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1. Festhalten der Personalien der Hinweisgeberin
(N)

1.1 Formelle RechtmaRigkeit
Insoweit bestehen keine Bedenken; es ist von einer strafverfol-
genden Zielsetzung auszugehen.

Aufgrund der Beobachtungen der N besteht der Anfangsver-
dacht einer Straftat nach §§ 242, 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB™. Ein sol-
cher Anfangsverdacht ist gegeben, wenn tatséchliche Anhalts-
punkte vorliegen, die nach den kriminalistischen Erfahrungen die
Beteiligung des Betroffenen an einer verfolgbaren strafbaren
Handlung als mdglich erscheinen lassen. Erforderlich sind kon-
krete Tatsachen (§ 152 Abs. 2 StPO ,,zureichende tatséchliche
Anhaltspunkte®), wahrend bloRBe Vermutungen nicht ausrei-
chen®

Der Anfangsverdacht ist — gestitzt auf die Beobachtungen der
N — begriindet. Das Festhalten der Personalien der N als Zeugin
dient der Aufklarung der Straftat(en). Die sachliche Zustandigkeit
ergibt sich aus § 1 Abs. 4 PolG NW i.V.m. § 10 POG NW i.V.m. §
163 StPO.

1.2 Materielle RechtmaRigkeit

Als Erméchtigungsgrundlage kommt § 163 b Abs. 2 StPO in Be-
tracht, da N einer Straftat nicht verdachtig ist. Sie ist als Zeugin
unverdéchtige Person i.S.v. 8 163 b StPO. Gem. § 163 b Abs. 2
StPO kann die Identitat von solchen — unverdéchtigen — Personen
festgestellt werden, wenn und soweit dies zur Aufklarung einer
Straftat geboten ist. Die MaRnahme setzt also voraus, dass zum
Zeitpunkt der (beabsichtigten) Identitatsfeststellung noch ein
Aufklarungsinteresse fur Strafverfolgungszwecke besteht. Ge-
nau das ist eindeutig der Fall. N ist Zeugin fur die Straftat des X.
Sie kann durch ihre Beobachtungen zur Wahrheitsfindung und
Sachverhaltsfeststellung beitragen.

Zur Aufklarung der Straftat (Verifizierung der Verdachtslage
durch detaillierte Zeugenaussage, subjektiver Tatbefund) ist es
daher geboten, die Personalien der Zeugin (N) festzuhalten.

Hinsichtlich sonstiger (allgemeiner) Anforderungen sind keine
Probleme ersichtlich, insbesondere ist davon auszugehen, dass 8§
69 Abs. 1 S. 2 StPO entsprechend beachtet wurde. Das Festhal-
ten der Personalien der N ist somit rechtmagig.

2. Anhaltezeichen

2.1 Formelle RechtmaRigkeit
Das Anhalten dient der Strafverfolgung, es geht um die Verfol-
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gung der Straftat nach 88 242, 244 StGB. Die Identitét des (ver-
déchtigen) Fahrzeugfuhrers (X) muss festgestellt werden.

Dazu ist es erforderlich, den Pkw anzuhalten. Die sachliche Zu-
stéandigkeit ergibt sich aus § 1 Abs. 4 PolG NW i.Vv.m. § 10 POG
NW i.V.m. § 163 StPO.

2.2 Materielle RechtmaBigkeit

Da X Verdachtiger einer Straftat ist, ergibt sich die Befugnis zur
Identitatsfeststellung aus § 163 b Abs. 1 StPO. Nach dieser Vor-
schrift kann die Identitat festgestellt werden, wenn jemand einer
Straftat verdachtig ist. Ein Tatverdacht besteht, wenn der Schluss
auf die Begehung einer Straftat gerechtfertigt ist und Anhalts-
punkte vorliegen, die die Taterschaft oder Teilnahme des Betrof-
fenen als moglich erscheinen lassen®. Insbesondere aufgrund der
Beobachtungen der N ist X verdéchtig, eine Straftat nach 8§ 242,
244 StGB begangen zu haben. § 163 b Abs. 1 StPO spricht von
erforderlichen MaRnahmen, die zur Feststellung der Identitat ge-
troffen werden dirfen. Erforderlich sind MalRnahmen dann,
wenn der Verdéchtige unbekannt ist. Davon ist vorliegend auszu-
gehen. Welche (erforderlichen) Manahmen durch § 163 b Abs.
1 StPO gestattet sind, l&sst die Vorschrift offen. Jedenfalls ist das
Anhalten des Pkw — um die Identitat feststellen zu kdnnen — als
erforderliche MaRnahme i.S.d. Vorschrift zu qualifizieren. Die Vo-
raussetzungen des § 163 b Abs. 1 StPO liegen vor. Der Pkw durf-
te zur Feststellung der Personalien des Fahrzeugfuhrers angehal-
ten werden”.

