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1. Sachverhalt!

Der alkoholisierte ] wird
verdachtigt, auf einem o6f-
fentlichen Platz Passanten
belastigt zu haben. Auch
kann er sich nicht hinrei-
chend ausweisen. Unter
Gegenwehr wird er von
dort mit dem Polizeitrans-
porter zur Identitatsfest-
stellung auf ein Polizeire-
vier verbracht. Bei seiner
Festhnahme weist er eine
Blutalkoholkonzentration

von fast drei Promille auf.
Als J sich auf dem Revier
weiterhin wehrt, wird er in
eine Gewahrsamszelle ge-
bracht. FlUr eine Verbrin-
gung aufgrund der Identi-
tatsfeststellung und flr das
Einsperren des ] in die Zel-
le ist grundsatzlich eine
richterliche Anordnung
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§§ 13, 239 Abs. 1 und 4 StGB, Art. 92, 103 Abs. 1,
104 Abs. 2 GG i.V.m. Art. 6 Abs. 1 und Abs. 3 EMRK

Leitsdtze der Bearbeiterinnen:

1. Hat es der verantwortliche Polizeibeamte unter-
lassen, die fUr die Fortdauer der Freiheitsentziehung
erforderliche richterliche Anordnung unverziglich
herbeizufihren, kann dies den Vorwurf der Freiheits-
beraubung durch Unterlassen zu begriinden.

2. Jedoch entfallt die Kausalitat eines solchen Unter-
lassens jedenfalls dann, wenn mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen ist,
dass der zustandige Richter die Fortdauer der Frei-
heitsentziehung angeordnet hatte.

BGH, Urteil vom 4. September 2014 - 4 StR 473/13; veroffent-
licht in: NJW 2015, 96

derweil noch moglich. Diese Behand-

gem. § 38 I SOG des Landes Sachsen-
Anhalt erforderlich. Der Polizeibeamte A
ist wahrend der gesamten Dauer des
Gewahrsamsvollzugs des J als verant-
wortlicher Dienstgruppenleiter zustan-
dig. Er holt keine richterliche Anord-
nung fur dessen Freiheitsentziehung
ein, denn er halt diese — wie auch sonst
in vergleichbaren Fallen - fir entbehr-
lich. In der Zelle wird J auf Empfehlung
des Arztes hin auf eine Matratze ge-
schnallt und an Handen und Beinen fi-
xiert. Das aufrechte Sitzen ist dem J

! Der Sachverhalt wurde leicht verkirzt

und verandert, um die Hauptprobleme
deutlicher hervortreten zu lassen. Das
Famos-Team und die Bearbeiterinnen
widmen diesen ,Fall des Monats" dem
Begriinder dieses Projekts, Herrn Prof.
Dr. Klaus Marxen, zu dessen Geburtstag.

lung soll J vor weiteren Selbstverlet-
zungsversuchen schitzen. Die Zelle ist
mit zwei Rauchmeldern wund einer
Wechselsprechanlage ausgestattet. Eine
Kamera ist nicht vorhanden, auch eine
Uberwachung durch einen im Zellen-
trakt anwesenden Polizeibeamten findet
nicht statt. Drei Stunden spater ent-
zindet J die Matratze mit einem Feuer-
zeug. Infolgedessen verstirbt er an ei-
nem inhalativen Hitzeschock.

