BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-2 BVR 1845/00 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren
uber
die Verfassungsbeschwerde

der Frau F...

- Bevollimachtigter: Rechtsanwalt Uwe Heilmann,
Bahnhofstral3e 16, 04551 Bad Lausik -

gegen den Beschluss des Landgerichts Leipzig vom 5. September 2000 - 5 Qs
143/00 -

hat die 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

den Vizeprasidenten Hassemer,
die Richterin Osterloh
und den Richter Mellinghoff

gemal § 93c in Verbindung mit §§ 93a, 93b BVerfGG in der Fassung der Bekannt-
machung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473) am 3. Dezember 2002 einstimmig
beschlossen:

1. Der Beschluss des Landgerichts Leipzig vom 5. September 2000 - 5 Qs 143/
00 - verletzt die Beschwerdeflhrerin in ihren Grundrechten aus Artikel 13 Ab-
satz 1 und Absatz 2 in Verbindung mit Artikel 19 Absatz 4 des Grundgesetzes.
Er wird aufgehoben.

Die Sache wird an das Landgericht Leipzig zurtickverwiesen.

2. Das Land Sachsen hat der Beschwerdefuhrerin die notwendigen Auslagen zu
erstatten.
Griinde:
Die Verfassungsbeschwerde betrifft eine polizeiliche Durchsuchungsanordnung we-
gen Gefahr im Verzug.
l.

1. Die Staatsanwaltschaft ermittelte gegen einen gewissen Herrn B., der Ge-
brauchsartikel an- und verkaufte, wegen Hehlerei. Im Rahmen einer Vernehmung am
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25. August 1999 gab die Zeugin Frau O. an, B. habe eine scharfe Schusswaffe in
seinem Buro erworben. Diese Aussage wurde unter dem 7. November 1999 in ei-
ner schriftichen Zeugenaussage von Herrn O. bestatigt und erganzt. Die Kriminal-
polizei regte am 16. November 1999 bei der Staatsanwaltschaft eine Durchsuchung
der Wohnung des B. an, nachdem dieser sein Geschaft, in dem der Waffenerwerb
stattgefunden haben sollte, aufgegeben hatte. Die Staatsanwaltschaft beantragte
am 27. Dezember 1999 beim Ermittlungsrichter den Erlass eines Durchsuchungsbe-
schlusses. Am 28. Januar 2000 erlie® der Ermittlungsrichter einen solchen Beschluss
gemal §§ 102, 105 Abs. 1 StPO mit dem Ziel des Auffindens der Schusswaffe. Die
Durchsuchung sollte unter der Adresse R.-Stral3e 51 in L. in der Wohnung des B.
stattfinden. Die Staatsanwaltschaft bemangelte die Adressenangabe und beantrag-
te den Erlass eines Durchsuchungsbeschlusses unter der Adresse L.-Stralle 4 in B.
Das Amtsgericht hob den bisherigen Durchsuchungsbeschluss auf und erliel3 einen
neuen Durchsuchungsbefehl mit der letztgenannten Adressenangabe.

2. Vor der Vollziehung dieses Beschlusses erhielt die zustandige Polizeibehorde
vom Beschuldigten B. am 24. Februar 2000 um 22.01 Uhr einen telefonischen Hin-
weis, dass die Ubergabe von Hehlerware an ihn in "seinem Geschaft" unter der wie-
derum neuen Adresse E.-Stral3e 30 in B. am Folgetag gegen 10.00 Uhr erfolgen sol-
le. Ein Polizeibeamter ordnete deshalb nach Ricksprache mit der Staatsanwaltschaft
am 25. Februar 2000 wegen "Gefahr im Verzug" die Durchsuchung sowohl mit Blick
auf die Suche nach Waffen als auch wegen der angekiindigten Ubergabe von Heh-
lerware unter der neuen Adresse an. Diese MalRnahme fand von 10.00 bis 10.30 Uhr
statt, wobei die ausfihrenden Beamten nach dem Durchsuchungsprotokoll davon
ausgingen, die Mallnahme sei vom Amtsgericht angeordnet worden. Durchsucht
wurde das Ladenlokal der Beschwerdefuhrerin, der Lebensgefahrtin des Beschuldig-
ten B., das offenbar auch von B. benutzt wurde. Die Durchsuchung wurde aul3erdem
auf die von der Beschwerdefuhrerin und dem Beschuldigten B. gemeinsam benutzte
Wohnung unter derselben Adresse erstreckt. Vorgefunden wurden zwei Schreck-
schusspistolen, aber keine scharfe Schusswaffe.

