2004, 276, 279.

100 BVerfGE 133, 168, 209 f.; BGHSt 50, 40, 48 f; vgl. auch Ott, in: KK-StPO, § 261
Rn. 19.

101 BVerfGE 45, 187, 259f.; 86, 288, 313; 95, 96, 140; 120, 224, 253; 130, 1, 26;
133, 168, 197; vgl. weiter zum Schuldgrundsatz BVerfGE 20, 323, 331; 25, 269, 286;
27,18, 29.

102 Veol. BGHSt 32, 115, 124 ff.; Kénig, in: D6lling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes
Strafrecht, StPO, § 244 Rn.15; s. auch BGH, NJW 1967, 299; Krehl, in: KK-StPO,
§ 244 Rn. 34 m.w.N.
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aus den Akten verpflichtend zu beriicksichtigen: Im Falle einer Urteilsabsprache
muss das Gericht selbst ein Gestindnis daraufthin iiberpriifen, ob sich beispiels-
weise eine weitergehende Sachaufklirung aufdringt.'®® Werden aus den Akten
eingefiihrte Urkunden bei der Entscheidung nicht beriicksichtigt, verstoft das ge-
gen den Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung gem. § 261 StPO,
denn die Beweiswiirdigung muss u.a. vollstindig sein, um als rechtsfehlerfrei zu
gelten. '

Von Richtern wird somit einerseits erwartet, dass sie den Akteninhalt kennen,
aber andererseits, dass sie ihre Entscheidungen nur auf die Beweislage stiitzen,
die Gegenstand der Hauptverhandlung war. Gegebenenfalls miissen sie insofern
eine gedankliche Trennung ziehen, die ihnen zugetraut wird, nicht aber den
Schoffen.'*?

Die aufgezdhlten Mechanismen dienen allesamt dem Grundsatz der Wahr-
heitsermittlung und setzen eine zutreffende und vollstindige Aktenlage voraus;
andernfalls kann das Gericht den eben aufgezeigten Pflichten nicht nachkommen.

4. Beschuldigte: Recht auf Akteneinsicht gem. § 147 Abs. 1 StPO
Das Recht auf Akteneinsicht ist einfachgesetzlich in § 147 StPO geregelt.'
Es wird regelmaBig durch den jeweiligen Rechtsbeistand der Beschuldigten aus-
geiibt.'”” Denn die Kenntnis von dem bislang gesammelten Beweismaterial ist
notwendige Voraussetzung, um sich effektiv verteidigen zu kénnen.'*® Insofern
konkretisiert § 147 StPO den verfassungsrechtlichen Anspruch auf rechtliches
Gehor gem. Art. 103 Abs. 1 GG sowie das Recht auf ein faires, rechtsstaatliches
Verfahren gem. Art. 20 Abs. 3 und Art. 6 Abs. 1 EMRK.'” Zwar gilt der Grund-
satz der (formellen) Unmittelbarkeit, sodass sich das gerichtliche Urteil nur auf
Beweismaterial stiitzen kann, das Gegenstand der Hauptverhandlung war. Ange-

103 Nach fritherer Auffassung sollte dies nur anhand der Aktenlage geschehen,
BGHSt 50, 40, 49 m.w. N. Mittlerweile wird jedoch eine Orientierung am Strengbeweis-
verfahren gefordert, BVerfGE 133, 168, 209f.; BGH, NStZ 2014, 170; Eschelbach, in:
BeckOK StPO, § 257¢ Rn. 25 m.w. N.

104 Vol. Eschelbach, in: BeckOK StPO, § 261 Vor Rn. 1.

105 Zur Rolle des Schéffen in der deutschen Strafgerichtsbarkeit Rénnau, in: GS
WeBlau, S. 293; s. auch ders., JuS 2016, 500.

106 Das Akteneinsichtsrecht von Verletzten gem. § 406e StPO ist in den Fillen Le-
gendierter Kontrollen mangels konkret benennbarer Opfer nicht von Belang und wird
daher nicht néher erortert.

07 Wohlers, in: SK-StPO, §146 Rn. 5f m.w.N.; abl. BVerfGE 53, 207, 214f.
m.w.N.

18 Wohlers/Schlegel, NStZ 2010, 486, 487, Michalke, NJW 2013, 2334; Burhoff,
HRRS 2003, 182.

109 Vol. BVerfGE 63, 45, 62; Michalke, NJW 2013, 2334; Wohlers, in: SK-StPO,
§147 Rn. 1.



226 5. Kap.: Die Legendierte Aktenfiihrung

klagte erfahren also zwingend auch ohne vorherige Akteneinsicht von allen aus-
schlaggebenden belastenden Aspekten und bekommen Gelegenheit, darauf zu
reagieren.'® Fiir eine effektive Verteidigung wird das jedoch nicht mehr als aus-
reichend erachtet.''! Das deutsche Strafverfahren ist nimlich so ausgestaltet,
dass die betroffene Person bereits im Ermittlungsverfahren gewisse Partizipa-
tions- und Kontrollmdglichkeiten hat.''? Sie darf nicht zum Spielball, zum blo-
Ben Objekt des Verfahrens werden, sondern muss dessen Ergebnis durch aktive
Teilnahme mitgestalten konnen. Bestimmte Beschuldigtenrechte konnten faktisch
leerlaufen, wenn Informationen erst in der Hauptverhandlung aufgedeckt wiirden
und der Verteidigung daher keine Zeit verbliebe, umfassende Gegenbeweise vor-
zubereiten.''® Die Verteidigung muss den Ermittlungsverlauf daher grundsitzlich
nachvollziehen konnen.''* Damit dieser Zweck durch die Akteneinsicht erfiillt
werden kann, miissen die Akten wahrheitsgemafl und vollstindig gefiihrt werden.
Das Recht auf Akteneinsicht umfasst die vollstindigen Akten, die dem Gericht
vorliegen oder ihm im Falle der Erhebung der Anklage nach § 199 Abs. 2 S. 2
StPO von der Staatsanwaltschaft vorzulegen wiren.'"

Bei der Suche nach entlastenden Beweisen und der Kontrolle der staatlichen
Ermittlungen sind die Akten aus Sicht der betroffenen Person und ihrer Vertei-
digung von groBer Relevanz. Die Ermittlungsbehérden diirfen diese Bewertung
im Zweifelsfall nicht vorwegnehmen, denn die Verteidigung hat einen Anspruch

darauf, ,,in eigener Verantwortung zu priifen, welche Unterlagen verteidigungs-

relevant sein konnen®,!'®

10 Wohlers folgert daraus, dass das Recht auf Akteneinsicht den Anspruch auf recht-
liches Gehor zwar konkretisiert, aber nicht allein auf diesen gestiitzt werden kann,
s. Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 1.

Ul 7ur Historie und Stirkung des Akteneinsichtsrechts im Uberblick s. Wohlers, in:
SK-StPO, § 147 Rn. 3.

112 Ein krasses Gegenbeispiel bilden etwa die USA, wo Betroffene mangels Akten-
einsichtsrechts und vorheriger Gelegenheit, sich zu &uflern, oftmals erst mit Anklage-
erhebung von den Vorwiirfen erfahren. Zur sog. discovery instruktiv Whitebread/Slo-
bogin, Criminal Procedure, S. 563 ff.; zum Vergleich von partizipatorischem und kon-
tradiktorischem 1i.S.v. kompensatorischen Ermittlungsverfahren Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, § 39 Rn. 36.

113 S0 auch Schlegel, HRRS 2004, 411 f. mit weiteren Beispielen; vgl. auch Burhoff,
HRRS 2003, 182: Akteneinsicht als ,,Kernstiick der Verteidigung*; Willnow, in: KK-
StPO, § 147 Rn. 1.

114 Vel. Schmitt, in: Meyer-GofBner/Schmitt, StPO, § 147 Rn. 14. Zu den Einschrin-
kungen dieses Grundsatzes s. noch 5. Kap. C.11. 1.b)bb).

115 BVerfGE 63, 45, 62. Bei mehreren Beschuldigten in einem einheitlichen Verfah-
ren gilt das Akteneinsichtsrecht fiir die gesamten Akten, auch wenn bestimmte Akten-
teile Taten nur eines Beschuldigten betreffen, Burhoff, HRRS 2013, 182, 185. Ent-
schliefit sich die Staatsanwaltschaft zur Auftrennung des Verfahrens, erstreckt sich das
Einsichtsrecht auch auf das Material des Ursprungsverfahrens, s. OLG Karlsruhe,
AnwBl 1981, 18.

116 BGHSt 37, 204, 206; ebenso Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 27.
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5. Zusammenfassung

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass die Beachtung des Grundsatzes
der Aktenwahrheit, -klarheit und -vollstindigkeit zwingend erforderlich ist fiir
ein rechtsstaatliches, faires Verfahren.''” Eine ordnungsgemiBe Aktenfiihrung ist
notwendig, damit sich die einzelnen Beteiligten ein Bild von dem Verfahren ma-
chen konnen.''"® Aus Sicht der Betroffenen dient der Grundsatz insbesondere
auch einer effektiven Verteidigung, und somit dem Recht auf ein faires Verfahren
und dem Anspruch auf rechtliches Gehdr. Schon der bloBe Anschein, die Ermitt-
lungsbehorden wollten etwas verbergen, ist zur Wahrung des Vertrauens der Biir-
ger in die Lauterkeit des 6ffentlichen Dienstes zu vermeiden.'"

C. Praxis der Legendierten Aktenfiihrung

I. Varianten Legendierter Aktenfiihrung in Zusammenhang
mit der Legendierten Kontrolle

Ebenso wie in der direkten Kommunikation mit der Zielperson kommen auch
bei der Aktenfithrung verschiedene Abstufungen der Legendierung vor.

1. Explizite Unwahrheit

Der Extremfall ist die explizite Angabe von unzutreffenden Informationen.
Unzutreffend ist beispielsweise, wenn der polizeiliche Bericht filschlich einlei-
tet: ,Jm Rahmen einer zufilligen Verkehrskontrolle ...“. Das wiirde im Ubrigen
auch gelten, wenn man anders als nach hier vertretener Auffassung anndhme, die
Durchsuchung liefle sich regelmiBig auf Gefahrenabwehrrecht stiitzen. Denn die
betreffende Kontrolle war jedenfalls weder zuféllig noch handelte es sich um eine
Verkehrskontrolle.'?® Absichtlich falsche Informationen in den Akten sind ex-
plizite, aktive Tduschungen.'*' Solche Angaben widersprechen naturgemifl dem
Grundsatz der wahren und vollstindigen Aktenfithrung.'**

2. Ungekennzeichnetes Auslassen bestimmter Informationen

Soll von einer solchen expliziten hoheitlichen Tauschung abgesehen werden,
scheint es eine geschickte Losung, genauestens darauf zu achten, keine unzutref-

17 BGH, NStZ 2014, 277, 281.

118 Vol etwa BVerfG, NJW 1983, 2135.

19 BVerfGE 123, 148, 179; BGHSt 62, 123, 1421,
120§, bereits unter 4. Kap. B.1.5.b)aa)(1).

121 Vgl. Nowrousian, NStZ 2018, 254, 256, der ebenfalls zugibt, dass es sich um eine
unwahre Angabe handelt, zumal es einen Kontrollanlass gab.

122 Vgl. BGHSt 62, 123, 142f.
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fenden Aussagen in behdrdliche Vermerke aufzunehmen. Statt ,,Im Rahmen einer
allgemeinen Verkehrskontrolle ...“123 kénnte der Bericht mit ,,Jm Rahmen einer
Kontrolle ... beginnen. Letztere Angabe wire isoliert betrachtet inhaltlich kor-
rekt — eine Kontrolle im weiteren Sinne hat tatséchlich stattgefunden —, wiirde
aber dennoch nicht offenbaren, dass die Kontrolle auf strafrechtlichen Ermittlun-
gen im Vorfeld und keineswegs auf zufilligen oder verkehrsbezogenen Griinden
beruhte. Durch sorgfiltiges Formulieren und bewusstes Auslassen kdnnte man so
erreichen, einerseits keine Liige zu dokumentieren, und andererseits, dass Dritte
dennoch von einer zufilligen Kontrolle ausgehen. Denn Nicht-Eingeweihte sollen
mangels weiterer Hinweise gerade darauf schlieen, es habe sich um eine blof3
zufillige Verkehrskontrolle gehandelt.'**

Dieser Ansatz widerspricht jedenfalls dem Grundsatz der Aktenvollstindigkeit,
denn die Ermittlungsbehorden sind, wie bereits erdrtert, rechtlich verpflichtet,
alle beweiserheblichen Tatsachen in den Akten zu dokumentieren. Dazu gehdren
selbstredend auch vorangegangene strafrechtliche Ermittlungshandlungen und
-ergebnisse, die die Kontrolle tiberhaupt erst ausgeldst haben (vgl. § 168b Abs. 1
StPO).

Dariiber hinaus konnte auch der Grundsatz der Aktenwahrheit bzw. -klarheit
beriihrt sein. Die Konstellation, dass AuBerungen bewusst so getitigt werden,
dass Adressaten sie missverstehen, ist bereits im Rahmen des Betrugstatbestands
gem. § 263 StGB unter dem Schlagwort ,,Tduschung durch wahre Tatsachen®
diskutiert worden. Nach mittlerweile gefestigter Rechtsprechung ist eine Hand-
lung auch dann als Téduschung im Sinne von § 263 Abs. 1 StGB zu werten, wenn
lediglich wahre Tatsachen erklart werden, die jedoch ihrer Art nach geeignet und
subjektiv dazu bestimmt sind, beim Empfiangerkreis einen Irrtum hervorzurufen.
Es kommt folglich bei der Beurteilung des Tauschungsgehalts auf den objektiven
Empfingerhorizont an.'?> Der BGH hat zum Erklirungswert im Rahmen konklu-
denter Tauschungen gem. § 263 StGB ausgefiihrt, dass nicht nur das explizit Ge-
sagte, sondern auch die Gesamtumstinde der konkreten Situation ausschlagge-
bend seien. Der konkludente Erkldrungswert werde durch den dem Erkldrenden
bekannten Empfangerhorizont und die ersichtlichen Erwartungen der Beteiligten
mitbestimmt. Tatsdchliche Erwartungen wiirden wiederum auch durch Anschau-
ungen der Verkehrskreise und die zugrunde liegenden rechtlichen Normen ge-

123 Hilt man entgegen der hier vertretenen Meinung das Gefahrenabwehrrecht fiir
einschligig, ist diese Aussage fiir sich genommen nicht falsch, bleibt aber unvollstin-
dig, vgl. Nowrousian, NStZ 2018, 254, 256.

124 7Zu den Erfolgsaussichten dieses Vorgehens s. noch unter 6. Kap. A.1.2.b).

125 Dabei ist die Bestimmung des Tiuschungsmerkmals im Einzelnen umstritten,
s. Becker, JuS 2014, 307, 308. Fiir eine rein objektive Bestimmung BGHSt 47, 1, 5;
a.A. etwa Gaede, in: AK-StGB, § 263 Rn. 11, der bereits im objektiven Tatbestand ein
Téauschungsbewusstsein bzw. eine Tduschungsabsicht fordert.
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prigt. Bei der Ermittlung des Erklarungswerts eines konkreten Verhaltens seien
daher sowohl faktische als auch normative Gesichtspunkte zu beriicksichtigen.'*®

Diese Erwidgungen lassen sich auf die Auslegung der Kommunikation zwi-
schen Behorden und Betroffenen iibertragen: '’

Auch wenn im Einzelfall nicht explizit die Unwahrheit gesagt wird, wird sug-
geriert, der Bericht gebe alle relevanten Informationen zutreffend wieder. Enthal-
ten die Akten keinerlei Angaben zu strafrechtlichen Ermittlungen, wird bzw. soll
die Verteidigung im Gegenschluss annehmen, dass es solche Ermittlungen nicht
gegeben hat. Denn sofern Auslassungen nicht als solche gekennzeichnet sind, er-
warten Beschuldigte und ihre Verteidigung, dass angesichts der rechtlichen Vor-
gabe einer wahren, klaren und vollstindigen Aktenfithrung unstreitig relevante
Informationen nicht ohne weiteres vorenthalten werden. Zwar mogen die Anga-
ben in den Akten objektiv der Wahrheit entsprechen, sie sind aber bewusst in
einen solchen Kontext gesetzt, dass die betroffene Person sie anders verstehen
muss und soll. Es leuchtet nicht ein, dieses Vorgehen wegen einer Spitzfindigkeit
nicht als Tauschung zu werten. Denn aus Beschuldigtensicht macht es keinen
Unterschied, ob ein Bericht tatsdchlich unzutreffend oder ,,blof3* absichtlich miss-
verstdndlich ist. Vielmehr muss eine normative Betrachtungsweise zu dem Er-
gebnis fiihren, dass die Akte in den in Rede stehenden Fillen den unzutreffenden
Erkldrungswert enthilt, es habe keine vorherigen strafrechtlichen Ermittlungen
gegeben und es ldgen keine weiteren Beweismittel gegen die beschuldigte Person
vor.

Somit erfiillt ein sorgfiltiges, taktisches Formulieren, das streng genommen
keine Liige enthilt, aber dennoch den Eindruck einer zufilligen Kontrolle her-
vorrufen soll, den hier gebildeten Tauschungsbegriff. Anders, als in der Vergan-
genheit vorgetragen, sind solche Angaben nicht nur ,,unvollstindig, aber zutref-
fend“'?® — gerade die Unvollstindigkeit macht die Akte unzutreffend.

Diese Methode lduft somit ebenfalls dem Grundsatz der Aktenwahrheit, -klar-
heit und -vollstindigkeit zuwider.'*’

3. Vorspiegeln der mangelnden Verfiigbarkeit der Akten

Eine — nicht nur bei Verfahren mit Legendierten Kontrollen gingige — Vorge-
hensweise der Staatsanwaltschaften bzw. deren Geschiftsstellen ist es, ein Akten-
einsichtsgesuch nicht unter Verweis auf die Gefdhrdung des Untersuchungs-

126 BGHSt 51, 165, 170 m.w.N.; zum Ganzen Becker, JuS 2014, 307 ff.
127 Vgl. Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren, S. 33 f.
128 S0 aber Nowrousian, NStZ 2018, 254, 256.

129 Ebensowenig kann ein neues Verfahren wegen des vermeintlich zufélligen Dro-
genfundes eingeleitet und eine neue Akte angelegt werden, da dies gegen das Doppel-
verfolgungsverbot verstie3e, s. Brodowski, JZ 2017, 1124, 1128.
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zwecks zu verweigern, sondern sich stattdessen darauf zu berufen, die Akten
seien derzeit versandt.'*® Dieser Einwand, wahrheitsgemiB oder nicht, diirfte in
der ndheren Zukunft mit flichendeckender Einfiihrung der e-Akte entfallen.

4. Verpflichtung der Verteidigung zu Vertraulichkeit

Eine weitere Idee wire es, der Verteidigung Akteneinsicht zu gewdhren, dann
aber den Informationsfluss an deren Mandanten zu begrenzen.

Jedoch kann der Verteidigung im Rahmen des unbeschrinkten Akteneinsichts-
rechts gem. § 147 Abs. 1 StPO grundsitzlich nicht untersagt werden, ihre Man-
dantschaft vollumfinglich zu informieren.'*' Der BGH hat dazu ausgefiihrt, dass
die Verteidigung einen gesetzlichen Auftrag zu erfiillen hat, der nicht nur im In-
teresse des Beschuldigten, sondern auch in dem einer am Rechtsstaatsgedanken
ausgerichteten Strafrechtspflege liege.'>? Sachgerechte Strafverteidigung setze
voraus, dass Beschuldigte wiissten, worauf sich die gegen sie erhobenen Vor-
wirfe stiitzten, und dass sie ihrer Verteidigung mitteilen kénnten, wie sie sich
dazu einlassen wiirden.'** Der Verteidigungsauftrag erfordere und rechtfertige
es, Beschuldigte ausreichend iiber den Akteninhalt zu informieren, auch wenn
dies mit einem gewissen Risiko fiir die Ermittlung der Wahrheit verbunden
sei.'** Daher sei die anwaltliche Vertretung nicht nur grundsitzlich berechtigt,
sondern unter bestimmten Umstidnden sogar verpflichtet, ihren Mandanten die
aus den Akten gewonnenen Erkenntnisse mitzuteilen.'*>

Ausnahmen will der BGH u.a. fiir den Fall einer Gefidhrdung des Verfahrens-
zwecks annehmen, ohne dies aber niher zu begriinden.'*® Als Beispiel fiir eine
Gefdhrdung des Verfahrenszwecks, die im Einzelfall zu beurteilen sei, fiihrte das
Gericht eine noch bevorstehende Durchsuchung an. In dem zugrundeliegenden
Fall ging es um die Aushidndigung von Fotokopien der Akte an den Betroffenen.
Es ist aber anzunehmen, dass die Entscheidung auch auf die reine Benachrich-
tigung durch die Verteidigung tibertragbar ist. Denn dafiir, ob eine Verfahrens-

130 Die Verfasserin hat diesen Eindruck aus Gesprichen mit mehreren Strafvertei-
digern und der eigenen Tatigkeit in einer auf Wirtschaftsstrafrecht spezialisierten Bou-
tiquekanzlei gewonnen.

31 BGHSt 29, 99, 102 f.; ebenso obiter dictum OLG Hamburg, NStZ 1992, 50; Jahn,
in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 147 Rn. 141 ff.

132 BGHSt 29, 99, 102.

133 BGHSt 29, 99, 102.

134 BGHSt 29, 99, 106; vgl. obiter dictum OLG Hamburg, NStZ 1992, 50; ebenso
Thomas/Kdmpfer, in: MiKo StPO, § 147 Rn. 45; Wessing, in: BeckOK StPO, § 147
Rn. 5; Gercke, StV 2020, 201, 206.

135 BGHSt 29, 99, 102; s. auch bereits Liittger, NJW 1951, 745.

136 BGHSt 29, 99, 103. Daneben diirfen den Betroffenen laut der Entscheidung keine
Fotokopien der Akte ausgehindigt werden, wenn Missbrauch, etwa deren Verdffent-
lichung, zu befiirchten ist.
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gefdhrdung eintritt, ist irrelevant, ob die Verteidigung die betroffene Person per
Mitteilung oder per Aushidndigung einer Kopie iiber eine bevorstehende Zwangs-
mafBnahme informiert. Der Entscheidung folgte das KG Berlin nach und be-
schloss in einem #hnlichen Fall, der Strafverteidiger sei nicht befugt gewesen,
seinem Mandanten von einem ausstehenden Haftbefehl zu berichten, einer eben-
falls wegen Gefdhrdung des Untersuchungszwecks geheim gehaltenen Mal-
nahme. "’

Ob es im Rahmen des § 147 Abs. 2 StPO ein gangbarer Weg ist, der Verteidi-
gung unbeschriankte Akteneinsicht zu gewihren, sie aber mit der Rechtsprechung
im gleichen Zuge zu verpflichten, bestimmte Erkenntnisse zundchst nicht mit der
Mandantschaft zu teilen, ist nach wie vor umstritten.'*® Fiir ein Informationsver-
bot spricht eine Sichtweise, die die Verteidigerstellung als Organ der Rechts-
pflege betont.'** Zuweilen wird (allerdings soweit ersichtlich bislang nicht im
Kontext Legendierter Kontrollen) vertreten, ein solches Vorgehen kénne ange-
zeigt sein, da es der Verteidigung so immerhin erméglicht werde, sachgemifle
Antrige zu stellen.'*® Ein Beschuldigter wire so womoglich bessergestellt, als
wenn die Akteneinsicht von vorneherein verweigert wiirde. Allerdings sprechen
mehrere Griinde gegen eine solche Informationssperre:

Erstens miissen Betroffene, auch wenn der Rechtsbeistand ihre Interessen ver-
tritt, stets Verfahrenssubjekt bleiben. Die Verteidigung spricht zwar dem Mandan-
ten gegeniiber Empfehlungen aus, denen hiufig gefolgt wird. Die aufgeklirte,
selbst getroffene Entscheidung der Beschuldigten darf aber nicht iibergangen
werden.

Mindestens ebenso wichtig ist die besondere Vertrauensbeziehung, die zwi-
schen Betroffenen und ihrem Rechtsbeistand gerade in strafrechtlichen Verfahren
herrscht. Dieses Verhiltnis wiirde massiv belastet, wenn keine vollkommene
Transparenz mehr gewihrleistet wire.'*! Im Kontext Organisierter Kriminalitit
konnte sogar die personliche Sicherheit des Strafverteidigers gefahrdet werden,
wenn aus Sicht der Mandanten die Moglichkeit bestiinde, dass Informationen

37 KG, NStZ 1983, 556, 557. Beide Entscheidungen ergingen jedoch vor der Nor-
mierung des § 147 Abs. 2 StPO.

138 Vgl. dazu BGHSt 29, 99, 102ff.; KG, NStZ 1983, 556, 557 m.krit. Anm. Mehle;
Welp, in: FG Peters, S. 309, 320f.; Krekeler, wistra 1983, 43, 47; Tondorf, StV 1983,
257, 2581.; explizit offen gelassen von OLG Hamburg, NStZ 1992, 50. Fiir einen Uber-
blick zum Streitstand s. Krekeler, NStZ 1989, 146, 149.

139 Vgl. dazu Beulke, Der Verteidiger, S.148; Ostendorf, NJW 1978, 1345, 1349;
Seier, JuS 1981, 806.

140 Willnow, in: KK-StPO, §147 Rn.15; vgl. Beulke, Der Verteidiger, S. 891f,;
zurlickhaltend OLG Hamburg, NStZ 1992, 50: Die Verteidigung miisse jedenfalls im
Einzelfall eigenverantwortlich priifen, ob sie die Erkenntnisse aus der Akteneinsicht
vollumfanglich weitergeben sollte.

141 Vgl. Miiller, NJW 1981, 1801, 1806.
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vorenthalten werden. Somit wéren Informationssperren weder der Verteidigung
noch den Beschuldigten zumutbar.'*?

Das Spannungsverhiltnis zwischen der Verantwortung fiir ordnungsgemaifle
Rechtspflege (vgl. § 1 BRAO) und der Beistandspflicht, in der sich Strafverteidi-
ger befinden, 16st das Gesetz bereits auf. Es ist Aufgabe der Staatsanwaltschaft —
nicht der Verteidigung —, der Gefdhrdung des Untersuchungszwecks ggf. vorzu-
beugen und die Akteneinsicht gem. § 147 Abs. 2 StPO zu beschrinken.'*?

Im Rahmen der Legendierten Kontrolle ist die Lage ohnehin eine etwas an-
dere: Nicht bevorstehende, sondern bereits vergangene Ermittlungshandlungen
sollen verheimlicht werden. Dass die Kenntnis der vorangegangenen Ermittlun-
gen zu Verschleierungshandlungen des Kuriers fithren moge, kann im Rahmen
der uneingeschrinkten Akteneinsicht nicht dazu fiihren, dass die Verteidigung
davon absehen muss, ihn vollumfanglich ins Bild zu setzen. Denn das wiirde
in der Konsequenz zu einer weitgehenden Informationssperre fithren.'** Das Ge-
setz nimmt aber durch die Befugnis zur Akteneinsicht die stets abstrakt be-
stehende Moglichkeit hin, dass der weitere Ermittlungsverlauf erschwert werden
konnte.'*

Bislang ist es — soweit ersichtlich — keine Praxis, der Verteidigung bei Legen-
dierten Kontrollen vollumféangliche Akteneinsicht zu gewdhren und ihr ein Infor-
mationsverbot aufzuerlegen. Da das aus den eben genannten Griinden auch keine
zuldssige, geschweige denn wiinschenswerte Entwicklung wire, soll diese Vorge-
hensweise im Folgenden aufler Acht bleiben.

5. Sonderfall: Gekennzeichnetes Auslassen
bestimmter Informationen

Eine weitere Moglichkeit ist das gekennzeichnete Herausnehmen derjenigen
Blitter, aus denen das laufende strafrechtliche Verfahren ersichtlich wird. Diese
Vorgehensweise stellt keine Tduschung dar, denn es wird darauf hingewiesen,
dass relevante Informationen nicht bereitgestellt werden. Es handelt sich daher
streng genommen um keine Legendierte Aktenfilhrung und der Grundsatz der
Aktenwahrheit ist nicht verletzt, allerdings flihrt die Methode jedenfalls zunichst
fiir die Einsichtnehmenden zur Unvollstdndigkeit der Akte.

142 S0 i.E. ebenfalls Miiller, NJW 1981, 1801, 1806; vgl. auch Welp, ZStW 90
(1978), 804, 813; Rief, in: FS Schifer, S.155, 200f.; Willnow, in: KK-StPO, § 147
Rn. 15.

143 Mehle, NStZ 1983, 557, 558 sieht darin gerade die ratio des § 147 Abs. 2 StPO;
vgl. auch Donath/Mehle, NJW 2009, 1399, 1400: ,staatsanwaltschaftlicher als der
Staatsanwalt® miisse der Anwalt nicht sein; ebenso Krekeler, wistra 1983, 43, 47.

144 Vgl. Donath/Mehle, NJW 2009, 13991,

145 Mehle, NStZ 1983, 557.
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6. Praxistauglichkeit der Vorgehensweisen
und Zwischenergebnis

Um die Hintergrundermittlungen nicht aufzudecken, sind explizit falsche und
taktisch formulierte Berichte mit ungekennzeichneten Auslassungen am geeig-
netsten. Dabei ist der Grat zwischen unvollstdndigen und falschen Informationen
schmal, sodass taktisch formulierte Berichte oftmals unweigerlich zu inhaltlich
falschen werden.

Die Kennzeichnung von Auslassungen ist hingegen nicht geeignet, die Ermitt-
lungen geheim zu halten. Allein der Umstand, dass Teile der Akte geheim ge-
halten werden, diirfte in den betreffenden Fillen das Misstrauen der Betroffenen
wecken.'* Dies gilt umso mehr, wenn bei aufwindigen verdeckten Ermittlungen
eine damit korrespondierend umfangreiche Aktenlage gegeben ist und dies z. B.
dadurch ersichtlich wird, dass vermerkt wird, mehrere hundert Blitter seien ent-
nommen worden. Dass die betroffene Person die Ermittlungsergebnisse nicht
kennt, macht keinen Unterschied; die bloBe Vermutung, dass bereits strafrecht-
liche Ermittlungen angestellt wurden, kénnte die Gesamtermittlungen torpedie-
ren.

Auch dass der Verteidigung ein Informationsverbot auferlegt wird, ist wegen
der daraus potenziell erwachsenden Bedrohung durch die Mandanten keine pra-
xistaugliche Moglichkeit.

Dass Akten versandt und daher gerade nicht zur Akteneinsicht verfligbar sind,
wird spétestens kiinftig im Fall der e-Akten keine plausible Begriindung mehr
darstellen.

Folglich ist eine Methode, die sowohl dem Geheimhaltungsinteresse der Be-
horden als auch dem Grundsatz der Aktenwahrheit, -klarheit und -vollstindigkeit
bereits im Ermittlungsverfahren gerecht wird, nicht ersichtlich.

I1. RechtmiBigkeit Legendierter Aktenfithrung
bei der Legendierten Kontrolle

Vor diesem Hintergrund ist danach zu fragen, welche Konsequenzen ein Ab-
weichen vom Grundsatz der Aktenwahrheit fiir die verschiedenen am Verfahren
beteiligten Akteure hat und ob Ausnahmen von dem Grundsatz ersichtlich sind,
die eine Legendierte Aktenfiihrungen im Fall Legendierter Kontrollen rechtferti-
gen konnen.

146 Nowrousian, Tauschung im Ermittlungsverfahren, S. 33ff,, vgl. auch S.1901f;
vgl. ders., NStZ 2018, 254 ff.
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1. Legendierte Aktenfithrung gegeniiber den Betroffenen
a) Legendierte Aktenfiihrung als Grundrechtseingriff

Wie sich gezeigt hat, weicht die Legendierte Aktenfiihrung vom Grundsatz der
Aktenwahrheit, -klarheit und -vollsténdigkeit ab. Fraglich ist aber dariiber hinaus,
ob die Legendierte Aktenfithrung dadurch subjektive Rechte des Betroffenen be-
riihrt. In Betracht kommt insbesondere ein Verstofl gegen das Recht auf ein faires
Verfahren: Zum einen, weil der Betroffene mangels Kenntnis der wahren Sach-
lage nicht von der sog. Kronzeugenregelung des § 31 BtMG Gebrauch macht
und zum anderen, weil seine Verteidigungsmdoglichkeiten durch die Legendierte
Aktenfiihrung allgemein eingeschrankt werden.

aa) Zur Bedeutung des § 31 BtIMG

In Betdaubungsmittelfdllen stellt sich die Frage, inwiefern der vertypte Milde-
rungs- und Strafabsehungsgrund des § 31 BtMG fiir die Frage nach einem Ver-
stoB gegen das Fairnessprinzip von Bedeutung ist.'*’

Gem. § 31 BtMG kann das Gericht die Strafe mildern oder in weniger schwe-
ren Féllen gar von Strafe absehen, wenn die angeklagte Person entweder freiwil-
lig zur Aufkldarung oder Verhinderung weiterer Betdubungsmittelstraftaten bei-
tragt, die mit der eigenen in Zusammenhang stehen. Ebenso kann dann bereits
die Staatsanwaltschaft gem. § 153b Abs. 1 StPO von der Verfolgung absehen. In
der Praxis spielt § 31 BtMG eine groBe Rolle,'*® sodass sich die spiter ein-
gefiihrte ,,allgemeine Kronzeugenregelung™ des § 46b StGB weitgehend an ihr
orientiert.'*” Ebenso kann eine Aufklirungshilfe gem. § 31 BtMG als Argument
dienen, das Vorliegen von Haftgriinden zu verneinen und den Kronzeugen aus
der Untersuchungshaft zu entlassen.'>

Ist der beschuldigten Person aber nicht klar, in welchem Umfang gegen sie
ermittelt wird, kann das dazu fiihren, dass sie nicht zur Aufkldrung beitrdgt und

147§ 31 BtMG gilt nur fiir Betiubungsmitteldelikte, Weber, BtMG, § 31 Rn. 2
m.w.N.; vgl. auch OLG Hamm, NStZ 1984, 79, 80: auch bei Tateinheit mit anderen
Delikten. Fiir Legendierte Kontrollen bei anderen Tatobjekten ist § 31 BtMG nicht
anwendbar, sondern ggf. die allgemeine Kronzeugenregelung des § 46b StGB, mono-
graphisch dazu Frahm, Allgemeine Kronzeugenregelung, S. 19ff.; Kneba, Kronzeugen-
regelung, S. 22 ff. Néher zu § 31 BtMG Jaeger, Der Kronzeuge, S.106ff.; Christoph,
Kronzeuge im StGB, S. 50ff.; rechtsvergleichend Jefiberger, Kooperation und Straf-
zumessung, S. 153 ff.

18 Weber, BtMG, § 31 Rn.7; Miihlhoff/Pfeiffer, ZRP 2000, 121, 127 m.w.N,;
Schmidt, NJW 2005, 3250, 3255 m.w.N.; Konig, NJW 2009, 2481, 2483.

149 BT-Drs. 16/6268, S. 11f.; BT-Drs. 17/9695, S.7; zum Begriff Frahm, Allgemeine
Kronzeugenregelung, S. 19; vgl. Slotty, NStZ 1981, 321, 326; Sturm, MDR 1977, 6 {f.

150 Dazu Kinzig, Organisierte Kriminalitét, S. 674 f.
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so keine Strafmilderung oder gar Absehen von Strafe erreicht, obwohl sie sich in
Kenntnis aller Umstédnde anders entschieden hétte. Das ist umso virulenter, als
die Kooperation gem. § 31 S. 3 BtMG i.V.m. § 46b Abs. 3 StGB vor Erhebung
der Anklage stattfinden muss, einem Zeitpunkt also, zu dem die Akten potenziell
noch legendiert gefiihrt werden.'!

Der BGH hatte 2010 zunichst offengelassen, ob diese Konstellation gegen den
Grundsatz des fairen Verfahrens verstoBt.'>> In dem zugrundeliegenden Fall hatte
der Angeklagte auch nach Aufdeckung der Legendierten Kontrolle in der Haupt-
verhandlung nicht ausgesagt.'>> Zudem war er bereits bei einer fritheren polizei-
lichen Vernehmung {iber die Mdglichkeit informiert worden, Angaben im Sinne
des § 31 BtMG machen zu konnen. Daraus folgerte der BGH, ein etwaiger Ver-
sto} habe sich jedenfalls nicht ausgewirkt, weil der Angeklagte ohnehin nicht
von seinen Moglichkeiten nach § 31 BtMG Gebrauch gemacht hitte.'>*

In seinem Leiturteil sieben Jahre spéter hat der BGH nunmehr festgestellt, die
Informationen seien mehrere Wochen vor Anklageerhebung zur Akte gelangt und
der Verteidigung zuginglich gemacht worden, sodass der Angeklagte von der
Kronzeugen-Regelung § 31 BtMG hitte Gebrauch machen kénnen.'*> Wortlich
heifit es: ,,Die Verteidigungsrechte des Angekl. in der Hauptverhandlung waren
damit in keiner Weise beriihrt. Das ist wohl so zu verstehen, dass eine Beriih-
rung der Verteidigungsrechte durchaus relevant gewesen wire, wenngleich offen
bleibt, was aus Sicht des BGH die Folge gewesen wire.

Aber konnen die Verteidigungs- bzw. Grundrechte im Hinblick auf § 31 BtMG
im Einzelfall durch eine Legendierung iiberhaupt eingeschrinkt sein? Zutreffend
ist darauf hingewiesen worden, dass es Beschuldigten und Angeschuldigten auch
bei Legendierten Kontrollen weiterhin freisteht, zur Aufkldrung und Verhinde-
rung weiterer Straftaten beizutragen.'>® Es kommt somit darauf an, ob den Be-
troffenen (auch) aus § 31 BtMG ein Auskunftsanspruch zusteht, um ausgehend
von dieser Auskunft die Entscheidung fiir oder gegen die Kronzeugenstellung
treffen zu konnen. Entscheidend ist dafiir die ratio legis der Kronzeugenregelung.

