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BGH 1 StR 531/04 - Beschluss vom 13. Januar 2005 (LG Miinchen)

BGHR; kein Beweisverwertungsverbot bei richterlich angeordneter oder gestatteter Durchsuchung, die
unzureichend dokumentiert wurde (fernmiindliche Anordnung in Eilfdllen; Pflicht zur freibeweislichen
Aufkldrung bei Widerspruch); Vortiauschen einer Straftat; Beschuldigtenbegriff (Ubergang von der Zeugen-
zur Beschuldigtenvernehmung; Schweigerecht; willkiirliche Vorenthaltung; Beurteilungsspielraum; kein
Verwertungsverbot bei Rechtskenntnis).

Art. 6 EMRK; Art. 8 EMRK; Art. 13 GG; § 164 StGB; § 105 Abs. 1 StPO; § 55 StPO; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO
Leitsadtze

1. Eine richterlich angeordnete oder gestattete Durchsuchung wird nicht dadurch rechtswidrig, dass sie
unzureichend dokumentiert worden ist. Eine unzureichende Dokumentation der richterlichen Entscheidung
fiihrt nicht zu einem Beweisverwertungsverbot. (BGHR)

2. Ein substantiierter Widerspruch eines Verfahrensbeteiligten - der bis zu demin § 257 StPO genannten
Zeitpunkt erfolgen muss -, mit dem geltend gemacht wird, die unzureichend dokumentierte richterliche
Entscheidung iiber die Anordnung einer Durchsuchung sei rechtsfehlerhaft, hat allerdings zur Folge, dass
das Tatgericht einen insoweit unklaren Sachverhalt freibeweislich aufklaren muss. (Bearbeiter)

3. Ein fernmiindlicher Antrag des Staatsanwalts auf Gestattung der Durchsuchung und eine fernmiindliche
Gestattung der Durchsuchung durch den Ermittlungsrichter geniigen in Eilfdllen den formellen
Anforderungen an einen richterlichen Durchsuchungsbeschluss im Sinne des § 105 Abs. 1 StPO. (Bearbeiter)

4. Selbst wenn einer Person willkiirlich der Beschuldigtenstatus vorenthalten worden sein kdnnte, schlief3t
eine anzunehmende aktuelle Kenntnis des Angeklagten von seinem Schweigerecht ein Verwertungsverbot
hinsichtlich der bei der vermeintlichen Zeugenvernehmung getroffenen Aussagen aus. (Bearbeiter)

Entscheidungstenor

1. Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Miinchen Il vom 4. August 2004
wird als unbegriindet verworfen.

2. Der Angeklagte hat die Kosten seines Rechtsmittels zu tragen.
Griinde

Dem Angeklagten, einem Richter am Amtsgericht, liegt zur Last, in der Absicht, seine Versetzung an ein anderes
Amtsgericht zu erreichen, einen durch einen Dritten auf ihn verlibten Mordanschlag vorgetduscht zu haben. Er habe
am Freitag, den 7. November 2003, von der Tir seines Dienstzimmers zwei Schiisse auf die gegeniberliegende
Wand abgegeben. Am Montag, den 10. November 2003, habe der Angeklagte zun&chst die Mittagszeit abgewartet.

Um 12.13 Uhr habe er von seinem Dienstzimmer aus die Polizei angerufen und bewuf3t wahrheitswidrig mitgeteilt, auf
ihn sei soeben geschossen worden. Der Tater habe angeklopft, die Tir gedffnet, geschossen und anschlieflend die
Tur wieder geschlossen. Er, der Angeklagte, habe den Téter nicht gesehen, habe aber einen riesigen Knall gehért und
habe gedacht, jemand habe mit vollem Schwung die Tir zugeschlagen. Die Alarmierung der Polizei durch den
Angeklagten habe eine sofortige Ringfahndung zur Folge gehabt. Seine Hinweise hatten zu intensiven Ermittlungen
nach Tatverdachtigen wegen Verdachts des versuchten Mordes gefiihrt. Es seien 66 Spuren mit
Personeniiberprifungen verfolgt worden. Das Landgericht hat deshalb den Angeklagten wegen unerlaubten Besitzes
und Flhrens einer halbautomatischen Selbstladewaffe und wegen falscher Verdéchtigung zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und sechs Monaten verurteilt. Die Vollstreckung der Freiheitsstrafe hat es zur
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Bewahrung ausgesetzt. Gegen dieses Urteil wendet sich der Angeklagte mit seiner auf vier Veerfahrensriigen und die
Sachriige gestitzten Revision. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

Die sachlich-rechtliche Uberpriifung des Urteils hat keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben. Die
vom Landgericht vorgenommene Beweiswirdigung ist rechtsfehlerfrei; auch bestehen keine Bedenken gegen die
Annahme des Tatbestandes der falschen Verdachtigung nach § 164 Abs. 1 StGB.

