Bundesgerichtshof

Ermittlungsrichter
2 BGs 645/20

BESCHLUSS

vom
28. August 2020
in dem Ermittlungsverfahren
gegen
F. G. K. u.a.

wegen des Verdachts der Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung im
Ausland ("...") gemal 88 129a Abs. 1, 129b StGB und weiterer Straftaten

Zum Zwecke der vom Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof ge-
malf § 51 Abs. 1 Satz 3, 8163 Abs. 3 und Absatz 4 Satz 1 Nr. 4 StPO angeord-

neten zwangsweisen Vorfihrung des Zeugen

A. A. ,

geborenam ...inR.

zur Vernehmung in den Raumlichkeiten des Polizeiprasidiums M. ,
F. , wird die zwangsweise Offnung und das Be-
treten der Wohnung des Zeugen (8 51 Abs. 1 Satz 3, Absatz 3, 88 162, 169
StPO), belegen

angeordnet.
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Der Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof flhrt derzeit gegen die
Beschuldigten  B. , Br. , G. , K. :
Ka. und L. ein Ermittlungsverfahren unter anderem wegen des
Verdachts der Mitgliedschaft in einer ausl&ndischen terroristischen Vereinigung
(88 129a Abs. 1 Nr. 1, 129b StGB).

1. Die Beschuldigten sind verdachtig, sich in der Zeit von Januar 2019 bis
Marz 2019 an verschiedenen Orten in Nordrhein-Westfalen als Mitglieder an ei-
ner terroristischen Vereinigung im Ausland (,... "), deren
Zwecke und deren Tatigkeiten darauf gerichtet sind, Mord (8 211 StGB) und Tot-
schlag (8 212 StGB) zu begehen, beteiligt zu haben, indem sie geleitet von einer
radikalfundamentalistischen ldeologie im Bundesgebiet eine Zelle grindeten, um
im Namen des ,..." den ,....“ im Sinne des bewaffneten Kampfes gegen Unglau-
bige in Deutschland und/oder im Ausland aufzunehmen und Anschléage, auch
unter Einsatz von Schusswaffen und Sprengstoff, in Deutschland oder Tadschi-

kistan zu begehen.

2. Der Zeuge erschien zu einer polizeilichen Vernehmung am 22. Juli 2020
unentschuldigt nicht. Der Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof hat am
25. Juni 2020 das Polizeiprasidium H. mit der Vernehmung des Zeugen be-
auftragt. Hierauf wurde der Zeuge abermals — unter Hinweis auf die Folgen un-
entschuldigten Ausbleibens — geladen. Gleichwohl blieb der Zeuge abermals

aus.

3. Der Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof hat unter dem

24. August 2020 beantragt, die gerichtliche Vorfuhrung anzuordnen.



Die Voraussetzungen fur die gerichtliche Anordnung einer zwangsweisen
Offnung und eines Betretens der Wohnung des Zeugen zum Zwecke der zwangs-
weisen Vorfuhrung des Zeugen liegen vor (8 51 Abs. 1 Satz 3 Hs. 1, Absatz 3,
8§ 162 Abs. 1 Satz 1, 169 Abs. 1 Satz 2 StPO); einer gerichtlichen Anordnung der
Vorfuihrung bedurfte es neben der bereits bestehenden staatsanwaltschaftlichen

Anordnung allerdings nicht.

1. Der Ermittlungsrichter des Bundesgerichtshofs ist hier fur die aus der
Beschlussformel ersichtliche Malregelanordnung sachlich zustandig (8 51
Abs. 3, 88 162, 169 StPO).

