StVSpezia

STRAFVERTEID

Impressum

Entscheidungen

GER

Aktuelles

EGMR 39374/15 u.a. v. 17.06.2021

Zulassigkeit einer Individualbeschwerde bei
fortdauerndem KonventionsverstofS; Mindest-
verbufungsdauer (Ls)

BVerfG 2 BvL 8/19 v. 10.02.2021
Vermdgensabschdpfung bei verjahrten Alttaten (Ls)

BVerfG 2 BvR 211/19 v. 28.12.2020
UbermafRige Belastung des Verurteilten durch
Verfahrenskosten m. Anm. Pauly

AG Bremen 107 Ds 12/20 v. 26.04.2021
Verwenden der Symbole einer verbotenen Partei;
Hammer und Sichel

BayVGH 7 78 19.1999 v. 20.08.2020
Grenzen staatsanwaltschaftlicher Pressemitteilungen
uber Strafverfahren

OVG NRW 4 B 1380/20 v. 04.02.2021
Grenzen gerichtlicher Pressemitteilungen Uber
Strafverfahren m. Anm. Esser

Europaisches und Internationales

EuGH C-824/18 v. 02.03.2021
Richterliche Unabhangigkeit und Rechtsstaatlichkeit (Ls)

EuGH C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19, C-355/19 und
C-397/19 v. 18.05.2021

Richterliche Unabhangigkeit und persénliche Haftung
eines Richters (Ls)

81

81

81

83

84

85

98

Schnittstellen zum Offentlichen Recht

BGH 3 7B 8/19 v. 17.12.2020
Ingewahrsamnahme zur Identifizierung (Ls)

BGH 3 7B 6/19v. 17.12.2020
Keine anonyme Rechtsbeschwerde gegen
Freiheitsentziehung zur Identitatsfeststellung (Ls)

AG Tiergarten 245 Ds 154/20 v. 30.03.2021

Keine Strafbarkeit einer Rechtsanwaltin wegen
vermeintlich falscher Angaben im aufenthaltsrechtlichen
Verfahren

AG Bremen 92b Gs 307/21 v. 15.04.2021
Notwendige Verteidigung bei drohender
Ausweisung (Ls)

VG Bremen 4V 1829/20 v. 11.09.2020
Aufenthaltserlaubnis trotz Verurteilung zu einer
mehrjdhrigen Freiheitsstrafe und Unterbringung im
Malfregelvollzug; positive Sozialprognose

StV-S 3-2021

98

98

98

29

929

INHALT 3 - 2021

VG Braunschweig 5 A 65/20 v. 02.12.2020
Durchsuchung und Vermummung eines U-Gefangenen
auf dem Rickweg vom Gericht durch Amtshilfe
leistende Polizeibeamte

Strafrecht und Digitalisierung

EGMR 459/18 v. 17.12.2020

Vertraulichkeit von Anwaltskorrespondenz bei digital-
forensischer Auswertung eines Smartphones

m. Anm. Grozinger

AG Auerbach 3 Cs 500 Js 24368/20 v. 26.01.2021
Online-Wache, Schriftform des Strafantrags (Ls)

Recht der Strafverteidigung;
Kosten- und Gebiihrenrecht

KG 5 Ws 65/20 v. 15.05.2020
Aufhebung der Pflichtverteidigerbestellung

KG 5 Ws 129-130/20 v. 05.08.2020
Ablehnung der Entpflichtung (Ls)

OLG Koln 2 ws 133721 v. 15.03.2021
Beschrankungen in der U-Haft, Verdunkelungsgefahr
nach Abschluss der ersten Instanz

LG Berlin 525 Qs 34/21 v. 15.06.2021
Notwendige Verteidigung, Analphabetismus

LG Leipzig 13 Qs 103/20 v. 14.12.2020
Ruckwirkende Verteidigerbestellung; notwendige
Verteidigung bei unter Betreuung stehender
Beschuldigter

AG Bremen 87 Ds 29/18 v. 01.06.2021
Anwaltsgebuhren im selbststandigen Einziehungs-
verfahren (Ls)

Von Adhasion bis Zeugenbeistand

BVerfG 1 BvR 149/16 v. 08.12.2020
Amtshaftung wegen menschenunwirdiger
Haftbedingungen; Grél3e des Haftraums und
Einschlusszeiten

KG 2 Ws 33/21 v. 26.04.2021
Voraussetzungen fiir eine gemeinschaftliche
Nebenklagevertretung (Ls)

OLG Celle 2 Ws 122/21 v. 28.04.2021
Gebiihrenanspruch des Nebenklagevertreters bei
Revision des Angeklagten (Ls)

LG Frankfurt/M. 5/30 Qs 6/21 v. 18.02.2021
Ausschluss einer Entschadigung nach dem StrEG wegen
grober Fahrlassigkeit des Beschuldigten (Ls)

102

104

107

107

108

108

109

109

110

110

111



Verteidigung in einem »129b-Verfahren« — Ein Erfahrungs-
bericht aus dem Miinchner Kommunist*innen-Verfahren
Peer Stolle 112

Die Entschllsselung von Smartphones gegen den

Willen des Beschuldigten zum Zwecke der Durchfiihrung
des Strafverfahrens

Mathias Grzesiek/Daniel Ziihlke 117

StV-S 3-2021



StVSpezial

STRAFVERTEIDIGER

Heft 3/2021 - 1. Jahrgang
Seiten81-124

Redaktion:

Jun.-Prof. Dr. Dominik Brodowski, Saarbriicken
Rechtsanwaltin Lea Voigt, Bremen

Rechtsanwalt Prof. Dr. Bjorn Gercke, KoIn

Prof. Dr. Matthias Jahn, Frankfurt/M.
Rechtsanwalt Prof. Dr. Helmut Polldhne, Bremen

Verlag:

Wolters Kluwer Deutschland GmbH
Wolters-Kluwer-Str. 1
50354 Hurth

Katharina Tobschirbel

Tel.: 02233 / 3760-7005

Fax: 02233/ 3760-7005-73

E-Mail: Katharina.Tobschirbel@wolterskluwer.com

Entscheidungen

Die mit * gekennzeichneten Entscheidungen sind zum Abdruck
in der amtlichen Sammlung bestimmt. Nicht rechtskraftige Ent-
scheidungen sind mit dem Zusatz »n.r.« gekennzeichnet. Bei
Leitsatzen, die nicht ausdrlcklich als amtlich gekennzeichnet
sind, handelt es sich um solche der Redaktion.

Aktuelles

Zulassigkeit einer Individualbeschwerde
bei fortdauerndem Konventionsverstof3;
MindestverbiiBungsdauer

EMRK Art. 3, 35 Abs. 1

1. Solange ein VerstoR gegen die EMRK noch fortbesteht
(hier: durch Vollzug einer lebenslangen Freiheitsstrafe), ist
eine Individualbeschwerde zum EGMR nicht verfristet. Die
Beschwerdefrist des Art. 35 Abs. 1 EMRK beginnt erst mit
dem Ende des KonventionsverstofRes zu laufen.

2. Es verstoBt gegen Art. 3 EMRK, wenn zu lebenslanger
Freiheitsstrafe Verurteilte erst nach einer Mindestverbii-
Bungsdauer von 40 Jahren um vorzeitige Haftentlassung
ersuchen kénnen.

EGMR, 1. Sektion, Urt. v. 17.06.2021 —39374/15 u.a.
(Sandor Varga u.a. ./. Ungarn) —n.r.

Anm. d. Red.: Zu Ls. 2 s. zuvor EGMR, Urt. v. 04.10.2016 —
37871/14 und 73986/14 (T.P. und A.T. ./. Ungarn) sowie grund-
legend EGMR [GK], Urt. v. 26.04.2016 — 10511/10 (Murray ./.
Niederlande). Die Frist zur Einlegung einer Individualbeschwerde
zum EGMR verkiirzt sich nach Art. 4 des 15. ZP zur EMRK (BGBI.
201411, 1034 [1035 ff.]) auf vier Monate; diese Anderung tritt nach
Mafigabe des Art. 8 Abs. 3 des 15. ZP zum 01.03.2022 in Kraft.

Vermoégensabschopfung bei verjahrten
Alttaten

EGStGB Art. 316h S. 1

1. Die Vermdgensabschépfung nach dem Reformgesetz
vom 13.04.2017 ist keine dem Schuldgrundsatz unter-
liegende Nebenstrafe, sondern eine MaBnahme eigener
Art mit kondiktionsahnlichem Charakter (Fortfiihrung von
BVerfGE 110, 1 [13 ff.]).

2. Diein Art. 316h S. 1 EGStGB angeordnete Riickbewir-
kung von Rechtsfolgen (»echte« Riickwirkung) ist nicht an
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Art. 103 Abs. 2 GG, sondern an dem allgemeinen Riick-
wirkungsverbot zu messen. Sie ist hier ausnahmsweise
zulassig. (amtl. Leitsatze)

BVerfG, Beschl. v. 10.02.2021 -2 BvL 8/19

UbermiRige Belastung des Verurteilten
durch Verfahrenskosten

GG Art. 20 Abs. 3iV.m. Art. 2 Abs. 1; StPO §§ 464a Abs. 1
S.1,459d Abs. 2; StGB § 46 Abs. 2; KostVfG § 10

Eine auBergewohnliche Belastung des Beschuldigten durch
die Auferlegung der Verfahrenskosten kann i.R.d. Strafzu-
messung als Tatfolge gem. § 46 Abs. 2 StGB Beriicksichti-
gung finden. Wird dies versaumt und stehen die Kosten und
notwendigen Auslagen auf3er Verhaltnis zur verhdangten
Strafe, ist die libermaRige Belastung des Verurteilten ggf.
durch ein Absehen von der Kostenfestsetzung oder -bei-
treibung zu vermeiden.

BVerfG, Beschl. v. 28.12.2020 — 2 BvR 211/19 (2. Kammer)*

Aus den Griinden: [1] A. Der Bf., ein RA, wendet sich gegen
die Heranziehung zur Tragung von Sachverstindigenkosten i.H.v.
30.711 € in einem abgeschlossenen Strafverfahren.

[2] I. 1. Gegen den Bf. wurde durch Strafbefehl des AG Diisseldorf
[...] wegen Besitzes kinder- und jugendpornografischer Schriften eine
Freiheitsstrafe v. 6 M. festgesetzt, deren Vollstreckung zur Bewihrung
ausgesetzt wurde. Gem. § 465 StPO hatte der Bf. die Kosten des Ver-
fahrens zu tragen. Die Bewihrungszeit betrug 3 J. Dem Bf. wurde u.a.
auferlegt, einen Geldbetrag v. 23.400 € in 36 Monatsraten zu zahlen.
Der Bf. erfiillte die Auflage. Nach Ablauf der Bewihrungszeit wurde
die Freiheitsstrafe durch Beschl. des AG v. 29.06.2018 erlassen. [...]

[4] 2. Mit Rechnung v. 06.08.2018 forderte die StA Diisseldorf vom
Bf. die Zahlung der Gebiihr fiir das Strafbefehlsverfahren (Nr. 3118
KV GKG) i.H.v. 70 € und einer Sachverstindigenvergiitung (Nr. 9005
KV GKG) i.H.v. 30.711 €, insgesamt 30.781 €, innerhalb von 2 W.

[5] Der als Sachverstindigenvergiitung angesetzte Betrag i.H.v.
30.711 € entspricht einer Rechnung der E. GmbH Wirtschafts-
prifungsgesellschaft v. 11.12.2013 an die StA Diisseldorf, die fir
dort nicht niher beschriebene Titigkeiten im Ermittlungsverfahren
gegen den Bf. einen Zeitaufwand von 300 Std. mit je 85 € (25.500 €)
zzgl. Schreib- und Materialkosten i.H.v. 307,56 € und 19 % USt.
i.H.v. 4.903,44 €, insgesamt somit 30.711 €, auswies.

[6] 3. Gegen die Rechnung der StA legte der Bf. [...] Erinnerung
ein und beantragte die Stundung. [...] Durch Beschl. [...] wies das
AG die Erinnerung zuriick [...].

[8] 4. Die hiergegen gerichtete Beschwerde verwarf das LG [...] als
unbegriindet. [...]
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Anmerkung Pauly

[12] 5. [Auf] [d]en Antrag des Bf., die weitere Beschwerde zuzulassen
(§ 66 Abs. 4 GKQG), [...] entschied [das LG] [...], dass es bei dem
Beschl. zu verbleiben habe. Auf eine Gehérsriige hin setzte das LG
das Verfahren [...] fort, lief§ allerdings die weitere Beschwerde nicht
zu, da die Rechtssache nicht von grundsitzlicher Bedeutung sei. [...]

[32] B. [...] L. Der Beschl. des LG [...] verstof3t gegen den
Verhiltnismifligkeitsgrundsatz (Art. 20 Abs. 3 i.V.m. Art. 2
Abs. 1 GG).

[33] 1. Zwar bestehen unter dem Gesichtspunke der Verhilt-
nismifligkeit nicht von vornherein Bedenken gegen die straf-
prozessrechtlichen Kostenregelungen einschliefllich des darin
verankerten Veranlassungsprinzips (vgl. BVerfGE 18, 302 [304];
31, 137 [139]; BVerfGK 8, 285 [292 ff.] m.w.N.). Eine aufSer-
gewdhnlich hohe Kostenbelastung kann jedoch i.R.d. Straf-
zumessung als Tatfolge i.S.v. § 46 Abs. 2 StGB berticksichtigt
werden (vgl. BVerfGK a.a.0. 290, 297; KMR-StPO/Stickel,
vor § 464 Rn. 32 [Februar 2007] m.w.N.; Bruns/ Giintge, Das
Recht der Strafzumessung, 3. Aufl. 2019, S. 251).

[34] Wenn im Einzelfall die Hohe der Kosten und Auslagen
aufler Verhiltnis zur verhingten Strafe steht, sodass sich die
Auferlegung der Kosten mit Riicksicht auf die wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Verurt. als iibermifige Belastung erweist, bieten
bei Geldstrafen § 459d Abs. 2 StPO, im Jugendstrafverfahren
§ 74, § 109 Abs. 2 S. 1 JGG sowie allg. § 10 der Kostenver-
fugung (KostVIG), die landesrechtlichen Vorschriften tiber die
Beitreibung (vorliegend § 123 Abs. 3 des Gesetzes tiber die
Justiz im Land Nordrhein-Westfalen) und § 59 Abs. 1 Nr. 3
der Landeshaushaltsordnung Nordrhein-Westfalen hinreichend
Maglichkeit, von der Kostenauferlegung oder -beitreibung ab-
zusehen (vgl. BVerfGK a.a.0. 290 £., 297 f.).

[35] 2. Hiernach erweist es sich als unverhiltnismafig (Art. 20
Abs. 3 1.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG), dass der Bf. zur Tragung von
Verfahrenskosten i.H.v. 30.781 € herangezogen wird, ohne in
erkennbarer Weise zu beriicksichtigen, dass die Kostenbelas-
tung die vom Bf. bereits erfiillte Geldauflage i.H.v. 23.400 €
erheblich tibersteigt.

[37] a) [...] Die Verfahrenskosten i.H.v. 30.711 € {ibersteigen
die Geldauflage i.H.v. 23.400 € erheblich und gehen in ihrer
Belastungswirkung weit dariiber hinaus. In diesem Zshg. ist
auch zu beriicksichtigen, dass dem Bf. nachgelassen worden war,
die Geldauflage in 36 Monatsraten zu je 650 € zu erbringen.
Mit derselben — offenbar seinen wirtschaftlichen Verhiltnissen
entspr. — Ratenhéhe miisste der Bf. die Verfahrenskosten in
weiteren 48 Monatsraten abzahlen, sodass sich seine Zahlungs-
verpflichtungen auf insgesamt 7 J. — und damit weit linger als
die Bewihrungszeit von 3 J. — erstrecken wiirden.

[38] Bereits das AG hitte daher bei der Bemessung der Geld-
auflage in den Blick nehmen und ggf. dokumentieren kénnen,
ob die Geldauflage auch in Ansehung der diese erheblich tiber-
steigenden Verfahrenskosten eine zumutbare Anforderung an
den Bf. stellt (§ 56b Abs. 1 S. 2 StGB). Es bestehen jedoch
keine Anhaltspunkee dafiir, dass die auf8ergewdhnlich hohe Kos-
tenbelastung im Strafbefehlsverfahren in Erwigung gezogen,
geschweige denn beriicksichtigt worden wire. [...]

[40] Der Bf. kann auch nicht darauf verwiesen werden, dass sein
Verteidiger i.R.d. Akteneinsicht auf die Rechnung hitte aufmerk-
sam werden kénnen. Denn die allg. Verpflichtung der Gerichte,
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die Verhiltnismifigkeit von Zahlungspflichten in den Blick zu
nehmen und auch mégliche aufergewohnliche Kostenbelastungen
zu berlicksichtigen, die auf$er Verhiltnis zur verhingten Strafe
stehen kdnnten (vgl. BVerfGKa.a.0. 297 £.), besteht unabhingig
von der Frage, ob eine Obliegenheit des verteidigten Angekl.
bestand, die Akte auf Rechnungen Dritter zu durchsuchen und
deren mégliche kostenrechtliche Einordnung zu iiberpriifen.

[41] b) Da nicht erkennbar ist, dass das AG bei der Bemessung
der Geldauflage die spitere erheblich hshere Kostenbelastung
beriicksichtigt hitte, hitten sich die StA i.R.d. Kostenansatzes,
spitestens aber die Gerichte auf die Erinnerung und die Be-
schwerde des Bf. mit der Frage auseinandersetzen miissen, ob
von dem Ansatz oder der Einziehung der Kosten — zumindest
tlw. — abzusehen ist, um eine in Betracht kommende unver-
hiltnismifige Belastung des Bf. abzuwenden. Sie haben sich
jedoch darauf beschrinke, die einfachrechtlichen Vorschriften
iiber die Kostenberechnung schematisch anzuwenden, ohne sich
mit der —vom Bf. ausdriicklich aufgeworfenen — Frage der Ver-
hiltnismifigkeit der Kostenbelastung unter Beriicksichtigung
der bereits bezahlten Geldauflage auseinanderzusetzen. [...]

[44] IIL 1.U. wird die Verfassungsbeschwerde nicht zur Ent-

scheidung angenommen.

[45] 1. Insb. ldsst sich kein Verstof§ gegen den aus Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleiteten Anspruch auf Resozialisie-
rung (vgl. BVerfGE 35,202 [235 £.]; 36, 174 [188]) erkennen.

[46] Ein solcher kommt bei der Auferlegung von Verfahrens-
kosten in Betracht, wenn weder das vorhandene Vermégen des
Verurteilten noch seine derzeitigen oder zukiinftigen Einkiinf-
te eine — auch nicht ratenweise — Befriedigung der Verbind-
lichkeit in absehbarer Zeit erwarten lassen und hierdurch die
Wiedereingliederung in die Gesellschaft erschwert wird. Der
Resozialisierungsanspruch richtet sich nicht nur darauf, vor
schidlichen Auswirkungen des Freiheitsentzugs im Rahmen des
Méglichen bewahrt zu werden, sondern zielt auflerdem darauf
ab, Rahmenbedingungen herzustellen, die einer Bewihrung und
Wiedereingliederung forderlich sind. Die Erhebung von Kosten
beeintrichtigt nicht zwangsliufig die Wiedereingliederung des
Verurteilten; es kommt vielmehr auf die konkreten Umstin-
de des Einzelfalls an (vgl. BVerfGE 35, 202 [235 f]; 45, 187
[238 f.]; 64, 261 [272 f] [= StV 1984, 160]; BVerfG, Beschl. v.
17.03.1999 — 2 BvR 2248/98, Rn. 6; BVWfGKS, 285 [288 f1]).

[47] Derartige Umstinde lassen sich dem Beschwerdevorbringen
nicht entnehmen. Zum einen ist nicht erkennbar, inwieweit der —
zu keinem Zeitpunke inhaftierte — Bf., der sich als RA mit einem
tiberdurchschnittlichen Einkommen in einer gehobenen sozialen
und wirtschaftlichen Stellung befindet, einer Wiedereingliede-
rung in die Gesellschaft bediirfte, zumal das durch den Strafbefehl
abgeschlossene Strafverfahren nicht an die Offentlichkeit gelangt
ist. Zum anderen trigt der Bf. nicht substantiiert vor, warum er
die — ihn zweifellos erheblich belastende — Kostentragungspflicht
nicht zumindest durch Zahlungserleichterungen in zumutbarer
Weise aus seinen laufenden Einkiinften erfiillen konnte. [...]

Anmerkung: Der vorstehend abgedruckte Beschluss lenkt
den Blick auf eine sonst selten thematisierte Frage des Straf-
verfahrens: das Verhiltnis von Sanktion und Kostenfolge. Die
in der Entscheidung aufgestellten Mafistibe sollten Anlass
sein, den Verfahrenskosten im Strafverfahren kiinftig schon
zum Zeitpunkt des Urteils stirkere Beachtung zu schenken.

StV-S 3-2021



Anmerkung Pauly

Aktuelles Entscheidungen

L. Entwicklung der Rechtsprechung. Bereits in einem Beschluss
vom 19.01.1965 hat das BVerfG festgestellt, dass die fiir das
Kostenrecht zentrale Bestimmung des § 465 Abs. 1 S. 1 StPO
mit dem Grundgesetz vereinbar ist."! Mit einer denkbar knap-
pen Begriindung beschied der Zweite Senat eine auf Art. 100
GG gestiitzte Vorlage des AG Krefeld.

Die StA hatte im Ausgangsverfahren beantragt, gegen den Beschul-
digten durch Strafbefehl eine Geldstrafe in Hohe von 20 DM festzu-
setzen, weil er ein Kraftfahrzeug gefiihrt habe, bei dem das zulissige
Gesamtgewicht um mehr als 10 Prozent iiberschritten worden sei.
Das AG wollte zwar dem Antrag der StA entsprechen, sah aber in
Bezug auf die sich daraus ergebende Kostenfolge Art. 3 Abs. 1 GG
als verletzt an. Nach der Rspr. des BVerwG zum gebiihrenrechtlichen
Aquivalenzprinzip miissten die von einer Behorde verlangten Ge-
biihren in einem angemessenen Verhiltnis zu dem Vorteil stehen, den
der Biirger durch die Amtshandlung erlange. Im Strafverfahren — so
das AG - erlange der verurteilte Angeklagte aber durch die Amts-
handlung des Richters keine Vorteile.

In einem weiteren Strafbefehlsverfahren wurde die Verein-
barkeit der in § 465 Abs. 1 S. 1 StPO enthaltenen Regelung
mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben einige Zeit spiter
nochmals bekriftigt.

Das AG Offenburg, das eine von der StA im Zusammenhang mit dem
Vorwurf des Diebstahls eines Herrenoberhemdes beantragte Strafe
fiir zu hoch hielt und deshalb eine Hauptverhandlung anberaumen
musste, sah in der durch § 465 StPO vorgeschriebenen Kostenfolge
eine Verletzung von Art. 97 GG.? Auch dies wies das BVerfG zuriick.

Durch diese Grundsatzentscheidungen, die interessanterweise
beide im Vorlageverfahren nach Art. 100 GG ergingen, stand
fest, dass der fiir das Kostenrecht der StPO zentrale Grundsatz,
wonach derjenige die Kosten zu tragen hat, der durch sein Han-
deln (die Straftat) den Anlass fiir das Verfahren gesetzt hat (»Ver-
anlassungsprinzip«), auch unter der Geltung des Grundgesetzes
Bestand hat. In verschiedenen Entscheidungen zu besonderen
Konstellationen wurde das spater nicht mehr in Frage gestellt.?

In einem Beschluss aus dem Jahr 2006 hat sich dann die
3. Kammer des Zweiten Senats des BVerfG grundsitzlich zur
Vereinbarkeit der Regelungen des Kostenrechts mit anderen
verfassungsrechtlichen Prinzipien geduf8ert.* Das Verfahren
betraf die Auferlegung von Gutachterkosten bei gerichtlichen
Entscheidungen iiber die Fortdauer des Maf3regelvollzugs. In
ihrer ausfiihrlich begriindeten Entscheidung setzte sich die
Kammer mit den in der Literatur erhobenen Einwinden gegen
die Kostentragungspflicht des Verurteilten auseinander.’ Im
Ergebnis wurden zwar die Grundsitze der fritheren Entschei-
dungen nicht aufgegeben. Die Kammer machte aber deutlich,
dass der mit Verfassungsrang geltende Verhiltnismifiigkeits-
grundsatz und das Resozialisierungsgebot® auch bei der An-
wendung der Vorschriften des Kostenrechts zu beachten sind.

IL. Zum Beschlussinhalt. Wie der vorstehend abgedruckte Be-
schluss beispielhaft zeigt, sind die im Zusammenhang mit der
Kostentragungspflicht des Verurteilten auftretenden Konstella-
tionen inzwischen von den Bagatellfillen der fritheren Entschei-
dungen weit entfernt. Der in § 465 Abs. 1 S. 1 StPO enthaltene
Grundsatz kann dazu fiithren, dass der Verurteilte nicht nur

eine Geldstrafe oder eine Bewihrungsauflage, sondern daneben
auch noch Verfahrenskosten in erheblicher Hohe zu zahlen hat.

Die Ausfithrungen des BVerfG zum Verhiltnis zwischen der
Hohe der Bewihrungsauflage und der Hohe der Verfahrens-
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kosten (Rn. 35 ff.) machen deutlich, dass dieses Nebeneinander
verschiedener Zahlungspflichten frithzeitig beachtet werden
muss. Kommt es im Strafverfahren zu einer Verurteilung, dann
sind insbesondere bei der Festsetzung finanzieller Sanktionen
auch die wirtschaftlichen Folgen zu beriicksichtigen, die sich
aus den §§ 465 ff. StPO fiir den Verurteilten ergeben.” Die
gesamte wirtschaftliche Last, die aus der Verurteilung folgt, ist
am Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit zu messen. Der Beschluss
des BVerfG konnte (und sollte) daneben auch Konsequenzen fiir
die Ermitdungstitigkeit haben. Ermittdungsbehorden kénnen
nicht pauschal davon ausgehen, dass im Falle der Verurteilung
unabhingig von der Hohe der Strafe alle fiir die Staatskasse
entstandenen Kosten von dem Beschuldigten zu erstatten sein
werden. Das muss vor allem bei der (oft teuren) Beauftragung
externer Sachverstindiger bedacht werden.