3. a) Die Beschwerdeflhrerin beantragte entsprechend § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO
beim Amtsgericht die gerichtliche Entscheidung mit dem Ziel, die nachtragliche Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit der Durchsuchung zu erreichen. Sie trug vor, es habe
an einem Durchsuchungsbeschluss gefehlt. Gefahr im Verzug habe nicht vorgele-
gen. Die Durchsuchung in ihren Geschaftsraumen zur Offnungszeit sei auch unver-
haltnismaRig gewesen.

b) Das Amtsgericht wies den Antrag als unzuldssig zuruck. Wegen der gemeinsa-
men Nutzung der durchsuchten Raume durch den Beschuldigten B. und die Be-
schwerdefuhrerin sei die Durchsuchung berechtigt gewesen; die Beschwerdefuhrerin
habe kein Rechtsschutzinteresse an der begehrten Feststellung.

4. a) Hiergegen legte die Beschwerdeflihrerin Beschwerde ein. Sie verwies erneut
darauf, dass der Durchsuchungsbefehl des Amtsgerichts die Durchsuchung ihrer
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Wohn- und Geschaftsraume nicht gedeckt habe. Sie sei zudem als Drittbetroffene im
Sinne von § 103 StPO anzusehen gewesen. Die behdrdliche Annahme von Gefahr
im Verzug sei nur eine Umgehung der Notwendigkeit, erneut einen Durchsuchungs-
beschluss zu erwirken.

b) Mit der angegriffenen Entscheidung verwarf das Landgericht die Beschwerde mit
der Maldgabe, dass der Feststellungsantrag als unbegriindet zuriickgewiesen werde.
Die Durchsuchung sei auch mit Blick darauf, dass der Beschuldigte B. nur Mitberech-
tigter neben der Beschwerdefuhrerin gewesen sei, nach § 102 StPO, nicht auch ge-
maf § 103 StPO zu beurteilen gewesen. Ein Tat- und Auffindeverdacht habe vorge-
legen. Zudem habe, unbeschadet der Frage, ob dies im Beschwerdefahren
uberhaupt zu priufen sei, Gefahr im Verzug vorgelegen, "da aufgrund des dem Be-
schuldigten bekannten Eintreffens von Polizeibeamten mit einem Verbergen eventu-
eller Beweismittel gerechnet werden musste".