31 Nicht erforderlich ist jedoch, dass Beschuldigte ihr Wissen zum friihestmog-
lichen Zeitpunkt offenbaren; ndher Patzak, in: Volkmer/Patzak/Fabricius, BIMG, § 31
Rn. 31f1.

152 BGH, NStZ 2010, 294.

153 Nach § 31 BtMG a.F. war eine Kooperation urspriinglich auch nach Eréffnung
des Hauptverfahrens noch méglich; vgl. noch BGH, NStZ 1984, 28; BGH, BeckRS
2004, 8923; zu den Griinden BT-Drs. 16/6268, S. 14; s. auch Peglau, wistra 2009, 409,
411; krit. Konig, NJW 2009, 2481, 2482 f.; Salditt, StV 2009, 375, 377; ndher Patzak,
in: Volkmer/Patzak/Fabricius, BIMG, § 31 Rn. 32.

154 BGH, NStZ 2010, 294.

155 BGHSt 62, 123, 143.

156 Nowrousian, Tauschung im Ermittlungsverfahren, S. 89.
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Dient sie der Verwirklichung von Beschuldigtenrechten, spricht das fiir einen In-
formationsanspruch, der nicht ohne weiteres beiseite gewischt werden kann.'>’

Die Rechtsprechung verortet hingegen das kriminalpolitische Ziel des § 31
BtMG darin, ,,iber die Aufkldrungshilfe von in Rauschgiftdelikte verstrickten
Téatern und Beteiligten in den illegalen Rauschgiftmarkt einzudringen und die
Mboglichkeiten der strafrechtlichen Verfolgung zu verbessern.“'>® Zugleich wohnt
dem § 31 BtMG unzweifelhaft auch ein Préventionsgedanke inne, wenn Informa-
tionen iiber zukiinftige Taten eingeholt werden sollen.'’

Zweifelhaft ist dagegen, dass die Strafmilderung als Belohnung fiir die mo-
ralisch ,,richtige* Entscheidung wirken soll, sich auf die Seite der Behorden zu
stellen und gegen frithere Komplizen auszusagen. So meinen zwar einige Stim-
men, der Milderungsgrund enthalte Elemente der titigen Reue.'®® In diese Rich-
tung lieBe es sich interpretieren, wenn es in den Gesetzesmaterialien heif}t, es
solle dem einzelnen Téter erleichtert werden, sich von dem illegalen Rauschgift-
handel abzusetzen.'®' Bei genauerem Hinsehen ist dieses Absetzen aber fiir die
oben genannten kriminalistischen Zwecke notwendig, sodass damit noch kein
Bekenntnis des Gesetzgebers zu einem ,,Missionierungswillen® einhergeht. Ganz
im Gegenteil setzt die herrschende Meinung fiir den Milderungseffekt voraus,
dass tatsichlich ein Aufklirungserfolg eintritt — nicht mehr und nicht weniger.'®*
Die Beweggriinde der Be- oder Angeschuldigten sind dabei irrelevant; es wird
keine Reue oder moralische Einsicht vorausgesetzt.'®® Zudem soll § 31 BtMG
nach Auffassung der Rspr. keine Anwendung finden, wenn das Gericht nicht von
den Ausfiihrungen der beschuldigten Person iiberzeugt ist.'®*

Somit beruht die Kronzeugenregelung auf verfahrensékonomischen Erwidgun-
gen. Deswegen ist es keine Verletzung eines Rechts bzw. Anspruchs aus § 31

137 Es wire dagegen ein Zirkelschluss zu glauben, dass Legendierte Kontrollen nicht
aufgedeckt werden sollen und deshalb auch im Rahmen des § 31 BtMG nichts auf-
gedeckt werden muss. Diese Argumentation benennt Grund, aber keine rechtliche Le-
gitimation des Vorgehens (so aber Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren,

S. 92).

158 BGH, NJW 2003, 1131; vgl. auch BGH, NStZ 1983, 416: Zerschlagen von inter-
nationalen Rauschglfthandelsorgamsatlonen und Uberfiihrung von GroBdealern; BGHSt
31, 163, 167, BGH, NJW 2002, 908.

159" Patzak, in: Patzak/Volkmer/Fabricius, BtMG, § 31 Rn. 1.

160 Patzak, in: Patzak/Volkmer/Fabricius, BtMG, § 31 Rn. 2; Slotty, NStZ 1981, 321,
326.

161 BT-Drs. 8/3551, S. 47; vgl. auch BGH, NJW 2002, 908, 909; Weber, BtMG, § 31
Rn. 8f.

162 BVerfG, BeckRS 2006, 28231; Weber, BtMG, § 31 Rn. 17; Patzak, in: Patzak/
Volkmer/Fabricius, BtMG, § 31 Rn. 29.

163 Ebenso Patzak, in: Patzak/Volkmer/Fabricius, BtMG, § 31 Rn. 2: Elemente der
titigen Reue, ohne dass Reue ein Motiv sein miisse.

164 S nur BGHSt 31, 163, 166.
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BtMG, wenn die Behorden nicht iiber den aktuellen Ermittlungsstand aufkldren,
zumal eine Strafmilderung ohnehin im Ermessen des Gerichts steht.'®> AuBer-
dem steht es Betroffenen jederzeit frei, sich dennoch zu duBlern. Da die Aufkla-
rungshilfe keine Angaben zu der eigenen Beteiligung umfassen muss, kollidiert
§ 31 BtMG auch bei Legendierter Aktenfithrung nicht mit dem nemo-tenetur-
Grundsatz. Die gelebte Praxis, dass Beschuldigte — nicht nur im Rahmen Legen-
dierter Kontrollen — regelméfig keine Aufkldrung iiber den aktuellen Ermitt-
lungsstand erfahren,'® ist anhand des § 31 BtMG nicht zu beanstanden. Es kann
dann zwar leicht passieren, dass Beschuldigte Informationen preisgeben, die den
Behorden bereits bekannt sind. Aber: entweder die beschuldigte Person weil3
schlicht nicht mehr, hitte also auch aufgeklart nicht von § 31 BtMG profitieren
konnen. Oder sie hilt bewusst Informationen zuriick, die sie in dem Wissen, dass
das bisher Gesagte fiir die Strafmilderung nicht ausreicht, offengelegt hitte. Dies
ist das Risiko des jeweils Beschuldigten. Im Ubrigen werden Aussagen, die nicht
zum Aufkldrungserfolg im Sinne des § 31 BtMG beigetragen haben, trotzdem im
Rahmen der Strafzumessung beriicksichtigt.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass der Vorwurf nicht zutrifft, Beschul-
digte konnten im Fall Legendierter Kontrollen § 31 BtMG nicht selbstbestimmt
genug geltend machen, sodass daraus ein Verstol gegen das Fairnessprinzip und
das Gebot der Waffengleichheit folge.'®’

bb) Legendierte Aktenfiihrung als Téduschung

Die Legendierte Aktenfiihrung konnte aber deswegen in Grundrechte des
Betroffenen, namentlich das Recht auf ein faires Verfahren, eingreifen, weil sie
Tauschungsqualitit aufweist.

Der Téuschungsbegriff, von dem vorliegend ausgegangen wird, meint absicht-
lich Unzutreffendes, das in irgendeiner Form an eine andere Person kommuni-
ziert wird. Auch der schriftliche Inhalt einer Akte kann nach dieser Maligabe
tduschend sein. Zwar richtet sich eine Akte bzw. ein in ihr enthaltener Bericht
nicht urspriinglich an die Betroffenen. Der Akteninhalt wird aber in jedem Fall
noch von anderen als dem Verfasser zur Kenntnis genommen. (Absichtlich) Fal-
sche Informationen werden dadurch zum Teil der jeweiligen schriftlichen Kom-
munikation. Unerheblich ist, dass der Bericht schon aus praktischen Griinden
nicht sofort nach seiner Niederschrift zur Kenntnis genommen werden kann. Im
Zeitpunkt der Ubermittlung bzw. Einsichtnahme durch andere wird der betref-

165 AL A. Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 245.

166 S, exemplarisch Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren, S. 90f. Aus
diesem Grund steht § 31 BtMG teils in der Kritik, den nemo-tenetur-Grundsatz aufzu-
weichen; s. etwa Endrifs, StraFo 2004, 151, 153f. Zur Vereinbarkeit mit dem Schuld-
prinzip BVerfG, BeckRS 2006, 28231; NJW 1993, 190f.

167 S0 aber Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 245.
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fende Bericht Kommunikationsinhalt und kann potenziell seine tduschende Wir-
kung entfalten. Die im Vergleich zu miindlichen AuBerungen fehlende Unmittel-
barkeit fiihrt nicht zu weniger Brisanz.'®® Im Gegenteil begriindet ein vermeint-
lich sorgfdltig schriftlich verfasster Bericht im Zweifel sogar mehr Vertrauen als
eine potenziell unbedachte miindliche AuBerung der Ermittelnden (wobei es dar-
auf fiir eine Qualifizierung als Téuschung nicht ankommt). Eine falsche Akten-
filhrung kann vor diesem Hintergrund ebenfalls eine Téuschung darstellen. Im
Unterschied zur direkten Kommunikation in der Durchsuchungssituation entfaltet
sie ihre Wirkung dariiber hinaus nicht nur gegeniiber Beschuldigten, sondern
potenziell auch gegeniiber Staatsanwaltschaften und Gerichten.'®

Bereits oben wurde dargelegt, dass Betroffene aus ihrem Recht auf rechtliches
Gehor sowie dem Recht auf ein faires Verfahren und Waffengleichheit Informa-
tionsrechte haben.'”® Sollen diese Informationsrechte begrenzt werden, bedarf es
somit einer Rechtsgrundlage.

b) Rechtsgrundlage

In Féllen Legendierter Kontrollen geht es nicht um die Frage, ob die Doku-
mentation der vorangegangenen Ermittlungen Teil der Akten sein muss — nach
den oben dargelegten Mafistéiben ist das eindeutig zu bejahen. Richterlich ergan-
gene Entscheidungen, Telefonate abhdren zu lassen oder Ahnliches sind »geko-
rene Aktenbestandteile”. Sie konnten ,,unter keinen Umstinden weggedacht und
weggebracht werden, ohne dass die Akten dadurch — teilweise — vernichtet wiir-
den*.'”" Auch Ermittlungsergebnisse dazu, inwiefern der Kurier in das kriminelle
Netzwerk involviert ist, sind offensichtlich rechtsfolgen- und schuldrelevant und
daher zwingender Aktenbestandteil.

Die Frage ist somit vielmehr, ob und wie diese Aktenbestandteile ausgeklam-
mert werden diirfen. Werden die Akten legendiert gefiihrt, dient das dazu, den
Gesamtermittlungserfolg nicht zu gefdhrden, nicht etwa der Abwendung einer
Gefahr im polizeirechtlichen Sinne. Die Legendierte Aktenfiihrung dient also
ausschlieBlich repressiven Zielen, sodass es dafiir einer strafprozessualen Rechts-
grundlage bedarf.'”?

Wie gesehen kommen fiir die Informationsbeschrinkung praktisch drei Mog-
lichkeiten in Betracht: Entweder wird das Akteneinsichtsrecht nicht vollsténdig
gewidhrt oder die Akte wird in einem vorgelagerten Schritt bereits unvollstidndig
bzw. unzutreffend gefiihrt.

168 So aber Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren, S. 196 ff.
169 Dazu sogleich unter 5. Kap. C.1I.2. und 3.

170 4, Kap. B.1.6.a)bb) sowie 5. Kap. B.1. und I1.4.

171 Schiifer, NStZ 1984, 203, 205.

172 Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 208.
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aa) Ausnahme vom Recht auf Akteneinsicht: § 147 Abs. 2 S. 1 StPO
(1) Einschrinkung bei Gefihrdung des Untersuchungszwecks

Wie bereits angedeutet, sicht die StPO keine grenzenlose Gewihrleistung des
Akteneinsichtsrechts vor. Gem. § 147 Abs. 2 S.1 StPO kann die Akteneinsicht
der Verteidigung (nur) versagt werden, solange der Abschluss der Ermittlungen
noch nicht in den Akten vermerkt ist (vgl. § 169a StPO) und soweit die Einsicht
den Untersuchungszweck gefihrden kann.'”> AnschlieBend darf die Aktenein-
sicht weder verweigert noch beschriinkt werden.!”* Das BVerfG hilt diese Rege-
lung fiir grundsitzlich verfassungsrechtlich unbedenklich.!”> Namentlich soll der
Untersuchungszweck dann gefdhrdet sein, wenn bei der Gewdhrung der Akten-
einsicht die Sachaufklarung beeintrichtigt wird, etwa indem Beweismittel weg-
geschafft werden konnten.'’® Dafiir miissen nach iiberwiegender Ansicht keine
dringenden, aber konkrete Anhaltspunkte im Einzelfall sprechen, die objektiv na-
helegen, dass die beschuldigte Person in unzuldssiger Weise nachteilig in das Er-
mittlungsverfahren eingreifen wird.!”” Kriterien sind etwa die Personlichkeit der
beschuldigten Person, die Deliktsnatur sowie die Eigenart der Ermittlungen und
bevorstehende Zwangsmafinahmen, die iiberraschend ausgefiihrt werden miissen,
um Erfolg zu haben.'”® Auch ein ausstehender Haftbefehl kann eine Anwendung
des § 147 Abs. 2 StPO wegen Fluchtgefahr nahelegen.'”® Dagegen diirfen verfah-

173 Vgl. Schiifer, Praxis des Strafverfahrens, Rn. 321 m.w.N.: Der Stand der Ermitt-
lungen miisse nicht offenbart werden.

174 BGH, NStZ 1998, 97; OLG Hamburg, MDR 1991, 1072; LG Berlin, NStZ 2006,
472; LG Berlin, NStZ 2006, 472; Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 147
Rn. 30; Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 95; Jahn, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 147
Rn. 150.

175 BVerfG, wistra 2004, 179; a. A. Kempf, StraFo 2004, 299, 300. Betroffene haben
insofern ein subjektives Recht auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung. Zur Verein-
barkeit mit Art. 6 EMRK EGMR, StV 2008, 475, 482 — Mooren; EGMR, StraFo 2002,
52 — Atlan; EGMR, NJW 2002, 2013, 2014 — Lictzow; EGMR, NJW 2002, 2018 —
Garcia Alva.

176 Willnow, in: KK-StPO, § 147 Rn. 15.

177 Vgl. BGHSt 29, 99, 103; vgl. LG Landau, StV 2001, 613 m. Anm. Schlothauer;
Dierlamm, in: FS Schlothauer, S. 205, 206 m.w.N.; Rettenmaier, in: Wabnitz/Janovsky/
Schmitt, Hdb. WiStra, Kap. 31 Rn. 71; Jahn, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 147 Rn. 151;
Wessing, in: BeckOK StPO, § 147 Rn. 6; Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 97; Groh,
DRiZ 1985, 52, 53; Schlothauer, StV 2001, 192, 195; Keller, GA 1983, 511 unter Ver-
weis auf die gesetzgeberische Verwendung des Indikativs; a. A. Schmitt, in: Meyer-GoB3-
ner/Schmitt, StPO, § 147 Rn. 25 m.w.N., der auch eine abstrakte Gefahr ausreichen las-
sen will; offen gelassen von LG Regensburg, StV 2004, 369.

178 BGHSt 29, 99, 103; LG Saarbriicken, NStZ-RR 2006, 80f.; Jahn, in: Lowe/Ro-
senberg, StPO, § 147 Rn. 152; Wessing, in: BeckOK StPO, § 147 Rn. 6.

179 Das soll nach der Rechtsprechung selbst dann gelten, wenn die beschuldigte Per-
son bereits Kenntnis vom Haftbefehl hat, KG, BeckRS 2011, 26211; OLG Miinchen,
NStZ 2009, 109f.; BeckRS 2012, 14142; BeckRS 2019, 531; a. A. Beulke/Witzigmann,
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rensfremde Erwédgungen keine Rolle spielen — etwa, dass in Téterkreisen bekannt
werden konnte, mit welchen Methoden und wo die Staatsanwaltschaft Ermitt-
lungen durchfiihrt.'®® Die Annahme der Gefihrdung des Untersuchungszwecks
ist gerichtlich voll iiberpriifbar.'®!

Ob die Akteneinsicht im Fall der Legendierten Kontrolle gem. § 147 Abs. 2
StPO eingeschrankt werden darf, bedarf einer genaueren Betrachtung. Immerhin
ist der Kurier bereits durch einen etwaigen Drogenfund schwer belastet. Es darf
wie gesagt nicht standardméfig angenommen werden, er konne und werde noch
weitere Beweise beiseiteschaffen.'®? Und tatséchlich bezwecken die Ermittlungs-
behorden mit der Legendierten Aktenflihrung regelmdfig nicht den Schutz des
Ermittlungserfolgs gegen den Kurier, sondern wollen vielmehr den sog. Gesamt-
ermittlungserfolg gegen hoherrangige Beteiligte des kriminellen Netzwerkes
sicherstellen. Da es insgesamt um eine Vielzahl potenzieller Straftaten durch un-
terschiedliche Akteure geht, stellt sich die Frage, ob es sich aus Sicht des betrof-
fenen Kuriers um den Ermittlungserfolg eines anderen Verfahrens handelt und ob
dies ebenfalls unter § 147 Abs. 2 S. 1 StPO fallen kann.

(a) Vorliegen mehrerer Verfahren?

Strafprozessuale Verfahren beziehen sich stets auf den Verdacht hinsichtlich
bestimmter Taten. Die Tat im prozessualen Sinne meint den einheitlichen ge-
schichtlichen Vorgang, innerhalb dessen ein Straftatbestand verwirklicht worden
sein soll (vgl. § 264 StPO).'®* Konkret bezeichnet der verfahrensrechtliche Tatbe-
griff das gesamte Verhalten der betroffenen Person als Sinneinheit einschlieflich
aller damit zusammenhingender Faktoren, die sich auf eine mogliche strafrecht-
liche Relevanz auswirken.'®* Aufgrund der Ankniipfung an die Person, gegen die
sich das Verfahren richtet, erhélt der prozessuale Tatbegriff ein subjektiv-perso-
nales Element.'® Das bedeutet, dass das Verhalten von anderen Personen nicht
dem prozessualen Tatbegriff unterfallt, also zunéchst nicht Gegenstand desselben
Verfahrens sein kann. Allerdings besteht gem. §§ 2 ff. StPO die Moglichkeit, zu-
sammenhédngende Strafsachen zu einem Verfahren zu verbinden. Ein Zusammen-

NStZ 2011, 254, 2571.; Borner, StV 2012, 361; krit. auch Wohlers, StV 2009, 539, 540;
Michalke, NJW 2013, 2335.
180 Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 96.

81 LG Landau, StV 2001, 613 m.Anm. Schlothauer; Jahn, in: Lowe/Rosenberg,
StPO, § 147 Rn. 151.

182 Vgl. Wessing, in: BeckOK StPO, § 147 Rn. 5, der auf das Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnis von Einsichtsrecht und Versagung hinweist.

183 BVerfGE 56, 22, 28; BGHSt 32, 215, 216 m.w.N.; 43, 252, 255; OLG Celle,
NStZ-RR 2010, 248; BeckRS 2020, 20281.

184 BGHSt 23, 141, 145; 45, 211, 2121.; BGH, NStZ 2019, 428, 429.
185 Norouzi, in: MiiKo StPO, § 264 Rn. 4.
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hang ist gem. § 3 StPO vorhanden, wenn eine Person mehrerer Straftaten be-
schuldigt wird oder etwa wenn bei einer Tat mehrere Personen als Téter oder
Teilnehmer beschuldigt werden. Treffen diese Voraussetzungen nicht zu, handelt
es sich um verschiedene Verfahren.

Auf Verfahren iibertragen, bei denen Legendierte Kontrollen eingesetzt wer-
den, kénnen keine pauschalen Aussagen getroffen, sondern nur lebensnahe Uber-
legungen zu typischen Konstellationen angestellt werden. Normalerweise stehen
hier das Verfahren gegen den Kurier und das gegen hoéherrangige Akteure in
einem faktischen Sinnzusammenhang. Sie gehoren z.B. demselben kriminellen
Netzwerk an oder wirken an der gleichen Lieferkette mit. Teils wird sogar der-
selbe Lebenssachverhalt Straftaten des Kuriers und der Organisatoren erfiillen,
wenngleich letztere wesentlich schwerer nachweisbar sind. Dies wiirde auf ein
gemeinsames Verfahren hindeuten.

Andererseits machen sich die hoherrangigen Kdpfe der Organisation oftmals
nicht ,,die Hinde schmutzig®, sodass es an einer Beteiligung im strafrechtlichen
Sinne fehlen kann. Je nach Einzelfall gibt es durchaus nicht immer ein direktes
Zusammenwirken. Jedenfalls treten hinsichtlich der Fiihrungsriege regelméafig
Beweisschwierigkeiten auf, welche letztlich der Grund fiir den Einsatz der Le-
gendierten Kontrollen sind: Die Ermittlungen gegen die Kopfe der Organisation
(sog. Ursprungsverfahren)'®® sind deutlich mithsamer und dauern linger an. Nor-
malerweise sollen der Kurier und die weiteren Hinterménner daher nicht gemein-
sam angeklagt werden. Die Verfahren werden stattdessen parallel gefiihrt und die
Strafsache gegen den Kurier in aller Regel frither zur Anklage gebracht.

Das bedeutet, dass es typischerweise um mehrere Verfahren geht. Fiirchten
also die Behorden um den ,,Gesamtermittlungserfolg” und berufen sich gem.
§ 147 Abs. 2 S.1 StPO auf die Gefdhrdung des Untersuchungszwecks, ist aus
Sicht des Kuriers der Untersuchungszweck in einem anderen Verfahren gemeint.

(b) Gefahrdung des Untersuchungszwecks auch bei anderen Verfahren?

Fraglich ist also, ob auch die Gefihrdung des Untersuchungszwecks eines
anderen Verfahrens die voriibergehende Versagung der Akteneinsicht begriinden
kann.

Wortlich heiflit es in § 147 Abs. 2 S.1 StPO: ,,... soweit dies den Untersu-
chungszweck gefahrden kann.“ Diese Formulierung ldsst sowohl die Interpreta-
tion zu, dass es um den Untersuchungszweck des gegenstindlichen Verfahrens,
als auch, dass es um den Untersuchungszweck irgendeines (anderen) Verfahrens
geht. Zu dieser Auslegungsfrage haben sich verschiedene Positionen herausge-
bildet.

186 S, zu dem Begriff nur Schdfer, NStZ 1984, 203, 206.
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(aa) Darstellung des Streitstandes

Einige Literaturstimmen argumentieren fiir eine Auslegung dahingehend, dass
nur der Untersuchungszweck des gegenstindlichen Verfahrens gemeint sei. In
systematischer Hinsicht konne e contrario § 147 Abs. 2 S.1 und § 406e Abs. 2
S. 2 StPO geschlossen werden, dass die Akteneinsicht nur beschrinkt werden
darf, wenn andernfalls der gegenstindliche Untersuchungszweck gefahrdet
wiirde. In diesen Normen ist ndmlich vom ,,Untersuchungszweck, auch in einem
anderen Strafverfahren” die Rede. Dies lege den Schluss nahe, dass die unter-
schiedliche Ausdrucksweise auch eine unterschiedliche Bedeutung beabsich-
tigt.'®” Nach dieser Auffassung reicht also die méglicherweise drohende Weiter-
gabe von Informationen aus der Akte an andere Bandenmitglieder fiir eine Be-
schrinkung der Akteneinsicht gem. §147 Abs.2 S.1 StPO nicht aus.'®®
Ebensowenig konne das Akteneinsichtsrecht versagt werden, weil die Ermittlun-
gen in einem anderen Verfahren noch nicht abgeschlossen seien und dort eine
Gefihrdung des Untersuchungserfolges eintreten konnte.'®”

Das BVerfG und der BGH legen die Norm hingegen weit aus und nehmen an,
dass § 147 Abs. 2 auch anwendbar ist, wenn der Untersuchungszweck eines ande-
ren Strafverfahrens gefihrdet wiirde.'® Dabei stiitzt sich der BGH auf die Geset-
zesgenese und argumentiert, dass der urspriingliche Entwurf einen entsprechen-
den Zusatz enthalten hitte. Tatsdchlich heif3t es dort: ,,... soweit dies den Unter-
suchungszweck, auch in einem anderen Strafverfahren, gefihrden kann.“'®! Diese
Formulierung sollte Konstellationen Rechnung tragen, in denen gegen denselben
oder andere (noch unbekannte) Mittiter weitere Strafverfahren, die sich aber in
einem fritheren Verfahrensstadium befinden, laufen. § 147 Abs. 2 S.1 StPO-E
sollte verhindern, dass die vollumfingliche Akteneinsicht ,,unerwiinschte Riick-
schliisse auf Ermittlungsansitze in diesem weiteren Verfahren zulassen und unter
Umstéinden zu Verdunkelungshandlungen fiihren* konnte.'*?

187 Vgl. Thomas/Kéimpfer, in: MiiKo StPO, § 147 Rn. 24; s. auch LG Regensburg,
StV 2004, 369; Tsambikakis, StV 2012, 323; vgl. Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 94 ff.

188 Thomas/Kdmpfer, in: MiiKo StPO, § 147 Rn. 24; vgl. auch Wessing, in: BeckOK
StPO, § 147 Rn. 6.

189 Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 96; s. auch OLG Schleswig, StV 1989, 95; Jahn,
in: Léwe/Rosenberg, StPO, § 147 Rn. 155.

190 BVerfGE 63, 45, 66; BGH (Ermittlungsrichter), BeckRS 2011, 26970 Rn. 32f;;
BGH, BeckRS 2021, 24450; zust. Senge, in: FS Strauda, S. 459, 464; ebenso Schmitt,
in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 147 Rn. 25: ,Die Gefdhrdung diirfte auch aus ei-
nem anderen Strafverfahren ableitbar sein.”; ohne Begriindung Jahn, in: Lowe/Rosen-
berg, StPO, § 147 Rn. 151; a. A. OLG Schleswig, StV 1989, 95; Wohlers, in: SK-StPO,
§ 147 Rn. 98; Tsambikakis, StV 2012, 323; Wessing, in: BeckOK StPO, § 147 Rn. 6;
Beulke, in: S/S/W, StPO, § 147 Rn. 32.

191 BT-Drs. 16/11644, S. 9.

192 BT-Drs. 16/11644, S. 34.
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Zwar wurde dieser Einschub wieder gestrichen, sodass man daraus folgern
konnte, der Gesetzgeber habe davon inhaltlich Abstand genommen. Allerdings
ergibt sich aus den Gesetzgebungsmaterialien, dass die Streichung lediglich uner-
wiinschte Riickschliisse oder Wertungswiderspriiche in Bezug auf andere Bestim-
mungen der StPO verhindern sollte, die ebenfalls auf eine Gefdhrdung des Unter-
suchungszweckes abstellen.'”®> Weiter heiBt es in den Gesetzgebungsmaterialien
explizit: ,,Eine Aussage iiber die Zuldssigkeit der Versagung der Akteneinsicht
im Hinblick auf eine Gefahrdung des Untersuchungszwecks in einem anderen
Strafverfahren ist damit nicht verbunden.*'**

Einige Literaturstimmen haben sich dem angeschlossen und argumentieren im
Hinblick auf zusammenhédngende Verfahren teleologisch: Dass in dem einen Ver-
fahren die Ermittlungen abgeschlossen seien, rechtfertige es nicht, den Gesichts-
punkt der Gefahrdung des Untersuchungszwecks in abgetrennten Verfahren zu-
riicktreten zu lassen. Denn das wiirde zu widerspriichlichen Ergebnissen fithren
und dartiber hinaus die praktische Ermittlungstétigkeit auch unter dem Gesichts-
punkt der Verfahrensbeschleunigung wesentlich beeintrichtigen.'”> Es ergebe
sich daher nach Anklageerhebung gegen Beschuldigte im abgetrennten Verfahren
weder eine Pflicht des Gerichts zur Beiziehung der Akten des anderen Verfahrens
noch ein Recht auf Einsicht in diese Akten, solange die Akteneinsicht dort den
Untersuchungszweck gefihrden kénne.'*®

(bb) Stellungnahme

Nach dem natiirlichen Sprachgebrauch erschiene es intuitiver, den unbestimm-
ten Artikel zu nutzen, wenn auch ein anderes als das gegenstindliche Verfahren
gemeint sein kann. Dass der Wortlaut dennoch so gewihlt ist, spricht also zu-
néchst dafiir, dass nur der Untersuchungszweck des gegenstindlichen Verfahrens
gemeint ist. Das ist auch angesichts des Kontextes naheliegender, da sich das
Akteneinsichtsrecht ebenfalls nur auf das gegenstindliche Verfahren erstreckt,
ohne dass dies einer ausdriicklichen Erlduterung bediirfte. Dass ein bestimmter
Artikel (,,der Untersuchungszweck) intuitiv auf das gegensténdliche Verfahren
hindeutet, scheint auch der Gesetzgeber so gesehen zu haben, denn er hat die ab-
weichende, insofern eindeutige Formulierung ,,auch eines anderen Verfahrens*
ebenfalls genutzt. Dass dies sogar innerhalb derselben Norm, in § 147 Abs. 2

193 BT-Drs. 16/13097, S. 19.

194 BT-Drs. 16/13097, S. 19.

195 Nickolai, in: Wabnitz/Janovsky, WirtschaftsStrafR-HdB, 26. Kap. Rn. 75, der das
abgetrennte Verfahren nach wie vor als Teil eines ,,Gesamtkomplex[es]“ versteht.

19 Weiler, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, StPO, §147
Rn. 13 unter Verweis auf BGHSt 49, 317; BGH, NJW 2005, 3507. Einschrankend soll
das jedenfalls dann gelten, wenn Anhaltspunkte dafiir fehlen, dass die Abtrennung miss-
brauchlich erfolgt ist oder dass sich aus den Akten des noch nicht abgeschlossenen Aus-
gangsverfahrens Tatsachen ergeben, welche fiir die Beurteilung der angeklagten Tat von
Bedeutung und im abgetrennten Verfahren nicht bekannt sind.
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S.1, Abs. 4 S. 1 und Abs. 5 S. 4 StPO geschehen ist, ist ein starkes Argument,
dass die Absitze entsprechend unterschiedlich auszulegen sind. Ein Redaktions-
versehen ist fernliegend, da sich der Gesetzgeber wie gesehen ausdriicklich Ge-
danken zu der Formulierung gemacht hat. Andererseits wird dieses Argument
durch den Hinweis aus den Gesetzgebungsmaterialien gewissermaflen neutrali-
siert, dass die Streichung der Passage ,,auch in einem anderen Strafverfahren*
mit keiner Aussage verbunden sei.

Fiir die Einbeziehung auch anderer Strafverfahren spricht, dass die (verfas-
sungsgemifle) Wertung des Gesetzgebers durch die Regelung des § 147 Abs. 2
StPO der effektiven Strafverfolgung gegeniiber den Beschuldigtenrechten den
Vorrang einrdumt. Der Sinn und Zweck des § 147 Abs. 2 StPO greift aber auch
bei einem anderen Verfahren. Wire die Versagung der Akteneinsicht nur bei Ge-
fahrdung des Untersuchungszwecks des gegenstindlichen Verfahrens moglich,
konnte das dazu fithren, dass Abtrennungen absichtlich nicht vorgenommen wer-
den, was einer effizienten Verfahrensfiihrung zuwiderliefe. Zudem ist zu beden-
ken, dass auch bei der Einbeziehung anderer Verfahren die Akteneinsicht nicht
iber den Abschluss der Ermittlungen hinaus verwehrt werden diirfte, die Be-
schriankung also auch dann zeitlich begrenzt ist.

Somit sprechen die besseren Griinde dafiir, auch die Geféhrdung des Untersu-
chungszwecks eines anderen Verfahrens fiir die Beschrinkung nach § 147 Abs. 2
StPO ausreichen zu lassen. AbschlieSend sei erwihnt, dass der erste Gesetzesent-
wurf, der noch ausdriicklich andere Verfahren erfasste, vorsah, dass in diesen
Féllen die Mdglichkeit, zumindest teilweise Akteneinsicht zu gewéhren, beson-
ders sorgfiltig zu priifen sei.'”” Diese MaBgabe sollte folglich bei der Priifung
des Einzelfalls beachtet werden.

(2) Anhaltspunkte fiir eine Gefdhrdung

Vor diesem Hintergrund ist also zu erdrtern, ob im klassischen Fall der Legen-
dierten Kontrolle (bzw. im Anschluss an diese) Anhaltspunkte fiir eine Gefahr-
dung des Untersuchungszwecks ersichtlich sind, womit wie gesehen auch der Ge-
samtermittlungserfolg eingeschlossen ist.

Jedenfalls im Hinblick auf die Ermittlungen gegen weitere Verdachtigte wer-
den oft entsprechende Anhaltspunkte vorliegen — die Befiirchtung, die Verdich-
tigen konnten Verdunkelungshandlungen vornehmen, ist gerade der Grund, wieso
die Kontrolle und die Aktenfiihrung legendiert erfolgen. Die Ermittlungen im
Kontext organisierten Betdubungsmittelschmuggels sind von verdeckten Mafinah-
men geprigt, um die kriminelle Organisation zu infiltrieren. Diese MaBinahmen
wiirden bei ihrer Aufdeckung wirkungslos, z. B. wiirden die beschatteten Perso-
nen aufhdren, mit einem Verdeckten Ermittler zu kommunizieren oder die abge-

197 BT-Drs. 16/11644, S. 34.
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horten Telefonleitungen zu nutzen.'”® Es handelt sich dabei auch nicht um ver-
fahrensfremde Erwdgungen, denn es geht um die konkret vorgenommenen Er-
mittlungsmafinahmen, nicht darum, der kriminellen Szene gegeniiber allgemein
zu verschleiern, dass etwa Telefonate abgehort werden konnen. Dariiber hinaus
werden in Verfahren gegen Organisierte Kriminalitit regelméBig Anhaltspunkte
dafiir vorliegen, dass auf Zeugen oder Mitbeschuldigte eingewirkt werden
konnte, sodass diese Verdunkelungshandlungen vornehmen oder sich weigern,
(wahrheitsgemiB) auszusagen — auch das gefihrdet den Ermittlungszweck.'®” So-
mit sind die Voraussetzungen des § 147 Abs. 2 S.1 StPO stets im Einzelfall zu
priifen, sie werden in klassischen Fillen der Legendierten Kontrolle aber oftmals
vorliegen, sodass die Akteneinsicht bis zum Abschluss der Ermittlungen entspre-
chend beschriankt werden diirfte.

(3) Gegenausnahme: Wesentliche Informationen zur Haftpriifung
gem. § 147 Abs. 2 S. 2 StPO

Eine Gegenausnahme gilt gem. § 147 Abs. 2 S. 2 StPO, wenn sich die betrof-
fene Person in Haft befindet. Um die Rechte im Haftpriifungs- und Haftbe-
schwerdeverfahren ausiiben zu konnen, miissen alle fiir die Haft wesentlichen In-
formationen zugénglich gemacht werden — in der Regel im Wege einer diesbe-
ziiglichen Akteneinsicht.?”® Diese Normierung geht auf die Rechtsprechung des
EGMR zuriick, der eine vollstindige Verweigerung der Akteneinsicht von Inhaf-
tierten als Versto gegen Art. 5 Abs. 4 EMRK wertete.”’! Die Norm besagt, dass
jede festgenommene Person das Recht hat, zu beantragen, dass ein Gericht kurz-
fristig tiber die RechtméBigkeit der Freiheitsentziehung entscheidet und ihre Ent-
lassung anordnet, wenn die Freiheitsentziehung nicht rechtmiBig ist. Der EGMR
hat dazu wie folgt ausgefiihrt:

,In einer Strafsache bedeutet dies, dass sowohl der StA als auch der Verteidigung
Gelegenheit gegeben werden muss, die von dem anderen Beteiligten vorgelegten
Schriftsitze und Beweismittel zur Kenntnis zu nehmen und sich dazu zu dufern.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt sich aus dem Wortlaut von Art. 6
EMRK - und insbesondere aus der autonomen Auslegung des Begriffs der ,straf-
rechtlichen Anklage —, dass diese Bestimmung in gewisser Weise auch fiir Verfah-
rensabschnitte vor der Hauptverhandlung gilt (vgl. EGMR, 1993, Serie A, Bd. 275,
S. 13 Nr. 36 — Imbrioscia/Schweiz). Daraus folgt, dass angesichts der schwer wiegen-

198 Dazu, ob die Legendierte Kontrolle dies abzuwenden vermag, s. noch unter
6. Kap. A.1.2.

199 Vgl. Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 96; Jahn, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 147
Rn. 153; Willnow, in: KK-StPO, § 147 Rn. 14.

200§, bereits BVerfG, NJW 1994, 3219, 3220f; BVerfG, NStZ 1994, 551, 552;
BGH, NStZ 1996, 146; OLG Ko&ln, NStZ 2002, 659; Schmitt, in: Meyer-GofBiner/
Schmitt, StPO, § 147 Rn. 26.

201 EGMR, NJW 2002, 2013 — Lietzow; NJW 2002, 2015 — Schéps; NJW 2002,
2018 — Garcia Alva; dazu im Uberblick Ambos, NStZ 2003, 14f.
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den Folgen einer Freiheitsentziehung fiir die Grundrechte des Betroffenen die Grund-
anforderungen an ein faires Verfahren, wie zum Beispiel das Recht auf ein kontradik-
torisches Verfahren, grundsitzlich auch in Verfahren nach Art. 5 IV EMRK in einem
unter den Umsténden eines laufenden Ermittlungsverfahrens grotmoglichen MaB er-
fiillt sein miissen.“*?

