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Der praktische Fall

Von Christoph Keller, Polizeirat, Herford

Schwerpunkte: Vorbeugende Bekampfung von Straftaten, Einsatz von VP,

Observation und Einsatz technischer Mittel

Hinweis: Die Hinweise auf Literatur und Rechtsprechung sind aus
Sicht des Verfassers besonders geeignet, sich tber ein ,notwen-
diges Mindestwissen” hinausgehendes Basiswissen anzueignen.
Auf eine ausfihrlich formulierte Lésung wurde Wert gelegt.

Sachverhalt:

1. An einem Montag, gegen 15.30 Uhr, geht bei der Leitstelle des
Polizeiprasidiums A-Stadt folgender anonymer Anruf ein: ,, Wenn
ihr ein paar Festnahmen machen wollt, masst ihr auf Yussuf Yil-
maz (Y) achten, der einen groBeren '‘Drogendeal’ plant”. Dann
legt der Anrufer auf. Die Polizei ermittelt die vollstandigen Per-
sonalien des Y und Uberprift sie im polizeilichen Fahndungs-
bestand. Durch Auswertung der Kriminalakte kénnen weitere Er-
kenntnisse gewonnen werden. Y, der zur Zeit arbeitslos ist und
Sozialhilfe erhalt, ist bereits mehrfach einschlégig in Erscheinung
getreten und wegen gewerbsmaBigen Rauschgifthandels zu
Freiheitsstrafen verurteilt worden. Nach Entlassung aus der letz-
ten Strafhaft fihrt Y ein unstetes Leben. Einen festen Wohnsitz
hat Y offensichtlich nicht. Er ist mit der ebenfalls vorbestraften
Bardame D liiert und halt sich vorzugsweise in der Wohnung der
D auf. Aus der Kriminalakte ergibt sich insgesamt eine ,,ungiins-
tige Sozialprognose”. Die Polizei vermutet, dass Y in das organi-
sierte Rauschgiftgeschéaft einsteigen will.

2. Um den Sachverhalt weiter abzuklaren, setzt der Leiter des zu-
standigen Kriminalkommissariats (EKHK A) den von ihm in einer
anderen Angelegenheit als V-Person gefiihrten, in der Drogen-
szene bestens bekannten turkischen Staatsangehoérigen T, auf
den ,Fall” an. T soll sich insbesondere um Y ,kUmmern”.
Tatsachlich kann T in Erfahrung bringen, dass Y einen gréBeren
Rauschgiftdeal plant, der ,in den nachsten Tagen” durchgefihrt
werden soll. Y soll einem Kolumbianer Kokain im Wert von etwa
10000 Euro verkaufen. Auf Anordnung des EKHK A wird Y da-
raufhin in den nachsten Tagen durch Beamte des MEK (Mobiles
Einsatzkommando) observiert. Im Rahmen dieser Observations-
maBnahme wird zudem die Wohnung der D mittels Richtmikro-
fon abgehort.

3. Am folgenden Samstag, gegen 18.00 Uhr, fahrt Y mit einem
Pkw, eine Mercedes-Limousine der E-Klasse, auf den Parkplatz
der Eishalle in A-Stadt. Mittels Fernglas kénnen die Beamten be-
obachten, wie Y auf dem Parkplatz hin und her lduft und sich
dann wieder zu dem Mercedes begibt. Die Beamten vermuten,
dass hier nun der ,Rauschgiftdeal” stattfinden soll. Aus diesem
Grunde werden alle Personen, die den Parkplatz betreten oder
verlassen, heimlich fotografiert (,,vorsorglich, auch um fur kinf-
tige Ermittlungen Ansatze zu gewinnen”). Gegen 19.30 Uhr ent-
decken die Observationskrafte KOK B und KK C einen schwarzen
Nissan Terrano. In dem Fahrzeug befindet sich eine mannliche
Person stdlandischen Aussehens. Gegen 19.45 Uhr steigt diese
Person aus dem Nissan Terrano und begibt sich zu dem Fahrzeug

des Y, wo sie auf dem Beifahrersitz Platz nimmt. Die Beamten
kédnnen beobachten, wie Y der zugestiegenen Person einen Plas-
tikbeutel Ubergibt. Die Person Ubergibt Y daraufhin einen Brief-
umschlag. Aus Beweissicherungsgriinden wird der gesamte Vor-
gang mittels Videokamera aufgezeichnet. AnschlieBend erfolgt
der Zugriff der Polizei. Die Personen werden festgenommen und
der Polizeidienststelle zugefthrt. Im Pkw des Y wird nach Durch-
suchung des Fahrzeugs Kokain im Wert von ca. 20000 Euro ge-
funden und sichergestellt.

Aufgabe:

Beurteilen Sie rechtsgutachtlich die getroffenen polizeilichen
MaBnahmen.

Hinweis:

Die ortliche Zustandigkeit als formelles Erfordernis kann unter-
stellt werden.

Die Uberpriifung der Personalien des Y im polizeilichen Fahn-
dungsbestand, die Vorhaltung/Auswertung der Kriminalakte des
Y sowie die Festnahme der Personen sind nicht zu erdrtern.

Lésung:

Folgende MaBnahmen werden nachfolgend beurteilt (histori-
scher Losungsweq):

1. Einsatz der V-Person (T)

2.0Observation des Y

3.Abhoren der Wohnung der D mittels Richtmikrofon
4.Observation des Y mittels Fernglas

5. Fotografieren aller Personen, die den Parkplatz betreten oder
verlassen

6. Videografieren des Y und der anderen Person

7. Durchsuchung des Pkw des Y

8.Sicherstellung des Kokain

1. Einsatz der V-Person (T)

1.1 Rechtscharakter

Bei T handelt es sich um eine sog. V-Person (Vertrauensperson)1. Er
wurde von EKHK A in einer anderen Gelegenheit gefiihrt. Um den
Sachverhalt weiter abzuklaren, wurde T (erneut) eingesetzt. Hier-
bei sollte er sich insbesondere um Y ,kimmern”. Das den Ermitt-
lungsbehoérden im Rahmen des erteilten Auftrags zuzurechnende
Vorgehen von V-Personen stellt sich nicht nur als eine rein passive
Informationserlangung ohne Eingriffscharakter dar (BVerfG wistra
2000, 216).

T wurde gezielt mit der Informationsbeschaffung beauftragt (Er-
heben personenbezogener Daten)’. Diese Tatigkeit ist der Polizei
zuzurechnen, weil sie den Einsatz veranlasst hat®. Die MaBnahme
ist daher ein faktischer Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)* Der Ein-
satz der V-Person bedarf einer formell-gesetzlichen Erméachtigung.
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1.2 Formelle RechtmaéBigkeit

1.2.1 Sachliche Zustandigkeit

Zu erortern ist die sachliche Zustandigkeit der Polizei. Zur Gefah-
renabwehr ist sie nach

§ 1 Abs. 1 PolG NW i.V.m. § 11 Abs. 1 Nr. 1 POG NW zustandig,
zur Verfolgung von Straftaten gem. § 1 Abs. 4 PolG NW i.V.m. §
11 Abs. 1 Nr. 2 POG NW i.V.m. § 163 StPO.

Entscheidend ist der konkrete Zweck des Eingreifens, d.h.
mafBgebend fur die Zuordnung der polizeilichen MaBnahme ist
das objektiv zu ermittelnde ,, Schwergewicht” unter Bericksichti-
gung des (erklarten) Zwecks (OVG Munster JZ 1979, 806).

Ein repressives Einschreiten setzt voraus, dass die Polizei vom
Anfangsverdacht einer Straftat Kenntnis erlangt hat (BGH NJW
1989, 96, 97). Der Polizei wurde anonym mitgeteilt, dass ein gro-
Berer Drogendeal stattfinden soll>. Erhalt die Polizei Informatio-
nen, dass ein Rauschgiftgeschaft geplant ist, so ist Zielrichtung
der polizeilichen Datenerhebung die Verhinderung einer kinfti-
gen Straftat nach dem BtMG®.