VerstdRRe gegen Formvorschriften sind nicht ersichtlich. Adressat
der MaRnahme ist der Verdachtige (X). Die MaBnahme entspricht
insbesondere dem Grundsatz der VerhéaltnismaRigkeit i.e.S.

3. Warnschuss/Schusswaffengebrauch

Die Grundmafnahme — Anhalten des Pkw zwecks Identitatsfest-
stellung (8 163 b Abs. 1 StPO, vgl. oben Ziff. 2) - fuhrte nicht zum
Erfolg. Laut Sachverhalt wurden Anhaltezeichen ignoriert. Es
wurde Zwang angewendet.

Bevor gezielt in den rechten Hinterreifen des Pkw geschossen
wurde, gab POK A einen Warnschuss ab. Ein Warnschuss ist als
Androhung unmittelbaren Zwanges zu qualifizierenﬁ. Der
Schusswaffengebrauch kann auch durch einen Warnschuss als
eine besondere Form der Androhung angedroht werden (§ 61
Abs. 1 S. 3 PolG NW).

Unmittelbarer Zwang darf nur angedroht werden, wenn die
tatbestandlichen Voraussetzungen fir seine Anwendung gege-
ben sind (VV 61.11 zu § 61 PolG NW), d.h. die Abgabe eines
Warnschusses setzt die Befugnis zur Abgabe eines gezielten
Schusses voraus. Dies ist nachfolgend zu prifen.
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3.1 Rechtliche Grundlagen

Zu prufen ist § 57 PolG NW’. Zu beachten ist, dass die Vorschrift
eine Ermachtigung fiir die Anwendung unmittelbaren Zwanges®
voraussetzt, d.h. aus der Vorschrift selbst kann keine Ermachti-
gung zur Zwanganwendung abgeleitet werden. Geregeltist in §
57 PolG NW vielmehr, dass die §§ 58 bis 66 PolG NW fur die Art
und Weise der Zwangsanwendung gelten, der aufgrund des
PolG NW oder anderer Rechtsvorschriften zulassig ist. Als andere
Rechtsvorschrift i.d.S. kommt (auch) die StPO in Betracht, wobei
die StPO grundsatzlich keine Zwangsbefugnis normiert®.

Die Zulassigkeit der ZwangsmaRnahmen ergibt sich unmittel-
bar aus dem Sinn und Zweck der durchzusetzenden Anordnun-
gen, vorliegend also aus § 163 b Abs. 1 StPO™. Fur die Art und
Weise der Zwangsanwendung gelten dann die 88 58 bis 66 PolG
NW.

Die Einwirkung auf Personen oder Sachen durch Waffen stellt
sich als unmittelbarer Zwang dar (§ 58 Abs. 1 PolG NW). Bez. des
Schusswaffengebrauchs verlangt § 58 Abs. 4 PolG NW, dass nur
zugelassene Waffen verwandt werden. Davon ist vorliegend aus-
zugehen.

3.2 Rechtmaligkeit der speziellen Zwangsanwendung
Fur den Schusswaffengebrauch gelten spezielle Vorschriften, die
letztlich den Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit prazisieren. Ein-
zugehen ist auf die 88 63, 64 PolG NW.