Die Verfahrensbeschwerden sind nicht begriindet. Der Erdrterung bedirfen allein die Rigen, mit denen das Bestehen
von Beweisverwertungsverboten geltend gemacht wird.

1. Die Revision rigt erfolglos, die Vernehmung des Angeklagten am 23. November 2003 habe nicht verwertet werden
durfen.

a) Dazu tragt die Revision folgenden Verfahrensgang vor: Nachdem die Polizei am Samstag, den 15. November 2003,
im Amtsgericht eine Tatrekonstruktion und Schuversuche durchgefiihrt habe, sei sie zu dem Ergebnis gekommen, die
behaupteten Schisse seien nicht am Montag, den 10. November 2003 abgegeben worden, weil die Beschéaftigten des
Amtsgerichts sie hatten hdren missen. Seit diesem Zeitpunkt habe sich der Verdacht der Vortduschung einer Straftat
gegen den Angeklagten gerichtet. Am 20. November 2003 habe eine Besprechung zwischen zwei Staatsanwélten und
den Mitgliedern der Sonderkommission Amtsgericht stattgefunden, in denen die Polizeibeamten die bisherigen
Ermittelungsergebnisse bekanntgegeben und gemeinsam der Schlul gezogen worden sei, der Angeklagte habe die
SchuRabgabe schon am Freitag, den 7. November 2003, vorgetduscht. Es sei beschlossen worden, am Sonntag, den
23. November 2003 zum "groRen Schlag" auszuholen. Dazu sei von den Staatsanwélten die zeitgleiche Vernehmung
des Angeklagten, dessen Frau, dessen Eltern und eines Freundes angeordnet worden.

Die Revision macht geltend, der Angeklagte habe nach dem Ergebnis der Schuflversuche nicht mehr als Zeuge
vernommen werden dirfen. Er sei zwar in der am Sonntag, den 23. November 2003, um 10.00 Uhr begonnenen
Vernehmung nach § 55 StPO belehrt worden, sei aber weiterhin als Zeuge vernommen und erst ab 13.47 Uhr als
Beschuldigter belehrt worden. Damit hatten die Strafverfolgungsbehérden die Grenzen des ihnen zustehenden
Beurteilungsspielraums eindeutig Uberschritten. Damit dringt die Revision nicht durch.

b) Ein Verwertungsverbot scheidet schon deshalb aus, weil der Angeklagte - unbeschadet der Frage, ob er bei seiner
Vernehmung am 23. November 2003 Beschuldigter war und schon zu Beginn seiner Vernehmung Uber sein
Schweigerecht nach § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO zu belehren gewesen waére - sein Schweigerecht kannte. Dieses Recht
war ihm aufgrund seiner mehr als siebenjahrigen Berufserfahrung als Richter und friherer Staatsanwalt in
Kapitalsachen - wie das Vernehmungsprotokoll belegt - schon zu Beginn der Vernehmung aktuell bewul3t (vgl. BGHSt
38, 214). Dies hat das Landgericht aufgrund seiner Uberpriifung rechtsfehlerfrei angenommen.

2. Ohne Erfolg bleibt auch die Rlge, die Ergebnisse der gleichzeitig durchgefiihrten Durchsuchungen hatten nicht
verwertet werden durfen.

a) Hierzu tragt die Revision vor: Vor Beginn der Durchsuchung bei den Eltern habe die Polizei vom Vater des
Angeklagten erfahren, der Angeklagte sei noch am Donnerstag, den 6. November 2003, bei den Eltern zu Besuch
gewesen. Nachdem die Staatsanwalte um 13.25 Uhr davon in Kenntnis gesetzt worden seien, hatten sie die
Durchsuchung der Personen, der Fahrzeuge, der Sachen und der Wohnungen des Angeklagten sowie der Wohnung
der Eltern des Angeklagten angeordnet. Die Revision rigt, es komme hier nicht darauf an, ob die Durchsuchung
tats&chlich vom Staatsanwalt wegen Gefahr im Veerzug oder durch den Ermittlungsrichter angeordnet worden sei. Habe
der Staatsanwalt im Wege der Eilkompetenz die Durchsuchung angeordnet, so fehle es an der Voraussetzung der
Gefahr im Verzug. Habe der Richter die Durchsuchung angeordnet, so sei dessen Entscheidung unwirksam, denn die
telefonische richterliche Durchsuchungsanordnung sei nicht dokumentiert worden. Zwar kdnne eine richterliche
Durchsuchungsanordnung in Eilfallen miindlich ergehen, die gewissenhafte Dokumentation sei aber entscheidend fir
die spatere gerichtliche Nachprifung. Die Folgen dieser Rechtsverletzung kénne nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts in BVerfGE 103, 142 nur in einem Beweisverwertungsverbot bestehen. Dem vermag der
Senat nicht zu folgen.