Der Einsatz der V-Person steht demnach im Zusammenhang
mit einer (drohenden) Straftat, die verhindert werden soll. Die
durch den Einsatz des T erlangten Erkenntnisse dienen mithin der
vorbeugenden Bekdmpfung der (organisierten) Rauschgiftkrimi-
nalitat (Verhdtung von Straftaten)’. Die vorbeugende Bekdamp-
fung von Straftaten befasst sich insbesondere mit Methoden der
Aufklarung und VerhUtung zukUnftiger Delikte. Polizeiliches
Handeln ist auch dann legitimiert, wenn noch gar keine Anhalts-
punkte fir begangene Straftaten vorliegen. Es geht mithin nicht
um die Aufklarung begangener Straftaten, sondern um die Ver-
hutung zukunftiger Straftaten. Der polizeiliche Handlungsraum
wird also ,,ausgedehnt” auf das , Vorfeld” traditioneller Strafver-
folgung®.

Die (originare) Zustandigkeit der Polizei ergibt sich aus § 1 Abs.
1S.2PolGNWi.V.m.§ 11 Abs. 1 Nr. 1 POG NW°.

1.2.2 Verfahren

Gem. § 19 Abs. 2 PolG NW durfte der Einsatz des T nur durch den
Behordenleiter oder einen von ihm beauftragten Beamten ange-
ordnet werden. Die Beauftragung durch den Behordenleiter
kann personenbezogen (namentlich aufgefiihrte Beamte) oder
funktionsbezogen (bestimmte Funktionstrager) erfolgen. Frag-
lich ist, ob es vorliegend ausreicht, dass EKHK A den T bereits in
einer anderen Angelegenheit als V-Person fihrte. Da der Einsatz
von V-Personen nach § 19 Abs. 1'S. 1 Nr. 2 PolG NW aber per-
sonenbezogen ist, reichte dieser Umstand nicht aus, d.h. es be-
durfte einer erneuten Anordnung. Laut Sachverhalt wurde T von
EKHK A eingesetzt. Ob es sich bei A um einen beauftragten Be-
amten handelt, ist dem Sachverhalt nicht zu entnehmen, so dass
die Frage der Anordnungskompetenz nicht abschlieBend beant-
wortet werden kann.

1.3 Materielle RechtmdéBigkeit

1.3.1 Ermachtigung

Als gesetzliche Ermdchtigung kommt § 19 PolG NW in Betracht.
Zu beachten ist generell, dass nicht jede Bitte an eine V-Person,
sich mal ,,umzuhotren”, eine Eingriffsintensitat erreicht, die es
rechtfertigt, sie an die Voraussetzungen des § 19 PolG NW zu
binden. Vielmehr muss es sich um einen gezielten Einsatz han-
deln, d.h. die V-Person muss einen speziellen Auftrag erhalten,
Daten Uber bestimmte oder bestimmbare Personen zu erhe-
ben'®. Genau ist vorliegend aber der Fall. T wurde gezielt einge-
setzt und sollte sich , gezielt um V kimmern”.

Gem. § 19 Abs. 1 Nr. 2 PolG NW kann die Polizei personenbe-
zogene Daten erheben durch den Einsatz von Personen, deren

Zusammenarbeit mit der Polizei Dritten nicht bekannt ist, Uber
Personen, soweit Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die-
se Personen Straftaten von erheblicher Bedeutung begehen wol-
len, sowie Uber deren Kontakt- oder Begleitpersonen, wenn die
Datenerhebung zur vorbeugenden Bekdmpfung dieser Strafta-
ten erforderlich ist'". Datenerhebungen durfen sich gezielt nur
gegen potenzielle Straftater und deren Kontakt- oder Begleitper-
sonen richten (VfG Bbg DOV 2000, 257).

Die Pramisse ,, Straftaten von erheblicher Bedeutung” definiert
der Gesetzgeber in § 8 Abs. 3 PolG NW. Dazu gehoren insbeson-
dere alle Verbrechen sowie die anderen aufgefihrten Delikte, so-
weit der Tater gewerbs- oder bandenméBig handelt. Soweit mit
Rauschgift in nicht geringer Menge gehandelt wird, liegt ein Ver-
brechen (vgl. §§ 29 a, 30 BtMG) vor, so dass die Pramisse ,, Straf-
taten von erheblicher Bedeutung” begrtindet ist. Im Ubrigen
konnen aber auch, wie sich aus dem Wort , insbesondere” er-
gibt, andere (&hnlich) schwere Straftaten unter die Definitions-
norm des § 8 Abs. 3 PolG NW fallen, so z.B. sonstige gewerbs-
oder bandenmaBig begangene VerstoBe gegen § 29 BtMG. Im
Ubrigen erfillt jede eigennitzige auf den Umsatz mit Bet&u-
bungsmitteln gerichtete Tatigkeit den Tatbestand des Handeltrei-
bens i. S. des BtMG (BGH KRIMINALISTIK 2006, 10)"?.

Weiterhin mlssen Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass
Personen diese Straftaten begehen wollen. Tatsachen i.5.d. Ge-
setzes sind konkrete Anhaltspunkte, die objektiv diesen Schluss
zulassen. BloBe Vermutungen genligen insofern nicht. Es muss
mithin die durch Tatsachen gestiitzte Schlussfolgerung auf die
Begehung von erheblichen Straftaten (§ 8 Abs. 3 PolG NW) gezo-
gen werden kénnen.

Anonym wird der Polizei mitgeteilt, dass Y einen ,gréBeren
Drogendeal plant”. Y wird namentlich benannt. GewerbsmaBi-
ger Drogenhandel als Straftat nach dem BtMG (§ 29 Abs. 3 S. 2
Nr. 1 BtMG) ist eine erhebliche Straftat (§ 8 Abs. 3 Nr. 3 PolG NW).
Die Tatsachenbasis muss zum Zeitpunkt der Anordnung beste-
hen.

Laut Sachverhalt ist Y, der zur Zeit arbeitslos ist, ohne festen
Wohnsitz ist und Sozialhilfe erhalt, bereits mehrfach einschlagig
in Erscheinung getreten. Er ist sogar schon wegen gewerbsmaBi-
gen Rauschgifthandels zu Freiheitsstrafen verurteilt worden. Die
polizeiliche Erfahrung zeigt, dass solche Personen — mit einem
Hang zu Straftaten — auch zukunftig ihrer kriminellen Energie
freien Lauf lassen. Dies umso mehr, als die Zukunft des Y mangels
Arbeitsverhaltnis nicht als guinstig bezeichnet werden kann. Die
Polizei konnte ihre Rechtswiirdigung auf diese Erkenntnisse stit-
zen. Hinzu kommt vorliegend ein anonymer Anruf, in dem mit-
geteilt wird, dass Y ein ,gréBeren Rauschgiftdeal plant”. Es ist
zwar denkbar, dass es sich bez. des anonymen Anrufs und der na-
mentlichen Nennung des Y um einen ,,Racheakt” aus dem Milieu
handelt, dennoch wird durch diese denkbare Méglichkeit die ,, Er-
folgsvermutung” nicht beseitigt. SchlieBlich muss der Einsatz der
V-Person zur vorbeugenden Bekampfung der Straftaten erforder-
lich sein. Ob der Einsatz einer V-Person erforderlich ist, hdngt von
den Umstanden des Einzelfalls ab. Er muss demnach geeignet
und das fur den Betroffenen und die Allgemeinheit mildeste Mit-
tel sein. Genuigen weniger belastende Eingriffe, etwa die Befra-
gung von Personen oder die Observation, so ist der Einsatz der
V-Person unzuléssig. Bei der Prifung der Erforderlichkeit ist aber
zu bertcksichtigen, dass diese MaBnahme zusammen mit ande-
ren verdeckten MaBnahmen eine Einheit darstellen kann. So
kann sie insbesondere ObservationsmaBnahmen und den Einsatz
technischer Mittel notwendig erganzen, um im Interesse einer
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wirksamen Gefahrenabwehr die Informationsbeschaffung auf
breiter Basis sicherzustellen'. Die Voraussetzungen des § 9 Abs.
1 Nr. 2 PolG NW sind gegeben.

1.3.2 Adressat

Der Adressat ergibt sich hier direkt aus der Ermachtigung (§ 19
Abs. 1 Nr. 2 PolG NW). Der ,klassische” Storerbegriff i.5.d. 8§ 4
bis 6 PolG NW, dessen Spiegelbild der Anfangsverdachti.S. des §
152 Abs. 2 StPO ist, ist nicht heranzuziehen. Dem entspricht § 1
PolG NW, der durch die Hereinnahme der vorbeugenden Be-
kampfung von Straftaten in das Aufgabenspektrum der Polizei
die Vorfeldarbeit legitimiert (§ 1 Abs. 1 S. 2 PolG NW). Adressat
ist vielmehr die bezeichnete Person (Y).