Fraglich ist zunachst, ob es sich um einen Schusswaffen-
gebrauch gegen Personen oder (nur) gegen Sachen handelt. Nur
bei einem Schusswaffengebrauch gegen Personen sind die be-
sonderen Voraussetzungen des 8 64 PolG NW zu priifen. Der
Schusswaffengebrauch richtete sich unmittelbar gegen eine Sa-
che, den Pkw. Im fahrenden Fahrzeug befand sich jedoch X. Es
kénnte sich demnach bereits um einen Schusswaffengebrauch
gegen Personen handeln, da ein Schusswaffengebrauch gegen
Sachen dann nicht (mehr) vorliegt, wenn mit Wahrscheinlichkeit
damit gerechnet werden muss, dass hierdurch Personen verletzt
werden.

SchlieBen andererseits besondere Umsténde eine Gefahr fur
Leben oder Gesundheit der Fahrzeuginsassen aus —z.B. wenn der
Polizeibeamte neben dem stehenden Pkw steht und auf die Rei-
fen schieflt — handelt es sich um einen Schusswaffengebrauch
gegen Sachen™.

Ob ein Schusswaffengebrauch gegen Sachen oder (schon) ge-
gen Personen vorliegt, richtet sich also danach, ob mit der Abga-
be des Schusses eine Verletzung des X mit Wahrscheinlichkeit zu
befurchten war. Vorliegend erfolgte der Gebrauch der Schuss-
waffe aus dem fahrenden (!) Streifenwagen heraus, zudem auf
ein fahrendes Fahrzeug. Es bedarf keiner eingehenden Begriin-
dung, dass in einem derartigen Fall von einer Treffsicherheit nicht
auszugehen ist. Bei Schiissen auf fahrende Fahrzeuge sind mog-
liche Wirkungen zu bedenken. Wenn der Fahrzeugfuhrer die
Kontrolle Uber das Fahrzeug verliert, kann dies nicht nur schwer-
wiegende Folgen fir ihn, sondern insbesondere auch fiir andere
Verkehrsteilnehmer haben™?,

Vorliegend ist zu konstatieren, dass bei Abgabe des Schusses
eine (hohe) Gefahrdung fir X sowie (auch) fuir andere Verkehrs-
teilnehmer bestand.

Von einem Schusswaffengebrauch gegen Personen ist aus-
zugeghen. Die Voraussetzungen des § 64 PolG NW sind zu pru-
fen™.

In Betracht kommen konnte § 64 Abs. 1 Nr. 3 a PolG NW. Da-
nach dirfen Schusswaffen gegen Personen gebraucht werden,
um eine Person anzuhalten, die sich der Festnahme oder Identi-

tatsfeststellung durch Flucht zu entziehen versucht, wenn sie ei-
nes Verbrechens™ dringend verdé&chtig ist. X versuchte sich der
Identitatsfeststellung (Festnahme) durch Flucht zu entziehen. An-
haltezeichen wurden von ihm ignoriert. Er ist (dringend) verdach-
tig, einen Wohungseinbruchsdiebstahl gem. 88 242, 244 StGB
begangen zu haben. Die Straftat ist jedoch ein Vergehen15, kein
Verbrechen (vgl. § 12 StGB). Die Voraussetzungen des 8 64 Abs.
1 Nr. 3 a PolG NW liegen somit nicht vor.

In Betracht kommen kdnnte aber § 64 Abs. 1 Nr. 3 b PolG NW,
da diese Alternative neben den o0.g. Voraussetzungen nur ein
Vergehen voraussetzt. Hinzukommen mussen allerdings Tatsa-
chen, die die Annahme rechtfertigen, dass der Betroffene
Schusswaffen'® oder Explosivmittel mit sich fiihrt'’. Der Sachver-
halt liefert aber keinerlei Anhaltspunkte daftr, dass X derartige
Waffen mit sich fuhrt, so dass auch diese Alternative des § 64
PolG NW nicht in Betracht kommt.

Da auch die Uibrigen Voraussetzungen des 8§ 64 PolG NW nicht
zutreffen, ist der Schusswaffengebrauch rechtswidrig.