Es kann dabei nicht zweifelsfrei
festgestellt werden, wie das Feuerzeug
in die Zelle gelangte. Der A Uberprift
erst nach mehreren Minuten und nach
mehrmaligem Ausschalten des Feuer-
alarms, den er flr einen Fehlalarm halt,
die Zelle. Es ist nicht festzustellen ob A
das Leben des J bei pflichtgemaBer so-
fortiger Reaktion auf den ersten akusti-
schen Alarm hatte retten kdénnen.
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Nachdem der BGH das den A vom Vor-
wurf der Koérperverletzung mit Todes-
folge freisprechende erstinstanzliche
Urteil des LG aufgehoben hatte, verur-
teilte das LG den A nunmehr wegen
fahrlassiger Tétung zu einer Geldstrafe.
Hiergegen legt A Revision ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Als erstes stellt sich die Frage, an wel-
ches Verhalten des A die Strafbarkeit
anknupft und ob man dieses Verhalten
als Tun oder Unterlassen zu bewer-
ten hat. Probleme bereitet dies insbe-
sondere bei mehrdeutigen Verhaltens-
weisen.? Vorliegend kann der Sachver-
halt in drei Abschnitte eingeteilt wer-
den. Zum einen wurde der J in Gewahr-
sam genommen, ohne dass A die dafur
erforderliche richterliche Anordnung
einholte. Dies musste gemaB § 38 SOG
unverzuglich, d.h. ohne vorwerfbares
Zdgern,® erfolgen. Des Weiteren wurde
J wahrend seines Gewahrsams nicht
optisch Uberwacht. Der dritte zu beach-
tende Abschnitt ist die (Nicht-) Reakti-
on des A auf den Feueralarm.

Stellt man nun mit Teilen der Lite-
ratur auf das Kriterium des Energie-
einsatzes® ab, wonach ein Tun immer
dann vorliegt, wenn der Tater einen
Kausalverlauf durch aktives Handeln in
Gang setzt,® sind die drei Abschnitte
unterschiedlich zu bewerten. Insbeson-
dere der erste Abschnitt ist kritisch zu
begutachten. J wurde durch aktives Tun
in der Gewahrsamszelle untergebracht.
Andererseits wurde die Einholung einer
richterlichen Anordnung unterlassen,
die unverziglich vorzunehmen war.
Beim zweiten Abschnitt, namlich der

2 Heinrich, Strafrecht AT, 4. Aufl. 2014,
Rn. 865; hierzu auch Marxen, Strafrecht
AT, 2003, S. 224.

3 Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. 2014,

§ 142 Rn. 26.

Zur Frage der Abgrenzung von Tun und

Unterlassen vgl. Kessler/Klewin, FAMOS

6/2010.

> Joecks, Studienkommentar StGB, 10.
Aufl. 2012, § 13 Rn. 18..

Aufrechterhaltung des Gewahrsams bei
fehlender Uberwachung, liegt dagegen
kein Handeln, sondern lediglich ein Un-
terlassen vor. Das Ausschalten des
Alarmknopfes im dritten Abschnitt ist
zwar eine Handlung, diese hat aber
nicht kausal zur Tétung des ] beigetra-
gen.

Die Uberwiegende Ansicht in der Li-
teratur und Rechtsprechung nimmt bei
der Abgrenzung von Tun und Unterlas-
sen jedoch eine normative Betrachtung
vor und stellt auf den Schwerpunkt
der Vorwerfbarkeit des gesamten
Taterverhaltens ab.® Betrachtet man
den ersten Abschnitt unter diesem As-
pekt, so liegt der Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit bei der Nichteinholung
der richterlichen Anordnung, es lage
daher ein Unterlassen vor. Auch bei den
anderen beiden Tatabschnitten lage
unter Berlcksichtigung des Schwer-
punkts der Vorwerfbarkeit ein Unterlas-
sen vor.

Voraussetzung flr die Strafbarkeit
bei unechten Unterlassungsdelikten ist
das Vorliegen einer Garantenpflicht.
Darunter ist die Pflicht zum Tatigwer-
den zu verstehen, die sich regelmaBig
aus einer Garantenstellung ergibt.” Vor-
liegend koénnte diese Pflicht aufgrund
einer Beschiitzergarantenstellung
des A gegenlber J bestehen. Eine Ga-
rantenstellung kann sich dabei aus dem
Gesetz ergeben.® GemaB § 38 SOG ist
eine richterliche Anordnung unverzig-
lich einzuholen. Die Einholung fiel in
den Aufgabenbereich des A, der an die-
sem Tag als Dienstgruppenleiter zu-
standig war und dieser Pflicht nicht
nachkam. Fidr den ersten Abschnitt
ergibt sich somit eine Beschutzergaran-
tenstellung aus dem Gesetz. Aus der
Polizeigewahrsamsordnung,® ergibt sich

® BGHSt 6, 46, 59; Stree/Bosch in:
Schonke/Schréder, StGB, 29. Aufl. 2014,
Vorbem. §§ 13 ff. Rn. 158a.