II1. Fazit. Der Gedanke, der im Strafverfahren Verurteilte habe
fiir die Kosten aufzukommen, weil sie durch die von ihm ver-
iibte Straftat entstanden sind, wird zu Unrecht kaum noch in
Frage gestellt.® Zwar ist er nach der Rspr. des BVerfG mit dem
Grundgesetz vereinbar.” Das heif3t aber nur, dass der Gesetzge-
ber das System des strafprozessrechtlichen Kostenrechts darauf
stiitzen durfte. Es heifit nicht, dass er das Kostenrecht hierauf
aufbauen musste.' Und es heifSt auch nicht, dass sich das weitere
Verfahren nach der Rechtskraft der Kostengrundentscheidung
auf die Addition aller im Kostenheft dokumentierten Auslagen
und die Beitreibung der sodann festgesetzten Gesamtsumme
zu beschrinken hat. Auch in diesem Stadium sind noch mit
Verfassungsrang geltende Grenzen zu beachten.!!

Rechtsanwalt Jfiirgen Pauly, Frankfurt/M.

Verwenden der Symbole einer verbotenen
Partei; Hammer und Sichel

StGB §§ 86 Abs. 1, 90a, 303, 304

»Hammer und Sichel« stehen fiir die Verbundenheit der
sog. Arbeiter- und Bauernklasse und beinhalten kein Allein-
stellungsmerkmal fiir die ehemalige KPD.

AG Bremen, Beschl. v. 26.04.2021 - 107 Ds 12/20

1 BVerfGE 18, 302.

2 BVerfGE 31, 137.

3 Vgl BVerfG EuGRZ 1986, 439; BVerfG, Beschl. v. 04.01.1990 — 2 BvR
1720/89 (Kostentragungspflicht des Verurteilten hinsichdich der Pflichtver-
teidigerkosten); BVerfG, Beschl. v. 16.08.1994 — 2 BvR 902/94 = NStE
Nr. 20 zu § 473 StPO (Kosten des freigesprochenen Angeklagten durch ein
unbegriindetes Rechtsmittel des Nebenkligers); BVerfG NStZ-RR 1999, 255
(Kostentragungspflicht des Verurteilten hinsichtlich der Kosten von Untersu-
chungshaft und einstweiliger Unterbringung); vgl. ferner BVerfGE 85, 134
(143); 98, 169 (203) = StV 1998, 438.

4 BVerfG, Beschl. v. 27.06.2006 — 2 BvR 1392/02 = BVerfGK 8, 285 = JR

2006, 480 m. Anm. Eisenberg.

Vgl. insbesondere Hassemer ZStW 85 (1973), 651.

6 Zur verfassungsrechtlichen Verankerung dieses Gebots: BVerfGE 35, 202
(235); 45, 187 (238); 64, 261 (272) = StV 1984, 160.

7 Hohe Verfahrenskosten kénnen im Rahmen von § 46 Abs. 2 StGB zu beriick-
sichtigen sein, vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.06.2006 — 2 BvR 1392/02 =
BVerfGK 8, 285 (290).

8 Zur Reformdiskussion vgl. LR-StPO/Hilger, 26. Aufl. 2010, Vor § 464 Rn. 25
m.w.N.

9 Vgl. hierzu BVerfG, Beschl. v. 27.06.2006 — 2 BvR 1392/02 = BVerfGK 8,
285 (292 f).

10 Vgl. zu Anderungsvorschligen M. Schmid ZRP 1981, 209; Giller ZRP 1981,
56; Rieff ZRP 1977, 77.

11 Zur Bedeutung des § 459d Abs. 2 StPO: BGHSt 31, 244 (246).
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Aus den Griinden: Mit der Anklage v. 21.01.2020 hat die StA
Bremen dem Angesch. zur Last gelegt, [...] Aufkleber, auf denen
sich das Logo der verbotenen Kommunistischen Partei Deutschlands
befunden habe, in Kenntnis dieses Verbots im 6ffentlichen Raum
publiziert zu haben, und zwar durch Anbringen zweier Aufkleber
auf einen Ampelmast und eines weiteren Aufklebers auf einen Miill-
eimer [...].

Eine Strafbarkeit nach § 86 Abs. 1 StGB durch Verbreitung
des auf den Aufklebern befindlichen Logos »Hammer und
Sichel« kommt nicht in Betracht, weil dieses Symbol fiir den
Marxismus und Leninismus — genauer: fiir die Verbundenheit
der sog. Arbeiter- und Bauernklasse — aus einem bestimmten
politisch-ideologischen Blickwinkel heraus steht, dabei aber
kein Alleinstellungsmerkmal fiir die ehemalige KPD beinhal-
tet. So verwendet bspw. die in Deutschland zugelassene Partei
DKRP gleichfalls dieses Logo. An dieser Wertung dndert auch
nicht, dass die Aufkleber den Zusatz »Fiir die Rekonstitution
der Kommunistischen Partei Deutschlands« enthalten, weil
diese Formulierung zwar eine Forderung, nicht aber eine der
KPD zurechenbare Urheberschaft i.S.d. § 86 Abs. 1 Nr. 1,
Nr. 2 StGB beinhaltet.

Auch die Verunglimpfung des Staates und seiner Symbole gem.
§ 90a StGB ist vorliegend nicht erfiillt. Der weitere auf den
Aufklebern gedruckte Text »Die BRD ist nicht unser Staat, alle
Macht dem Proletariate, der i.U. auch nicht im Konkretum
der Anklageschrift zitiert wird, iiberschreitet in seiner Inten-
sitdt vorliegend nicht die Schwelle zum Beschimpfen oder
Verichtlichmachen der Bundesrepublik Deutschland i.S.d.
genannten Strafvorschrift [...].

Schliefflich wird dem Angesch. auch keine (gemeinschidliche)
Sachbeschddigung aus §§ 303, 304 StGB nachzuweisen sein.
Nach Durchfiihrung entspr. Nachermittlungen wurde polizei-
lich gemeldet, dass die Aufkleber inzwischen riickstandsfrei
entfernt wurden. Auf welche Weise und mit welchem Kosten-
aufwand dies geschah, konnte nicht mehr ermittelt werden.
Jedenfalls liegen keine Anhaltspunkte fiir eine lingerfristige
oder intensive Beeintrichtigung vor. Nach Allem ist die Er-
offnung des Hauptverfahrens mit der Kostenfolge aus § 467
Abs. 1 StPO abzulehnen.

Mitgeteilt von RAin Lea Voigt, Bremen.

Grenzen staatsanwaltschaftlicher
Pressemitteilungen iiber Strafverfahren

EMRK Art. 6 Abs. 1S. 1; GG Art. 20 Abs. 3, Art. 2 Abs. 1, Art. 3
Abs. 1; BayPrG Art. 4

Will die Staatsanwaltschaft die Presse kurz nach Zuleitung
der Anklageschrift an das Gericht liber die Anklageerhe-
bung unterrichten, muss sie dem Beschuldigten zuvor die
vollstandige Anklageschrift tibermitteln und ihm zeitlich die
Moglichkeit einrdumen, angemessen auf das behérdliche
Informationshandeln reagieren zu kénnen.

BayVGH, Beschl. v. 20.08.2020 — 7 ZB 19.1999 (VG Regensburg)

Aus den Griinden: [13] 1. [...] b) [...] aa) Entgegen der Auf-
fassung des Bekl. wendet sich das Gebot einer rechtsstaatlichen,
insb. auch fairen Verfahrensgestaltung, nicht nur an die Gerichte,
sondern ist auch von allen anderen staatlichen Organen zu beachten,
die auf den Gang cines Strafverfahrens Einfluss nehmen, demgemifS
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auch von der Exekutive (vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.05.1981 — 2
BvR 215/81, BVerfGE 57, 250). Denn das Recht auf ein faires Ver-
fahren, dem auch das Recht auf Waffengleichheit entspringt (vgl.
BVeifG, Beschl. v. 27.06.2014 — 2 BvR 429/12, NJW 2014, 2777
Rn. 38 [= StV 2015, 168]), findet seine Wurzeln in den in einem
materiell verstandenen Rechtsstaatsprinzip verbiirgten Grundrech-
ten und Grundfreiheiten des Menschen und setzt einen Mindest-
bestand an aktiven verfahrensrechtlichen Befugnissen des Angekl.
voraus. Zutreffend folgert das VG aus der Entscheidung des BVerfG
v. 27.06.2014 (a.a.0.), dass der Schutzbereich der Verfahrensfair-
ness sich ausdriicklich auch auf den Umgang mit Medien und der
Offentlichkeit erstreckt. Als Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips,
das in der Verfassung nur z.T. niher konkretisiert ist, enthilt das
Recht auf ein faires Verfahren keine in allen Einzelheiten bestimmten
Gebote und Verbote, sondern bedarf der Konkretisierung je nach
den sachlichen Gegebenheiten (vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.05.1981
a.2.0.). Da die behérdliche Plicht zur Auskunftserteilung an die
Presse aus Art. 4 Abs. 1 Bayerisches Pressegesetz (BayPrG) im
Spannungsverhiltnis zum Recht des Besch. aus Art. 6 Abs. 1 S. 1
EMRK und Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG steht, ist eine
vertretbare Losung dieses Konflikts zweier fiir den Rechtsstaat gleich
wichtiger Prinzipien nur zu erreichen, wenn den vom Standpunkt
der Strafverfolgung aus erforderlich und zweckmifig erscheinenden
Presseinformationen der Anspruch des Betr. auf Waffengleichheit
als Korrektiv entgegengehalten wird. Dies bedeutet, dass i.R.d.
presserechtlichen Auskunftspflicht auch der Grundsatz der Ver-
hiltnismifigkeit beachtet werden muss.

[14] bb) Dies zugrunde gelegt, hat das VG entgegen der Auf-
fassung des Bekl. den Grundsatz der Verfahrensfairness vor-
liegend bei der Abwigung nach Art. 4 Abs. 2 S. 2 BayPrG
nicht dadurch verkannt, dass es eine zweistiindige Wartefrist
bis zur Herausgabe der Pressemitteilung als nicht ausreichend
angeschen hat.

[15] Das VG hat zutreffend festgestellt, dass sich aus dem
materiellen Gehalt der Gewihrleistung des Gebots der Waf-
fengleichheit aus Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK und Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG gleichrangige Einflussmoglichkeiten
der Beteiligten auch auf die Pressearbeit ergeben miissen, die
von den jew. Umstinden des konkreten Einzelfalls abhingen,
und vorliegend die Behérde daher dazu verpflichtet gewesen
wire, dem K. eine sinnvolle Vorbereitung auf zu erwartende
Presseanfragen zu erméglichen. Wie lange nach Unterrich-
tung des Besch. abgewartet werden miisse, hinge regelmifiig
von der Komplexitit des Verfahrens und dem Inhalt und
Umfang der Anklageschrift vor dem Hintergrund des bis-
herigen Kenntnisstands des Besch. und seiner Verteidiger ab.
Der Wertung des Gerichts, dass angesichts des Umfangs des
25-seitigen Anklagesatzes und der Komplexitit des Verfah-
rens ein Zeitraum von zwei Std. zu dessen Durchsicht und
Vorbereitung auf etwaige Presseanfragen nicht ausreichend
gewesen sei und iiberzeugende Griinde fiir die sehr kurze Frist
weder vorgetragen noch erkennbar seien, ist der Bekl. nicht
substantiiert entgegengetreten.

[16] Soweit die Zulassungsbegriindung darauf verweist, dass Nr. 23
Abs. 2 der RL fiir das Strafverfahren und das Bufigeldverfahren
(RiStBV) keine ausdriickliche Wartefrist zwischen der Bekanntgabe
der Anklageschrift an den Besch. und der Information der Offent-
lichkeit vorsehe, ebenso wie die Bekanntmachung des Bayerischen
Staatsministeriums der Justiz fiir die RL iiber die Zusammenarbeit
der Bayerischen Justiz mit der Presse (Presserichtlinien — PresseRL)
v.26.05.2014 (JMBL. 67), setzt sie sich nicht mit den Ausfithrungen
des Gerichrs auseinander, dass diese RL im Rang unter Art. 6 Abs. 1
S. 1 EMRK und auch unter Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG

stehen und den materiellen Gehalt der Gewihrleistung daher nicht
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zu verindern vermogen. Ebenso nicht durchgreifend ist der Vortrag
des Bekl., dass der Besch. als Privatperson, nicht jedoch die StA als
Behorde berechtigt sei, Presseanfragen zu verweigern. Dies unterstellt
in unzulissiger Weise, dass der Besch. auf sein Recht, die Dinge aus
seiner Sicht in der Offentlichkeit darzustellen, verzichtet und sagt
i.U. nichts iiber den Zeitraum aus, den die StA abzuwarten hat,
bevor sie sich an die Presse wendet.

[17] Soweit der Bekl. dariiber hinaus unterstellt, dass der Besch.
auch ohne Rechtsverlust einige Std. nach der 6ffentlichen Bekannt-
gabe seitens der StA selbst an die Offentlichkeit treten kénne, ohne
dass ihm irgendwelche Nachteile erwachsen wiirden, entbehrt diese
Behauptung jeglichen Nachweises und setzt sich nicht mit der zu-
treffenden Feststellung des VG auseinander, dass der Besch. in die
Lage versetzt werden miisse, zumindest annihernd vergleichbaren
Einfluss auf die 6ffentliche Meinung zu nehmen, wobei in diesem
Zshg. das besondere Aktualititsinteresse der Medien und die kurze
Wahrnehmungsspanne der Offentlichkeit zu beriicksichtigen seien.
Denn nach der ersten Berichterstattung iiber eine Anklagerhebung
ebbe das 6ffentliche Interesse regelmifSig sehr schnell ab, auf diese
Weise erlange die zuerst publizierte Sicht der Dinge besonderes Ge-
wicht. Spitere Publikationen kénnten auf die 6ffentliche Wahrneh-
mung nicht mehr in gleicher Weise Einfluss nehmen.

[18] cc) Dariiber hinaus hat das VG das Recht auf ein faires
Verfahren vorliegend selbststindig tragend dadurch als verletzt
angeschen, dass der Kl. nicht in dem gebotenen Umfang iiber
die erhobene Anklage unterrichtet worden ist. [...]

[20] Ungeachtet dessen hat der Bekl. die Begriindung des VG
auch insoweit nicht ernstlich in Zweifel ziechen kénnen. Soweit
der Bekl. darauf hinweist, die Bedeutung des wesentlichen
Ergebnisses der Ermittlungen werde dadurch relativiert, dass
die Mitteilung eines wesentlichen Ermittlungsergebnisses nach
§ 200 Abs. 2 S. 2 StPO sowie in weiteren Fillen verzichtbar sei,
ist dem entgegenzuhalten, dass die am 27.07.2017 beim LG R.
eingereichte Anklageschrift das wesentliche Ergebnis der Er-
mittlungen enthielt. Dass vorliegend von der Ubermittlung der
vollstindigen Anklageschrift abgesehen wurde, kann nicht mit
zeitlichen und technischen Problemen bei der Ubermittlung
einer umfangreichen Anklageschrift an insg. neun Verteidiger
erkldre und gerechtfertigt werden, da eine Ubermittlung per
E-Mail ohne grofieren Aufwand zu bewiltigen gewesen wiire.
Vielmehr wollte die StA hiermit offensichtlich der nach § 201
StPO obliegenden Pflicht des LG nachkommen, um der Presse
zeitnah Auskunft geben zu konnen. Der Bekl. hat zwar im
Zulassungsverfahren zutreffend darauf hingewiesen, dass die
Ubermittlung der Anklageschrift an den Besch. nach § 201
Abs. 1 S. 1 StPO durch den Vors. des Gerichts erfolgt, vor
dem die Hauptverhandlung stattfinden soll. Will die StA nach
Ubermittlung der Anklageschrift an das Gericht zeitnah ggii.
der Presse agieren, ist sie selbst verpflichtet, dem Besch. die
vollstindige Anklageschrift zuzuleiten. Dies ergibt sich — wie
das VG zutreffend ausgefiihrt hat — nicht nur aus dem Recht
auf ein faires Verfahren, sondern unabhingig davon auch aus
dem Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung (Art. 3
Abs. 1 GG i.V.m. Nr. 23 Abs. 2 RiStBV). Die StA hatte
hierzu in der miindlichen Verhandlung vor dem VG erklirt,
dass in allen anderen Fillen entspr. Pressemitteilungen stets
die Zustellung der Anklageschrift an den Besch. abgewar-
tet worden sei. Da zu den Bestandteilen der Anklageschrift
nach § 200 Abs. 1 StPO, Nr. 110 Abs. 2 RiStBV nicht nur
der Anklagesatz (Buchst. ¢), sondern gem. § 200 Abs. 2 S. 1
StPO, Nr. 110 Abs. 2 Buchst. g RiStBV auch das in der An-
klageschrift tatsichlich enthaltene wesentliche Ergebnis der
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Ermittlungen gehort, war die StA verpflichtet, auch dieses
dem KI. mitzuteilen, bevor sie an die Presse herantritt. [...]

Anm. d. Red.: S. hierzu auch die Anm. Esser StV-S 2021, 94 (in
diesem Heft).

Grenzen gerichtlicher Pressemitteilungen
uber Strafverfahren

GG Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1; StGB § 353d Nr. 3; PresseG
NRW §§ 3, 4

1. Gerichtliche Pressemitteilungen, die in das Allgemeine
Personlichkeitsrecht eines Einzelnen eingreifen, bediirfen
regelmafig der Rechtfertigung durch eine gesetzliche oder
verfassungsunmittelbare Ermachtigung. Eine solche bieten
fiir die mit der Auskunftserteilung gegeniiber der Presse
verbundenen Eingriffe in die Grundrechte Dritter in ihrem
Anwendungsbereich die Landespressegesetze.

2. Berichtet die Justizverwaltung gegeniiber der Presse im
Stadium des strafrechtlichen Ermittlungs- oder Zwischen-
verfahrens, muss sie die Auswirkungen ihrer Erkldrung auf
das Verfahren bedenken; auch muss sie die Rechtssphare
des Betroffenen beriicksichtigen.

3. Auch jenseits der Strafbarkeit nach § 353d Nr. 3 StGB
darf durch eine wesentliche Teile der Anklageschrift zu-
sammenfassend wiedergebende Presseinformation der
Justizverwaltung, die den »Eindruck amtlicher Authentizi-
tat« erweckt, die unbedingte Neutralitat und Distanz des
Gerichts gegeniiber allen Verfahrensbeteiligten und dem
Verfahrensgegenstand nicht in Frage gestellt werden.

4. Die Justizverwaltung hat bei Auskunftserteilung iiber ein
laufendes Ermittlungs- oder Strafverfahren in besonderer Wei-
se die staatliche Objektivitats- und Neutralitatspflicht sowie
das Sachlichkeitsgebot zu beachten. Die bis zur rechtskrafti-
gen Verurteilung zugunsten des Angeschuldigten und Ange-
klagten sprechende Unschuldsvermutung gebietet Zuriickhal-
tung, mindestens aber eine ausgewogene Berichterstattung.

5. Schon kraft Verfassungsrechts ist nach dem Gebot einer
fairen Verfahrensgestaltung auch ohne ausdriickliche ein-
fachgesetzliche Regelung vor der Erteilung von Auskiinften
tiber laufende Strafverfahren, bei denen Namen bekannt
und die zudem in Grundrechte eines Dritten eingreifen wiir-
den, eine vorherige Mitteilung an den Dritten geboten und
sein Anspruch auf effektiven Rechtsschutz zu beriicksich-
tigen. (amtl. Leitsatze)

OVG NRW, Beschl. v. 04.02.2021 -4 B 1380/20 (VG Duisseldorf)

Aus den Griinden: [8] Der Antrag [...] ist begriindet, soweit
sich der Ast. gegen die Pressemitteilung v. 04.09.2020 sowie die
Erteilung entspr. Auskiinfte ggii. der Presse und der Offentlichkeit
wendet und der Sache nach auch deren Entfernung aus dem Inter-
netauftritt des AG Diisseldorf verlangt (dazu A.). Hingegen bleibt
sein weitergehendes — bezogen auf kiinftige Auflerungen im Wege
vorbeugenden Rechtsschutzes verfolgtes — Begehren ohne Erfolg,
wonach iiber die Anklageerhebung gar nicht sowie iiber eine Ent-
scheidung des zustindigen AG iiber die Eréffnung des Hauptver-
fahrens oder die Einstellung des Verfahrens nicht unter Nennung
des Namens des Ast. sowie der gegen ihn erhobenen Vorwiirfe durch
Pressemitteilung informiert werden diirfe (dazu B.).

[9] A. Der Antrag zu 1. hat tw. Erfolg.
[10] Nach § 123 Abs. 1 S. 1 VwGO kann das Gericht, auch schon

vor Klageerhebung, eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den
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Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine
Verinderung des bestehenden Zustands die Verwirklichung eines
Rechts des Ast. vereitelt oder wesentlich erschwert werden kénnte.
Gem. § 123 Abs. 1 S. 2 VwGO sind einstweilige Anordnungen auch
zur Regelung eines vorldufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhilenis zulissig, wenn diese Regelung, v.a. bei dauernden
Rechtsverhiltnissen, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder
drohende Gewalt zu verhindern oder aus anderen Griinden nétig
erscheint. Es sind sowohl ein Anordnungsanspruch (dazu I.) als auch
ein Anordnungsgrund (dazu II.) glaubhaft zu machen (§ 123 Abs. 3
VwGO i.V.m. § 920 Abs. 2 ZPO). [...]

[13] I. Nach diesen Mafistiben hat der Ast. nur das ganz
tiberwiegend wahrscheinliche Bestehen eines Anspruchs gegen
den Ag. auf Unterlassung von Presseauskiinften wie in Gestalt
der Pressemitteilung v. 04.09.2020 glaubhaft gemacht. Der
Anspruch folgt aus seinem Allg. Personlichkeitsrecht (dazu 1.).
Gerichtliche Pressemitteilungen, die in sein Allg. Personlich-
keitsrecht eingreifen, muss er nur hinnehmen, soweit der Ein-
griff rechtmiflig ist (dazu 2.). Das ist bei der Pressemitteilung
v. 04.09.2020 nicht der Fall (dazu 3.).

[14] 1. Grundlage fiir das Begehren des Ast. ist der allg. an-
erkannte 6ffentlich-rechtliche Unterlassungsanspruch, der
sich hier aus seinem grundrechdich geschiitzten Allg. Per-
sonlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)
ergibt. Dieses umfasst nicht nur das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung, sondern auch das Selbstbestimmungsrecht
iiber die eigene Auflendarstellung und den Schutz des sozialen
Geltungsanspruchs i.S.d. Ansehens in den Augen anderer.

[15] Vgl. BVerwG, Urt. v. 21.05.2008 — 6 C 13.07, BVerwGE 131,
171 = juris Rn. 13, 16; BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR
16/13, BVerfGE 152, 152 = juris Rn. 84, 92 [= StV 2020, 497 (Ls)].

[16] Die Grundrechte schiitzen vor rechtswidrigen Beein-
trichtigungen jeder Art, auch solchen durch schlichtes Ver-
waltungshandeln. Infolgedessen kann der Biirger gestiitzt auf
das jew. beriihrte Grundrecht Unterlassung verlangen, wenn
ihm eine derartige Rechtsverletzung (wiederholt) droht oder
eine solche bereits eingetreten ist und noch andauert.

[17] Vgl. BVerwG, Urt. v. 21.05.2008 a.2.0. Rn. 13 und Beschl. v.
11.11.2010 — 7 B 54.10, juris Rn. 14; BGH, Urt. v. 02.07.2019 —
VI ZR 494/17, NVwZ-RR 2020, 878 = juris Rn. 21; OVG NRW,
Beschl. v. 09.09.2013 — 5 B 417/13, DVBI. 2013, 1460 = juris
Rn. 13, m.w.N.

[18] 2. Gerichtliche Pressemitteilungen, die in das Allg. Per-
sonlichkeitsrecht eines Einzelnen eingreifen, muss dieser nur
hinnehmen, soweit der Eingriff rechtmiflig ist. Generell be-
darf staatliches Informationshandeln, das zu Beeintrichtigun-
gen fiihre, die einen Grundrechtseingriff darstellen oder ihm
gleichkommen, regelmiflig der Rechtfertigung durch eine
gesetzliche oder verfassungsunmittelbare Ermichtigung. Eine
solche bieten fiir die mit der Auskunftserteilung ggii. der Presse
verbundenen Eingriffe in die Grundrechte Dritter in ihrem
Anwendunggsbereich die Landespressegesetze und dariiber hin-
aus verfassungsunmittelbar Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG, soweit die
verfassungsrechtlich determinierte Abwigung ergibe, dass die
Belange der Presse bei Herstellung praktischer Konkordanz
ggii. sonstigen Grundrechtspositionen iiberwiegen.

[19] Vgl. BVerwG, Urt. v. 21.05.2008 a.a.0. Rn. 21 und .
18.09.2019 — 6 A 7.18, BVerwGE 166, 303 = juris Rn. 21 £.; BVerfG,
Beschl. v. 06.11.2019 a.a.O. Rn. 86 und v. 24.05.2005 — 1 BvR
1072/01, BVerfGE 113, 63 = juris Rn. 58; BGH, Urt. v. 02.07.2019
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a.a.0. Rn. 21; OVG NRW, Beschl. v. 17.10.2017 — 4 B 786/17,
ZUM-RD 2018, 190 = juris Rn. 26 f., m.w.N.; bezogen auf Offent-
lichkeitsarbeit, die tiber den Kreis der Presse hinausgeht: OVG NRW,
Urt. v. 17.09.2019 — 15 A 4753/18, DVBI. 2020, 576 = juris Rn. 118.

[20] Bei der aufSerhalb des Strafverfahrens erfolgenden Abgabe
von Presseinformationen durch die Gerichtsverwaltung wird
der Anwendungsbereich der Landespressegesetze nicht durch
speziellere strafprozessuale Regelungen eingeschrinke. Die vom
Prozessgericht zu unterscheidende Gerichtsverwaltung wird
dabei gerade nicht auf dem in die konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz fiir das Strafrecht nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1
GG fallenden Gebiet der Strafrechtspflege titig.