Die verhaftete Person bzw. ihre Verteidigung kann nur anhand der Aktenein-
sicht die RechtméBigkeit der Haft und ihre Fortdauer beurteilen; eine blofe
Schilderung durch das Gericht reicht nicht aus. Insbesondere kann die Glaubwiir-
digkeit der belastenden Ermittlungsergebnisse sonst nicht wirksam angegriffen
werden.’”®> Das Haftpriifungsverfahren muss laut dem EGMR aufgrund des
Art. 6 EMRK kontradiktorisch verlaufen und Waffengleichheit zwischen Staats-
anwaltschaft und der verhafteten Person gewihrleisten.***

Das ist deshalb von Bedeutung, weil die ,,erfolgreiche* Legendierte Kontrolle
hiufig in die Verhaftung der kontrollierten Person miindet.”> Nach ihrer vorliu-
figen Festnahme (§ 127 StPO) wird die Person dem zustindigen Haftrichter vor-
gefiihrt. Der Richter erfihrt in aller Regel durch die Ermittlungsbehérden von
dem Drogenfund, aber nicht von den Hintergrundermittlungen, und erlédsst nach
Anhorung der Betroffenen oftmals einen Haftbefehl (§§ 128 Abs. 2 S. 2, 112
StPO). Das setzt gem. § 112 Abs.1 S. 1 StPO einen dringenden Tatverdacht und
einen Haftgrund voraus. Als Haftgriinde kommen in diesen Konstellationen
Flucht- und teils auch Verdunkelungsgefahr in Betracht. Die Schwere der Tat,
beispielsweise nach § 30a Abs. 1 BtMG, reicht entgegen dem Wortlaut des § 112
Abs. 3 StPO fiir sich genommen aus VerhéltnismaBigkeitsgriinden nicht aus; ge-
rade dieser Faktor fiihrt aber dazu, dass Flucht oder Verdunkelungshandlungen
der vorgefiihrten Person naheliegender erscheinen.?®

Die Gegenausnahme der beschriankten Akteneinsicht ist demnach aufgrund der
Untersuchungshaft regelméBig in Féllen Legendierter Kontrollen anwendbar:
Wesentliche Informationen miissen im Rahmen der Akteneinsicht zur Verfiigung
gestellt werden.

Zu fragen ist somit, welche Informationen ,,wesentlich im Sinne von § 147
Abs. 2 StPO sind und daher im Rahmen der Akteneinsicht bei Haftsachen zur
Verfiigung gestellt werden miissen.

202 EGMR, NJW 2002, 2013, 2014 — Lietzow; vgl. auch zum Einfluss der euro-
pdischen Rspr. auf das Akteneinsichtsrecht in strafprozessualen Beschwerdeverfahren
Rau, StraFo 2008, 9, 10 ff.

203 EGMR, NJW 2003, 2015, 2017 — Schéps; NJW 2003, 2018, 2019 — Garcia Alva;
Beulke/Witzigmann, NStZ 2011, 254, 256; Wessing, in: BeckOK StPO, § 147 Rn. 7; Bur-
hoff, HRRS 2013, 182, 187.

204 EGMR, NJW 2002, 2013, 2014 — Lietzow.

205 Vgl. BGHSt 62, 123, 127; Nowrousian, Tauschung im Ermittlungsverfahren,
S. 84; Schefer, Vortauschung eines Zufallsfundes, S. 64.
206 BVerfGE 19, 342, 351; Volk/Englinder, StPO, § 10 Rn. 10.
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(a) MaBstab
(aa) EinflieBen in die Haftentscheidung

Oft wird die Regelung so verstanden, dass wesentliche Informationen diejeni-
gen sind, die in die Haftentscheidung mit einflieBen konnten.”®” Als Entschei-
dungsgrundlagen dienen grundsitzlich die richterliche Vernehmung aus der Vor-
fiihrung (§ 128 Abs. 1 S. 2 StPO i.V.m. § 115 Abs. 3 StPO), die polizeiliche Ver-
nehmung (§ 163a StPO) und im Ermittlungsverfahren das sich aus den Akten
ergebende Ermittlungsergebnis.>*® Bei Legendierten Kontrollen erfihrt das Ge-
richt in jedem Fall von den Betidubungsmitteln als belastenden Beweisstiicken,
sodass es anhand dessen einen dringenden Tatverdacht annimmt.

Dagegen werden die — sofern auch gegeniiber dem Ermittlungsrichter verheim-
lichten — Hintergrundermittlungen bei der Haftentscheidung nicht beriicksichtigt.
Daraus wird teils gefolgert, dass sie nicht haftwesentlich sind, also auch in der
Akteneinsicht nicht aufgedeckt werden miissen.?’’ Dafiir, dass die Information
zu dem Drogenfund als ausschlaggebender Faktor ausreichend ist, spricht, dass
die Verteidigung auf genau demselben Kenntnisstand wie das Gericht ist und so
dessen Entscheidung nachvollziehen und priifen kann. Nach dem EGMR sind
insbesondere diejenigen Umsténde offenzulegen, aus denen der dringende Tat-
verdacht folgt,”!” und um einen solchen Umstand handelt es sich bei dem Dro-
genfund als maB3igeblichem, schwerwiegend(st)en Belastungsbeweis.

Eine andere Beurteilung ergédbe sich aber jedenfalls dann, wenn das Gericht
ausnahmsweise vollumfangliche Kenntnis der Akten erhélt und die belastenden
Vorermittlungen mit in die Haftentscheidung einbeziehen kann. Wird die betrof-
fene Person nicht eingeweiht und hat sie daher keine Mdglichkeit, sich insofern
zu duBern, liegt ein Verstol gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor aus
Art. 103 Abs. 1 GG*!! sowie gegen das Gebot der Waffengleichheit vor.

(bb) EinflieBen etwaiger Entlastungsfaktoren

§ 147 Abs. 2 S. 2 StPO koénnte aber auch weiter zu verstehen sein und nicht
nur die Faktoren umfassen, die dem Gericht vorgelegt wurden, sondern alle In-

207 Vgl. Wessing, in: BeckOK StPO, § 147 Rn.7 m.w.N.; anders wohl Kéhler, in:
Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 105 Rn. 1d, der zwar fordert, den Ermittlungsrichter
iiber die Hintergrundermittlungen in Kenntnis zu setzen, die Hintergrundermittlungen
aber flir den Haftbefehl nicht als wesentlich ansieht.

208 OLG Frankfurt am Main, StV 2000, 374, 375; vgl. OLG Koblenz, StV 1994, 316,
317; Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 112 Rn. 7; Schultheis, in: KK-StPO,
§ 128 Rn. 9.

209 Nowrousian, Tiuschung im Ermittlungsverfahren, S. 85 ff.

210 EGMR, NJW 2002, 2013, 2014 — Lietzow; BeckRS 2009, 71147 — S. K. und
BeckRS 2010, 90118 — M.

211 Qo zutreffend Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 64.
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formationen, die fiir die rechtliche Bewertung des Sachverhalts bzw. die Haftprii-
fung relevant sind. Denn auch die Hintergrundermittlungen entfalten aller Wahr-
scheinlichkeit nach Relevanz fiir den dringenden Tatverdacht, konnen also eben-
falls von der Rechtsprechung des EGMR gemeint sein. Dagegen spricht auf den
ersten Blick, dass es sich bei den Hintergrundermittlungen um weiteres Be-
lastungsmaterial handelt, ein Vorenthalten gegeniiber dem Gericht also gar nicht
gegen die Rechte von Betroffenen verstoBen konnte.*'

Diese Sichtweise klammert aber aus, dass so auch etwaige Entlastungsfaktoren
unterschlagen werden konnten. Gerade im Kontext Organisierter Kriminalitdt ist
durchaus denkbar, dass die festgenommene Person unter Druck gesetzt (§ 35
StGB)*!'? oder als ,,Strohmann* eingesetzt wurde und nicht einmal von der illega-
len Ladung wusste (§ 16 StGB). Auch in solchen Konstellationen befande sich
die Polizei oder Staatsanwaltschaft in derselben Zwickmiihle, dass eine Infor-
mation der festgenommenen Person auch die Akteure auf freiem Ful3 erreichen
konnte.

Den Ermittlungsbehdrden ist keinesfalls ein genereller Missbrauch zu unter-
stellen.?' Trotz der Verpflichtung durch den Objektivititsgrundsatz gem. § 160
Abs. 2 StPO konnten sie aber im Einzelfall ,,durch ,Nachldssigkeit und Betriebs-
blindheit‘ eine Auswahl zuungunsten des Beschuldigten treffen“.*'> Das wirkt
sich jedenfalls dann in unzuldssiger Weise gegen Betroffene aus, wenn eine hin-
reichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass Rechtfertigungs-, Schuld- oder Straf-
ausschlieBungsgriinde vorliegen. Diese heben nidmlich den dringenden Tatver-
dacht auf, sodass in solchen Fillen keine Untersuchungshaft angeordnet werden
diirfte.?'® Die Problematik fiir die festgenommene Person wird auch nicht bereits
dadurch entschiérft, dass sie bei der richterlichen Vernehmung Gelegenheit zur
AuBerung erhilt. Aus Angst vor Vergeltung oder aber auch auf anwaltlichen Rat

212 Vgl. Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren, S. 87: Die Ermittlungsbe-
horden gingen ein Risiko ein, die Hintergrundermittlungen nicht dem Gericht mitzutei-
len. Dass dieser Umstand ein Verhalten legitimieren soll, das der gesetzlichen Kompe-
tenzverteilung widerspricht, tiberzeugt indes nicht.

213§, auch Patzak, der darauf hinweist, dass das Ausnutzen und Bedrohen durch den
Auftraggeber einen Milderungsgrund darstellen kann, ders., in: Patzak/Volkmer/Fa-
bricius, BtMG, § 29a Rn. 136. Eingehend zum entschuldigenden Notstand Rénnau, JuS
2016, 786.

214 S aber Krehl, StraFo 2018, 265, 271: Es sei aus Polizeikreisen zu horen, dass es
Tendenzen gebe, die Grundsitze zur Aktenwahrheit und -vollstdndigkeit unbeachtet zu
lassen, weil der Verstol nach der Rechtsprechung des BGH jedenfalls ohne Folge
bliebe, wenn die Legendierte Kontrolle rechtzeitig vor Anklageerhebung aufgedeckt
wiirde.

215 Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 27; vgl. Beulke, in: FS Diinnebier, S. 285, 290;
Peters, NStZ 1983, 275, 276.

216 Vgl. Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 112 Rn. 5; Schlothauer, StV
1996, 391, 393.
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hin werden Betroffene hiufig schweigen, selbst wenn sie sich entlasten koénn-
217
ten.

Es ist demnach &uferst problematisch, dass die verfassungsrechtlich zwin-
gende gerichtliche Entscheidung durch den unparteiischen Dritten potenziell ent-
wertet wird, weil sich das Gericht kein umfassendes Bild machen kann. Wenn
dieses Schutzelement des Betroffenen bereits geschwicht wird, wire es umso
wichtiger, dass die Verteidigung einen vollumfassenden Einblick erhilt, um die
Betroffenenrechte zu wahren und im Rahmen ihrer Moglichkeiten auf eine Wie-
derherstellung des Schutzes hinzuwirken. Der deutsche Gesetzgeber hat § 147
Abs. 2 S. 2 StPO — wie erwdhnt — gerade geschaffen, um die Betroffenenrechte
an das europdisch geforderte Niveau anzupassen. Fiir Betroffene kommt es aber
gerade nicht darauf an, ob die Haftentscheidung lediglich anhand der dem Ge-
richt vorliegenden Informationen als zutreffend zu bewerten ist. Vielmehr sind
dariiber hinaus sdmtliche Informationen, die dem Staat vorliegen und entlastend
wirken konnen, relevant. Ein effektiverer Grundrechtsschutz spricht daher fiir
eine weite Auslegung sowohl hinsichtlich der dem Haftgericht vorzulegenden
Aktenbestandteile als auch im Hinblick auf die Akteneinsicht.

Zwingend geboten ist die Offenlegung potenziell entlastender Faktoren als zur
Beurteilung der RechtméBigkeit der Freiheitsentziehung wesentliche Faktoren,
selbst wenn diese letztlich die Haftanordnung nicht verhindern.

(b) Wesentlichkeit einzelner Informationen

Neben den eben angesprochenen potenziell entlastenden Informationen sind
im Fall der Legendierten Kontrolle insbesondere zwei Faktoren ersichtlich, die
fiir die Beurteilung der RechtmiBigkeit der Haft wesentlich erscheinen:

(aa) Polizeiliche Begleitung als wesentlicher Faktor

Ein wesentlicher Faktor fiir die RechtméBigkeitsbeurteilung der Haft ist der
Faktor, dass es sich bei dem Drogenhandel, der der Legendierten Kontrolle un-
mittelbar vorausgegangen ist, um ein polizeilich begleitetes, weil observiertes
Rauschgiftgeschift handelt.?'® Wird ein Betiubungsmittelgeschift polizeilich
iiberwacht, besteht keine tatsichliche Gefahr, dass die gefihrlichen Substanzen in
den Markt gelangen. Daher handelt es sich dabei um einen bestimmenden Straf-
zumessungsgrund.*'’

217 Vgl. zum Zeugenschutz Weber, BtMG, § 31 Rn.13ff.; Becker, in: BeckOK
BtMG, § 31 Rn. 6.
218 Krehl, StraFo 2018, 265, 271.

219 BGH, NStZ 2004, 694; Fischer, StGB, § 46 Rn. 35¢c; in diese Richtung auch
BGH, StV 2000, 555, 556.
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Im Einzelfall mag die Tat gar durch Verdeckte Ermittler oder V-Personen pro-
voziert worden sein. Auch dies wire ein bei der Strafzumessung zu beriicksich-
tigender Faktor,”** der daher gem. § 147 Abs. 2 S. 2 StPO offengelegt werden
miisste.

(bb) Gerichtsverwertbarkeit der Beweise als wesentlicher Faktor

Fest steht, dass der Fund der Betdubungsmittel als wesentlicher Faktor in die
Haftentscheidung einfliet. Die Ermittlungsbehdrden kénnen dem Gericht aber
freilich das beschlagnahmte Rauschgift nicht ohne jeden Kontext prisentieren,
sondern legen auch den zugehdrigen legendierten Bericht vor. Die Probleme, die
sich aus Betroffenensicht anhand einer unzutreffenden Akteneinsicht stellen,
wurden bereits thematisiert. Dartiber hinaus hat die Diskussion um die Legen-
dierte Kontrolle aber bislang dem Umstand (zu) wenig Beachtung geschenkt,
dass sich die Problematik der Legendierten Aktenfiihrung bereits im Zeitpunkt
der Haftentscheidung zuspitzt.

Beweisverwertungsverbote sind bereits im Ermittlungsverfahren, also auch bei
der Priifung der Untersuchungshaftvoraussetzungen, von Amts wegen zu beach-
ten.”*! Fehlen ,,gerichtsverwertbare Beweise, durch die der Beschuldigte mit gro-
Ber Wahrscheinlichkeit {iberfiihrt werden kann®, entfillt der dringende Tatver-
dacht.??> Nimmt man diese Voraussetzung ernst, miissen die Ermittlungsbehér-
den dem Ermittlungsrichter wenigstens eroffnen, wie es zu dem Rauschgiftfund
kam. Nur so kann der Ermittlungsrichter bewerten, ob ein dringender Tatver-
dacht besteht.

(4) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich Folgendes festhalten: Grundsétzlich ist der Ver-
teidigung gem. § 147 Abs.1 StPO vollumfanglich Akteneinsicht zu gewéhren.
Allerdings werden in Féllen, in denen Legendierte Kontrollen durchgefiihrt wer-
den, oft konkrete Anhaltspunkte vorliegen, die den Untersuchungszweck im
Sinne von § 147 Abs. 2 S. 1 StPO gefahrden, und zwar unabhingig davon, dass

220 Niher Fischer, StGB, § 46 Rn. 67 ff. m.w.N.

221 Vgl. BGHSt 36, 396, 398 m. Anm. Schroeder, JZ 1990, 1034; BGH, NJW 2019,
2627, 2629 m.w.N.; Schmitt, in: Meyer-GoBiner/Schmitt, StPO, § 112 Rn. 5; Graf, in:
KK-StPO, § 112 Rn. 8.

222 BGHSt 38, 276, 278 = BGH, NStZ 1992, 449 m. Anm. Baumann (Hervorhebung
durch die Verfasserin); s. auch speziell zur Legendierten Kontrolle Krehl, StraFo 2018,
265, 271. Nach a. A. verlangt der dringende Tatverdacht nicht die Prognose, dass eine
Verurteilung wahrscheinlich ist, sondern es geniigt, wenn aufgrund des bisherigen Er-
mittlungsergebnisses in seiner Gesamtheit die Wahrscheinlichkeit grof3 ist, dass der Ver-
folgte sich schuldig gemacht hat, BGH, Beschl. v. 06.04.1979 — 1 BJs 205/78/StB 16/
79, zit. nach Pfeiffer, NStZ 1981, 93, 94; OLG Miinchen, BeckRS 2019, 39467; s. dazu
auch Krauf3, in: BeckOK StPO, § 112 Rn. 11.
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sich die gefidhrdeten Ermittlungen gegen andere Personen, ggf. in anderen Ver-
fahren, richten. Daher darf die Akteneinsicht regelmiBig beschrankt und die Hin-
tergrundermittlungen miissen nicht aufgedeckt werden. In den praktisch haufigen
Féllen, in denen die gefasste Person vorldufig festgenommen wird bzw. sich in
Untersuchungshaft befindet, sind dagegen der Verteidigung gem. § 147 Abs. 2
S. 2 StPO alle fiir die Haft wesentlichen Informationen offenzulegen. (Nur) So-
fern der Haftrichter bei der Entscheidung ohne Kenntnis der Hintergrundermitt-
lungen und ausschlieB8lich anhand des BtM-Fundes entschieden hat, sind die Hin-
tergrundermittlungen nicht wesentlich und miissen nicht offengelegt werden — es
sei denn, daraus ergeben sich auch entlastende Hinweise. Mit Blick auf die Be-
troffenenrechte sollte die Beurteilung, ob ein Beweis entlastend wirken kann,
groBziigig vorgenommen werden. Das bedeutet, dass in Haftsachen in aller Regel
die Hintergrundermittlungen im Wege der Akteneinsicht offenzulegen sind.

All das gilt lediglich fiir die Zeit vor Anklageerhebung. Spitestens ab Ab-
schluss der Ermittlungen ist die Akteneinsicht vollumfanglich zu gewahren.

bb) Ausnahmen vom Grundsatz der Aktenwahrheit, -klarheit
und -vollstandigkeit

Man kann ferner erwégen, ob eine Legendierte Aktenfiihrung rechtlich zu-
lassig wire, wenn Ausnahmen vom Grundsatz der Aktenwahrheit, -klarheit und
-vollstdndigkeit bestiinden. Deswegen soll nunmehr adressiert werden, ob die
StPO Tauschungsbefugnisse bereithilt, die solche Ausnahmen begriinden.

(1) Tduschungsbefugnis gem. § 147 Abs. 2 StPO?

§ 147 StPO berechtigt die Behorden schon ausweislich seines Wortlauts ledig-
lich dazu, bestimmte Informationen zuriickzuhalten, nicht aber zu Falschdarstel-
lungen. Dass solche in Bezug auf die Legendierte Durchsuchung ermittlungs-
taktisch von Vorteil wiren, ist unbestritten. Auch das Argument, es gebe keine
wirksame Alternative, weil das Misstrauen der Betroffenen schon bei einer blo-
Ben Beschrankung der Akteneinsicht geweckt wiirde, leuchtet ein.

Es geht aber fehl, das Spannungsverhéltnis zwischen dem Gebot effektiver
Strafverfolgung und den Beschuldigtenrechten ohne weiteres zu Lasten der letz-
teren aufzuldsen. Inwiefern es eine Legendierte Akteneinsicht legitimieren soll,
dass bereits zuvor (ohne Rechtsgrundlage) getduscht wurde, wird nicht ersicht-
lich. Ganz im Gegenteil wire eine umfassende und wahrheitsgeméBe Informa-
tion in solchen Fillen fiir Betroffene gerade wichtig. Das Informationsrecht aus
§ 147 Abs. 1 StPO ist auch als Konkretisierung rechtsstaatlicher Mafigaben ge-
setzlich verankert. Eine Tduschungsbefugnis wiirde entgegen dem Wortlaut in
§ 147 Abs. 2 StPO interpretiert. LieBe man diese Auffassung zu, wiirde es sich
sehr wohl um einen Dammbruch handeln: Unter Berufung auf das Gebot effekti-
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ver Strafverfolgung lieen sich unzihlige Verfahren finden, in denen eine Falsch-
darstellung aus ermittlungstaktischer Sicht noch giinstiger wire als eine blofle
Beschrinkung der Akteneinsicht.?*?

Die Normen der StPO er6ffnen den Ermittlungsbehdrden Kompetenzen, hegen
diese aber auch ein, um ein rechtsstaatliches Verfahren sicherzustellen. Das kann
und muss teils auch zu Lasten der Ermittlungen gehen — die Wahrheitsfindung
findet gerade nicht um jeden Preis statt. Auch nach hochstrichterlicher Recht-
sprechung umfasst § 147 Abs. 2 StPO daher nicht die Darstellung unrichtiger
Sachverhalte.?>* Nur am Rande sei angemerkt, dass eine hieraus abgeleitete Tdu-
schungsbefugnis ohnehin nicht fiir die Polizei gegeniiber der Staatsanwaltschaft
bzw. fiir die Staatsanwaltschaft gegeniiber dem Gericht gélte. § 147 Abs. 2 StPO
zur Begriindung dafiir heranzuziehen, dass Staatsanwilte oder Richter keinen
vollen Einblick bekommen sollen, ginge also schon im Ansatz fehl.

(2) Tduschungsbefugnis gem. §§ 161, 163 StPO?

Ebensowenig kann eine unrichtige Aktenfithrung auf die Ermittlungsgeneral-
klausel §§ 161, 163 StPO gestiitzt werden. Es ist bereits fraglich, ob die Art der
Aktenfithrung {iberhaupt unter den Ermittlungsbegriff des § 161 StPO fillt. Aus
dem eben Gesagten ergibt sich aber jedenfalls, dass eine Beschrankung oder Ent-
wertung des Akteneinsichtsrechts als essenzielles Werkzeug einer effektiven Ver-
teidigung stets ein schwerwiegender Eingriff ist. Die Ermittlungsgeneralklausel,
die nur geringe Eingriffe decken kann,??* vermag das nicht zu rechtfertigen.

(3) Verschlusssachen

Da die blofle Beschrinkung der Akteneinsicht nicht ausreicht, wird zuweilen
erwogen, die Akten schon von vorneherein unrichtig oder unvollstindig zu
fiihren.??® Wie bereits ausgefiihrt, verbietet das der Grundsatz der Aktenwahr-
heit, -klarheit und -vollstindigkeit. Eine Ausnahme gilt zwar fiir nach § 96 StPO
gesperrte Akten: Bestimmte Schriftstiicke, die sich in amtlicher Verwahrung be-
finden, miissen bei einer Sperrerkldrung der obersten Dienstbehdrde den Straf-
verfolgungsbehdrden nicht vorgelegt werden,*?” werden also nicht Teil deren Er-

223 A.A. Nowrousian, der meint, es gebe klar definierte Ausnahmen, allerdings ohne
Erlduterung oder Begriindung, ders., Tduschung im Ermittlungsverfahren, S. 196 f.

224 So der 4. Strafsenat im Fall einer Legendierten Kontrolle, in dem er jedoch offen-
lieB, ob ein VerstoB3 gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens vorlag, s. BGH, NStZ
2010, 294.

225 3, Kap. B.1IL

226 Nowrousian, NStZ 2018, 254, 256 ff.

227 BGH, NJW 1992, 1973, 1975; OLG Jena, NJW 2001, 1290, 1291; Greven, in:
KK-StPO, § 96 Rn. 1; Gerhold, in: BeckOK StPO, § 96 Rn. 1; eingehend Gaede, HRRS
2004, 44.
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mittlungen. Auch insofern wird lediglich die Vollstindigkeit der Akten beein-
triichtigt, eine Befugnis zu falscher Berichterstattung oder Ahnliches enthilt § 96
StPO dagegen nicht. § 96 StPO ldsst sich demnach nicht fiir den klassischen Fall
Legendierter Kontrollen fruchtbar machen und soll daher nicht néher behandelt
werden.

(4) Zwischenergebnis

Der verfassungsrechtliche Grundsatz der Aktenwahrheit, -klarheit und -voll-
stindigkeit verbietet es, die Akten inhaltlich unzutreffend zu fithren. Auch die
Moglichkeit, in bestimmten Fillen Informationen zuriickzuhalten, umfasst keine
Tauschungsbefugnis. Die Akten sind aus rechtsstaatlichen Griinden in jedem Fall
wahrheitsgemal zu fiihren.

¢) Zusammenfassung

Die rechtlichen Moéglichkeiten einer Legendierten Aktenfithrung sind sehr be-
grenzt: Wie erldutert diirfen die Akten nicht unzutreffend gefiihrt werden, ledig-
lich die Akteneinsicht kann bei Gefahrdung des Untersuchungszwecks gem.
§ 147 Abs. 2 S.1 StPO beschrinkt werden. Dabei sind auch Untersuchungs-
zwecke anderer Verfahren gemeint. Auch wenn sich in Féllen Legendierter Kon-
trollen haufig konkrete Anzeichen fiir eine solche Gefdhrdung werden finden las-
sen, sind in Haftsachen die wesentlichen Beweismittel gem. § 147 Abs. 2 S. 2
StPO offenzulegen. Das umfasst auch strafrechtliche Hintergrundermittlungen,
soweit sie den Verdacht von Straftaten begriinden, die der Kurier begangen haben
soll.

In conclusio ist eine Legendierte Aktenfithrung so, wie sie praktiziert wird,
meist unzulissig, da sie mangels geeigneter Rechtsgrundlage gegen das Fairness-
gebot verstoBt.**®

2. Legendierte Aktenfiihrung gegeniiber der Staatsanwaltschaft

Was eine Legendierte Aktenfilhrung der Polizei gegeniiber der Staatsanwalt-
schaft angeht, ist die Rechtslage eindeutig. § 163 Abs. 2 S.1 StPO besagt, dass
die Behorden sowie Beamten ihre Verhandlungen ohne Verzug der Staatsanwalt-
schaft iibersenden (miissen).”?’ ,,Ohne Verzug“ meint sofort nach der unauf-
schiebbaren Beweissicherung, den gebotenen Untersuchungshandlungen und der
schriftlichen Niederlegung der Beweissicherung.”*°

228 Ebenfalls die gezielte Umgehung des Grundsatzes der Aktenwahrheit beanstan-
dend Eschelbach, in: S/S/W, StPO, § 96 Rn. 4; Lenk, StV 2017, 692, 699.

229 Lediglich in Eilféllen, in denen richterliche Untersuchungshandlungen erforder-
lich sind, kann die Ubersendung gem. Satz 2 unmittelbar an das Amtsgericht erfolgen.

230 yon Hiifen, in: BeckOK StPO, § 163 Rn. 16.
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Dies ist Ausdruck der gesetzlich bestimmten Rollenverteilung zwischen Poli-
zei und Staatsanwaltschaft.?’

In Fallen Legendierter Kontrollen wird die Staatsanwaltschaft in der Regel je-
doch nicht friihzeitig einbezogen, obwohl das schon zwecks Beantragung eines
Durchsuchungsbeschlusses notwendig wire.?** E contrario § 159 Abs. 1 StPO, der
eine Anzeigepflicht bei Leichenfund und Verdacht auf unnatiirlichen Tod anordnet,
lasst sich zwar schlielen, dass bei Betdubungsmitteldelikten keine automatische
Anzeigepflicht greift. Dennoch ist ein frithzeitiges Einbeziehen der Staatsanwalt-
schaft bei groB3 angelegten Ermittlungen gegen kriminelle Netzwerke angesichts
deren Bedeutung und Komplexitéit geboten. Dass die Praxis diese Notwendigkeit
langst erkannt hat, zeigt sich auch an den gemeinsamen Ermittlungsgruppen von
Staatsanwaltschaft und Polizei. Lassen die Polizeibeamten die Staatsanwaltschaft
iiber die Ermittlungen, die zu der Legendierten Kontrolle gefiihrt haben, im Un-
klaren, verstoBt dies gegen die gesetzlich vorgesehene Rollenverteilung, auf ein-
fachgesetzlicher Ebene gegen § 163 Abs. 2 S. 1 StPO.?** Eine justizformige Kon-
trolle und Sachleitung ist der Staatsanwaltschaft dann nicht mdglich. Auch der
BGH hat in seiner Leitentscheidung in diesem Sinne ausgefiihrt:

,Eine etwaige Aktenunvollstindigkeit hat die Staatsanwaltschaft als Herrin des Er-
mittlungsverfahrens zu vertreten. Sie hat flir ein justizformiges Verfahren — auch
durch ihre Ermittlungspersonen — zu sorgen. Sie tridgt die Grundverantwortung fiir
die rechtlich einwandfreie Beschaffung der Beweismittel (BVerfG, StV 2017, 361 =
BeckRS 2016, 50709). Das wiederum setzt — wie hier geschehen — eine umfassende
und vollstdndige Information der ermittelnden Staatsanwaltschaft durch die Polizei
voraus. Zwar entscheidet die Polizei grundsitzlich in eigener Verantwortung, ob sie
auf praventiver Grundlage titig wird. Ob und in welcher Weise dabei angefallene Er-
kenntnisse als Beweismittel in das Strafverfahren eingefiihrt werden, obliegt jedoch
einzig der Entscheidung der Staatsanwaltschaft, die deshalb iiber etwaige Hinter-
griinde von polizeilichen Ermittlungen bzw. praventiver Mafinahmen nicht im Unkla-
ren gelazszs4en werden darf. Nur dann ist ein faires rechtsstaatliches Verfahren gewéhr-
leistet.

Es erscheint aus Sicht der Staatsanwaltschaft zur weiteren Sensibilisierung
sachgerecht, eine allgemeine Anordnung dahingehend zu erlassen, in Féllen, die
auf eine Legendierte Kontrolle hinauslaufen, stets umgehend und umfassend
informiert zu werden. Andernfalls droht die Leitungsmacht im Ermittlungsver-
fahren unterwandert zu werden.?>

231 Niher s. bereits unter 2. Kap. B.1.

232 Sofern zunichst eine Staatsanwaltschaft an den Hintergrundermittlungen beteiligt
war, gilt das jedenfalls fiir die zweite Staatsanwaltschaft, die angesichts des ,,zufdlligen*
Drogenfundes in Unkenntnis des bisherigen Verfahrensstandes ein neues Ermittlungs-
verfahren einleitet, s. Kempf, in: FS Fischer, S. 673, 682.

233 So auch Kempf, in: FS Fischer, S. 673, 681.
234 BGHSt 62, 123, 143.
25 Vgl. Eschelbach, in: S/S/W, StPO, § 96 Rn. 4; Kempf, in: FS Fischer, S. 673, 681f.
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3. Legendierte Aktenfiihrung gegeniiber dem (Haft-)Richter

Das Recht auf rechtliches Gehor schlieit die Konfrontation des Beschuldigten
mit den ihm vorgeworfenen Straftatbestinden ein. Daher fiihren die verdeckten
Hintergrundermittlungen bei Legendierten Kontrollen in aller Regel dazu, dass
der Kurier nicht nur zu dem Vorwurf belehrt und angehoért werden miisste, im
Besitz einer bestimmten Menge Betdubungsmittel gewesen zu sein, sondern
bspw. auch dariiber, diese eingefiihrt zu haben. Zwar verstofit der Haftrichter sei-
nerseits nicht gegen Art. 103 Abs. 1 GG, wenn er selbst nichts von den strafrecht-
lichen Hintergrundermittlungen wei}, die auf zusitzliche Straftaten hindeuten,
und er den Beschuldigten dementsprechend nicht dariiber in Kenntnis setzt.>*®

Eine eigenstindige Priifung, die von Verfassung wegen gem. Art. 104 Abs. 2
GG vorgeschrieben ist, wird durch die Legendierte Aktenfithrung aber verhin-
dert. Auch hier fiihrt die Nichtbeachtung des Gebots der Aktenwahrheit, -klarheit
und -vollstdndigkeit zur Untergrabung der gesetzlich vorgesehenen Rollenvertei-
lung.**” Denn die Legendierung fithrt dazu, dass der Ermittlungsrichter seiner
Funktion als ,,Kontrollorgan der Strafverfolgungsbehorden“**® nicht nachkom-
men kann.?*°

Somit kann eine Legendierte Aktenfiilhrung dem (Haft)Richter gegeniiber zu
einem VerstoB3 gegen die Freiheit der Person, das Gewaltenteilungsprinzip sowie
das faire Verfahren fiihren.>*°

D. Rechtliche Konsequenzen
der Legendierten Aktenfiihrung

I. Prozessuale Konsequenzen
1. Kein Beweisverwertungsverbot

Trotz der groBen Bedeutung ordnungsgeméifer Aktenfithrung sollen Verstofe
gegen §168b StPO kein Verwertungsverbot begriinden; sie konnen nur per

236 Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 65.

27 Vgl. Eschelbach, in: S/S/W, StPO, § 96 Rn. 4; Kempf, in: FS Fischer, S. 673,
682.

28 BVerfGE 42, 212, 220.

239 Kempf, in: FS Fischer, S. 673, 682f.; Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes,
S. 223.

240 Vgl. auch bereits andeutungsweise BGHSt 62, 123, 142: ,,Das Verhalten der Er-
mittlungsbehorde, die (...) Hintergrundermittlungen gegen den Angeklagten zunichst
nicht aktenkundig zu machen und damit dem Ermittlungsrichter (...) einen unvollstin-
digen Sachverhalt zu unterbreiten, ist im Hinblick auf den Fair-trial-Grundsatz und das
Gebot der Aktenwahrheit und der Aktenvollstdndigkeit nicht unbedenklich.*
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Dienstaufsichtsbeschwerde beanstandet werden.**' Die Rechtsprechung geht an-
sonsten lediglich davon aus, dass etwa mangelhafte Protokolle einen tendenziell
geringen Beweiswert haben.?*? Das wird man auch aus anderen Mingeln bei der
Dokumentation folgern kdnnen. Zu bedenken ist aber, dass auch ein geringerer
Beweiswert zum Nachteil der Betroffenen gereichen kann, z. B. wenn bestimmte
Ermittlungshandlungen zu einer Entlastung gefiihrt hitten.

Verweigert die Staatsanwaltschaft auf Antrag die Vervollstindigung bzw. Be-
richtigung der Akte, kann der Rechtsweg nach §§ 23 ff. EGGVG erdffnet sein.>*
SchlieBlich kann die Verletzung des Rechts des Angeklagten auf ein faires Ver-
fahren wegen liickenhafter bzw. unwahrer Aktenfithrung zur Verfahrenseinstel-
lung fiihren.?**

2. Verfahrenshindernis

Ein Verfahrens- oder Prozesshindernis, welches die Einstellung des Verfahrens
unter Verzicht auf weitere Aufklirung und Strafverfolgung nach sich zieht,?*’
entsteht nur in Extremfillen.?*® Nach der Rechtsprechung liegt es nur vor, wenn
Umsténde nach dem expliziten oder erkennbaren Willen des Gesetzgebers , fiir
das Strafverfahren so schwer wiegen®, dass die Zuldssigkeit des gesamten Ver-
fahrens von ihnen abhingig gemacht werden muss.**” Im Unterschied zu einem
,bloBen“ Beweisverwertungsverbot schlieit ein Verfahrenshindernis nicht nur die
Verwertung einzelner Beweise, sondern die (weitere) Verhandlung und Entschei-
dung in der Sache ginzlich aus.**® Aufgrund der weitreichenden Folgen eines
Verfahrenshindernisses wird vorausgesetzt, dass es eindeutig, also klar und prag-
nant identifizierbar ist.* Ist es nicht ,,offenkundig®, sondern muss erst anhand

241 Pflieger/Ambos, in: Dolling/Duttge/Ko6nig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, StPO,
§ 168b Rn. 4; El Duwaik, in: BeckOK StPO, § 168b Rn. 14; Griesbaum, in: KK-StPO,
§ 168b Rn. 7.

242 BGHSt 5, 214, 217; so auch Griesbaum, in: KK-StPO, § 168b Rn. 7; vgl. Kélbel,
in: MiiKo StPO, § 168b Rn. 7; Wohlers/Albrecht, in: SK-StPO, § 168b Rn. 8; Zoller, in:
HK-StPO, § 168b Rn. 5.

243 OLG Karlsruhe, NJW 1992, 642, 643.

244 Schlothauer, in: MAH Strafverteidigung, Teil B § 3 Rn. 35.

245 Vgl. §§ 170 Abs. 2, 204, 206a, 260 Abs. 3 StPO; Kudlich, in: MiiKo StPO, Einlei-
tung Rn. 388f.

246 Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 242 ff. m.w.N.

247 St. Rspr., s. nur BGHSt 15, 287, 290; 32, 345, 350; 36, 294, 295; in jiingerer Zeit
BGH, NStZ-RR 2020, 379, 380; s. auch Schmitt, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, Einl.
Rn. 146 m.w.N.; die Missverstindlichkeit dieser Formel kritisierend Volk/Engldnder,
StPO, § 14 Rn. 2.

248 Zu der Frage, ob ein Urteil bei Freispruchsreife moglich ist, s. Kudlich, in: MiiKo
StPO, Einleitung Rn. 390 ff.

249 Volk/Engliinder, StPO, § 14 Rn. 4; s. auch Volk, Prozessvoraussetzungen, S.215f.,
228f.; ders., StV 1986, 34, 36; Schefer, Vortauschung eines Zufallsfundes, S.243f.; vgl.
auch BGHSt 43, 53, 56 f.; Beulke/Satzger, JuS 1997, 1072, 1074.
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einer Wertung festgestellt werden, liegt nach Ansicht des BGH in der Regel kein
Verfahrenshindernis vor.>*® So verhilt es sich auch — aufgrund seiner Weite und
Unbestimmtheit — bei VerstoBen gegen das Rechtsstaatsprinzip.>>' Diese stellen
oftmals blofle Verfahrensmingel dar, fithren aber nicht stets zu Verfahrenshinder-
nissen.?*?