’ Heinrich (Fn.2), Rn. 918 ff.

Lackner/Kuh!l (Fn. 3), § 13 Rn. 8.

Polizeigewahrsamsordnung vom  27.

Marz 1995, MBI. LSA Nr. 34/1995 S.
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ferner, dass beim Gewahrsamsvollzug
betrunkene Personen im Abstand von
hochstens dreiBig Minuten kontrolliert
und die Gefahr gesundheitlicher Scha-
den vermieden werden muss. Diese
Vorgaben hat A nicht beachtet. Somit
ergibt sich fir den zweiten und dritten
Abschnitt eine Garantenstellung aus der
Verordnung.

Totungs- und Korperverlet-
zungsdelikte scheiden aufgrund des
fehlenden Vorsatzes des A aus. In Fra-
ge kommt aber eine Freiheitsberau-
bung gem. § 239 StGB.!° Diese Norm
schitzt die potentielle persénliche Fort-
bewegungsfreiheit. In seiner Freiheit
beraubt ist derjenige, der fiir einen
nicht unerheblichen Zeitraum seinen
Aufenthaltsort nicht oder nur in nicht
zumutbarer Weise verlassen kann. Die
Rechtswidrigkeit entfallt dabei jedoch
grundsatzlich bei einer rechtmaBigen
Ausubung amtlicher Befugnisse (z.B.
bei einer rechtmé&Bigen Verhaftung).!

J war, an Handen und FuBen gefes-
selt in der Gewahrsamszelle eingesperrt
und insoweit seiner Freiheit beraubt.
Dieses Einsperren ist allerdings dann
rechtmaBig, wenn die formellen und
materiellen Voraussetzungen dafir ge-
geben sind. Eine formelle Vorausset-
zung ist die unverzigliche Einholung
der richterlichen Anordnung fur die
Freiheitsentziehung. Die materiellen
Voraussetzungen sind im vorliegenden
Fall gegeben, da die Ingewahrsamnah-
me unter anderem zur Identitatsfest-
stellung vollzogen wurde.

Da A keine Anordnung einholte,
sind die formellen Voraussetzungen
nicht erflllt, sodass die Freiheitsentzie-
hung rechtswidrig war. A hatte J somit
nicht in Gewahrsam nehmen und auf
dem Polizeirevier behalten durfen.
Fraglich ist allerdings, ob das Unterlas-
sen des A auch kausal fur den Tod des J

1211 ff., insbesondere Nummer 31.3,
sowie Nummer 3.1. Satz 2.

10 Alle folgenden Paragraphen ohne Geset-
zesangabe sind solche des StGB.

' Kindhduser, LPK-StGB, 6. Aufl. 2015,
§ 239 Rn. 1.

war. Bei den Begehungsdelikten wird
zur Ermittlung der Kausalitat die condi-
tio-sine-qua-non-Formel  (Aquivalenz-
theorie) angewandt.!? Umstritten ist,
wie die Kausalitat bei einem Unterlas-
sungsdelikt festzustellen ist. Nach h.M.
muss die conditio-sine-qua-non-Formel
hier modifiziert werden. Ein Unterlassen
ist demnach dann kausal, wenn die un-
terlassene Handlung nicht hinzuge-
dacht werden kann, ohne dass der Er-
folg mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit entfiele.’? Man
spricht hierbei von einer Quasi-
Kausalitit.!* Diese fehlt immer dann,
wenn der Tater den Erfolg auch mittels
der gebotenen Handlung nicht hatte
abwenden kénnen.!® Die Gegenauffas-
sung vertritt die sogenannte Risikover-
minderungslehre. Diese verlangt keine
Kausalitat im Sinne der Aquivalenztheo-
rie, sondern fordert lediglich, dass bei
Vornahme des gebotenen Verhaltens
eine reale Chance der Erfolgsverminde-
rung bestanden hétte.'®

