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Verfahrensrecht

Nachtliche Durchsuchungsanordnung;
Einrichtung eines richterlichen
Bereitschaftsdienstes

StPO §§ 102, 104, 162; GVG § 21e; GG Art. 13

1. Aus Art. 13 GG ergibt sich die Verpflichtung der staat-
lichen Organe, dafiir Sorge zu tragen, dass die effektive
Durchsetzung des grundrechtssichernden Richtervorbe-
haltes gewahrleistet ist. Damit korrespondiert die verfas-
sungsrechtliche Verpflichtung der Gerichte, die Erreich-
barkeit eines Ermittlungsrichters, auch durch die Einrich-
tung eines Bereitschaftsdienstes, zu sichern.

2. Zu den Anforderungen an einen dem Gebot der prakti-
schen Wirksamkeit des Richtervorbehalts entsprechen-
den richterlichen Bereitschaftsdienst gehort die uneinge-
schrankte Erreichbarkeit eines Ermittlungsrichters bei
Tage, auch auBerhalb der iiblichen Dienststunden. Die
Tageszeit umfasst dabei ganzjdhrig die Zeit zwischen
6 Uhr und 21 Uhr. Wahrend der Nachtzeit ist ein ermitt-
lungsrichterlicher Bereitschaftsdienst jedenfalls bei ei-
nem Bedarf einzurichten, der iiber den Ausnahmefall hin-
ausgeht.

3. Ob und inwieweit ein liber den Ausnahmefall hinaus-
gehender Bedarf an nachtlichen Durchsuchungsanord-
nungen die Einrichtung eines ermittlungsrichterlichen
Bereitschaftsdienstes zur Nachtzeit erfordert, haben die
Gerichtsprasidien nach pflichtgemaBem Ermessen in ei-
gener Verantwortung zu entscheiden. Fiir die Art und
Weise der Bedarfsermittlung steht ihnen ein Beurtei-
lungs- und Prognosespielraum zu. (amtl. Leitsatze)

BVerfG, Beschl. v. 12.03.2019 — 2 BvR 675/14

Aus den Griinden: [58] 3. Zu den Anforderungen an einen
dem Gebot der praktischen Wirksamkeit des Richtervorbe-
halts entsprechenden richterlichen Bereitschaftsdienst gehort
die uneingeschrinkte Erreichbarkeit eines Ermittlungsrich-
ters bei Tage, auch auflerhalb der iiblichen Dienststunden
(vgl. BVerfGE 105, 239 [248]; 139, 245 [267 f. Rn. 64]
[= StV 2015, 606]). Die Tageszeit umfasst dabei ganzjihrig
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die Zeit zwischen 6 Uhr und 21 Uhr. Wihrend der Nachtzeit
ist ein ermittlungsrichterlicher Bereitschaftsdienst jedenfalls
bei einem Bedarf einzurichten, der iiber den Ausnahmefall
hinausgeht (vgl. BVerfGE 139, 245 [268 Rn. 64] [= StV
2015, 606]; BVerfGK 2,176 [178]; 5, 74 [78] [= StV 2005,
483)).

[59] a) Aus Art. 13 Abs. 2 GG folgt nicht, dass an allen nach
§ 162 Abs. 1 S. 1 StPO fiir die ermittlungsrichterlichen Auf-
gaben zustindigen AG von Verfassungs wegen ein Richter
»rund um die Uhr« erreichbar sein muss. Art. 13 Abs. 2
Hs. 2 GG sieht die Eilkompetenz der Strafverfolgungsbehor-
den als Ausnahme ausdriicklich vor. Kommt es nur im Aus-
nahmefall zu nichtlichen Durchsuchungsanordnungen, ge-
fihrdet das Fehlen eines nichtlichen ermittlungsrichterlichen
Bereitschaftsdienstes die in Art. 13 Abs. 2 GG vorgeschene
Regelzustindigkeit des Richters nicht. Es ist auch nicht er-
sichdlich, dass der Verfassungsgeber bei der Schaffung von
Art. 13 Abs. 2 GG davon ausging, die Erreichbarkeit eines
Richters miisse zur Nachtzeit stets gewihrleistet sein.