Bisher hat die Rechtsprechung bei Verstoen gegen den Anspruch auf rechtli-
ches Gehor gem. Art. 103 Abs. 1 GG kein Verfahrenshindernis angenommen,**
ebensowenig fithren Verstdfe gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens stets zu
einem Verfahrenshindernis.>>* Im Hinblick auf den Grundsatz des fairen Verfah-
rens stellt die liberwiegende Ansicht angesichts dessen Wertungsoffenheit gar be-
sonders hohe Anforderungen.?>> So fasste das BVerfG in einer Entscheidung zum
Lockspitzeleinsatz wie folgt zusammen: ,,Die Weite und Unbestimmtheit dieses
Prinzips hat zur Folge, dass konkrete Folgerungen aus ihm erst dann gezogen
werden konnen, wenn nach Beriicksichtigung aller Umsténde, insbesondere auch
der im Rechtsstaatsprinzip selbst angelegten Gegenldufigkeiten, unzweideutig
feststeht, dass rechtsstaatlich unverzichtbare Erfordernisse nicht mehr gewahrt
sind.“>*°

a) Legendierte Aktenfiihrung nach Abschluss der Ermittlungen

Der Versto gegen das Prinzip des fairen Verfahrens wiegt noch schwerer,
wenn die Legendierte Aktenfiihrung liber den Abschluss der Ermittlungen hinaus
aufrechterhalten wird.>>” Dass die Akteneinsicht gem. § 147 StPO in diesem Ver-

230 BGHSt 24, 239, 240; 32, 345, 3511,; 43, 53, 56f.; 46, 159, 171; 60, 276, 2971,
BGH, NStZ 1982, 291, 292; NStZ 1983, 135; Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, Einl.
Rn. 148; Volk/Englinder, StPO, § 14 Rn. 25; Seelmann, ZStW 95 (1983), 797, 831;
zust. Volk, StV 1986, 34, 37; vgl. dazu Schumann, JZ 1986, 66, 72; Weiler, GA 1994,
561, 580f.; Kiipper, JR 2000, 257, 259.

231 BVerfGE 57, 250, 276; BGHSt 32, 345, 350.

252 Vgl. dazu BGHSt 19, 273, 276; 32, 345, 350.

253 BGHSt 26, 84, 891f.; 32, 345, 350: ,,... gilt nach allgemeiner Meinung fiir die
Verletzung des durch Art. 103 Abs. 1 GG garantierten rechtlichen Gehors®.

254 BVerfGE 57, 250, 2741t.; 63, 45, 681. je m.w.N.; BGHSt 21, 81; 24, 239, 240f.
(s. aber BVerfG, NJW 1984, 967); BGH, NStZ 1982, 291 und 1983, 135 m.w.N.; BGH,
MDR 1984, 335 zur Kenntnis der Staatsanwaltschaft von der Verteidigungsstrategie.

255 Vgl. BVerfG, NJW 1986, 1427, 1429: ,allenfalls in extrem gelagerten Ausnahme-
fallen*; NJW 1987, 1874f.; NJW 1993, 3254, 3255: ,Extrembereich®; NJW 2015,
1083, 1084; BGHSt 46, 159, 171; 49, 112, 127; Rogall, in: SK-StPO, Vorbem. vor § 133
Rn. 105; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 21 Rn. 20; Weiler, GA 1994, 561,
580f.; Hillenkamp, NJW 1989, 2841, 2845 ff.; Geppert, Jura 1992, 597, 600; anders
nunmehr bei einer rechtsstaatswidrigen Tatprovokation BGHSt 60, 276, 297: , regelmi-
Bige Folge“; vgl. zum von Anfang an unfairen Verfahren auch Gaede, Fairness als Teil-
habe, S. 211; vgl. auch Arloth, NJW 1985, 417, 418.

236 BVerfG, NJW 1987, 1874f. m.w.N.; vgl. BVerfGE 57, 250, 276.

257 So lag der Fall bei der StA Osnabriick, StraFo 2013, 433; dazu Bdrner, StraFo
2018, 1, 6: ,,Die Staatsanwaltschaften haben ein Complianceproblem mit handfesten
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fahrensstadium nicht mehr einschriinkbar ist,>>® verdeutlicht bereits, dass zu dem
Zeitpunkt eine umfassende Kenntnis der Angeschuldigten bzw. Angeklagten ge-
wihrleistet sein soll. Die {iberragende Wichtigkeit der Akteneinsicht fiir eine ef-
fektive Verteidigung und damit letztlich auch die Waffen- und Chancengleichheit
wurde bereits angesprochen.”® Anders lisst sich ein faires Verfahren durch Teil-
habe der Betroffenen nicht verwirklichen.”®® Kénnen sich Betroffene hingegen
nicht effektiv verteidigen und Einfluss auf das Verfahren nehmen, hat das eine so
enge Beriihrung zur Menschenwiirdegarantie, die gerade verbietet, den Menschen
als blofes Verfahrensobjekt zu behandeln, dass von einem Verfahrenshindernis
ausgegangen werden muss.>®!

b) Legendierte Aktenfiihrung wdihrend des Ermittlungsverfahrens

Weniger eindeutig liegt der Fall, wenn die Aktenfithrung wéhrend des Ermitt-
lungsverfahrens legendiert wird. Mit Ausnahme der im Einzelfall rechtmifBigen
Methode, die Akteneinsicht im Wege des § 147 Abs. 2 S. 1 StPO zu beschrinken,
sind die iibrigen Methoden wie gesehen unzuldssig, eine Tduschung ist insofern
nicht vorgesehen. Werden sie dennoch angewendet, sind die Verteidigungsrechte
eingeschrinkt, sodass gegen das Fairnessprinzip verstolen wird, in Haftsachen ist
auch die Freiheit der Person beriihrt. Die unzuldssige Legendierte Aktenfithrung
ist somit auch in diesem Verfahrensabschnitt ein ernstzunechmender Verstof.*>

Angesichts der restriktiven Handhabung bei der Annahme von Verfahrenshin-
dernissen liegt es nahe, dass die Rechtsprechung hier dennoch ein solches nicht
annehmen wiirde und in der Vergangenheit auch nicht angenommen hat. So be-
griindet die unvollstindige Aktenfiihrung nach liberwiegender Ansicht nicht ein-
mal ein Beweisverwertungsverbot; lediglich eine Dienstaufsichtsbeschwerde soll
moglich sein.’*® Auch wenn man nach Schweregrad der Legendierung differen-
zieren und einen Unterschied zu aktiven Falschbehauptungen in der Akte machen
wollte, ergébe sich nach der Auffassung des BGH wohl nichts anderes: In seinem
Leiturteil nannte er dieses Vorgehen lediglich ,,rechtsstaatlich bedenklich®, ohne
daraus Konsequenzen zu ziehen.

rechtlichen Risiken®. Krehl befiirchtet gar, ,,so0 manche* Legendierte Kontrolle werde
iiberhaupt nicht aufgedeckt, ders., StraFo 2018, 265.

258 Insbesondere ist eine analoge Anwendung des § 147 Abs. 2 S.1 StPO ausge-
schlossen, Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 217; Nowrousian, Tauschung
im Ermittlungsverfahren, S. 30, 36 ff.; ders., Kriminalistik 2011, 370, 371.

259 S, oben 5. Kap. B.1.2., 11.4.
260 Monographisch dazu Gaede, Fairness als Teilhabe.

261 So i.Erg. auch Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 245; vgl. auch
Eschelbach, in: S/S/W, StPO, § 136 Rn. 35.

262 Vgl. Kempf, in: FS Fischer, S. 673, 683f.; relativierend BGHSt 62, 123, 142:
rechtsstaatlich nicht unbedenklich®.

263 S, bereits unter 5. Kap. D.1.3.
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Auch wenn man diese Zuriickhaltung nicht teilt, ist dem im Hinblick auf die
(fehlende) Annahme eines Verfahrenshindernisses zuzustimmen. Im Unterschied
zur Legendierten Aktenfiihrung noch in der Hauptverhandlung besteht in der vor-
liegenden Konstellation immerhin Aussicht auf Heilung im Zwischen- oder
Hauptverfahren. Dariiber hinaus soll ein Verfahrenshindernis nicht als Sanktion
wirken. Obwohl die Legendierte Aktenfilhrung im Ermittlungsverfahren einen
Versto3 gegen die Rechte der Betroffenen bildet, fiihrt sie noch zu keiner solch
extremen Ausnahmesituation, dass das Verfahren im Ganzen als unrechtmaBig
anzusehen wire.

Problematisch ist es hingegen, wenn die Legendierte Kontrolle dazu fiihrt, dass
anlésslich des Drogenfundes ein neues Verfahren gegen den Kurier eréffnet wird,
obwohl bereits zuvor gegen ihn ermittelt wurde.>** Denn Art. 103 Abs. 3 GG be-
sagt, dass niemand wegen derselben Tat auf Grund der allgemeinen Strafgesetze
mehrmals bestraft werden darf. Dies beinhaltet auch das Verbot doppelter Straf-
verfolgung (ne bis in idem).?®> Daher wire ein Prozesshindernis hinsichtlich des
neu eingeleiteten Strafverfahrens anzunehmen.**®

3. Rechtsschutz

Gibt es eine offizielle ablehnende Entscheidung gegen das Akteneinsichtsge-
such, wird also die Akteneinsicht gem. § 147 Abs. 2 S. 1 StPO beschrinkt, kon-
nen Betroffene in bestimmten Féllen Rechtsschutz gem. §§ 147 Abs. 5 S. 2, 161
StPO einholen.”®” Der Rechtsweg ist namentlich dann eroffnet, wenn die Akten-
einsicht versagt wird, obwohl bereits der Abschluss der Ermittlungen vermerkt
ist, wenn die Einsicht in privilegierte Unterlagen nach § 147 Abs. 3 StPO ver-
wehrt wird oder wenn sich Betroffene nicht auf freiem Ful3 befinden. Auch wenn
die Akteneinsicht Verfahren von Mitbeschuldigten betrifft, soll in erweiternder
Auslegung von § 147 Abs. 5 S. 2 StPO oder § 23 EGGVG Rechtsschutz gewéhrt
werden.?*® Ob dariiber hinaus auch in anderen Fillen der Rechtsweg erdffnet ist,

264 Dies wird jedoch der Regelfall sein, s. auch krit. Kempf, in: FS Fischer, S. 673,
681: ,keinesfalls unbeabsichtigte Konsequenz*; vgl. auch Bérner, StraFo 2018, 1, 3.

265 Vgl. BVerfGE 12, 62, 66; Radtke, in: BeckOK GG, Art. 103 Rn. 44: ,Recht auf
Einmaligkeit der Strafverfolgung®.

266 Eschelbach, in: S/S/W, StPO, § 136 Rn. 35, der dariiber hinaus darauf hinweist,
dass die eigenstdndige Begriindung einer neuen ortlichen Zustdndigkeit je nach Ort des
Zugriffs durch die Exekutive mit dem Anspruch auf den gesetzlichen Richter (Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG) konfligiert; a. A. Schefer, Vortauschung eines Zufallsfundes, S. 246 ff.,
der meint, dass die Handlungen der Staatsanwaltschaft generell keine Sperrung fiir eine
doppelte Verfolgung auslosen konnen.

267 Zu den urspriinglich noch begrenzteren Rechtsschutzmoglichkeiten der Betrof-
fenen s. Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 110 m.w.N.; s. auch zum Rechtsweg nach
§§ 23 ff. EGGVG BVerfGE 63, 45, 57f.

268 BGHSt 49, 317, 330; Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 52 m.w.N.; a. A. Senge, in:
FS Strauda, S. 459, 465f.
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ist umstritten. Einerseits spricht nach der herrschenden Meinung der Gegen-
schluss aus § 147 Abs. 5 S. 2 StPO dagegen,*®® andererseits gilt das nicht, wenn
man davon ausgeht, dass die Norm nicht konstitutiv, sondern blo3 konkreti-
sierend wirkt.>’® Fiir die derzeitige Praxis Legendierter Kontrollen spielt diese
Frage wohl eine untergeordnete Rolle, zumal die bloBe Versagung der Aktenein-
sicht iiberwiegend als zur Legendierung nicht ausreichend angesehen wird.?”!

Eine ablehnende Entscheidung des Gerichts kann im Wege der Beschwerde
angegriffen werden, was aber in der Praxis dadurch erschwert wird, dass das Ge-
richt seine Entscheidung bei Gefihrdung des Untersuchungszwecks nicht mit
Griinden versehen muss.

Wird die Akteneinsicht auch nach Einstellung des Verfahrens gem. §170
Abs. 2 StPO oder § 154 StPO verwehrt, konnen Betroffene den Rechtsweg nach
§§ 23 ff. EGGVG beschreiten.?’?

SchlieBlich kann im Fall einer nicht ordnungsgeméfen Protokollfithrung iiber
staatsanwaltschaftliche Ermittlungshandlungen in Hinsicht auf einen Rechtsbe-
helf wie erwidhnt — nur — eine Dienstaufsichtsbeschwerde begriindet sein, vgl.
§ 147 Nr. 3 GVG.?” Jedoch erweist sich dieses Mittel in der Praxis oftmals als
nicht sonderlich scharf.>’*

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Rechtsschutzméglichkeiten
der Betroffenen bei Legendierter Aktenfiihrung duflerst begrenzt sind: Wissen sie
nicht, dass ihnen Informationen vorenthalten werden, konnen sie sich erst nach-
traglich um Rechtsschutz bemiihen. Aber auch im Fall der Versagung der Akten-
einsicht gewihrt die herrschende Meinung nur in bestimmten Fillen die Be-
schreitung des Rechtswegs und ablehnende Entscheidungen miissen bei (ver-
meintlicher) Gefihrdung des Untersuchungszwecks nicht begriindet werden.?”>

269 OLG Frankfurt, NStZ-RR 2005, 376; LG Neubrandenburg, NStZ 2008, 655, 656.
270 So {iberzeugend Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 112.
271 S, bereits 5. Kap. C.L.5.

272 OLG Hamm, StV 1984, 373; Jahn, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 147 Rn. 200;
Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 118.

213 Pflieger/Ambos, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, StPO,
§ 168b Rn. 4; El Duwaik, in: BeckOK StPO, § 168b Rn. 14; Griesbaum, in: KK-StPO,
§ 168b Rn. 7; Zoller, in: HK-StPO, § 168b Rn. 5. Die Dienstaufsicht schlie3t die Befug-
nis ein, iiber Dienstaufsichtsbeschwerden zu entscheiden und dazu staatsanwaltschaft-
liches Handeln zu tberpriifen. Beschwerdefiihrer konnen sich zundchst an den Leiter
der Staatsanwaltschaft beim LG, dann an den Generalstaatsanwalt und schlieBlich an
den Justizminister wenden, Mayer, in: KK-StPO, GVG § 147 Rn. 5.

274 Nichtférmliche Rechtsbehelfe werden zuweilen spottisch als ,,formlos — fristlos —
fruchtlos® bezeichnet, s. etwa Vahle, Kriminalistik 2003, 709, 710.

275 Der Vollstindigkeit halber sei erwéhnt, dass die Rechtsbeugung durch den Rich-
ter beim Urteilsspruch zur Wiederaufnahme des Verfahrens gem. §§ 359 Nr. 3, 362
Nr. 3 StPO, § 580 Nr. 5 ZPO fiihren kann, Uebele, in: MiiKo StGB, § 339 Rn. 77.
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II. Strafrechtliche Risiken fiir Hoheitstriger

Im Folgenden soll knapp betrachtet werden, inwiefern eine Legendierte Akten-
filhrung auch strafrechtliche Konsequenzen fiir die handelnden Beamten nach
sich ziehen kann. Naturgemal ist eine Strafbarkeit nur im Einzelfall feststellbar,
sodass an dieser Stelle lediglich potenzielle Risiken im Uberblick angerissen
werden koénnen.

1. Urkundenfélschung gem. § 267 StGB

Gibt ein polizeilicher oder staatsanwaltschaftlicher Bericht den Ermittlungs-
hergang unzutreffend wieder, konnte zunidchst an eine Urkundenfélschung zu
denken sein. Gem. § 267 StGB macht sich wegen Urkundenfilschung strafbar,
wer zur Tauschung im Rechtsverkehr eine unechte Urkunde herstellt, eine echte
Urkunde verfilscht oder eine unechte oder verfalschte Urkunde gebraucht. Bei
einem amtlichen Vermerk handelt es sich um eine Urkunde in diesem Sinne, die
auch anderen zugénglich gemacht wird und der Legendierung dient, folglich
auch zur Tduschung im Rechtsverkehr bestimmt ist.*’®

a) Inhaltlich falsche Beschreibung

Allerdings scheidet eine Strafbarkeit gem. § 267 StGB aus, wenn der Bericht
von vornherein so verfasst wird, dass er den Ermittlungshergang lediglich falsch
beschreibt (sog. schriftliche Liige), denn § 267 StGB schiitzt nicht die inhaltliche
Richtigkeit einer Urkunde.*”’

b) Anderung der Paginierung

Auch eine Anderung oder Loschung der Paginierung, etwa um das Herausneh-
men von Seiten zu verdecken, ist nicht strafrechtlich relevant, denn der Paginie-
rung oder Foliierung kommt kein Erklarungsinhalt zu, die einzelnen Blatter seien
in einer bestimmten Reihenfolge zu den Akten genommen worden. Insofern wire
auch kein Aussteller erkennbar.?”®

¢) Herausnehmen einzelner Seiten

Jedoch koénnte ein Verfialschen dadurch eintreten, dass einzelne Seiten aus der
Akte herausgenommen werden. Dies setzt allerdings voraus, dass es sich bei der

276 Zur Tduschung im Rechtsverkehr meint, dass die Urkunde dazu bestimmt ist, je-
manden zu rechtserheblichen Folgedispositionen zu veranlassen. Eingehend zur Beweis-
funktion der Urkunde Krell, GA 2019, 325.

277 BGHSt 9, 44; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 267 Rn. 1; Heine/Schuster, in:
Schonke/Schréder, StGB, § 267 Rn. 1 f.; Brockhaus, ZIS 2008, 556.

278 Vgl. BGH, BeckRS 1996, 31091283; zu dem Tatbestandsmerkmal Erb, in: MiiKo
StGB, § 267 Rn. 38.



262 5. Kap.: Die Legendierte Aktenfiihrung

Ermittlungsakte um eine Gesamturkunde, also mehrere in einem Gesamtkomplex
zusammengefasste Urkunden, handelt.?”® Dafiir miissen die Einzelurkunden zu-
nichst mit einer gewissen Festigkeit untereinander verbunden sein.?®® Dies ist
bei zusammengehefteten Berichten in einer Akte zu bejahen. Dariiber hinaus
muss die Anfertigung und Verbindung der Einzelurkunden in Erfiillung einer ent-
sprechenden Beurkundungspflicht geschehen sein. Auch das ist bei der Fiihrung

der Ermittlungsakte wie gesehen der Fall.*®'

Schwierigkeiten bereitet aber die Voraussetzung, dass durch die Verbindung
der Anschein erweckt werden soll, dass damit simtliche beurkundungspflichtigen
Vorginge dieser Art erfasst wurden.”®? Die Rechtsprechung hat in der Vergan-
genheit die Gesamturkundsqualitit bei Akten unterschiedlich beurteilt. Das OLG
Diisseldorf wertete beispielsweise die Personalakte eines Richters als Gesamt-
urkunde, die ,.einen iiber die Einzelurkunden hinausgehenden Gedankeninhalt
auch in negativer Hinsicht beweisen kann und soll“. Die Personalakte enthalte
eine Sammlung von Vorgingen, die ein mdglichst vollstindiges Bild iiber das
gesamte Dienstverhiltnis zeichnen sollen, das ,,die Grundlage fiir die den Be-
amten (Richter) personlich treffenden Entscheidungen bildet*.?®?

Der BGH lehnte die Gesamturkunde betreffend die Handakte eines Rechts-
anwalts mit der kurzen Begriindung ab, dass die einzelnen enthaltenen Schrift-
stiicke nicht zu einer Gesamterkldrung vereinigt seien und keine selbststindige
GedankenduBerung verkorperten.?®*

Auch in einer Vergabeakte wollte das OLG Jena keine Gesamturkunde erken-
nen, da die Einzelurkunden korperlich oder zumindest durch chronologische Ord-
nung und liickenlose Paginierung verbunden sein miissten und der Gesamtheit
ein zusdtzlicher Erklirungsinhalt zukommen miisste.?®®> Zwar konne eine Akte
grundsitzlich eine Gesamturkunde darstellen, sodass ein Verfilschen gem. § 267
StGB moglich sei. Jedoch solle es dafiir darauf ankommen, ob die Akte zum Tat-
zeitpunkt einen Zustand erreicht habe, der Ergdnzungen verboten hitte. Denn

279 Zur Rechtsfigur der Gesamturkunde BGHSt 12, 108, 112; Hoyer, in: SK-StGB,
§ 274 Rn. 78ft.; abl. Lampe, GA 1964, 321, 323; Samson, JuS 1970, 369, 376.

280 Hoyer, in: SK-StGB, § 274 Rn.78; recht weit BGHSt 12, 108: Stimmzettel in
einer Wahlurne als Gesamturkunde.

281 S, zu den Beurkundungspflichten der Polizeibeamten bereits 5. Kap. B.1I. 1.

282 BGHSt 4, 60, 61: Die Gesamturkunde diene dazu, ,.gewisse fortdauernde oder
wiederkehrende Geschaftsbez1ehungen in einer einheitlichen Ubersicht erschépfend zu
erfassen. Die Zusammenfassung soll nach dem Willen der Beteiligten nicht nur das Zu-
standekommen der in ihr enthaltenen Rechtsvorginge beweisen, sondern auch das
Nichtzustandekommen der nicht aufgenommenen Vorginge.*

283 OLG Diisseldorf, NStZ 1981, 25, 26 m.w.N.; vgl. auch BVerwGE 19, 179, 184.
284 BGHSt 3, 395, 399.
285 OLG Jena, wistra 2010, 111, 112.
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eine Urkundenfdlschung scheide aus, wenn ein Entwurf nach Vorstellung seines
Verfassers noch nicht die endgiiltige Form habe.?%¢

Letzteres trifft auch auf Ermittlungsakten zu, solange die Ermittlungen noch
nicht abgeschlossen sind. Zwar soll und muss auch die Ermittlungsakte grund-
sitzlich ein moglichst vollstindiges Bild zeichnen. Allerdings kann vor dem Hin-
tergrund, dass gegen dieselbe Person verschiedene Verfahren parallel von ver-
schiedenen Beamten gefiihrt werden konnen, regelméBig nicht angenommen
werden, die Akte enthalte zugleich eine Vollstindigkeitserklarung dahingehend,
dass es keine weiteren Vorginge gegen den Betroffenen gebe.

Folglich ist die Ermittlungsakte im Zeitpunkt des Ermittlungsverfahrens keine
Gesamturkunde, sodass das Herausnehmen einzelner Seiten kein Verfdalschen der
Urkunde darstellt.?®’

d) Anderung eines Berichts

Ein Verfilschen einer echten Urkunde ist aber dann gegeben, wenn ein bereits
verfasster Bericht verdndert wird, wobei der Anschein erweckt werden soll, der
neue Erklirungsgehalt habe von Anfang an in dieser Form vorgelegen.”®® Das
gilt selbst dann, wenn der Aussteller selbst die Anderungen vornimmt, sofern er
die Dispositionsbefugnis nicht mehr inne hat*®® — etwa, wenn er sie bereits im
Rechtsverkehr entiuBert hat. >

Auf die Situation der Legendierten Aktenfithrung {ibertragen bedeutet das,
dass ein Beamter, der zunichst einen Bericht unter der zutreffenden Angabe,
man sei iiber eine Drogenlieferung informiert und darum gebeten worden, eine
Kontrolle durchzufiihren, keine Anderungen ohne Kenntlichmachung mehr vor-
nehmen darf, wenn er ihn einmal zu den Akten gegeben hat. Das Zuriickhalten
des urspriinglichen und Verfassen eines neuen, verfalschten Berichts dagegen
wiirde § 267 StGB nicht erfiillen.

SchlieBlich findet ein Gebrauchen im Sinne von § 267 StGB statt, sobald der
gefdlschte Bericht den Betroffenen bzw. deren Verteidigung im Wege der Akten-
einsicht zuginglich gemacht wird.**!

286 QLG Jena, wistra 2010, 111, 112 m.w.N.

287 BGH, wistra 1997, 99.

288 Vgl. Erb, in: MiiKo StGB, § 267 Rn. 180.

289 BGHSt 13, 382, 387; BGH, BeckRS 1961, 83: , Verfiigungs- und Anderungsge-
walt“; BeckRS 1988, 31086953; OLG Saarbriicken, NJW 1975, 658, 659.

290 BGHSt 13, 382, 387; Loffler, NIW 1993, 1421, 1425.

21 Zwar ist auch mit der Kenntnisnahme durch andere nicht eingeweihte Beamte
zu rechnen, insofern besteht bei dem Tater aber kein direkter Vorsatz (dolus directus
2. Grades), dass diese darauthin rechtserhebliche Dispositionen vornehmen werden.
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e) Fazit

Somit kommt es fiir die Erfiillung des Tatbestands auf die Art und Weise der
Legendierten Aktenfiihrung an. Jedenfalls die nachtrigliche Anderung eines ein-
mal verfassten Berichts kann den Tatbestand der Urkundenfélschung erfiillen.

2. Mittelbare Falschbeurkundung gem. § 271 StGB

Eine mittelbare Falschbeurkundung gem. § 271 StGB setzt als Tatobjekt eine
offentliche Urkunde voraus. Zur Konkretisierung wird oft die Formel bemiiht,
dies seien Urkunden, die Beweiskraft fiir und gegen jedermann entfalten.?*?
Dazu muss die Urkunde wenigstens von einer Offentlichen Behdrde innerhalb
ihrer Zusténdigkeit in der vorgeschriebenen Form aufgenommen werden.?”* Die
erhohte oOffentliche Beweiswirkung ist im Einzelfall konkret festzustellen; sie
kann nach Ansicht des Groflen Senats fiir Strafsachen nur angenommen werden,
wenn kein Zweifel besteht, dass dies unter Beriicksichtigung der Verkehrs-
anschauung dem Sinn und Zweck des Gesetzes entspricht.”*

Polizeiliche Protokolle sind nicht lediglich fiir den internen Verkehr bestimmt,
vielmehr dienen sie auch der (nachtriglichen) Information der Betroffenen und
der Verteidigung.?®> Es ist jedoch nicht ersichtlich, dass sich eine erhéhte Be-
weiswirkung fiir und gegen jedermann ergeben soll, denn eine besondere amt-
liche Richtigkeitsbestdtigung fehlt. So hat auch die Rechtsprechung in der Ver-
gangenheit das Tatbestandsmerkmal abgelehnt.>®® Ebenso verhilt es sich mit
polizeilichen Ermittlungsberichten an die Staatsanwaltschaft.>*” Eine Strafbarkeit
gem. § 271 StGB im Kontext Legendierter Aktenfiihrung ist folglich ausge-
schlossen.

3. Urkundenunterdriickung gem. § 274 StGB

Das Herausnehmen einzelner Aktenbestandsteile erfiillt zwar aus dem oben
genannten Grund keine Urkundenfilschung, konnte stattdessen aber eine Ur-
kundenunterdriickung darstellen. Gem. § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB macht sich straf-
bar, wer eine Urkunde, welche ihm nicht (ausschlieBlich) gehért, in der Absicht,
einem anderen Nachteil zuzufiigen, vernichtet, beschiadigt oder unterdriickt. Ge-

292 BGHSt 53, 34, 36; OLG Miinchen, wistra 2006, 194; Koch, in: Délling/Duttge/
Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, StGB, § 271 Ra. 2.

293 Heine/Schuster, in: Schénke/Schroder, StGB, § 271 Rn. 4; Koch, in: Dolling/
Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, § 271 Rn. 2.

294 BGH, NJW 1968, 2153, 2154.

295 S, bereits 5. Kap. B. L, IL.

29§, OLG Diisseldorf, NJW 1988, 217, 218.
27 Vgl. OLG Stuttgart, NJW 1956, 1082.
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schiitztes Rechtsgut ist das Recht, mit echten Urkunden Beweis zu erbringen.?*®

Deswegen kann auch der Eigentiimer Téter sein. Der BGH hat hierzu jiingst fest-

gehalten:
,.Fehlt ihm das Recht, iiber die Urkunde allein zu verfiigen, weil ihm die Rechtsord-
nung die Verpflichtung auferlegt, die Urkunde fiir die Beweisfiihrung eines anderen
herauszugeben oder zur Einsichtnahme bereitzuhalten, so unterliegt die Unterdrii-
ckung der Urkunde der Strafdrohung des § 274 I Nr. 1 StGB. Denn mit der Urkun-
denunterdriickung oder Beseitigung wird das Beweisfiihrungsrecht des Dritten aus-
geschaltet oder zumindest erheblich beeintrichtigt.“>*°

Schon ob die Beamten urspriinglich Eigentiimer der Berichte sind, steht zu
bezweifeln — spitestens ab dem Zeitpunkt, an dem die Berichte Teil der Akte
geworden sind, diirfte das abzulehnen sein. Klar ist aber jedenfalls, dass die
Berichte zu Beweiszwecken,300 ndmlich u.a. nach § 147 Abs. 1 StPO zur Akten-
einsicht, bereitzuhalten sind und nicht in der Dispositionsbefugnis der Verfasser
stehen.

Unterdriicken meint, dass es Berechtigten unmdglich gemacht wird, das Be-
weismittel zu nutzen. Insbesondere wird insofern keine Dauerhaftigkeit vorausge-
setzt,>®! sodass auch ein voriibergehendes Entfernen der Hintergrundermittlungen
aus der Akte die Tathandlung erfiillt.

SchlieBlich bedarf es der Absicht, einem anderen Nachteil zuzufiigen. Hier ge-
niigt jede Beeintrichtigung fremder Beweisfithrungsrechte.>*> Auch diese Vor-
aussetzung konnte im Einzelfall bei der Legendierten Aktenfithrung zu bejahen
sein: Das Beweisfiihrungsrecht des Kuriers wird ausgeschaltet bzw. erheblich be-
eintrichtigt,’®> wenn er wegen der Zuriickhaltung des Berichts zunichst nicht er-
fahrt, dass es sich von Beginn an um eine strafrechtliche Kontrolle handelte und
bereits weitere Beweise gegen ihn vorliegen. Ebenso verhélt es sich mit den Be-
weisfithrungsrechten der Staatsanwaltschaft. Diese Beeintrichtigung ist auch ge-
rade der Zweck der Legendierten Aktenfithrung.

298 BVerfG, NJW 2020, 3709; BGHSt 29, 192, 194; OLG Diisseldorf, MDR 1990,
73, 74; Heger, in: Lackner/Kihl, StGB, § 274 Rn.1; Heine/Schuster, in: Schonke/
Schréder, StGB, § 274 Rn. 1.

299 BGH, NJW 2020, 3709, 3710 unter Verweis auf BGHSt 29, 192, 194.

300 Niher zur Problematik des Merkmals der Beweisfunktion einer Urkunde Krell,
GA 2019, 325.

301 Vgl. OLG Diisseldorf, NStZ 1981, 25, 26; OLG Koblenz, NStZ 1995, 50, 51;
Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 274 Rn. 2; Fischer, StGB, § 274 Rn. 6 m.w.N.:
,Unterdriicken ist z.B. auch die Verweigerung der Herausgabe®; Heine/Schuster, in:
Schonke/Schréder, StGB, § 274 Rn. 9; Freund, in: MiKo StGB, § 274 Rn. 47; Weide-
mann, in: BeckOK StGB, § 274 Rn. 7 m.w.N.

302 BGHSt 29, 192, 194; Koch, in: Délling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Straf-
recht, StGB, § 274 Rn. 17; anders aber Hoyer, der unter Verweis auf die sonst iiber-
fliissige {iberschieBende Innentendenz eine Rechtsgutsverletzung fordert, die {iber das
fremde Beweisfiihrungsinteresse hinausgeht, ders., in: SK-StGB, § 274 Rn. 15 m.w.N.

303 Dieses Erfordernis nennt etwa OLG Diisseldorf, NStZ 1981, 25, 26 m.w. N.
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Somit kann das ungekennzeichnete Herausnehmen einzelner Berichte aus der
Akte als Urkundenunterdriickung strafbar sein. Aber auch wenn der Bericht noch
gar nicht zu der Akte gelangt ist, kann die Nichtherausgabe eine Urkundenunter-
driickung durch Unterlassen®®* erfiillen, denn Polizeibeamte sind gem. § 163
Abs. 2 S. 1 StPO zur Ubersendung an die Staatsanwaltschaft verpflichtet.

4. Verwahrungsbruch im Amt gem. § 133 StGB

Schlielich konnte das Zuriickhalten eines Berichts auch einen Verwahrungs-
bruch im Amt gem. § 133 Abs. 1, 3 StGB darstellen. Dessen macht sich schuldig,
wer Schriftstiicke, die sich in dienstlicher Verwahrung befinden und ihm als
Amtstriger anvertraut worden oder zuginglich geworden sind, zerstort, beschi-
digt, unbrauchbar macht oder der dienstlichen Verfiigung entzieht.

Unzweifelhaft handelt es sich bei den in Rede stehenden Berichten um Schrift-
stiicke im vorgenannten Sinne,’*® die den Ermittelnden auch in amtlicher Funk-
tion zugénglich geworden sind. Ein Schriftstiick ist der dienstlichen Verfiigung
entzogen, wenn fiir Berechtigte die Moglichkeit der bestimmungsgemifBen Ver-
wendung zumindest voriibergehend genommen oder erheblich erschwert wird.>*®
Wann das der Fall ist, bestimmt sich nach den Umsténden des Einzelfalls. Abzu-
stellen ist maBgeblich auf die Zugriffsmoglichkeit der Berechtigten. "’

So hat der BGH in einem Fall, in dem ein Beamter der Kriminalpolizei Asser-
vate nicht an die Staatsanwaltschaft weitergeleitet hatte, eine Strafbarkeit gem.
§ 133 StGB abgelehnt. Im zugrunde liegenden Fall hatte der Angeklagte die Ge-
genstinde in seinem unverschlossenen Schreibtisch aufbewahrt. Das Urteil be-
tont, dass dariiber hinaus keine weiteren Mallnahmen — wie etwa Verstecken oder
,Verfachern — getroffen wurden, um ein Auffinden zu verhindern oder zu er-
schweren. Es sei deshalb den Vorgesetzten, aber auch der Staatsanwaltschaft,
durch Einschalten des Vorgesetzten des Angeklagten, jederzeit und ohne Schwie-
rigkeiten moglich gewesen, an die Sache heranzukommen. Das gelte auch, ob-
wohl der Angeklagte keinen entsprechenden Vermerk zum Verbleib der Asser-
vate gefertigt hatte. Ebenfalls unschédlich sei es, wenn die Zustindigkeit fiir die
verwahrte Sache auf eine andere Stelle iibergehe, denn die Erreichbarkeit werde
dadurch nicht iiber ein bloBes Aufsuchen erschwert.**®

304 Zur Urkundenunterdriickung durch Unterlassen s. Hoyer, in: SK-StGB, § 274
Rn. 13 m.w.N.

305 Vel. OLG Koéln, NJW 1980, 898.

306 BGHSt 35, 340, 341 m.w.N.; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 133 Rn. 6 m.w.N.;
Hohmann, in: MiiKo StGB, § 133 Rn. 16; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schrdder,
StGB, § 133 Rn. 15.

307 Vgl. Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schroder, StGB, § 133 Rn. 15.
308 BGHSt 35, 340, 342.
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Fiir das Herausnehmen eines Berichts zu den Hintergrundermittlungen bei
Legendierten Kontrollen bedeutet das, dass es im Rahmen des § 133 StGB mal-
geblich darauf ankommt, ob der Bericht lediglich beiseitegelegt, regelrecht
,versteckt oder gar beseitigt wurde. Eine Strafbarkeit kommt nach der Recht-
sprechung nur in den letztgenannten Féllen in Betracht.

Sofern die Entziehung nicht gegen den Willen der Berechtigten, sondern mit
deren Zustimmung erfolgt, scheidet eine Strafbarkeit gem. § 133 StGB von vor-
neherein aus.*

5. Rechtsbeugung gem. § 339 StGB durch Legendierte Aktenfiihrung

Ist an der Legendierten Kontrolle ein Staatsanwalt beteiligt,>'® kann sich fiir
ihn ein Strafbarkeitsrisiko aus § 339 StGB ergeben. Die Norm stellt die Rechts-
beugung eines Amtstrigers bei der Entscheidung in einer Rechtssache zum
Nachteil einer Partei unter Strafe. Bei dem echten Sonderdelikt®!'' kommen nur
Amtstriger als Téter in Frage, die dhnlich einem Richter eine Rechtssache leiten
oder entscheiden konnen.'? Das trifft nach iiberwiegender Ansicht auf Staatsan-
wilte im Ermittlungsverfahren zu; sie leiten zunéchst die Strafsache. Daher kon-
nen sie sich etwa bei der Entscheidung iiber die Einstellung eines Verfahrens,*'
bei der Anklageerhebung®'* oder auch bei der Beantragung von ZwangsmaBnah-
men’'® der Rechtsbeugung schuldig machen.*'®

,»Recht” im Sinne von § 339 StGB umfasst jedenfalls positives materielles und
formelles Recht. Eine Beugung liegt dann vor, wenn dieses objektiv und eindeu-
tig falsch angewendet wird.>'” Der BGH setzt dariiber hinaus einen bewussten
und elementaren Rechtsbruch voraus; eine blofle Falschanwendung soll nicht ge-

309 QLG Diisseldorf, NStZ 1981, 25f.

310 Dies ist in der Praxis ein weniger hdufiger, aber freilich denkbarer Fall.

31U Kuhlen, in: NK-StGB, § 339 Rn.19; Schmedding, in: Dolling/Duttge/Konig/
Rossner, Gesamtes Strafrecht, StGB, § 339 Rn. 1.