Zwar darf nach dem Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit auch eine solche
SicherungsmaBnahme nicht langer auf-
rechterhalten werden als es notwendig
und angemessen ist.!” Hatte A jedoch
eine richterliche Anordnung eingeholt'®,
hatte man J weiterhin in der Zelle fest-
halten kdnnen. Somit ist das Unterlas-
sen der Einholung nur dann kausal,
wenn der Richter die Anordnung mit an
Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit nicht erteilt hatte. Allein die
Mdglichkeit, dass der Richter die Ge-
nehmigung erteilt hatte, reicht somit
aus, um die Kausalitat zu verneinen, da
in diesem Fall nicht mit an Sicherheit

12 Heinrich (Fn. 2), Rn. 222.

13 BGH NStZ 1985, 26, 27; Lackner/Kiihl
(Fn. 3), Vor § 13 Rn. 12.

14 BGHSt 6, 1, 2; Weigend, in: LK, 12. Aufl.
2007 ff., § 13 Rn. 70.

15 Weigend, in LK (Fn. 14), § 13 Rn. 70.

16 OLG Koéln NIW 1991, 764; Brammsen,
MDR 1989, 123, 126 ff.; Otto, NIW
1980, 417, 423 f.

17-vgl. BVerfG NStZ 1999, 428, 429.

18 Dje er vermutlich nach der bundesweiten
richterlichen Praxis bekommen hatte.
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grenzender Wahrscheinlichkeit festge-
stellt werden koénnte, dass sich ]
rechtswidrig in Gewahrsam befande.
Nach der maodifizierten conditio-sine-
qua-non-Formel war das Unterlassen
des A somit nicht kausal. Dagegen ware
nach der Risikoverminderungslehre
die Quasi-Kausalitat zu bejahen. Dieser
Theorie ist aber entgegenzuhalten, dass
durch sie die durch Unterlassen began-
genen Erfolgsdelikte gesetzeswidrig in
Gefahrdungsdelikte  mit  objektiven
Strafbarkeitsbedingungen  verwandelt
werden.’® Des Weiteren wird der
Grundsatz ,,in dubio pro reo" bei An-
wendung der Risikoverminderungslehre
unterlaufen.?® Ergibt sich nach Erhe-
bung und Wirdigung aller zur Verfi-
gung stehender Beweismittel namlich
kein eindeutiger Sachverhalt (unklare
bzw. mehrdeutige Sachverhaltslage), so
hat der Richter im Zweifel auf der
Grundlage desjenigen Sachverhalts zu
entscheiden, der flir den Tater glinsti-
gere Rechtsfolgen (Freispruch, mildere
Bestrafung) nach sich zieht.?! Eben ge-
gen diesen Grundsatz verstdBt die Risi-
koverminderungslehre.

Folgt man aus diesen Grinden der
h.M. muss das Gericht ex post hypothe-
tische Erwagungen anstellen und sich
auf deren Grundlage eine Uberzeugung
beziiglich der Kausalitdt bilden.?*> Es
wird hierbei keine Wahrscheinlichkeits-
prognose mit festen Prozentsatzen vor-
genommen, sondern eine Entscheidung
zwischen zwei Alternativen gefallt: Hat-
te die unterlassene Handlung den Er-
folgseinritt mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit verhindert oder
eben nicht??® Gibt es verniinftige Zwei-
fel daran, dass die gebotene Handlung
den Erfolg abgewendet hatte, darf das
Gericht den Erfolg im Rahmen des