[60] b) Die vom BVerfG in st. Rspr. vorgenommene Diffe-
renzierung zwischen Tages- und Nachtzeit beruht auf der Er-
fahrung, dass tagsiiber regelmifig ein deutlich groflerer Be-
darf an Durchsuchungsanordnungen besteht als wihrend der
Nachtstunden. Dies gebietet tagsiiber die uneingeschrinkte
Erreichbarkeit eines Ermittlungsrichters unabhingig vom
konkreten Bedarf, lisst es jedoch zu, die Frage der nichtli-
chen Erreichbarkeit eines Ermittlungsrichters dagegen vom
praktischen Bedarf in dem jeweiligen Gerichtsbezirk abhin-
gig zu machen.

[61] Der geringere nichtliche Bedarf folgt schon aus dem
Umstand, dass Wohnungsdurchsuchungen nachts wegen
des besonderen Schutzes der Nachtruhe nur ausnahmsweise
zuliissig sind. Dieser besondere Schutz der Nachtruhe hat sei-
ne verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 13 Abs. 1 GG.
Nichdiche Durchsuchungen sind von Verfassungs wegen
nur ausnahmsweise zulissig, weil eine Wohnungsdurchsu-
chung withrend dieser Zeit ungleich stirker in die Rechts-
sphire des Betroffenen eingreift als zur Tageszeit. Stellt be-
reits die Durchsuchung der Wohnung bei Tage einen schwer-
wiegenden Eingriff in die grundrechdich geschiitzte
Lebenssphire des Wohnungsinhabers dar, sind bei einer
nichtlichen Wohnungsdurchsuchung zusitzlich die Nacht-
ruhe und die damit verbundene besondere Privatsphire be-
troffen (vgl. Park, Durchsuchung und Beschlagnahme,
4. Aufl. 2018, Rn. 185; Benfer/Bialon, Rechtseingriffe von
Polizei und StA, 4. Aufl. 2010, Rn. 416).
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[62] ¢) Dem hat der Gesetzgeber grds. auch Rechnung getra-
gen. Gem. § 104 Abs. 1 StPO diirfen Wohn- und Geschifts-
riume sowie befriedetes Besitztum mit Ausnahme der in
§ 104 Abs. 2 StPO genannten Riumlichkeiten wihrend der
Nachtzeit i.S.v. § 104 Abs. 3 StPO nur bei Verfolgung auf fri-
scher Tat, bei Gefahr im Verzug oder zur Wiederergreifung
eines entwichenen Gefangenen durchsucht werden. Gefahr
im Verzug als in der Praxis hiufigster Ausnahmefall liegt vor,
wenn der Aufschub der Durchsuchung bis zum Tagesbeginn
ihren Erfolg wahrscheinlich gefihrden wiirde, bspw., weil in
der Zwischenzeit Beweismittel vernichtet werden konnten
(vgl. MiiKo-StPO/Hauschild, 1. Aufl. 2014, § 104 Rn. 7;
Meyer-GofSner/ Schmitt-StPO, 61. Aufl. 2018, § 104 Rn. 4).
Zwar schrinkt § 104 Abs. 1 StPO nicht den nichtlichen Erlass
von Durchsuchungsanordnungen ein, sondern lediglich deren
Vollzug. Allerdings wird der Bedarf an Durchsuchungsanord-
nungen in dem Zeitraum, in dem sich aus § 104 Abs. 1 und
Abs. 3 StPO keine Einschrinkungen fiir den Vollzug von
Durchsuchungsanordnungen ergeben, regelmiflig deutlich
grofler sein als zur Nachtzeit i.S.v. § 104 Abs. 3 StPO. Die
Stellungnahmen der befragten Linder zeigen, dass die Fallzah-
len nachts grds. deutlich geringer sind als tagsiiber.

[63] d) Der gem. Art. 13 Abs. 1 GG gebotene Schutz vor
nichtlichen Wohnungsdurchsuchungen wird von § 104
StPO jedoch nur unvollkommen gewihrt. Soweit die in
§ 104 Abs. 3 StPO definierte Nachtzeit und damit die Ein-
schrinkungen des § 104 Abs. 1 StPO in den Monaten April
bis September bereits um 4 Uhr morgens enden, bildet die
Vorschrift nicht mehr die Lebenswirklichkeit ab. Vielmehr
sind nach den heutigen Lebensgewohnheiten mindestens
die Stunden zwischen 4 Uhr und 6 Uhr noch der Nacht zu-

zurechnen.