a) Zwar obliegt es im Vorverfahren grundsatzlich der Staatsanwaltschaft,
die auf ihrem Auftrag und auf einer wirksamen polizeilichen Ladung beruhende
Aussage- und Erscheinenspflicht eines Zeugen durchzusetzen. Hierzu stehen ihr
nach 8 163 Abs. 3 Satz 2, Absatz 4 Satz 1 Nr. 4 Hs. 1 StPO grundsatzlich die
Zwangsmittel nach 88 51, 70 StPO zur Verfugung (vgl. Meyer-Gol3ner/Sch-
mitt/Kohler, StPO, 63. Aufl.,, 8 163 Rn. 58; LR/Ignor/Bertheau, 27. Aufl. § 51
Rn. 25; ferner Bruning/Wenske, ZIS 2008, 340 ff.). Die Staatsanwaltschaft kann
daher die zwangsweise Vorfuihrung eines Zeugen selbst anordnen und vollstre-
cken; die damit verbundene Freiheitsbeschrankung erweist sich nicht als eine
nach Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG nur dem Richter vorbehaltene Freiheitsentzie-
hung, sondern darf auch durch eine Behdrde angeordnet werden, wenn dies
— wie hier — gesetzlich fir zul&ssig erklart worden ist (vgl. bereits BVerwG, Urtell
vom 19. Juli 1989 — 8 C 79/87, NVwZ 1990, 69, 70 [zu § 44 WpfIG]; BGH, Be-
schluss vom 17. Dezember 1981 — VII ZB 8/81, NJW 1982, 753 [zu GeschIKrG];
ferner nur LR/Erb, 27. Aufl., § 161a Rn. 40 m.w.N.; MK-StPO/Kdlbel, § 161a
Rn. 21).



b) Soll aber zur Durchsetzung von Aussage- und Erscheinenspflicht im
Wege einer zwangsweisen Vorfuhrung (8 51 Abs. 1 Satz 3 StPO) in Rechtsposi-
tionen des Zeugen eingegriffen werden, die von Verfassungs wegen dem Richter
vorbehalten sind, so ist flr die Anordnung eines solchen — von der Norm als An-
nexkompetenz erfassten (vgl. nur MK-StPO/Kdlbel, a.a.0. Rn. 22; LR/Erb,
a.a.0., Rn. 41, jeweils m.w.N.; vgl. zur konkludenten Erméachtigung bereits BGH,
Urteil vom 24. Januar 2001 — 3 StR 324/00, BGHSt 46, 266, 275; Ziemann, ZStW
108 (2018), 762 ff.) — Zwangsmittels der Ermittlungsrichter zustandig (8 162
StPO).

aa) Dies gilt etwa mit Blick auf Art. 104 Abs. 2 GG fur die Anordnung von
Ordnungs- oder Erzwingungshaft (88 51, 70 StPO; Meyer-GoR3ner/Schmitt/Koh-
ler, StPO, 63. Auf. 8 163 Rn. 58; s. bereits BT-Drucks 7/551, S. 73) und wegen
Art. 13 Abs. 2 GG auch fir die zur Vollstreckung einer zwangsweisen Vorfihrung
gegebenenfalls notwendige Gestattung des Offnens und Betretens einer Woh-
nung (vgl. nur LR/Erb, a.a.0.). Dabei kann dahingestellt bleiben, wie weit der
Begriff der Durchsuchung in Art. 13 Abs. 2 GG reicht und wie er gegeniber den
,Eingriffen und Beschrankungen” im Sinne von Art. 13 Abs. 7 GG abzugrenzen
ist (vgl. BVerfG, Beschluss vom 13. Oktober 1971 — 1 BvR 280/66, BVerfGE 32,
54, 73). Denn jedenfalls beschrankt sich Art.13 Abs. 2 GG nicht auf strafpro-
zessuale Durchsuchungen, sondern gilt auch fur andere behérdliche Durchsu-
chungen der Wohnung im Sinne des Art. 13 Abs. 1 GG (vgl. BVerfG, Beschlisse
vom 2. Juli 1963 — 1 BvR 947/58, BVerfGE 16, 239, 240 f., und vom 13. Oktober
1971 - 1 BvR 280/66, BVerfGE 32, 54, 73) und erfasst namentlich das zweckge-
richtete Aufsplren des Wohnungsinhabers (vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom
3. April 1979 — 1 BvR 994/76, BVerfGE 51, 97, 107 [zur Betretungsbefugnis im
Zuge der Zwangsvollstreckung]).
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bb) Eine auf die Annexkompetenz des 8 51 Abs. 1 Satz 3 StPO gestlitzte
richterliche Anordnung der zwangsweisen Offnung und des Betretens der Woh-
nung des Zeugen kann auch eine staatsanwaltschaftlich angeordnete Vorfihrung

zu ihren Ermittlungspersonen nach 8 163 Abs. 3 StPO erganzen.