312 Vgl. Schmedding, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, StGB,
§ 339 Rn. 3. Dabei wird keine sachliche Unabhingigkeit vorausgesetzt; es reicht
vielmehr das Auftreten im Auflenverhéltnis zu Biirgern aus, Kuhlen, in: Kindhaus/
Neumann/Paeffgen, StGB, § 339 Rn. 19; Maiwald, NJW 1993, 1881, 1885; vgl. auch
Uebele, in: MiiKo StGB, § 339 Rn. 11.

313 BGHSt 38, 381; 40, 169, 176.

314 BGHSt 41, 247; in jiingerer Zeit BGH, NJW 2018, 322.

315 BGHSt 41, 247, 249; vgl. ferner BGHSt 43, 183, 187f.: Vereitelung der Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens.

316 BGHSt 32, 357, 359; 38, 381, 382; vgl. Fischer, StGB, § 339 Rn. 6; Uebele, in:
MiiKo StGB, § 339 Rn. 12; Wagner, JZ 1987, 658, 659; a. A. Seebode, in: FS Lenckner,
S. 585, 596.

317 OLG Bremen, NStZ 1986, 120; KG, NStZ 1988, 557; Uebele, in: MiiKo StGB,
§ 339 Rn. 26. Zu der frither vertretenen subjektiven Theorie s. nur von Weber, NJW
1950, 272, 275; zur Pflichtverletzungslehre Rudolphi, ZStW 82 (1970), 610, 627 ff.
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niigen.’'® Eine Rechtsbeugung ist demnach erst dann anzunehmen, wenn sich die
Entscheidung als unvertretbar und objektiv willkiirlich erweist.*’® Der BGH
begriindet die Restriktion mit dem Charakter als schwerer Straftat, mit dem es
unvereinbar wire, ,,jede unrichtige Rechtsanwendung und jeden Ermessensfehler
in den Schutzbereich der Norm einzubeziehen“.**® Telos sei stattdessen, ,,den
Rechtsbruch als elementaren Verstof3 gegen die Rechtspflege unter Strafe zu stel-
len*.3?! Titer ist daher nur, wer ,,sich bewusst in schwerwiegender Weise vom
Gesetz entfernt und sein Handeln als Organ des Staates statt an Recht und Gesetz
an seinen eigenen MaBstiben ausrichtet.>** Geschiitzt ist somit die Rechtspflege
insgesamt vor Angriffen aus dem Inneren.>*?

Ferner muss die Rechtsbeugung sich als Erfolg zugunsten oder zum Nachteil
einer Partei auswirken.*>* Im Strafverfahren sind Beschuldigte und die Staats-
anwaltschaft Parteien im Sinne des § 339 StGB.>?* Einer Korrelation von Bes-
ser- oder Schlechterstellung bedarf es fiir die Tatbestandsverwirklichung jedoch
nicht.*?°

Ubertragen auf die Legendierte Kontrolle sind mehrere Handlungen denkbar,
die im Einzelfall den Tatbestand der Rechtsbeugung erfiillen konnten.

a) Antrag auf Haftbefehl

Folgt der Legendierten Kontrolle der Antrag auf Haftbefehl nach, legt die
Staatsanwaltschaft dem Ermittlungsrichter wie gesehen oftmals nicht den voll-
standigen Sachverhalt offen, obwohl er dazu verpflichtet wire.**’ Dies kann so-
wohl einerseits zugunsten des Kuriers wirken, der nicht wegen aller vorwerfbarer
Delikte beschuldigt wird, als auch andererseits zu seinem Nachteil, da ein poten-
zielles Beweisverwertungsverbot nicht beriicksichtigt wird.

Die Inhaftierung des Beschuldigten ist die wohl schwerwiegendste mogliche
Zwangsmafinahme und steht im Spannungsverhdltnis zu Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG,

318 BGHSt 32, 357; 47, 105; Herdegen, NStZ 1999, 456; duBerst krit. angesichts der
Restriktion aber Spendel, NJW 1996, 809, 810f.; Seebode, in: FS Lenckner, S. 585,
605; Schulz, StV 1995, 206, 208 f.

319 Uebele, in: MiiKo StGB, § 339 Rn. 30; s. auch Wohlers/Gaede, GA 2002, 483, 484.
Zur teils scharfen Kritik der Lit. s. Miickenberger, in: AK-StGB, § 339 Rn. 34 m.w.N.

320 BGHSt 38, 381, 383.
321 BGHSt 38, 381, 383.
322 BGHSt 38, 381, 383; vgl. eingehend Kuhlen, in: NK-StGB, § 339 Rn. 42ff.

323 BGHSt 40, 272, 275; 41, 247, 248; 43, 183, 189; Kuhlen, in: NK-StGB, § 339
Rn. 12; Uebele, in: MiiKo StGB, § 339 Rn. 1.

324 Zum Erfolgsdeliktscharakter des § 339 StGB Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB,
§ 339 Rn. 7; Wohlers/Gaede, GA 2002, 483, 490.

325 Uebele, in: MiiKo StGB, § 339 Rn. 58.
326 Uebele, in: MiiKo StGB, § 339 Rn. 60 m.w.N.

327 Zur Rechtsbeugung durch Sachverhaltsverfilschung s. Kuhlen, in: NK-StGB,
§ 339 Rn. 41.
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Art. 104 GG und der Unschuldsvermutung.**® Ein absichtlich unzutreffender An-
trag auf Erlass eines Haftbefehls begriindet die Gefahr einer ungerechtfertigten
Inhaftierung und stellt vor diesem Hintergrund einen elementaren Rechtsverstof3
dar. Auch die Rechtsprechung geht daher davon aus, dass das Beantragen eines
Haftbefehls im Einzelfall den Tatbestand der Rechtsbeugung erfiillen kann.**’
Da es im Rahmen der Rechtsbeugung bereits geniigt, dass die Verletzung von
Verfahrensrecht die konkrete Gefahr einer falschen Entscheidung begriindet, ist
der objektive Tatbestand dann bereits bei Beantragung des Haftbefehls erfiillt,

ohne dass es der richterlichen Entscheidung bedarf.>*°

Somit kommt es darauf an, ob der handelnde Staatsanwalt die Rechtsbeugung
vorsitzlich begeht. Nach inzwischen herrschender Meinung reicht dolus eventua-
lis auf subjektiver Tatbestandsseite aus.*>' Ein Teil der Stimmen nimmt dennoch
an, dass der RechtsverstoB bewusst erfolgen muss.**?

Auf die Legendierte Kontrolle iibertragen bedeutet das: Sofern ein Staatsan-
walt von der Polizei nicht entsprechend informiert wurde, was jedenfalls in der
Vergangenheit bereits vorgekommen ist,>** scheidet eine Rechtsbeugung aus. Der
Fall, dass der Staatsanwalt umfassend im Bilde ist, ist jedoch umstritten. Eine
Ansicht fiihrt die Leitentscheidung des BGH aus 2017 dafiir an, dass angesichts
dieser Ausfiihrungen in Zukunft allen Staatsanwilten bewusst sein werde, dass
die Legendierte Aktenfiihrung einen Rechtsversto darstelle.>** Von Relevanz ist
die folgende Passage:

,»Das Verhalten der Ermittlungsbehorde, die in Frankfurt a.M. gefiihrten Hinter-
grundermittlungen gegen den Angekl. zundchst nicht aktenkundig zu machen und
damit dem Ermittlungsrichter in Limburg einen unvollstindigen Sachverhalt zu un-

328 Vgl. BVerfGE 19, 342, 349; 53, 152, 158f,; BVerfG, NJW 2006, 668, 669;
BVerfG, NJW 2012, 513; Béhm/Werner, in: MiiKo StPO, § 112 Rn. 1 m.w. N.

329 BGHSt 41, 247, 249; BGH, NStZ-RR 1999, 43; BGH, JR 2000, 246; vgl. auch
BGH, NStZ 2018, 150, 151; ebenso Kuhlen, in: NK-StGB, § 339 Rn. 28 m.w.N.;
Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 339 Rn. 3; Uebele, in: MiiKo StGB, § 339 Rn. 12;
Wagner, JZ 1987, 658, 660; s. auch Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 251;
Bérner, StraFo 2018, 1, 6; a. A. Fischer, StGB, § 339 Rn. 7; Seebode, in: FS Lenckner,
S. 585, 596.

330 BGHSt 42, 343, 345 und 351; BGH, NStZ-RR 2001, 243, 244; Uebele, in: MiiKo
StGB, § 339 Rn. 59; anders aber Dallmeyer, GA 2004, 540, 542; krit. auch Spendel, JZ
1998, 85, 87.

31 Zu den historisch-genetischen Hintergriinden Uebele, in: MiiKo StGB, § 339
Rn. 5 m.w.N.; aus der Rspr. s. nur BGHSt 40, 272, 276; BGH, NStZ 2013, 655, 657,
BGH, NStZ 2015 651, 653; ebenso Maiwald, NJW 1993 1881, 1888f; Spendel NIW
1996, 809 1f.; einen krlt Uberbhck zur Entwicklung der Rspr. bietet Lehmann NStZ
2006, 127, 128 ff.

332 Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, § 339 Rn. 14 m.w.N.; Kuhlen, in:
NK-StGB, § 339 Rn. 651f.; in diese Richtung auch StA Osnabriick, StraFo 2013, 433:
keine Rechtsbeugung bei blo8 ,,vage[r] Vermutung®.

33 S. etwa BGHSt 62, 123, 1271.

334 Bérner, StraFo 2018, 1, 6.
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terbreiten, ist im Hinblick auf den Fair-trial-Grundsatz und das Gebot der Aktenwahr-
heit und der Aktenvollstdndigkeit nicht unbedenklich. Grundsétzlich muss sich aus
den Akten ergeben, welche konkreten Ermittlungsmafinahmen durchgefiihrt worden
sind und welchen Erfolg sie gehabt haben. Zwar besteht bei Gefdhrdung des Untersu-
chungszwecks unter anderem nach § 147 II 1 StPO die Moglichkeit, dem Verteidiger
vor Abschluss der Ermittlungen die Einsicht in die Akten insgesamt oder teilweise
zu versagen. Auch die Unterrichtung iiber die durchgefiihrte Observation konnte aus
diesem Grund bis zu zwdlf Monate ohne richterliche Zustimmung zuriickgestellt
werden (vgl. § 101 IV 1 Nr. 11, V, VI 1 StPO). Jedoch muss das im Vorverfahren
tatige Gericht — hier der Ermittlungsrichter in Limburg — den Gang des Verfahrens
ohne Abstriche nachvollziehen konnen, denn es muss in einem rechtsstaatlichen Ver-
fahren schon der blole Anschein vermieden werden, die Ermittlungsbehdrden woll-
ten etwas verbergen (BVerfG, StV 2017, 361 [362f.] = BeckRS 2016, 50709). Eine
etwaige Aktenunvollstindigkeit hat die Staatsanwaltschaft als Herrin des Ermitt-
lungsverfahrens zu vertreten. Sie hat fiir ein justizformiges Verfahren — auch durch
ihre Ermittlungspersonen — zu sorgen. Sie trigt die Grundverantwortung fiir die
rechtlich einwandfreie Beschaffung der Beweismittel (BVerfG, StV 2017, 361 =
BeckRS 2016, 50709).%*

Die Gegenmeinung beruft sich ebenfalls auf das benannte Urteil, interpretiert
es aber im Gegenteil gerade so, dass dessen Verzicht auf rechtliche Konsequen-
zen bei der Subsumtion des § 339 StGB kiinftig gegen eine bewusste Rechtsver-
letzung spreche. Tatsdchlich stellte sich das Gericht auf den Standpunkt, die Le-
gendierte Aktenfiihrung zeitige nicht unbedingt Auswirkungen.**® Denn es heiBt
weiter:

,»Welche Konsequenzen sich aus einem Verstol gegen die vorskizzierten Malstdbe
ergeben wiirden, ist abhdngig von den Umsténden des Einzelfalls.

Hier sind die Erkenntnisse der Kriminalpolizei Frankfurt a. M. zu den Observations-
und Telekommunikationsiiberwachungsmafinahmen mehrere Wochen vor Anklageer-
hebung zur Akte gelangt und der Verteidigung unverziiglich durch die Staatsanwalt-
schaft tibermittelt worden. Damit war dem Angekl. die Moglichkeit erdffnet, sich in
Kenntnis aller ihn belastenden Umsténde durch rechtzeitige Benennung seiner Mit-
titer und umfassende Aufdeckung der Tat gem. § 31 BtMG die Stellung eines Kron-
zeugen zu verschaffen. [...] Die Verteidigungsrechte des Angekl. in der Hauptver-
handlung waren damit in keiner Weise beriihrt (vgl. BGH, NStZ 2010, 294 = NJW
2010, 2452 Ls. sowie Miiller/Rémer, NStZ 2012, 543 [545]).

Die auf die Sachriige veranlasste umfassende Uberpriifung des Urteils hat keinen
Rechtsfehler zuungunsten des Angekl. ergeben 3’

Der Auffassung, eine bewusste Rechtsverletzung scheide vor diesem Hinter-
grund aus, kann jedoch nicht gefolgt werden. Zwar hat der 2. Strafsenat im vor-
liegenden Fall keinen Verstof3 gegen das faire Verfahren festgestellt, der sich auf

35 BGHSt 62, 123, 142f.

336 Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 252, der folglich eine bewusste
Rechtsbeugung verneint.

337 BGHSt 62, 123, 143f.
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das Urteil ausgewirkt hat. Nichtsdestotrotz spricht auch er explizit von einem
Verstofs, zumindest gegen die Grundsitze der Aktenfilhrung. Im Rahmen des
§ 339 StGB muss die Frage daher richtigerweise nicht lauten, ob eine Rechts-
verletzung durch Legendierte Aktenfithrung bewusst erfolgt,**® sondern ob sie
erheblich ist.

Dagegen mag einerseits sprechen, dass der BGH angesichts der spéteren Auf-
klédrung keine Konsequenzen fiir notwendig erachtet hat. Zu bedenken ist aber
andererseits, dass wichtige Prozessgrundrechte auf dem Spiel stehen. § 339
StGB enthilt keine objektive Bedingung der Strafbarkeit, d.h. die Wertung, ob
ein Rechtsverstofl bewusst und erheblich ist, muss bereits ausgehend vom Zeit-
punkt der Tathandlung getroffen werden. Das ist vorliegend der Moment, in dem
ein Staatsanwalt einen Haftbefehl beantragt, ohne die Legendierte Kontrolle als
solche offenzulegen. Zu diesem Zeitpunkt steht noch nicht fest, ob die Legendie-
rung noch aufgelost wird. Daher sprechen die besseren Griinde dafiir, dass es
einen schweren und bewussten Rechtsverstof3 darstellen kann, wenn ein Staats-
anwalt vorsitzlich Antrag auf Haftbefehl stellt, ohne die Legendierung aufzu-
heben.**

b) Unvolistindige Anklageerhebung

Lost die Staatsanwaltschaft die Legendierte Aktenfithrung auch nach Ab-
schluss der Ermittlungen nicht auf, kommt es unter Verstofl gegen das Legalitéts-
prinzip zu einer Anklageerhebung auf Grundlage eines falschen — da zumindest
unvollstindigen — Sachverhalts.**® Die Anklageerhebung mit gezielt unzutreffen-
dem Sachverhalt erfiillt den objektiven Tatbestand des § 339 StGB — wie bereits
erwdhnt auch, wenn die Anklage zugunsten des Angeklagten weniger schwere
Vorwiirfe aufstellt, als sie konnte bzw. miisste.>*!

Eine Strafbarkeit gem. § 339 StGB scheidet nur dann sicher aus, wenn der
handelnde Staatsanwalt selbst nicht von der Polizei iiber den vollstindigen Sach-
verhalt informiert wurde.***

338 So aber Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 252.

39 Vgl. auch Hauck, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 110a Rn. 30d unter Verweis auf
das Legalitétsprinzip.

340 Vgl. Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 251.

341 Bange, in: BeckOK StGB, § 339 Rn. 14.1; vgl. auch Fischer, StGB, § 339 Rn.7;
ebenso StA Osnabriick, StraFo 2013, 433, 434 und GenStA Oldenburg, StraFo 2013,
434, die allerdings wenig iiberzeugend argumentieren, dem beschuldigten Staatsanwalt
sei nicht bewusst gewesen, dass das Erheben einer unvollstdndigen Anklage rechtlich zu
beanstanden sei bzw. ein willkiirliches Verhalten sei nicht anzunehmen; dazu Krit.
Becker, StraFo 2013, 435, 436: ,Rettungsreflex; vgl. weiter Hauck, in: Lowe/Rosen-
berg, StPO, § 110a Rn. 30d; Bérner, StraFo 2018, 1, 6.

342 Vgl. Schefer, Vortauschung eines Zufallsfundes, S. 252f.; Keiser, StraFo 2013,
436, 438f.; Borner, StraFo 2018, 1, 6; a. A. nicht iiberzeugend StA Osnabriick, StraFo
2013, 433 f.; GenStA Osnabriick, StraFo 2013, 434 f. Im Ubrigen ist vollstandigkeitshal-
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6. Strafvereitelung im Amt gem. §§ 258, 258a StGB

Wird die Legendierte Aktenfiihrung nicht aufgehoben und werden dadurch
etwa belastende Beweise betreffend weitere Straftaten unterschlagen, kann das
sogar den Tatbestand der Strafvereitelung im Amt erfiillen. Gem. §§ 258 Abs. 1,
258a StGB macht sich ein Téter, der als Amtstriger zur Mitwirkung bei dem
Strafverfahren berufen ist, strafbar, wenn er absichtlich oder wissentlich ganz
oder zum Teil vereitelt, dass ein anderer dem Strafgesetz gemd3 wegen einer
rechtswidrigen Tat bestraft wird. Tdter kénnen sowohl Beamte der Polizei als
auch der Staatsanwaltschaft sein.**?

Bereits die Ponalisierung der Strafvereitelung demonstriert deutlich, dass sich
ermittlungstaktische Uberlegungen aufgrund der Legalititspflicht spitestens ab
dem Verfahrensstadium der Anklageerhebung verbieten.>** Im Gegensatz zu
§ 339 StGB setzen die §§ 258, 258a StGB direkten Vorsatz voraus. Im Rahmen
der Legendierten Kontrolle ist es angesichts der Zwickmiihle, in dem sich die
Ermittlungsbehdrden befinden, durchaus denkbar, dass sich ein Beamter bewusst
fiir die Besserstellung eines Beschuldigten bzw. Angeklagten zugunsten der Er-
mittlungen gegen weitere Beteiligte entscheidet.**

Zu beachten ist, dass der Rechtsbeugung gem. § 339 StGB eine sog. Sperrwir-
kung gegeniiber anderen Delikten zukommt. Die Norm verdeutlicht, dass Staats-
anwilte und Richter einer eingeschrankten strafrechtlichen Verantwortlichkeit bei
der Entscheidung einer Rechtssache unterliegen.>*® Daher ist eine Strafbarkeit
gem. §§ 258f. StGB nur moglich, wenn dasselbe Verhalten wegen § 339 StGB
strafbar ist.**” Das bewusste Unterlassen einer vollstindigen Anklage, etwa
auch wegen Einfithrens von Betdubungsmitteln, erfiillt diese Voraussetzung. Ein
Staatsanwalt kann sich durch dieses Verhalten in Tateinheit auch wegen Strafver-
eitelung im Amt strafbar machen.**® Anders als im Rahmen des § 339 StGB sind
zudem auch Polizeibeamte grundsitzlich taugliche Téter der Strafvereitelung im

ber anzumerken, dass auch eine absichtliche Verfahrensverzégerung den Tatbestand der
Rechtsbeugung erfiillen kann, s. BGHSt 47, 105.

343 BGHSt 62, 312; Hecker, in: Schonke/Schréder, StGB, § 258 Rn. 5; Cramer, in:
MiiKo StGB, § 258a Rn. 4; in Zusammenhang mit Legendierten Kontrollen Keiser,
StraFo 2013, 436, 438f.; dhnlich Schefer, Vortauschung eines Zufallsfundes, S. 253.

344 Niher Keiser, StraFo 2013, 436, 437 unter Verweis auf den Legalitétsgrundsatz.

35 S0 lag der Fall offenbar bei dem der Entscheidung der GenStA Oldenburg
zugrunde liegenden Sachverhalt in GenStA Oldenburg, StraFo 2013, 434; dazu krit.
Keiser, StraFo 2013, 436, 438 1.

346 Uebele, in: MiiKo StGB, § 339 Rn. 71.

347 Grundlegend Radbruch, SIZ 1946, 105, 108 (zit. nach Uebele, in: MiiKo StGB,
§ 339 Rn. 71 Fn. 309); BGHSt 10, 294, 2981.; 32, 357, 364, 40, 125, 136, 41, 247, 255,
OLG Diisseldorf, NJW 1990, 1374, 1375; OLG Karlsruhe, NJW 2004, 1469f.; OLG
Naumburg, NJW 2008, 3585, 3587; OLG Oldenburg, BeckRS 2016, 05345.

348 Vgl. Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 253 unter Verweis auf Keiser,
StraFo 2013, 436, 438f.
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Amt** — etwa, wenn sie vorsitzlich Ermittlungsergebnisse unvollstindig an die
Staatsanwaltschaft weiterleiten und dadurch die vollstdndige Anklageerhebung
verhindern.

7. Falsche uneidliche Aussage gem. § 153 StGB

SchlieBlich darf die Legendierung auch wegen § 153 StGB nicht vor Gericht
aufrechterhalten werden: Wer vor Gericht oder vor einer anderen zur eidlichen
Vernehmung von Zeugen oder Sachverstindigen zustindigen Stelle als Zeuge
oder Sachverstidndiger uneidlich falsch aussagt, macht sich gem. § 153 StGB
strafbar. Daher besteht ein Strafbarkeitsrisiko, wenn etwa ein Ermittler bewusst
wahrheitswidrig als Zeuge erklirt, der Drogenfund sei zufillig erfolgt.**°

8. Zusammenfassung

Mithin ergibt sich, dass die Legendierte Aktenfiihrung einer Rechtsgrundlage
entbehrt und einzig die Zuriickstellung der Akteneinsicht bis zum Abschluss der
Ermittlungen rechtmiBig ist. Erfolgt dennoch eine Legendierung, kann das sogar
strafrechtliche Konsequenzen fiir die Amtstrdger nach sich ziehen. Je nach Ein-
zelfall kann der Tatbestand der Urkundenfilschung, Urkundenunterdriickung, des
Verwahrungsbruchs im Amt, der Rechtsbeugung, der Strafvereitelung im Amt
und — sofern die Legendierung auch als Zeuge vor Gericht wiedergegeben wird —
der falschen uneidlichen Aussage erfiillt werden.

Grundsitzlich ist dem Betroffenen zwar auch insofern ein Notwehrrecht eroft-
net.*>" Es fragt sich jedoch, wie dieses aussehen sollte. Ebensowenig fiihrt die
Legendierte Aktenfithrung vor Er6ffnung des Hauptverfahrens zu einem Beweis-
verwertungsverbot oder gar einem Verfahrenshindernis.

349 BGH, wistra 2002, 260; OLG Koblenz, NStZ-RR 1998, 332; Hecker, in: Schonke/
Schroder, StGB, § 258a Rn. 5.

330 Hauck, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 110a Rn. 30c. In der Vergangenheit habe die
Staatsanwaltschaft Osnabriick ein solches Verfahren eingestellt, da die Schuld des be-
treffenden Polizisten angesichts dessen notstandsdhnlichen Lage als gering anzusehen
gewesen sei. Hauck schlagt zur Losung dieses Problems vor, entsprechende Befragun-
gen gezielt auf die Umstédnde der Kontrolle zu beschrinken und den Anlass auszuklam-
mern, ders., a.a.0.

331 Vgl. bereits niher unter 4. Kap. C.11.2.b).



6. Kapitel
Die Legendierte Kontrolle de lege ferenda

Die bisherigen Erwdgungen haben ergeben, dass Legendierte Kontrollen aus
mehreren Griinden unrechtmifig sind und dartiber hinaus zu Beweisverwertungs-
verboten flihren miissten. Zugleich betont die Strafverfolgungspraxis ein grof3es
Bediirfnis nach wirksamen Instrumenten zur Bekdmpfung von Organisierter Dro-
genkriminalitit.! Dieses Bediirfnis ist nicht nur fiir sich genommen legitim, es ist
auch Aufgabe und Verpflichtung des Rechtsstaates, seine Biirger wirksam vor
Kriminalitit zu schiitzen.” Insofern befinden sich die Ermittlungsbehorden der-
zeit in einer Zwickmiihle. Daher haben bereits einige Stimmen erwogen, diese
durch eine gesetzlich zu schaffende Spezialermachtigung fiir Legendierte Kon-
trollen aufzuldsen.® Die Mbglichkeit einer Legendierten Kontrolle de lege fe-
renda soll im Folgenden ndher untersucht werden. In einem ersten Schritt wird
die Ausgangslage des Gesetzgebers abgesteckt, konkret ob bzw. aus welchem
Grund die Mdglichkeit einer verfassungsgeméifien Regelung besteht, ob dariiber
hinaus hier gar eine Verpflichtung zum legislativen Eingreifen besteht und ob ein
solches opportun wére. AnschlieBend ist eine konkrete Ausgestaltung de lege fe-
renda in den Blick zu nehmen.

A. Vorfragen
I. Méglichkeit einer verfassungsgemiifien Regelung prima vista

Angesichts des ungebrochenen Interesses der Strafverfolgungspraxis an dem
Ermittlungsinstrument ist zuvorderst zu fragen, ob eine verfassungskonforme Le-
gendierte Kontrolle de lege ferenda iiberhaupt moglich wire. Zur Beantwortung
der Frage soll nochmals die Pramisse in Erinnerung gerufen werden, dass eine
Legendierte Kontrolle aus bestimmten Grundelementen besteht:

L' S. etwa Jéiger, JA 2018, 551, 553; vgl. auch Brodowski, JZ 2017, 1124, 1128.

2 S. sogleich néher unter 6. Kap. A.1I. 1.

3 Den Gesetzgeber adressierend Wohlers/Jiger, in: SK-StPO, § 105 Rn. 5¢; Hauck,
in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 110a Rn. 30e; Gercke, in: HK-StPO, § 105 Rn. 6; Paeff-
gen, in: SK-StPO, Vor §§ 1121f. Rn. 37s; Lange-Bertalot/Afmann, NZV 2017, 572,
576; Miiller/Rémer, NStZ 2012, 543, 547; Léffelmann, JR 2017, 596, 600; Brodowski,
JZ 2017, 1124, 1128, Jdger, JA 2018, 551, 553; zurilickhaltend Herzog, in: FS Schlot-
hauer, S. 37, 42; a. A. Kempf, der eine verfassungsgeméfie Erméachtigungsgrundlage fiir
ausgeschlossen hilt, ders., in: FS Fischer, S. 673, 685.
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In den betreffenden Sachverhalten soll die Legendierte Kontrolle die Organi-
sierte Drogenkriminalitit bekdmpfen, indem (i) eine gerade stattfindende Straftat
unterbrochen und Beweise fiir das gerichtliche Verfahren sichergestellt, aber
dadurch (ii) die laufenden Hintergrundermittlungen gegen andere Beteiligte der-
selben kriminellen Organisation nicht beeintrdchtigt werden. Demnach ist eine
Legendierte Kontrolle als konkret wirksam einzustufen, wenn (i) die Beschlag-
nahme des gesuchten Rauschgifts gelingt, und (ii) die Tduschung erfolgreich ist,
sodass die Kontrolle nicht kausal zur Aufdeckung der Hintergrundermittlungen
fiihrt, auf die die weiteren Tatbeteiligten bzw. Mitglieder des kriminellen Netz-
werkes reagieren konnten. Den Kern der Legendierten Kontrolle bildet die kumu-
lative Erreichung beider Ziele. Denn sonst kénnte die Durchsuchung entweder
klassisch gem. §§ 102, 105 StPO erfolgen oder aber ganz unterbleiben. Erst die
zielgerichtete Kombination von Durchsuchungs- und Tauschungselement macht
die Legendierte Kontrolle als eigenstindige Ermittlungsmafinahme aus. Diese
Kernelemente und -ziele miissten folglich auch Teil einer hypothetischen Neu-
regelung sein.

1. Verfassungskonforme Implementierung des Tduschungselements

Wie bereits dargelegt, ist das Grundrecht der Menschenwiirde nach allgemei-
ner Ansicht grundsitzlich nicht durch eine Tauschung betroffen.* Eine Tiu-
schung kann hingegen wie gesehen das Grundrecht auf ein faires Verfahren be-
rithren. Die Neuregelung diirfte demnach nicht so weitgehend sein, dass den Be-
troffenen ihre Chancengleichheit genommen oder der nemo tenetur-Grundsatz
unterlaufen wiirde.” Soweit die Tauschung etwa zu verminderten Rechtsschutz-
mdoglichkeiten fiihrt, sollte die Ausgestaltung de lege ferenda einen Ausgleich
vorsehen, um den Beschuldigtenrechten dennoch zur Geltung zu verhelfen. Die
Beeintrachtigung muss zudem weitestmdglich eingehegt werden, was u.a. liber
verschiedene Kautelen zu erreichen wire, wie einen bestimmten Grad des Tat-
verdachts, Vorgaben iiber die anordnende Stelle und die vorausgesetzte Schwere
des Vorwurfs als Eingriffsschwellen.®

4 3. Kap. A.l. Eine strafprozessuale Mafinahme, die sich eines Tduschungselements
bedient, wire angesichts der bereits bestehenden Befugnisse auch nicht systemfremd.

5 Vegl. Jéger, JA 2018, 551, 553.

6 Im Uberblick Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 29 Rn. 5. Ein Ansatz bei
der Bekdmpfung von schwerer Kriminalitdt ist der Gedanke eines sog. Feindstrafrechts,
das bei bestimmten Tétergruppen auf Sicherungsmechanismen fiir die Beschuldigten-
rechte zugunsten einer effektiveren Strafverfolgung verzichten mdchte, dazu grund-
legend Jakobs, ZStW 97 (1985), 751; ders., HRRS 2004, 88; ders., HRRS 2006, 289;
dagegen Landau, NStZ 2007, 121, 122. Ebenfalls gegen eine solche Aberkennung von
Rechten in einem Rechtsstaat und strikt abl. Schiinemann/Roxin, Strafverfahrensrecht,
§ 29 Rn. 4; eingehend Hérnle, GA 2006, 80; ndher zu materiellen und prozessualen
Inhalten des Feindstrafrechts Morguet, Feindstrafrecht, S. 40ff.; einen Uberblick zur
Diskussion bietet ferner Greco, GA 2006, 96, alle m.w. N.
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Der Umstand, dass eine Neuregelung zwingend eine Tduschung beinhalten
wiirde, schlie3t also jedenfalls nicht von vornherein die Konformitit mit der Ver-
fassung aus, zumal die Tduschung im Rahmen der Legendierten Kontrolle nicht
darauf zielen soll, den Adressaten zu einer selbstbelastenden Aussage zu bewe-
gen.

2. Geeignetheit hypothetisch rechtmiifliger
Legendierter Kontrollen

Dariiber hinaus ist aber zu fragen, ob eine Legendierte Kontrolle de lege fe-
renda funktionieren, also tatsdchlich zum Auffinden der gesuchten Substanzen
unter Hervorrufung eines Irrtums des Kuriers und dessen Hinterméinner fiihren
wird. Der bloBe Einsatz durch die Praxis beweist dies noch nicht.”

Diese Frage nach den Erfolgsaussichten des Instruments stellt sich nicht ledig-
lich aus rein pragmatischen Griinden, sondern ist auch verfassungsrechtlich als
Facette des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes (sog. UbermaBverbot) geboten.
Denn eine Rechtsgrundlage fiir Eingriffe kann nur dann angemessen oder ver-
héltnisméifBig im engeren Sinne sein, wenn jene zur Erreichung eines legitimen
Zweckes geeignet sind.® Die MaBgabe wird sehr weit verstanden, sodass das
BVerfG es schon fiir ausreichend erachtet, wenn mit Hilfe des Mittels der ge-
wiinschte Erfolg gefordert werden kann.’ Die Methode muss also nicht die opti-
male sein, sondern die bloBe Moglichkeit, der Erfolg werde erreicht werden, ge-
niigt.'”

Die Strafverfolgungspraxis hat in der Debatte um Legendierte Kontrollen stets
deren enorme Wichtigkeit fiir grofl angelegte Ermittlungen betont und nimmt de-
ren Wirksamkeit zumeist ohne nihere Begriindung an. Tatsdchlich ist der beson-
dere Wert der Legendierten Kontrolle als Ermittlungsinstrument aber keineswegs
belegt."!

So ist bereits nirgends erfasst, wie hdufig die Legendierte Kontrolle tatsdchlich
eingesetzt wird.'? Erst recht ist nicht klar, wie hoch die Quote ist, bei der die
Legendierte Kontrolle von Erfolg gekront ist, wenn der Erfolg wie soeben aus-
gefiihrt als Auffinden des gesuchten Rauschgifts unter gleichzeitigem Irrtum des
Kuriers und der weiteren Mitglieder der kriminellen Organisation definiert ist.

Fiir eine Wirksamkeit der Legendierten Kontrolle spricht die These, dass die
Behorden 6konomisch, also zweckrational handeln — Methoden, die nicht funk-

7 Naher sogleich.

8 Vgl. BVerfGE 141, 220, 265; 67, 157, 173; 70, 278, 286.
° BVerfGE 30, 292, 316; 63, 88, 115.

10 BVerfGE 115, 276, 308; 67, 157, 173, 175.

T 'Wohl ebenfalls an der Notwendigkeit der Legendierten Kontrollen zweifelnd Lenk,
StV 2017, 692; a. A. Schefer, Vortauschung eines Zufallsfundes, S. 265 ff.

12 Altvater, in: FS Schlothauer, S. 3, 4.
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tionieren, werden nicht mehr eingesetzt; solche, die sich bewidhren, beibehalten.
Dass eine solche Selbstregulierung gelingt, ist aber lediglich eine Theorie. Zu-
dem bleibt das Problem der fehlenden Messbarkeit des Erfolgs. Wie gut Legen-
dierte Kontrollen funktionieren, ist ndmlich nicht nur fiir Aullenstehende schwer
zu bewerten, sondern auch fiir Interne.

a) Wirksamkeit des Durchsuchungselements

Am leichtesten liele sich — bei entsprechenden Erhebungen — tiberpriifen, wie
oft die Durchsuchung erfolgreich verlduft, also das gesuchte Rauschgift auf-
gefunden wird. Prinzipiell l4sst sich sagen: Je umfassender und eindeutiger die
Ergebnisse der Hintergrundermittlungen, desto wahrscheinlicher ist eine erfolg-
reiche Durchsuchung. In den héchstrichterlich entschiedenen Féllen lag der Sach-
verhalt teils so, dass die Polizei bzw. der Zoll mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit davon ausgehen konnte, das Rauschgift bei einer Durchsuchung
beschlagnahmen zu kénnen. Ob eine hohe Trefferquote représentativ ist und wie
viele Legendierte Kontrollen durchgefiihrt werden, bei denen keine verbotenen
Substanzen sichergestellt bzw. beschlagnahmt werden kdénnen, ist zwar unklar.
An der Geeignetheit der Durchsuchung im verfassungsrechtlichen Sinne be-
stehen aber keine Zweifel.

b) Wirksamkeit des Tduschungs- und Irrtumsmoments

Zweifel stellen sich jedoch hinsichtlich des Tauschungs- und Irrtumsmoments,
das die Behorden erreichen wollen.

Bereits im Ansatz ist sehr viel schwerer messbar, ob eine Tduschung gelungen
ist — wie soll evaluiert werden, ob weder der Kurier noch dessen Komplizen
misstrauisch geworden sind? SchlieBlich kénnen die Beschuldigten nicht danach
gefragt werden.

Nicht nur, dass der Erfolg der Tauschung kaum belegbar ist — es gibt sogar
konkrete Faktoren, die dagegen sprechen: Es ist zu bedenken, dass jede gestoppte
Fahrt auf Téterseite Misstrauen wecken kann, ganz gleich wie iiberzeugend die
schauspielerische Leistung der Polizeibeamten sein mag. Immerhin steht fiir den
Kurier und die weiteren Tatbeteiligten viel auf dem Spiel. Um die Legendierte
Kontrolle als Misserfolg zu qualifizieren, reichen schon leise Zweifel der Gegen-
seite aus, wenn jene dazu fithren, dass die Beteiligten vorsichtshalber in der Zu-
kunft auf andere Routen ausweichen, andere Kommunikationskanile nutzen, von
Einreisen absehen etc.

Aus Sicht der Ermittlungsbehorden soll nicht nur auf einer ersten Ebene der
Kurier irren, sondern dem Irrtum miissen gerade auch die Organisatoren des
Transports unterliegen. Von dem Ablauf der Durchsuchungssituation erfahren die
Hinterménner aber nur mittelbar, wenn iiberhaupt. Details zur Plausibilisierung
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der Legende werden die Personen, auf die es der Polizei ankommt, oftmals nicht
erreichen. Es ist auch fragwiirdig, ob die betreffenden Kopfe auf das Vorgehen
,hereinfallen®, zumal nach allgemeiner kriminalistischer Erfahrung auf héheren
Ebenen groBler krimineller Organisationen meist hochintelligente, rational den-
kende Personen agieren.'” Das gilt umso mehr, als das Instrument Legendierte
Kontrolle bereits zum jetzigen Zeitpunkt in kriminellen Kreisen bekannt sein
diirfte — entsprechende ,,Warnhinweise aus der Szene kursieren bereits jetzt im
Internet. Thre blof} abstrakte Bekanntheit entwertet eine tduschende polizeiliche
Methode zwar nicht per se. Als Beispiel dafiir kann etwa der Einsatz von Ver-
deckten Ermittlern, der sogar kodifiziert ist, sowie von V-Personen herangezogen
werden. Obwohl beide Ermittlungsinstrumente seit geraumer Zeit weithin be-
kannt sind, werden sie mit einigem Erfolg zur Bekdmpfung schwerer Kriminali-
tit eingesetzt.'* Im Unterschied dazu liefern die Behdrden im Fall einer Legen-
dierten Kontrolle den Verdéchtigen oder Beschuldigten aber mit der polizeilichen
Durchsuchung einen Anlass fiir eine Strategieinderung.'> Dieses Signal erfolgt
bei der Infiltrierung krimineller Netzwerke durch die Polizei nicht.