1.3.3 Formvorschriften

Gem. § 19 Abs. 3S. 1 PolG NW sind Personen, gegen die sich Da-
tenerhebungen richteten, nach Abschluss der MaBnahme hieri-
ber durch die Polizei zu unterrichten, sobald dies ohne Geféhr-
dung des Zwecks der Datenerhebung erfolgen kann. Allerdings
unterbleibt die Unterrichtung, wenn wegen desselben Sachver-
halts ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren gegen den Betrof-
fenen eingeleitet worden ist (§ 19 Abs. 3 S. 3 PolG NW). An ei-
nem bevorstehenden strafrechtlichen Ermittlungsverfahren ge-
gen Y kann aufgrund der Geschehnisse auf dem Parkplatz hinter
der Eishalle am Konigsplatz kein Zweifel aufkommen, so dass ei-
ne Unterrichtung des Y durch die Polizei entféllt (vgl. im Ubrigen
auch § 19 Abs. 3 S. 2 PolG NW).

1.3.4 Allgemeine Anforderungen

Der Einsatz des T durfte letztendlich auch mit dem Prinzip der
VerhaltnismaBigkeit mit seinen Teilkomponenten der Eignung,
der Erforderlichkeit und der VerhaltnismaBigkeiti.e.S. in Einklang
zu bringen sein. Eine Abwagung der Belastung, die dem Y auf-
erlegt wird, mit den Nachteilen, die fr andere und die All-
gemeinheit bestehen, fuhrt nicht zu einem Missverhaltnis. Die
Allgemeinheit hat ein Interesse daran, dass insbesondere der
Rauschgifthandel bekampft wird. Die zu schiitzenden Rechtsguter
Uberwiegen in ihrer Bedeutung den Beschrankungen, die Y hin-
nehmen muss. Die Bekdmpfung des illegalen Umgangs mit Betdu-
bungsmitteln legitimiert polizeiliche Mittel, die der Betroffene
nicht erkennt. Der Einsatz der V-Person entspricht mithin dem
UbermaBverbot und diirfte nach alledem rechtens gewesen sein.

2. Observation des Y

2.1 Rechtscharakter

Observation ist das offene oder verdeckte planmaBige Vorgehen
der Polizei zur gezielten Beobachtung einer Person, um bestimm-
te Erkenntnisse zu gewinnen. Ein verdecktes VVorgehen liegt dann
vor, wenn getarnte MaBnahmen zur Datenerhebung vorgenom-
men werden, insbesondere dann, wenn die Zugehdrigkeit zur
Polizei bewusst verschleiert wird (VV 9.4 zu § 9 PolG NW). Obser-
vation richtet sich als gezielte, nicht bloB flichtige, Beobachtung
des Y durch die Polizei auf die Privat- und ggf. Intimsphare des
Betroffenen. Sie dient der Erhebung personenbezogener Daten
(§ 3 Abs. 2 Nr. 1 DSG NW). Mit der Observation greift die Polizei
faktisch in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung i.S.d.
Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ein. Aus dem Grundgedan-
ken der Selbstbestimmung ergibt sich die Befugnis des einzelnen,
grundsatzlich selbst zu entscheiden, wann und innerhalb wel-
cher Grenzen personliche Lebensverhéltnisse offenbart werden.
Aus diesem Grunde ist die Datenerhebung aus fremden Lebens-
sachverhalten grundsatzlich nur zuldssig, wenn die MaBnahmen
auf eine verfassungsmaBig gesetzliche Grundlage gestitzt wer-
den kénnen (OVG Munster, OVGE 34, 103/104).

Eine formell-gesetzliche Erméachtigung ist erforderlich. Das
PolG NW unterscheidet zwischen der langerfristigen und der
kurzfristigen Observation, wobei auf Grund der unterschiedli-
chen Eingriffsintensitat die MaBnahmen (konsequenterweise)
von unterschiedlichen Voraussetzungen abhangig sind. Die tat-
bestandlichen Voraussetzungen der langerfristigen Observatio-
nen sind folglich enger als die Voraussetzungen der kurzfristigen
Observation.

Eine langerfristige Observation liegt nach § 16 Abs. 1 PolG NW
dann vor, wenn die MaBnahme entweder von ihrer Planung her
durchgehend langer als 24 Stunden oder an mehr als 2 Tagen vor-
gesehen ist oder aber fur einen kirzeren Zeitraum geplant, je-
doch tatsachlich langer durchgefihrt wird. Das Gesetz geht von
zwei im Grunde diametralen Positionen aus. MaBgebend ist ei-
nerseits der zeitlich vorgesehene Rahmen, andererseits die tat-
sachliche Dauer der Observation.

2.2 Formelle RechtméBigkeit

2.2.1 Sachliche Zustandigkeit

Die Zielrichtung der MaBnahme liegt wiederum in der vorbeu-
genden Bekampfung von Straftaten. Die sachliche Zustandigkeit
ergibt sich daher aus § 1 Abs. 1 S. 2 PolG NW i.V.m. § 11 Abs. 1
Nr. 1 POG NW.

2.2.2 Verfahren

Y wurde mehrere Tage lang observiert. Es handelt sich dann nicht
mehr um eine sog. kurzfristige Observation — die unter weniger
erschwerten Voraussetzungen zuldssig ist —, sondern um eine
s0g. langerfristige Observation. Wegen der Erheblichkeit und der
Intensitat des Eingriffs ist diese Form der Datenerhebung an das
Vorliegen spezieller Voraussetzungen geknUpft, die (auch) in ver-
fahrensrechtlichen Anforderungen postuliert sind.

In Nordrhein-Westfalen wird die Anordnung der MaBnahme
grundsatzlich durch den Leiter der o6rtlich zustandigen (Poli-
zei-)Behorde getroffen (§ 16 Abs. 2 PolG NW), wobei die Anord-
nungskompetenz bei Abwesenheit oder Verhinderung des Be-
hordenleiters auf denjenigen Ubergeht, der in diesen Féllen die
Behordenleitungsfunktion wahrnimmt. Laut Sachverhalt wurde
die MaBnahme durch EKHK A angeordnet. Indes nimmt A nicht
die Behordenleitungsfunktion wahr, so dass die Zustandigkeitsre-
gelung des § 16 Abs. 2 PolG NW vorliegend verletzt wurde. Auch
wenn es sich bei dieser Vorschrift mehr um ,, Binnenrecht” han-
delt, weil sie eine interne Zustandigkeit betrifft. VerstéBe gegen
die Zustandigkeitsnorm des § 16 Abs. 2 PolG NW sind gleichwohl
nicht folgenlos. Zwar hat der Behordenleiter nicht die Unabhan-
gigkeit eines Richters, gleichwohl soll durch die Zentralisierung
der Entscheidungen eine gewisse Kontrollfunktion ausgelbt
werden'.

Diese Regelung muss daher als wesentliche Verfahrensnorm,
d.h. als zwingendes RechtmaBigkeitserfordernis angesehen wer-
den, dessen Verletzung zur Rechtswidrigkeit der MaBnahme —
aus formellen Grinden — fuhrt. Der amtlichen Begriindung zum
PolG NW folgend'®, dienen derartige Verfahrensvorschriften
dem flankierenden prozeduralen Grundrechtsschutz i.S. der
Rechtsprechung zum Volkszéhlungsgesetz (BVerfGE 65, 1 ff.).
Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung soll nicht nur
durch materiell-rechtliche Eingriffsschranken geschiitzt werden,
sondern auch durch Verfahrensvorschriften, z.B. durch Anord-
nungsvorbehalte Ubergeordneter Stellen. Diese Schutzfunktion
wird den Behordenleitervorbehalt Gber den Rang einer bloBen
Ordnungsvorschrift heben. Anderenfalls hatte es nahegelegen,
dass der Gesetzgeber auf die ausdriickliche Aufnahme in das
PolG NW zugunsten einer Erlassregelung verzichtet hatte'®.
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§ 16 Abs. 2 PolG NW dient dem Schutz des Betroffenen und
nimmt daher im Rahmen des Verfahrens einen hohen Rang ein.
Bei Nichtbeachtung dieser Vorschrift wird man von einer (formel-
len) Rechtswidrigkeit der (Observations-)MaBnahme ausgehen
mussen'’.