[64] § 104 StPO hat seit dem Inkrafttreten der StPO am
01.10.1879 nur geringfiigige Anderungen erfahren; die in
§ 104 Abs. 3 StPO genannten Zeiten sind unverindert ge-
blieben. Die Vorschrift spiegelt die noch weithin agrarischen
Lebensverhiltnisse der Gesellschaft zur Zeit der Schaffung
der StPO wieder und trigt der zwischenzeitlichen Verinde-
rung der soziokulturellen Verhiltnisse und den modernen
Lebensgewohnheiten nicht Rechnung. Sie ist insofern nicht
mehr zeitgemif, als sie nicht beriicksichtigt, dass die Tages-
zeit heute fiir den weit iiberwiegenden Teil der Bevélkerung
auch zwischen April und September nicht schon um 4 Uhr
morgens beginnt (vgl. HK-StPO/Gercke, 6. Aufl. 2019,
§ 104 Rn.9; Park, Durchsuchung und Beschlagnahme,
4. Aufl. 2018, Rn. 190; LR-StPO/Tambikakis, 27. Aufl.
2018, §104 Rn.4; LR-StPO/Schiifer, 25. Aufl. 2003,
§ 104 Rn. 4; AK-StPO/Amelung, 1992, § 104 Rn. 18).

[65] Anders als im Strafprozessrecht hat der Gesetzgeber den
Wandel der Lebensverhiltnisse im Bereich des Zivilprozess-
rechts nachvollzogen. Mit der Einfiigung der Definition der
Nachtzeit in § 758a Abs. 4 S. 2 ZPO durch das Zustellungs-
reformgesetz v. 25.06.2001 (BGBI. I S. 1206) hat er zum
Ausdruck gebracht, dass eine einheitliche Nachtzeit von 21
Uhr bis 6 Uhr der Lebenswirklichkeit am nichsten kommt.
Weil § 188 ZPO in der bis zum 30.06.2002 giiltigen Fassung
mit dem Zustellungsreformgesetz durch eine neue Regelung
ersetzt wurde und die dem § 104 Abs. 3 StPO entsprechende
Definition der Nachtzeit in § 188 Abs. 1 S. 2 ZPO a.F. des-
halb ersatzlos wegfiel, sah der Gesetzgeber es als notwendig
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an, eine Definition der Nachtzeit an anderer Stelle in die
Zivilprozessordnung einzufiigen, wobei er sich fiir die »fiir
die Praxis relevante[n] Stelle« in § 758a ZPO entschied (vgl.
BT-Drs. 14/4554, S. 26). Er begniigte sich jedoch nicht mit
der schlichten Ubernahme der bestehenden Regelung in
§ 188 Abs. 1 S. 2 ZPO a.F, sondern schuf bewusst eine hin-
sichtlich der Zeit von 4 Uhr bis 6 Uhr morgens in den Mo-
naten April bis September abweichende Regelung,.

[66] e) Weil nach den heutigen Lebensgewohnheiten zumin-
dest die Zeit zwischen 21 Uhr und 6 Uhr ganzjihrig als
Nachtzeit anzusehen ist (vgl. BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 —
2 BvR 309/15 u.a., Rn. 100), ist es von Verfassungs wegen
geboten, dass sich der Schutz vor nichdichen Wohnungs-
durchsuchungen auch in den Monaten April bis September
auf die Zeit von 4 Uhr bis 6 Uhr morgens erstreckt. Dies
folgt unmittelbar aus Art. 13 Abs. 1 GG. Dabei kann das
Regelungskonzept aus § 104 Abs. 1 und Abs. 2 StPO iiber-
tragen werden, so dass Wohnungsdurchsuchungen zur Ver-
folgung auf frischer Tat, bei Gefahr im Verzug oder zur Wie-
derergreifung eines entwichenen Gefangenen zulissig bleiben
und sich die Durchsuchungsbeschrinkungen nicht auf die in
§ 104 Abs. 2 StPO genannten Riume erstrecken.