[21] Vgl. BVerwG, Urt. v. 14.04.1988 — 3 C 65.85, NJW 1989,
412 = juris Rn. 42.

[22] Weder geht es hierbei um Akteneinsicht i.S.v. § 32f StPO
noch kommen die §§ 474 ff. StPO als solche strafprozessua-
le Rechtsgrundlagen in Betracht, die die Regelungen iiber
presserechtliche Auskunfespflichten fiir Auskiinfte der Ge-
richtsverwaltung ggii. den Medien unmittelbar oder entspr.
verdringen wiirden.

[23] Vgl. BVerwG, Urt. v. 01.10.2014 — 6 C 35.13, NJW 2015,
807 = juris Rn. 45 ff.; BGH, Beschl. v. 20.06.2018 — 5 AR (Vs)
112/17, BGHSt 63, 156 = juris Rn. 15; KK-StPO/Gieg, 8. Aufl.
2019, § 475 Rn. 10 m.w.N.

[24] An seiner abw. zu verstehenden fritheren Rechtsauffassung
hilt der Senat nicht fest.

[25] Vgl. OVG NRW, Beschl. v. 15.11.2000 — 4 E 664/00, AfP
2002, 349 = juris Rn. 5 ff.

[26] Auch nach der Neufassung der §§ 477 bis 480 StPO
bleiben besondere gesetzliche Bestimmungen, die die Uber-
mittlung personenbezogener Daten aus Strafverfahren an-
ordnen oder erlauben, wie zuvor schon nach § 480 StPO a.F.
weiterhin unberiihrt.

[27] Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der RL (EU)
2016/680 im Strafverfahren sowie zur Anpassung datenschutzrecht-
licher Bestimmungen an die VO (EU) 2016/679, BT-Drs. 19/4671, 66.

[28] Hierzu zihlen die gesetzlichen Regelungen iiber die Aus-
kunftsgewihrung ggii. der Presse.

[29] a) Nach dem hier danach mafigeblichen § 4 Abs. 1 Pres-
seG NRW sind Behorden verpflichtet, den Vertretern der
Presse die der Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben dienen-
den Auskiinfte zu erteilen. Erst der prinzipiell ungehinderte
Zugang zu Informationen versetzt die Presse in den Stand,
die ihr in der freiheitlichen Demokratie zukommende Funk-
tion wirksam wahrzunehmen. Sinn und Zweck der daraus
prinzipiell folgenden Auskunfespflichten ist es, der Presse zu
ermdglichen, umfassend und wahrheitsgetreu Informationen
iiber Geschehnisse von 6ffentlichem Interesse im staatlichen
Bereich zu erhalten, und dadurch in die Lage versetzt zu wer-
den, die Offentlichkeit entspr. zu unterrichten.

30] Vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.07.2015 — 1 BvR 1452/13, NVwZ
2016, 50 = juris Rn. 14; BVerwG, Urt. v. 13.10.2020 — 2 C 41.18,
juris Rn. 36 f. und v. 21.03.2019 — 7 C 26.17, BVerwGE 165, 82
= juris Rn. 22; BGH, Urt. v. 10.02.2005 — III ZR 294/04, DVBL.
2005, 980 = juris Rn. 10, m.w.N.; siche auch Are. 1§ 7 Abs. 1 der
RL fiir die Zusammenarbeit mit den Medien — Medien-RL —, AV
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d. JM v. 12.11.2007 (1271 — 11.2), JMBL. NRW 2008, 2, i.d.E. v.
28.07.2015, JMBL. NRW; 329.

[31] Die presserechtliche Auskunftspflicht ist auf Erteilung von
Auskiinften iiber amtl. bekannte Tatsachen in pressegeeigneter
Form gerichtet, weil die Information der als »6ffentliche Auf-
gabe« angesehenen Presseberichterstattung zu dienen hat (vgl.
z.B. §§ 3 und 4 Abs. 1 PresseG NRW). Nach § 3 PresseG
NRW erfiillt die Presse eine 6ffentliche Aufgabe, insb. dadurch,
dass sie Nachrichten beschafft und verbreitet, Stellung nimmt,
Kritik tibt oder auf andere Weise an der Meinungsbildung
mitwirkt. Art und Umfang der Auskunftserteilung liegen im
Ermessen der Behorde.

[32] Vgl. OVG NRW, Urt. v. 18.12.2013 -5 A 413/11, DVBL. 2014,
464 = juris Rn. 39, 71 und v. 13.03.2013 — 5 A 1293/11, DVBL
2013, 927 = juris Rn. 45 ff. m.w.N.; BVerfG, Beschl. v. 14.09.2015 —
1 BvR 857/15, NJW 2015, 3708 = juris Rn. 18; siche bereits BVerwG,
Beschl. v. 25.03.1966 — 1 B 18.65, DVBI. 1966, 575 (576).

[33] Bei einer Entscheidung tiber die presserechtliche Aus-
kunfespflicht ist stets die grundrechtliche Dimension der
Pressefreiheit zu beachten. Dies gilt auch in Bezug auf Aus-
kunftspflichten der 6ffentlichen Behorden einschliellich der
Gerichtsverwaltungen, wenn sie der Berichterstattung iiber
ein gerichtliches Strafverfahren dienen.

[34] Vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.09.2015 a.a.O. Ra. 16.

[35] Nach der objektiv-rechtlichen Wertentscheidung aus
Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG ist der Staat verpflichtet, in seiner
Rechtsordnung tiberall dort, wo der Geltungsbereich einer
Norm die Presse beriihrt, dem Postulat ihrer Freiheit Rech-
nung zu tragen.

[36] Vgl. BVerfG, Beschl. v. 28.08.2000 — 1 BvR 1307/91, NJW
2001, 503 = juris Rn. 16; OVG NRW, Urt. v. 20.09.2018 — 15 A
3070/15, 72D 2019, 89 = juris Rn. 77,v. 09.02.2012 - 5 A 166/10,
NVwZ 2012, 902 = juris Rn. 45 f. m.w.N. und v. 13.03.2013 a.2.0.
Rn. 41.

[37] Bei der Entscheidung tiber eine amtl. Auskunft an die
Presse ist eine journalistische Relevanzpriifung mit dem verfas-
sungsrechtlichen Schutz der Presse nicht vereinbar. Das Gebot
staatlicher Inhaltsneutralitit gilt nicht nur fur das Stadium
der Publikation, sondern auch fiir das vorgelagerte Stadium
der Recherche. Die Presse muss nach ihren publizistischen
Kriterien selbst entscheiden diirfen, was sie des 6ffentlichen
Interesses fiir Wert hilt und was nicht.

[38] Vgl. BVerwG, Urt. v. 13.10.2020 a.a.O. Rn. 37 und v.
01.10.2014 a.a.0O. Rn. 41.

[39] Aufgrund des Anspruchs auf Gleichbehandlung im pub-
lizistischen Wettbewerb nach Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 5
Abs. 1 8.2 GG miissen die Justizverwaltungen bei Erfiillung
ihrer presserechtlichen Auskunftspflicht Informationen, wenn
sie sich zu deren Veroffentlichung entschlieflen, grds. allen
zuldssigerweise begrenzt adressierten oder sonst interessierten
Pressevertretern ohne Riicksicht auf sachliche oder person-
liche Qualifikationen in gleicher Weise zuginglich machen.

[40] Vgl. BVerwG, Urt. v. 26.02.1997 — 6 C 3.96, BVerwGE 104,
105 = juris Rn. 33; zur Zulissigkeit von Presseinformationen aus
behérdlicher Eigeninitiative, zunichst auch »im kleinen Kreis«:
BVerwG, Urt. v. 18.09.2019 a.a.O. Rn. 27 ff.; OVG NRW, Urt. v.
13.03.2013 a.a.0. Rn. 80 m.w.N.; VGH BW, Beschl. v. 04.08.2017 —
1 S 1307/17, NJW 2018, 90 = juris Rn. 29; OVG Bremen, Urt. v.
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25.10.1988 — 1 BA 32/88, NJW 1989, 926 = juris Rn. 41; Ricker/
Weberling, Handbuch des Presserechts, 6. Aufl. 2012, 21. Kap. Rn. 2.

[41] b) Berichtet die Justizverwaltung ggii. der Presse im
Stadium des strafrechtlichen Ermittlungs- oder Zwischen-
verfahrens, muss sie die Auswirkungen ihrer Erklirung auf
das Verfahren bedenken; auch muss sie die Rechtssphire des
Betr. berticksichtigen.

[42] Vgl. BVerwG, Urt. v. 14.04.1988 a.a.O. Rn. 42; siche generell
fiir presserechtliche Auskiinfte der Justizverwaltung: BVerfG, Beschl.
v. 14.09.2015 a.a.O. Rn. 19.

[43] Diesen Vorgaben trigt einfachgesetzlich u.a. § 4 Abs. 2
Nr. 3 PresseG NRW Rechnung, wonach kein Auskunfts-
anspruch der Presse besteht, soweit ein iiberwiegendes of-
fentliches oder ein schutzwiirdiges privates Interesse verletzt
wiirde. Dabei bedarf es hinsichtlich beider Var. einer um-
fassenden Abwigung der jew. zu berticksichtigenden Belange
im Einzelfall. Das Interesse der Presse an Offenlegung ist den
gegenldufigen Interessen am Unterbleiben der Auskunft ggii.
zu stellen. Ist mit der Auskunft bspw. nur ein geringfiigiger
Eingriff in das Recht eines Privaten verbunden, so bedarf es
keines zeitgeschichtlichen Interesses an der Information, um
diese als gerechtfertigt anzusehen. Demggii. muss das Interesse
der Presse umso gewichtiger sein, um eine Auskunft zu legiti-
mieren, je sensibler der Bereich ist, {iber den informiert wird,
und je detaillierter und weitergehender die jew. Auskunft ist.

[44] Vgl. OVG NRW, Urt. v. 18.12.2013 a.2.0. Rn. 126 m.w.N. und
Beschl. v. 03.05.2017 - 15 B 457/17,ZD 2017, 587 = juris Rn. 29 £;
BGH, Urt. v. 16.03.2017 — I ZR 13/16, NJW 2017, 3153 = juris
Rn. 52; das Abwigungserfordernis unmittelbar aus Art. 5 Abs. 1 S. 2
GG ableitend: BVerwG, Urt. v. 18.09.2019 a.a.O. Rn. 13 ff,, 15.

[45] aa) Der Auskunftserteilung entgegenstehende oder sie
einschrinkende tiberwiegende 6ffentliche Interessen konnen
bezogen auf amtl. Informationen aus Strafverfahren v.a. dar-
in liegen, dass durch sie eine vorweggenommene offentliche
Diskussion amtl. Prozessmaterials — oft verbunden mit einsei-
tigen Stn. oder gar unmittelbar auf Einflussnahme angelegten
Wertungen — und eine Voreingenommenheit drohen, worin
Gefahren fiir die Wahrheitsfindung und fiir ein gerechtes Urt.
liegen. Die éffentliche Mitteilung der Anklageschrift oder
anderer amtl. Dokumente eines Strafverfahrens ganz oder
in wesentlichen Teilen im Wortlaut, um die es hier nicht
geht, ist aus diesen Griinden durch § 353d Nr. 3 StGB so-
gar strafbewehrt. Auch jenseits dieser Strafbarkeit darf durch
eine wesentliche Teile der Anklageschrift zusammenfassend
wiedergebende Presseinformation der Gerichtsverwaltung,
die dhnlich wie eine wortliche Wiedergabe vollstindiger oder
wesentlicher Teile der Akten den »Eindruck amtl. Authenti-
zitdt« erwecke, die unbedingte Neutralitit und Distanz des
Gerichts ggii. allen Verfahrensbeteiligten und dem Verfah-
rensgegenstand nicht in Frage gestellt werden. Diese sind
zentrale Bestandteile der rechtsstaatlichen Gesamtkonzeption
des Grundgesetzes und haben mittelbaren Einfluss auf die
Funkdonstiichtigkeit der Strafrechtspflege, die ihrerseits Ver-
fassungsrang genief3t.

[46] Vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.06.2014 — 2 BvR 429/12, NJW
2014, 2777 = juris Rn. 26, 28.

[47] bb) In Gerichtsverfahren gewinnt daneben der Person-
lichkeitsschutz der Verfahrensbeteiligten eine iiber den allg. in
der Rechtsordnung anerkannten Schutzbedarf hinausgehende
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Bedeutung. Dies gilt nicht nur, aber mit besonderer Intensitit
fiir den Schutz der Angekl. und Angesch. im Strafverfahren,
die sich unfreiwillig dem Verfahren stellen miissen. Wihrend
der Titer einer Straftat sich nicht nur den hierfiir verhingten
strafrechtlichen Sanktionen beugen, sondern auch dulden
muss, dass das von ihm selbst durch seine Tat erregte Infor-
mationsinteresse der Offentlichkeit in freier Kommunikation
auf den dafiir tiblichen Wegen befriedigt wird, gilt dies fiir
den noch nicht rechtskriftig verurteilten Angekl. und An-
gesch. nicht in gleicher Weise. Die bis zur rechtskriftigen
Verurteilung zugunsten des Angekl. und Angesch. sprechende
Unschuldsvermutung, die sich aus dem Rechtsstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 3 GG) ableitet und in Art. 6 Abs. 2 EMRK
anerkannt ist, gebietet eine entspr. Zuriickhaltung, mind.
aber eine ausgewogene Berichterstattung. Auflerdem ist eine
mogliche Prangerwirkung zu berticksichtigen, die durch eine
identifizierende Medienberichterstattung bewirkt werden
kann. Die offentliche Berichterstattung tiber eine Straftat
beeintrichtigt den Be- oder Angesch. erheblich in seinem
Personlichkeitsrecht, weil sie sein (mdgliches) Fehlverhalten
offentlich bekannt macht und damit seine Person in den
Augen der Adressaten von vornherein negativ qualifiziert.
Deshalb kann durch eine Pressemitteilung gerade iiber als
besonders verwerflich angesehene Tatvorwiirfe ein Person-
lichkeitsschaden drohen, der selbst durch einen Freispruch
moglicherweise nicht mehr zu beseitigen ist und/oder aufier
Verhiltnis zu dem berechtigten Interesse an der Verbreitung
der Wahrheit steht.

[48] Vgl. BVerwG, Urt. v. 13.10.2020 a.2.0. Rn. 15 fI. (zu Auskiinf-
ten iiber ein Disziplinarverfahren); BVerfG, Beschl. v. 27.11.2008 —
1 BvQ 46/08, NJW 2009, 350 = juris Rn. 14 f. (zu einer sitzungs-
polizeilichen Anordnung), v. 10.06.2009 — 1 BvR 1107/09, NJW
2009, 3357 = juris Rn. 15 und v. 27.06.2014 a.a.O. Rn. 27; sowie
niher zu der gebotenen Abwigung zwischen 6ffentlichen und pri-
vaten Interessen: BGH, Urt. v. 17.03.1994 — III ZR 15/93, NJW
1994, 1950 = juris Rn. 21, v. 07.12.1999 — VI ZR 51/99, BGHZ
143,199 = juris Rn. 17, v. 19.03.2013 - VI ZR 93/12, NJW 2013,
1681 = juris Rn. 32, v. 18.12.2018 — VI ZR 439/17, NJW 2019,
1881 = juris Rn. 15 und v. 18.06.2019 - VI ZR 80/18, BGHZ 222,
196 = juris Rn. 41.

[49] cc) Generell sind Behérden in ihrer Informationspolitik
unmittelbar an die Grundrechte, namentlich das Allg. Per-
sonlichkeitsrecht des Betr., gebunden und zur Objektivitit
verpflichtet, weshalb Verlautbarungen amtl. Stellen ein ge-
steigertes Vertrauen entgegengebracht werden darf. Deshalb
miissen sich 6ffentlichkeitsbezogene staatliche Auflerungen,
die in die Freiheitssphire des Biirgers eingreifen, innerhalb
der Grenzen der Erforderlichkeit und der Angemessenheit
bzw. Zumutbarkeit halten. Staatliche Meinungsiuferungen
unterstechen dem Gebot der Sachlichkeit und diirfen keine
unndtigen Abwertungen enthalten. Mitgeteilte Tatsachen
miissen zutreffend wiedergegeben werden und Werturteile
diirfen nicht auf sachfremden Erwigungen beruhen sowie
den sachlich gebotenen Rahmen nicht iiberschreiten.

[50] Vgl. BGH, Urt. v. 11.12.2012 — VI ZR 314/10, NJW 2013,
790 = juris Rn. 30 und v. 02.07.2019 a.a.O. Rn. 21; BVerfG, Beschl.
v. 15.08.1989 — 1 BvR 881/89, NJW 1989, 3269 = juris Rn. 15;
BVerwG, Urt. v. 23.05.1989 — 7 C 2.87, BVerwGE 82, 76 = juris
Rn. 58 und Beschl. v. 11.11.2010 a.a.O. Rn. 14 m.w.N.; OVG NRW,
Beschl. v. 17.10.2017 a.a.O. Rn. 32 f,, v. 18.05.2017 - 15B 97/17,
juris Rn. 11 . m.w.N. und v. 09.09.2013 a.a.0. Rn. 8 f. m.w.N.
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[51] Zwar konnen die gesteigerten Sorgfaltspflichten, die
die Medien in redaktioneller Eigenverantwortung nach den
Grundsitzen der Verdachtsberichterstattung oder bezogen
auf zuriickliegende Straftaten, die die Resozialisierung von
Straftitern beeintrichtigen, zu beachten haben, nicht schon
generell zum Mafstab fiir das Zuginglichmachen gericht-
licher Entscheidungen oder die damit korrespondierende
Auskunftserteilung hieriiber an Medienvertreter durch die
Gerichtsverwaltung gemacht werden.

[52] Vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.09.2015 a.a.O. Rn. 20 ff.,, 22; BGH,
Urt. v. 16.03.2017 a.a.0. Rn. 61.

[53] Wenn die Justizverwaltung aber — wie hier — nicht erst
tiber gerichtliche Entscheidungen, sondern schon tiber ein
laufendes Ermittlungs- oder Strafverfahren Auskunft gibt, hat
sie in besonderer Weise die staatliche Objektivititspflicht, die
gerichtliche Neutralititspflicht und das Sachlichkeitsgebot zu
beriicksichtigen. Sie muss auch der regelmifig gerechtfertigten
Erwartung Rechnung tragen, sie werde die Offentlichkeit erst
dann unter Namensnennung iiber ein Ermittlungsverfahren
bzw. iiber die erfolgte Anklageerhebung und das Zwischen-
verfahren unterrichten, wenn sich der zugrunde liegende Tat-
verdacht bereits einigermafien erhirtet hat.

[54] Vgl. BVerfG, Beschl. v. 09.03.2010 — 1 BvR 1891/05, NJW-
RR 2010, 1195 = juris Rn. 35; BGH, Urt. v. 16.02.2016 — VI ZR
367/15, NJW-RR 2017, 31 = juris, Rn. 28; Conrad|Brost StraFo
2018, 45 (47 m.w.N.).

[55] Um den gemessen an diesem Verfahrensstadium zur Wah-
rung der Unschuldsvermutung sachlich gebotenen Rahmen
nicht zu tiberschreiten, wird es bei Ausiibung des behérdlichen
Ermessens regelmifig geboten sein, Art und Umfang der Aus-
kunftserteilung orientierend auch an den Voraussetzungen
auszurichten, die in der héchstrichterlichen Rspr. ebenfalls
mit Blick auf die Unschuldsvermutung und die grundrecht-
lich geschiitzte Pressefreiheit fiir eine zulissige Verdachtsbe-
richterstattung entwickelt worden sind und die auch fiir eine
Berichterstattung iiber ein noch laufendes Ermittlungs- oder
Strafverfahren gelten.

[56] Vgl. BGH, Urt.v. 18.12.2018 a.a.0O. Rn. 15 und v. 16.02.2016
2.2.0. Rn. 23 f.

[57] Denn diese zivilgerichtlich geklirten und verfassungs-
rechtlich gebilligten Maf3stibe sind gerade im Hinblick auf
die Méglichkeit formuliert, dass sich der Verdacht spiter nicht
erhirten wird und es dennoch hinzunehmen ist, dass in den
Augen des durchschnittlichen Publikums ein Makel an dem
Betr. haften bleiben kann.

[58] Vgl. BVerfG, Beschl. v. 07.07.2020 — 1 BvR 146/17, AfP 2020,
302 = juris Rn. 16 und v. 18.03.2020 — 1 BvR 34/17, juris Rn. 5;
BGH, Urt. v. 07.12.1999 a.a.0. Rn. 17 ff., 21 m.w.N.

[59] Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit einer solchen Bericht-
erstattung ist zunichst das Vorliegen eines Mindestbestandes
an Beweistatsachen, die fiir den Wahrheitsgehalt der Infor-
mation sprechen und ihr damit erst Offentlichkeitswert ver-
leihen. Dabei sind die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht
umso hoher anzusetzen, je schwerer und nachhaltiger das
Ansehen des Betr. durch die Veréffentlichung beeintrichtigt
wird. Die Darstellung darf ferner keine Vorverurteilung des
Betr. enthalten, also durch eine prijudizierende Darstellung
den unzutreffenden Eindruck erwecken, der Betr. sei der
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ihm vorgeworfenen strafbaren Handlung bereits tiberfiihre.
Unzulissig ist nach diesen Grundsitzen eine auf Sensationen
ausgehende, bewusst einseitige oder verfilschende Darstel-
lung; vielmehr miissen auch die zur Verteidigung des Besch.
vorgetragenen Tatsachen und Argumente berticksichtigt
werden. Auch ist vor der Verdffentlichung regelmiflig eine
Stn. des Betr. einzuholen. Schliefllich muss es sich um einen
Vorgang von gravierendem Gewicht handeln, dessen Mit-
teilung durch ein Informationsbediirfnis der Allgemeinheit
gerechtfertigt ist.

[60] Vgl. BGH, Urt. v. 07.12.1999 a.a.0. Rn. 20, und v. 17.12.2013 -
VIZR 211/12, BGHZ 199, 237 = juris Rn. 26.

[61] Eine Namensnennung oder sonstige unmittelbare Identi-
fizierung des Betr. ist dabei keineswegs immer zulissig. Bis zu
einem erstinstanzlichen Schuldspruch wird insoweit oftmals
das Gewicht des Personlichkeitsrechts ggii. der Freiheit der
Berichterstattung tiberwiegen. Eine individualisierende Be-
richterstattung kann schon zu diesem Zeitpunke allerdings
dann gerechtfertigt sein, wenn sich der Betr. nicht bzw. nicht
mehr mit Gewicht auf sein Allg. Persénlichkeitsrecht berufen
kann, etwa wenn der betr. Verfahrensbeteiligte wegen sei-
ner gesellschaftlich hervorgehobenen Verantwortung bzw.
Prominenz auch sonst in besonderer Weise im Blickfeld der
Offentlichkeit steht und die Medienéffentlichkeit mit Riick-
sicht hierauf hinzunehmen hat. Eine besondere Bedeutung
des vorgeworfenen Fehlverhaltens fiir die Offentlichkeit kann
sich auch unterhalb der Schwelle der Schwerkriminalitit aus
den Besonderheiten in der Person oder Stellung des Titers,

der Art der Tat oder des Tathergangs ergeben.

[62] Vgl. BVerfG, Beschl. v. 10.06.2009 a.a.O. Rn. 20 und v.
03.04.2009 — 1 BvR 654/09, NJW 2009, 2117 = juris Rn. 23;
BGH, Urt. v. 17.12.2019 — VI ZR 249/18, AfP 2020, 143 = juris
Rn. 20, v. 18.06.2019 a.a.O. Rn. 41 und 22, und v. 30.10.2012 —
VIZR 4/12, NJW 2013, 229 = juris Rn. 19 .

[63] Der EGMR unterscheidet insoweit zwischen Politikern,
sonstigen im 6ffentlichen Leben oder im Blickpunkt der Offent-
lichkeit stehenden Personen und Privatpersonen, wobei einer
Berichterstattung iiber letztere engere Grenzen gezogen sind.

[64] Vgl. BGH, Urt. v. 09.04.2019 — VI ZR 533/16, NJW-RR 2019,
1134 = juris Rn. 14 m.w.N., EGMR, Urt. v. 10.07.2014 - 48311/10,
NJW 2015, 1501 = juris Rn. 54 und v. 07.02.2012 — 40660/08 u.a.,
NJW 2012, 1053 = juris Rn. 110.

[65] dd) Schliefilich wendet sich das Gebot einer rechtsstaat-
lichen, insb. auch fairen Verfahrensgestaltung nicht nur an die
Gerichte selbst, sondern ist auch von allen anderen staatlichen
Organen zu beachten, die auf den Gang eines Strafverfahrens
Einfluss nehmen, zu denen die Gerichtsverwaltung gehort,
wenn sie hieriiber Presseauskiinfte erteilt.

[66] Vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.05.1981 — 2 BvR 215/81, BVerfGE 57,
250 = juris, Rn. 75; BayVGH, Beschl. v. 20.08.2020 — 7 ZB 19.1999,
AfP 2020, 418 = juris, Rn. 13 [= StV-S 2021, 84 (in diesem Heft)].

[67] Schon kraft Verfassungsrechts ist damit auch ohne aus-
driickliche einfachgesetzliche Regelung etwa vor der Erteilung
von Auskiinften iiber laufende Strafverfahren, bei denen Na-
men bekannt und die zudem in Grundrechte eines Dritten
eingreifen wiirden, eine vorherige Mitteilung an den Dritten
geboten und sein Anspruch auf effektiven Rechtsschutz zu
beriicksichtigen. Eine ohne Kenntnis des Betr. erfolgende In-
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formation, die auch dessen Namen enthils, ist geeignet, die
Intensitit des Grundrechtseingriffs im Einzelfall, die auch von
den Maglichkeiten des hiergegen gegebenen Rechtsschutzes
abhingen kann, zu vertiefen.