2.3 Materielle RechtmaBigkeit

2.3.1 Erméachtigung

Als Ermachtigungsgrundlage fir die (langerfristige) Observati-
onsmaBnahme kommt § 16 Abs. 1 Nr. 2 PolG NW in Betracht.
Hiernach mussen Tatsachen vorliegen, die die Annahme rechtfer-
tigen, dass Y Straftaten von erheblicher Bedeutung begehen will
(§ 8 Abs. 3 Nr. 3 PolG NW). Diese Tatsachen wurden bereits dar-
gelegt (oben Ziff. 1.3.1). Hinzu kommen nunmehr die Erkennt-
nisse durch den Einsatz der VP (T), die die Tatsachenbasis verifizie-
ren. Y plant offensichtlich einen gréBeren Rauschgiftdeal, der ,,in
den ndchsten Tagen” durchgefiihrt werden soll. Die Begehung
der in Rede stehenden Straftaten aus dem BtMG soll durch die
Observation vorbeugend bekampft werden, um die Polizei in die
Lage zu versetzen, rechtzeitig vor der Tatausfihrung eingreifen
zu kénnen.

2.3.2 Adressat

Die Adressatenregelung ergibt sich in den Féllen des § 16 Abs. 1
Nr. 2 PolG NW unmittelbar aus der Befugnis. Adressaten sind po-
tenzielle Tater sowie deren Kontakt- und Begleitpersonen. Y ist
Adressat der langerfristigen Observation.

2.3.3 Formvorschriften

Gem. § 16 Abs. 3 PolG NW sind Personen, gegen die sich Daten-
erhebungen richten, nach Abschluss der MaBnahme hierlber
durch die Polizei zu unterrichten, sobald dies ohne Gefahrdung
des Zwecks der Datenerhebung erfolgen kann. Das Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung i.V. mit dem Erfordernis
eines effektiven Rechtsschutzes verlangt die (nachtrégliche) Un-
terrichtung der polizeilichen MaBnahme gegenlber dem Betrof-
fenen (BVerfG KRIMINALISTIK 2002, 228: Benachrichtigung von
observierten , Begleitpersonen”). Eine Unterrichtung durch die
Polizei unterbleibt aber, wenn wegen desselben Sachverhalts ein
strafrechtliches Ermittlungsverfahren gegen die betroffene Per-
son eingeleitet worden ist. Die Unterrichtungspflicht besteht nur
gegenlber demjenigen, gegen den die Datenerhebung gerichtet
ist. Da davon auszugehen ist, dass wegen desselben Sachverhalts
ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren gegen Y eingeleitet
wird, kann eine Unterrichtung unterbleiben.

2.3.4 Allgemeine Anforderungen

VerstoBe gegen die Erfordernisse der Ermessensausibung (§ 3
PolG NW) bzw. gegen das VerhaltnismaBigkeitsprinzip (§ 2 PolG
NW) sind nicht erkennbar. Die langerfristige Observation des Y
war somit materiell rechtmaBig.

3. Abhoren der Wohnung der D mittels
Richtmikrofon

3.1 Rechtscharakter

Das Abhdren des gesprochenen Wortes aus der Wohnung der D
ist kein unselbststandiger Teil der Observation gegen Y. Zwar ist
esgem. § 16 Abs. 1 Nr. 2 PolG NW auch zulassig, dass Kontakt-
und Begleitpersonen in die Beobachtung mit einbezogen werden
ddrfen. Indes hat das verdeckte Abhdren von Gesprachen mittels
technischer Hilfsmittel eine besondere Eingriffsqualitat. Zwar
kann die Kenntnisnahme des nicht-6ffentlich gesprochenen
Wortes in unterschiedlicher Intensitat erfolgen. Fihrt man etwa
ein Gesprach in einem 6ffentlichen Lokal, so muss der ,, belausch-
te” Betroffene damit rechnen, dass Dritte dieses Gesprach u.U.

teilweise mithéren bzw. mithéren kénnen. Ein bloBes Mithéren
eines Gesprachs kann m.E. (noch) als Teil einer Observationsmal3-
nahme (§ 16 PolG NW) ohne eigenstandige Bedeutung auf-
gefasst werden. Vorliegend kommt es indes zu einer Datenerhe-
bung aus der Wohnung der D. Wohnungsbezogene Aufzeich-
nungen stellen (schwerwiegende) Eingriffe in das Grundrecht aus
Art. 13 Abs. 1 GG dar. Sie sind mithin nur unter den Vorausset-
zungen des Art. 13 Abs. 3 bis Abs. 6 GG zulassig.

3.2 Formelle RechtméBigkeit

3.2.1 Sachliche Zustandigkeit

Die sachliche Zustandigkeit ergibt sich wiederum aus § 1 Abs. 1
S. 2 PolGNW i.V.m. § 11 Abs. 1 Nr. 1 POG NW (vorbeugende Be-
kampfung von Straftaten).

3.2.2 Verfahren

Der verdeckte Einsatz technischer Mittel zum Abhéren und Auf-
zeichnen des gesprochenen Wortes darf nur durch den Behor-
denleiter angeordnet werden (§ 18 Abs. 3 S. 1 PolG NW). Vorlie-
gend erfolgte die Datenerhebung aus der Wohnung der D. In
derartigen Fallen bedarf es gem. § 18 Abs. 3 S. 2 PolG NW grund-
satzlich der (praventiven) richterlichen Anordnung. Zwar hat der
Behordenleiter eine Eilfallkompetenz gem. § 18 Abs. 3 S. 3 PolG
NW(Gefahr im Verzuge), indes ist davon im Sachverhalt nicht aus-
zugehen, so dass der Einsatz des Richtmikrofons bereits wegen
fehlender Anordnungskompetenz (formell) rechtswidrig war.

3.3 Materielle RechtmaBigkeit

Das PolG NW differenziert zwischen Aufzeichnungen, welche
Polizeibeamte bei personlicher Anwesenheit in der Wohnung
machen (§ 18 Abs. 4 PolG NW), und Aufzeichnungen, welche
ohne persodnliche Anwesenheit von Polizeibeamten in der Woh-
nung gemacht werden'®. Gem. § 18 Abs. 2 PolG NW ist ein ver-
deckter Einsatz technischer Mittel zum Abh&ren und Aufzeich-
nen des gesprochenen Wortes in oder aus der Wohnung (§ 41
Abs. 1 Satz 2) der betroffenen Person nur unter den Vorausset-
zungen des § 18 Abs. 1 Nr. 1 zulassig, d.h., zur Abwehr einer ge-
genwartigen Gefahr fiir bestimmte hochwertige Rechtsguter'®.
Aufzeichnungen in oder aus der Wohnung des Betroffenen oder
aus der Wohnung von Kontakt- oder Begleitpersonen zum Zwe-
cke der vorbeugenden Bekdmpfung von Straftaten sind unzulas-
sig. Der Einsatz des Richtmikrofons war formell und materiell
rechtswidrig®.

4. Observation des Y mittels Fernglas

Fraglich ist, ob die Benutzung eines Fernglases im Rahmen der
Observation (§ 16 PolG NW) gesondert zu prifen ist oder ob der
,Einsatz” dieses Hilfsmittels mit von der Observationsermachti-
gung des § 16 PolG NW gedeckt ist oder ob fur diese Observati-
onsphase der Einsatz eines technischen Mittels zu prufen ist. Zu
erdrtern ist somit, ob Fernglaser zu den technischen Mitteln i.S.v.
§ 17 PolG NW gehoren.

So wird die Auffassung vertreten, dass durch den Einsatz von
Nachtsichtgeraten und Fernglasern die Eingriffsqualitat durch die
Erweiterung der Sinneswahrnehmung erhéht wird und ein ver-
decktes Vorgehen erst ermoglicht, so dass konsequenterweise
auch Fernglaser und Nachtsichtgerate technische Mittel sind.
Diesbeziglich wird argumentiert, dass zwar in der Rechtsfolgen-
beschreibung nur von Bildaufnahmen und -aufzeichnungen ge-
sprochen wird, andererseits bei Tonaufnahmen auch das Abho-
ren als flichtige Datenerhebung erwahnt wird. Folgerichtig
muUssten dann auch bei der visuellen Datenerhebung die MaB-
nahmen flichtiger Art hinzugerechnet werden®'. Dies umso
mehr, als die Erweiterung der Sinneswahrnehmung die Eingriffs-
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intensitat erhoht und oft ein verdecktes Vorgehen erst ermdg-
licht*.