Abgesehen von den fehlenden tatbestandlichen Vorausset-
zungen durfte der vorliegende Schusswaffengebrauch auch
nicht mit dem Grundsatz der Verhéaltnismagigkeit in Einklang zu
bringen sein. Wenn auch die Reifen vorliegend (zuféllig?) getrof-
fen wurden, so bestehen grundsatzlich schwerwiegende Beden-
ken gegen die Geeignetheit eines solchen Schusswaffen-
gebrauchs. Vielmehr kann bzw. wird ein Schusswaffengebrauch
unter den im Sachverhalt genannten Bedingungen zu einer Erho-
hung der (einer) Gefahrenlage fuhren.

I.d.R. fuhrt der Schusswaffengebrauch gegen Reifen auch
nicht zu einem sofortigen und abrupten Stillstand des Fahr-
zeugs'®. Es durfte zwar eine bedingte Fahrtiichtigkeit erreicht
werden, doch kann dieser Umstand ein zusatzliches Sicherheits-
risiko auch fur andere Verkehrsteilnehmer darstellen.

So ist gem. § 63 Abs. 4 S. 1 PolG NW der Schusswaffen-
gebrauch unzuléssig, wenn fir den Polizeivollzugsbeamten er-
kennbar Unbeteiligte19 mit hoher Wahrscheinlichkeit geféhrdet
werden?’.

Gerade bei Schissen auf fahrende Fahrzeuge wird man die
Wirkungen schwerlich Uberblicken kénnen. Verliert der Fahr-
zeugfuhrer etwa die Kontrolle Uber sein Fahrzeug, so kann dies
schwerwiegende Folgen fur ihn sowie fir andere Verkehrsteil-
nehmer haben. Mithin sind bei Schiissen auf fahrende Fahrzeuge
die moglichen Auswirkungen zu beachten®. Der Einsatz der
Schusswaffe dirfte demnach auch nicht der VerhaltnisméaRigkeit
i.e.S. entsprechen. Der Schusswaffengebrauch ist nach alledem
rechtswidrig®.

4. Identitatsfeststellung (X)

Formelle und materielle RechtmaRigkeit wurden bereits gepruft
(vgl. oben Ziff. 2.1 bzw. 2.2), die Voraussetzungen des § 163 b
StPO liegen vor. Die Beamten durften X insbesondere auffordern,
sich auszuweisen®.

Zudem ist davon auszugehen, dass die Formvorschrift des §
163 a Abs. 4 S. 1 StPO (Mitteilungspflicht), die gem. 8 163 b Abs.
1 StPO entsprechend anzuwenden ist, beachtet wurde. Eine Ver-
letzung dieser (Belehrungs-)Pflicht fihrt zur Rechtswidrigkeit der
MaRnahme, da es sich nicht lediglich um eine Ordnungsvor-
schrift handelt. VerstdRt die Polizei gegen diese zwingend zu be-
achtende Formvorschrift, handelt sie rechtswidrig.

Die Belehrung kann allerdings unterbleiben, wenn der Grund
der MaRnahme dem Betroffenen bekannt ist.

Die Identitatsfeststellung steht zu dem Zweck der Sicherung



Kriminalistik 1/2006

Kriminalistik-Skript: Strafrecht

des Ermittlungsverfahrens (Strafverfahrens) nicht auBer Verhalt-
nis*. Die Identitatsfeststellung ist rechtmaBig?.

5. Durchsuchung des Pkw

5.1 Formelle RechtmaRigkeit

Die sachliche Zustandigkeit ergibt sich wie zuvor aus § 1 Abs. 4
PolG NW i.V.m. § 10 POG NW i.V.m. § 163 StPO.

5.2 Materielle RechtmaRigkeit

Die Befugnis zur Durchsuchung des Pkw kdnnte sich aus § 102
StPO ergeben, da X Verdéchtiger i.S. der Vorschrift ist (vgl. oben
Ziff. 2.2)%.