[68] Vgl. BVerwG, Urt. v. 25.03.2015 — 6 C 12.14, BVerwGE 151,
348 = juris Rn. 42; OVG NRW, Beschl. v. 28.01.2019 — 15 B 624/18,
juris Rn. 41 ff.; BVerfG, Beschl. v. 31.01.2017 — 1 BvR 1259/16,
NJW 2017, 1164 = juris, Rn. 15 [= StV 2019, 149 (Ls)].

[69] 3. Gemessen an diesen Maf3stiben hat der Ast. das Be-
stehen des geltend gemachten Anordnungsanspruchs nur
insoweit glaubhaft gemacht, als er die Unterlassung der Aus-
kunftserteilung in Form der Pressemitteilung der Pris. des
AG Diisseldorfv. 04.09.2020 verlangt. Diese Pressemitteilung
ist zwar weder von der unzustindigen Stelle herausgegeben
worden noch ist es dieser verwehrt, ausschliefSlich die Presse
wahrheitsgemifd unter Namensnennung tiber die Anklageerhe-
bung gegen den Ast. und den genauen Tatvorwurf in abstrakter
Form unter Hinweis auf die geltende Unschuldsvermutung zu
unterrichten (dazu a). Dennoch verletzt die in Rede stehende
Pressemitteilung das Recht des Ast. auf ein faires Verfahren
und sein Personlichkeitsrecht. Sie ist ohne die erforderliche
vorherige Mitteilung und Gelegenheit zur Aufgerung ergangen
und geht unter Beeintrichtigung seiner Rechte im Strafver-
fahren iiber den bei der gebotenen Sachlichkeit, Objektivitit
und Zuriickhaltung in diesem frithen Verfahrensstadium zu-
lissigen Inhalt hinaus (dazu b). Schliefilich ist die in Rechte
des Ast. eingreifende Pressemitteilung fiir die Allgemeinheit
im Internet zuginglich gemacht worden, obwohl es an einer
entspr. Ermichtigungsgrundlage fehlt (dazu c).

[70] a) Die Pressemitteilung v. 04.09.2020 ist weder von
der unzustindigen Stelle herausgegeben worden (dazu aa)
noch war oder ist es der Pris. des AG Diisseldorf verwehrt,
ausschliefllich die Presse unter Namensnennung iiber die An-
klageerhebung gegen den Ast. und den genauen Tatvorwurfin
abstrakter Form unter Hinweis auf die geltende Unschulds-
vermutung zu unterrichten (dazu bb).

[71] aa) Das VG ist in dem angefochtenen Beschl. zu Recht von
der Zustindigkeit der Pris. des AG Diisseldorf fiir die Erstellung und
Veréffentlichung von Presseerklirungen zum Eingang von Ankla-
geschriften ausgegangen. Aus Art. I § 5 Abs. 4 Medien-RL ergebe
sich nicht, dass fiir eine Pressemitteilung tiber eine Anklageerhebung
allein die StA, die die Anklage erhoben habe, nicht hingegen das
Strafgericht, bei dem die Anklage erhoben worden sei, zustindig sei.
Das hiergegen gerichtete Beschwerdevorbringen, wonach das AG in
eigener Zustindigkeit zu dem Zwischenverfahren Auskunft erteilen
diirfe, fiir die Unterrichtung der Offentlichkeit iiber Details aus der
Anklageschrift aber ausschliefSlich die StA Diisseldorf zustindig sei,
fithrt nicht zum Erfolg.

[72] Die Zustindigkeit der Pris. des AG DiisseldorfTiir die Erteilung von
Auskiinften {iber an diesem Gericht amtl. bekannte Tatsachen, mithin
auch iiber bei diesem Gericht nach § 170 Abs. 1 StPO eingereichte
Anklageschriften, folgt bereits unmittelbar aus § 4 PresseG NRW. Die
Frage des zuldssigen Detaillierungsgrades der gebotenen und (noch)
zulissigen Auskunfiserteilung betr. nicht die Zustindigkeit hierfiir,
sondern die materiell-rechtliche Beurteilung ihrer Rechtmifigkeit.

[73] bb) Die Pris. des AG durfte ausschliefSlich die Vertreter
der Presse auch mit Blick auf das Allg. Persénlichkeitsrecht
des Ast. und seine Rechte im Strafverfahren unter Namens-
nennung mit der gebotenen Sachlichkeit, Objektivitit und
Zuriickhaltung iiber die Anklageerhebung gegen ihn sowie
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den genauen Tatvorwurf in abstrakter Form unter Hinweis
auf die geltende Unschuldsvermutung unterrichten.

[74] Auch wenn der Ast. als nicht rechtskriftig verurteilter
Angesch. nicht in gleicher Weise wie der Titer einer Straftat
dulden muss, dass das von diesem selbst durch seine Tat erregte
Informationsinteresse der Offentlichkeit in freier Kommuni-
kation auf den dafiir tiblichen Wegen befriedigt wird, war und
ist eine sachliche und zuriickhaltende allg. Presseinformation
tiber den Tatvorwurf im Einzelfall ausnahmsweise zulissig.
Insoweit besteht unabhingig davon, ob einzelne konkrete Pres-
seanfragen bereits telefonisch erfiillt waren, ein berechtigtes
tiberwiegendes Informationsinteresse der Offentlichkeit. Denn
bezogen auf eine solche Information kénnen die mittelbar
hierfiir relevanten Voraussetzungen einer unter Beachtung der
Unschuldsvermutung zulissigen Verdachtsberichterstattung
beriicksichtigt werden (1). Dabei ist eine in diesem Zshg.
erfolgende Namensnennung zulissig (2).

[75] (1) Die o. angefiihrten Voraussetzungen fiir eine zulissige
Verdachtsberichterstattung kdnnen bei einer Unterrichtung
der Presse tiber die Anklageerhebung gegen den Ast. sowie
den genauen Tatvorwurf in abstrakter Form unter Hinweis
auf die geltende Unschuldsvermutung beriicksichtigt werden.
Insb. ist ein Mindestbestand an Beweistatsachen, die fiir den
Wahrheitsgehalt der Information sprechen und ihr damit erst
Offentlichkeitswert verleihen, gegeben.

[76] So im Erg. auch OLG Kiln, Beschl. v. 12.10.2020 — 15 W
47/20, zum privatrechtlichen Unterlassungsanspruch des Ast. ggii.
einer Verlagsgruppe.

[77] Dieser ergibt sich nicht nur aus den Ermittlungsdetails,
die sich der in diesem Verfahren aktenkundigen Anklageschrift
entnehmen lassen, sondern wird zudem gestiitzt durch die
ebenfalls in diesem Verfahren aktenkundige Stn. des Vertei-
digers ggii. der StA. Sie kann als Beweistatsache unabhingig
von ihrer abschliefenden strafrechtlichen Bewertung heran-
gezogen werden. Darin wurden niher bezeichnete Fakten
aus der Ermittlungsakte vom Ast. und der Verteidigung an-
erkannt. Es ist unerheblich, ob es sich hierbei — wie von der
StA in der Anklage sowie vom VG im angegriffenen Beschl.
angenommen und vom Ast. nunmehr unter Vorlage eines
strafprozessualen Gutachtens bestritten — um eine gestindige
Einlassung des Ast. handelt. Auch wenn dieser sich nicht selbst
miindlich oder schriftlich eingelassen hat und es sich um eine
moglicherweise taktisch motivierte (auf die Abwendung einer
offentlichen Hauptverhandlung oder zumindest auf Straf-
milderung abzielende) Prozesserklirung des Verteidigers des
Ast. handeln mag, spricht nichts dafiir, dass diese Erklirung
ohne Billigung des Ast. abgegeben worden sein konnte. Sie
legt deshalb nahe, dass die (bisherige) Verteidigung und der
Ast. bei ihrer Formulierung selbst zumindest von einer er-
driickenden Beweislage ausgegangen sind.

[78] Sofern der Ast. auf den Verteidigerschriftsatz abhebt,
liegt dieser zeitlich nach der streitgegenstindlichen Pressemit-
teilung. Zudem wird darin das dem Ast. vorgeworfene Ver-
halten nicht vollstindig negiert. Er hebt vielmehr u.a. darauf
ab, dass Gegenstand der Anklage ausschliefilich Fotos seien,
die unschwer frei im Internet fiir jedermann verfiigbar seien,
der Ast. den Kontext der vorgeworfenen Sachverhalte in der
Hauptverhandlung verdeutlichen konne, die Beweisaufnahme
erst das Ausmalf? eines vorwerfbaren Verschuldens kliren werde
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und die Tatsachenbasis auch mit Blick auf geltend gemachte
Beweisverwertungsverbote briichig sei. Damit wird unter-
strichen, dass der Ast. fiir sich weiterhin die Unschuldsver-
mutung in Anspruch nimmt; der angefiihrte Mindestbestand
an Beweistatsachen wird durch diese neue Verteidigung aber
nicht (nachtriglich) beseitigt.

[79] Wird die Presse durch sorgfiltig zu formulierende Informa-
tionen — dem Stand des Verfahrens entspr. — wahrheitsgemif3
tiber den genauen Tatvorwurf in abstrakter Form unter Hinweis
auf die geltende Unschuldsvermutung unterrichtet und wird —
nach entspr. Anhérung des Ast. — ggf. knapp und ohne nihere
Einzelheiten mitgeteilt, dass dieser den Vorwiirfen entgegen
tritt, so ist der Gefahr einer Vorverurteilung des Ast. und dem
Entstehen des unzutreffenden Eindrucks, er sei der ihm vor-
geworfenen strafbaren Handlung bereits iiberfiihre, hinreichend
begegnet. Denn eine solche Mitteilung wire keine einseitige
Darstellung (auch nicht — wie hier — durch detaillierte Angaben
ausschliefSlich aus den Ermittlungen der StA) und wiirde ver-
meiden, dass eine vorweggenommene 6ffentliche Diskussion
(eines wesentlichen Teils) des amtl. Prozessmaterials droht oder
mit weiteren Detailinformationen weiter angeheizt wird. Eine
derartige amtl. Pressemitteilung kann angesichts der schon vor
Anklageerhebung erfolgten zahlreichen aktenkundigen persén-
lichkeitsrechtsverletzenden, die Vorwiirfe bisweilen skandalisie-
renden und den Ast. blof3stellenden Auﬁerungen in der Pres-
se (vgl. LG Koln, Beschl. v. 18.09.2019 — 28 O 344/19 und
28 O 365/19 —und v. 27.04.2020 — 28 O 131/20, sowie Urt.
v. 11.03.2020 — 28 O 344/19, 28 O 365/19,28 O 377/19, 28
O 412/19 und 28 O 403/19) und gar 4chtenden Stimmen in
sozialen Netzwerken (vgl. OLG Kiln, Beschl. v. 13.10.2020 —
15 W 46/20) sogar zur Klarstellung beitragen, dass iiber die
strafrechtliche Beurteilung ausschliefSlich das Gericht in einem
geregelten und erst an seinem Anfang stehenden Verfahren
entscheidet. Sie kann hierdurch in gewisser Weise den in der
bisherigen 6ffentlichen Debatte bisweilen unterschwellig schon
entstandenen Eindruck erschiittern, die Beweislage sei klar und
die Verurteilung des Ast. nur noch eine Formsache.

[80] (2) Die Mitteilung der Anklageerhebung in dieser neu-
tralen Form auch unter namendicher Nennung des Ast. ist
ggii. Vertretern der Presse gerechtfertigt, obwohl es sich nach
geltender Rechtslage bei den dem Ast. vorgeworfenen Taten
lediglich um Vergehen i.S.v. § 12 Abs. 2 StGB handelt. Die
angesch. Taten sind nach den §§ 184b Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3,
Abs. 6, 184c Abs. 3, Abs. 6 StGB in der zur mutmafSlichen Tat-
zeit geltenden Fassung im Mindestmafd mit einer Freiheitstraf3e
unter einem Jahr oder mit Geldstrafe bedroht. Bezogen auf
eine knappe wahrheitsgemifSe Information iiber den Vorwurf
sowie den Verfahrensstand, kann sich der Ast., auch wenn ihn
die 6ffentliche Berichterstattung tiber den in Rede stehenden
Strafvorwurf als solche erheblich in seinem Personlichkeits-
recht beeintrichtigt, nicht mehr mit durchgreifendem Gewicht
auf sein Allg. Personlichkeitsrecht berufen. Zum einen steht
er wegen seiner Prominenz auch in Bezug auf sein bisheriges
Engagement fiir Kinder und Jugendliche trotz des geltend ge-
machten Riickzugs ins Private aktuell noch in besonderer Weise
im Blickfeld der Offentlichkeit. Zum anderen ist das Gewicht
der Persénlichkeitsrechtsverletzung durch eine derartige Presse-
information gemindert und die Medienéffentlichkeit mit Riick-
sicht hierauf zumindest insoweit hinzunehmen, als iiber das
Ermittlungsverfahren sowie die Erhebung der Anklage gegen
den Ast. bereits durch eine Vielzahl von Medien — wenn auch
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tlw. unter Verletzung seines Personlichkeitsrechts — berichtet
worden und dieses Strafverfahren dadurch ohnehin schon einer
breiten Offentlichkeit seinem groben Inhalt nach bekannt ist.
Hierdurch wird das Gewicht der Weiterverbreitung der blof$en
neutral gehaltenen Information tiber die Anklageerhebung ggii.
dem medialen Ersteingriff erheblich abgeschwicht.

[81] Vgl. hierzu BVerfG, Beschl. v. 09.03.2010 a.a.O. Rn. 33.

[82] Zwar folgt allein aus dem Faktum der 6ffentlichen Be-
kanntheit noch kein normativ schutzwiirdiges Interesse an
einer umfassenden Information iiber den Betr.

[83] Vgl. dazu BVerfG, Beschl. v. 26.04.2001 — 1 BvR 758/9, NJW
2001, 1921 = juris Rn. 23.

[84] Die dem Ast. vorgeworfenen Taten stehen aber in einem
besonderen Bezug zu dem Renommee, das er in der Offent-
lichkeit besitzt. Er besaff und besitzt nicht nur als ehemaliger
Fuflballnationalspieler und Profifufiballer [...] eine besondere
Prominenz. Sein 6ffentliches Renommee beruhte iiber sei-
ne fuflballerische Karriere hinaus, worauf es hier besonders
ankommt, bis zum Bekanntwerden der in Rede stehenden
Tatvorwiirfe auch auf seinem besonderen Engagement fiir
den Schutz von Kindern und Jugendlichen einschlieSlich der
Bekimpfung von Kinderarmut und Kindesmissbrauch. [...]

[87] Gerade sein 6ffentlich beachtetes und mehrfach hervor-
gehoben ausgezeichnetes Wirken im Bereich der Kinder- und
Jugendarbeit einschliefflich der Bekdmpfung des Kindes-
missbrauchs verleiht der namentlichen Nennung des Ast.
unter Angabe des in der Anklage erhobenen Tatvorwurfs
(Besitz und Weitergabe kinder- und jugendpornographi-
scher Schriften an Dritte) in abstrakter Form jedenfalls seit
dem Vorliegen des aufgezeigten Mindestbestands an Beweis-
tatsachen und seit der Anklageerhebung einen besonderen
Offentlichkeitswert, der eine Namensnennung rechtfertigt.
Daran dndert nichts, dass sich das genaue frithere Wirken
des nach dem Akteninhalt vielfach als Vorbild dargestellten
Ast. im Detail fiir viele Menschen erst bei einer Internet-
recherche erschliefSt. [...]

[90] Hier erhielt das offentliche Informationsinteresse an
einer derartigen Information besonderes Gewicht. Durch
sie wiirde im Wesentlichen nur die ohnehin schon weithin
offentlich bekannte Tatsache der Anklageerhebung einschlief3-
lich des groben Tatvorwurfs gegen den Ast. bestitigt, ohne
dem gerichtlichen Verfahren vorzugreifen. Zudem bestand
auch tatsichlich ein nachvollziehbares, nach dem sorgfiltig
dokumentierten Akteninhalt offenkundiges, besonders starkes
Medieninteresse. Eine journalistische Relevanzpriifung stand
der Pris. des AG insoweit nicht zu. Sie durfte aber das gege-
bene Medieninteresse auch aus Gleichbehandlungsgriinden
fiir Zwecke der dffentlichen Aufgabe der Presse zum Anlass
nehmen, eine sich i.R.d. gesetzlichen Ermichtigung haltende
Mitteilung an Vertreter der Presse herauszugeben, unabhingig
davon, wie konkrete Anfragen von Journalisten gefasst wa-
ren. Gerade wegen der besonderen Sorgfaltsanforderungen an
Presseberichterstattung tiber laufende Strafverfahren bestand
und besteht ein berechtigtes Interesse der Medien, zumindest
den ohnehin schon 6ffentlich bekannten und mit dem Ast.
in Verbindung gebrachten Sachverhalt der Anklageerhebung
von der zustindigen amtl. Stelle — auch zur Versachlichung
der offentlichen Debatte — bestitigt zu bekommen.
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[91] Vgl. hierzu BVerfG, Beschl. v. 09.03.2010 a.a.O. Rn. 35.

[92] Ofhiziell zu bestitigen gab und gibt es ggii. der Presse
ohne Verstof§ gegen die Pflicht zur vollstindigen richtigen
Auskunftserteilung,

[93] dazu OVG NRW, Urt. v. 18.12.2013 a.a.0. Rn. 41 f. m.w.N.,

[94] allerdings im derzeitigen Verfahrensstadium nur dies.
Diese Pflicht wird hier auch angesichts und trotz des grofien
Medieninteresses begrenzt durch das zu beriicksichtigende
Personlichkeitsrecht des Ast. Beschrinkt sich eine Presseinfor-
mation allerdings auf eine derartige Bestitigung, so hat der
Ast. die mit dem Bekanntwerden des gerichtlichen Strafver-
fahrens verbundenen Wirkungen ebenso hinzunehmen wie er
zuvor mit Blick auf sein soziales Wirken von seiner Prominenz
profitiert hat. Gerade weil hier Anklage erhoben worden ist,
obwohl anlisslich seines Falles auch éffentlich hervorgehoben
wurde, dass vergleichbare Fille im Strafbefehlsverfahren ab-
gearbeitet werden, besteht erst recht ein besonderes von den
Medien fiir berichtenswert gehaltenes 6ffentliches Interesse an
der amtl. Bestitigung der erfolgten Anklageerhebung gerade

in seinem Fall.

[95] Eine zuriickhaltende, sachliche und neutrale Pressemit-
teilung ausschliefflich an Vertreter der Presse, die die Un-
schuldsvermutung hervorhebt und darauf hinweist, dass die
Klirung der Berechtigung der Vorwiirfe Gegenstand des an-
hingigen Strafverfahrens ist, wiirde zudem die sachgemif3e
Durchfiihrung des schwebenden Verfahrens weder i.S.d. § 4
Abs. 2 Nr. 1 PresseG NRW vereiteln, erschweren, verzogern
oder gefihrden. Auch fiir eine Verletzung von Geheimhal-
tungsvorschriften i.S.d. § 4 Abs. 2 Nr. 2 PresseG NRW oder
Datenschutzbestimmungen ist dabei — selbst unter Berticksich-
tigung des nach Abschluss der staatsanwaltlichen Ermittlungen
nicht mehr einschligigen Ermittlungsgeheimnisses, des nur
vor unbefugter Offenbarung geschiitzten Dienstgeheimnisses
(vgl. § 353b StGB) und der ebenfalls nicht einschligigen
Regelung tiber die Offentlichkeit von Gerichtsverfahren nach
§ 169 Abs. 1 GVG — nichts ersichtlich.

[96] b) Die Pressemitteilung v. 04.09.2020 verletzt gleichwohl
das Recht des Ast. auf ein faires Verfahren und sein Persénlich-
keitsrecht, weil sie ohne die erforderliche vorherige Mitteilung
und Gelegenheit zur Auflerung ergangen ist (dazu aa) und
unter Beeintrichtigung seiner Rechte im Strafverfahren tiber
den bei der gebotenen Sachlichkeit, Objektivitit und Zuriick-
haltung in diesem frithen Verfahrensstadium zulissigen Inhalt

hinausgeht (dazu bb).

[97] aa) Vor der Erteilung von in das Personlichkeitsrecht
des Ast. eingreifenden Auskiinften iiber die Anklageerhebung
unter Nennung des Namens des Angesch. war eine Mitteilung
an ihn geboten und sein Anspruch auf effektiven Rechtsschutz
zu beriicksichtigen. Hierfiir geniigte gerade nicht schon die
Ubermittlung der Anklageschrift durch die StA oder die von
dieser vor ihrer eigenen Pressemitteilung erfolgte Anhérung

des Ast.

[98] Im Gegenteil dringte sich bezogen auf die in Rede ste-
hende Pressemitteilung der Pris. des AG die wegen der aus-
driicklichen Namensnennung verfassungsrechtlich ohnehin
gebotene vorherige Anhérung im konkreten Fall besonders auf.
Denn diese Pressemitteilung, die zudem weitere Einzelheiten
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der Anklage anfiihrte, die bisher noch nicht 6ffentlich bekannt
waren, war fiir den Ast. besonders iiberraschend, nachdem
die StA Disseldorf nur kurz zuvor in Bezug auf dieselbe An-
klageerhebung nach erfolgter Anhsrung des Ast. iiber seinen
Verteidiger nicht nur von einer Namensnennung, sondern
sogar von der Bezeichnung des Tatvorwurfs abgesehen hatte.
Die StA hatte sich dabei ausweislich des Vermerks des LOStA
u.a. von dem Beschl. des VG Diisseldorf v. 19.08.2020 zur
Frage der Zulissigkeit eines Berichts des Justizministeriums
NRW an den Rechtsausschuss des Landtags NRW tiber das
gegen den Ast. seinerzeit gefiihrte staatsanwaltschaftliche Er-
mittlungsverfahren,

[99] vgl. VG Diisseldorf, Beschl. v. 19.08.2020 — 20 L 1629/20,

juris,

[100] und von der fehlenden Zustimmung des Ast. zu einer
die Tatvorwiirfe bezeichnenden Pressemitteilung leiten lassen.
Dieser Pressemitteilung war nach Aktenlage eine intensive Er-
orterung zwischen dem LOStA der StA Diisseldorf und dem
Verteidiger des Ast. vorausgegangen. In ihr war lediglich mit-
geteilt worden, dass in dem fraglichen Verfahren gegen »einen
ehemaligen Fuf3ballnationalspieler« am 02.09.2020 Anklage
zum Strafrichter bei dem AG Diisseldorf wegen unterschied-
licher Vergehen erhoben worden sei. Dariiber hinaus wurde
ausgefiihre, dass zurzeit keine weiteren Auskiinfte, insb. iber
die konkreten Anklagevorwiirfe, erteilt werden konnten. Auf
sich beruhen kann, in welchem Umfang der Werdegang der
staatsanwaltlichen Pressemitteilung beim AG Diisseldorfi.E.
bekannt war. Jedenfalls lag die Pressemitteilung der StA dem
AG vor. Schon fiir sich genommen bot die auffillige Zuriick-
haltung, in der sie abgefasst war, allen Anlass, die genauen
Griinde hierfiir in Erfahrung zu bringen und vor der Veréffent-
lichung einer dariiber deutlich hinausgehenden, individuali-
sierenden Pressemitteilung mit einer Vielzahl relevanter und
offentlich noch nicht bekannter Details den Ast. anzuhéren,
damit dieser seine Belange zum Schutz seines Personlichkeits-
rechts auch ggii. dem AG umfassend geltend machen konnte.

[101] bb) Zudem hat die Pris. des AG Diisseldorf in ihrer
Pressemitteilung v. 04.09.2020 — auch wegen der fehlenden
Anhérung — die nach Lage des Falles gebotene Sachlichkeit,
Objektivitit und Zuriickhaltung zu Lasten des Ast. vermissen
lassen. Sie hat einen Tatvorwurf unzutreffend wiedergegeben
(1). Des Weiteren hat sie schon vor Zulassung der Anklage
und Eroffnung der Hauptverhandlung in der Offentlichkeit
noch nicht bekannte wesentliche Details der Anklageschrift
ausschliefllich aus Sicht der StA amdl. éffentlich mitgeteilt
und damit eine vorweggenommene 6ffentliche Diskussion
dieses weiteren zentralen Prozessmaterials mit den damit
verbundenen Gefahren fiir die Wahrheitsfindung in einem
geregelten Verfahren und den Schutz der Personlichkeit des
Ast. zusitzlich einseitig befeuert (2).

[102] (1) Gegen das Sachlichkeitsgebot verstief§ die streit-
gegenstindliche Pressemitteilung, soweit darin an prominenter
Stelle bereits im ersten Abs. unzutreffend mitgeteilt worden
war, dass gegen den Ast. »wegen Verbreitung kinderporno-
grafischer Schriften« Anklage erhoben worden sei.

[103] Der Ast. ist nicht wegen Verbreitung kinderpornografi-
scher Schriften (§ 184b Abs. 1 Nr. 1 StGB in der bis zum
12.03.2020 geltenden Fassung), sondern wegen des Unter-
nehmens, einer anderen Person Besitz an kinderpornographi-
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schen Schriften zu verschaffen (§ 184b Abs. 1 Nr. 2 StGB in
der bis zum 12.03.2020 geltenden Fassung), angeschuldigt.
Der Wahrheitsgehalt des Inhalts der streitgegenstindlichen
Pressemitteilung wird durch die Verwendung des Begriffs
der Verbreitung objektiv vergrobert und zu Lasten des Ast.
verfilscht. Bei dem Tatbestand des Verbreitens kinderporno-
grafischer Schriften handelt es sich um ein eigenstindig im
StGB geregeltes und von dem Tatbestand des Unternehmens,
einer anderen Person den Besitz an kinderpornografischen
Schriften zu verschaffen, unterschiedenes Delikt. V.a. wiegt
das Delike des Verbreitens kinderpornografischer Schriften
fiir sich genommen deutlich schwerer. [...]

[105] Damit wird der Anklagevorwurf unzutreffend wiedergegeben,
weil dem Ast. tatsichlich insoweit »nur« vorgehalten wird, er habe
Dateien an einzelne Personen weitergeleitet. Die den Ast. filsch-
lich stirker belastende Darstellung ist nicht deshalb richtig oder im
Kontext einer Pressemitteilung auch nur vertretbar, weil die amtl.
Uberschrift der einschligigen Norm den Tatbestand der Besitzver-
schaffung nicht nennt. Eine Rechtfertigung fiir einen zusitzlichen
Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Ast. durch eine sachlich nicht
zutreffende Bezeichnung des ohnehin schon belastenden Vorwurfs
liegt darin nicht. [...]