Allerdings besteht dennoch die Méglichkeit, dass die Beteiligten im Einzelfall
auf die Legende hereinfallen. Zudem hat die Legendierte Kontrolle einer offenen
Durchsuchung voraus, dass sie die Hintergrundermittlungen nicht eindeutig auf-
deckt — Misstrauen ist nicht gleichbedeutend mit Wissen. Da es sich bei Orga-
nisierter Drogenkriminalitit um wirtschaftlich motivierte Kriminalitit handelt,'®
besteht ebenfalls die Moglichkeit, dass die Verantwortlichen bei einer Abwégung
von Risiko und Aufwand gegen eine Reaktion auf die Kontrolle entscheiden, um
Transaktionskosten, die z.B. bei einem Wechsel der Kommunikationskanile ent-
stiinden, zu minimieren.

Die These, es handele sich um ein hochwirksames, gar notwendiges Mittel im
Kampf gegen Organisierte Kriminalitit, vermag nicht ohne weiteres zu iiberzeu-
gen; vielmehr sprechen die genannten naheliegende Griinde gegen diese An-
nahme.'” Das gilt erst recht fiir eine Legendierte Kontrolle de lege ferenda, denn
es ist nicht ersichtlich, wie sie so ausgestaltet werden konnte, dass sie im Ver-
gleich zum jetzigen Stand glaubhafter, also wirksamer wire. Stattdessen wird die
Methode mit steigender Bekanntheit im Laufe der Zeit immer weiter an Wirk-

13 Vgl. 2. Kap. A.

4 Rénnau, JuS 2015, 19.

15 So ist anzunehmen, dass die Zielpersonen mit Altvater schlussfolgern: Uber die
Haufigkeit legendierter Kontrollen ldsst sich nur spekulieren; es steht aber zu vermuten,
dass ein Grofiteil der gleichsam zufdlligen Aufgriffe von Betdubungsmitteln in Grenz-
nihe nicht auf die Intuition der handelnden Beamten, sondern auf Erkenntnisse zuriick-
zufiihren ist, die bei strafrechtlichen Ermittlungen gewonnen wurden®, ders., in: FS
Schlothauer, S. 3, 4.

16 2. Kap. A.II. 1.

17 'Wohl ebenfalls skeptisch Herzog, in: FS Schlothauer, S. 37, 38; a. A. etwa Schefer,
Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 265 ff., allerdings ohne néhere Begriindung.
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samkeit verlieren. Aus kriminalistischer Sicht ist eine neue Rechtsgrundlage, um
der Legendierten Kontrolle zur Legalitit zu verhelfen, daher zweifelhaft.'® Je-
doch kann nicht bestritten werden, dass jedenfalls die Mdglichkeit besteht, das
,Doppelziel“ der Beschlagnahme unter Irrtum der Beteiligten zu erreichen. Folg-
lich wire eine Ermdchtigungsgrundlage fiir Legendierte Kontrollen im verfas-
sungsrechtlichen Sinne zur Abwehr Organisierter Kriminalitit geeignet und nicht
in dieser Hinsicht unverhéltnismaBig.

II. Gesetzgeberische Pflicht zum Erlass einer
neuen Erméichtigungsgrundlage?

In der Vergangenheit hat eine Literaturstimme nicht nur die Moglichkeit, son-
dern gar die Verpflichtung der Behdrden propagiert, Legendierte Kontrollen (de
lege lata) einzusetzen.'®

Es ist jedoch ausgeschlossen, dass Behorden dazu verpflichtet sind, eine
rechtswidrige Malinahme anzuwenden. Nicht nur, dass das der Einheit der
Rechtsordnung widerspriche.”® Ein solches Verstindnis wiirde auch den verfas-
sungsrechtlich verankerten Vorbehalt des Gesetzes obsolet machen und auf ein-
fachgesetzlicher Ebene den Richtervorbehalt unterlaufen. Zu erwédgen wére aber
angesichts der misslichen Rechtslage de lege lata, ob stattdessen der Gesetzgeber
zu einem Tatigwerden nicht nur aufgerufen, sondern gar verpflichtet ist.

1. Verfassungsrechtliches Gebot effektiver Strafverfolgung

In diesem Zusammenhang ist an das Gebot effektiver Strafverfolgung zu den-
ken. Weitgehend synonym ist auch von Funktionstiichtigkeit oder -fiahigkeit bzw.
effizienter (Straf)Rechtspflege die Rede.”’ Die verfassungsgerichtliche Recht-
sprechung argumentierte insbesondere in den 70er und 80er Jahren mit der Idee
eines Gebots effektiver Strafverfolgung, wohingegen sie sie in jiingerer Zeit sel-
tener bemiiht.>> Das BVerfG verortet das Gebot effektiver Strafverfolgung im

18 Damit ist zugleich etwas zu dem erwartbaren 6konomischen Nutzen einer MaB-
nahme de lege ferenda gesagt, welcher von ihrem Erfolg abhingt.

19 Nowrousian, Tauschung im Ermittlungsverfahren, S.114ff.: ,,Unvermeidlichkeit
des in Rede stehenden Vorgehens®; ders., NStZ 2018, 254, 259.

20 Zum Grundsatz der Widerspruchsfreiheit und Einheit der Rechtsordnung BVerfGE
116, 164, 186f.; Kotzur, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 20 Rn. 171f.; Felix, Einheit
der Rechtsordnung, S. 9, 239.

21 Vgl. BGHSt 56, 138, 145 m.w.N.; s. auch Nowrousian, Tauschung im Ermitt-
lungsverfahren, S. 116f.; ders., Kriminalistik 2016, 45; Landau, NStZ 2007, 121, Sche-
fer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 264; krit. Hassemer, StV 1982, 275; Lorenz,
GA 1992, 254, 2771.; auch aus europarechtlicher Sicht Gaede, wistra 2016, 89.

22 In jlingerer Zeit s. nur BVerfGE 100, 313, 3881 106, 28, 49; 107, 104, 1181
113, 29, 54; vgl. Landau, NStZ 2007, 121, 122.
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Gewihrleistungsbereich des Rechtsstaatsgebots:>® Art. 20 GG enthalte die Idee
der Gerechtigkeit als wesentlichen Bestandteil der Verfassung.”* Somit bediirfe
es notwendigerweise einer funktionstiichtigen Rechtspflege, um ihr zum Durch-
bruch zu verhelfen.?> Aus Sicht des BVerfG besteht somit nicht nur die staatliche
Pflicht, die Sicherheit der Biirger zu schiitzen, sondern auch deren Vertrauen in
die Funktionstiichtigkeit der staatlichen Institutionen.”® Daher seien unabweis-
bare Bediirfnisse einer wirksamen Strafverfolgung anzuerkennen,?” ebenso wie ein
offentliches Interesse an einer moglichst vollstindigen Wahrheitsermittlung.?®
Insbesondere die Aufklarung schwerer Straftaten sei wesentlicher Auftrag eines
rechtsstaatlichen Gemeinwesens;?’ es brauche eine ,rasche und gerechte Ahn-
dung“.*® Eine Verwirklichung des Rechtsstaats sei nur moglich, wenn sicherge-
stellt sei, dass Straftiter im Rahmen der geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt
und einer gerechten Bestrafung zugefiihrt wiirden.*!

In seinen Urteilen verwendet das BVerfG das Gebot effektiver Strafverfolgung
in unterschiedlichen Zusammenhéngen als Priifungsmafstab und Abwagungskri-
terium>? sowie bei der Auslegung von Rechtsbegriffen.” Dabei hat dieser Ansatz
von jeher Kritik erfahren, weil der Topos wenig fassbar** und damit beliebig aus-
fiillbar sei.>® Die Argumentation der Rechtsprechung erscheine selektiv und we-
nig stringent. So sieht sich das Gebot dem Verdacht ausgesetzt, gewissermalien
als Notlosung den bloBen Schein eines zusétzlichen und tiberhohten Abwagungs-
arguments gegeniiber strafprozessualen Beschuldigtenrechten zu schaffen.*® Auch

3 BVerfGE 44, 353, 374; BVerfGE 46, 214, 222: ,Der Rechtsstaat kann sich nur
verwirklichen, wenn sichergestellt ist, dass Straftiter im Rahmen der geltenden Gesetze
verfolgt, abgeurteilt und einer gerechten Bestrafung zugefiihrt werden.”; a. A. Landau,
NStz 2007, 121, 127, der das Gebot als dem staatlichen Gewaltmonopol immanent be-
greift. Zum subjektiven Anspruch auf effektive Strafverfolgung Diehm, in: Rechtspre-
chung des BVerfG, S. 2241f.; vgl. auch Stinner, Staatliche Schutzpflichten, S. 54 ff.

24 BVerfGE 7, 89, 92: , materielle Richtigkeit oder Gerechtigkeit; 7, 194, 196: ,,Ge-
rechtigkeit im Einzelfall“ habe Verfassungsrang; 20, 323, 331; 21, 378, 388.

25 BVerfGE 33, 367, 383; dem nachfolgend BGHSt 38, 214, 220.

26 BVerfGE 49, 24, 54; 51, 324, 343; 74, 257, 262.

27 BVerfGE 19, 342, 347, 20, 45, 49; 20, 144, 147.

28 BVerfGE 32, 373, 381; weitgehender noch BVerfGE 19, 342, 348: , legitime[r]
Anspruch der staatlichen Gemeinschaft auf vollstindige Aufklarung der Tat und rasche
Bestrafung des Taters*; ebenso BVerfGE 20, 45, 49; 20, 144, 147.

2% BVerfGE 29, 183, 194; 33, 367, 383; 77, 65, 76.

30 Vgl. BVerfGE 19, 342, 347.

31 BVerfGE 46, 314, 222.

32 Vgl. BVerfGE 29, 183, 193 f.: Auslegungskriterium und BVerfGE 106, 28, 49: Ab-
wagungskriterium sowohl im Straf- als auch im Zivilprozess.

33 Etwa BVerfGE 29, 183, 193f.

3 Vgl. Landau, NStZ 2007, 121.

35 Vgl. Dallmeyer, HRRS 2009, 429, 433.

36 Hassemer, StV 1982, 275; ebenfalls krit. Riehle, KJ 1980, 316; Ignor, Jura 1994,
238, 240f.
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die Ankniipfung an das Rechtsstaatsprinzip wird bezweifelt, denn die effiziente
Wahrnehmung staatlicher Funktion bilde keinen rechtsstaatlichen Eigenwert.>’

Das Gebot effektiver Strafverfolgung wird aber nicht durchweg in Frage ge-
stellt bzw. abgelehnt.>® So verorten einige Stimmen die effektive Strafverfolgung
deswegen als Staatsaufgabe, weil sie als Methode zur Durchsetzung des Gewalt-
monopols diene.>® In der Konsequenz nimmt daher auch diese Ansicht eine staat-
liche Pflicht zur effektiven Strafrechtspflege an.

Adressat einer etwaigen Pflicht ist jedenfalls der Gesetzgeber,*® der insofern
eine Schutzpflicht gegeniiber seinen Biirgern hat.

Jedoch besteht eine Verpflichtung zum Téatigwerden nur in engen Grenzen zur
Sicherung eines Mindeststandards (sog. UntermaBverbot).*! Gefordert wird ein
wirksamer und angemessener Schutz, der auf sorgfiltigen Tatsachenermittlungen
und vertretbaren Einschidtzungen beruht. Das ist nach Auffassung des BVerfG
erst dann nicht mehr der Fall, wenn die 6ffentliche Gewalt Schutzvorkehrungen
entweder iiberhaupt nicht getroffen hat oder die getroffenen Regelungen und
MaBnahmen génzlich ungeeignet oder voéllig unzuldnglich sind, das gebotene
Schutzziel zu erreichen, oder erheblich dahinter zuriickbleiben.*?

Auch wenn im Einzelfall eine Pflicht zum Handeln greift, verbleibt dem Ge-
setzgeber ein weiter Gestaltungsspielraum:

,»Nur unter ganz besonderen Umstidnden kann sich diese Gestaltungsfreiheit in der
Weise verengen, dass allein durch eine bestimmte Mafinahme der Schutzpflicht Ge-
niige getan werden kann.«*?

Diese gesetzgeberische Einschitzungsprirogative ist Ausdruck des Demokra-
tie- und Gewaltenteilungsprinzips und der Gesetzgebungsfunktion immanentes
Vorrecht.**

Die Strafverfolgungspraxis hat ein ums andere Mal vorgetragen, dass die Le-
gendierte Kontrolle in den betreffenden Konstellationen das einzige wirksame

37 Vgl. Landau, NStZ 2007, 121, 127; fiir Rechtsstaatsprinzip Nieméller/Schuppert,
AGR 1982, 387, 395.

38 Vgl. etwa Mdstl, in: Isensee/Kirchhof, Hdb. Staatsrecht, § 179 Rn. 1 m.w.N.

3 Die Durchsetzung des Rechts sei deshalb conditio sine qua non des Staates, s.
Landau, NStZ 2007, 121, 127; krit. Dallmeyer, HRRS 2009, 429, 432f.

40 Das BVerfG sieht alle Rechtsanwender in der Pflicht, wohingegen nach a. A. aus-
schlieBlich der Staat mit seinen Verfassungsorganen gemeint sein kann: Gesetzgeber als
,Verfassungsinterpret”, vgl. Landau, NStZ 2007, 121, 127.

41 BVerfGE 88, 203, 254f.; 109, 190, 247; Bickenbach, Einschitzungsprirogative,
S. 367 ft.

42 BVerfGE 77, 170, 214f.; 88, 203, 254; 92, 26, 46; 109, 190, 247.
4 BVerfGE 77, 170, 215; vgl. auch BVerfGE 88, 203, 254.

4 Monographisch Bickenbach, Einschitzungsprirogative; s. auch BVerfGE 36, 1, 14:
judicial self restraint*.
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und damit notwendige Mittel der Behorden sei, um der Situation Herr zu werden.
In eine dhnliche Richtung lieBe sich die Rechtsprechung des BVerfG interpretie-
ren, wenn es verdeckte Malinahmen als unumgénglich bei der Bekdmpfung Orga-
nisierter Kriminalitit gutheiBt.*> Allerdings besteht nach den eben aufgezeigten
Malistiben gerade keine Pflicht zur (aus Sicht der Strafverfolgung) optimalen
Lésung.46

Tatsdchlich befinden sich die Ermittlungsbehdrden in den Situationen, in de-
nen eine Legendierte Kontrolle zum Einsatz kommen soll, in einer Zwickmiihle.
Es ist nicht ersichtlich, wie sie diese ohne eine Legendierte Kontrolle in ihrem
Sinne aufldsen konnen. Das UntermafBiverbot ist dadurch aber noch nicht er-
reicht, weil der Gesetzgeber umfangreiche Regelungen zur Bekdmpfung Organi-
sierter Drogenkriminalitit — oder konkreter des organisierten Drogenschmuggels —
geschaffen hat.*” Damit stehen zahlreiche andere wirksame Instrumente zur Ver-
fligung.

Ein Extremfall, in dem die bestehenden Mdglichkeiten der Behdrden vollig
unzureichend sind, sodass ausnahmsweise eine gesetzgeberische Pflicht besteht,
eine bestimmte MafBnahme in Form der Legendierten Kontrolle zu schaffen, ist
daher nicht anzunehmen.

2. Internationale und europiische Vorgaben

Daneben ist der deutsche Gesetzgeber durch internationale und europdische
Vertridge zur Bekdmpfung von Suchterkrankungen gebunden. So verpflichtet etwa
das Suchtstoffiibereinkommen von 1988 zur weitgehenden Ponalisierung des
Umgangs mit Drogen.*® Auch diesen Anforderungen hat der deutsche Gesetz-
geber durch die umfassende Ponalisierung und strafprozessuale Mdoglichkeiten
verdeckter Ermittlungen Geniige getan, ohne dass es einer Normierung der Le-
gendierten Kontrolle bediirfte.*’

3. Ergebnis

Im Ergebnis besteht daher keine Pflicht des Gesetzgebers, die Legendierte
Kontrolle zu normieren.

4 BVerfGE 57, 250, 284.

4 Dazu, dass die Legendierte Kontrolle womdglich auch nicht die optimale Lésung
darstellt, s. bereits 6. Kap. A.L.2.

47 S. etwa oben unter 2. Kap. B.1II. und IV.

48 Dazu Weber, BtmG, Einleitung Rn. 209. Als weitere Vertrédge des internationalen
Rechtsrahmens sind etwa das VN-Einheits-Ubereinkommen von 1961 iiber Suchtstoffe
in der durch das Protokoll von 1972 gedinderten Fassung, das Ubereinkommen iiber
psychotrope Stoffe von 1971 sowie die Richtlinie (EU) 2017/2130 vom 15. November
2017 zu nennen.

4 S, eingehend unter 2. Kap. B.IV.
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Es steht ihm aber grundsitzlich frei, im Rahmen seiner Einschitzungspriroga-
tive eine rechtmiBige gesetzliche Neuregelung zu schaffen.>

III. Interessengerechtigkeit

Da das Recht stets interessen- und zweckbedingt ist,”" ist freilich nicht nur zu
fragen, ob eine Legendierte Kontrolle de lege ferenda verfassungskonform mog-
lich ist, sondern auch, inwiefern sie ein interessengerechtes Losungsmodell wére.

1. Bewertung aus Sicht der Ermittlungsbehiérden

Vertreter der Ermittlungsbehorden sprechen sich fiir die Legendierte Kontrolle
als schlagkriftige Waffe bei der Erfiillung der ihnen iibertragenen Aufgaben
aus.>”> Zudem ist sie bereits gingige, teils auch hdchstrichterlich bestitigte Pra-
xis.”® Es liegt daher nahe, dass Ermittlungsbehdrden in der Normierung der
ZwangsmafBnahme nicht nur keinen Mehrwert erkennen, sondern sie im Ver-
gleich zum status quo sogar als Verschlechterung empfinden. Denn nimmt
man anders als hier vertreten an, dass die derzeitige Praxis rechtmiBig ist, wiirde
eine Normierung, je nach Ausgestaltung, zu einer ausdriicklichen Beschriankung
fithren.

Doch diese Sichtweise verfangt nur auf den ersten Blick. Sie verkennt, dass
eine neue Ermichtigungsgrundlage die Moglichkeit des Einsatzes Legendierter
Kontrollen gerade auf einer rechtmifBigen Basis erhalten bzw. schaffen wiirde.
Selbst wenn man sich auf den Standpunkt stellte, die Legendierte Kontrolle lasse
sich auf Gefahrenabwehrrecht stiitzen, bedeutet das Leiturteil des BGH keinen
vollumfinglichen Persilschein. ,,Handlungssicherheit“>* fiir die Polizei bietet die
Rechtsauffassung des 2. Senats tatsidchlich nicht:>’

Zwar vertritt die Rechtsprechung die Auffassung, dass die in Rede stehenden
Durchsuchungen grundsitzlich auch auf Gefahrenabwehrrecht gestiitzt werden
diirften, sodass bei doppelfunktionalen Maflnahmen auch ohne richterlichen Be-

30 Zum gesetzgeberischen Einschitzungs- und Prognosevorrang BVerfGE 25, 1,
191,; 77, 84, 106 £.; 103, 293, 307; 115, 276, 308.

51 So auch Rénnau/Hohn, StV 2006, 313: Das Recht habe die Aufgabe, Interessen-
konflikte gerecht zu 16sen.

52 Wie bereits erwihnt kann die Wirksamkeit der Legendierten Kontrolle mit guten
Griinden bezweifelt, aber auch nicht vollends widerlegt werden, 6. Kap. A.1.2.b).

33 Kohler hilt die Rechtsprechung angesichts der oben besprochenen Entscheidungen
flir gefestigt, Nowrousian geht gar von stdndiger Rechtsprechung aus, s. Kéhler, in:
Meyer-GoBner, StPO, § 105 Rn. 1b; Nowrousian, NStZ 2018, 254.

54 So aber Schiemann, NStZ 2017, 651, 658; vgl. auch Kochheim, KriPoZ 2017, 316,
319: noch keine vollstdndige Losung, aber ein richtungsweisender Rahmen.

55 Ebenso Lange-Bertalot/Afmann, NZV 2017, 566, 576.
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schluss rechtméfig Beweise erhoben und dann in ein spéteres Strafverfahren ein-
gefiihrt werden konnten. Dagegen erlaubt sie keinesfalls Legendierte Kontrollen
einzig zu strafprozessualen Zwecken ohne richterlichen Durchsuchungsbeschluss.

Ob eine Durchsuchung mindestens gleichberechtigt priventiven Zwecken ge-
dient hat, kann im Einzelfall durchaus zweifelhaft erscheinen und setzt die so
erlangten Beweise vor Gericht stets einer erheblichen Unsicherheit aus. Die zahl-
reichen Indizien, die im Einzelfall gegen eine praventive Natur der MaBinahme
sprechen konnen, wurden bereits erdrtert.’® Sofern das erkennende Gericht zu
dem Schluss gelangt, es handele sich tatséchlich nicht um eine rein oder wenigs-
tens im Schwerpunkt gefahrenabwehrrechtliche MafBinahme, fithrt der willkiirli-
che Versto3 gegen den Richtervorbehalt aus §§ 102, 105 StPO zu einem absolu-
ten Beweisverwertungsverbot.”” Da sich an dieser Stelle die Moglichkeit bietet,
die schwerwiegendsten belastenden Beweise gegen den Betroffenen, auf denen
das Verfahren maligeblich aufbaut, auszuschlieBen, wird eine entsprechende Ar-
gumentation immer der erste und vielversprechendste Ansatzpunkt filir die Ver-
teidigung sein. Im Erfolgsfall wird eine Verurteilung des Betroffenen deutlich
unwahrscheinlicher und auch die Verhandlungsmasse ihm gegeniiber entfiele.
»Rechtlich unbestritten” ist die Legendierte Kontrolle auch nach dem Leiturteil
keinesfalls.>®

In der Lebenswirklichkeit ist den Behorden vordringlich daran gelegen, nicht
den Kurier, sondern die oberen Ebenen krimineller Organisationen zu stellen.>
Wenn keine stichhaltigen Beweise mehr gegen den Kurier vorliegen, wére dessen
Befragung nach weiteren Drahtziehern erst recht aussichtslos. Die Schaffung
einer klaren Erméchtigungsgrundlage und die daraus resultierende Rechtssicher-
heit liegt folglich bei genauerer Betrachtung auch im Interesse der Ermittlungs-
behdrden.

Eine Spezialermichtigung muss nicht nur begrenzend wirken, sondern kann
die Operationsmoglichkeiten der Ermittlungsbehérden massiv erweitern, wenn
dadurch Legendierte Kontrollen auch fiir ausschlieBlich strafprozessuale Zwecke
zuldssig wiirden — nach hier vertretener Auffassung tritt die Erweiterung der
rechtméfligen Handlungsoptionen freilich bereits durch die gesetzliche Legalisie-
rung Legendierter Kontrollen ein.

36 S, oben unter 4. Kap. B.1.5.b)aa)(2) (b) (aa).

57 4, Kap. B.11L.2.

38 So aber Nowrousian, Kriminalistik 2018, 320. Angesichts der sogar vom 2. Straf-
senat selbst obiter aufgeworfenen Punkte erstaunt es, dass nun fiir die Praxis ,,eindeutig
und jenseits jeder Diskussion“ geklért sein soll, dass Legendierte Kontrollen (ohne Dif-
ferenzierung) erlaubt seien, Nowrousian, Kriminalistik 2018, 320, 321.

3 Hauck, in: Léwe/Rosenberg, StPO, § 110 Rn. 30af.; vgl. Eschelbach, in: S/S/W,
StPO, § 136 Rn. 35; Kempf, in: FS Fischer, S. 673; Lenk, StV 2017, 692, 693; Krehl,
StraFo 2018, 265; Nowrousian, Kriminalistik 2018, 320.
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Insgesamt wire eine Spezialermachtigung aus Sicht der Ermittlungsbehdrden
daher wegen der erweiterten Handlungsoptionen und der resultierenden Rechts-
sicherheit interessengerecht.

2. Bewertung aus Sicht der Betroffenen

Jede ZwangsmaBnahme wirkt sich fiir ihre Adressaten per Definition nachtei-
lig aus.®® Da die Legendierte Kontrolle aktuell als rechtswidrig zu bewerten ist,
wiirde die Schaffung einer gesetzlichen Erméchtigung eine weitere Zementierung
der Eingriffe herbeifiihren. Es gibt dennoch Argumente, die auch aus Sicht der
Betroffenen fiir eine gesetzliche StandardmaBinahme sprechen konnen:

a) Auswirkungen des Grundsatzes der Klarheit und Bestimmtheit

Auch wenn man der Ansicht folgt, das Gefahrenabwehrrecht geniige in der
Regel als Rechtsgrundlage fiir Legendierte Kontrollen, kdnnte man erwégen, ob
nicht der Grundsatz der Klarheit und Bestimmtheit®' dennoch fiir eine Spezial-
ermichtigung spricht. Danach miissen alle Gesetze inhaltlich klar und versténd-
lich sein, damit sich der Biirger ein eigenes Bild von der Rechtslage machen
kann® und rechtliche Entscheidungen fiir ihn vorhersehbar sind. So wird vermie-
den, dass er zum bloBen Objekt staatlicher Willkiir wird.> Grundsitzlich wird
eine Norm dem Rechtsanwender immer verstindlicher, je konkreter sie gefasst
ist. Durch eine spezielle Regelung fiir Legendierte Kontrollen wiirde dem Grund-
satz der Klarheit und Bestimmtheit somit womdglich besser Geniige getan, als
es bei den allgemeineren landesrechtlichen Durchsuchungs-Erméchtigungen zu
belassen.

Gleichwohl handelt es sich dabei nicht um ein zwingendes Argument fiir eine
Spezialregelung, denn fiir den Gesetzgeber ist es nicht praktikabel, jeden einzel-
nen Lebenssachverhalt im Detail zu regeln. Insofern darf er selbstverstindlich
mit Generalklauseln arbeiten.®* Er unterliegt auch keinem Optimierungsgebot;
lediglich gewisse Mindestanforderungen an die Klarheit und Bestimmtheit einer
Norm miissen gewahrt sein.®> Zwar ist das Gefahrenabwehrrecht als Rechts-

% Vgl. nur Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 29 Rn. 1: ,Eingriffe in die
Individualsphére*.

61 Teils wird auch von mehreren Grundsitzen ausgegangen, die sich allerdings inhalt-
lich tiberschneiden und nicht klar voneinander abzugrenzen sind, vgl. Grzeszick, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 VIIL. Rn. 50.

92 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 VIL. Rn. 53; BVerfGE 21, 73,
79; 21, 245, 261; 31, 255, 264.

63 Vgl. BVerfGE 14, 13, 16; 17, 306, 314; 47, 239, 247; 99, 216, 243; 103, 21, 33.

% Vgl. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 VII. Rn. 59.

65 Vgl. BVerfGE 107, 104, 120.
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grundlage der Legendierten Kontrolle mangels eréffneten Anwendungsbereichs
abzulehnen, nicht aber, weil es zu unbestimmt wére. Dass eine auf den Spezial-
fall zugeschnittene Regel den Biirgern verstidndlicher erscheinen mag als eine
Generalklausel, ist allenfalls ein schwaches Argument fiir die Schaffung einer
Neuregelung.

b) Erhéhung des Schutzniveaus durch eingrenzende Voraussetzungen

Fiir eine Legendierte Kontrolle de lege ferenda spricht hingegen, dass sie die
staatlichen Kréfte einhegen und somit letztlich zu einer Begrenzung der Eingriffe
fithren koénnte.

Den Grundrechten der Betroffenen kdme das hochste Schutzniveau zu, wenn
die Legendierte Kontrolle allgemein fiir unzuldssig befunden wiirde, und entspre-
chende Durchsuchungen entweder unterbleiben oder durch einen richterlichen
Beschluss gem. § 105 StPO gestattet und als solche offengelegt werden miissten.
Da das den vorgetragenen Bediirfnissen der Praxis bei der Kriminalitdtsbekdmp-
fung widerspricht und die Rechtsprechung sich zuletzt bereits anders positioniert
hat, ist dieses Szenario aber unwahrscheinlich.

Wiirde die Legendierte Kontrolle durch formelle und materielle Vorgaben ein-
gegrenzt, konnte dies das Schutzniveau flir die Betroffenen immerhin faktisch
anheben. So wire es moglich, die Beschuldigtenrechte angemessen zu beriick-
sichtigen und eventuelle Verschirfungen der Rechtsprechung zu vermeiden. Dies
wiirde einer schrittweisen Ausweitung der Legendierten Kontrolle zu Lasten der
Beschuldigten entgegenwirken. Auch Verfechter des Ansatzes der Rechtspre-
chung miissen schlieBlich zugeben, dass nach jetzigem Stand ein erhebliches
Missbrauchspotenzial oder jedenfalls Rechtsunsicherheit besteht, was ein Spe-
zialgesetz reduzieren konnte.

Eine spezialgesetzliche verhdltnismifBige Normierung der Legendierten Kon-
trolle kann, je nach Ausgestaltung, als Mittel des Interessenschutzes wirken.

3. Bewertung aus Sicht der Gesamtrechtspflege
a) Rechtsstaatliche Gesichtspunkte (ratio legis)

Der Schutz von Beschuldigtenrechten sowie die effektive Strafverfolgung aus
dem Gewaltmonopol des Staats sind jeweils Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips.®®
Eine Legendierte Kontrolle de lege ferenda konnte beide Ziele in einen angemes-
senen Ausgleich bringen.®’

% Niher bereits 6. Kap. A.IL. 1. Zur Bedeutung der rechtlichen Bekdmpfung von Or-
ganisierter Drogenkriminalitét s. 2. Kap. A.IIL.
67 Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 265.
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b) Okonomische Gesichtspunkte

Wie gesehen wird die prizise Abgrenzung zwischen strafprozessualem Zweck
und Privention oft ausgesprochen schwierig, wenn nicht unmdglich sein. Bei der
Legendierten Kontrolle ist es der Regelfall, dass der Schliisselfaktor — das Ein-
greifen von polizeirechtlichem oder strafrechtlichem Regime — einerseits so un-
klar ist und andererseits das Ergebnis — die (Nicht-)Zulassung der Beweise — ent-
scheidenden Einfluss auf den weiteren Prozess und einen mdglichen Schuld-
spruch hat. Gleichzeitig wird die Legendierte Kontrolle von Praktikern offenbar
massenhaft zum Einsatz gebracht, sodass sich das Problem der RechtmiBigkeit
entsprechend hiufig stellen wird.®®

Die Kosten einer missgliickten, weil unzuldssigen Legendierten Kontrolle sind
nicht ohne weiteres quantifizierbar. Sie beinhalten jedenfalls die fiir die Ermitt-
lungen eingesetzten Kosten. Im Extremfall und je nach Umfang des Verfahrens
werden bei Gefihrdung des Gesamtermittlungserfolges gar Ermittlungen tor-
pediert, die bereits Jahre andauern. Angesichts der eingesetzten umfangreichen
personellen und technischen Ressourcen summieren sich hier regelmifBig hohe
Betrage. Dazu addieren sich die Gerichtskosten, wenn das Verfahren mangels
verwertbarer Beweise aus der Legendierten Kontrolle insgesamt scheitert oder
sich zumindest Beweisschwierigkeiten hinsichtlich der Verwertbarkeit stellen.

Eine Normierung, die die Beweisgewinnung auf eine verldssliche Rechts-
grundlage stellt, konnte dieses Problem auflosen, sodass dann in erheblichem
MafBe Ressourcen der Rechtspflege geschont wiirden.

4. Zusammenfassung

Die vorangegangene Untersuchung hat bereits ergeben, dass Legendierte Kon-
trollen derzeit regelméfig von keiner passenden Erméchtigungsgrundlage ge-
stlitzt werden und demnach rechtswidrig sind. Sollen sie weiterhin zugunsten der
Strafverfolgung eingesetzt werden, ist es zwingend, eine spezielle Ermichti-
gungsgrundlage zu schaffen.

Gegner dieser Ansicht, die das Gefahrenabwehrrecht als ausreichende Legi-
timation ansehen, werden eine solche spezielle Ermichtigungsgrundlage zwar
nicht als notwendig erachten. Sie wire dennoch auch von diesem Standpunkt aus
gesehen abstrakt vorteilhaft fiir alle Beteiligten. Insbesondere konnten Abgren-
zungsschwierigkeiten aufgelost werden, was sich nicht nur fiir die Betroffenen,
sondern auch auf die Ermittlungen positiv auswirken mag. Eine spezialgesetz-
liche, strafprozessuale Ermichtigung bote Rechtssicherheit insofern, als dass aus

%8 S. bereits unter 1. Kap. A.; vgl. auch Altvater, in: FS Schlothauer, S. 3, 4; Al-
brecht, HRRS 2017, 706: ,,in der Strafverfolgungspraxis mittlerweile iiblich*; Nowrou-
sian, Kriminalistik 2011, 370, 372; ders., Kriminalistik 2018, 320.



288 6. Kap.: Die Legendierte Kontrolle de lege ferenda

Legendierten Kontrollen gewonnene Erkenntnisse unter Einhaltung der Voraus-
setzungen in einem Strafverfahren verwendet werden diirften.

Jedoch stellen sich aus kriminalistischer Sicht erhebliche Zweifel an der Wirk-
samkeit der Legendierten Kontrolle ebenso wie an der einer MaBBnahme de lege
ferenda. Dabei ist zuzugeben, dass aktuell weder die Wirksamkeit einer Legen-
dierten Kontrolle noch das Gegenteil bewiesen werden kann. Somit unterfillt es
der gesetzgeberischen Einschitzungspriarogative, eine eigene Analyse vorzuneh-
men.

B. Zur Ausgestaltung einer rechtmifligen
Legendierten Kontrolle

Die Untersuchung der derzeit praktizierten Legendierten Kontrolle hat meh-
rere Fehlerquellen aufgezeigt, die dazu fiihren, dass die MaBinahme nicht recht-
mafig ist. Nach hier vertretener Auffassung ist eine Legendierte Kontrolle (de
lege ferenda) bereits aus kriminalistischer Sicht fragwiirdig. Nichtsdestotrotz ist
zuzugeben, dass sowohl von Seiten der Ermittlungsbehérden als auch von Seiten
der hochstrichterlichen Rechtsprechung ein grofer Wille zum Einsatz der Legen-
dierten Kontrollen besteht und eine verfassungskonforme Losung der derzeitigen
rechtswidrigen Praxis vorzugswiirdig ist. Daher soll gepriift werden, ob es eine
Moglichkeit gibt, die bestehenden Mingel zu adressieren und zu beheben.

I. Bisher vorgetragene Ideen

In der Debatte um Legendierten Kontrollen haben sich bereits einige Stimmen
zu Wort gemeldet, die einen gesetzgeberischen Handlungsbedarf postulieren.®® In
diesem Zusammenhang wurden auch mehr oder weniger konkrete Vorschlige fiir
eine gesetzliche Ausgestaltung der Legendierten Kontrolle prisentiert.

1. Vorschlag von Lange-Bertalot und Afmann

Lange-Bertalot und Afmann pladieren flir eine Erweiterung des § 102 StPO:
,Bei dem, welcher als Tdter oder Teilnehmer einer Straftat oder der Datenhehle-
rei, Begiinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei verdichtig ist, kann eine
Durchsuchung der Wohnung und anderer Rdume sowie seiner Person und auch
ohne sein Wissen der ihm gehorenden Sachen sowohl zum Zweck seiner Ergrei-

9 Wohlers/Jiger, in: SK-StPO, § 105 Rn. 5c; Hauck, in: Lowe/Rosenberg, §110a
Rn. 30e; Gercke, in: HK-StPO, §105 Rn. 6; Paeffgen, in: SK-StPO, Vorbem. vor
§§ 112 ff. Rn. 37s; vgl. Herzog, in: FS Schlothauer, S. 37, 42; Lange-Bertalot/Afsmann,
NZV 2017, 572, 576; Miiller/Rémer, NStZ 2012, 543, 547; Loffelmann, JR 2017, 596,
600; Schefer, Vortauschung eines Zufallsfundes, S. 263 ff.; Brodowski, JZ 2017, 1124,
1128.
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fung als auch dann vorgenommen werden, wenn zu vermuten ist, dass die Durch-
suchung zur Auffindung von Beweismitteln fiihren werde.“"°

2. Vorschlag von Krehl

In eine dhnliche Richtung stoBt Krehl, der eine gesetzliche Grundlage fiir die
Legendierte Kontrolle ,,etwa durch Ausgestaltung einer Durchsuchung als ver-
deckte Mafinahme* erwigt.”"

3. Vorschlag von Liffelmann

Loffelmann hat eine Regelung angeregt, ,die, analog zu §147 Abs. 2 S.1
StPO, das Nichtoffenlegen der (wahren) Griinde fiir eine Mafinahme erlaubt,

wenn andernfalls der weitere Gang der Ermittlungen gefihrdet wiirde.”*

4. Vorschlag von Brodowski

Brodowski zieht eine ,,einheitliche Regelung gemischt-priventiver und repres-
siver (operativer) Ermittlungen* in Erwigung; befindet dieses Ziel jedoch fiir
unerreichbar. Hilfsweise regt er daher eine Konvergenz der Eingriffsgrundlagen
an, etwa indem auch die polizeirechtliche Durchsuchung einem priventiven
Richtervorbehalt unterworfen wiirde.”