Nach dieser Vorschrift diirfen auch die dem Verdachtigen ge-
hdrende Sachen durchsucht werden, wenn zu vermuten ist, dass
die Durchsuchung zur Auffindung von Beweismitteln und Tat-
spuren fuhren wird (Ermittlungsdurchsuchung). Zwar ist die
Durchsuchung zur Verfolgung von Spuren einer Straftat nur bei §
103 StPO, der Durchsuchung bei anderen Personen als dem Ver-
déchtigen, genannt, doch kann man aus dem Wort ,,nur* in Ver-
bindung mit der Tatsache, dass die Durchsuchung bei Nichtver-
déchtigen strengeren Voraussetzungen unterliegt, schlieBen,
dass die Durchsuchung zur Verfolgung von Spuren einer Straftat
auch bei Verdéchtigen zulassig ist. Die Durchsuchung ist zudem
zuldssig zur Auffindung und vorlaufigen Beschlagnahme von Ge-
genstanden, bei denen ein Verfall oder eine Einziehung zu erwar-
ten ist (§ 111 b Abs. 4 StPO)*’.

Der Pkw gehorte dem X, zumindest ist dem Sachverhalt nichts
gegenteiliges zu entnehmen.

Vorliegend war mit einiger Wahrscheinlichkeit damit zu rech-
nen, dass bei einer Durchsuchung des Pkw entsprechende Ge-
genstande (vgl. unten Ziff. 6) vorgefunden werden, insbesonde-
re hatte X offensichtlich keine Gelegenheit, sich der Gegenstan-
de nach der Tat zu entledigen. Laut Sachverhalt wurde die Verfol-
gung unmittelbar nach Tatbegehung aufgenommen.

Besondere Umstéande, welche eine Erfolgsvermutung ausrau-
men, sind nicht erkennbar. Die Durchsuchung erfolgte zur Auf-
klarung der vorher begangenen Straftat.

Da auch Gefahrim Verzug vorlag, POK A und PK B Ermittlungs-
personen der Staatsanwaltschaft (§ 152 GVG) sind, durfte die
Anordnung gem. § 105 Abs. 1 StPO getroffen werden.

Exkurs:

Durch das am 01.09.2004 in Kraft getretene 1. Justizmodernisie-
rungsgesetz (BGBI. | S. 2198) heif3en die sog. ,,Hilfsbeamten der
Staatsanwaltschaft“ nunmehr ,Ermittlungspersonen der Staats-
anwaltschaft“, um ihrer tatséchlichen Bedeutung im Ermittiungs-
verfahren gerecht zu werden®. Der Begriff des ,,Hilfsbeamten
des Staatsanwaltschaft” wurde aus allen relevanten Normen der
StPO, des StGB und des GVG entfernt und durch den Begriff ,,Er-
mittlungsperson der Staatsanwaltschaft* ersetzt. Durch Einfih-
rung der Ermittlungsperson soll nach Gesetzesbegriindung das
Verhéltnis zwischen Polizei und Staatsanwaltschaft zutreffend
charakterisiert werden, weil die Polizei aus einer lediglich unter-
geordneten Hilfsfunktion langst herausgewachsen ist (BT-
Drucks. 15/3482, S. 25)%.

Esist m.E. zu begriiRBen, dass die Bezeichnung der ,Hilfsbeam-
ten der Staatsanwaltschaft, seit mehr als 100 Jahren der gesetz-
geberische Kompromiss fir die in Ermangelung einer eigenen
staatsanwaltlichen Ermittlungsorganisation herangezogenen Po-
lizeibeamten, ausgedient hat®®. In der polizeilichen Literatur
stand der Begriff des ,,Hilfsbeamten* schon in der Vergangenheit
im Fokus der Kritik®. Richtig ist ohne Zweifel, dass der tiberkom-
mene Begriff der Funktion des Polizeibeamten sprachlich wie tat-

sachlich nicht (mehr) gerecht wird, so dass die begriffliche Ande-
rung im Ergebnis als sinnvoll erscheint®. Gleichwohl sei erwahnt,
dass die gesetzlich verankerte Stellung der Staatsanwaltschaft als
Herrin des Ermittlungsverfahrens (88 152 Abs. 2, 161 Abs. 1
StPO) von der Anderung nicht beriihrt wird®. Eine inhaltliche An-
derung der Kompetenzen der Polizei findet grundséatzlich nicht
statt™.