Nach a.A. fallen Fernrohre nicht unter § 17 PolG NW, da mit ih-
nen keine Bildaufzeichnungen moglich sind”. Durch den Einsatz
eines Fernglases wird lediglich ein Stick Weg gespart. Den Ein-
satz von Fernglasern an die besonderen Voraussetzungen des §
17 PolG NW zu koppeln, wiirde in der Praxis zudem zu unertrag-
lichen Ergebnissen fuhren. Mit Blick auf § 100 f StPO wird die
Auffassung vertreten, dass etwa Nachtsichtgerate sonstige be-
sondere fur Observationszwecke bestimmte technische Mittel
sind (siehe § 100 f Abs. 1 Nr. 2)**. Derartige Nachtsichtgerate
werden mit Peilsendern, Alarmkoffern und Bewegungsmeldern
gleichgestellt. Auch das satellitengestttzte Ortungssystem (sog.
GPS = Global Positioning System) fallt hierunter (OLG Dusseldorf
NStZ 1998, 268 = KR 1998, 428). Diese technischen Mittel wer-
den gegeniber technischen Mittel zur Herstellung von Bildauf-
nahmen (§ 100 f Abs. 1 Nr. 1 StPO) als schwerwiegendere Mittel
bezeichnet. Demgegeniber werden gebrauchliche Observati-
onsmittel, wie z.B. Sprechfunkgerate, nicht unter § 100 f StPO,
sondern unter §§ 161, 163 (163 f) StPO subsumiert.

Vor diesem Hintergrund ist m.E. vertretbar, zwar den Einsatz
z.B. von Nachtsichtgeraten als besondere Mittel der Datenerhe-
bung zu qualifizieren und damit an die Voraussetzungen des
§ 17 PolG NW zu binden®®; andererseits aber Fernglaser als ge-
brauchliche (einfache) Observationsmittel i.S. eines Hilfsmittels —
.technisches Mittel des Alltags” — zu qualifizieren26. Der Einsatz
des Fernglases ist somit nicht gesondert zu prifen, sondern ist
vielmehr Teil der ObservationsmaBnahme nach § 16 PolG NW oh-
ne eigenstandige Bedeutung.

5. Fotografieren aller Personen, die den Parkplatz
betreten oder verlassen

5.1 Rechtscharakter
Der Rechtseingriff dieser MaBnahme liegt unstreitig vor. Die Fixie-
rung des auBeren Erscheinungsbildes einzelner Personen durch
heimliches (verdecktes) Fotografieren stellt einen Eingriff — durch
Realhandeln —in das allgemeine Personlichkeitsrecht (sog. Recht
am eigenen Bild) dar, das durch Art. 2 Abs. 1 GGi.V.m. Art. 1 Abs.
1 GG geschutzt wird. Eingriffe in dieses Recht bedurfen der ge-
setzlichen Ermachtigung.
5.2 Formelle RechtméBigkeit
5.2.1 Sachliche Zustandigkeit
Die sachliche Zustandigkeit hangt wiederum von der Zielrichtung
des polizeilichen Handelns ab. Festzustellen ist, dass bez. der be-
troffenen (fotografierten) Personen nicht mal ansatzweise kon-
krete Anhaltspunkte bez. eines Anfangsverdachts (§ 152 Abs. 2
StPO) vorliegen. Alle Personen wurden vielmehr ,vorsorglich”
(,um fur kuinftige Ermittlungen Ansatze zu gewinnen”) fotogra-
fiert. Ein Einschreiten unter repressiven Gesichtspunkten scheidet
aus. Es ist von einer praventiv-polizeilichen Zielsetzung auszuge-
hen (vorbeugende Bekampfung von Straftaten). Die sachliche
Zustandigkeit ergibt sich daher aus 81 Abs. 1S. 2 PolG NW i.V.m.
§ 11 Abs. 1 Nr. 1 POG NW.
5.2.2 Verfahren
Ein verdeckter Einsatz technischer Mittel zur Anfertigung von
Bildaufnahmen bedarf gem. § 17 Abs. 3 S. 1 PolG NW der Anord-
nung des Behordenleiters. Eine solche Anordnung ist vorliegend
nicht ersichtlich. Fraglich ist daher, ob die MaBnahme deshalb
nicht schon aus diesem — formellen — Grund rechtswidrig ist.
Auch wenn essich ,nur” um einen VerstoB gegen eine auf den
.Binnenbereich” bezogene Formvorschrift handelt, dirfte der

VerstoB trotzdem zur Rechtswidrigkeit der MaBnahme schon aus
formellen Gruinden fuhren. Nach der amtlichen Begriindung zum
PolG NW dienen solche Verfahrensvorschriften dem (flankieren-
den) prozeduralen Grundrechtsschutz i.S.d. BVerfG-Urteils zum
Volkszéhlungsgesetz v. 1983. Das (Grund-) Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) soll
nicht nur durch materiell-rechtliche Eingriffsschranken geschiitzt
werden, sondern auch durch entsprechende Formvorschriften.
Entsprechend dem Sinn und Zweck dieses (Verfahrens-)Vorbehal-
tes ist diese Formvorschrift daher nicht nur bloBe Ordnungsvor-
schrift, d.h. der VerstoB3 gegen diese Kompetenzvorschrift fihrt zur
Rechtswidrigkeit der MaBnahme (schon) aus formellen Griinden.
5.3 Materielle RechtméBigkeit

In materieller Hinsicht kénnte als Ermachtigungsgrundlage § 17
PolG NW in Betracht kommen. Bei dem Fotografieren handelt es
sich um Bildaufzeichnungen i.S.d. § 17 PolG NW.

§ 17 Abs. 1 Nr. 2 PolG NW berechtigt zum Fotografieren fiir
Zwecke vorbeugender Straftatenbekdmpfung. Diese Vorausset-
zungen durften bez. der fotografierten Personen indessen nicht
vorliegen. Zwar ist nicht (vollkkommen) auszuschlieBen, dass eini-
ge der — fotografierten — Personen (potentielle) Straftater sind
bzw. an dem Rauschgiftdeal beteiligt sind. Dennoch fehlt es an
entsprechenden, d.h. konkreten Hinweisen, dass jeder der Be-
troffenen zum Kreis dieser —am Rauschgiftdeal beteiligten — Per-
sonen oder zum Kreis der Kontakt- oder Begleitpersonen gehort.

Zwar durfen nach § 17 Abs. 1 S. 2 PolG NW auch personenbe-
zogene Daten Uber sog. andere Personen erhoben werden, so-
weit dies erforderlich ist, um eine Datenerhebung nach § 17 Abs.
1S. 1(Nr. 1 oder 2) durchfiihren zu kénnen. , Andere Personen”
i.S.d. Vorschrift sind Personen, die nicht zu den Kontakt- oder Be-
gleitpersonen gehéren. Bei diesen Personen ist von vornherein
klar, dass sie in keiner Beziehung zu den beabsichtigten Strafta-
ten stehen.

Die Erhebung der Daten Uber derartige andere Personen muss
aber erforderlich sein, und zwar erforderlich, um (Uberhaupt) ei-
ne Datenerhebung Uber Zielpersonen bzw. Kontakt- und Begleit-
personen durchflihren zu kénnen. Am Vorliegen dieser Voraus-
setzungen darf jedoch gezweifelt werden. Vorliegend wurden al-
le Personen pauschal (,,vorsorglich”) abgelichtet. Es ist nicht er-
kennbar, warum dieses Fotografieren aller Personen erforderlich
ist, um die Datenerhebung nach § 17 Abs. 1 Nr. 2 PolG NW
durchfihren zu kénnen.

Im Ubrigen dirfte die MaBnahme dariber hinaus auch nicht
mit dem Prinzip der VerhaltnismaBigkeit i.e.S. in Einklang zu brin-
gen sein. Derartige undifferenzierte DatenerhebungsmaBnah-
men flhren zu einer Datenspeicherung auf Vorrat (Datenerhe-
bung mit , flachenbezogenem” Charakter), die mit dem Grund-
gedanken des BVerfG-Urteils zum Volkszahlungsgesetz (BVerfGE
65, 1 ff.) nicht zu vereinbaren ist. Das Fotografieren aller Per-
sonen ist im Ergebnis als rechtswidrig zu beurteilen.