[107] (2) Die Pressemitteilung v. 04.09.2020 ist auch des-
halb ermessensfehlerhaft und damit unzulissig abgefasst, weil
sie durch die Information iiber neue, in der Offentlichkeit
noch nicht bekannte Details aus der Anklageschrift vor der
Entscheidung iiber die Zulassung der Anklage und einer et-
waigen Erdéffnung der Hauptverhandlung die zum Schutz
des Personlichkeitsrechts des Ast. gebotene Objekrivitit und
Zuriickhaltung nicht wahrt. Durch amtl. Mitteilung neuer
Verfahrensdetails erhoht sie nennenswert die Gefahr, dass sich
weite Teile der Offentlichkeit nach ohnehin schon breiter —
auch vorverurteilender und wie erwihnt sogar den Ast. dch-
tender — 6ffentlicher Diskussion schon zu Beginn des Strafver-
fahrens eine abschlieflende oder doch zunehmend verfestigte
Meinung tiber die Schuld des Ast. bilden.

[108] Vor Erscheinen und in Unkenntnis der Pressemitteilung der Pris.
des AG Diisseldorf'v. 04.09.2020 war bereits von mehreren Medien
tiber die Anklageerhebung gegen den Ast. unter Namensnennung und
Angabe des Vorwurfs, er solle kinderpornographische Schriften besessen
und weitergegeben bzw. verbreitet haben, berichtet worden. Nihere
Einzelheiten tiber die Anklage waren Medienvertretern ausweislich
eines Abgleichs der berichteten Inhalte mit der Anklageschrift zu diesem
Zeitpunke nicht verlisslich bekannt. Erst durch die Pressemitteilung v.
04.09.2020 oder miindliche Auskiinfte mit ihrem Inhalt wurde allg.
tiber die genaue Zahl der vorgeworfenen Fille informiert, iiber die Art
der Dateien, dariiber, wie sie wem wann iibersandt sowie wie in Besitz
gehabt worden sein sollen, und tiber die Existenz von Zeuginnen.
Zur Verteidigung vorgetragene Tatsachen oder Argumente finden sich
nicht. Auch hat die Pris. des AG Diisseldorf entgegen Art. 1§ 8 S. 2
Medien-RL nicht unmissverstindlich selbst hervorgehoben, dass der
Angesch. bis zu seiner rechtskriftigen Verurteilung als unschuldig gilt.
Die Schilderung des einseitigen Tatvorwurfs mit der Formulierung,
der Ast. solle entspr. gehandelt haben, bringt die Unschuldsvermutung
nicht ausreichend zum Ausdruck.

[109] Es war auch absehbar, dass durch diese angesichts des Ver-
fahrensstandes einseitige und verfrithte Information iiber weitere
Einzelheiten zu den Tatvorwiirfen ausschliefSlich aus der Sicht der
StA nunmehr unter Angabe weiterer Details breit berichtet wer-
den wiirde. Fiir diese Beurteilung ist unerheblich, ob es sich bei
der Pressemittteilung v. 04.09.2020, wie der Ast. meint, um den
wesentlichen Inhalt der Anklageschrift handelt. Denn neben der
Anklageerhebung selbst bot erst die Pressemitteilung den Medien
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ein starkes Argument fiir die Zulissigkeit einer identifizierenden
Berichterstattung unter Nennung weiterer offiziell bestitigter De-
tails. Diesen zusitzlichen Informationen wurde im Zshg. mit der
namentlichen Nennung des Ast. wegen des amtl. Charakters der
Pressemitteilung in weiten Kreisen der Offentlichkeit und der Presse
absehbar ein besonderes Gewicht beigemessen. Hierdurch stand zu
befiirchten, dass der Ast. sich von dem durch neue Details verstirkten
Eindruck, die Einzelheiten der Tat stiinden bereits weitgehend fest,
auch im Falle der spiteren Nichterdffnung der Hauptverhandlung
etwa mangels hinreichenden Tatverdachts (vgl. §§ 203, 204 Abs. 1
StPO) oder nach einem moglichen Freispruch auf unabsehbare Zeit
nicht mehr wiirde befreien kénnen. Sofern ein Freispruch etwa auf
den Mangel an Beweisen gestiitzt wiirde — und dies woméglich auf
ein kritisches Presseecho stiefe —, diirfte dies bereits seine Rehabili-
tierung faktisch erheblich erschweren und zumindest verzgern. Der
Ast. lduft hierdurch noch mehr als bisher Gefahr, ungeachtet eines
moglichen Freispruchs und der im Gerichtsverfahren festgestellten
Einzelheiten in breiter Offentlichkeit schon vorab mit dem Makel
behaftet zu sein, die Tat »in Wahrheit« doch begangen zu haben.
All diese Gefahren fiir das Personlichkeitsrecht des Ast. sind bei der
Ausiibung des behérdlichen Ermessens durch die konkrete Fassung
der Pressemitteilung fehlgewichtet worden.

[110] Ginzlich unberticksichtigt geblieben ist zudem bei der gebo-
tenen Abwigung der gegenliufigen Belange hinsichtlich der Frage,
ob die Mitteilung bisher nicht éffentlich bekannter Verfahrensdetails
zuldssig ist, der wegen der fehlenden Anhorung beim AG Diisseldorf
moglicherweise seinerzeit nicht bekannte Umstand, dass das Ermitt-
lungsverfahren gegen den Ast. bereits zuvor Gegenstand umfangreicher
Berichterstattung verschiedener Presseorgane mit Bildern und Namens-
nennung gewesen ist, die auch ausweislich der schon angefiihrten
zivilgerichtlichen Entscheidungen vielfach die Personlichkeitsrechte
des Ast. verletzt hat. Diese Entscheidungen, die der Ast. dem AG so-
fort nach Erscheinen seiner Pressemitteilung iibersandt hatte und bei
einer vorherigen Anhdrung zuvor wohl mitgeteilt hitte, verdeutlichten
anschaulich die aus der bisherigen, in grofen Teilen rechtswidrigen
Presseberichterstattung folgenden weitreichenden personlichen, beruf-
lichen und wirtschaftlichen Belastungen fiir den Ast., auf die bereits die
Anklageschrift hingewiesen hatte. Diese schon eingetretenen rechts-
widrigen Verletzungen des Persnlichkeitsrechts des Ast. geboten auch
bei der Entscheidung iiber Art und Umfang der in diesem frithen
Verfahrensstadium vor einer neutralen gerichtlichen Entscheidung
bereits der Presse amtl. bekanntzugebenden Verfahrensdetails beson-
dere Zurtickhaltung. An dieser hat es die Pressemitteilung mit der
prominenten Hervorhebung des Namens des Ast. in der Uberschrift
und der Angabe neuer Details, die die intensive Presseberichterstattung
absehbar stark befeuerten, fehlen lassen.

[111] c) Schliellich wird der Ast. auch deshalb in seinen
Rechten verletzt, weil die Pressemitteilung v. 04.09.2020 trotz
des Eingriffs in sein Personlichkeitsrecht, der in der identi-
fizierenden Darstellung eines Strafvorwurfs liegt, vor einer
etwaigen Verurteilung nicht nur Vertretern der Presse etwa
iiber den Presseverteiler, sondern ohne hinreichende Rechts-
grundlage auch der Allgemeinheit im Internet zuginglich ge-
macht worden ist. Die Ermichtigung zur Auskunftserteilung
ggii. der Presse nach § 4 PresseG NRW rechtfertigt keine in
Grundrechte Einzelner eingreifende Weitergabe von Informa-
tionen aus einem Strafverfahren an Dritte {iber den Kreis der
Pressevertreter hinaus, denen eine besondere Verantwortung
im Umgang mit den so erhaltenen Informationen obliegt.
Hier geht es gerade nicht um die auch ohne ausdriickliche
Ermichtigungsgrundlage bestehende Rechtspflicht zur allg.
Publikation von Gerichtsentscheidungen in ihrem amtl. Wort-
laut oder eine damit korrespondierende Pressemitteilung, die
in gleicher Weise auch iiber das Internet der Offentlichkeit
zuginglich gemacht werden darf. Gerichtsentscheidungen und
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hieriiber berichtende Pressemitteilungen sind allerdings hin-
sichtlich persénlicher Angaben und Umstinde i.d.R. zu ano-
nymisieren, sofern nicht nach den Grundsitzen rechtmifSigen
staatlichen Informationshandelns etwa zum Zeitgeschehen,
zu dem die Begehung von Straftaten gehort, ausnahmsweise
etwas anderes gilt.

[112] Vgl. BVerwG, Urt. v. 26.02.1997 a.a.O. Rn. 23 ff.; BVerfG,
Beschl. v. 14.09.2015 a.a.O. Rn. 20 ff,, 25; BGH, Urt. v. 02.07.2019
2.2.0. Rn. 37,51 ff., und v. 17.12.2019 a.a.O. Rn. 20.

[113] Erweisen sich danach die streitgegenstindliche Presse-
mitteilung sowie ihre weiterhin erfolgende Verbreitung im
Internet auch zum jetzigen Zeitpunke als rechtswidrig, so
steht dem Ast. der begehrte Anspruch auf Unterlassung und
Entfernung der Mitteilung aus dem Internetauftritt des AG
Diisseldorf zu.

[114] IL. Der Ast. hat in Bezug auf den vorstehend bejahten
Anordnungsanspruch auch einen Anordnungsgrund i.S.v.
§ 123 Abs. 3 VwGO i.V.m. § 920 Abs. 2 ZPO glaubhaft ge-
macht. Ob eine vorldufige Regelung »nétig erscheinte, ist auf
der Grundlage einer Interessenabwigung zu beantworten. Es
ist zu priifen, ob es dem Ast. unter Beriicksichtigung seiner
Interessen, aber auch der 6ffentlichen Interessen nicht zumut-
bar ist, die Hauptsacheentscheidung abzuwarten.

[115] Vgl. OVG NRW, Beschl. v. 17.10.2017 a.a.O. Rn. 42, und v.
13.04.2015 - 16 B 270/15, DVBI. 2015, 787 = juris Rn. 4 m.w.N.

[116] Gemessen daran ist die einstweilige Anordnung mit
Blick auf Art. 19 Abs. 4 GG erforderlich, um wesentliche
Nachteile fiir den Ast. abzuwenden. Ein Verweis auf den
rechtskriftigen Abschluss eines Hauptsacheverfahrens wiirde
die zu sichernden Rechte des Ast. jedenfalls tlw. irreversibel
vereiteln. [...]

[118] B. Die weiter gehenden Antrige, wonach iiber die An-
klageerhebung gar nicht sowie iiber eine spitere Entscheidung
des zustindigen AG tiber die Eréffnung des Hauptverfahrens
oder die Einstellung des Verfahrens nicht unter Nennung des
Namens des Ast. sowie der gegen ihn erhobenen Vorwiirfe
durch Pressemitteilung informiert werden diirfe, haben hin-
gegen keinen Erfolg. Sie sind auf Gewihrung nur ausnahms-
weise zuldssigen vorbeugenden Rechtsschutzes gerichtet.

[119] Der Ast. mochte nicht abwarten, bis die Pris. des AG
Diisseldorf in anderer als der bereits erfolgten Weise die Pres-
se tiber das anhiingige Strafverfahren in individualisierender
Weise und unter Nennung einzelner Tatvorwiirfe unterrichtet.
Es geht ihm darum, schon zuvor gerichtlichen Rechtsschutz
bezogen auf die kiinftige Pressearbeit der Gerichtsverwaltung
zu erlangen. Einen derartigen Anspruch auf Gewihrung vor-
beugenden Rechtsschutzes kann der Ast. in einem Hauptsa-
cheverfahren nicht zulissigerweise geltend machen. Denn der
verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz ist grds. nicht vorbeugend
konzipiert. Um den Grundsatz der Gewaltenteilung und das
der Verwaltung zugewiesene Handlungsfeld nicht iibermifSig
und »anlasslos« zu beeintrichtigen, setzt die den Gerichten
iibertragene Kontrollfunktion gegen Mafinahmen der Behor-
den grds. erst nachgelagert ein. Die Inanspruchnahme gericht-
lichen Rechtsschutzes erfordert daher regelmifliig den Erlass
einer Mafinahme, die nachfolgend Gegenstand gerichtlicher
Uberpriifung ist. Vorbeugender Rechtsschutz gegen erwartete
oder befiirchtete Entscheidungen der Verwaltung ist daher grds.
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unzulissig. Etwas anderes gilt nur dann, wenn dem Betr. ein
weiteres Zuwarten, ob und wie die Behorde titig werden wird,
nicht zugemutet werden kann und daher ein schutzwiirdiges
Interesse an einer alsbaldigen gerichtlichen Klirung besteht.

[120] Vgl. BVerwG, Urt. v. 23.06.2016 — 2 C 18.15, NVwZ-RR
2016, 907 = juris Rn. 19 f., und v. 05.04.2016—1 C 3.15, BVerwGE
154, 328 = juris Rn. 52; OVG NRW, Beschl. v. 08.06.2017 — 4 B
307/17, NWVBL. 2017, 431 = juris Rn. 14 f.

[121] Dies kann nur dann angenommen werden, wenn ein
drohendes tatsichliches Verwaltungshandeln abgewehrt wer-
den soll, das sich hinreichend konkret abzeichnet, insb. die
fir eine Rechtmifigkeitspriifung erforderliche Bestimmtheit
aufweist.

[122] Vgl. BVerwG, Urt. v. 13.12.2017 -6 A 7.16, ZD 2018, 228 =
juris, Rn. 12, und v. 19.03.1974 - 1 C7.73, BVerwGE 45, 99 = juris
Rn. 41; OVG NRW, Beschl. v. 29.03.2018 — 4 B 232/18, jurisRn. 6 f.

[123] Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Angekiindigt
hat die Pris. des AG Diisseldorf in ihrer Pressemitteilung v.
04.09.2020 lediglich, dass eine Pressemitteilung erfolgen
wird, sobald eine Entscheidung des AG Diisseldorf iiber die
Zulassung der Anklageschrift und die Eréffnung des Haupt-
verfahrens vorliegt. Allein daraus, dass sie in dieser Pressemit-
teilung die Rechte des Ast. nicht fehlerfrei abgewogen hat,
lisst sich schon deshalb keine hinreichend bestimmte Gefahr
der Wiederholung ableiten, weil anzunehmen ist, dass sich die
Pris. des AG Diisseldorfbei ihrer kiinftigen Pressearbeit an den
vom Senat aufgezeigten Mafistiben orientieren wird. Danach
ist 1.U. auch schon vor einer gerichdichen Entscheidung eine
zuriickhaltende identifizierende Information der Vertreter der
Presse iiber den Stand des Verfahrens zuldssig. [...]

Anmerkung: Der im vorliufigen Rechtsschutz ergangene Be-
schluss betrifft einen 6ffentlich-rechtichen Unterlassungsan-
spruch eines seinerzeit Angeschuldigten gegen das »Ob« und
»Wie« einer von der Prisidentin des AG Diisseldorf (u.a. im
Internet) verdffentlichten Pressemitteilung (PM). Losgelost vom
konkreten Fall geht es um die fiir die Pressestellen der Justiz tag-
tidglich und nicht selten unter Zeitdruck zu leistende Entschei-
dung tiber eine (ggf. proaktive) Information der Medien tiber
den Stand eines laufenden Strafverfahrens und die Meisterung
des Spagats, einerseits dem verfassungsrechtlich garantierten
Informationsanspruch der Presse (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) und
andererseits der Unschuldsvermutung (Art. 6 Abs. 2 EMRK)
und dem Allgemeinen Persénlichkeitsrecht des Beschuldigten
(sowie etwaig betroffener Dritter) Rechnung zu tragen.

Da es bis heute an einer spezialgesetzlichen Regelung fiir die
justizielle Medienarbeit in Strafsachen fehlt, gerade im »pro-
aktiven« Bereich, miissen als gesetzliche Basis fiir die justizielle
Medienarbeit bisweilen die althergebrachten, fiir das Straf-
verfahren wenig praxistauglichen Abwigungsparameter der
Landespressegesetze herhalten, die oftmals weder sprachlich
(»Presse«) noch inhaltlich auf die Spezifika »neuer« Medien
und deren Bedeutung im Kontext eines Strafverfahrens aus-
gerichtet sind. Ob sie auf die justizielle Medienarbeit auf
Bundesebene (GBA) Anwendung finden, ist nicht geklirt.

Gleichwohl votieren viele Vertreter von Medien, Justiz und
Polizei gegen eine bereichsspezifische gesetzliche Neuregelung:
Gesetzlich ungeregelte »Grauzonen« (RiStBV) und ebenso
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»bewdhrte« wie anpassungsfihige ministerielle Richtlinien zur
Regelung von Grundrechtseinschrinkungen nutzen aus ganz
unterschiedlichen Griinden und Motiven fast allen am Prozess
der »Medienauskunft« Beteiligten — nur eben nicht dem in
seinem Persdnlichkeitsschutz vulnerablen Beschuldigten, um
den es aber im Kern bei dieser Thematik gehen sollte: Medien-
vertreter treibt die Sorge um, dass ihnen bei einer restriktiven
gesetzlichen Regulierung nicht nur die »Kontakte« sondern
vor allem auch der »Stoff« ausgeht; Justiz und Polizei fiirchten
cher die Disziplinierung und die rechtlichen Folgen eines
im Einzelfall rechtswidrigen Informationsverhaltens (Straf-
zumessung, Revision, Amtshaftung).

Dass die justizielle Medienarbeit auf der Grundlage der Lan-
despressegesetze beanstandungsfrei »lduft«, wird man schon
angesichts des hier zu besprechenden Diisseldorfer Verfahrens
nicht ernstlich behaupten kénnen — das Gegenteil ist oft der
Fall,! allerdings erreichen nur wenige dieser Sachverhalte die
Verwaltungsgerichte, weil mediales Fehlverhalten der Justiz
und/oder der Medien auch von der Strafverteidigung als will-
kommene »Verhandlungsmasse« bei der Verstindigung tiber
den Verfahrensgang (§ 153a StPO) oder die Strafzumessung
(§ 257¢ StPO) verbraucht wird.

Der Senar geht bei der justiziellen Medienarbeit in Strafsa-
chen von einer derzeit noch landesrechtlich geprigten Rege-
lungsmaterie aus (Tz. 20).> Dass die mit einer Information
tiber ein Strafverfahren verbundenen Fragen allerdings ihren
wesenstypischen Kern im Szrafrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1
GG) haben und einer gesetzlichen Regelung auf Bundesebene
(annex)kompetenzrechtlich zuginglich sind, haben Wissen-
schaft und Praxis bereits nachgewiesen.?

Bis zu einer Normierung der wesentlichen strafprozessua-
len Fragen justizieller Medienarbeit in der StPO miissen die
Strafverfolgungsbehdrden und Gerichte in jedem Einzelfall
die verfassungsrechtlich geforderte Abwigung der von einer
Auskunft an die Medien beriihrten Rechte und Interessen auf
der Basis der allgemeinen Landespresse-/-mediengesetze vor-
nehmen, erginzt durch justizinterne Richtlinien, denen aber
gerade abgesehen von der Selbstbindung der Verwaltung keine
rechtlich verbindliche Auflenwirkung zukommt.*

In der Sache selbst ist der Beschluss als ein Meilenstein in der
Weiterentwicklung der Standards justizieller Medienarbeit in
Strafsachen anzuschen, da er die relevanten Einzelfragen grund-
rechtskonformen und praxisgerechten Leitlinien zufithrt. Den
zentralen inhaltlichen Aussagen (gesellschaftliche Bedeutung
der Pressefreiheit/Medienberichterstattung; Verbot einer jour-
nalistischen Relevanz-/Vorabpriifung durch die Justiz; Verbot

1 Vgl. hierzu: Feigen, in: Zéller/Esser (Hrsg.), Justizielle Medienarbeit im Straf-
verfahren — Entwurf des Arbeitskreises Strafprozessrecht und Polizeirecht (ASP)
fiir eine die Pressefreiheit und das Personlichkeitsrecht schiitzende Auskunfts-
erteilung im Strafverfahren, 2019, S. 105 ff.; N. Fischer, Die Medienéffentlich-
keit im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, 2014, S. 23 £.; Gounalakis NJ\W
2016, 737 (738).

2 Anders noch: OVG Miinster NJW 2001, 3803 (§ 23 EGGVG — Verweige-
rung Akteneinsicht fiir Journalisten; §§ 474 ff. StPO).

3 Arbeitskreis Strafprozessrecht und Polizeirecht, in: Zdller/Esser (Fn. 1), S.27
(44); vgl. auch BVerwG NVwZ 2015, 1388 (1389 Tz. 18); vgl. ferner den
Vorschlag von N. Fischer (Fn. 1), S. 82 ff., 290 f.

4 Dazu: BayVGH, Beschl. v. 20.08.2020 — 7 ZB 19.1999, StV-S 2021, 84 (in
diesem Heft); VG Regensburg, Urt. v. 23.07.2019 — RO 4 K 17.1570,
BeckRS 2019, 20868 Tz. 44 (»Anspruch auf Gleichbehandlung).
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einer einseitigen Informationspolitik; Gebot der Neutralitit;
Verbot einer Exklusivauskunft; Wahrung der Sachlichkeit und
der Unschuldsvermutung; Gebot staatlicher Inhaltsneutralitit,
Vermeidung einseitiger Darstellung) ist i Kern wenig hinzu-
zufligen; allerdings miissen diese Vorgaben auch in der Praxis
konsequent »gelebt« werden. Hier liegen die Tiicken wie so oft
im Detail.

Dass eine justizielle Information der Medien iiber eine erho-
bene Anklage (§ 170 Abs. 1 StPO) erst in Betracht kommy,
nachdem dem Angeschuldigten die Anklageschrift (durch den
Vorsitzenden des erkennenden Gerichts, § 201 StPO) vollstin-
dig (unter Einschluss des wesentlichen Ergebnisses der Ermitt-
lungen, § 200 Abs. 2 S. 1 StPO) mitgeteilt worden ist, versteht
sich als Ausdruck der Verfahrensfairness (Art. 6 Abs. 1 EMRK)
von selbst; will die Staatsanwaltschaft nach Ubermittlung der
Anklageschrift an das Gericht zeitnah gegeniiber der Presse
agieren, ist sie selbst verpflichtet, dem Beschuldigten die voll-
stindige Anklageschrift zuzuleiten (ggf. per E-Mail)’ und eine
Mitteilung iiber die Anklage an die Medien zuriickzustellen
(»Wartefrist«), um dem Beschuldigten und seinem Verteidi-
ger einen vom Inhalt und Umfang der Anklageschrift und vor
dem Hintergrund des bisherigen Kenntnisstands angemessene
Einarbeitung in die Darlegungen der Anklagebehérde sowie
eine Reaktion auf etwaige unmittelbare Medienanfragen im
Anschluss zu erméglichen.®

Im konkreten Fall war die Anklage vor der PM bereits erhoben,
so dass sich der Senar nur am Rande zu den Abwigungsmaf3-
stiben im Vorverfahren duflert. Zwar kann auch schon vor
Anklageerhebung eine justizielle Auskunft an die Medien in
Betracht kommen. Ein neuralgischer Punkt gerade angesichts
der noch laufenden, nicht selten sogar am Beginn stehenden
Ermittlungen ist dann die von der Justiz stets mit Neutralitit
und Distanz anzustellende Priifung, ob schon der Information
(an sich) im konkreten Fall ein ziberwiegendes 5ffentliches oder
schutzwiirdiges privates Interesse entgegensteht. Beides ist im
Vorverfahren regelmifig der Fall, so dass Auskiinfte grundsitz-
lich nur tiber den Beginn und das Ergebnis der Ermittlungen
in Betracht kommen; mit Anklageerhebung verschieben sich
die Ebenen, weil sich der Tatverdacht bereits »hinreichend«
erhirtet hat, aber, wie der Senat betont: Auch nach Anklage-
erhebung unterliegen sowohl /nhalt als auch Art der Auskunfts-
erteilung an die Medien stets den Grenzen der Erforderlichkeit
und Angemessenheit, inhaltlich determiniert durch das Gebot
der Sachlichkeit und das Verbot unnétiger personlichkeitsbe-
zogener Abwertungen.

Hiufig taucht dann die Frage auf, ob neben der Mitteilung
der Anklage als Verfahrenshandlung und der Tatvorwiirfe
auch — tber eine anonymisierte Form hinausgehend — eine
Namensnennung des Beschuldigten unter Beriicksichtigung
der Unschuldsvermutung zulissig und im Lichte der Medien-
informationsfreiheit ggf. sogar geboten ist. Der Senat nimmt
hierzu — in Ermangelung einer speziellen gesetzlichen Regelung
hilfsweise, aber im Grundsatz iiberzeugend — die privat- bzw.
medienrechtlichen Grundsitze einer nur unter engen Voraus-
setzungen zulissigen Verdachtsberichterstattung in Bezug” und
leitet aus ihnen auch fiir eine verfahrensbezogene behérd-/
gerichtliche Auflerung der Justiz u.a. die Forderung nach ei-
nem Mindestbestand an Beweistatsachen und der Einhaltung
besonderer Sorgfaltspflichten ab.

Die fiir die Zuléssigkeit einer Namensnennung herangezogenen
Abwigungsparameter miissen im Ergebnis belegen, dass das
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berechtigte 6ffentliche Interesse an der Auskunft aufgrund der
Person des Beschuldigten oder der besonderen Umstinde des
Einzelfalls dessen schutzwiirdiges Interesse an einer Anonymi-
sierung ziberwiegt. Zentral ist immer das konkrete Verfahren, das
aufgrund seines speziellen Charakters (u.a. Opfer, Tatmodalitdt,
Wahrnehmung durch die Offentlichkeit) Anlass zu einer indivi-
dualisierenden Berichterstattung iiber den Beschuldigten geben
kann. Daneben kénnen auch die herausgehobene gesellschaft-
liche Position oder das Wirken eines Tatverdichtigen in der
Offentlichkeit ein Grund fiir eine namensbezogene Information
an die Medien sein — soweit eine Verbindung zum konkreten
Tatvorwurf besteht. Der Senar hat auf eine solche Verbindung
zwischen der Person des Angeschuldigten (»Renommee«) zum
konkreten Tatvorwurf erkannt, wobei aber zu bedenken ist,
dass die Vorwiirfe selbst nicht in unmittelbarem Kontext zu
dessen vom Senar angefithrten 6ffentlichkeitswirksamen En-
gagement (Kinderschutz vor sexuellem Missbrauch) standen;
die Tathandlungen hatten zu diesen Aktivititen gerade keinen
direkten Bezug (Entstehung der Bilder; konkrete Opfer usw.).
Dieser Umstand hitte daher eher gegen als fiir die Zulissigkeit
einer personenbezogenen Darstellung gesprochen.