Gleichwohl sind bei genauerer Inaugenscheinnahme Befugnisse
der Polizei erweitert worden. So lasst die durch das 1. Justizmo-
dernisierungsgesetz vorgenommen Anderung des § 110 StPO
(Durchsicht von Papieren®) die Geheimhaltungsinteressen von
Betroffenen zurlicktreten und Uberlésst allen durchsuchenden
Polizeibeamten das Recht zur Durchsicht von Papieren, wenn
dies der Staatsanwalt angeordnet hat. Die Anordnung der
Staatsanwaltschaft kann dabei fernmuindlich oder auch vorab er-
folgen. Die alte Gesetzeslage, wonach nur die Staatsanwalt-
schaft zur Durchsucht der sichergestellten / beschlagnahmten
Papiere befugt war, soll nach dem Willen des Gesetzgebers prak-
tischen Bedurfnissen moderner Burotechnik (z.B. Beschlagnah-
me von Datentragern) nicht mehr sachgerecht gewesen sein (BT-
Drucks. 15/1508, S. 24)*. Dem ist insoweit zuzustimmen als es
bei der Durchsicht von Papieren oftmals um die Auswertung si-
chergestellter Computer geht, wobei hier eine spezialisierte Aus-
bildung vonnéten ist, Uber die Staatsanwaélte nicht unbedingt
verfligen, d.h. sie sind nicht ohne weiteres befahigt, Datentrager
mit umfangreichen, zum Teil ,,versteckten“ Datenbestanden, auf
denen sich neben unverfanglichen Dateien auch solche mit straf-
baren, etwa kinderpornografischen oder rechtsextremen Inhalts
befinden kénnen, effektiv auf solche Inhalte hin zu Uberpriifen
und zu sichern.

Demgegeniber verfiigt die Polizei in der Regel Gber besonders
ausgebildete, spezialisierte und erfahrene Bedienstete, die diese
Aufgabe wahrnehmen kdnnen. Es war daher geboten, den prak-
tischen Bedurfnissen dadurch zu entsprechen, dass es der Staats-
anwaltschaft durch die Erganzung in § 110 Abs. 1 nunmehr er-
maglicht ist, ihre Ermittlungspersonen (8§ 152 GVG) mit der ei-
genverantwortlichen Durchsicht zu betrauen. Das Erfordernis ei-
ner Anordnung tragt dem Grundsatz ihrer Sachleitungsbefugnis
(8 161 Abs. 1 S. 2 StPO) Rechnung, setzt andererseits aber nicht
die physische Anwesenheit eines Staatsanwalts bei der Durch-
sichtvoraus, vielmehr kann die Anordnung etwa auch fernmund-
lich oder vorab erfolgen®’.

Hinsichtlich der Pramisse ,,Gefahr im Verzuge* sind vorliegend
keine Probleme ersichtlich, so dass die Polizeibeamten den Pkw
durchsuchen durften.

Allgemein ist indes zu beachten, dass die richterliche Anord-
nung die Regel, die nichtrichterliche Anordnung dagegen die
Ausnahme ist. Dies hat das BVerfG klar dargestellt®®:

1. a) Der Begriff ,,Gefahr im Verzug* in Art. 13 Abs. 2 GG ist eng
auszulegen, die richterliche Anordnung einer Durchsuchung ist
die Regel, die nichtrichterliche die Ausnahme.

b) ,,Gefahr im Verzug* muss mit Tatsachen begriindet werden,
die auf den Einzelfall bezogen sind. Reine Spekulationen, hypo-
thetische Erwagungen oder lediglich auf kriminalistische Alltags-
erfahrung gestitzte, fallunabhéngige Vermutungen reichen
nicht aus.

2. Gerichte und Strafverfolgungsbehérden haben im Rahmen
des Moglichen tatséachliche und rechtliche Vorkehrungen zu tref-
fen, damit die in der Verfassung vorgesehene Regelzustéandigkeit
des Richters auch in der Masse der Alltagsfélle gewahrt bleibt.
3. a) Auslegung und Anwendung des Begriffs ,,Gefahr im Ver-
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zug* unterliegen einer unbeschrankten gerichtlichen Kontrolle.
Die Gerichte sind allerdings gehalten, der besonderen Entschei-
dungssituation der nichtrichterlichen Organe mit ihren situati-
onsbedingten Grenzen von Erkenntnismoglichkeiten Rechnung
zu tragen.

b) Eine wirksame gerichtliche Nachpriifung der Annahme von
,.Gefahr im Verzug* setzt voraus, dass sowohl das Ergebnis als
auch die Grundlagen der Entscheidung in unmittelbarem zeitli-
chen Zusammenhang mit der Durchsuchungsmanahme in den
Ermittlungsakten darlegt werden®.