19 Gaede/Wohlers, in: NK, 4. Aufl. 2013,
§ 13 Rn. 15.

20 Englénder, JuS 2001, 958, 960.

21 Heinrich (Fn. 2), Rn. 42, 1449.

22 Weigend, in LK (Fn. 14), § 13 Rn. 72.

23 Englénder, JuS 2001, 958, 960.

Grundsatzes ,,in dubio pro reo" nicht
als kausal betrachten.?*

Sollte man im vorliegenden Fall die
Quasi-Kausalitat beim Grunddelikt be-
jahen, ist zu fragen, ob auch die Quali-
fikation des Abs. 4 einschlagig ist. Die-
se verlangt, dass der Tod entweder aus
dem spezifischen Risiko der Freiheits-
entziehung oder aus der wahrend der
Freiheitsentziehung widerfahrenen Be-
handlung resultiert. Hiervon sind auch
tédlich endende Fluchtversuche®® oder
ein Suizid umfasst.?® Die Freiheitsbe-
raubung mit Todesfolge ist ein erfolgs-
qualifiziertes Delikt. Diese Delikte set-
zen eine vorsatzliche Verwirklichung
des Grundtatbestandes sowie nach § 18
eine zumindest fahrlassige Verursa-
chung der schweren Folge voraus (Vor-
satz-Fahrlassigkeits-Kombination). Zwi-
schen beiden Elementen muss zudem,
Uber die objektive Zurechnung hinaus-
gehend, ein enges Verhaltnis (sog. ,ge-
fahrspezifischer Zusammenhang") be-
stehen.?” Wird entweder § 239 oder
§ 239 Abs. 4 abgelehnt, ware als Auf-
fangtatbestand noch eine Strafbarkeit
des A gemaB § 222 wegen fahrlassiger
Totung zu prifen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

A hat es nach Ubernahme der Verant-
wortung fur den Gewahrsamsvollzug
gesetzeswidrig unterlassen, eine rich-
terliche Anordnung Uber die Freiheits-
entziehung herbeizufihren. Der BGH
sieht insoweit zwar grundsatzlich den
Vorwurf der Freiheitsberaubung durch
Unterlassen als begrindet an, wenn
eine richterliche Anordnung nicht ein-
geholt wird. Jedoch entfallt die Kausali-
tat eines solchen Unterlassens im Hin-
blick auf den tatbestandsmaBigen Erfolg
der Freiheitsentziehung jedenfalls dann,
wenn mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit davon auszugehen

24 Weigend, in LK (Fn. 14), § 13 Rn. 72.

2> BGHSt 19, 382.

26 Kindh&duser, in LPK-StGB (Fn. 11), § 239
Rn. 16 f.

27 | ackner/Kiihl (Fn. 3), § 18 Rn. 1.
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ist, dass der zustandige Richter die
Fortdauer der Freiheitsentziehung an-
geordnet hatte. Entgegen der Revision
des A halt der Schuldspruch des LG we-
gen fahrlassiger Tétung durch Unterlas-
sen dagegen stand. Der BGH flhrt hier-
zu an, dass das LG rechtsfehlerfrei von
einer Pflichtverletzung des A ausgegan-
gen sei, dem es aufgrund des Zustan-
des und des Verhaltens von ] oblag,
dessen standige (auch) optische Uber-
wachung in der Zelle zu veranlassen,
um hierdurch der Gefahr eines gesund-
heitlichen Schadens fiir J zu begegnen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Examenskandidaten, von denen weder
innerhalb der Examensprifung eine
Prognose-Entscheidung abverlangt wird
und die innerhalb ihres Studiums den
Richtervorbehalt als nicht einschrank-
bares Verfassungsgut?® kennengelernt
haben, werden Uber die konkrete An-
wendung der Kausalitatsformel des
BGH und dem daraus resultierenden
Ergebnis in diesem Fall etwas verwun-
dert sein. Die Entscheidung flihrt nam-
lich zu kaum hinnehmbaren Eingriffen
in den Schutzbereich der Art. 103 Abs.
1%° und Art. 104 Abs. 2 GG.?® Trotz der
vorliegend betroffenen hohen Verfas-
sungsguter soll hier die Kausalitat des
Unterlassens entfallen, wenn ein Rich-
ter mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit die Fortdauer der Fest-
nahme angeordnet hatte. Dies wird in
der Praxis und bei Anfertigung von
Klausuren Probleme bereiten3!, auch

%8 Ipsen, Staatsrecht II, Grundrechte,
17. Aufl. 2014, Rn. 907; hierzu auch
Rachor, in Liske/Denninger, Handbuch
des Polizeirechts, 5. Aufl. 2012, Kap. E,
Rn. 535; Schenke, Polizei- und Ord-
nungsrecht, 8. Aufl. 2013, Rn. 144,

Zum Schutzbereich Pieroth, in Jlarass/
Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 103
Rn. 5; vgl. auch BVerfGE, 19, 49, 51;
73, 322, 329 f.; 89, 381, 390.