6. Videografieren des Y und der anderen Person

6.1 Rechtscharakter

Mit dieser MaBnahme wird in grundrechtlich geschitzte Rechts-
positionen eingegriffen. Mit dem Einsatz technischer Mittel greift
die Polizei in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
i.5.d. Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ein. Das Videografie-
ren bedarf daher der gesetzlichen Legitimation.

6.2 Formelle RechtméBigkeit

6.2.1 Sachliche Zustandigkeit

Fraglich ist, ob auch diese MaBnahme der vorbeugenden Be-
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kédmpfung von Straftaten dient. MaBgebend fur die Zuordnung
der polizeilichen MaBnahme (Gefahrenabwehr oder Strafverfol-
gung) ist wiederum das objektiv zu ermittelnde ,Schwerge-
wicht” unter Berlcksichtigung des (erklarten) Zwecks (OVG
Munster JZ 1979, 806). Laut Sachverhalt wurde der Vorgang aus
.Beweissicherungsgrinden” aufgezeichnet. Dieses spricht mit-
hin fur eine strafverfolgende Zielsetzung. Die sachliche Zustan-
digkeit ergibt sich daher aus § 1 Abs. 4 PolG NWi.V.m. § 11 Abs.
1 Nr. 2 POG NW i.V.m. § 163 StPO.

6.2.2 Verfahren

Der Einsatz technischer Mittel ist geregelt in § 100 f StPO; die Her-
stellung von Bildaufnahmen als ,einfache ErmittlungsmaBnah-
me" regelt § 100 f Abs. 1 Nr. 1 StPO. Die Frage der Anordnungs-
kompetenz stellt sich im Rahmen des § 100 f Abs. 1 Nr. 1 a StPO
nicht. Die MaBnahme darf jeder Polizeibeamte anordnen / durch-
fahren.

6.3 Materielle RechtmdéBigkeit

Das Aufzeichnen mit Videokamera fallt nicht unter die Vorausset-
zungen des § 100 c Abs. 1 Nr. 2 StPO (sonstige besondere fiir Ob-
servationszwecke bestimmte technische Mittel). Hierzu gehéren
technische Mittel, die weder das Aufzeichnen von Bild noch von
Wort betreffen, z.B. Bewegungsmelder oder Peilsender””.

Als Ermachtigungsgrundlage kommt § 100 f Abs. 1 Nr. 1 StPO
in Betracht. Die Erméachtigung erlaubt ohne Wissen des Betroffe-
nen auBerhalb von Wohnungen die Herstellung von Bildaufnah-
men, wenn die Erforschung des Sachverhaltes oder die Ermitt-
lung des Aufenthaltsortes des Taters auf andere Weise weniger
erfolgversprechend oder erschwert ware. Die Herstellung von
Bildaufnahmen ist hinsichtlich der verfolgten Straftat an keine
Voraussetzungen gekntipft, also im Gegensatz zu § 100 f Abs. 1
Nr. 2 StPO bei Verdacht jeder Straftat zulassig. Es handelt sich um
sog. ,einfache ErmittlungsmaBnahmen“28. GestUtzt auf die Be-
obachtungen der eingesetzten Beamten liegt der Verdacht einer
Straftat vor. Zu erdrtern ist die sog. Subsidiaritatsklausel der Be-
fugnisnorm. Danach muss entsprechend dem Wortlaut der Be-
fugnisnorm bei einer Beschrankung auf andere Strafverfolgungs-
maBnahmen die Aufklarung der Tat auf andere Weise weniger
erfolgversprechend oder erschwert sein. Weniger Erfolg verspre-
chend ist eine MaBnahme, wenn die Tat mit anderen Mitteln
nicht so beweissicher geklart werden kénnte wie mit heimlichen
Bildaufnahmen/Bildaufzeichnungen. Eine Beweissicherung ist er-
schwert, wenn ein hoherer personeller, zeitlicher oder materieller
Aufwand nétig ware, um die Sache aufzuklaren”.

Davon ausgehend, dass durch die Aufzeichnung des gesamten
Vorgangs die Straftat sicher, objektiv und zudem anschaulich
festgestellt wird, erhalten Staatsanwaltschaft und Gericht eine
objektive Moglichkeit zur Wirdigung der Gesamtumstande. Die
Observation ohne den Einsatz der Videokamera ist weit weniger
erfolgversprechend. Zu bedenken ist, dass das Ergebnis des (blo-
Ben) Beobachtens der menschlichen Vergesslichkeit unterliegt.
Vorliegend kénnen aber die Videoaufnahmen aufbewahrt und
jederzeit vorgezeigt werden. Die Voraussetzungen des § 100 f
Abs. 1 Nr. 1 StPO liegen vor. Im Ubrigen dirfen die MaBnahmen
auch durchgefuhrt werden, wenn Dritte unvermeidbar betroffen
werden (§100 f Abs. 4 StPO).

6.3.1 Adressatenregelung

Gem. § 111 f Abs. 3 S. 1 StPO durfen sich die MaBnahmen nur
gegen einen Beschuldigten richten. Y ist insoweit zu diesem Zeit-
punkt Beschuldigter. Die Richtung der MaBnahme wird durch die
Ermachtigung bestimmt. Adressaten sind der Beschuldigte und
andere Personen.

6.3.2 Formvorschriften

Darlber hinaus hat der Gesetzgeber keine besonderen Verfah-
rensvorschriften vorgesehen. Das Bildmaterial wird zur (Ermitt-
lungs-)Akte genommen und teilt deren Schicksal.

6.3.3 Allgemeine Anforderungen

Sonstige materiell-rechtliche Bedenken sind nicht ersichtlich. Die
MaBnahme entspricht insbesondere dem Grundsatz der Verhalt-
nismaBigkeit.

Exkurs:

Der Anwendungsbereich des § 100 f Abs. 1 Nr. 1 StPO wird un-
terschiedlich diskutiert. So wird die Ansicht vertreten, dass die
Herstellung von Bildaufnahmen zu Zwecken der Observation er-
folgen muss. Dies soll sich aus dem Zusammenhang mit § 100 f
Abs. 1 Nr. 2 StPO: ,,... sonstige besondere fir Observationszwe-
cke ...") ergeben®. Eine derartige Auslegung fihrt indes zu einer
Reduktion des Anwendungsbereichs. So kann nach a.A. die Er-
machtigung auch fir andere Zwecke genutzt werden, da das
Wort ,,sonstige” sich nicht auf Observationszwecke bezieht son-
dern auf die Pramisse ,technische Mittel”. Durch das Wort
Lsonstige” wird klargestellt, dass nur diejenigen gemeint sind,
die nicht der Herstellung von Bildaufnahmen dienen?'. Dieser
Auffassung folgend kann z.B. das Herstellen von Bildaufnahmen
fur Zwecke der Beweissicherung am Tatort auf § 100 f Abs. 1 Nr.
1 StPO gestutzt werden.

Unter Berlcksichtigung der grammatikalischen Auslegung be-
zeichnet die Pramisse , hergestellt” (§ 100 f Abs. 1 Nr. 1 StPO) ein
Ergebnis. Ein Zweck ist damit nicht verbunden. Die Pramisse , ver-
wendet” (§ 100 f Abs. 1 Nr. 2 StPO) stellt dabei den Zweckbezug
zur Observation her. Durch unterschiedliche Verben ist Unter-
schiedliches gemeint. Dass der Einsatz technischer Mittel fur sich
alleine unzulassig ist, lasst sich auch den Gesetzesmaterialien (BT-
Drucks 12/989) nicht entnehmen (historisch-genetische Aus-
legung). Auch eine systematische Auslegung kommt nicht zu ei-
ner Beschrankung auf Observationszwecke. Diese ergibt sich
auch nicht aus dem Regelungszusammenhang des § 100 f StPO
zu anderen Normen. § 100 c a.F. StPO (= § 100 f n.F. StPO) wur-
de hinter §§ 100 a, b StPO eingefligt. Der Gesetzeszweck dieser
Vorschriften (, Erforschung des Sachverhaltes oder zur Ermitt-
lung des Aufenthaltsortes des Beschuldigten / Taters”) ist gleich;
insofern ist nicht ersichtlich, warum sich aus diesem Regelungs-
zusammenhang eine Beschrankung auf Observationszwecke
ergeben sollte. Die in der Literatur verwendeten Formulierun-
gen zur Abgrenzung des Anwendungsbereichs des § 100 f Abs.
1 Nr. 1 StPO (§ 100 c a.F. StPO) helfen wenig weiter. Folgt man
der Literatur, so fallen etwa die Beweissicherungsaufnahmen
nicht unter § 100 f Abs. 1 Nr. 1 StPO (§ 100 c a.F. StPO). So fuhrt
Hilger an, dass unter die Erméachtigung (§ 100 c a.F. StPO) nicht
die sog. , Spurensicherung” fallt, ,insbesondere nicht die nach-
tragliche Herstellung von Lichtbildern am Tatort fir Zwecke der
Beweissicherung und Auswertung. Die Vorschrift regelt nur den
Einsatz technischer Mittel fur Observationszwecke; dies ergibt
sich aus ihrer systematischen Einordnung und insbesondere der
Formulierung”??. Indes ist der Zweck der MaBnahme zu be-
trachten, der in der ,Erforschung des Sachverhaltes” oder in
der ,Ermittlung des Aufenthaltsortes eines Beschuldigten”
liegt. Insbesondere die Zielrichtung , Erforschung des Sachver-
haltes” ist ein umfassender Begriff. Es ist nicht klar, warum die
Beweissicherungsfotografie nicht dazu gehoren soll. Auch ist
dem Gesetzestext nicht zwingend zu entnehmen, dass MaB-
nahmen nach § 100 f Abs. 1 Nr. 1 StPO nur fur Observations-
zwecke zuldssig seien®.
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7. Durchsuchung des Pkw des Y