(1) Dies belegt schon die regelungssystematische Betrachtung. Die durch
das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafver-
fahrens vom 17. August 2017 (BGBI. I, S. 3202) eingeflihrte Neuregelung des
§ 163 Abs. 3 StPO enthalt eine Verweisung (8 163 Abs. 3 Satz 2 StPO) auf die
Bestimmungen des sechsten Abschnitts des ersten Buches der Strafprozessord-
nung. Diese finden demnach — wie bei staatsanwaltschaftlichen Vernehmungen
auch (8 161 Abs. 1 Satz 2 StPO) — grundsatzlich uneingeschrankte Anwendung
auf polizeilichen Vernehmungen, die auf einem Auftrag der Staatsanwaltschaft
beruhen (LR/Erb, a.a.O.; Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646, 2650). Ausge-
nommen hiervon sind durch 8§ 163 Abs. 3 Satz 3 StPO allein eidliche Vernehmun-
gen (88 59 ff. StPO), die ausdriicklich weiterhin dem Ermittlungsrichter tberant-
wortet werden (8 162 StPO).

(2) Auch nach dem gesetzgeberischen Willen sollten die MalRgaben der
88 48 ff. StPO — ebenso wie bei § 161a Abs. 1 Satz 2 StPO — vorbehaltlich ein-
zelner Sonderregelungen fir die polizeiliche Vernehmung umfassend Anwen-
dung finden. Dies gilt namentlich auch fur die — zum Zeitpunkt des Gesetzge-
bungsverfahrens allgemein anerkannte und — vom Reformgesetzgeber erkenn-
bar unterstellte Annexkompetenz aus 8§ 51 Abs. 1 Satz 3 StPO. Die vom Gesetz-
geber erstrebte Entlastung der Staatsanwaltschaft durch sachlich nicht veran-
lasste Zeugenvernehmungen (BT-Drucks. 18/11277, S. 30) ist anders, als durch
eine auch bei der zwangsweisen Vorfuhrung zu polizeilichen Vernehmungen fort-

geltende konkludente Erméchtigung zur Anwendung unmittelbaren Zwangs,
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etwa gegen die Person des Zeugen, als typische Begleitmalinahme nicht zu er-
reichen. Eine etwa auch nur erwogene Begrenzung der Annexkompetenz aus
8§ 51 Abs. 1 Satz 3 StPO fur § 163 Abs. 3, Absatz 4 Satz 1 Nr. 4 StPO ist den
Gesetzesmaterialien, welche die zwangsweise Vorfihrung ausdricklich themati-
sieren (vgl. BT-Drucks. 18/11277, S. 31), nicht zu entnehmen. Daher vermag die
Weigerung eines Zeugen, einer ihm bekanntgegebenen Vorfilhranordnung zu
folgen, die nach § 163 Abs. 3 StPO beauftragte Vernehmung nicht zu desavou-
ieren und keine — mit der vom Gesetzgeber erstrebten effektiven Verfahrensfor-
derungen und Ressourcenschonung im Ubrigen unvereinbare — gerichtliche Vor-

fuhranordnung und richterliche Vernehmung zu veranlassen.

(3) Verbirgt sich der auf staatsanwaltschaftliche Anordnung hin vorzufih-
rende Zeuge allerdings in seiner Wohnung und ist deren Offnung und Betreten
deshalb erforderlich, hat die Staatsanwaltschaft von dieser Annexkompetenz aus
8 51 Abs. 1 Satz 3 StPO — wie bei § 161a StPO auch — durch Antrag an den
Ermittlungsrichter Gebrauch machen (vgl. hierzu auch LR/Erb, a.a.0., § 161a Rn.
41 m.w.N.). Denn ihr steht auch nach der Neuregelung des § 163 Abs. 3 und
Absatz 4 StPO aus 8§ 51 Abs. 1 Satz 3 StPO aus den vorstehend genannten
verfassungsrechtlichen Erwagungen keine eigenméachtige Befugnis hierfir zu.
Durch diese mdgliche Erwirkung einer — die Vorfihrungsanordnung der Staats-
anwaltschaft erganzenden — richterlichen Anordnung fiir das Offnen und Betreten
der Wohnanschrift auf der Grundlage der Annexkompetenz aus 8 51 Abs. 1 Satz
3 StPO wird dem Grundrecht aus Art. 13 GG und seiner verfahrensrechtlichen
Absicherung in diesen Verfahrenskonstellationen wirkméchtig Geltung

verliehen.