Die Beschwerdefuhrerin macht die Verletzung ihrer Rechte aus Art. 13 Abs. 1 GG in
Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG geltend. Gefahr im Verzug habe nicht vorgelegen.
Dafur bedirfe es konkreter Grinde, nicht allgemeiner Beflrchtungen. Gefahr im Ver-
zug liege insbesondere dann nicht vor, wenn ausreichend Zeit und Gelegenheit zur
Herbeifuhrung einer richterlichen Entscheidung vorhanden sei. Im konkreten Fall hat-
ten die Beamten nicht den Versuch unternommen, eine richterliche Durchsuchungs-
anordnung herbeizufihren. Die Anzeige wegen des Waffendelikts datiere vom
25. August 1998; die Bearbeitung der Anzeige habe bis zum 16. November 1998 ge-
dauert, wobei ein wichtiger Zeuge nicht personlich vernommen, sondern nur schrift-
lich befragt worden sei. Dies deute an, dass die Sache nicht eilbedurftig gewesen sei.
Erst Ende Dezember 1998 sei der Erlass eines Durchsuchungsbeschlusses bean-
tragt worden. Danach sei die Korrektur eines Fehlers im ersten Beschluss herbeige-
fuhrt und ein zweiter Durchsuchungsbeschluss sei erwirkt worden. Der Hinweis des
Landgerichts darauf, dass wegen des erwarteten Eintreffens der Polizei die Besorg-
nis bestanden habe, der Beschuldigte kdnne deshalb die Schusswaffe verbergen,
gehe fehl. Der Beschuldigte habe gleichwohl keine Kenntnis von den Ermittlungen
wegen des Verdachts eines Waffendelikts gehabt. Mit der Suche nach einer Schuss-
waffe habe er nicht gerechnet, auch wenn er das Eintreffen von Polizeibeamten er-
wartet habe, die Hehler auf frischer Tat ergreifen sollten. Das Argument des Landge-
richts ware im Ubrigen in anderen Féllen dazu geeignet, allein aus dem Erscheinen
von Polizeibeamten einen Anlass fir die Annahme von Gefahr im Verzug entnehmen
zu koénnen; damit verlasse es die verfassungsrechtlichen Vorgaben. Im konkreten
Fall hatte es sich angeboten, vor dem Zugriff auf Hehlerware Erkundigungen tber die
tatsachlichen Verhaltnisse in dem zu durchsuchenden Geschéaft einzuholen. Das sei
nicht geschehen.
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Das Land Sachsen hatte Gelegenheit zur Stellungnahme. Es hat sich zur Verfas-
sungsbeschwerde nicht gedul3ert.

Iv.

Die Kammer nimmt die Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung an, weil dies zur
Durchsetzung der Rechte der Beschwerdefuhrerin angezeigt ist; ihr entstiinde durch
die Versagung der Entscheidung ein besonders schwerer Nachteil (§ 93a Abs. 2
Buchstabe b BVerfGG). Die Voraussetzungen flr eine stattgebende Kammerent-
scheidung liegen vor (§ 93c Abs. 1 Satz 1 BVerfGG). Die fur die Beurteilung der Ver-
fassungsbeschwerde maligeblichen Fragen hat das Bundesverfassungsgericht be-
reits entschieden (vgl. BVerfGE 96, 27 <39 ff.>; 96, 44 <51>; 103, 142 <150 ff.>). Die
angegriffene Entscheidung verletzt die Beschwerdeflhrerin offensichtlich in ihren
Rechten aus Art. 13 Abs. 1 und Abs. 2 in Verbindung mit Art. 19 Abs. 4 GG.

1. a) Art. 13 Abs. 1 GG bestimmt die Unverletzlichkeit der Wohnung. Damit wird
dem Einzelnen zur freien Entfaltung der Personlichkeit ein elementarer Lebensraum
gewabhrleistet. In seinen Wohnraumen hat er das Recht, in Ruhe gelassen zu werden.
In diese grundrechtlich geschutzte Lebenssphare greift eine Durchsuchung schwer-
wiegend ein (BVerfGE 96, 27 <40>; 103, 142 <150 f.>). Dem Gewicht dieses Eingriffs
und der verfassungsrechtlichen Bedeutung des Schutzes der raumlichen Privatspha-
re entspricht es, dass Art. 13 Abs. 2 GG die Anordnung einer Durchsuchung grund-
satzlich dem Richter vorbehalt. Dieser Richtervorbehalt zielt auf eine vorbeugende
Kontrolle der MalRhahme durch eine unabhangige und neutrale Instanz ab (vgl.
BVerfGE 57, 346 <355 f.>; 76, 83 <91>; 103, 142 <150 f.>). Das Grundgesetz geht
davon aus, dass Richter auf Grund ihrer personlichen und sachlichen Unabhangig-
keit und ihrer strikten Unterwerfung unter das Gesetz (Art. 97 GG) die Rechte der Be-
troffenen im Einzelfall am besten und sichersten wahren kénnen (vgl. BVerfGE 77, 1
<51>; 103, 142 <151>). Wird die Durchsuchung regelmafig ohne vorherige Anho-
rung des Betroffenen angeordnet, so soll die Einschaltung des Richters auch fur eine
angemessene Berlcksichtigung der Interessen des Betroffenen sorgen (vgl.
BVerfGE 9, 89 <97>; 103, 142 <151>). Der Anspruch auf Gehor vor Gericht geman
Art. 103 Abs. 1 GG kann dann gegebenenfalls nachtraglich in einem Beschwerdever-
fahren erfullt werden.