[67] £) Ist der Vollzug von Wohnungsdurchsuchungen da-
nach ganzjihrig zwischen 21 Uhr und 6 Uhr eingeschrinket,
kann entspr. den obigen Ausfithrungen fiir diese Zeit von
einem regelmifig deutlich geringeren Bedarf auch an Anord-
nungen von Wohnungsdurchsuchungen ausgegangen wer-
den. Dies rechtfertigt es, einen ermittlungsrichterlichen Be-
reitschaftsdienst in der Zeit von 21 Uhr bis 6 Uhr von Ver-
fassungs wegen nur insoweit fiir geboten zu erachten, als ein
iiber den Ausnahmefall hinausgehender Bedarf an nichdli-
chen Durchsuchungsanordnungen besteht. Soweit dies nicht
der Fall ist, bleibt das in Art. 13 Abs. 2 GG statuierte Re-
gel-Ausnahme-Verhiltnis auch ohne die nichtliche Erreich-
barkeit des Ermittlungsrichters gewahrt.

[68] 4. Ob und inwieweit ein {iber den Ausnahmefall hinaus-
gehender Bedarf an nichtlichen Durchsuchungsanordnungen
die Einrichtung eines ermittlungsrichterlichen Bereitschafts-
dienstes zur Nachtzeit erfordert, haben die Gerichtsprisidien
nach pflichtgemiflem Ermessen in eigener Verantwortung zu
entscheiden. Fiir die Art und Weise der Bedarfsermittlung
steht ihnen ein Beurteilungs- und Prognosespielraum zu.

[69] a) Nach § 21e Abs. 1 S. 1 GVG bestimmt das Gerichtsprisidi-
um die Besetzung der Spruchkérper, bestellt die Ermittlungsrichter,
regelt die Vertretung und verteilt die Geschifte. Seine Aufgaben
nimmt es in voller richterlicher Unabhingigkeit wahr und ist dabei
nur an Recht und Gesetz gebunden (vgl. Kissel/Mayer-GVG, 9. Aufl.
2018, § 21e Rn. 7, 20). Zur Aufgabe des Prisidiums gehort die kon-
krete Ausgestaltung des Bereitschaftsdienstes. Fiir unaufschiebbare
Geschifte auflerhalb der iiblichen Dienstzeiten sowie an dienstfreien
Tagen muss es zustindige Richter bereitstellen, soweit dazu ein ver-
fassungsrechdiches Gebot besteht (vgl. Kissel/Mayer-GVG, a.a.O.,
§ 2le Rn. 136; LR-StPO/Breidling, 26. Aufl. 2010, § 2le GVG
Rn. 84; Miiller/Kische DRiZ 2018, S. 352 [353]). Fiir den ermitt-
lungsrichterlichen Aufgabenbereich obliegt es daher den Prisidien
der AG am Sitz der StA oder ihrer Zweigstelle (vgl. § 162 Abs. 1
S.1 StPO) oder — im Falle der Bereitschaftsdienstkonzentration
nach § 22c¢ GVG — dem Prisidium des LG im Einvernehmen mit
den Prisidien der einbezogenen AG (vgl. § 22¢ Abs. 1 S. 4 GVG),
eine Prognoseentscheidung dariiber zu treffen, ob und inwieweit in
dem betroffenen Gerichtsbezirk ein iiber den Ausnahmefall hinaus-
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gehender praktischer Bedarf fiir die Einrichtung eines nichtlichen
ermittlungsrichterlichen Bereitschaftsdienstes besteht (vgl. Kissel/
Mayer-GVG, a.a.0., § 21e Rn. 136 und § 22c Rn. 1).

[70] b) Ein iiber den Ausnahmefall hinausgehender Bedarf an
nichtlichen Durchsuchungsanordnungen i.S.d. Rspr. des BVerfG
liegt vor, wenn das durch Art. 13 Abs. 2 GG vorgegebene Re-
gel-Ausnahme-Verhiltnis ohne die nichtliche Erreichbarkeit eines
Ermitdungsrichters nicht mehr gewahrt wire. Von der Einrichtung
eines nichdichen ermittlungsrichterlichen Bereitschaftsdienstes
kann mithin nur abgeschen werden, soweit nachts Durchsuchungs-
anordnungen lediglich in sehr geringem Umfang anfallen.