5.3 Formvorschriften/Allgemeine Anforderungen

Als zu beachtende Formvorschrift kommt u.a. 8 107 StPO in Be-
tracht. Danach ist dem von der Durchsuchung Betroffenen auf
Verlangen eine Durchsuchungsbescheinigung, die den Grund
der Durchsuchung sowie im Falle des 8§ 102 StPO die Straftat be-
zeichnen muss, auszuhandigen.

Daruber hinaus ist dem Betroffenen ein Verzeichnis der in Ver-
wahrung oder in Beschlag genommenen Gegenstande aus-
zuhéndigen (8§ 107 S. 2 StPO). Dem Sachverhalt ist nicht zu ent-
nehmen, ob diese Vorschrift beachtet wurde. Wurde die Vor-
schrift nicht beachtet, so fuhrt dies dennoch nicht zur Rechtswid-
rigkeit der MalRnahme, da es sich nicht um eine zwingende Form-
vorschrift, sondern um eine sog. Ordnungsvorschrift handelt, de-
ren Nichtbeachtung eben nicht zur Rechtswidrigkeit der MaR-
nahme fiihrt*.

Im Ubrigen besteht hinsichtlich der in Verwahrung genommenen
Gegenstande eine Kennzeichnungspflicht (§ 109 StPO).

Ein VerstoR gegen andere Formvorschriften ist nicht ersichtlich®".
Adressat der MalRnahme ist X als Verdachtiger i.S.v. § 102 StPO.
Letztendlich steht die Durchsuchung des Pkw auch in einem an-
gemessenen Verhaltnis zur Schwere der Straftat und zur Stérke
des Tatverdachts.

Andere MalRnahmen, welche ebenso erfolgversprechend wie
eine Durchsuchung sind und den X weniger beeintrachtigen, ste-
hen nicht zur Verfigung, d.h. die Gegenstande konnten nicht
auf andere, den X weniger beeintrachtigende Weise sicher-
gestellt werden.

Eine Aufforderung zur Herausgabe der Gegensténde ist nicht
geeignet und ebenso wenig erfolgversprechend. Die Durch-
suchung des Pkw des X war somit rechtméaRig.

6. Sicherstellung der im Pkw aufgefundenen
Gegenstande

6.1 Formelle RechtmaRigkeit

Die Malinahme dient in erster Linie der Strafverfolgung. Die sach-
liche Zustandigkeit ergibt sich aus 8 1 Abs. 4 PolG NW i.V.m. § 10
POG NW i.V.m. § 163 StPO.

6.2 Materielle RechtmaRigkeit

Exkurs:

Sicherstellung und Beschlagnahme sind 6ffentlich-rechtliche Ein-
griffe in den Rechtskreis anderer, die nur dann hingenommen
werden mussen, wenn sie auf gesetzlichen Grundlagen beruhen.
Die gesetzlichen Eingriffsbefugnisse sind zugleich Rechfer-
tigungsnormen fir den oder die handelnden Beamten der Polizei
und andere Ermittlungsbehdérden. Erfillt das Handeln nicht die
Voraussetzungen der Eingriffsnorm, ist es unerlaubt und damit
u.U. strafbar®?.

Der Sicherstellung nach § 94 Abs. 1 StPO unterliegen Gegen-
sténde, die als Beweismittel fiir die Untersuchung von Bedeutung
sein kdnnen. Hierbei handelt es sich um Gegenstande oder Spu-
ren, die zur Aufklarung oder Nachweis der Straftat(en) Beweise

erbringen konnen®. Ausreichend ist hierbei, dass die Moglich-
keit besteht, dass die Gegenstédnde (unmittelbar oder mittelbar)
fir die Tat oder die Umsténde ihrer Begehung Beweis erbringen.
Der Anfangsverdacht als Eingriffsvoraussetzung i.S.v. § 94 StPO
muss mithin eine Tatsachengrundlage haben, aus der sich die
Maoglichkeit der Tatbegehung durch den beschuldigten ergibt,
ohne dass es auf eine erhthte Wahrscheinlichkeit ankommt, nur
eine bloRe Vermutung reicht nicht aus. Andererseits muss sich
aus den Umsténden, die den Anfangsverdacht tragen, nicht be-
reits eine genaue Tatkonkretisierung ergeben®.