5. Vorschlag von Jéiger

Jdger tberlegt, ,,ob man die Erfordernisse eines prdventiven Vorgehens einer-
seits und eines repressiven Vorgehens andererseits nicht in der Weise in prakti-
sche Konkordanz bringen konnte, dass zwar nach auflen ein Vorgehen nach dem
ZollVG bzw. nach prdventivem Polizeirecht zugelassen, dass aber im Innenver-
héltnis die Einholung eines Durchsuchungsbefehls gefordert wird, dessen Offen-
legung zum Schutz des Ermittlungsverfahrens ausnahmsweise verneint wird“.”*

6. Vorschlag von Schefer

Den bislang umfassendsten Formulierungsvorschlag hat Schefer vorgelegt, der
der Legendierten Kontrolle eine eigene Norm widmen will:

70 Lange-Bertalot/ABmann, NZV 2017, 572, 576 (Hervorhebung im Original).
71 Krehl, StraFo 2018, 265, 269f.

2. Loffelmann, JR 2017, 596, 600.

73 Brodowski, JZ 2017, 1124, 1128.

" Jéger, JA 2018, 551, 553.
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,.§ 110d StPO [Legendierte Kontrolle]

(1) 'Wenn zureichende tatsiichliche Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass eine
Straftat von erheblicher Bedeutung

1. auf dem Gebiet des unerlaubten Betdubungsmittel- oder Waffenverkehrs, der
Geld- oder Wertzeichenfdlschung,

2. gewerbs- oder gewohnheitsmdfig oder
3. von einem Bandenmitglied oder in anderer Weise organisiert

begangen worden ist, darf eine Personen- oder Sachdurchsuchung im Sinne des
§ 102 nach Maf3gabe der nachfolgenden Absditze durchgefiihrt werden. *Das Vor-
gehen ist nur zuldissig, soweit die Aufkldrung auf andere Weise aussichtslos oder
wesentlich erschwert wire.

(2) ' Die Durchsuchung darf nur durch den Richter, bei Gefahr im Verzug auch
durch die Staatsanwaltschaft und ihre Ermittlungspersonen (§ 152 des Gerichts-
verfassungsgesetzes) angeordnet werden. °§ 35 ist nicht anwendbar:

3) 'Dem Beschuldigten diirfen die wahren Hintergriinde des Zugriffs verheim-
licht werden, wenn anderenfalls der Ermittlungserfolg gefihrdet wire. *Die Be-
fugnis aus Satz 1 umfasst die Fingierung einer allgemeinen Kontrolle sowie das
Nichtaufkléren iiber den aktuellen Ermittlungsstand.

(4) Absatz 3 gilt entsprechend fiir die Aktenfiihrung.

(5) 'Die Verheimlichung nach den Absitzen 3 und 4 darf nur so lange auf-
rechterhalten werden, wie dies erforderlich ist, héchstens jedoch bis zur Er-
hebung der dffentlichen Klage (§170 Absatz 1). “Ist der zuliissige Verheimli-
chungszeitraum nach Satz 1 abgelaufen, miissen dem Beschuldigten die wahren
Hintergriinde des Zugriffs unverziiglich durch die zustindige Behorde mitgeteilt
werden. 3Die Pflicht aus Satz 2 ist von Amts wegen zu erfiillen. *Sie umfasst
samtliches Beweismaterial und sdmtliche Informationen, die geeignet sind, eine
gleichberechtigte Position des Beschuldigten zu gewdhrleisten."®

II. Eigene Erwigungen
1. Mogliche Ausgestaltung

a) Ermdchtigungsgrundlage

Das grundlegende Problem, an dem die Legendierte Kontrolle de lege lata
krankt, ist der Mangel einer Erméachtigungsgrundlage, auf die sich ihre Grundele-

75 Anm.: Zum Zeitpunkt von Schefers Veroffentlichung war § 110d StPO nicht be-
setzt.

76 Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 286f.
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mente (Durchsuchung und Tiuschung) stiitzen lassen.”” Zum einen erlaubt § 102
StPO nur offene Durchsuchungen, zum anderen handelt es sich bei der Legen-
dierung um keine ,,leichte Tduschung, sodass sie nicht von der Ermittlungsgene-
ralklausel gedeckt ist. Dieses Problem adressieren alle vorgebrachten Ideen.

aa) Angleichung der polizeilichen Erméichtigungsgrundlagen

Wiirde man wie von Brodowski vorgeschlagen das Schutzniveau der landes-
rechtlichen Durchsuchungsbefugnisse durch die Aufnahme eines Richtervorbe-
halts heraufsetzen und so ein Umgehen der préventiven Kontrolle ausschlieen,
wiirde das zu einem verbesserten Schutz der Beschuldigten bzw. Storer fiihren.
Doch auch vorausgesetzt, alle 16 Linder wiirden diese Anpassung vornehmen,
16st der Vorschlag nicht das Problem, dass die Tduschung als zweites notwendi-
ges Kernelement einer Legendierten Kontrolle nach wie vor ohne Rechtsgrund-
lage und damit rechtswidrig bliebe.

bb) Modifikation des § 102 StPO?

Lange-Bertalot und Afmann wollen durch die Modifikation der bestehenden
strafprozessualen Norm Abhilfe schaffen, indem sie § 102 StPO so erweitern,
dass er kiinftig Durchsuchungen von Sachen auch ohne das Wissen des Betroffe-
nen gestattet.

Beizupflichten ist den Autoren insofern, als sie die Erweiterung nicht pauschal
fiir jede Durchsuchung einfiihren wollen. Mit Blick auf die Wohnungsdurch-
suchung wire das auch verfehlt, denn eine Legendierte Kontrolle kann nur bei
der Personen- und Sachdurchsuchung funktionieren. Es fragt sich aber, wieso die
Erweiterung nicht auch fiir Personendurchsuchungen gelten soll. Zu recht ist in-
sofern beméngelt worden, dass der Kurier das gesuchte Rauschgift durchaus auch
am Korper tragen konnte.”® Auch wenn Legendierte Kontrollen des Anscheins
einer Verkehrskontrolle wegen mit der Durchsuchung des Wagens beginnen, ver-
vollstindigt eine Personendurchsuchung regelmifBig die Legendierte Kontrolle.
Dieses Versehen wire auch nicht durch eine Verschiebung des Passus ,,ohne sein
Wissen zu beheben (sodass es heiflen wiirde: ,,... kann eine Durchsuchung der
Wohnung und anderer Rdume sowie auch ohne sein Wissen seiner Person und der
ihm gehdrenden Sachen (...) vorgenommen werden ...“), denn eine Personen-
durchsuchung ist ohne Wissen der Person freilich nicht ohne weiteres moglich.

In anderer Hinsicht gerdt der Vorschlag hingegen viel zu weit, wenn er fortan
jede (Personen- und) Sachdurchsuchung, also nicht nur im Bereich Organisierter

77 Eingehend oben unter 4. Kap. B.1I.
78 Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 276.
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Kriminalitit, ohne Wissen der Betroffenen zulassen will.”” Ein solch beildufiges
Verwerfen ihrer Natur als offene Maflnahme verkennt die Eingriffsschwere der
Durchsuchung, welche durch Heimlichkeit sogar noch gesteigert wird. § 102
StPO ist nicht als verdeckte Maflnahme konzipiert und sieht keine dementspre-
chenden Sicherungsmechanismen zum Schutz der Beschuldigtenrechte vor, wie
es andere verdeckte Maflnahmen tun. Eine Modifikation fithrt zu weitreichenden
Konsequenzen, die nicht ohne weiteres zu rechtfertigen wiren. Eine ,,Auslage-
rung™ der Legendierten Kontrolle de lege ferenda in eine neue Norm erscheint
daher nicht nur der Ubersichtlichkeit halber sinnvoll, sondern ist auch systema-
tisch geboten.

cc) Repressives Standardzwangsmittel

Stattdessen liegt die Schaffung einer eigenen Standard-Zwangsmaflnahme
nahe, wie Schefer sie vorschligt, um dadurch dem Vorbehalt des Gesetzes Ge-
niige zu tun.® Aufgrund der repressiven Natur der Legendierten Kontrolle®'
wire die in Rede stehende Norm in der StPO anzusiedeln.®> Angesichts der be-
reits bestehenden extensiven verdeckten und tiuschenden Ermittlungsmethoden®
wiirde sie sich auch in das aktuell herrschende System einfiigen und, je nach
Ausgestaltung, keinen offensichtlichen Fremdkdrper darstellen.

Als Strafverfahrensnorm, die gem. Art.72 Abs.1, 74 Abs.1 Nr.1 Var. 2 GG
der Bundeskompetenz unterfillt, vermag eine Legendierte Kontrolle de lege fe-
renda nicht, das jeweilige Gefahrenabwehrrecht der Lander zu sperren. Das Prob-
lem der Gemengelage wird durch die Normierung de lege ferenda folglich nicht
gelost. Die Beamten kdnnten nach wie vor doppelfunktional handeln, sodass eine
Norm de lege ferenda keine Abgrenzungsprobleme beheben wiirde. Jedoch be-
hebt eine Spezialnorm den Verstol gegen den Vorbehalt des Gesetzes und fiihrt —
sofern sie die Kontrolle ohne Aufdeckung der Hintergrundermittlungen ermog-
licht — dazu, dass die Beamten nicht ergebnisorientiert auf Gefahrenabwehrrecht
ausweichen.

7 Ebenfalls krit. Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 276.

80" Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 287; vgl. auch Wohlers/Greco, in:
SK-StPO, Vorbem. vor §§ 94 ff. Rn. 2.

81 S. dazu ausfiihrlich 4. Kap. B.1.5.b). Die Legendierte Kontrolle dient namentlich
der Ermittlung, Sicherung von Beweisen und Verhiitung weiterer Straftaten. Naher zu
den strafprozessualen Funktionen und Zwecken Schrdder, JZ 1985, 1028, 1029 ff.; vgl.
auch Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 29 Rn. 2.

82 Ebenso Lange-Bertalot/Afmann, NZV 2017, 572, 576; vgl. Schefer, Vortiuschung
eines Zufallsfundes, S. 277.

8 Zur Notwendigkeit eines (auch) verdeckten Vorgehens im Bereich der Organi-
sierten Betdubungsmittelkriminalitit s. insbesondere BVerfGE 57, 250, 284; ferner
Nowrousian, Tduschung im Ermittlungsverfahren, S.190; Schefer, Vortduschung eines
Zufallsfundes, S. 266 m.w.N.
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b) Eingriffsvoraussetzungen
aa) Vorausgesetzter Verdachtsgrad

Der Vollstandigkeit halber ist zu erwédhnen, dass die Legendierte Kontrolle de
lege ferenda wie jede andere strafprozessuale Zwangsmafnahme aus Griinden der
VerhiltnisméBigkeit unter der Voraussetzung eines strafprozessualen Verdachts
stehen muss. Dabei ist die niedrigste Schwelle der Anfangsverdacht, der zurei-
chende tatsichliche Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer Straftat voraussetzt.®*
Es bedarf auf bestimmten Tatsachen beruhender Indizien; in Abgrenzung zu
bloBen Vermutungen.®> Der Anfangsverdacht muss eine gewisse Konkretisierung
erfahren haben, ist aber unterhalb des hinreichenden oder gar dringenden Tat-
verdachts anzusiedeln. Wohl in Orientierung an anderen verdeckten Ermittlungs-
mafnahmen wiahlt Schefer ,,zureichende tatsichliche Anhaltspunkte“ als Ein-
griffsschwelle de lege ferenda.

Angesichts der besonderen Eingriffsschwere einer Legendierten Kontrolle de
lege ferenda, bei der die Ermittlungsbehdrden nicht ,,nur ohne das Wissen des
Beschuldigten vorgehen, sondern ihn sogar aktiv tiduschen, erscheint es jedoch
sachgerechter, hohere Anforderungen zu stellen. Der Eingriff sollte daher erst bei
einer iiberwiegenden Verurteilungswahrscheinlichkeit bei vorldufiger Tatbewer-
tung gestattet sein (sog. hinreichender Tatverdacht).®’

bb) Beschriankung auf bestimmte Kriminalitdtsformen

Zu betonen ist aulerdem, dass der Einsatz der Legendierten Kontrolle in man-
chen Kriminalititsbereichen nicht erforderlich und damit von vorneherein unver-
hiltnismaBig ist.3® Dies miisste eine gesetzliche Regelung beriicksichtigen, indem
sie eine Begrenzung auf schwerste Kriminalitdt vornimmt, etwa durch einen ab-
schlieBenden Katalog von Anlassstraftaten. Schefer regt tiberzeugend an, den Ka-
talog des § 110a StPO zu iibernehmen, der bereits auf den Bereich Organisierter
Kriminalitit zugeschnitten ist.*’

8 So die Auslegung bei § 98a Abs. 1 S. 1 (Rasterfahndung); § 110a Abs.1 S.1 (Ver-
deckte Ermittler); § 163e Abs.1 S.1 (Ausschreibung zur Beobachtung bei polizeilichen
Kontrollen); § 163f Abs.1 S.1 (Léngerfristige Observation); vgl. auch § 152 Abs. 2
(Legalitdtsgrundsatz).

85 Niaher Mavany, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 152 Rn. 32 m.w.N.

86 Giinther, in: MiiKo StPO, § 110a Rn. 7 m.w. N.

87 Volk, StPO, § 8 Rn. 3; vgl. § 203 StPO.

88 Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 284; vgl. Nowrousian, NStZ 2018,
254, 259.

89 Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 285 unter Verweis auf BT-Drs. 12/
989, S. 41. Die Verwendung von ,,Organisierter Kriminalitdt als Tatbestandsmerkmal
bietet sich mangels eindeutiger Definition hingegen nicht an, s. dazu bereits 2. Kap.
AL
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Zum einen reicht es fiir die Wahrung der VerhéltnisméBigkeit nicht aus, dass
eine Norm faktisch nur in bestimmten verhdltnismafigen Konstellationen ange-
wendet wird. Zum anderen gibt es durchaus Erfahrungsberichte zu Fillen, die
sich von dem klassischen Feld Organisierter Kriminalitét unterscheiden. So wird
etwa von Legendierten Kontrollen im Vorfeld von Musik-Festivals berichtet. Hin-
tergrund sei, dass es der kriminalistischen Erfahrung entspreche, dass dort Dro-
gen gehandelt und konsumiert wiirden.’® Es lasst sich bereits dariiber streiten, ob
es sich definitorisch tatsdchlich um Legendierte Kontrollen handelt, wenn zu Be-
ginn der Kontrolle kein konkreter Straftatverdacht im Raum steht. Jedenfalls
wiirde diesen Tendenzen aber durch einen abschlieBenden Katalog von Anlass-
straftaten Einhalt geboten.

cc) Zweckbindung und Subsidiaritat

Zustimmung verdient Ldffelmanns und Schefers Vorschlag, ein explizites Sub-
sidiaritdtserfordernis sowie eine Zweckbindung der Maflnahme einzubauen. Denn
bei einer Legendierten Kontrolle handelt es sich um ein besonders eingriffsinten-
sives Instrument, sodass eine Begrenzung auf Félle, in denen mildere Eingriffe
weitere Ermittlungen gefihrden wiirden, aus Griinden der VerhiltnisméBigkeit
geboten ist. Der grundsitzlich offene Charakter der Durchsuchung gem. § 102
StPO wird anerkannt’’ und entsprechend beriicksichtigt, indem er nur in be-
stimmten Konstellationen entfallen soll. Zuzugeben ist aber, dass die Tduschung
in den eingingigen Konstellationen des Organisierten Betdubungsmittelschmug-
gels nahezu immer erforderlich sein wird.

dd) Anordnungskompetenz
(1) Notwendigkeit des Richtervorbehalts de lege ferenda

Der Umgang mit dem Richtervorbehalt stellt das Kernproblem der Legendier-
ten Kontrollen dar, dieser ist aber aufgrund seiner Rechtsschutzfunktion unver-
zichtbar.”?

Zwar schreibt ihn die Verfassung nur bei Wohnungsdurchsuchungen vor, so-
dass z.B. das Gefahrenabwehrrecht Personen- und Sachdurchsuchungen auch
ohne richterlichen Beschluss zuldsst. Jedoch hat der Gesetzgeber bereits durch
die Regelung des § 105 Abs. 1 StPO verdeutlicht, dass strafprozessuale Durchsu-
chungen stets von solcher Schwere sind, dass ein Richtervorbehalt im Ausgangs-

% Zum Ganzen Herzog, in: FS Schlothauer, S. 37 unter Nennung mehrerer konkreter
Beispiele.

ol Vgl. Schefer, Vortiduschung eines Zufallsfundes, S. 275.

92 Dass der Richtervorbehalt in der Durchsuchung eine zusitzliche Kontrolle zu-

gunsten der Beschuldigtenrechte sicherstellen soll, wurde bereits dargelegt, 4. Kap. B.
11.2.2)bb) (2).
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punkt zwingend ist. Der Eingriff im Rahmen der Legendierten Kontrolle ist nicht
nur vergleichbar mit klassischen Durchsuchungen,” sondern stellt sich als noch
intensiver dar: In der Legendierten Kontrolle findet die Durchsuchung lediglich
Jhalb offen — bzw. Lhalb verdeckt” — statt.”* Es ist weithin anerkannt, dass
Heimlichkeit einen Eingriff durch die Herabsetzung von Rechtsschutzméglich-
keiten intensiviert.”> Wird die nachtrigliche Benachrichtigung des Betroffenen
zuriickgestellt, kompensiert die richterliche Kontrolle die fehlende Moglichkeit
zur personlichen Wahrnehmung eigener berechtigter Interessen.”®

Zusitzlich kommt in der Legendierten Kontrolle die Tduschung als eigener
Eingriff hinzu. Das bedeutet, dass der Richtervorbehalt als Eingriffsschwelle der
Durchsuchung gem. § 102 StPO nicht nur iibernommen werden muss, sondern
per argumentum a fortiori einen Mindeststandard fiir die Legendierte Kontrolle
setzt.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob gleichwohl eine subsididre
Eilkompetenz der Staatsanwaltschaft und Polizei vorgesehen, oder ob angesichts
des verschirften Eingriffs die Anordnungsbefugnis de lege ferenda restriktiver
gehandhabt werden sollte.

(2) Méglichkeit einer Eilkompetenz der Ermittlungsbehdrden

Einerseits ist bei der Legendierten Kontrolle angesichts der noch groferen Be-
eintrachtigung der Beschuldigtenrechte die richterliche Absicherung von noch
hoherer Bedeutung. Andererseits geht es gerade in diesen Fillen auch um
schwerwiegende Delikte, weshalb gleichsam der effektiven Strafverfolgung ein
hoherer Stellenwert beizumessen ist. Da die Interessen vergleichsweise auf bei-
den Seiten an Bedeutung gewinnen, halten sie sich die Waage. Ein schonender
Ausgleich ist daher auch bei Legendierten Kontrollen am ehesten durch eine sub-
sididre Eilkompetenz zu erreichen. Letztere ist deswegen gut vertretbar, weil sie
durch die restriktive Rechtsprechung zu Gefahr im Verzug eingehegt wird.”” Die

93 So Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 277f.

% 4. Kap. B.1.5.b)bb) (2) (b) (bb).

% BVerfGE 107, 299, 321; 115, 166, 194; 115, 320, 353; BVerfG, NJW 2008, 1505,
1508 m.w.N.: Der vorherige Rechtsschutz werde dem Betroffenen faktisch verwehrt
und der nachtrigliche tendenziell erschwert. Zudem habe die Heimlichkeit Einfluss auf
die Gesellschaft insgesamt, vgl. dazu auch BVerfGE 93, 181, 188; 100, 313, 381; 109,
279, 354.

% BVerfGE 129, 208, 239 m.w.N.; vgl. BVerfGE 109, 279, 367f.; s. bereits 4. Kap.
B.1L.2.a)bb) (2).

97 Richtungsweisend zur Auslegung der Gefahr im Verzug BVerfGE 103, 142,
153 ff.; s. auch BVerfG, NJW 2003, 2303, 2304; BVerfG, NJW 2005, 1637, 1638; BGH,
NStZ 2012, 104f.; Gusy, JZ 2001, 1033, 1035; ders., NStZ 2010, 353, 356; Rabe von
Kiihlewein, GA 2002, 637, 655; Krehl, JR 2003, 302, 303; Kohler, in: Meyer-GofBner/
Schmitt, StPO, § 105 Rn. 2; Tsambikakis, in: Lowe/Rosenberg, StPO, § 105 Rn. 83;
Ostendorf/Briining, JuS 2001, 1063, 1066.
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Ermittlungsbehorden diirfen beispielsweise nicht Gefahr im Verzug dadurch her-
beifiihren, dass sie mit der Antragstellung auf richterlichen Beschluss absichtlich
abwarten.”® Es kommt bereits auf den Zeitpunkt an, zu dem die Staatsanwalt-
schaft oder die Polizei die Durchsuchung fiir erforderlich hilt.”” Ebenso miissen
sie die nachtrégliche richterliche Kontrolle durch umfassende Dokumentation er-
moglichen und herbeifiihren.'*

Gerade in Fillen Legendierter Kontrollen wird Gefahr im Verzug nur in Aus-
nahmefillen eintreten, denn hier finden grof3 angelegte Ermittlungen statt, sodass
die Behorden seltener iiberraschend unter Handlungsdruck geraten. Zu bedenken
ist insbesondere auch, dass der richterliche Beschluss lediglich als eine Gestat-
tung, nicht als Pflicht wirkt, die Maflnahme durchzufiihren. Ob und wann eine
Legendierte Kontrolle durchgefiihrt wird, bliebe im Sinne der freien Gestaltung
des Ermittlungsverfahrens der Staatsanwaltschaft tiberlassen. In Zusammenspiel
mit den tendenziell frithen Erkenntnissen, die durch andere verdeckte Mafinah-
men erworben werden kénnen, kann der richterliche Beschluss praxistauglich im
Voraus eingeholt werden, bevor ein Verlust der Beweismittel droht. Sollte im Ein-
zelfall doch einmal Gefahr im Verzug eintreten und die Staatsanwaltschaft von
ithrer Eilkompetenz Gebrauch machen, wire die nachtriagliche richterliche Besté-
tigung alsbald nachzuholen.

(3) Voriibergehende Suspendierung der Bekanntmachung gem. § 35 StPO

Setzt man wie hier vertreten den richterlichen Beschluss als zwingend voraus,
ist dessen Bekanntmachung gem. § 35 StPO voriibergehend auszusetzen, wenn
die Legendierte Kontrolle nicht ad absurdum gefiihrt werden soll.

Dies wiirde eine erhebliche Einschrinkung der Beschuldigtenrechte bedeuten,
zumal die Bekanntmachung als Mittel der Gewédhrung und der Kontrolle des
rechtlichen Gehérs dient.'®! Das rechtliche Gehér ist insbesondere geboten,
wenn die Kenntnis der Entscheidung fiir den Betroffenen im Hinblick auf sein
weiteres Verhalten im Verfahren wichtig ist.'® Es versteht sich von selbst, dass

% BVerfGE 139, 245, 270; 103, 142, 155; BVerfG, NJW 2005, 1637, 1638; Briining,
Richtervorbehalt, S. 180; Rabe von Kiihlewein, GA 2002, 637, 655; vgl. Burhoff, StraFo
2005, 140, 142 m.w.N.; vgl. Rogall, in: SK-StPO, § 8la Rn. 81; zur dogmatischen
Begriindung Nelles, Kompetenzen, S. 152 ff.; Tsambikakis, in: Lowe/Rosenberg, StPO,
§ 105 Rn. 85; s. auch bereits 4. Kap. B.1.5.b)bb) (2) (b) (aa).

% BGH, NStZ 2012, 104, 105.

100 BVerfG, NJW 2005, 1637, 1638.

101 BVerfGE 36, 85 m.w.N.; BGHSt 27, 85, 88; BGH, NJW 1978, 1858 unter Ver-
weis auf Art. 103 Abs.1 GG; Bosbach, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes
Strafrecht, StPO, § 35 Rn. 9; Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 35 Rn. 10;
Diirig, in: Maunz-Diirig, GG, Art. 103 Rn. 78 ff. m.w. N.

102 Bosbach, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, StPO, § 35
Rn. 9; Maul, in: KK-StPO, § 35 Rn. 17.
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hier die Kenntnis iiber den wahren Anlass und die Natur der Legendierten Kon-
trolle fiir den Betroffenen von grofiter Bedeutung und fiir sein weiteres Verhalten
im Verfahren relevant wire. Die richterliche Kontrolle kann die fehlende Be-
kanntmachung nicht rechtfertigen, denn ausweislich des § 35 StPO geht der Ge-
setzgeber grundsitzlich davon aus, dass die Bekanntmachung zusitzlich zur rich-
terlichen Entscheidung notwendig ist.

Die Aussetzung der Bekanntmachung eines richterlichen Beschlusses ist der
StPO indes nicht fremd; sondern bei verdeckten Maflnahmen aus praktischen
Griinden zwingend. Es wire schlieBlich kaum erfolgversprechend, zum Beispiel
einem Verdichtigen zunichst mitzuteilen, sein Telefon werde abgehort, um dann
auf weitere Erkenntnisse aus dessen Gespriachen zu hoffen. Ebenso verhilt es
sich bei der Legendierten Kontrolle: Wiirde der richterliche Beschluss dem Be-
schuldigten alsbald bekanntgemacht, wiirde ihr Zweck verfehlt. Das bloBe Aus-
setzen der Begriindung gem. § 34 StPO wiirde ebenfalls aufdecken, dass es einen
richterlichen Beschluss, also wohl auch strafrechtliche Vorginge gibt.'%*

Daher sieht sich Ldffelmanns Ansatz der Kritik ausgesetzt, dass er nicht das
Problem der Ermittlungsbehdrden 16se, den richterlichen Durchsuchungsbe-
schluss samt Begriindung gem. § 35 StPO bekanntmachen zu miissen.'® Auch
die anderen vorgestellten Vorschlige, mit Ausnahme von Schefers, adressieren
diese Problematik nicht.

Es bleibt festzuhalten, dass die Suspendierung des § 35 StPO im Ergebnis
dazu fiihrt, dass der Betroffene nicht effektiv Rechtsschutz per sofortiger Be-
schwerde ersuchen kann. Der Schutz des Richtervorbehaltes wird dadurch teil-
weise entwertet. Es handelt sich damit um einen schweren, aber wie gesehen
grundsitzlich moglichen Eingriff. In Féllen besonders schwerer Kriminalitit er-
scheint dieser aber gerechtfertigt, zumal sich bei der Legendierten Kontrolle
auch kein milderer gleich geeigneterer Weg finden lieBe.'

¢) Rechtsfolgen
aa) Durchsuchungselement

Auf Rechtsfolgenseite muss die Legendierte Kontrolle de lege ferenda die —
,halboffene* — Personen- und Sachdurchsuchung erlauben. Schefer verweist dazu
in seinem Vorschlag auf den Durchsuchungsbegriff des § 102 StPO, da die
Durchsuchung in der Legendierten Kontrolle diesem entspreche.'%®

103 Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 278f.; vgl. zur moglichen Ein-
schriankung der Offenlegung des Durchsuchungsbeschlusses Jdger, JA 2018, 551, 553;
ebenfalls fiir eine verdeckte Ausgestaltung Krehl, StraFo 2018, 265, 269 f.

104 Schefer, Vortiuschung eines Zufallsfundes, S. 275.

105 Zu den gleichlautenden Erwégungen hinsichtlich der Beschlagnahme Schefer,
Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 227 Fn. 1176.

106 Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 277.
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Da §102 StPO keine Legaldefinition enthilt, ist wohl die Erlduterung des
BVerfG gemeint, laut dem eine Durchsuchung die ziel- und zweckgerichtete Su-
che nach etwas meint, das der Adressat der Durchsuchung von sich aus nicht her-
ausgeben oder offenlegen will.'®” Allerdings bezogen sich jene Ausfithrungen
des Gerichts explizit auf die Wohnungsdurchsuchung.'®® Eine Ubertragung die-
ser Formel auf die Personen- und Sachdurchsuchung ist zwar mdglich, es ist aber
fraglich, inwiefern sich daraus ein Mehrwert ergibt. Denn der Wortsinn von
,Durchsuchung® ist weithin selbsterkldrend. Einer ndheren Erlduterung bedurfte
es lediglich im Rahmen der Wohnungsdurchsuchung in Abgrenzung zur blofen
behordlichen Betretung von Riumen.'” Solche Abgrenzungsschwierigkeiten
stellen sich im Rahmen der Legendierten Kontrolle, bei der naturgeméf nur eine
Durchsuchung von Personen oder Sachen mdglich ist, gerade nicht. Eine Unter-
scheidung ist hier hochstens zu allgemeinen Verkehrskontrollen vorzunehmen,
wozu es der Verweisung auf § 102 StPO jedoch nicht bedarf.'"°

Einen Zweck mag man in der Ankniipfung an § 102 StPO darin sehen, dass sie
mittelbar zu den Verfahrensregeln des § 105 StPO fiir Durchsuchungen fiihrt. Je-
doch bediirfte es dafiir erstens keines Verweises auf § 102 StPO, da § 105 StPO
lediglich allgemein von ,,Durchsuchungen® spricht. Zweitens sind bei der Legen-
dierten Kontrolle Modifikationen der klassischen Verfahrensregeln, namentlich
des begriindeten und bekanntzugebenden richterlichen Beschlusses, in der Le-
gendierten Kontrolle vonnéten, um die Hintergrundermittlungen nicht aufzu-
decken. Folgerichtig stellt Schefer in seinem Vorschlag einer Legendierten Kon-
trolle de lege ferenda dann auch eigene Verfahrensregeln auf.

Der Mehrwert der Riickkopplung an § 102 StPO als Grundnorm ldge somit
wohl ausschlielich in dessen prozessualer Funktion: Eine Durchsuchung nach
§ 102 StPO und somit auch nach dem Entwurf darf (nur) zum Zweck der Ergrei-
fung sowie zur Auffindung von Beweismitteln und nur bei Beschuldigten durch-
gefiihrt werden.'!!

107 BVerfGE 75, 318, 327; Hauschild, in: MiiKo StPO, § 102 Rn. 6 m.w.N.; dhnlich
Kingreen/Poscher, POR, § 17 Rn. 12.

108 So heiBt es in BVerfGE 75, 318, 327: ,Durchsuchung im Sinne des Art.13
Abs. 2 GG*; ,,Aufspiiren dessen ..., was der Wohnungseigentiimer von sich aus nicht
herausgeben ... will“; ,,verfassungsrechtlicher Begriff der Durchsuchung® (Hervorhe-
bung durch die Verfasserin).

109 Vol BVerfGE 75, 318, 327; BVerfG, NJW 2000, 943, 944; BVerfG, wistra 2008,
463, 464; BVerwG, NJW 2006, 2504 f. m.w.N.; BVerwGE 47, 31, 35ff.; Weiler, in: GS
Meurer, S. 395, 398; Hauschild, in: MiiKo StPO, § 102 Rn. 6; zuvor noch offengelassen
in BVerfGE 32, 54, 73.

1107y den Griinden, aus denen die Rechtsgrundlage der allgemeinen Verkehrskon-
trolle vorliegend eindeutig nicht einschlagig ist, s. oben unter 4. Kap. B.1.5.b)aa)(1).

1L Zur Differenzierung von Zwangsmitteln nach ihrer strafprozessualen Funktion
Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 6. Kapitel § 29 Rn. 2; Schroeder, JZ 1985,
1028, 1029 ff.
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Es erscheint jedoch sachdienlicher, diese Kautelen in eine etwaige neue Norm
aufzunehmen. Denn die Inbezugnahme des § 102 StPO ist nicht nur weitgehend
iberfliissig, sie fihrt auch zu Widerspriichen, da die Durchsuchung der Legen-
dierten Kontrolle gerade nicht der offenen Maflnahme des § 102 StPO entspre-
chen soll.'"?

bb) Tduschungselement
(1) Benennung als Téduschung

Eine Téduschung ist das zweite Kernstiick der Legendierten Kontrolle und muss
angesichts ihrer Eingriffsqualitdt ebenfalls durch die Rechtsgrundlage gestattet
werden. Konkret bedarf es potenziell der folgenden Handlungen bzw. Unterlas-
sungen: (i) das miindliche Nennen eines falschen Grundes fiir die Kontrolle und
die Durchsuchung, (ii) der Verzicht auf das Ausstellen einer Durchsuchungsbe-
scheinigung gem. § 107 StPO und (iii) das Ausstellen einer inhaltlich falschen
Durchsuchungsbescheinigung.

Der Entwurf Lange-Bertalots und AfSmanns geht insofern nicht weit genug,
wenn der Wortlaut ,,ohne sein Wissen‘ eine blofle Heimlichkeit erlaubt, aber kein
positives Kommunizieren falscher Tatsachen.

Ebenso verhilt es sich bei Liffelmanns Anregung, analog zu § 147 Abs. 2 S. 1
StPO das Nichtoffenlegen der (wahren) Griinde fiir eine Mainahme zu erlauben.
Sowohl die Formulierung als auch die Analogie zu einer Norm, die gerade keine
Tauschung erlaubt, belegen, dass die Problematik der Legendierten Kontrolle
hierdurch nicht aufgeldst werden kann.

Schefers Entwurf sieht in Abs. 3 eine Tauschungsbefugnis vor, die jedoch
sprachlich ungenau nicht als solche benannt wird. Stattdessen ist von Verheimli-
chen die Rede, welches aber ein Fingieren beinhalten soll.''® Dem Gebot der
Normenklarheit und Widerspruchsfreiheit''* entsprechend sollte die Tauschung
stattdessen als solche benannt werden.

(2) Begrenzung der Tduschung

Wie bereits erortert ist eine Tduschung bei ZwangsmaBnahmen nicht per se
unzulissig, sie muss aber besonders restriktiv gehandhabt werden.''> Es kommt

112§ dazu bereits 4. Kap. B.1.5.b)bb)(2) (b); vgl. auch Hauschild, in: MiiKo StPO,
§ 108 Rn. 7 m.w.N.: ,,Da es sich bei legendierten Kontrollen nicht um offene Ermitt-
lungsmafnahmen handelt, konnen diese grds. nicht auf §§ 102, 103, 105 gestiitzt wer-
den.”

113 Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 282f. Zu den Unterschieden zwi-
schen Heimlichkeit und Tduschung aus hiesiger Sicht s. 1. Kap. C.; ebenfalls differen-
zierend Soiné/Weyhrich, Kriminalistik 2020, 172, 175.

114 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20 Rn. 289 m.w.N. aus der
Rspr.

115 3, Kap. A. sowie 6. Kap. A.1. 1.
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darauf an, ob eine verhiltnisméfBige Form mdglich ist, die den Grundsatz des
fairen Verfahrens nicht verletzt.

Bei der Legendierten Kontrolle intensiviert die Téuschung den Durchsu-
chungseingriff und beeintriachtigt das rechtliche Gehor des Betroffenen. Auch
ohne die Tauschung erhielte der Betroffene zwar keine Gelegenheit zur Stellung-
nahme vor Anordnung der Durchsuchung. Thm wird im Folgenden aber auch
nicht erdffnet, welche Objekte gesucht werden, sodass er nicht die Moglichkeit
erhilt, diese von sich aus herauszugeben. Diese Eingriffe sind zwar unumkehr-
bar, der Betroffene kann aber wenigstens Rechtsschutz in Form der sofortigen
Beschwerde ersuchen, wenn er ausreichend Kenntnis von den Hintergriinden er-
langt.''® Seine Rechtsschutzmoglichkeiten sind durch die Tauschung in jedem
Fall eingeschrinkt. Ebenso verhélt es sich mit den Rechten des Betroffenen
wihrend des Ermittlungsverfahrens. Solange er nicht nur im Unklaren iiber die
Geschehnisse ist, sondern ihm sogar ein falscher Sachverhalt prisentiert wird,
konnen der Betroffene und seine Verteidigung kaum sinnvoll auf das Verfahren
einwirken. Zudem benétigen sie ausreichend Vorbereitungszeit, um wiahrend des
Hauptverfahrens die Verteidigungsrechte angemessen wahrnehmen zu konnen.

Zu fragen ist nunmehr, ob diese tduschungsbedingten Einschrinkungen so
kompensiert werden konnen, dass dennoch insgesamt von einem fairen Verfahren
auszugehen ist.

(a) Inhaltliche Begrenzung

Eine erste Einhegung kann dadurch erreicht werden, dass die Tduschung nicht
pauschal, sondern nur zweckgebunden erfolgen darf. UnverhdltnismaBigen Sze-
narien wie in dem vom BGH entschiedenen Fall, in dem die Beamten vorge-
tduscht hatten, der Angeklagte dhnele der Téterbeschreibung eines angeblichen
Raubiiberfalls,''” darf kein Vorschub geleistet werden.

Auf den ersten Blick ist Schefers Begrenzung auf das Fingieren einer allgemei-
nen Verkehrskontrolle daher wiinschenswert. Doch bei genauerer Betrachtung
fallt auf, dass die Tduschungsbefugnis, soll die Legendierte Kontrolle effektiv
zum Auffinden der Beweismittel fithren, dort nicht weit genug reicht: Wie be-
reits angesprochen umfasst die Allgemeine Verkehrskontrolle gem. § 36 Abs. 5
StVO keine Befugnis zu einer so eingehenden Untersuchung wie eine Sachdurch-
suchung nach Landespolizeirecht.''® Priziser wire es daher, die Tduschung (nur)
dahingehend zuzulassen, dass der Ursprung der Kontrolle verkehrstechnisch be-
dingt sei.

116 Grundlegend BVerfGE 96, 27; zust. Park, Durchsuchung, § 2 Rn. 321; a. A. (we-
gen ,,prozessualer Uberholung) noch BVerfGE 49, 329, 337; differenzierend BGHSt
28, 57, 58; 28, 206, 208; BGH, NJW 1995, 3397.

117 BGH, NStZ-RR 2018, 146.
118 S bereits 4. Kap. B.1.5.b)aa)(1).
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Dabei muss diese Tduschung dem Adressaten gegeniiber im Einzelfall auch
schriftlich ausgestellt werden diirfen. Laut Schefer dient zwar bereits das Fehlen
eines Durchsuchungsbeschlusses aus Sicht des Beschuldigten als iiberzeugender
Anhaltspunkt fiir ein Vorgehen nach Gefahrenabwehrrecht.''” Diese Uberlegung
iibersieht jedoch, dass auch die landesrechtlichen Normen auf Verlangen des
Adressaten eine schriftliche Begriindung vorsehen.'?® Soll die T4uschung nicht
auffliegen, muss sie so weit gehen, auf Verlangen schriftlich eine falsche Er-
michtigungsgrundlage und einen falschen Durchsuchungsgrund zu dokumentie-
ren. Eine Erméchtigungsgrundlage de lege ferenda miisste dies also zulassen.