[71] €) Auf welche Weise die Gerichtsprisidien den tatsichlichen
Bedarf an nichtlichen Durchsuchungsanordnungen in den jeweili-
gen Gerichtsbezirken schitzen, fillt in ihren Beurteilungs- und Pro-
gnosespielraum. Legen die Gerichtsprisidien ihrer Bedarfsprognose
keine statistischen Erhebungen zugrunde, sondern greifen auf allg.
Erfahrungswerte zuriick, miissen diese hinreichend plausibel sein.
Ein plausibler Erfahrungswert kann der Umstand sein, dass in
Grof3stidten zur Abend- und Nachtzeit signifikant mehr eilbediirf-
tige Antrige auf Erlass von Durchsuchungsanordnungen anfallen
als in lindlichen Gerichtsbezirken (vgl. einerseits BVerfGK 9, 287
[290] [= StV 2006, 676] zur Grofistadt Miinchen und andererseits
BVerfGK 2, 176 [178] zum Land Brandenburg). Auch kénnen die
Grenznihe eines Gerichtsbezirks, wenn sie erfahrungsgemifl in gro-
Berem Umfang zu grenziiberschreitender Kriminalitit fithrt, oder
der Umstand, dass sich im Gerichtsbezirk ein bekannter Krimina-
liitsschwerpunke befindet, darauf schliefSen lassen, dass zur Nacht-
zeit ein iiber den Ausnahmefall hinausgehender Bedarf an Durch-
suchungsanordnungen besteht. Ein solcher erhéhter Bedarf kann
schliefllich zeitlich begrenzt wihrend der Dauer von GrofSereignis-
sen auftreten (vgl. z.B. BVerfGK 7, 87 [102] zur Erforderlichkeit der
Einrichtung eines richterlichen Eildienstes zur Nachtzeit aufgrund
von zu erwartenden gefahrenabwehrrechtlichen Masseningewahr-
samnahmen anlisslich eines Castor-Transports). MafSgeblich sind
stets die spezifischen Verhiltnisse im einzelnen Gerichtsbezirk, so
dass sich generelle Vorgaben verbieten. [...]

Anm. d. Red.: S. zu dieser Entscheidung die Anm. von Jahn JuS
2019, 822.

Zugriff auf retrograde Postdaten
StPO §§ 94, 99; GG Art. 10

Eine Beschlagnahme der retrograden Postdaten bzw. ein
dahingehender Auskunftsanspruch der Strafverfolgungs-
organe ist unzulassig.

BGH, Beschl. v. 20.02.2019 — StB 51/18

Aus den Griinden: [1] I. Der GBA fiihrt gegen den Besch. ein
Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts der Begehung eines
Kriegsverbrechens gegen Personen gem. § 8 Abs. 1 Nr. 1, 3 und 9
VStGB.

[2] Mit dem angefochtenen Beschl. v. 26.09.2018 hat der Ermitt-
lungsrichter des BGH den Antrag des GBA abgelehnt, im Einzelnen
benannte Postdienstleister zu verpflichten, Auskunft iiber an den
Besch. gerichtete, nicht mehr in ihrem Gewahrsam befindliche
Postsendungen zu erteilen, insbes. Namen und Anschriften der
Absender (retrograde Postdaten). Denn fiir eine solche Anordnung
fehle es an einer Rechtsgrundlage.

[3] Dagegen wendet sich der GBA mit seiner Beschwerde, mit der
er weiter die Auffassung vertritt, der von ihm geltend gemachte
»Auskunfisanspruch« kénne auf § 94 StPO gestiitzt werden. Dies
ergebe sich aus dem allg. Regelungsgehalt der Vorschrift und ihrem
Kontext. § 94 StPO ermichtige zu Eingriffen in Art. 10 Abs. 1 GG
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und werde insbes. nicht von § 99 StPO verdringt; durchgreifende
verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine auf die Anwendung von
§ 94 StPO gestiitzte Verpflichtung der Postdienstleister zur Aus-
kunft bestiinden nicht.

[4] Die Beschwerde, der der Ermittlungsrichter nicht abgeholfen
hat, bleibt erfolglos.