b) Ein Beweisverwertungsverbot besteht nicht. Die Prifung durch den Senat hat ergeben, da die Durchsuchung auf
der Grundlage einer richterlichen Gestattung erfolgt ist. Die freibeweisliche Klarung durch die Strafkammer durch
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Anhdren des zustandigen Staatsanwalts hat ergeben: Nachdem sich der Tatverdacht wegen Vortauschung einer
Straftat durch ein vom Angeklagten inszeniertes SchuRattentat verstérkt hatte, informierte der Staatsanwalt den
zustandigen Ermittlungsrichter gegen Mittag telefonisch tber den Tatverdacht.

Der Angeklagte sei danach verdachtig, den Anschlag auf sich vorgetauscht zu haben, indem er die Schiisse auf sich
selbst gesetzt und die Pistole zuvor aus dem Haus seiner Eltern geholt habe. Die bislang nicht gefundene Tatwaffe
kénne sich bei ihm oder seinen Eltern befinden. Der Staatsanwalt beantragte daher fernmindlich die Gestattung der
Durchsuchung beim Angeklagten und dessen Eltern. Der Ermittlungsrichter hat aufgrund dieser Informationen dem
Antrag entsprochen und die Durchsuchung telefonisch gestattet. Der Staatsanwalt hat danach die Polizeibeamten
angewiesen, die richterlich gestattete Durchsuchung zu vollziehen, die dann am Nachmittag erfolgte. Die Einzelheiten
Uber die Anordnung habe die Polizei in einem Vermerk vom 23. November 2003 festgehalten.

c) Das Landgericht ist zu Recht dem weiteren Antrag des Angeklagten, zusétzlich den Ermittlungsrichter zu diesem
Telefonat zu vernehmen, nicht nachgekommen. Es ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dal} der Sachverhalt schon
durch die freibeweisliche Vernehmung des Staatsanwalts ausreichend aufgekldrt und damit erwiesen war. Der
Verteidiger, dem es zudem noch Gelegenheit gab, zu erldutern, weshalb der Ermittlungsrichter etwas anderes
bekunden wirde als der Staatsanwalt, erwiderte darauf lediglich, er habe seine Erkenntnisse aus der Aussage des
Staatsanwalts, er habe diesen so verstanden.

d) Ein fernmindlicher Antrag des Staatsanwalts auf Gestattung der Durchsuchung und eine fernmiindliche Gestattung
der Durchsuchung durch den Ermittlungsrichter geniigen in Eilféllen - ein solcher lag hier vor - den formellen
Anforderungen an einen richterlichen Durchsuchungsbeschiufl im Sinne des § 105 Abs. 1 StPO (Nack in KK 5. Aufl. §
105 Rdn. 3). Die fernmindliche Einholung der richterlichen Gestattung ermdglicht eine vorbeugende richterliche
Kontrolle und ist daher ein effektiverer Rechtsschutz als die Wahrnehmung der Eilkompetenz mit nachtraglicher
richterlicher Bestétigung.

Hier liegt schon nahe, daR die richterliche Gestattung bereits durch den von der Polizei erstellten Vermerk ausreichend
in den Ermittlungsakten dokumentiert war. Aber selbst eine unzureichende Dokumentation der richterlichen
Entscheidung, die im Beschwerdeverfahren - hierauf bezieht sich die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in
BVerfGE 103, 142 - eine andere Bedeutung als im Hauptverfahren haben kann, macht eine richterlich angeordnete
Gestattung nicht unwirksam und fuhrt in keinem Fall zu einem Verwertungsverbot.

Ein substantiierter Widerspruch eines Verfahrensbeteiligten - der bis zu dem in § 257 StPO genannten Zeitpunkt
erfolgen mu® -, mit dem geltend gemacht wird, die unzureichend dokumentierte richterliche Entscheidung sei
rechtsfehlerhaft, hat allerdings zur Folge, dal® das Tatgericht einen insoweit unklaren Sachverhalt freibeweislich
aufklaren muf3. Dies hat der Tatrichter hier getan, ohne dal® er nach § 267 StPO verpflichtet gewesen wére, die
Verfahrensvorgange in den Urteilsgriinden zu dokumentieren (vgl. BGH StV 2000, 604; Engelhardt in KK 5. Aufl. § 267
Rdn. 2; Gollwitzer in Léwe/ Rosenberg, StPO, 25. Aufl. § 267 Rdn. 3).
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