Es handelt sich um eine verfahrenssichernde MalRnahme.
Kommt ein Gegenstand als Beweismittel in Betracht, so besteht
die Verpflichtung, MaRnahmen nach § 94 StPO zu ergreifen.

Eine Sicherstellung kommt in Betracht, wenn die Gegenstande
gewahrsamslos sind oder von dem Gewahrsamsinhaber freiwillig
herausgegeben werden. Ansonsten bedarf es der Beschlagnah-
me nach § 94 Abs. 2 StPO. Wéahrend zur Sicherstellung nach § 94
Abs. 1 StPO jeder Strafverfolgungsbeamte befugt ist, darf eine
Beschlagnahme nach § 94 Abs. 2 StPO nur durch einen Richter
sowie bei Gefahr im Verzuge durch die Staatsanwaltschaft und
ihre Ermittlungspersonen angeordnet werden (s. § 98 Abs. 1
StPO). In diesem Fall sind dartiber hinaus die Formvorschriften
aus 8 98 Abs. 2 StPO zu beachten. Mit der Beschlagnahme ste-
hen die Gegenstande unter dem Schutz des § 136 StGB (Verstri-
ckungsbruch; Siegelbruch)45. Nach § 94 Abs. 1 StPO sicher-
gestellte Gegenstande unterliegen dagegen (nur) dem Straf-
schutz des § 133 StGB (Verwahrungsbruch)™.

Neben dieser Mdglichkeit der Sicherstellung / Beschlagnahme
von Gegenstanden als Beweismittel, ist auch die (vollstreckungs-
sichernde) Beschlagnahme von Gegenstédnden und anderen Ver-
mogensvorteilen zuléssig, welche dem Verfall oder Einziehung
unterliegen‘”. In diesen Fallen kommt jedoch keine formlose Si-
cherstellung, sondern nur eine Beschlagnahme in Betracht. Das
Erkennen und die Beschlagnahme von Beweismitteln bereitet in
der polizeilichen Praxis keine Probleme. Dagegen bereiten die
Vorschriften tber Verfall und Einziehung im Einzelfall Schwierig-
keiten®

Erméchtigungsgrundlage ist § 111 b StPO. Voraussetzung ist,
dass Griinde fur die Annahme vorhanden sind, dass die Voraus-
setzungen fir die Einziehung oder den Verfall vorliegen. Einzie-
hungsvoraussetzungen ergeben sich aus § 74 StGB*, Verfalls-
voraussetzungen aus 8 73 StGB. Griinde i.S.d. § 111 b StPO erge-
ben sich aus der Gesetzeslage’.

In der Praxis hat sich gezeigt, dass die Vorschriften der 88§ 73 ff.
StGBi.V.m. 88 111 b ff. StPO durchaus effektiv sind und der Pra-
misse ,,Straftaten dirfen sich nicht lohnen* gerecht werden. Die
Vorstellung, Kriminalitat auch durch die Abschépfung der durch
sie erzielten unrechtmaRigen Gewinne zu bekampfen, erlangt
zunehmende Bedeutung®'. Nach wie vor als Fehlkonstruktion
bezeichnet wird indes die Norm des § 73 Abs. 1 S. 2 StGB, die de
lege lata die Verfallsanordnung ausschlief3t, ,,soweit dem Verletz-
ten aus der Tat ein Anspruch erwachsen ist, dessen Erfiillung dem
Tater oder Teilnehmer den Wert des aus der Tat Erlangten entzie-
hen wirde“. In diesen Féllen kénnen Vermodgenswerte beim Ta-
ter im Rahmen der Riickgewinnungshilfe nach § 111 b Abs. 5
StPO gesichert werden.

(wird fortgesetzt)