(4) Eine gerichtliche Anordnung der zwangsweisen Vorfuhrung — neben
der staatsanwaltschaftlichen — kommt in diesen Fallen nicht in Betracht. Eine ge-

richtliche Anordnung ist mit Blick auf die vorstehend dargestellten Befugnisse der
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Anklagebehorde nicht erforderlich. Uberdies fehlt es fur den Ermittlungsrichter an
einer mit 8 163 Abs. 3 StPO vergleichbaren Regelung.

c) Die sachliche Zustandigkeit des Ermittlungsrichters beim Bundesge-
richtshofs ist hier auch im Ubrigen begriindet (§ 169 StPO); der Generalbundes-
anwalt beim Bundesgerichtshof fuhrt das Ermittlungsverfahren.

2. Die materiellen Voraussetzungen fur die beantragte richterliche Gestat-
tung der zwangsweisen Offnung und des Betretens der Wohnung liegen vor (§ 51
Abs. 3 Satz 1 StPO).

a) Die gesetzlichen Voraussetzungen fur die vom Generalbundesanwalt
beim Bundesgerichtshof am 6. August 2020 angeordnete zwangsweise Vorfuh-
rung des Zeugen liegen vor (8 51 Abs. 1 Satz 3 StPO).

aa) Die Staatsanwaltschaft hat die Vernehmung des Betroffenen als Zeu-
gen bei ihren Ermittlungspersonen aktenkundig in Auftrag gegeben (8 163 Abs. 3
Satz 1 StPO; vgl. Email von OStA Dr. K.  vom 25. Juni 2020; hierzu SSW-
StPO/Ziegler, 4. Aufl., 8 163 Rn. 58; LR/Erb, a.a.0O., 8§ 163 Rn. 106).

bb) Der Zeuge wurde unter Hinweis auf die Folgen unentschuldigten Fern-
bleibens, namentlich der zwangsweisen Vorfuhrung, auch wirksam — und in zu-
lassiger Weise (vgl. BT-Drucks. 18/11277, S. 29, 31) — vor die durch die Staats-
anwaltschaft beauftragten Ermittlungspersonen (8 152 GVG) geladen. Der Zu-
gang der Ladung wird hier durch die Postzustellungsurkunde nachvollziehbar be-

legt.

cc) Zu dem ihm bekanntgemachten Vernehmungstermin ist der Zeuge un-

entschuldigt nicht erschienen. Es steht deshalb konkret zu besorgen, dass er



21

22

23

auch auf weitere Ladungen nicht erscheinen und — bei der Vollstreckung der Vor-
fuhrung — die Wohnungstur nicht 6ffnen oder seine Anwesenheit in der Wohnung

sonst verbergen wird.

b) Die Vorfihrung im Wege zwangsweisen Offnens und Betretens der
Wohnung ist verhaltnismafig. Dabei waren einerseits namentlich die betroffenen
Grundrechte aus Artt. 13, 14 GG in den Blick zu nehmen. Andererseits war in die
Gesamtbewertung einzustellen, dass der Zeuge bereits wiederholt unentschul-
digt zur Vernehmung ausgeblieben ist. Die Folgen dieser wiederholten Verlet-
zung seiner staatsburgerlichen Pflichten sind hier nicht noch weiter hinnehmbar.
Es handelt sich um ein komplexes Ermittlungsverfahren wegen einer schwerwie-
genden terroristischen Straftat. Die Beschuldigten befinden sich seit mehreren
Monaten in Untersuchungshaft, sodass den Ermittlungsbehdrden eine besonders

zligige Verfahrensfiihrung obliegt.

c) Eine vorherige Anhorung des Zeugen kam hier nicht in Betracht (8 33
Abs. 4 StPO).

3. Nach alledem bedarf es keiner Entscheidung, ob die Anordnung auch

— was sich aufdrangt — auf 8 103 StPO hatte gestitzt werden kénnen.

Wenske
Richter am Bundesgerichtshof