b) Durch den Richtervorbehalt und die EinrAumung einer Beschwerdemaoglichkeit
wird dem von der Durchsuchung Betroffenen grundsatzlich gemaf Art. 19 Abs. 4 GG
effektiver Rechtsschutz gewahrt. In Fallen einer behoérdlichen Durchsuchungsanord-
nung ist nachtraglich ein Rechtsbehelf entsprechend § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO gege-
ben (vgl. Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 22. Januar 2002 - 2 BvR 1473/01 -, StV 2002, S. 348), und die hierauf
ergehende richterliche Entscheidung kann mit der Beschwerde gemal} § 304 Abs. 1
StPO angefochten werden. Die Gerichte durfen diese Rechtsbehelfe und Rechtsmit-
tel nicht ineffektiv machen und flr den von der Durchsuchung Betroffenen "leer lau-
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fen" lassen (vgl. BVerfGE 96, 27 <39>; 104, 220 <231 f.>). Auch fir die nachtragliche
gerichtliche Uberpriifung gilt das Gebot der Effektivitdt des Rechtsschutzes (vgl.
BVerfGE 104, 220 <233>; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bun-
desverfassungsgerichts vom 22. Januar 2002 - 2 BvR 1473/01 -, StV 2002, S. 348).

Diese Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes ist nur erfullt, wenn der zur nach-
traglichen Uberpriifung der behordlich angeordneten MaRnahme berufene Richter
die Voraussetzungen der Anordnung einer Durchsuchung vollstandig eigenverant-
wortlich nachprift (vgl. BVerfGE 96, 44 <51>). Dies gilt auch fiir die Uberpriifung der
Kompetenz der Staatsanwaltschaft und ihrer Hilfsbeamten zur Anordnung der Durch-
suchung wegen Gefahr im Verzug (vgl. BVerfGE 103, 142 <156 ff.>). Ein gerichtlich
nicht Uberprufbarer Auslegungs-, Ermessens- oder Beurteilungsspielraum fur die Be-
horden besteht bei der Durchsuchungsanordnung wegen Gefahr im Verzug nicht
(BVerfGE a.a.O.). Nur eine uneingeschrankte gerichtliche Kontrolle des Merkmals
der Gefahr im Verzug wird der Bedeutung des Grundrechts aus Art. 13 Abs. 1 GG
und der grundrechtssichernden Funktion von Art. 13 Abs.2 GG gerecht (vgl.
BVerfGE 103, 142 <158>). Nur sie gewahrleistet dem von der Durchsuchung Betrof-
fenen auch effektiven Rechtsschutz.

2. Diesen verfassungsrechtlichen Mal3staben tragt die angegriffene Entscheidung
nicht ausreichend Rechnung.

a) Das Landgericht hat die Annahme, dass Gefahr im Verzug vorgelegen habe, al-
lein damit begrindet, dass auf Grund des vom Beschuldigten B. erwarteten Eintref-
fens der von ihm selbst Uber einen anderen Sachverhalt informierten Polizeibeamten
mit dem alsbaldigen Verbergen von Beweismitteln zu rechnen gewesen sei. Diese
Begrundung tragt nicht. Dabei blieb - vom vorherigen Ablauf seit der Strafanzeige ab-
gesehen - schon unbericksichtigt, dass vor dem polizeilichen Zugriff, der aus der
mutmalilichen Perspektive des Beschuldigten B. gegen 10.00 Uhr zu erwarten war
und dann auch tatsachlich erfolgte, die Moglichkeit bestanden hatte, den Ermittlungs-
richter einzuschalten. Dies galt umso mehr, als der Richter bereits zweimal in dersel-
ben Sache eingeschaltet worden war, einen nicht sehr komplexen Sachverhalt zu
prufen und nur wenige neue Umstande zu bewerten gehabt hatte. Besondere Hinde-
rungsgrunde sind den Aktenvermerken und den nachtraglichen Gerichtsentscheidun-
gen nicht zu entnehmen.