Vgl. hierzu auch Jarass, in Jarass/Pieroth
(Fn. 29), Art. 104, Rn. 15.

31 Hierzu Heinrich AT (Fn. 2), Rn. 887.

29

30

weil vertreten wird, dass diese Feststel-
lung eine Beweisregel darstelle und in-
soweit kein Bestandteil des objektiven
Tatbestands sei.>?

Probleme bereitet die Prufung des
Sachverhalts bzgl. der ordnungsgema-
Ben Freiheitsentziehung innerhalb der
Strafrechtsprifung des § 239. Auch
hier muss hinsichtlich der Kausalitat
eine Prognose getroffen werden. Diese
Prognosen missen den Examenskandi-
daten zwingend vom Klausursteller in
Form von Sachverhaltsangaben®® vor-
gegeben werden. Kommt die Staatsan-
waltschaft im Vorverfahren zu der Er-
kenntnis, dass jedenfalls die Moglichkeit
bestand, dass der zustandige Richter
die Fortdauer der Freiheitsentziehung
angeordnet hatte, so hat sie das Ver-
fahren letztlich nach dem Grundsatz ,in
dubio pro reo" einzustellen,* denn die
Beweislast liegt aufgrund des Amtser-
mittlungsgrundsatzes beim Strafver-
folgungsorgan. Dies fihrt in der Praxis
zu einer Extension der Straffreiheit bei
diesen Delikten.

5. Kritik

Zu kritisieren ist die Behandlung der
Kausalitatsfrage bei Unterlassungsdelik-
ten insgesamt, denn sie flihrt - wie
vorliegend - zu nicht hinnehmbaren
Ergebnissen.

Der BGH hat seine Urteilsbegrin-
dung dogmatisch ungenau formuliert;
insbesondere ist ihm die Anwendung
der modifizierten conditio-sine-qua-
non-Formel nicht richtig gelungen. Kon-
sequenterweise hatte namlich gar nicht
festgestellt werden milssen, dass der
Richter die Anordnung mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit erteilt
hatte, sondern es ware schon das Be-
stehen der bloBen Méglichkeit der Ertei-
lung ausreichend gewesen. Anders her-

32 Englénder, JuS 2001, 958, 960 f.

33 Zu monierbaren Sachverhaltsungenauig-
keiten im 1. Staatsexamen vgl. Nie-
hues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 6.
Aufl. 2014, Rn. 620; ferner Beau-
camp/Seifert, NVwZ 2008, 264.

34 Hierzu Heinrich (Fn. 2), Rn. 888.
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um formuliert: Angenommen werden
kann die Kausalitdt nur in solchen Fal-
len, in denen der Richter die Anordnung
auf jeden Fall nicht erteilt hatte. Somit
hat der BGH vorliegend die Formel
noch zu milde angewandt. Bereits die-
se milde Anwendung flhrt jedoch zu
einer Untergrabung des Richtervorbe-
halts. Die korrekte Anwendung hatte in
der Hinsicht noch gravierendere Folgen,
da wohl in den seltensten Fallen bewie-
sen werden kann, dass nicht jedenfalls
die Mdoglichkeit bestlinde, dass der
Richter die Anordnung erteilt hatte.
Folgt man aber stattdessen der Risi-
koverminderungslehre, hat dies eine
Nichtbeachtung des Grundsatzes ,,in
dubio pro reo" zur Folge. Beide Theo-
rien verstoBen somit letztlich gegen
Verfassungsgarantien der Art. 103
Abs. 1 und Art. 104 Abs. 2 GG.