In der fiir den Personlichkeitsschutz hochsensiblen Anfangs-
phase strafrechtlicher Ermittlungen, aber eben auch noch nach
Anklageerhebung, darf eine nach Lage des konkreten Falles
zulissige Information der Justiz zudem ausschliefllich an Me-
dien- und Pressevertreter erfolgen, weil diese ihrerseits einer
besonderen medien-/presserechtlich verankerten Zuriickhal-
tung und Sorgfaltspflicht im Umgang mit den staatlicherseits
erhaltenen Informationen unterliegen.® Schon dieses Monitum
setzt breiter justizieller Medienarbeit {iber das Internet vor
einem rechtkriftigen Abschluss des Verfahrens uniiberwind-
liche Grenzen (s.u.).

Aufgrund der aus einer unzulissigen Berichterstattung zwangs-
liufig resultierenden, irreparablen Schiden fiir das Personlich-
keitsrecht des Beschuldigten gerit die heikelste Verfahrenstrage
in den Fokus: Der Senat postuliert sowohl in Anlehnung an die
Grundsitze zur Verdachtsberichterstattung (Tz. 59) als auch
in allgemeiner Grundrechtsdogmatik, dass vor der Erteilung
einer — nach Abwigung der im konkreten Fall beriihrten Rechte
und Interessen ausnahmsweise zulissigen — personenbezogenen
und mit einem Grundrechtseingriff verbundenen justiziellen
Auskunft an die Medien eine vorherige Mitteilung tiber die
geplante Auskunft an den Beschuldigten bzw. dessen Vertei-
diger (sowie an einen auflerdem von der Auskunft betroffenen
Dritten) erfolgen und diesem Gelegenheit zur Auferung/Stel-
lungnahme gegeben werden muss (Tz. 67, 69) — ein deutliches
Bekenntnis zu einem Schutz des Personlichkeitsrechts und

5 Vgl. BayVGH, Beschl. v. 20.08.2020 — 7 ZB 19.1999, StV-S 2021, 84 (in
diesem Heft).

6 Stirker auf die »gleichrangige Einflussmoglichkeit auf die Pressearbeit« durch
die Medien als auf den Aspekt der Verfahrensteilhabe abstellend: BayVGH,
Beschl. v. 20.08.2020 — 7 ZB 19.1999, StV-S 2021, 84 (in diesem Heft) zu
VG Regensburg, Urt. v. 23.07.2019 — RO 4 K 17.1570, BeckRS 2019, 20868
Tz. 41 (Frist von zwei Stunden nach Mitteilung der Anklageschrift nicht aus-
reichend), Tz. 52 (keine »sinnvolle Vorbereitung auf etwaige Presseanfragenc«
ermdglicht); anders noch: VG Frankfurt/M. NJW 2001, 2038 (Anspruch auf
‘Wartefrist »nicht ersichtlich«).

7 Vgl. BGH NJW 2020, 45 (52); BVerfG, Beschl. v. 18.03.2020 — 1 BvR
34/17, BeckRS 2020, 9600 Tz. 5; Gercke, in: Zoller/Esser (Fn. 1), S. 111
(113 f£)). So auch, mit geringen Einschrinkungen: VG Regensburg, Urt. v.
23.07.2019 — RO 4 K 17.1570 BeckRS 2019, 20868 Tz. 58.

8 Dazu: ConradlBrost StV 2018, 45 (47).
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fiir die Gewihrleistung einer effektiven Verfahrensteilhabe des
Beschuldigten.’

Von einem »Personenbezuge in der Auskunft, der die Pflicht zur
Vorabinformation auslést, ist dabei nicht nur bei ausdriicklicher
Nennung des Namens, sondern auch im Falle einer lediglich
formal anonymisierten Auskunft auszugehen, wenn allen Emp-
fingern aufgrund der Umstinde klar ist, dass sich die Auskunft
nur auf eine bestimmte, identifizierbare Person bezichen kann.
Deren Personlichkeitsrecht ist durch die Auskunft dann eben-
so gefdhrdet wie bei einer offiziellen Namensnennung; zudem
lieferte eine enge Betrachtungsweise der Praxis Moglichkeiten
zur Umgehung des beschriebenen Grundrechtsschutzes.

Diesem im Allgemeinen und dem vom OVG im Besonderen
angesprochenen Gebot effektiven Rechtsschutzes wire zudem
durch die pauschale oder zusammenfassende Ankiindigung
einer geplanten Information an die Medien als solcher wenig ge-
dient. »Vorherige Mitteilung« einer geplanten Auskunft meint
daher immer die Ubermittlung ihres vollstindigen Inhalts
(z.B. Entwurf einer PM); nur dazu kann der Beschuldigte
effektiv »Stellung« nehmen.

Der mit der Vorabinformation verbundene Kerngedanke des
Personlichkeitsschutzes impliziert zudem, dass die Justiz die
avisierte Auskunft an die Medien bis zum Ablauf einer an-
gemessenen Frist nicht nur zuriickhalten darf, sondern auch
muss. Geht eine Auﬁerung des Beschuldigten bzw. seines Ver-
teidigers ein, hat sie deren Inhalt im Sinne des Sachlichkeits-
und Neutralititsgebotes zu beriicksichtigen, was regelmiflig
eine Erginzung der geplanten Auskunft um die Sichtweise
der Verteidigung erforderlich macht — in Art und Umfang

der Gesamtinformation angemessen.

Diese Moglichkeit zur (priventiven) Stellungnahme erdffnet
dem Beschuldigten eine Option zur effektiven Einflussnahme
auf Art und Umfang der den Medien von der Strafjustiz {iber
sein Verfahren zur Verfligung gestellten Informationen. Selbst-
redend ist er nicht zu einer Auflerung verpflichtet.' Neben einem
Schweigen steht es ihm bzw. seinem Verteidiger frei, im Anschluss
an die justizielle Auskunft an die Medien, selbst den Weg an
diese zu suchen; eine solche »Wartefrist« ist mit dem Schutz
der Beschuldigtenrechte vereinbar, weil fiir ihn die Méglichkeit
besteht, mit einer Stellungnahme gegeniiber der Justiz schon
auf den Inhalt der offiziellen Mitteilung Einfluss zu nehmen.

Es liegt auf der Hand, dass eine ausnahmsweise zulissige
personenbezogene Information der Medien /lezztlich auch
ohne eine Stellungnahme des Beschuldigten erfolgen kon-
nen muss — andernfalls wire die tigliche Medienarbeit der
Justiz weitgehend lahmgelegt. Zudem haben die Medien einen
verfassungsrechtlichen Anspruch auf eine angemessen zeitnahe
Mitteilung der fiir ihre journalistische Arbeit notwendigen
Informationen im oben beschriebenen verfassungsrechtlich
abgewogenen Umfang — auch an dieser Vorgabe muss sich
die dem Beschuldigten fiir eine Auﬁerung zu setzende Frist
orientieren. Wie lange nach der Vorabinformation des Be-
schuldigten abgewartet werden muss, hingt wiederum vom
Stand und der Komplexitit des Verfahrens, vor allem aber vom
Inhalt (Art, Umfang) der avisierten Medieninformation ab.

Unter Anwendung dieser Grundsitze war die streitgegenstind-
liche PM als teilweise rechtswidrig einzustufen. Fine vorherige
Information des seinerzeit Angeschuldigten tiber die geplante
personenbezogene Auskunft an die Medien iiber die erhobene
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Anklage war nicht erfolgt — auch hierzu schweigen die Landes-
pressegesetze. Bemerkenswert ist, dass der Senat hieraus eine
Verletzung des dem Beschuldigten garantierten fairen Ver-
fahrens deduziert (Tz. 69, 96)," was eine Kompensation des
Mangels zur Vermeidung eines Verstof3es gegen Art. 6 Abs. 1
EMRK im weiteren Verlauf des Verfahrens (Strafzumessung,
Verfahrenshindernis) zwingend erforderlich macht.

Bemingelt hat der Senar die PM auch in inhaltlicher Hinsicht.
Im Lichte des Gebots einer stets knappen und wahrheitsgemi-
fen Information iiber den Tatvorwurf und den Stand des Straf-
verfahrens darf nach Abschluss des Ermittlungsverfahrens nur
die Anklageerhebung nebst Anklagevorwiirfen an sich — nicht
aber weitere Ermittlungsdetails — mitgeteilt werden. Dabei
iiberrascht es, dass der Senat bei der Analyse, ob der PM ein
hinreichender Mindestbestand an Beweistatsachen zugrunde
lag, neben den in der Akte enthaltenen Ermittlungsdetails eine
dort ebenfalls befindliche Stellungnahme des Verteidigers als
mutmafiliche Einlassung des Beschuldigten beriicksichtigt
hat. Damit wird eine u.U. verteidigungstaktisch abgegebe-
ne Einlassung, ein zuldssiges Verteidigungsverhalten, zur
(Mit)Entscheidungsgrundlage einer fiir den Mandanten jeden-
falls in der Grundtendenz nachteiligen justiziellen Auskuntft,
selbst wenn sich diese im Rahmen der Unschuldsvermutung
bewegt. Zu Ende gedacht bedeutet dies, dass der Beschuldigte
durch eine gestindige Einlassung die Tatsachengrundlage fiir
eine ihn stigmatisierende Medienauskunft riskiert. Vor diesem
Szenario stehend, miisste man jedem Beschuldigten raten, eine
solche Einlassung frithestens zu Beginn der Hauptverhandlung
abzulegen — allerdings mit der misslichen Konsequenz, dass
damit Verhandlungsmasse etwa fiir eine Aussetzung des Voll-
zugs eines Haftbefehls oder eine Verfahrenseinstellung nach

§§ 153, 153a StPO verloren geht.

Dass der Senat paternalistisch anfiihrt, die Berticksichtigung
einer Einlassung des Beschuldigten kénne zur Objektivitit
der Medienberichterstattung beitragen, lisst auf8er Betracht,
dass die inhaltliche Korrektur einer einseitigen Medienbe-
richterstattung im Grundsatz eine Option des Beschuldig-
ten und Aufgabe seines Verteidigers ist. Lediglich im Falle
bereits erfolgter rechtwidriger Auskiinfte der Justiz an die
Medien wird man eine staatliche Fiirsorgepflicht zur Fol-
genbeseitigung (Korrektur der Medienberichterstattung)
annehmen miissen. Gerade hier wird deutlich, wie wichtig
eine Vorabinformation des Beschuldigten iiber eine geplante
Information der Medien ist. Sie versetzt ihn in die Lage,
tiber einen Rechtsschutz gegen die anstehende personen-
bezogene Information der Medien priventiv zu disponieren.
Mit der angekiindigten Auskunft an die Medien muss er
dann »rechneng, nicht aber damit, dass verfahrensbezogene
Auﬁerungen in der vertraulichen Ermittlungsakte zu einem
Abwigungsparameter fiir Art und Umfang justizieller Aus-
kiinfte iiber ihn werden.

9 So bereits: BVerwG NVwZ 2015, 1388 (1392 Tz. 42); OVG Miinster, Beschl.
v. 28.01.2019 — 15 B 624/18, BeckRS 2019, 5656 Tz. 29; BVerfG NJW 2017,
1164 (1166 Tz. 17) (vorherige Anhérung des Beschuldigten vor Akteneinsicht
an Diritte).

10 Eine kurze Anzeige, dass keine Auerung erfolgen wird, sollte in einem fairen
und professionellen Miteinander ebenso selbstverstindlich sein.

11 Parallel: BayVGH, Beschl. v. 20.08.2020 — 7 ZB 19.1999, StV-S 2021, 84 (in
diesem Heft) — » Unterrichtung iiber die erhobene Anklage nicht in dem gebote-
nen Umfang« — ohne das wesentliche Ergebnis der Ermittlungen — als Verstof§
gegen das faire Verfahren; VG Regensburg, Urt. v. 23.07.2019 — RO 4 K
17.1570 BeckRS 2019, 20868, Tz. 42, 45 (»Waffengleichheit«).
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Kritisch zu sehen ist, dass im Rahmen der Abwigung tiber
den Inhalt der konkreten Information an die Medien im Ein-
zelfall auch eine Rolle spielen soll, inwieweit die Offentlich-
keit schon aus den Medien iiber das Verfahren unterrichtet
ist. Hier differenziert der Senat nicht ausreichend danach,
ob die bereits kursierenden Informationen durch die Justiz
rechtmiflig oder rechtswidrig erteilt bzw. (von den Medien
in Eigenregie) erlangt worden sind. Ein rechtswidriges Infor-
mations- bzw. Medienverhalten kann niemals ein zulissiger
Parameter innerhalb der Entscheidung sein, was an weiteren
Informationen durch die Justiz mitzuteilen ist. Gleiches gilt
fiir die vom Senat angestellte »Ohnehin-Betrachtung« in Bezug
auf bereits der Offentlichkeit bekannte Verfahrenstatsachen.
Sehr wohl beriicksichtigungsfihig ist allerdings, ob und in
welchem Umfang der Beschuldigte im Rahmen des Strafver-
fahrens eigeninitiativden Weg in die Medien zur Darstellung
seiner Sicht der Dinge gesucht hat.

Zu Recht streng ist der Senar in Bezug auf die »inhaltliche«
Mitteilung der fallrelevanten mutmaflichen Straftat. Gerade
bei »medienwirksamen« Delikten ist eine sehr exakte Darstel-
lung des Tatvorwurfs anzumahnen — die Medien sind dann
ihrerseits gehalten, diese Information fiir die breite Offent-
lichkeit nicht im Sinne einer besseren Verkiuflichkeit zu »ver-
wissern«; auch fiir sie gilt das Sachlichkeitsgebot.

Im konkreten Fall hatte sich die PM iiber die Erhebung der
Anklage iiberdies in einen Widerspruch zum restriktiven
Informationsverhalten der Staatsanwaltschaft gesetzt — eine
Mahnung an alle justiziellen Stellen, bei paralleler Kompetenz
zur Medienauskunft im Vorfeld tunlichst eine Abstimmung
herbeizufiihren.

Dass fiir die justizielle Medienarbeit im Internet (Homepage,
Newsletter) eine hinreichende Regelung in den Landespres-
se-/-mediengesetzen fehlt, weil hier schon der Kreis potentieller
Adressaten die Presse-/Medienvertreter weit iibersteigt, macht
einmal mehr deutlich, dass die derzeitige Gesetzeslage einer
modernen Medienlandschaft und Informationserwartung
nicht mehr gerecht wird.

Zu den Modalititen der polizeilichen Medienarbeit in Straf-
sachen verhilt sich der Senat naturgemif§ nicht; der Streit-
gegenstand war justiziell gelagert. Den Personlichkeits- und
Verteidigungsrechten des Beschuldigten droht durch eine
polizeiliche Medienarbeit gleichwohl die deutlich groflere
Gefahr. So verspiirt die Polizei einen intensiveren Drang
zur 6ffentlichen Darstellung ihrer Arbeit als die Justiz, mit
einer allerdings zu konstatierenden Sensibilisierung fiir die
Thematik in jiingerer Zeit. Eine Rolle spielt dabei auch die
quantitativ bessere personelle Ausstattung polizeilicher Pres-
sestellen gegeniiber jenen der Justiz. Ein wichtiger Punkt
bei der ebenfalls gesetzlich zu regelnden polizeilichen Me-
dienarbeit ist, dass die Herausgabe personenbezogener Daten
jedenfalls im Grundsatz den justiziellen Stellen als Aufgabe
zugewiesen werden muss.'?

Ohne Zweifel, die vom Senar aufgestellten Grundsitze und
Leitlinien verlangen den fiir die Pressearbeit in der Justiz Ver-
antwortlichen Einiges an verfassungs-, menschen- und me-
dienrechtlicher Expertise, Handlungsgeschick und Sensibilitit
fiir den Einzelfall ab. Gerade deshalb muss die Medienarbeit
in Strafsachen weiter professionalisiert werden. Auch dies belegt
das Diisseldorfer Verfahren.

StV-S 3-2021

Eine gesetzliche Regelung der aufgeworfenen Rechtsfragen ist
augenscheinlich tiberfillig. Der konkrete Zeitpunke fiir die
Artikulierung einer solchen Forderung kénnte besser nicht
sein: Nachdem die 92. JuMiKo bereits im Juni 2021 iiber
die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung beraten hat,
wiren die im Oktober 2021 anstehenden Koalitionsverhand-
lungen fiir die Bildung der nichsten Bundesregierung eine
héchst geeignete Plattform, um einen neuen Abschnitt zur
justiziellen Medienarbeit in Strafsachen in der StPO als zen-
trales Element der Justizpolitik fiir die Jahre 2022-2025 auf
den Weg zu bringen.

Prof. Dr. Robert Esser, Passau.

Europaisches und Internationales

Richterliche Unabhangigkeit und
Rechtsstaatlichkeit

EUV Art. 2, Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2; GrCh Art. 47 Abs. 2

1. Die Unabhangigkeit der Gerichte gehort zum Wesensge-
halt des Rechts auf wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz
und des Grundrechts auf ein faires Verfahren.

2. Dem Grundrecht auf ein faires Verfahren kommt als
Garant fiir den Schutz samtlicher dem Einzelnen aus dem
Unionsrecht erwachsender Rechte und fiir die Wahrung der
in Art. 2 EUV genannten Werte, die den Mitgliedstaaten
gemeinsam sind, unter anderem des Wertes der Rechts-
staatlichkeit, grundlegende Bedeutung zu.

3. Nach dem fiir einen Rechtsstaat kennzeichnenden
Grundsatz der Gewaltenteilung ist die Unabhangigkeit
der Gerichte gegeniiber der Legislative und der Exekutive
zu gewahrleisten. Dafiir sind die betreffenden Richter vor
Interventionen oder Druck von auf3en, die ihre Unabhangig-
keit gefahrden kénnten, zu schiitzen.

4. Die nach dem Unionsrecht erforderlichen Garantien der
Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit setzen voraus, dass
es Vorschriften insb. fiir die Zusammensetzung der Einrich-
tung, die Ernennung, die Amtsdauer und die Griinde fir
Enthaltung, Ablehnung und Abberufung ihrer Mitglieder
gibt, die es ermdglichen, bei den Rechtsunterworfenen
jeden berechtigten Zweifel an der Unempfanglichkeit des
Gerichts fiir duBere Faktoren und an seiner Neutralitat
in Bezug auf die widerstreitenden Interessen auszurau-
men. Diese Vorschriften miissen es insb. erméglichen,
nicht nur jede Form der unmittelbaren Einflussnahme in
Form von Weisungen auszuschlieBen, sondern auch die
Formen der mittelbaren Einflussnahme, die zur Steuerung
der Entscheidungen der betreffenden Richter geeignet
sein kénnten.

EuGH, Grofse Kammer, Urt. v. 02.03.2021 - C-824/18

Anm. d. Red.: Das Urt. ist in einem Vorabentscheidungsverfahren
zur ordnungsgemiflen Besetzung polnischer Gerichte ergangen; zur
Anwendung des Maf3stabs auf Fragen einer personlichen Haftung
eines Richters s. EuGH StV-S 2021, 98 (in diesem Heft).

12 Vgl. Arbeitskreis Strafprozessrecht und Polizeirecht, in: Zdller/Esser (Fn. 1), S. 27
(43 [§ 502 Abs. 4 StPO-E], 60 f.).
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Entscheidungen

Schnittstellen zum Offentlichen Recht

Richterliche Unabhangigkeit und
personliche Haftung eines Richters

EUV Art. 2, Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2; GrCh Art. 47 Abs. 2

Die Geltendmachung der personlichen Haftung eines Rich-
ters wegen eines Justizirrtums im Rahmen einer Regress-
klage muss auf Ausnahmefalle beschrankt bleiben. Sie muss
durch objektive und iiberpriifbare Kriterien, die sich aus
Erfordernissen einer geordneten Rechtspflege ergeben,
sowie durch Garantien beschrankt sein, die darauf abzielen,
jegliche Gefahr eines Drucks von auBBen bzgl. des Inhalts
gerichtlicher Entscheidungen zu vermeiden.

EuGH, Grofse Kammer, Urt. v. 18.05.2021 — C-83/19,
C-127/19, C-195/19, C-291/19, C-355/19 und C-397/19

Anm. d. Red.: Das Urt. ist in einem Vorabentscheidungsverfah-
ren zur Justizorganisation in Ruminien ergangen. Fortfiihrung und
Weiterentwicklung der Mafistibe zur Gewihrleistung richterlicher
Unabhingigkeit aus EuGH StV-S 2021, 97 (in diesem Heft).

Schnittstellen zum Offentlichen Recht

Ingewahrsamnahme zur Identifizierung
StPO §§ 163b, 163¢; PolG NRW §§ 35, 38

Die §§ 163b, 163c StPO regeln die Befugnis zu Identitats-
feststellung zum Zwecke der Strafverfolgung einschlieBlich
damit verbundener Freiheitsentziehung abschlieBend. Ein
Riickgriff auf weiterreichende polizeiliche Ermachtigungen
ist nicht maéglich. Eine zunachst nach § 163c StPO angeord-
nete Gewahrsamnahme kann aber auf polizeigesetzliche
Rechtsgrundlagen gestiitzt werden, wenn sie auch gefah-
renabwehrrechtlichen Zwecken dient.

BGH, Beschl. v. 17.12.2020 - 3 ZB 8/19 (LG Mdnchengladbach)

Keine anonyme Beschwerde gegen
Freiheitsentziehung zur
Identitatsfeststellung

StPO §8§ 163b, 163c; PolG NRW §§ 35, 38; FamFG § 71

Eine Beschwerde gegen eine gefahrenabwehrrechtliche
Freiheitsentziehung ist unzulassig, wenn der Beschwerde-
fiihrer dem Gericht namentlich nicht bekannt ist. Dies gilt
auch dann, wenn die angegriffene Freiheitsentziehung der
Identifizierung des Beschwerdefiihrers dient.

BGH, Beschl. v. 17.12.2020 - 3 ZB 6/19 (LG Mdnchengladbach)

Keine Strafbarkeit einer Rechtsanwaltin
wegen vermeintlich falscher Angaben im
aufenthaltsrechtlichen Verfahren

AufenthG § 95 Abs. 2 Nr. 2

1. Eine Strafbarkeit nach § 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG setzt
voraus, dass unrichtige Angaben gemacht werden, um
einem anderen einen Aufenthaltstitel oder eine Duldung
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zu verschaffen. Dies ist nur der Fall, wenn die unrichtigen
Angaben fiir die begehrte aufenthaltsrechtliche Entschei-
dung auch erheblich sind.

2. Die Erteilung der Zustimmung einer Beh6rde zum Zu-
zug eines Ausldnders in eine andere Gemeinde stellt we-
der einen Aufenthaltstitel noch eine Duldung dar. Falsche
Angaben in diesem Zusammenhang sind nicht nach § 95
Abs. 2 Nr. 2 AufenthG strafbar.

AG Tiergarten, Beschl. v. 30.03.2021 — 245 Ds 154/20

Aus den Griinden: I. Die StA Berlin wirft der Angesch. [einer
RAin] mit Anklageschrift v. 06.11.2020 vor, sich gem. § 95 Abs. 2
Nr. 2 AufenthG strafbar gemacht zu haben, indem sie unrichtige
Angaben gemacht habe, um fiir einen anderen einen Aufenthaltsti-
tel oder eine Duldung [zu beschaffen]. Die Anklage lautet wie folgt:
»Die Angesch. stellte am 28.08.2019 von ihrem Kanzleisitz aus
[...] einen Antrag bei der Kreisverwaltung [...] auf Duldung ihres
Mandanten. Diesem Antrag fiigte sie eine Kopie eines Antrages
an [die] Auslinderbehérde [...] an, mit dem sie die Zustimmung
der Behérde zum Zuzug des Mandanten nach Berlin begehrte.
In diesem Antrag gab die Angesch. wissentlich falsch an, dass der
Mandant seit dem recheskriftigen Abschluss des Asylverfahrens
geduldet wird. Das VG Trier [...] hatte am 10.04.2019 — rechts-
kriftig seit dem 13.06.2019 — entschieden, dass der Mandant keine
Asylanerkennung oder subsidiiren Schutz erhilt. Ferner gab die
Angesch. an, dass der Mandant bei der afghanischen Botschaft
fiir sich bereits einen Pass beantragt habe. Dies traf indes ebenfalls
nicht zu, wie die Angesch. wusste. Diese Falschangaben titigte die
Angesch., um ihrem Mandanten eine Duldung zu verschaffen.«

II. Die Eréffnung des Hauptverfahrens und die Zulassung
der Anklage war nach § 204 StPO abzulehnen, da ein hin-
reichender Tatverdacht gegen [die Angesch.] aus rechtlichen
Griinden nicht besteht. Hinreichender Tatverdacht ist dann
zu bejahen, wenn die (allein) nach Mafgabe des Akteninhal-
tes (vgl. BayObLG NStZ 1983, 123) vorldufige Tatwertung
ergibt, dass die Verurteilung der Angesch. wahrscheinlich ist
(vgl. BGHSr23, 304 [306]). Die Wahrscheinlichkeit muss so
grofd sein, dass etwaige letzte Zweifel nur durch das Gericht
in der Hauptverhandlung entschieden werden kénnen. Das
Gericht ist dabei gehalten, seine Beurteilung einerseits auf-
grund des gesamten Ermittlungsergebnisses vorzunehmen,
andererseits aber auch die besseren Aufklirungsméglich-
keiten in der Hauptverhandlung in Rechnung zu stellen
(vgl. KG, Beschl. v. 01.12.1999 — 5 Ws 672/99, juris).
Wenn bei Anwendung dieser Maf3stibe bereits aufgrund
des Akteninhaltes der Freispruch der Angesch. wahrschein-
licher ist als [ihre] Verurteilung, ist das Hauptverfahren
nicht zu eroffnen.