Gefahr im Verzug kann im Rechtssinne bei einer solchen Sachlage nicht dadurch
entstehen, dass die Strafverfolgungsbehérden deren tatsachliche Voraussetzungen
selbst herbeiflihren. Sie dirfen nicht so lange mit einem Antrag an den Ermittlungs-
richter zuwarten, bis die Gefahr eines Beweismittelverlusts tatsachlich entstanden ist,
um dann ihre Eilkompetenz anzunehmen und die Regelzustandigkeit des Richters zu
unterlaufen (vgl. BVerfGE 103, 142 <155>). Die polizeilichen Aktenvermerke vom 24.
und 25. Februar 2000 legen es nahe, dass die Annahme von Gefahr im Verzug je-
denfalls im Zeitraum von der telefonischen Mitteilung des Beschuldigten B. tber die
bevorstehende Hehlereihandlung bis zum polizeilichen Einschreiten nur daraus ent-
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standen ist, dass die zustadndigen Beamten nicht rechtzeitig vor dem Zugriff am
25. Februar 2000 gegen 10.00 Uhr den Ermittlungsrichter angerufen hatten. Darauf
geht die angegriffene Entscheidung nicht ein.

b) Das Landgericht hat es auch versaumt aufzuklaren, aus welchen Grunden die
Polizeibehdrde nach Riucksprache mit dem zustandigen Staatsanwalt Gefahr im Ver-
zug angenommen hat (vgl. zu einem vergleichbaren Aufklarungsmangel BVerfGE
103, 142 <162>).

Die behoérdliche Prifung der Eilkompetenz wegen Gefahr im Verzug stellt eine - auf
drohenden Beweismittelverlust bezogene - Prognoseentscheidung dar. Dafur gilt das
Freibeweisverfahren (vgl. BVerfGE 70, 297 <309>; 103, 21 <35 f.>). Die nachtragli-
che gerichtliche Uberpriifung der Prognoseentscheidung der Behdrde erfolgt eben-
falls durch Freibeweis. Im Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 20. Februar
2001 - 2 BvR 1444/00 - (BVerfGE 103, 142 <160>) ist weiter ausgefuhrt worden,
dass eine wirksame gerichtliche Uberpriifung nur mdglich ist, wenn die Ermittlungs-
behdrde durch eine zeithah zu den Akten gebrachte Dokumentation der mafgebli-
chen Umstande und ihrer behordlichen Bewertung ausreichende Hinweise gibt. Dies
konnte zur Zeit der hier in Rede stehenden Durchsuchungsanordnung und der ange-
griffenen Gerichtsentscheidung noch nicht berticksichtigt werden. Ob flr solche Falle
stets davon auszugehen ist, dass mangels einer ausreichenden Dokumentation das
Vorliegen der Voraussetzungen fur die Annahme von Gefahr im Verzug zu verneinen
ist, kann offen bleiben.

Fehlen nach freibeweislicher Erhebung der nahe liegenden Beweise Anhaltspunkte
daflr, dass zur Zeit der behordlichen Durchsuchungsanordnung tragfahige Grinde
fur eine zutreffende Annahme von Gefahr im Verzug vorgelegen hatten, muss davon
ausgegangen werden, dass Gefahr im Verzug zu Unrecht angenommen worden war.
Eine solche Konstellation liegt nach dem polizeilichen Aktenvermerk vom 25. Februar
2002 nahe. Danach war die telefonische Mitteilung des Beschuldigten B. vom Vortag
erst an diesem Tage behdrdenintern dem Sachbearbeiter fir den Verdacht des Waf-
fendelikts "Ubergeben" worden. Dieser beschloss, die Polizeimallnahmen zu dem
Waffendelikt und zu der bevorstehenden Hehlereihandlung gemeinsam anzuordnen.
Ob sich seine Annahme von Gefahr im Verzug auf eine der Malnahmen oder beide
zusammen bezog, bleibt unklar. Wann der Beamte seine Entschlielungen traf und
mit dem zustandigen Staatsanwalt Rucksprache nahm, wurde nicht vermerkt. Ob der
Versuch unternommen wurde, den Ermittlungsrichter einzuschalten, ist dem Akten-
vermerk nicht zu entnehmen. Warum die Annahme von Gefahr im Verzug nicht zur
Durchfuhrung der Durchsuchung durch die anordnenden Beamten, sondern nach
dem Durchsuchungsprotokoll durch andere Beamte erfolgte, die davon ausgingen,
es liege der Durchsuchungsbefehl des Amtsgerichts zu Grunde, ist nicht erkennbar.
Es erscheint ausgeschlossen, dass alle diese Fragen ohne zeitnahe Dokumentation
in den Akten heute noch zuverlassig zu klaren sind. Jedenfalls hat das Landgericht
darauf gerichtete Aufklarungsbemuhungen nicht erkennbar entfaltet und seiner Be-
schwerdeentscheidung zu Grunde gelegt. Dies wird dem Bedeutungsgehalt des
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Grundrechts aus Art. 13 Abs. 1 und Abs. 2 GG sowie der Rechtsschutzgarantie ge-
maf Art. 19 Abs. 4 GG nicht gerecht.

3. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die angegriffene Entscheidung auf
der Verletzung dieser Grundrechte beruht.

Zwar hatte der Ermittlungsrichter zweimal einen Durchsuchungsbeschluss mit
gleichartiger Zielrichtung erlassen. Daraus kann aber nicht im Sinne einer die Be-
schwerdeentscheidung im Ergebnis bestatigenden Verlaufshypothese entnommen
werden, dass die Durchsuchung vom Ermittlungsrichter ohne weiteres gestattet wor-
den ware, wenn man ihn angerufen hatte. Die Sachlage hatte sich - vom Zeitablauf
abgesehen (vgl. BVerfGE 96, 44 <52>) - zwischen den richterlichen Durchsuchungs-
beschlussen und der polizeilichen Durchsuchungsanordnung geandert. Der Beschul-
digte B. hatte sich selbst an die Polizei gewandt, um eine bevorstehende Hehlerei-
handlung anzuzeigen. Dieses Verhalten konnte, wenngleich als Randindiz, das
bisherige Beweisbild sowohl zum Anfangsverdacht eines Waffendelikts als auch zum
Auffindeverdacht bezuglich einer Waffe beeinflussen.

Zudem wére bei einer richterlichen Entscheidung die erneute Anderung des Durch-
suchungsortes zu bertcksichtigen gewesen. Hatten sich die von der Ermittlungsbe-
horde erwirkten Durchsuchungsbeschlisse auf Wohnungen des Beschuldigten B.
bezogen, so ging es nun um die Durchsuchung der gemeinsam von diesem und der
Beschwerdefuhrerin genutzten Wohn- und Geschéaftsraume. Das ware im Rahmen
einer Verhaltnismafigkeitsprifung zu beachten gewesen, wenngleich die Frage der
Anwendbarkeit von § 102 oder auch von § 103 StPO (vgl. BVerfGE 44, 353 <371>)
bei Durchsuchungen in Raumen, die von Beschuldigten und Drittbetroffenen gemein-
sam genutzt werden, in erster Linie eine Frage des einfachen Rechts ist.

V.

Der Beschluss des Landgerichts verletzt nach allem die Beschwerdefihrerin in ih-
ren Rechten aus Art. 13 Abs. 1 und Abs. 2 in Verbindung mit Art. 19 Abs. 4 GG. Er ist
deshalb aufzuheben, und die Sache ist an das Landgericht zurlickzuverweisen (§ 95
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BVerfGG).

Gemal § 34a Abs. 2 BVerfGG sind der Beschwerdefuhrerin die notwendigen Aus-
lagen zu erstatten.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Hassemer Osterloh Mellinghoff
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Bundesverfassungsgericht, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom
3. Dezember 2002 - 2 BvR 1845/00

Zitiervorschlag BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 3. Dezem-
ber 2002 - 2 BvR 1845/00 - Rn. (1 - 25), http://www.bverfg.de/e/
rk20021203_2bvr184500.html
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