Der Vollstdndigkeit halber soll an dieser Stelle auch erwéhnt sein, dass eine
Legendierte Kontrolle de lege ferenda keinen Verstof3 gegen § 136a StPO legiti-
mieren konnte. Eine Befragung in der Kontrollsituation muss daher unterbleiben.
Wie praktikabel diese Vorgabe wire, ist jedoch zweifelhaft, zihlt doch etwa die
Frage nach etwaigen verbotenen Gegenstinden an Bord zum Standardprozedere
der Polizei. Sollten daher dennoch auf diese Weise Erkenntnisse gewonnen wer-
den, unterléigen sie nach wie vor einem Beweisverwertungsverbot.

(b) Zeitliche Begrenzung

Eine weitere Moglichkeit, den Eingriff durch die Tauschung zu begrenzen,
liegt in ihrer Befristung. Schefer will die Tauschung solange zulassen, wie sie fiir
das ermittlungstaktische Bestreben erforderlich ist, hochstens aber bis zur Klage-
erhebung.'*' Wann aber ist die Tauschung fiir das ermittlungstaktische Bestreben
erforderlich? Grundsitzlich wollen die Behorden ihre Aktivititen bei insgesamt
umfangreichen Ermittlungen stets moglichst spét aufdecken, um parallel zu dem
Kurier moglichst viele Beweise gegen weitere Beteiligte zusammenzutragen.
Ausgehend davon, dass die Information betreffend die Hintergrundermittlungen
iiber den Kurier auch an die Organisation weitergeleitet wiirde, ist dessen Téu-
schung immer erforderlich, bis die Ermittlungen gegen die anderen Verdichtigen
oder Beschuldigten abgeschlossen sind. Angesichts des Beschleunigungsgebots
gegeniiber dem oftmals inhaftierten Kurier einerseits und den teils jahrelangen
Ermittlungen gegen die Kopfe Organisierter Kriminalitét andererseits wird dieser
Zeitpunkt jedoch regelméBig nach der Klageerhebung gegen den Kurier liegen.

Die StPO bewertet dagegen bereits den Abschluss der Ermittlungen als Zisur.
Wihrend im Ermittlungsverfahren noch der Ausschluss des Beschuldigten von
Informationen zugunsten des Ermittlungserfolgs moglich ist, verbietet sich dies

119 Schefer, Vortduschung eines Zufallsfundes, S. 287f.

120 Vgl. exemplarisch § 15 Abs. 2 S. 2 HmbSOG: ,,Dem Inhaber der tatséichlichen
Gewalt ist auf Verlangen eine Bescheinigung iiber die Durchsuchung und ihren Grund
zu erteilen.”

121" Schefer, Vortiduschung eines Zufallsfundes, S. 287.
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im Anschluss als Ausdruck der Waffengleichheit.'*? Zudem ist ein Aufrechter-
halten der Tduschung bei vollumfanglicher Akteneinsicht unméglich. Will man
§ 147 StPO (zu recht) nicht infrage stellen, markiert bereits der Abschluss der
Ermittlungen eine faktische Hochstgrenze, woran sich auch eine Neuregelung
orientieren sollte.

Da die Voraussetzung der ,Erforderlichkeit nach lebensnaher Voraussicht
nicht zu einer zusitzlichen zeitlichen Eingrenzung der Tduschung fiithren wird,
bietet eine Befristung mit Verlingerungsmdglichkeit das héhere Schutzniveau.'?

(c) Aufklarungserfordernis

Das BVerfG erkennt einen Benachrichtigungsanspruch bei verdeckten Ermitt-
lungsmaBnahmen als wesentliches Erfordernis eines effektiven Grundrechtsschut-
zes im Bereich sowohl des behordlichen als auch des gerichtlichen Verfahrens

124
an.

Angelehnt an das Verfahren bei verdeckten Maflnahmen (§ 101 Abs. 5 StPO)
kann eine Benachrichtigungspflicht iiber den wahren Anlass der Legendierten
Kontrolle gegeniiber den Betroffenen erwogen werden, um die Waffengleichheit
zwischen Staatsanwaltschaft und Beschuldigtem wieder herzustellen. Dieser Ef-
fekt wiirde freilich nur ex nunc eintreten.

cc) Legendierte Aktenfithrung de lege ferenda

Wie bereits festgestellt bedarf es aus praktischer Sicht Legendierter Aktenfiih-
rung, soll die Legendierte Kontrolle nicht alsbald aufgedeckt werden. Doch auch
der Grundsatz der Aktenwahrheit, -klarheit und -vollstindigkeit darf nicht ein-
fach ausgesetzt werden; die Legendierte Aktenfiihrung bediirfte ebenfalls einer
gesetzlichen Grundlage. Lange-Bertalots und Afimanns Entwurf klammert diesen
Topos komplett aus und ist bereits aus diesem Grund nicht praktikabel.

Auch Loffelmanns — zugegeben eher abstrakter — Vorschlag einer Norm, die
analog zu § 147 Abs. 2 S.1 StPO das Nichtoffenlegen der (wahren) Griinde fiir
eine Mallnahme erlaubt, bietet keine zufriedenstellende Losung an. Zwar kann
die Formulierung grundsitzlich so weit verstanden werden, dass nicht nur die
Kontrolle selbst, sondern auch die Aktenfiihrung legendiert erfolgen solle. Thm
ist aber entgegenzuhalten, dass § 147 Abs. 2 S.1 StPO, dem der Gedanke ent-
lehnt ist, keine Tduschungsbefugnis enthilt.'* Ein bloBes Nichtoffenlegen (von
dem konsequenterweise die Rede ist), reicht gerade nicht, um die Legendierte

122 S, bereits 5. Kap. C.II. 1.b)aa).

123 Vgl. etwa § 100e Abs. 1 S. 4, 5 StPO.

124 BVerfGE 129, 208; vgl. auch BVerfGE 100, 313, 361.
125§, dazu bereits 5. Kap. C.I1.b)bb) (1).

)
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Kontrolle sinnvoll einzusetzen. Zu dem bloflen Verschweigen der wahren Griinde
muss ein Mehr hinzukommen; den Betroffenen muss eine plausible alternative
Erklarung fiir den Vorgang angeboten werden. Dasselbe gilt bei der Versagung
der Akteneinsicht.

Da § 147 StPO keine passende Rechtsgrundlage enthilt, bote es sich an, eine
Regelung zur Legendierten Aktenfithrung mit in eine Norm de lege ferenda zu
integrieren. So sieht Schefers Entwurf vor, dass eine Tauschungsbefugnis de lege
ferenda entsprechend fiir die Aktenfithrung gelten solle. Der Zeitpunkt der An-
klageerhebung soll dabei ,,dullerste Grenze* sein.'%¢

(1) Offene Probleme

(a) Konflikt mit dem Fairnessprinzip und dem Recht
auf effektive Verteidigung

Auch eine Rechtsgrundlage fiir die Legendierte Aktenfithrung hilft nicht tiber
den stets bestehenden Konflikt mit dem Fairnessprinzip und dem Recht auf effek-
tive Verteidigung hinweg. Zwar wird eine Abwigung zu dem ebenfalls bedeu-
tenden Ziel einer effektiven Strafverfolgung getroffen, bei der es unmdglich ist,
allen Interessen zur vollen Geltung zu verhelfen. Der Vorschlag, spitestens bei
Anklageerhebung die Legendierung aufzulésen, mildert zudem den Eingriff ab.
Auch wird der Grundsatz der Aktenwahrheit, -klarheit und -vollstdndigkeit nicht
absolut gewihrt; es bestehen bereits nach geltendem Recht Einschrankungen.

Doch es ist ein grundlegender Unterschied, ob die Akteneinsicht lediglich ver-
wehrt wird oder gezielt falsche Informationen fabriziert und an den Beschuldig-
ten bzw. dessen Verteidigung herausgegeben werden. Ein solches Vorgehen stellt
einen Dammbruch dar. Das erhebliche Fehlerpotenzial und Missbrauchsrisiko
sind angesichts der bestenfalls ungewissen Wirksamkeit der Legendierten Kon-
trolle unverhdltnismafig. Schlielich wire eine Legitimierung der Legendierten
Aktenfiihrung auch fatal fiir das Vertrauen der Biirger in den Rechtsstaat.'?’

(b) Offenlegung bei Untersuchungshaft

Im Rahmen der Untersuchungshaft oder der vorldufigen Festnahme sind der
Verteidigung die fiir die Beurteilung der RechtméBigkeit der Freiheitsentziehung
wesentlichen Informationen gem. § 147 Abs. 2 S. 2 StPO zu gewéhren. Eine Le-
gendierte Aktenfithrung verbietet sich demnach jedenfalls dann, wenn sich die
strafrechtlichen Hintergrundermittlungen wesentlich auswirken. Wie gesehen ist

126 Schefer, Vortiduschung eines Zufallsfundes, S. 283, vgl. auch S. 284.

127" Ahnlich Bérner, StraFo 2018, 1, der auf das Erfordernis einer glaubwiirdigen und
integren Strafjustiz hinweist.
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das nicht der Fall, wenn sie ausschlieBlich belastend wirken und der Betidubungs-
mittel-Fund bereits fiir sich genommen zur Rechtfertigung der vorldufigen Fest-
nahme oder Haft ausreicht — vorausgesetzt, der Ermittlungsrichter wird dement-
sprechend nicht von den Hintergrundermittlungen unterrichtet und kann sie folg-
lich nicht in seine Entscheidung einflieen lassen. Weill der Richter hingegen von
den Hintergrundermittlungen, muss er sie dem Beschuldigten wegen dessen An-
spruchs auf rechtliches Gehor offenlegen.

Angesichts der rechtsstaatlichen Unschuldsvermutung und des Grundrechts
auf Freiheit der Person handelt es sich bei der Untersuchungshaft um einen Ein-
griff, wie er intensiver kaum mdglich wére. Die Moglichkeit, diesen unmittelbar
auf seine RechtméBigkeit hin zu {liberpriifen, darf daher keinesfalls beschnitten
werden. Eine Befugnis zur Legendierten Aktenfithrung de lege ferenda konnte
somit nichts an dem Sicherungsmechanismus, den § 147 Abs. 2 S. 2 StPO zur
Verfiigung stellt, dndern.

Eine Befugnis zur Legendierten Aktenfithrung hilft daher den Ermittlungsbe-
horden tiber die Problemstellung bei der Haftpriifung nicht hinweg. Das gilt erst
recht, wenn die Hintergrundermittlungen im Einzelfall auch entlastende Beweise
zutage fordern. Jene sind stets relevant fiir die Beurteilung der RechtméaBigkeit
der Haft.'*®

(c) Konflikt mit dem Gewaltenteilungsprinzip und dem Anspruch
auf rechtliches Gehor

In keiner Weise adressieren die bisherigen Vorschldge die Frage, ob die Legen-
dierte Aktenfithrung auch gegeniiber einem Ermittlungsrichter praktiziert werden
soll. Dies stellt wie gesehen den Grundsatz der Gewaltenteilung in Frage und
ware daher hoch problematisch. Werden dem Ermittlungsrichter hingegen die tat-
sachlichen Hintergriinde offengelegt, miisste er sie bei der Haftpriifung dem Be-
schuldigten mitteilen, um nicht gegen Art. 103 GG und § 136 Abs. 1 und 2 StPO
zu verstofien.

Somit stellt sich auch insofern das Dilemma, dass die Legendierte Aktenfiih-
rung entweder mit Verfassungsrecht in Konflikt gerdt oder aber in der Praxis ihre
gewiinschte Wirkung verfehlt.

(2) Ergebnis

Im Ergebnis zeigt sich, dass eine Legendierte Aktenfithrung (de lege ferenda)
mindestens in Fillen der Untersuchungshaft aus verfassungsrechtlichen Griinden
nur eingeschrinkt moglich ist. In der Praxis wird das einen GroBteil der Fille

128 S, zu all dem bereits 5. Kap. C.1I. 1.b)aa) (3).
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ausmachen. Aber auch wenn keine unmittelbare Freiheitsentziehung gepriift wird,
sprechen die iiberzeugenderen Griinde dafiir, eine Abwigung zugunsten der Be-
schuldigtenrechte zu treffen.

d) Eigener Formulierungsvorschlag

Somit konnte eine konkrete Regelung de lege ferenda wie folgt lauten:
§ 110 e StPO [Legendierte Kontrolle]

(1) 'Liegen tatsichliche Anhaltspunkte dafiir vor, dass eine Straftat von erheblicher
Bedeutung

1. auf dem Gebiet des unerlaubten Betdubungsmittel- oder Waffenverkehrs, der
Geld- oder Wertzeichenfilschung,

2. gewerbs- oder gewohnheitsméfig oder
3. von einem Bandenmitglied oder in anderer Weise organisiert

begangen worden ist, darf bei dem, welcher als Téter oder Teilnehmer hinreichend
verdéchtig ist, eine Personen- oder Sachdurchsuchung auch ohne Offenlegung der
wahren Hintergriinde und unter Vortduschung einer verkehrsbedingten Ursache
durchgefiihrt werden, wenn zu vermuten ist, dass die Durchsuchung zur Auffindung
von Beweismitteln filhren werde und andernfalls der Gesamtermittlungserfolg ge-
fihrdet wire. “Die MaBnahme ist nur zulissig, soweit die Aufklirung auf andere
Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert wire.

(2) 'Die Durchsuchung darf nur durch den Richter, bei Gefahr im Verzug auch durch
die Staatsanwaltschaft und ihre Ermittlungspersonen (§ 152 des Gerichtsverfassungs-
gesetzes) angeordnet werden. 2§ 35 ist suspendiert.

(3) 'Die Griinde der Anordnung der Legendierten Kontrolle sind schriftlich zu doku-
mentieren. “Eine Legendierte Aktenfiihrung findet unbeschadet des § 147 Absatz 2
nicht statt.

(4) 'Die Legendierung nach Absatz 1 darf nur so lange aufrechterhalten werden, wie
dies zur Sicherung des Gesamtermittlungserfolgs erforderlich ist, hdchstens aber bis
zum Abschluss der Ermittlungen. *Dem Beschuldigten sind anschlieBend die wahren
Hintergriinde des Zugriffs unverziiglich durch die zustindige Behorde mitzuteilen.
3Plant die Staatsanwaltschaft die Erhebung der offentlichen Klage (§ 170 Absatz 1),
rdumt sie dem Beschuldigten noch vor Abschluss der Ermittlungen einen angemesse-
nen Zeitraum zur Verteidigung ein.

2. Gesamtergebnis

Zusammenfassend ldsst sich Folgendes festhalten: Die Schaffung einer straf-
prozessualen Zwangsmafinahme, die Legendierte Kontrollen im Sinne einer ge-
zielten Kombination aus Durchsuchung und T#duschung gestattet, ist grundsitz-
lich denkbar. Eine solche Maflnahme wiirde schwerwiegende Eingriffe ermdg-
lichen, sodass es zahlreicher Sicherungsmechanismen bediirfte, um dennoch ein
faires Verfahren zu gewihrleisten.
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Anders verhdlt es sich mit der Legendierten Aktenfiihrung, die der Legen-
dierten Kontrolle notwendigerweise nachfolgen miisste, um deren T&uschung
aufrechtzuerhalten. Die Legendierte Aktenfiihrung begegnet tiefgreifenden Be-
denken angesichts ihres erheblichen Fehler- und Missbrauchspotenzials. Sie
widerspricht diametral dem Grundsatz der Aktenwahrheit, -klarheit und -voll-
stindigkeit und damit auch dem Fairness- und Rechtsstaatsprinzip. In manchen
Fillen wire auch der Grundsatz der Gewaltenteilung beriihrt.

Die Ablehnung der Legendierten Aktenfiihrung reduziert zugleich jede Wirk-
samkeit der Legendierten Kontrolle (an der nach hier vertretener Auffassung
ohnehin schon massive Zweifel bestehen) auf den Zeitraum von der Kontrolle bis
zur Haftpriifung oder Akteneinsichtnahme.

I11. Zusammenfassung des 6. Kapitels

Die Regelung einer Legendierten Kontrolle de lege ferenda ist somit grund-
sitzlich in verfassungskonformer Weise moglich. Es handelt sich dabei um einen
intensiven Eingriff in die Rechte der Betroffenen, der durch verschiedene Si-
cherungsmechanismen begrenzt werden miisste, sodass der VerhéltnisméaBigkeits-
grundsatz gewahrt bliebe.

Wenngleich keine diesbeziigliche Pflicht besteht, steht es dem Gesetzgeber
grundsétzlich frei, die Legendierte Kontrolle gesetzlich zu regeln.

Hingegen wiirde durch die Gestattung Legendierter Aktenfithrung eine rote
Linie iiberschritten, die es im Rechtsstaat zu bewahren gilt. Auch die bereits vor-
getragenen Ideen bieten insofern keine (iiberzeugenden) Losungen an. Eine tdu-
schende Aktenfiihrung kann daher nicht Teil eines Gesetzesvorhabens sein. Die
Ermittlungsbehorden sind insofern weiterhin darauf verwiesen, bei Vorliegen der
Voraussetzungen die Akteneinsicht voriibergehend verweigern zu diirfen.



7. Kapitel

Zusammenfassung der Ergebnisse und Ausblick

A. Wesentliche Ergebnisse der Arbeit

Die wesentlichen Erkenntnisse und Ergebnisse der Arbeit lassen sich wie folgt

zusammenfassen:

1.

,Legendierte Kontrolle® beschreibt die polizeiliche Vorgehensweise, Kurieren
von Betdubungsmitteln und von anderen illegalen Gegenstinden eine allge-
meine, zufillige Verkehrskontrolle vorzuspiegeln, obwohl die Ermittlungsbe-
horden den Fahrer tatséchlich deswegen stoppen, weil sie bereits Kenntnis
von dem Schmuggel haben. Die Praxis entspringt dem Zielkonflikt der Er-
mittlungsbehorden, einerseits die belastenden Beweise sichern und keine ge-
fahrlichen Gegenstinde in den deutschen Markt einlassen, und andererseits
aus Okonomischen Erwigungen heraus aufwindige verdeckte Ermittlungen
gegen ein gesamtes kriminelles Netzwerk nicht vorzeitig offenlegen zu wol-
len. Es ist anzunehmen, wenngleich nicht statistisch belegbar, dass das Instru-
ment inzwischen massenhaft eingesetzt wird.

Seit geraumer Zeit herrscht ein klarer Trend zur sukzessiven Ausweitung der
verdeckten und tduschenden Methoden sowohl im Bereich der Gefahrenab-
wehr als auch der Strafverfolgung. Dies ist vor dem Hintergrund erklarbar,
dass die Verfolgung Organisierter Drogenkriminalitdt selten an Strafbarkeits-
liicken, sondern vielmehr an Beweisfragen scheitert. Organisierte Kriminali-
tat, die schwerwiegende Gefahren fiir Individualrechtsgiiter, aber auch fiir ge-
samtgesellschaftliche Interessen birgt, wirkt daher als Treiber insbesondere
der verfahrensrechtlichen Maflnahmen. Dies gilt fiir Polizei- und Strafpro-
zessrecht gleichermaflen, da sich die rechtliche Bewiltigung Organisierter
Kriminalitdt hiufig an der Schnittstelle von Prévention und Repression be-
wegt. Dementsprechend bestehen oftmals parallele Erméchtigungsgrundlagen
im Polizei- und Strafverfahrensrecht, die dieselben MaBnahmen gestatten,
aber nicht immer denselben Voraussetzungen unterliegen.

Bezweckt eine Maflnahme im Einzelfall sowohl Privention als auch Repres-
sion, handelt es sich um eine doppelfunktionale Maflnahme. Besteht sowohl
eine polizeirechtliche als auch eine strafprozessuale Rechtsgrundlage, ist die
Natur nach dem Schwerpunkt der Maflnahme zu bestimmen. Eine einseitige
gesetzgeberische Klarstellung des Bundes- oder der Landesgesetzgeber schei-
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det mangels ausreichender Kompetenzen aus, sofern nicht der jeweils eigene
Anwendungsbereich beschnitten werden soll. Daher empfiehlt es sich fiir die
Rechtsprechung, klare und konsistente Indizien herauszuarbeiten, anhand
derer im Streitfall die Natur einer MafBlnahme zu bestimmen ist, um so der
Rechtssicherheit zu groBtmoglicher Geltung zu verhelfen. Es sollte eine
widerlegliche Vermutung aufgestellt werden, dass sich die urspriingliche
Rechtsnatur einer Maflnahme so lange fortsetzt, bis die duBleren Umstidnde
eine Neubewertung der Situation erfordern und ein anderer Zweck die Ober-
hand gewinnt.

Der 2. Strafsenat des BGH hat die Legendierte Kontrolle wiederholt fiir
grundsitzlich zuldssig erachtet. Kern der Argumentation ist, dass die Legen-
dierte Kontrolle eine doppelfunktionale Maflnahme sei und daher auch auf
landesrechtliche Durchsuchungs-Erméchtigungsgrundlagen gestiitzt werden
diirfe. Ein richterlicher Durchsuchungsbeschluss sei daher nicht erforderlich.
Dieser Auffassung kann nicht zugestimmt werden; vielmehr ist die Legen-
dierte Kontrolle de lege lata aufgrund mehrerer Faktoren unzuléssig.

. Die Legendierte Kontrolle besteht aus einer Kombination verschiedener

rechtlicher Mafinahmen. Hinsichtlich der RechtmiBigkeit der vorangegange-
nen verdeckten Hintergrundermittlungen bestehen keine grundlegenden Be-
denken. Auch eine (ldngerfristige) Observation des Kuriers und die Feststel-
lung seiner Identitét, sofern sie noch nicht bekannt ist, werden in der Regel
rechtméfig sein.

Anders verhilt es sich mit der Legendierten Durchsuchung, fiir die keine Er-
maéchtigungsgrundlage besteht, deren Voraussetzungen auch erfiillt werden.
Die Rechtsgrundlage der allgemeinen Verkehrskontrolle gem. § 36 Abs. 5
StVO scheidet mangels verkehrsbedingten Zwecks und mangels passender
Rechtsfolge, Gestattung einer vollumfinglichen Durchsuchung, aus. Die Le-
gendierte Durchsuchung kann auch nicht auf Gefahrenabwehrrecht gestiitzt
werden, da der Gesamtkontext, die handelnden Akteure und die zugrundelie-
genden kriminaltaktischen Erwégungen einen (mindestens) weit iiberwiegen-
den strafprozessualen Zweck belegen. Es handelt sich daher nicht um eine
doppelfunktionale MaBnahme. Selbst unter der Annahme einer doppelfunk-
tionalen Natur wire ein etwaiges Wahlrecht der Ermittlungsbehérden als
rechtsmissbrauchlich auszuschliefen, da seine Ausiibung allein der Umge-
hung von strengeren Voraussetzungen des strafprozessualen Regimes dient.
Als Rechtsgrundlage der Durchsuchung kommen daher nur §§ 102, 105 StPO
in Betracht. Danach wire eine Durchsuchung verhiltnisméBig, jedoch ver-
stoBen die involvierten Beamten gegen den Richtervorbehalt, indem sie die
MaBnahme ohne das Vorliegen von Gefahr im Verzug selbst anordnen. Zu-
dem zeichnet sich das Wesen der Legendierten Kontrolle gerade durch die
Kombination aus repressiver Durchsuchung und Té&uschung aus. Die ,.halb-
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offene Durchsuchung* verleiht der Maflnahme eine eigene, neue Qualitdt, die
nicht beachtet, dass die strafprozessuale Durchsuchung als offene Maflnahme
konzipiert ist. Auch eine Einwilligung des Fahrers kann diese Fehler nicht
heilen, da sie irrtumsbedingt unwirksam ist.

Die rechtswidrig aus der Legendierten Durchsuchung gewonnenen Beweise
lassen sich nicht gem. § 161 Abs. 3 StPO im Strafprozess verwerten. Viel-
mehr unterliegen die aufgefundenen Beweismittel einem Beweisverwertungs-
verbot: Der Schutzzweck des Richtervorbehalts kann nicht nachtréglich er-
reicht werden. Zudem sind ermittlungstaktische Erwigungen ein sachfremder
Grund, sich auf eine bestimmte Rechtsgrundlage zu berufen, wenn dadurch
prozessuale Sicherungsmechanismen zugunsten der Beschuldigtenrechte un-
terlaufen werden sollen. Somit handelt es sich um einen willkiirlichen und
systematischen VerstoB. Ein hypothetisch rechtmifBiger Ersatzeingriff ist
nicht zu berticksichtigen.

Der Beschuldigte kann gem. § 98 Abs. 2 S. 2 StPO analog die gerichtliche
Entscheidung iiber die Mafinahme beantragen und die Verfahrensverstof3e
riigen.

Wehrt sich der Kurier korperlich gegen die Legendierte Durchsuchung, setzt
er sich — obwohl sie unzuléssig ist — u.a. dem Strafbarkeitsrisiko wegen Wi-
derstands gegen Vollstreckungsbeamte aus. Denn aufgrund der eigenstin-
digen Auslegung des RechtmiBigkeitsbegriffs in § 113 Abs. 3 StGB kann die
Legendierte Durchsuchung je nach Einzelfall eine rechtméfige Diensthand-
lung i.S.d. §113 StGB sein, wenn der handelnde Beamte einer bindenden
Anweisung folgt und iiber die RechtmiBigkeit irrt. Ein Notwehrrecht des Ku-
riers besteht spiegelbildlich nur bei einer nicht rechtmiBigen Diensthandlung.

Die Legendierte Kommunikation, die mit dem Beschuldigten stattfindet, ist
eine neben der Durchsuchung eigenstindige, ebenfalls repressive Maflnahme.
Auch der Legendierten Kommunikation mangelt es an einer Rechtsgrund-
lage. Zwar beriihrt eine hoheitliche Tauschung grundsétzlich nicht die Men-
schenwiirde des Betroffenen, sie kann aber im Einzelfall mit dem Grundsatz
des fairen Verfahrens (insbesondere mit dem grundrechtlich garantierten Ge-
bot der Waffengleichheit und der Selbstbelastungsfreiheit) konfligieren. Da-
riiber hinaus kann der Anspruch auf rechtliches Gehor betroffen sein. Somit
besteht zwar kein Grundsatz der Offenheit staatlichen Handelns. Ein Grund-
satz der Zuldssigkeit oder gar Gebotenheit staatlicher Tduschungen ldsst sich
dem Strafverfahrensrecht jedoch ebensowenig entnehmen. Somit bedarf eine
Tauschung, die in Grundrechte eingreift, angesichts des Vorbehalts des Geset-
zes mindestens einer gesetzlichen Rechtsgrundlage. Die Generalermittlungs-
klausel der StPO vermag nur ,leichte” Téuschungen zu stiitzen, und greift
daher nicht fiir Legendierte Kommunikation, sodass es auch hierfiir an einer
Erméchtigungsgrundlage fehlt. Wird der Kurier zudem befragt, handelt es
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sich um eine Vernehmung, die gegen das Tduschungsverbot des § 136a StPO
verstoit. Folglich zieht auch die Legendierte Kommunikation ein (absolutes)
Beweisverwertungsverbot betreffend etwaige Aussagen des Beschuldigten
nach sich.

Um die Tduschung iiber eine allgemeine Verkehrskontrolle trotz Aktenein-
sichtsrecht des Beschuldigten bzw. dessen Verteidigung aufrechtzuerhalten,
werden die wahren Hintergriinde der Kontrolle oftmals auch in den Akten
nicht offengelegt (Legendierte Aktenfithrung). Verschiedene Tduschungsme-
thoden sind geschicktes Formulieren und explizit unwahre Berichte. Das ge-
kennzeichnete Auslassen bestimmter Informationen ist nicht praxistauglich,
da dies fiir den Beschuldigten bereits auf strafrechtliche Ermittlungen hindeu-
tet. Daher ziehen sich die Behorden stattdessen teils darauf zuriick, dass eine
Akte aktuell nicht verfiigbar sei.

Legendierte Aktenfilhrung widerspricht dem nicht explizit normierten, aber
verfassungsimmanenten Grundsatz der Aktenwahrheit, -klarheit und -voll-
standigkeit. Der Grundsatz dient der Sicherstellung der Verfahrenszwecke des
Strafprozesses, aber auch des fairen Verfahrens und dem Gewaltenteilungs-
prinzip.

Es besteht auch keine Rechtsgrundlage, die davon eine Ausnahme fiir Legen-
dierte Aktenfilhrung machen wiirde. Die Staatsanwaltschaft darf somit ledig-
lich gem. § 147 Abs. 2 StPO die Akteneinsicht vor Abschluss der Ermittlun-
gen ablehnen, soweit der Ermittlungserfolg — auch in separaten Strafverfah-
ren gegen andere Mitglieder des kriminellen Netzwerkes — gefdhrdet werden
konnte. Eine Tauschungsbefugnis beinhaltet § 147 Abs. 2 StPO hingegen
nicht. Auch vor Abschluss der Ermittlungen sind dem Beschuldigten im Falle
seiner Verhaftung gem. § 147 Abs. 2 S. 2 StPO fiir die Haftentscheidung we-
sentliche Informationen offengelegt werden; im Falle Legendierter Kontrollen
also insbesondere auch entlastende Umstéinde.

Die Zuriickhaltung von Informationen durch den Strafverteidiger gegeniiber
seinem Mandanten kommt angesichts ihres besonderen Vertrauensverhaltnis-
ses und dem Recht des Beschuldigten auf effektive Verteidigung nicht in Be-
tracht.

Wird die Akteneinsicht zu Unrecht nicht oder nur legendiert gewéhrt, ver-
stoft dies gegeniiber dem Beschuldigten gegen das Fairnessprinzip. Ein Ver-
stol gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens ergibt sich zwar nicht aus
§ 31 BtMG, aber aus der Missachtung des Gebots der Waffengleichheit. Wird
die Legendierung gegeniiber der Staatsanwaltschaft und/oder dem Gericht
aufrechterhalten, verstoBt das gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung und
auf einfachgesetzlicher Ebene gegen § 168b StPO bzw. § 199 Abs. 2 StPO.
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. Ein Beweisverwertungsverbot entsteht insofern nicht. Der Betroffene kann
lediglich Rechtsschutz in Form einer Dienstaufsichtsbeschwerde in Anspruch
nehmen. Fiihrt die Legendierte Aktenfiihrung jedoch dazu, dass mehrere
Strafverfahren eingeleitet werden, kann beziiglich des zweiten Verfahrens ein
Verfahrenshindernis wegen Verstofles gegen das Doppelverfolgungsverbot
entstehen.

Die Manipulation des Akteninhalts birgt Strafbarkeitsrisiken fiir Hoheitstré-
ger. Im Einzelfall kénnen insbesondere der Tatbestand der Urkundenfil-
schung, der Urkundenunterdriickung, des Verwahrungsbruchs im Amt, der
Rechtsbeugung sowie der Strafvereitelung im Amt erfiillt sein.

Eine spezialgesetzliche Regelung der Legendierten Kontrolle durch den Ge-
setzgeber wire grundsitzlich zuldssig. Gemessen an der momentanen Praxis
konnte eine Norm de lege ferenda je nach Ausgestaltung auch mehr Rechts-
sicherheit bieten und Beschuldigtenrechte besser wahren. Die Regelung wire
im Strafprozessrecht anzusiedeln und miisste verschiedene Kautelen zur Si-
cherung von Verfahrensrechten vorsehen.

B. Abschlieflende Thesen und Ausblick

AbschlieBlend sollen einige Thesen zur Zukunft der Legendierten Kontrolle

aufgestellt werden:

L.

Das Leiturteil des 2. BGH-Strafsenats hat Legendierte Kontrollen nicht voll-
umfdnglich fiir zuldssig befunden. Es herrscht auch in Zukunft keine Rechts-
sicherheit beim Einsatz des Instruments.

Die Abgrenzung von Priavention und Repression fillt umso schwerer, seit der
BGH die Einordnung als Gefahrenabwehr trotz zahlreicher entgegenstehen-
der Indizien zulisst, sie aber bei ,rechtsmissbrauchlicher Umgehung™ ab-
lehnt. Auch die Frage, ob nicht bereits in der Kontrollsituation belehrt wer-
den miisste, bleibt weiterhin unklar. Angesichts ihrer weitreichenden Kon-
sequenzen sollte die Legendierte Kontrolle nicht (dhnlich dem Einsatz von
Vertrauensleuten und Lockspitzeln) in der aktuellen rechtlichen Grauzone
verbleiben.

Die Einordnung von Legendierten Kontrollen und anderen (vermeintlich)
doppelfunktionalen Mafinahmen sollte um eine Zweifelsregelung ergdnzt wer-
den, um eine missbrduchliche Umgehung von Eingriffsvoraussetzungen aus-
zuschlieflen.

Das enge Nebeneinander von Gefahrenabwehr und Strafverfolgung durch
sich iiberschneidende Anwendungsbereiche und parallele hoheitliche Befug-
nisse wird auch in Zukunft insbesondere in bestimmten Kriminalitdtsberei-
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chen wie der Organisierten Kriminalitit weiter bestehen bleiben, sodass sich
schwierige Abgrenzungsfragen stellen.

. Im Kontext Legendierter Kontrollen ist neben der systematischen Umgehung

von Beschuldigtenrechten ein Kontrollverlust der Staatsanwaltschaft zu be-
sorgen.

Das besprochene Leiturteil ldsst nicht nur das eigenméchtige Handeln der
Polizei ohne Einbeziehung bzw. nachtrigliche Informierung der Staatsanwalt-
schaft zu, sondern setzt sogar einen Anreiz dazu. Die strafprozessuale Funk-
tion der Staatsanwaltschaft wird, ebenso wie die des Ermittlungsrichters, un-
tergraben. Es erscheint aus Sicht der Staatsanwaltschaft zur weiteren Sensibi-
lisierung sachgerecht, eine allgemeine Anordnung dahingehend zu erlassen,
in Féllen, die auf eine Legendierte Kontrolle hinauslaufen, stets umgehend
und umfassend informiert zu werden.

Anstelle eines nicht regulierten Einsatzes sollte eine Einhegung de lege fe-
renda stattfinden.

Aus kriminalistischer Sicht stellen sich Zweifel an der Wirksamkeit Legen-
dierter Kontrollen, sodass ein gesetzgeberisches Tétigwerden nicht uneinge-
schrinkt gefordert werden kann. Da aber eine Abkehr der Praxis von der Le-
gendierten Kontrolle nach dem Leiturteil aus 2017 unwahrscheinlich scheint,
wire eine verfassungskonforme gesetzliche Regelung de lege ferenda gegen-
iiber der Fortsetzung der bisherigen Praxis vorzugswiirdig.

. Eine Legendierte Aktenfiihrung bleibt hingegen indiskutabel.

Jede Form Legendierter Aktenfithrung fiihrt zu einem massiven Vertrauens-
verlust in das rechtsstaatliche Verfahren und birgt Missbrauchs- und Fehler-
potenzial. Insbesondere mit dem Recht auf effektive Verteidigung ist ein sol-
ches Instrument auch kiinftig unvereinbar. Die weitere Entwicklung in diesem
Bereich verspricht interessant zu werden: Mit flichendeckender Einfiihrung
der elektronischen Akte werden sich die Staatsanwilte kiinftig nicht ldnger
darauf zuriickziehen kénnen, dass die betreffende Akte derzeit versandt sei.
Es erscheint gut moglich, dass es auch auBlerhalb der Legendierten Kontrolle
weitere Bestrebungen geben wird, eine Legendierte Aktenfiihrung einzufiih-
ren, weil sie ermittlungstaktisch giinstiger erscheint als die bloBe Verweige-
rung der Akteneinsicht.

. Es bleibt abzuwarten, ob die Legendierte Kontrolle vor dem Hintergrund der

Europdisierung des Strafverfahrens, etwa im Rahmen einer Europdischen
Ermittlungsanordnung, strategisch iiber Ldndergrenzen hinweg von ausldn-
dischen Ermittlungsbehdrden genutzt werden wird.

Im Ausland wird die Legendierten Kontrolle bzw. eine vergleichbare Praxis
jedenfalls — soweit ersichtlich — derzeit nicht dhnlich kontrovers diskutiert.
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C. Praxishinweise

Aus hiesiger Sicht sollte die Legendierte Kontrolle de lege lata als unzuléssig

unterlassen werden, sodass die nachfolgenden Hinweise keinen Best-practice-An-
satz, sondern den Mindeststandard abbilden sollen:

Eine Legendierte Kontrolle muss jedenfalls unterbleiben, wenn keine gefdhr-
lichen Gegenstinde an Bord des Fahrzeugs oder beim Fahrer vermutet werden.

Es darf keine Befragung des unbelehrten Fahrers wihrend der Durchsuchung
stattfinden.

Der vollstindige Sachverhalt ist durch die Polizei der Staatsanwaltschaft un-
verziiglich mitzuteilen.

Akten sind vollstandig und wahrheitsgemaf3 zu fiihren.

Die Akteneinsicht darf im Rahmen des § 147 Abs. 2 StPO vor Abschluss der
Ermittlungen verweigert werden, soweit sonst der Untersuchungszweck (auch
in einem anderen Verfahren) gefdhrdet wire.

Die Akteneinsicht ist frilhestmoglich, mindestens aber mit ausreichend Vorlauf
vor der Anklageerhebung (nicht erst im Zwischenverfahren oder gar nach Er-
offnung des Hauptverfahrens) auf Antrag zu gewéhren.

Hat eine Tduschung stattgefunden, ist dem Beschuldigten der Sachverhalt ge-
sondert mitzuteilen (Benachrichtigungspflicht).

Er ist ggf. (qualifiziert) zu belehren.
Keinesfalls darf bewusst ein unvollstandiger Sachverhalt angeklagt werden.

Die Legendierte Kontrolle bleibt nach alledem auch in Zukunft brisant.
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