Das von der StA angeklagte Verhalten der [Angesch.] stellt
keinen Verstof§ gegen § 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG dar. Bereits
aus der Anklage [...] geht hervor, dass die angeblich falschen
Angaben nicht i.R.e. Beantragung einer Duldung fiir den
Mandanten der Angesch. durch diese erfolgt sind, sondern
i.R.e. Antrags auf Zustimmung der Behorde zum Zuzug des
Mandanten nach Berlin. Zwar war dieser Antrag dem Antrag
auf Duldung v. 28.08.2019 als Anlage beigefiigt. Eine Dul-
dung kann einem Auslinder jedoch nur dann erteilt werden,
wenn dringende humanitire oder personliche Griinde oder
erhebliche 6ffentliche Interessen seine voriibergehende weitere
Anwesenheit im Bundesgebiet erfordern, § 60a Abs. 2 S. 3
AufenthG. Im vorliegenden Fall erschlieft sich nicht, welche
Relevanz die der Angesch. vorgeworfenen Falschangaben, der
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Mandant werde geduldet und er habe bei der Botschaft bereits
einen Pass beantragt, i.R.d. Priifung der Duldungserteilung
gehabt haben kénnten. Weder eine bereits erteilte Duldung
noch die Beantragung eines Passes begriinden einen Anspruch
auf Duldungserteilung. Dass méglicherweise i.R.d. Antrags
auf Zustimmung der Behorde zum Zuzug des Mandanten
nach Berlin bewusst falsche Angaben getitigt wurden, wirkt
sich auch nicht unmittelbar auf die Erteilung oder Nicht-
erteilung einer Duldung aus. Denn auch eine Zustimmung
einer Behorde zum Zuzug fithre nicht (unmittelbar) zu einem
Anspruch auf Erteilung einer Duldung. Die Angaben der
Angesch. dienten mithin nicht dazu, ihrem Mandanten eine
Duldung zu verschaffen, sondern dazu, eine Zustimmung der
Auslinderbehérde in Berlin zu dessen Zuzug zu erlangen. § 95
Abs. 2 Nr. 2 AufenthG setzt jedoch voraus, dass unrichtige
Angaben gemacht werden, um einem anderen einen Aufent-
haltstitel oder eine Duldung zu verschaffen. Die Erteilung
einer Zustimmung einer Behorde auf Zuzug stellt weder einen
Aufenthaltstitel noch eine Duldung dar. Dementspr. war die
Eréffnung des Hauptverfahrens aus rechtlichen Griinden ab-
zulehnen, ohne dass es darauf ankommt, ob die Angaben der
Angesch. in dem Antrag an die Auslinderbehorde in Berlin
tatsichlich falsch waren.

Mitgeteilt von RA Frederico Traine, Berlin.

Notwendige Verteidigung bei drohender
Ausweisung

StPO § 140 Abs. 2

Droht dem Beschuldigten im Falle einer Verurteilung die
Ausweisung, istihm gem. § 140 Abs. 2 StPO ein Pflichtver-
teidiger beizuordnen.

AG Bremen, Beschl. v. 15.04.2021 -92b Gs 307/21

Mitgeteilt von RA Sven Sommerfeldt, Bremen.

Aufenthaltserlaubnis trotz Verurteilung
zu einer mehrjahrigen Freiheitsstrafe und
Unterbringung im MaRregelvollzug;
positive Sozialprognose

EMRK Art. 6, 8; AufenthG §§ 28, 5 Abs. 1 Nr. 2, 53; StGB § 64

Hat ein in der Bundesrepublik tief verwurzelter, mit Be-
taubungsmitteldelikten straffillig gewordener Auslander
die Behandlung im MaRBregelvollzug erfolgreich durchlau-
fen und wird ihm im Rahmen der Strafvollstreckung eine
positive Prognose gestellt, kann dies dazu fiihren, dass das
offentliche Interesse an seiner Ausweisung zuriicktritt.

VG Bremen, Beschl. v. 11.09.2020 -4V 1829/20

Aus den Griinden: I. Der Ast. begehrt Eilrechtsschutz gegen die
Ablehnung seines Antrags auf Verlingerung einer Aufenthaltserlaub-
nis nebst einer fiir sofort vollziechbar erklirten Androhung seiner
Abschiebung nach Montenegro. [...] Der Ast. ist im Bundesgebiet
mehrfach strafrechtlich in Erscheinung getreten; ein ihn betr. Aus-
zug aus dem BZR enthilt zehn Entscheidungen. [...] Zuletzt wurde
der Ast. vom LG S. am 25.01.2018 [...] wegen bandenmifligen
Handeltreibens mit Bem in nicht geringer Menge in sieben Fillen
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zu einer Freiheitsstrafe von 6 J. 4 M. verurteilt. Das Gericht ordne-
te die Unterbringung in einer Entziechungsanstalt als MafSregel der
Besserung und Sicherung an. [...] Der Ast. befand sich aufgrund der
vorstehenden Tat seit dem 30.05.2017 in U- und im Anschluss in
Strafhaft, bis er am 28.08.2018 die Mafiregel im Maf3regelvollzugs-
zentrum in Br. antrat. [...] LR.d. Lockerungen des Mafiregelvollzugs
absolvierte er die Erprobung im Erwerbsleben [...] und lebte bis zur
Riickverlegung in den geschlossenen Vollzug aufgrund der von der
Ag. beabsichtigten Beendigung seines Aufenthalts am 27.08.2020
seit dem 12.05.2020 i.R.d. sog. Probewohnens bei seiner Ehefrau
und seinen Kindern in B. [...]

IL [...] 2.[...] @) Der Ast. hat einen Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 28 AufenthG. [...]

cc) Der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis steht vorliegend
auch nicht § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG entgegen, wonach die
Erteilung eines Aufenthaltstitels i.d.R. voraussetzt, dass kein
Ausweisungsinteresse besteht. Vorliegend erfiillt der Ast. zwar
jedenfalls aufgrund seiner Verurteilung durch das LG S. [....]
das (besonders schwerwiegende) Ausweisungsinteresse nach
§ 54 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG. Dieses Ausweisungsinteresse wirkt
auch noch fort (1). Vorliegend ist jedoch von einem Ausnah-
mefall, der ein Absehen von der Regelerteilungsvoraussetzung
des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG rechtfertigt, auszugehen (2).

(1) Die Priifung von Ausweisungsinteressen bei Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis dient dem Zweck, aktuell zu
befiirchtende Beeintrichtigungen der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung oder sonstiger erheblicher Interessen der
Bundesrepublik Deutschland i.S.v. § 53 Abs. 1 AufenthG
abzuwenden. Sie verfolgt damit in erster Linie spezialpriven-
tive Zwecke (Bergmann/Dienelt-AufenthG/Samel, 13. Aufl.
2020, § 5 Rn. 52), jedoch kénnen auch generalpriventive
Griinde ein Ausweisungsinteresse begriinden (BVerwG, Urt.
v. 12.07.2018 — 1 C 16/17, BVerwGE 162, 349, Rn. 16).
Hinsichtlich eines spezialpriventiven Ausweisungsinteresses
ist, da es um die Erteilung eines kiinftigen Aufenthaltsti-
tels gehe, nicht die Stérung der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung in der Vergangenheit von Bedeutung, sondern nur
eine solche in Gegenwart und Zukunft. Daher ist grund-
sitzlich eine Gefahrenprognose bei jedem Ausweisungstat-
bestand anzustellen (Samel a.a.0. m.w.N.). Die Gefahren-
prognose ist schon mit der Feststellung des Tatbestands zu
treffen und nicht erst bei der Frage, ob ein atypischer Fall
vorliegt (VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 19.04.2017 —
11 S 1967/16, Rn. 26 m.w.N., juris).

(a) Von dem Ast. geht weiterhin die Gefahr der Begehung
von Straftaten, insb. von Btm-Delikten, aus. Diese Wiederho-
lungsgefahr stuft die Kammer jedoch als nicht sonderlich hoch
ein. Im Einzelnen: Fur die kiinftige Begehung von Straftaten
durch den Ast. spricht zunichst, dass er im Bundesgebiet in
der Vergangenheit mehrfach und zum Teil sehr gravierende
Straftaten begangen hat. Weiter spricht hierfiir, dass der Ast.,
nachdem er bereits im Jahr 2010 wegen Drogendelikten ver-
urteilt worden war und nachdem er aufgrund dieser Verurtei-
lung bereits eine Drogentherapie absolviert hatte, hinsichtlich
des Drogenkonsums riickfillig wurde und die vom LG S. mit
Urt. v. 25.01.2018 abgeurteilten Taten in den Jahren 2016 und
2017 beging. Bei diesen handelte es sich um schwerwiegende
Verstofle gegen das BIMG. Der Verurteilung lagen sieben — im
Wesentlichen gleichlaufende — Taten zwischen Dezember 2016
und Mai 2017 [zugrunde], bei denen der Ast. und mehrere
Mittiter sich zu einer Bande, als deren Kopf'sich der Ast. selbst
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ggii. dem LG bezeichnet hatte, zusammengeschlossen hatten,
um Marihuana zu erwerben und dieses gewinnbringend wei-
ter zu verduflern. Bei vier der Taten handelte es sich jew. um
2 kg Marihuana, bei zwei der Taten um 3 kg Marihuana und
bei der zuletzt begangenen Tat um 10 kg Marihuana. Jedoch
ist vorliegend in den Blick zu nehmen, dass die Umstinde,
die damals zu den Taten fithrten und das Verhalten des Ast.
seit seiner Verhaftung wegen dieser Taten gleichwohl eine
Wiederholungsgefahr relativ gering erscheinen lassen. Die
Anordnung der Mafiregel der Besserung und Sicherung be-
griindete das LG S. mit dem Hang des Ast., Marihuana und
Alkohol im Ubermafd zu konsumieren; die von der Kammer
beauftragte psychiatrische Sachverstindige habe bei dem Ast.
eine i.R.d. bereits aufgrund der Verurteilung aus dem Jahr
2010 vollzogenen Maf3regelvollzugs attestierte »Psychische
und Verhaltensstérung« durch Kokain hingegen nicht mehr
diagnostizieren kénnen. Sie habe ihm jedoch eine narzisstische
Personlichkeitsstorung attestiert. Die Sachverstindige habe
ausgefiihrt, der Ast. habe i.R.d. ersten Behandlung im Maf3-
regelvollzug eine gewisse Nachreifung erfahren, an Selbstwert
gewonnen und seine Frustrationstoleranz erhéhen kdnnen.
Er habe bis zum Ende der Fithrungsaufsicht seine Abstinenz
erhalten konnen und sei strafrechtlich nicht in Erscheinung
getreten. Mit der Familiengriindung und der Aufnahme einer
selbststindigen Titigkeit sei er jedoch iiberfordert gewesen,
was zu einem Selbstwertverlust gefiihrt habe. Nachdem er
zunichst versucht habe, die Fassade der Leistungsfihigkeit
aufrecht zu erhalten, habe er zunichst Alkohol getrunken, den
er unterschitzt habe, da er hiervon zuvor keine Abhingigkeit
erfahren habe. Darauf sei der Konsum von Cannabis erfolgt,
der den Kontakt zu dem alten Milieu er6ffnet habe, wo er
schnell wieder die Rolle eines »Leaders« iibernommen und die
abgeurteilten Taten begangen habe. Hierdurch habe er eine
aufgrund der Selbstentwertung benétigte Selbstwertstabili-
sierung erfahren. Die MafSregel habe Aussicht auf Erfolg, da
der Ast. glaubhaft motiviert sei, sich auf eine erneute Behand-
lung einzulassen, nachdem er i.R.d. U-Haft realisiert habe,
dass er »auf diesem Weg« nicht dauerhaft mit seiner Familie
werde zusammenleben kénnen und bereits der erste Maf3-
regelvollzug positive Auswirkungen auf ihn gehabt habe. Es
sei nicht ungewdhnlich, dass es nach einer ersten Behandlung
im Maf$regelvollzug zu einem Riickfall komme, da der Betr.
meine, danach vollstindig »geheilt« zu sein und keiner Hilfe
von auflen mehr zu bediirfen; genau hier liege der erfolgver-
sprechende Ansatzpunket fiir die zweite Behandlung. Das LG
fithree aus, dass die Dauer des Vorwegvollzugs der Haftstrafe
so bemessen werde, dass der Ast. die Moglichkeit erhalte,
nach erfolgreichem MafSregelvollzug zum Halbstrafentermin
entlassen zu werden.

Die S#7K [...] sah mithin die realistische Chance, dass das
Riickfallrisiko des Ast. und somit auch das Risiko der Begehung
weiterer Straftaten trotz des vorherigen Riickfalls durch eine
zweite Drogentherapie i.R.d. Mafiregelvollzugs ausgeschlossen
werden kénnte. Der Ast. hat in der Folgezeit alles dafiir getan,
diese Erwartung zu erfiillen und die dem Gericht zur Verfiigung
stehenden Erkenntnisquellen sprechen dafiir, dass ihm in Zu-
kunft eine drogenfreie und nichtdelinquente Lebensfithrung
gelingen kann. Ausweislich der in der Behérdenakte befind-
lichen Stellungnahmen des MafSregelvollzugszentrums in Br.
gem. § 67e StGB durchlief der Ast. den Maf3regelvollzug ohne
Beanstandungen und hielt sich an die dort getroffenen Abspra-
chen. [...] Ausweislich des letzten Berichts [...] beschreiben die
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behandelnden Psychologen den Ast. als — mit Ausnahme einer
Therapiemudigkeit wihrend der coronabedingten Kontaktbe-
schrinkungen — motivierten Patienten, der nach einer zuvor
erfolgten Wohnungsbesichtigung und einem Partnergesprich
mit der Ehefrau, die jew. einen positiven Eindruck hinterlassen
hitten, seit dem 12.05.2020 mit dem Probewohnen bei seiner
Familie in B. habe beginnen diirfen. Er habe sich als ausgeprig-
ter Familienmensch, der sich in der schulfreien Zeit intensiv
mit seinen Kindern beschiftigt habe, gezeigt. Die hiufig und
unregelmiflig durchgefiihrten Atemalkohol- und Urinkont-
rollen hitten keinen Hinweis auf einen Suchtmittelkonsum
wihrend der Unterbringung gezeigt. Neben der Einhaltung der
Suchmittelabstinenz habe er sich auch straffrei gefiihrt. Einer
sozialversicherungspflichtigen Vollzeittitigkeit sei er zuverlissig
nachgegangen, habe dann coronabedingt zunichst wihrend
des Probewohnens nur einen Minijob gehabt, sich dann jedoch
selbststindig — wenn auch ohne Absprache — wieder eine Voll-
zeittdtigkeit erschlossen. Er verflige tiber forderliche soziale
Kontakte in ausreichendem Mafle zu Familie und Arbeitskolle-
gen. Eine Selbsthilfegruppe fiir Suchtmittelabhingige habe zu-
letzt wegen der Beschrinkungen nicht besucht werden kénnen,
er sei aber einer strukturierten Freizeitaktivitit u.a. mit seinen
Kindern nachgegangen. Der soziookonomische Rahmen, in
dem er sich befinde, sei ausreichend tragfihig und er kénne
mit seinem Einkommen zum Lebensunterhalt der Familie
beitragen. Ein weiterhin abstinenter und straffreier Lebens-
wandel sei bei erfolgreicher Fortsetzung und Ausweitung der
Berufstitigkeit sowie der forderlichen Weiterentwicklung der
sozialen Beziige zu erwarten. Nach einer bedingten Entlassung
wiirden fiir die Dauer eines Jahres monatliche Einzelgespriche,
Hausbesuche und Suchtmittelkontrollen fiir notwendig er-
achtet, auch solle, sobald es wieder méglich sei, vierzehntigig
weiterhin die Selbsthilfegruppe besucht werden. Das Thera-
pieziel sei erreicht und der soziale Empfangsraum béte dem
Ast. glinstige Entwicklungsméglichkeiten, sodass mit Blick
auf den Halbstrafentermin im August 2020 die Aussetzung
der weiteren Vollstreckung der MafSregel nach § 64 zur Be-
wihrung empfohlen werde.

Fiir eine giinstige Legalprognose spricht auch das von Dr. E.
erstatte Prognosegutachten. [...] Die beiden von ihm durchge-
fiihrten Tests ergiben ein niedriges Riickfallrisiko bzw. wiesen
nicht auf Risiken in Bezug auf die Legalprognose hin. Auch
Dr. E. bewertet den Empfangsraum des Ast. als positiv; der Ast.
habe erkannt, dass bei erneuter Delinquenz seine Ehe und der
Kontakt zu seinen Kindern in Gefahr sei. Dr. E. schloss sich
daher der Empfehlung des Mafiregelvollzugszentrums mit der
Maf3gabe an, dass die Teilnahme an einer Selbsthilfegruppe
fiir drei Jahre, wenn nicht dariiber hinaus, andauern sollte, da
es fiir die Legalprognose von exorbitanter Bedeutung sei, dass
der Ast. kiinftig abstinent bleibe. Anhand dieser Gutachten
bzw. Berichte zeigt sich zum einen, dass der Ast. simtliche
an ihn i.R.d. Maflregel gestellten Erwartungen erfiillt hat.
Diesem Nachtatverhalten kommt i.R.d. Gefahrenprognose
eine — jedenfalls gewisse — Aussagekraft zu (BVerfG, Beschl. v.
25.08.2020 — 2 BvR 640/20, Rn. 30, juris). Es zeigt sich auch,
dass der Ast. die Ursache fiir den damaligen Riickfall erkannt
und in seine Strategie fiir eine kiinftiges drogen- und straf-
freies Leben einbezogen hat. Insofern lisst sich eine negative
Legalprognose nicht allein mit dem Riickfall nach vormals
absolvierter Drogentherapie begriinden. Auch spricht die seit
den letzten Taten vorangeschrittene soziale Integration des
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Ast. fiir seine kiinftige Straffreiheit. Zwar war zu der Zeit, als
der Ast. die zuletzt abgeurteilten Taten beging, sein jiingstes
Kind gerade geboren. Der Ast., der von den Gutachtern als
Familienmensch beschrieben wird, der in dem Umgang mit
seinen Kindern aufgehe, hat jedoch erst nach der Geburt dieses
Kindes erstmals eine Trennung von seinem Kind bzw. seinen
Kindern erfahren. Zwar kann der Ast. zurzeit aufgrund der
Riickverlegung in den geschlossenen MafSregelvollzug seiner
Titigkeit [...] nicht nachgehen; soweit ersichtlich ist dieses
Anstellungsverhiltnis jedoch noch nicht gekiindigt, sodass
zu erwarten ist, dass der Ast. dieses zeitnah wird wiederauf-
nehmen kénnen. Im Ubrigen geht die Kammer davon aus,
dass der Ast., nachdem er selbststindig diese Stelle erlangt
hat, auch schnell eine andere Anstellung finden wird, sofern
er wieder Probewohnen darf bzw. die weitere Vollstreckung
der Maflregel zur Bewihrung ausgesetzt werden wird. Die
Kammer misst entgegen der von der Ag. gedufSerten Ansicht
dem Umstand, dass die Ehefrau des Ast. in dem Strafverfahren
im Jahr 2018 zunichst Mitangekl. war, i.R.d. Legalprognose
des Ast. jedenfalls kein tiberragendes Gewicht zu. Zum einen
wurde das gegen sie gefithrte Verfahren abgetrennt und nach
§ 47 JGG eingestellt. Weshalb die Einstellung erfolgte, ist der
Behérdenakte ebenso wenig zu entnehmen, wie nihere Anga-
ben zu ihrem konkreten Tatbeitrag; die [in] der Entscheidung
des LG S. vom 25.01.2020 im Konjunktiv gehaltenen Aus-
zlige aus dem abweichenden Eréffnungsbeschl. lassen keine
belastbaren Einzelheiten erkennen. Zum anderen spricht gegen
eine (negative) Relevanz des Kontakts zu seiner Ehefrau in
Hinblick auf die Legalprognose des Ast., dass Dr. E. davon
ausgeht, dass sie ihn bei erneuter Delinquenz samt der Kinder
verlassen werde, was ihm auch bewusst sei. Nach alledem
kann im Falle des Ast. in Hinblick darauf, dass er die Taten
aufgrund seiner Drogensucht begangen hat und die letzte
Mafregel — obschon ihre Beendigung von der Einrichtung be-
fiirwortet wird — noch nicht beendet ist und er sich erst Recht
noch nicht in Freiheit hat bewihren kénnen, nicht von einem
Wegfall der Wiederholungsgefahr ausgegangen werden. Die
Wiederholungsgefahr ist jedoch aufgrund der vorstehenden
Erwigungen als nicht sonderlich hoch zu gewichten. Auch
wenn es vorliegend hierauf nicht ankommt, weist die Kam-
mer darauf hin, dass es in Bezug auf die spezialpriventive
Verhinderung der Begehung von Straftaten im Bundesgebiet
durch den Ast. ohnehin fraglich erscheint, ob seine Ausweisung
fur die Dauer von 3 J. geeignet ist, dieses Ziel zu erreichen,
nachdem es dem Ast. bereits in der Vergangenheit nach seiner
letzten Therapie gelungen war, fiir nahezu 4 J. drogen- und
straffrei zu leben. Auch diirfte sich der Umstand, dass die von
den Gutachtern i.R.d. Bewihrung empfohlenen Maf$nahmen
nach einer Aufenthaltsbeendigung nicht wiirden stattfinden
konnen, negativ auf eine kiinftige Drogen- und Straffreiheit
des Ast. nach seiner Wiedereinreise auswirken.

(b) Neben dieses spezialpriventive Ausweisungsinteresse tritt
ein generalpriventives. Die Ablehnung der Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis und die Beendigung des Aufenthalts des
Ast. wire geeignet, andere Auslinder durch das Aufzeigen
dieser negativen Konsequenzen von der Begehung gleichge-
lagerter Straftaten abzuhalten. Angesichts der verheerenden
Auswirkungen, die illegale Btm fiir Leben und Gesundheit
der Bevolkerung haben, ist eine konsequente Vorgehensweise
der Behoérden gegen Personen, die diese Substanzen verbrei-
ten, gerechtfertigt und das durch solche Straftaten begriindete
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Interesse an der Aufenthaltsbeendigung schwerwiegend (OVG
Bremen, Beschl. v. 17.01.2019 — 1 B 333/18, Rn. 32 m.w.N.,
juris). Vorliegend ist jedoch relativierend zu beriicksichtigen,
dass die Bande des Ast. bei den vom LG'S. abgeurteilten Taten
»lediglich« mit der sog. weichen Droge Cannabis Handel ge-
trieben hat, deren Verbreitung gleichwohl negative Auswirkun-
gen fiir die Gesellschaft und die Gesundheit der Konsumenten
hat, jedoch nicht (unmittelbar) das Leben der Konsumenten
gefihrden diirfte. Auflerdem handelte es sich bei den Drogen
zwar um erhebliche Mengen im zweistelligen Kilobereich,
jedoch sind der Kammer aus anderen aufenthaltsrechtlichen
Verfahren noch wesentlich schwerwiegendere Drogendelik-
te — sowohl hinsichtlich der Art als auch der Menge der ge-
handelten Drogen — bekannt.