7.1 Rechtscharakter / Formelle RechtméBigkeit

Die Durchsuchung des Pkw greift in grundrechtlich geschiitzte
Rechtspositionen ein. Die Durchsuchung dient der Strafverfol-
gung (Auffinden von Beweismitteln, Rauschgift), so dass sich die
sachliche Zustandigkeit aus § 1 Abs. 4 PolG NW i.V.m. § 11 Abs.
1 Nr. 2 POG NW i.V.m. § 163 StPO ergibt.

7.2 Materielle RechtméBigkeit

Als Erméchtigungsgrundlage kommt § 102 StPO in Betracht. Da-
nach durfen auch die dem Verdachtigen gehorenden Sachen
durchsucht werden (Durchsuchungsobjekt), wenn zu vermuten
ist, dass die Durchsuchung zur Auffindung von Beweismitteln
(Rauschgift) fihren wird (Durchsuchungszweck). Y ist Verdachti-
ger einer Straftat (VerstoB gegen BtMG). ,Ihm gehorende Sa-
chen” in diesem Sinne sind die Sachen des Verdachtigen. Mit der
Pramisse ,,ihm gehdrend” wird indes nicht auf das Eigentumsver-
haltnis abgestellt. Entscheidend ist der Besitz oder (Mit)Gewahr-
sam an der Sache®.

Als weitere Voraussetzung fordert § 102 StPO eine sog. Er-
folgsvermutung, vorliegend fir das Auffinden von Rauschgift.
Diese Vermutung braucht nur allgemeiner Art zu sein, d.h. eine
hohe Erfolgsaussicht ist nicht erforderlich. Gleichwohl muss sie
auf tatsachlichen Anhaltspunkten oder kriminalistischer Erfah-
rung beruhen, braucht aber nicht mit Tatsachen belegt zu sein.
Aufgrund der Beobachtungen der Beamten liegt die Erfolgsver-
mutung bez. der Auffindung von Rauschgiftim Pkw des Y auf der
Hand. Zweifel daran sind nicht angebracht.

Da (auch) Gefahr im Verzuge (s. § 105 Abs. 1 StPO) vorlag,
durfte der Pkw durchsucht werden, wenn es sich —wovon ausge-
gangen werden kann — bei den Polizeibeamten um Ermittlungs-
personen der Staatsanwaltschaft (vgl. § 152 GVG) gehandelt hat.
Mangels entgegenstehender Angaben im Sachverhalt ist zudem
davon auszugehen, dass in Betracht kommende Formvorschrif-
ten (s. 8§ 107, 109 StPO) beachtet wurden. Adressat ist der Ver-
dachtige (Y). Die Durchsuchung entspricht dem UbermaBverbot.
Die ist geeignet, erforderlich und auch angemessen und mithin
rechtmaBig.

8. Sicherstellung des Kokain

8.1 Rechtscharakter/Formelle RechtméBigkeit
Sicherstellung ist die Herstellung staatlicher Gewalt Uber einen
Gegenstand. Indem die Polizeibeamten das Kokain mitnehmen,
stellen sie staatlichen Gewahrsam dartber her. Fir die MaBnah-
me ist eine formell-gesetzliche Ermé&chtigung erforderlich. Das
Legalitatsprinzip sowie der Untersuchungsgrundsatz verpflichten
die Polizeibeamten, bei Verdacht einer Straftat einzuschreiten
und diese aufzuklaren.

8.2 Materielle RechtméBigkeit

Die StPO kennt zwei Anwendungsbereiche der Sicherstellung.
Unterschieden wird nach der jeweiligen Zweckbestimmung. Mit
der Sicherstellung von Beweismitteln (§8 94 ff. StPO) soll ein Be-
weisverlust verhindert und so die Durchfihrung des Strafverfah-
rens gesichert werden. Dagegen ist die Sicherstellung von Ver-
falls- / Einziehungsgegenstanden (8§ 111 b ff. StPO) darauf ge-
richtet, die moglicherweise im Urteil zu verhangenden Rechtsfol-
gen gem. §§ 73, 74 StGB zu sichern®”.

8.2.1 Erméachtigung, § 94 StPO

§ 94 StPO betrifft die Sicherstellung von Beweisgegenstanden,
nichtvon Gegenstanden, die dem Verfall oder der Einziehung un-
terliegen. MaBgeblich fiir eine MaBnahme nach § 94 StPO ist die

potentielle Beweisbedeutung des Gegenstandes, d.h. ob ein Ge-
genstand als Beweismittel sichergestellt werden kann. Es kommt
also darauf an, ob der Gegenstand fir die Beweisfrage, sei es zur
Be- oder Entlastung des Beschuldigten oder sonst fir die Unter-
suchung, Bedeutung gewinnen kann. Es genlgt, dass diese
Maglichkeit nicht fern liegt. Sicherstellungen sind bereits beim
Anfangsverdacht zulassig. Die Sicherstellung kann dabei die ers-
te MaBnahme eines Ermittlungsverfahrens sein. Voraussetzung
ist allerdings ein Verdacht, der auch die Einleitung des Ermitt-
lungsverfahrens rechtfertigt. Genau davon ist vorliegend aber
auszugehen.

Befindet sich der Gegenstand im Gewahrsam einer Person und
ist diese bereit, ihn freiwillig herauszugeben, so gentgt fur die Si-
cherstellung eine Inverwahrungnahme (§ 94 Abs. 1 StPO). Fehlt
es anderenfalls an der Freiwilligkeit des Gewahrsaminhabers, so
bedarf es der formlichen Beschlagnahme gem. § 94 Abs. 2 StPO.
Dabei ist die férmliche Beschlagnahme nach § 94 Abs. 2 StPO
auch dann zuldssig, wenn an sich die formlose Sicherstellung
nach Abs. 1 moglich ware. Der Gewahrsamsinhaber braucht also
nicht gefragt zu werden, ob er mit der Herausgabe einverstanden
ist. Vorliegend soll von einer formlichen Beschlagnahme aus-
gegangen werden. Indes sind die Voraussetzungen hier unpro-
blematisch. Y ist Verdachtiger einer Straftat nach dem BtMG. Das
Kokain hat fraglos auch Beweisbedeutung. Die Tatsache, dass
das Kokain im Pkw des Y gefunden wurde, kann Beweis daftir
sein, dass Y sich strafbar gemacht hat (§§ 29 ff. BtMG).

Ein etwaiges Beschlagnahmeverbot (§ 97 StPO) liegt nicht vor.
Bei Gefahrim Verzuge sind auch Ermittlungspersonen der Staats-
anwaltschaft anordnungsbefugt (§ 98 Abs. 1 StPO). Es soll davon
ausgegangen werden, dass Formvorschriften beachtet wurden
(8§ 107, 109 StPO). Da auch keine Zweifel an der Verhaltnis-
maBigkeit der MaBnahme bestehen, ist die MaBnahme rechtma-
Big.