Das Erfordernis der Gewahrung
rechtlichen Gehors i.S.d. Art. 103 Abs.1
GG i.V.m. Art. 6 Abs. 1 und 3 EMRK
bedeutet, sich grundsatzlich vor Erlass
einer Entscheidung in tatsachlicher
und rechtlicher Hinsicht zur Sache au-
Bern zu kénnen.>> Soweit dies bei vor-
laufigen MaBnahmen und EilmaBnah-
men nicht mdglich ist, muss das rechtli-
che Gehoér unverziglich nachgeholt
werden.’® Art. 103 Abs. 1 GG enthélt
zudem keinen Gesetzesvorbehalt. Ein-
griffe kdnnen ihre Rechtfertigung daher
allein in kollidierendem Verfassungs-
recht finden; jeder Eingriff ist daher
eine Verletzung dieses grundrechtsglei-
chen Rechts.*’” Der Richtervorbehalt
i.5.d. Art. 92 GG dient dabei der Si-
cherstellung rechtlichen Gehors. Er
soll einerseits die Schwere des Frei-
heitsentzugs als am starksten in die

35 pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher,
Grundrechte Staatsrecht II, 30. Aufl.
Jahr 2014, Rn. 1099; § 31 Rn. 1176;
Epping, Grundrechte, 6. Aufl. 2014,
Rn. 943.

36 pjeroth/Schlink/Kingreen/Poscher  (Fn.
35), Rn. 1177; hierzu insbesondere auch
BVerfGE 18, 399, 404, 65, 227, 233.

37 pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher ~ (Fn.
35), Rn. 1183.

persdnliche Freiheit eingreifende poli-
zeiliche MaBnahme, andererseits das
fehlende vorherige Verwaltungsverfah-
ren kompensieren, wenn ein Gewahr-
sam ohne vorherige Anhérung des Be-
troffenen angeordnet wird. Die Frist zur
Einhaltung der Einholung der richterli-
chen Anordnung beginnt hierbei mit der
polizeilichen Ingewahrsamnahme.?® Da-
nach ist ein polizeilicher Gewahrsam
von mehr als zwei bis drei Stunden oh-
ne Einschaltung des erreichbaren Rich-
ters grundsétzlich unzuléssig.®® Die Ent-
scheidung des BGH fordert zudem ei-
nen Eingriff in die Gewaltenteilung, weil
die Exekutive (statt der Judikative) in
Fallen, in denen keine Gefahr in Verzug
vorliegt®®, in der Sache allein entschei-
den kann, da sie keine strafrechtlichen
Konsequenzen zu beflirchten hatte.
Nach Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG wird die
Staatsgewalt nédmlich*! durch besonde-
re Organe der gesetzgebenden, der
vollziehenden Gewalt und der Recht-
sprechung ausge(ibt.*?

Die Einfuhrung von etwaigen Ge-
fahrdungsdelikten im Amt in den 30.
Abschnitt des StGB, die eine Verursa-
chung von Verletzungen gegen die
Freiheit, die Gesundheit und das Leben
einer Person infolge eines VerstoBes
gegen Verfahrensvorschriften ausrei-
chen lassen, koénnten letztlich dem
Problem in Bezug auf die Kausalitats-
frage effektiv entgegenwirken.

(Jessica Ruschin/ Luzie Schrameyer)

Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, 9.
Aufl. 2014, Rn. 303.

3% OVG Miinster DVBI. 1979, 733; zum sog.
,Schmorenlassen® BVerfG NJW 2011,
2499,

Zum Gefahrenbegriff und zur Gefahr in
Verzug insbesondere Schenke, Polizei-
und Ordnungsrecht, 8. Aufl. 2013,
Rn. 77 ff., Rn. 156.

Durch Aufgliederung in Teilgewalten und
deren wechselseitiger Kontrolle,
Hemmung und MaBigung, sog. ,Checks
and balances".

42 Degenhart, Staatsrecht I, 30. Aufl. 2014,
Rn. 295.
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