[5] IL. Die gem. § 304 Abs. 5 StPO statthafte Beschwerde ist
unbegriindet. Es fehlt — de lege lata — an einer Rechtsgrund-
lage fiir die Verpflichtung von Postdienstleistern zur Ertei-
lung von Auskiinften iiber Postsendungen, die sich nicht
mehr in ihrem Gewahrsam befinden.

[6] 1. Die Frage, ob und ggf. aufgrund welcher Rechtsgrund-
lage die Strafverfolgungsorgane auf retrograde Postdaten zu-
greifen konnen, ist in Rspr. und Lit. allerdings umstritten.

[7] @) In einigen Entscheidungen und von einem Teil der Lit.
wird die Moglichkeit des staatlichen Zugriffs auf solche Daten
mit einer direkten oder analogen Anwendung von § 99 StPO
begriindet (BGH, Beschl. v. 11.07.2012 — 3 BGs 211/12,
juris; v. 31.08.2011 — 2 BGs 458/11; KK-StPO/Greven,
8. Aufl. 2019, § 99 Rn. 11; BeckOK-StPO/Graf, § 99 Rn. 35
Schmids NJW 2017, 681).

[8] Tlw. wird unter Berufung auf eine Entscheidung des
BVerG (BVerfG, Beschl. v. 16.06.2009 — 2 BvR 902/06,
BVerfGE 124, 43 [58 £.] [= StV 2009, 617]) auch vertreten,
die Auskunftspflicht lasse sich auf' § 94 StPO stiitzen (LG In-
golstady, Beschl. v. 13.02.2018 — 2 Qs 4/18, juris; LG Lands-
hut, Beschl. v. 21.05.2012 — 6 Qs 82/12, juris; BeckOK-
StPO/ Engelstiitter, RiStBV 84 Rn. 4 £.; Lampe jurisPR-StrafR
24/2009 Anm. 2; Krause NZWiSt 2017, 60; Weisser wistra
2016, 387).

[9] b) In neueren Entscheidungen des Ermittlungsrichters des
BGH und vom iiberwiegenden Teil der Lit. wird die Moglich-
keit einer Beschlagnahme der retrograden Postdaten bzw. eines
dahingehenden Auskunftsanspruchs der Strafverfolgungsorga-
ne hingegen unter Verweis auf das Fehlen einer gem. Art. 10
Abs. 2 GG notwendigen gesetzlichen Ermichtigungsgrundla-
ge abgelehnt (BGH, Beschl. v. 27.10.2016 — 1 BGs 107/16,
NJW 2017, 680 [= StV 2017, 145]; LG Hamburg, Beschl. v.
12.02.2009 — 628 Qs 05/09, juris; Meyer-GofSner/Schmitt-
StPO/Kihler, 62. Aufl. 2019, § 99 Rn. 14; Radtke/Hohmann-
StPO, § 99 Rn. 16; HK-StPO/Gercke, 5. Aufl. 2012, § 99
Rn. 11; SSW-StPO/Eschelbach, 3. Aufl. 2018, § 99 Rn. 22;
Graf-StPO, 3. Aufl. 2018, §99 Rn.3; LR-StPO/Menges,
27.Aufl. 2019, §99 Rn. 30; MiiKo-StPO/Giinther, § 99
Rn. 48; SK-StPO/Wohlers/Greco, 5. Aufl. 2019, § 99 Rn. 19;
Wimmer StraFo 2018, 221 [224]; Pannenborg StV 2017, 433).

[10] 2. Der Senat entscheidet die Rechtsfrage i.S.d. letztge-
nannten Auffassung.

[11] a) Die fiir die Beschlagnahme retrograder Postdaten er-
forderliche gesetzliche Grundlage ergibt sich nicht aus § 99
StPO, und zwar weder aus einer direkten noch aus einer ent-
sprechenden Anwendung der Vorschrift.

[12] aa) Gem. § 99 StPO ist die Beschlagnahme der an den
Besch. gerichteten Postsendungen zulissig, die sich im
Gewahrsam von Personen oder Unternehmen befinden,
die geschiftsmiflig Post- oder Telekommunikationsdienste
erbringen oder daran mitwirken. In der sich daraus ergeben-

659