8.2.2 Erméachtigung, § 111 b StPO

Die Sicherstellung bzw. die Beschlagnahme nach § 94 Abs. 1
bzw. Abs. 2 StPO hat den , Nachteil”, dass sie kein VerauBerungs-
verbot bewirkt. Die bloBe polizeiliche Sicherstellung stellt dage-
gen keine Beschlagnahme i.S. des § 111 ¢ Abs. 5 StPO dar, so
dass der Betroffene wirksam Uber den sichergestellten Gegen-
stand verfligen darf (LG Flensburg StV 2004, 644: Abtretung si-
chergestellten Geldes an den Verteidiger).

Neben der Beweismittelsicherung nach § 94 StPO ist daher
stets zu prifen, ob dartber hinaus eine vollstreckungssichernde
Beschlagnahme gem. §§ 111 b, ¢ StPO in Betracht kommt, da
diese MaBnahme ein VerauBerungsverbot bewirkt (§ 111 ¢ Abs.
5 StPO i.V.m. § 136 BGB). Der Begriff , VerduBerungsverbot” in
§§ 135, 136 BGB ist i.S. von ,, Verfugungsverbot” zu verstehen,
denn dieses Verbot erfasst bereits nach seinem Wortlaut auch an-
dere Verfigungen als VerauBerungen (§ 111 c Abs. 5 Hs. 2 StPO).
Nach § 136 BGB steht ein behordliches VerduBerungsverbot, das
von einem Gericht oder einer Behorde innerhalb ihrer gesetzli-
chen Zustandigkeit erlassen wird, einem gesetzlichen VerduBe-
rungsverbot gem. § 135 BGB gleich.

In Abgrenzung zu den absoluten Verfigungsverboten (d.h.
aufgrund eines Gesetzes) handelt es sich hier dogmatisch um ein
rechtlich selten vorkommendes sog. relatives Verfigungsverbot.
Eventuelle VerduBerungen und Verfligungen sind nur gegentber
den Strafverfolgungsorganen unwirksam?®. Das Kokain ist als be-
weglicher Gegenstand ein Gegenstand i.S. des § 111 b Abs. 1
StPO. Gem. § 111 b Abs. 1S. 1 StPO kénnen Gegenstande durch
Beschlagnahme nach § 111 c sichergestellt werden, wenn Grin-
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de fur die Annahme vorhanden sind, dass die Voraussetzungen
fur ihren Verfall oder ihre Einziehung vorliegen®’. Die Sicherstel-
lung darf nur durch férmliche Beschlagnahme nach § 111 ¢ StPO
erfolgen, eine formlose Sicherstellung, die § 94 Abs. 1 StPO fur
Beweisgegenstande zuldsst, ist wirkungslos Die MaBnahme
muss im Einzelnen begrindet werden und muss sich auf be-
stimmte Gegenstande beziehen (LG Dresden StV 2004, 531)%.

Vorliegend kommt eine Einziehung (§ 74 StGB) in Betracht. Ist
eine vorsatzliche Straftat begangen worden, so kénnen Gegen-
stande, die durch sie hervorgebracht oder zu ihrer Begehung
oder Vorbereitung gebraucht worden oder bestimmt gewesen
sind, eingezogen werden (§ 74 Abs. 1 StGB). Es handelt sich bei
diesen Gegenstanden i.S. des § 74 Abs. 1 StGB um Produkte der
Tat (productum sceleris) bzw. um Instrumente der Tat (instrumen-
tum sceleris). Davon ausgehend, dass Y das Kokain nicht selbst
hergestellt hat — insofern wiirde es sich um ein Produkt der Tat
handeln — k&nnte eine Einziehung als Tatinstrument (§ 74 Abs. 1
StGB) in Betracht kommen. Abweichend von den Voraussetzun-
gen des § 74 Abs. 1 StGB kann eine weitergehende Einziehungs-
maoglichkeit durch eine besondere gesetzliche Vorschrift geschaf-
fen werden (§ 74 Abs. 4 StGB). Solch eine Einziehungsmaoglich-
keit bleibt dann aber, wenn das Gesetz nichts Abweichendes be-
stimmt, an die Voraussetzungen des § 74 Abs. 2, Abs. 3 StGB ge-
knupft®®.

So kénnen gem. § 33 Abs. 2 BtMG Gegenstande, auf die sich
eine Straftat nach den §§ 29 bis 30 a oder eine Ordnungswidrig-
keit nach § 32 bezieht, eingezogen werden. Werden beim Tater
Betdubungsmittel sichergestellt, so unterliegen diese als sog.
.Beziehungsgegenstande” der Einziehung gem. § 33 Abs. 2 S. 1
BtMG i. V. m. §§ 74 ff. StGB und nicht dem Verfall (BGH StV
2002, 260; BGH KRIMINALISTIK 2004, 317)*.

Beziehungsgegenstande sind Gegenstande, die nicht zur Tat-
begehung verwandt wurden, sondern notwendiger Gegenstand
der Tat selbst sind. Zu erkennen sind derartige Beziehungsgegen-
stande daran, dass sie im Wortlaut des Tatbestandes aufgefihrt
sind oder sie stehen in so enger Beziehung zur Tat, dass sie un-
schwer aus der im Gesetz verwendeten Formulierung zu entneh-
men sind*".

Das Betaubungsmittel bei Straftaten nach §§ 29 bis 30 a BtMG
ist regelméaBig Beziehungsgegenstand. Beziehungsgegenstande
kénnen ggf. nach besonderen Rechtsvorschriften, die auf 8§ 74
ff. StGB verweisen, eingezogen werden. Fir Betdubungsmittel
erlaubt § 33 Abs. 2 BtMG auch die Einziehung solcher Bezie-
hungsgegenstande®. Das Rauschgift ist Einziehungsgegenstand
nach § 33 Abs. 2 BtMG. Diese Vorschrift schreibt die Einziehung
zwar nicht zwingend vor. Der dringende Tatverdacht sowie die
Schwere der Tat lassen jedoch eine entsprechende Prognose (Ein-
ziehung) zu.

Zu bertcksichtigen ist aber andererseits, dass nach dem Wort-
laut des 8 111 b Abs. 1 StPO nicht das Legalitdtsprinzip, sondern
das Opportunitatsprinzip gilt. Es handelt sich mithin um eine sog.
.Kann-Bestimmung”. Es ware zwar ein Kurzschluss anzuneh-
men, dass damit diese MaBnahmen in das freie Belieben der
Strafverfolgungsorgane gestellt wirden. Wenn namlich die StPO
in § 152 Abs. 2 im Strafverfahren die Geltung des Legalitatsprin-
zips anordnet, so liegt darin dennoch eine Leitaussage, die fir
das gesamte Verfahren MaBstabe setzt. Nichts destotrotz han-
delt es sich bei der Erméchtigung des § 111 b Abs. 1 StPO nicht
um eine zwingende Vorschrift.

Es muss daher ein Sicherstellungsbedtrfnis (LG Aachen NJW
1978, 385; LG Kiel wistra 1998, 363) gegeben sein, das den Ein-

griff als geboten erscheinen lasst*. Die Beschlagnahme eines Ge-
genstandes nach § 111 c Abs. 1 bis 4 hat die Wirkung eines (re-
lativen) VerauBerungsverbotes i.S.v. 8§ 135, 136 BGB (§ 111 ¢
Abs. 5 StPO), so dass Verfligungen, die den Rechtstibergang des
Beschlagnahmegegenstandes gegentber dem Staat vereiteln
warden, unwirksam sind. Sollte dennoch ein Rechtsgeschaft vor-
genommen werden, so ist mithin der Tatbestand des § 136 StGB
(Verstrickungsbruch) erfillt. Fir die Polizei ergibt sich daraus,
dass bei strafprozessualen (verfahrenssichernden) Sicherstellun-
gen / Beschlagnahmen stets zu prifen ist, ob der in Frage kom-
mende Gegenstand auch im Rahmen der vollstreckungssichern-
den Beschlagnahme in Verwahrung zu nehmen ist (OLG Dussel-
dorf NJW 1995, 2239).

Abgesehen von der Wirkung eines relativen VerduBBerungsver-
botes im Falle der Beschlagnahme nach den §§ 111 b, ¢ StPO,
sind Verfigungen Uber BtM seitens der Beschuldigten wegen Sit-
tenwidrigkeit aber ohnehin unwirksam (§ 138 BGB). Insofern
fehlt es an einem Sicherstellungsbedurfnis, so dass es einer ver-
fugungshindernden Beschlagnahme mithin nicht bedarf **.
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