(2) Nach dem Vorstehenden steht der Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis an den Ast. somit grundsitzlich ein Aus-
weisungsinteresse gem. § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG entgegen.
Vorliegend handelt es sich jedoch um einen Ausnahmefall, der
ein Absehen von dieser Regelerteilungsvoraussetzung recht-
fertigt. Ein solcher liegt vor, wenn ein atypischer Fall gegeben
ist, der so weit vom Regelfall abweicht, dass die Versagung des
Aufenthaltstitels mit der Systematik oder der grundlegenden
Entscheidung des Gesetzgebers nicht mehr vereinbar ist. Insb.
liegt ein Ausnahmefall vor, wenn die Erteilung eines Aufent-
haltstitels aus Griinden héherrangigen Rechts wie etwa Art. 6
GG oder im Hinblick auf Art. 8 EMRK geboten ist (BayVGH,
Beschl. v. 31.08.2016 - 10 CS 16.649, Rn. 7 m.w.N., juris).
Im Fall des Ast. ist die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
und mit ihr die Erméglichung des weiteren Aufenthalts des
Ast. im Inland aus Griinden des Art. 8 EMRK geboten. Der
durch die Ablehnung der Verlingerung der Aufenthaltserlaub-
nis bewirkte Eingriff in das Recht des Ast. auf Achtung seines
Privat- und Familienlebens stellt sich unter Beriicksichtigung
der unter (1) gewichteten spezial- und generalpriventiven
Ausweisungsinteressen nicht als in einer demokratischen Ge-
sellschaft zur Verhiitung von Straftaten notwendig i.S.v. Art. 8
Abs. 2 EMRK dar, weil er unverhiltnismifig ist. Nach der st.
Rspr. des EGMR sind i.R.d. Abwigung der betr. Interessen
folgende Kriterien zu beriicksichtigen: Die Art und Schwere
der begangenen Straftat; die seither vergangene Zeit und das
Verhalten des Auslinders seit der Tat; die familiire Situation;
ob ein Partner bei der Begriindung der Bezichung Kenntnis
von der Straftat hatte; das Interesse und das Wohl eventueller
Kinder, insb. deren Alter; der Umfang der Schwierigkeiten, auf
die die Kinder oder der Partner im Heimatland des Auslinders
treffen wiirden; die Staatsangehorigkeit aller Beteiligten; die
Dauer des Aufenthalts des Auslinders im Aufenthaltsstaat; die
Intensitit der sozialen, kulturellen und familidren Bindungen
des Auslinders zum Gastland und zum Bestimmungsland (vgl.
EGMR (GK), Urt. v. 18.10.2006 — 46410/99, Uner ./. NL,
NVwZ 2007, 1279 [1281 Rn. 57 f.]). Es besteht demnach
zwar kein generelles Verbot der Aufenthaltsbeendigung hier
geborener bzw. als Kleinkinder nach Deutschland gekomme-
ner Ausldnder, jedoch ist i.R.d. Verhiltnismifligkeitspriifung
der besonderen Hirte, die eine Aufenthaltsbeendigung fiir
diese Personengruppe darstellt, in angemessenem Umfang
Rechnung zu tragen (BVerfG, Beschl. v. 25.08.2020 — 2 BvR
640/20, Rn. 24 m.w.N., juris). Der Ast. ist im Bundesgebiet
verwurzelt. Er ist im Alter von 6 J. in das Bundesgebiet ein-
gereist und hat hier fortan gelebt. Er hat mithin abgeschen
vom Kleinkindalter seine gesamte Kindheit und Adoleszenz
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im Inland verbracht und somit seine maflgebliche Sozialisa-
tion hier erfahren. Mit dem Land seiner Staatsangehorigkeit
verbindet ihn hingegen nicht viel, obschon dort noch seine
Mutter lebt und es ihm zumutbar sein diirfte, sich dort zu
integrieren. Der Ast. ist im Bundesgebiet zudem in einem
zu beriicksichtigenden Mafd wirtschaftlich integriert. Er hat
einen deutschen Schulabschluss erworben und hat hier — wenn
auch immer wieder durch Zeiten der Arbeitslosigkeit unter-
brochen — gearbeitet. Die Erwerbsbiographie des Ast. spricht
trotz dieser Unterbrechungen nicht dafiir, dass er es in der
Vergangenheit darauf angelegt hat, von Transferleistungen zu
leben bzw. dies in Zukunft tun konnte. Er hat nach Zeiten
der Arbeitslosigkeit immer wieder Anstellungen gefunden und
sich hierbei hinsichtlich der Titigkeiten flexibel gezeigt. Auch
sprechen die ggii. der Ag. vorgelegten Fortbildungs- und Prii-
fungsnachweise dafiir, dass er bemiiht ist, seine Qualifikation
und somit seine beruflichen Perspektiven kontinuierlich zu
verbessern. Der Ast. war zudem zuletzt in Vollzeit beschiftigt
und hatte — nach seinen unwidersprochenen Angaben — die
Maoglichkeit, in ein unbefristetes Beschiftigungsverhilenis
iibernommen zu werden. Auch diirfte die Delinquenz des Ast.
in der Vergangenheit nicht Ausdruck eines reinen Gewinn-
strebens unter Vermeidung legaler Erwerbstitigkeit, sondern
vornehmlich seiner Drogensucht geschuldet gewesen sein.
Zu Lasten des Ast. sprechen mit erheblichem Gewicht die im
Inland begangenen Straftaten. Dementgegen spricht das Ver-
halten des Ast. nach den zuletzt abgeurteilten Taten fiir ihn.
Er hat sich im Prozess vor dem LG S. gestindig gezeigt; das
Urt. mit hohem Strafmaf$ beruhte auf einer Verstindigung.
In der nachfolgenden MafSregel hat er ohne Beanstandungen
und motiviert mitgearbeitet. Die Sachverstindigen haben ihm
iibereinstimmend eine weitere Reifung und gute Aussichten
auf ein kiinftig straf- und drogenfreies Leben attestiert. Er
hat alles ihm Mégliche getan, um seine Drogensucht zu the-
rapieren und hierdurch die Begehung kiinftiger Straftaten
zu vermeiden.

Der Ast. ist auch sozial integriert. Sein Vater sowie seine deut-
sche Stiefmutter und seine deutschen Halbgeschwister leben
in Deutschland. Er ist zudem mit einer Deutschen verheiratet
und hat drei deutsche Kinder, fiir die er sorgeberechtigt ist
und mit denen er bis zu seiner Riickverlegung die letzten
Monate zusammengelebt hat. Die Kammer verkennt niche,
dass eine Trennung von seiner Familie durch den Ast. auf-
grund der von ihm — auch noch nach der Geburt des ersten
Kindes — begangenen Straftaten selbst verschuldet wire. Auch
ist im Hinblick auf die schutzwiirdigen Belange von Frau M.
zu beriicksichtigen, dass die Ehe nach der Verurteilung des
Ast. geschlossen worden ist und ihm — was auch ihr bekannt
gewesen sein diirfte — bereits zuvor aufenthaltsbeendende
Mafinahmen aufgrund seiner Straffilligkeit angedroht wor-
den waren, sodass beide bei Eingehung der Ehe nicht auf
die Méglichkeit einer (ununterbrochenen) Fithrung der Ehe
im Inland vertrauen konnten. Fiir die Kammer sind jedoch
die schiitzenswerten Belange insb. des erstgeborenen, nun-
mehr vierjihrigen Kindes S. des Ast. i.R.d. Abwigung von
besonderer Bedeutung. Dem Kindeswohl kommt zwar weder
nach der EMRK noch nach Verfassungsrecht ein unbedingter
Vorrang vor den entgegenstehenden Interessen zu (BVerwG,
Beschl. v. 21.07.2015 — 1 B 26/15, Rn. 5, juris). Bei auf-
enthaltsrechdichen Entscheidungen, die den Umgang mit
einem Kind beriihren, sind jedoch gleichwohl die Belange
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des Elternteils und des Kindes umfassend zu beriicksichtigen.
Dabei ist davon auszugehen, dass der personliche Kontake des
Kindes zu seinen Eltern und der damit verbundene Aufbau
und die Kontinuitit emotionaler Bindungen zu Vater und
Mutter i.d.R. der Persénlichkeitsentwicklung des Kindes
dienen. Ein hohes, gegen die Aufenthaltsbeendigung spre-
chendes Gewicht haben die Folgen einer voriibergehenden
Trennung insb., wenn ein noch sehr kleines Kind betroffen
ist, das den nur voriibergehenden Charakter einer riumlichen
Trennung méglicherweise nicht begreifen kann und diese
rasch als endgiiltigen Verlust erfihre (OVG Bremen, Beschl. v.
14.02.2020 — 2 B 23/20, Rn. 21 m.w.N., juris). S. befindet
sich mit 4 J. in genau diesem Alter. Er war es zwar bislang
gewohnt, dass sein — im MafSregelvollzug befindlicher Vater —
nicht mit ihm zusammenlebte. Eine Aufenthaltsbeendigung
zu dieser Zeit wire von ihm daher wohl noch leichter zu
verkraften gewesen. Nunmehr hat er mit seinem Vater jedoch
seit Mai dieses Jahres in familidrer Umgebung zusammen-
leben kénnen und mit ihm — ausweislich der Gutachten und
Stellungnahmen — aufgrund der pandemiebedingten Ein-
schrinkungen viel Zeit verbringen kénnen, in der der Ast.
sich viel mit ihm und seinen Geschwistern beschiftigt hat. Es
liegt nach Ansicht der Kammer vor diesem Hintergrund auf
der Hand, dass S. die Aufenthaltsbeendigung seines Vaters
fiir mehrere Jahre nach dieser Phase des Zusammenlebens
eingedenk der kognitiven Fihigkeiten eines Vierjihrigen als
endgiiltigen Verlust mit entspr. negativen Auswirkungen auf
sein Kindeswohl erfahren wird. Dies diirfte i.U. — in abge-
schwichten Mafle — auch fiir die beiden jiingeren Kinder des
Ast. gelten. Stellt man diese gewichtigen Interessen des Ast.
und seiner Familie an seinem weiteren Verbleib im Bundes-
gebiet den 6ffentlichen Interessen an seiner Ausreise unter
Beriicksichtigung der durchaus giinstigen Legalprognose des
Ast. und seines Nachtatverhaltens gegeniiber, iiberwiegen
Erstere die Letzteren.

Mitgeteilt von Dr. Manfred Hammel, Stuttgart.

Durchsuchung und Vermummung eines
U-Gefangenen auf dem Riickweg vom
Gericht durch Amtshilfe leistende
Polizeibeamte

GG Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1; StPO § 119 Abs. 5

Durchsuchungen, die mit einer Entkleidung verbunden sind,
stellen sich als schwerwiegender Eingriff in die Intimsphare
und damit in das durch Art. 2 Abs. 1 GG gewabhrleistete Per-
sonlichkeitsrecht dar und beriihren zudem die Menschen-
wiirde (Art. 1 Abs. 1 GG). Das gilt in besonderem MaRe,
wenn sie mit der Nachschau im Bereich von normalerwei-
se bedeckten Korperéffnungen verbunden sind. Derartige
Durchsuchungen diirfen daher nicht routinemaBig, sondern
allenfalls bei Vorliegen konkreter Anhaltspunkte fiir ver-
steckte, verbotene Gegenstande erfolgen.

VG Braunschweig, Urt. v. 02.12.2020 -5 A 65/20

Aus den Griinden: Der Kl. wendet sich gegen polizeiliche Maf3-
nahmen durch Beamte des Spezialeinsatzkommandos (SEK) im
Vorfeld des Riicktransports von einer Hauptverhandlung in einem

Strafverfahren zur JVA Wolfenbiittel.
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Schnittstellen zum Offentlichen Recht Entscheidungen

Der [...] 1992 in Hildesheim geborene Kl. ist tiirkischer Staats-
angehériger. Seit [...] 2016 ist der Kl. vollziehbar ausreisepflichtig.
Er ist seit seiner Strafmiindigkeit wiederholt strafrechtlich in Er-
scheinung getreten. Zu dem im vorliegenden Verfahren mafigeb-
lichen Zeitpunkt begann gegen ihn die Hauptverhandlung vor
dem LG Braunschweig [ ...] wegen des Verdachts des Fahrens ohne
Fahrerlaubnis in 11 Fillen in Tatmehrheit mit unerlaubtem Handel-
treiben mit Btm in nicht geringer Menge in drei Fillen. Er befand
sich in dieser Sache [...] in U-Haft in der JVA Sehnde und wurde
fiir die Dauer der miindlichen Verhandlung in die JVA Wolfenbiittel
verlegt. Das Polizeikommissariat Mitte der Polizeidirektion Braun-
schweig (im Folgenden: PK Mitte) wurde [...] von der Prisidentin
des LG Braunschweig um Amtshilfe bei der Gewihrleitung der
Sicherheit des Strafprozesses gebeten [...]. Nach dem Ende der
Verhandlung am 21.04.2017 betraten zwei Beamte des SEK die
Zelle des KI., um den Riicktransport in die JVA Wolfenbiittel vor-
zubereiten. Die Beamten trugen hierbei Sturmhauben. Die persén-
lichen Sachen des Kl. wurden untersucht und — in unbekleidetem
Zustand — seine natiirlichen Kérperéffnungen, Achselhéhlen und
Kniekehlen in Augenschein genommen. Ein Arzt war nicht anwe-
send. Zuvor hatte der Kl. lediglich Kontakt zu seinen Verteidigern
und den Wachtmeistern. Dem Kl. wurden Hand- und Fufifesseln
angelegt, die mittels Feuerwehrgurt am Kérper fixiert wurden. Die
Beamten setzten ihm eine Spuckhaube und eine Schlafbrille auf.
Zusitzlich wurde ihm ein Gehdrschutz angelegt. Der Kl. verhielt
sich wihrend dieser Mafinahme kooperativ.

Am 27.04.2017 stellte der Kl. iiber seinen Verteidiger bei dem LG
Braunschweig einen Antrag nach § 119 Abs. 5 StPO, mit dem er
seine Behandlung durch die SEK-Beamten riigte. [...] Nachdem der
stellvertretene Leiter des Einsatz- und Streifendienstes des PK Mitte
die kérperliche Durchsuchung und den Transport einschliefSlich der
Fesselung als eine »ganz allgemeine Mafinahme« verteidigte sowie
die StA Braunschweig eine Rechtsverletzung nicht zu erkennen ver-
mochte, erlief§ das LG Braunschweig am 04.05.2017 eine einstweilige
Anordnung, mit der es den Vollzugsbehérden, der StA und den
eingesetzten Polizeibeamten aufgab, das vollstindige Entkleiden des
Kl. und die Untersuchung simtlicher Kérperéffnungen, nachdem
der Kl. lediglich Kontakt zu Sicherheitspersonal und seinen Ver-
teidigern hatte, zu unterlassen. In den Griinden ist ausgefiihrt, dass
vorbehaltlich weiterer Aufklirung weder Gefahr im Verzuge bestand
noch die JVA eine Durchsuchungsanordnung getroffen habe. Mit
Schriftsatz v. 14.08.2017 begehrt der Kl. die Feststellung, dass die
beanstandeten MafSnahmen rechtswidrig gewesen seien und riigt
insb. die »Inspektion der Kérpersfinungen und das guantanamo-
miflige Verpackenc. [...]

Die Klage [...] ist zulissig. Der Kl. hat die Klage wirksam erhoben.
Auch wenn er mit seinem urspriinglichen Antrag nach § 119 Abs. 5
StPO keinen Bekl. benannt hat, ergibt sich aus dem weiteren Ver-
fahrensablauf, insb. aus seiner AufSerung im Anhgrungsverfahren zur
beabsichtigten Verweisung an das VG Braunschweig zweifelsfrei, dass
sich seine Klage gegen die Polizeidirektion Braunschweig richtet. Zu-
dem hat er deutlich gemacht, dass er sich gegen die Art und Weise
der Durchfithrung simdlicher polizeilicher Mafinahmen anlisslich
seiner Riickfithrung in die JVA wendet. Er hat damit die angegrif-
fenen MafSnahmen hinreichend konkret bezeichnet und damit zum
Ausdruck gebracht, mit welchen Mafinahmen der Behérde er nicht
einverstanden ist (vgl. BVerwG, Urt. v. 22.09.2016 —2 C 16.15, juris,
Rn. 12). Das Land Niedersachsen vertreten durch die Polizeidirektion
Braunschweig ist auch die richtige Bekl. Das SEK untersteht, wie
auch die Bekl., dem Land Niedersachsen und handelte bei der Riick-
fithrung des Kl. letztlich auf Anforderung des PK Mitte. Die Klage
ist als Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO
zulissig. Zwar handelt es sich bei den beanstandeten Mafinahmen
um Realakte (Fesseln etc.), die allerdings auf gleichzeitig erlassenen
Duldungsverfiigungen — Verwaltungsakten — beruhen. Der Kl. hat
ein berechtigtes Interesse an der begehrten Feststellung. Denn es be-
steht Wiederholungsgefahr. Das berechtigte Interesse fiir eine Fortset-
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zungsfeststellungsklage wegen Wiederholungsgefahr setzt voraus, dass
auch in Zukunft unter im Wesentlichen unverinderten Umstinden
die hinreichend bestimmte Gefahr besteht, dass der Kl. erneut einer
gleichartigen Polizeimaf§nahme unterzogen wird (vgl. BVerwG, Urt.
v. 12.10.2006 — 4 C 12.04, juris, Rn. 8 m.w.N.). Da der Kl. {iber
einen lingeren Zeitraum gewerbsmifig Drogenhandel betrieben hat
und er zuletzt durch Urt. des LG Braunschweig v. 27.06.2017 wegen
Verbrechens nach § 29a Abs. 1 Ziff. 2 BtMG zu einer Haftstrafe
von 6 J. 6 M. verurteilt wurde und ein weiteres Verfahren wegen
erheblicher Vorwiirfe (gewerbsmifSiger Drogenhandel und Beamten-
bestechung) mit erheblicher Straferwartung gegen ihn anhingig ist,
besteht Wiederholungsgefahr im genannten Sinne, weil der Kl. einen
erheblichen Fluchtanreiz hat. Ob bei dem Kl. daneben ein berechtigtes
Interesse auch aus anderen Griinden besteht, etwa unter dem Aspekt
der typischerweise kurzfristigen Erledigung (vgl. BVerwG, Urt. v.
20.06.2013 — 8 C 39.12, juris Rn. 26 fI.), bedarf daher keiner Klirung.

Die auch im Ubrigen zulissige Klage ist iiberwiegend begriindet. Das
vollstindige Entkleiden des Kl. und die Untersuchung simtlicher
Kérperdffnungen, sowie das Anlegen von Gehérschutz, Sichtschutz
und Spuckhaube durch SEK-Beamte am 21.04.2017 beim Riick-
transport des Kl. vom LG Braunschweig zur JVA Wolfenbiittel war
rechtswidrig und hat den Kl. in seinen Rechten verletzt. Soweit er
hingegen auch seine Fesselung und Durchsuchung ohne Entkleiden
angreift (»eingewickelt wie ein Guantanamo-Gefangener«), hatte
seine Klage keinen Erfolg.

1. Die an den Kl. ergangene Anordnung, sich vollstindig,
einschlieSlich der Unterwische zu entkleiden, stellt sich als
rechtswidrig dar. Als Rechtsgrundlage kommt insoweit allein
§ 22 Abs. 1 Nr. 2 Nds. SOG in Betracht. Danach kann die
Polizei eine Person durchsuchen, wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass sie Sachen mit sich fiihre, die sichergestellt
werden diirfen. Danach war die Anordnung hier schon des-
halb als rechtswidrig anzusehen, weil die SEK-Beamten von
dem nach dem Wortlaut des § 22 Abs. 1 Nr. 2 Nds. SOG
eingeriumten Ermessen keinen Gebrauch gemacht, sondern
als »Standardverfahren« durchgefiihrt haben [...] und sich
offenkundig generell verpflichtet sehen, das vollstindige Ent-
kleiden zum Zwecke der Durchsuchung anzuordnen.

Die Verpflichtung des K1, sich zu entkleiden und nacke unter-
suchen zu lassen, verletzt dariiber hinaus den VerhiltnismifSig-
keitsgrundsatz. Hierbei kann offenbleiben, ob der Kl. nur von
aufSen untersucht wurde oder ob die Beamten bei der Unter-
suchung in seinen Korper eingedrungen sind. Die Kammer
folgt der einstweiligen Anordnung des LG [Braunschweig] v.
04.05.2017, dass bereits die kdrperliche Untersuchung des
Kl. durch Inaugenscheinnahme simtlicher Kérperéffnungen
nach vollstindigem Entkleiden in einer Situation, in der zuvor
ausschliefflich Kontakt mit Sicherheitspersonal und seinen
beiden Verteidigern stattgefunden hat, rechtswidrig ist und
im konkreten Fall — mangels Anhaltspunkeen fiir versteckee,
verbotene Gegenstinde — ein unverhiltnismifliger Eingriff in
das allg. Personlichkeitsrecht war.

Durchsuchungen, die mit einer Entkleidung verbunden sind,
stellen sich als schwerwiegender Eingriff in die Intimsphire
und damit in das durch Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistete Per-
sonlichkeitsrecht dar und beriihren zudem die Menschenwiirde
(Art. 1 Abs. 1 GG). Das gilt in besonderem Mafle, wenn sie
mit der Nachschau im Bereich von normalerweise bedeck-
ten Korperoffnungen verbunden sind (vgl. BVerfG, Beschl.
v. 29.10.2003 — 2 BvR 1745/01, juris [= StV 2004, 145]).

Das BVerfG hat in seiner Rspr. deutlich gemacht, dass der-
artige korperliche Durchsuchungen durch die Erfordernisse
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Entscheidungen Strafrecht und Digitalisierung

der offentlichen Sicherheit und Ordnung gerechtfertigt sein
koénnen, sie aber nur in schonender Weise und nicht routinems-
ig, unabhingig von den konkreten Umstinden des Einzelfal-
les, durchgefiihrt werden diirfen. Vielmehr sind alle Umstinde
des Einzelfalles abzuwégen. Auch ist der bloffe Umstand, dass
Verwaltungsabliufe sich ohne eingriffsvermeidende Riicksicht-
nahme einfacher gestalten, hinsichtlich der Anordnung von
Durchsuchungen, die den Intimbereich und das Schamgefiihl
beriihren, danach noch weniger als in anderen, weniger sensiblen
Bereichen geeignet, den Verzicht auf solche Riicksichtnahmen zu
rechtfertigen (BVerfG, Beschl. v. 10.07.2013 -2 BvR 2815/11,
juris, Rn. 16 f. [= StV 2014, 352] zur Durchsuchung von Ge-
fangenen unter Verweis auf die Rspr. des EGMR und Beschl. v.
04.02.2009 — 2 BvR 455/08, juris, Rn. 27 [= StV 2009, 253] zur
Durchsuchung von U-Gefangenen und LG Liineburg, Beschl.
v. 19.04.2005 — 10 T 56/04, juris, Rn. 13 £

So hat das BVerfG im Beschl. v. 04.02.2009 ausgefiihre, dass
bei Personen, die in U-Haft verbracht werden, Umstinde
vorliegen kdnnen, die den Verdacht, der oder die Betr. kénne
zum Zweck des Einschmuggelns in die Haftanstalt Drogen
oder andere gefihrliche Gegenstinde in Kérperoffnungen
des Intimbereichs versteckt haben, als derart fernliegend
erscheinen lassen, dass hierauf gerichtete Untersuchungen,
die mit einer Inspektion von Kérperéffnungen verbunden
sind, sich als nicht mehr verhiltnismiflig erweisen. Denn ein
solch schwerwiegender Eingriff in die Intimsphire ist nur
zulissig bei fallbezogenen Verdachtsgriinden. Fallbezogene
Verdachtsgriinde sind vorliegend nicht ersichtlich. Die von
den eingesetzten SEK-Beamten und der Bekl. genannten
Gefahrenmomente sind allg. gehalten und nicht ansatzweise
geeignet, ein vollstindiges Entkleiden des KI. zu rechtfer-
tigen. So haben diese auch auf Nachfrage keinen einzigen
Beweis oder auch nur ein Indiz dafiir liefern konnen, dass
der Kl., der am 21.04.2017 von der JVA Wolfenbiittel zum
LG Braunschweig verbracht und die ganze Zeit ausschlie3-
lich Kontakt zu seinen Verteidigern und Justizbediensteten
hatte, an oder in seinem Kérper Gegenstinde bei sich fiihrte,
mit denen er sich oder die eingesetzten Beamten hitte ver-
letzen kénnen.

Dass die korperliche Durchsuchung des Kl. nicht verhilenis-
miflig war, ergibt sich nach Auffassung der Kammer dariiber
hinaus aus dem Umfang der SicherheitsmafSnahmen der Jus-
tizbehérden an den iibrigen Verhandlungstagen:

In den 4 Folgeterminen nach dem 21.04.2017 wurde das SEK
nicht eingesetzt. Dass das zunichst angenommene Befreiungs-
risiko zu diesen Zeitpunkten entfallen war, hat die Bekl. noch
nicht einmal behauptet, sondern lediglich eine nicht niher er-
lauterte »Neubewertung und Entscheidung« angefiihrt. Diese
Einschitzung beruht offensichtlich auf dem Beschluss des LG
Braunschweigv. 04.05.2017, der eine Sicherheitsbegleitung des
Kl. durch das SEK zu den nachfolgenden Verhandlungstagen
des LG allerdings nicht schlechterdings untersagte, sondern
den beteiligten Behérden lediglich aufgab, das vollstindige
Entkleiden des Kl. und die Untersuchung simtlicher Kérper-
offnungen, nachdem er lediglich Kontake zu Sicherheitsperso-
nal und seinen Verteidigern hatte, zu unterlassen. Nach allem
konnten die Behorden dem Gericht keinen nachvollziehbaren
Grund dafiir nennen, warum der Kl. nur am 21.04.2017 vom
SEK vom LG Braunschweig zur JVA Wolfenbiittel begleitet
wurde, nicht aber zu den Folgeterminen. Angesichts der mit
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der Durchfiihrung der Mafinahme verbundenen Eingriffe in
die Personlichkeitsrechte des Kl. stellt sich das vollstindige
Entkleiden des Kl. durch das SEK fiir die Kammer als unver-
halenismalig dar.

2. Unzulissige Eingriffe in das allg. Personlichkeitsrecht des KI.
waren dariiber hinaus das auf die Ermichtigungsgrundlage der
Generalklausel nach § 11 Nds. SOG gestiitzte Uberstreifen eines
Spuckschutzes, das Aufsetzen einer Schlafbrille und des Gehor-
schutzes. Zwar bestand die allg. Fluchtgefahr, als milderes Mittel
wird aber eine Fesselung an Hinden und Beinen, zusammen
mit der Fixierung durch einen Feuerwehrgurt als ausreichend
angesehen. Die weitergehenden Eingriffe sind deshalb unter
Wiirdigung der Rspr. des BVerfG a.a.O. nicht mehr verhiltnis-
miflig.

3. Keine Bedenken hat die Kammer lediglich, dass der KI.
vor dem Transport (bekleidet) durchsucht und wihrend des
Transports an Hinden und Fiiflen gefesselt wurde und die
Fesseln mit einem Feuerwehrgurt am Kérper fixiert wurden.

Da der Kl. sich aufgrund des gegen ihn erlassenen Haftbefehls
in Haft befand und demzufolge festgehalten werden durfte,
konnte er gem. § 22 Abs. 1 Nr. 1 Nds. SOG durchsucht
werden. Auch die Fesselung des Kl. an Hinden und Fiiflen
mit Fixierung an einen Feuerwehrgiirtel war nach § 75 Nr. 2
Nds. SOG gerechtfertigt. Danach darf eine Person, die nach
dem Nds. SOG oder anderen Rechtsvorschriften festgehal-
ten wird, gefesselt werden, wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass sie flichen wird oder befreit werden soll.
Angesichts der Schwere des Tatvorwurfs gegen den Kl. und
der zu erwartenden Strafe war eine Fesselung wegen der allg.
Fluchtgefahr erforderlich und verhilinismiig i.S.d. § 4 Nds.
SOG, um Gefahren abzuwenden. Insoweit war die Klage des-
halb abzuweisen. [...]

Mitgeteilt von RA Werner Siebers, Braunschweig.

Strafrecht und Digitalisierung

Vertraulichkeit von Anwaltskorrespondenz
bei digital-forensischer Auswertung eines
Smartphones

EMRK Art. 8; StPO § 110

Die Vertraulichkeit von Anwaltskorrespondenz ist bei digi-
tal-forensischer Auswertung eines Smartphones durch kla-
re, konkret auf den Schutz des Anwaltsprivilegs ausgerich-
tete und gesetzlich fundierte Prozeduren zu gewahrleisten.

EGMR, 5. Sektion, Urt.v. 17.12.2020 — 459/18 (Saber ./.
Norwegen)

Aus den Griinden: [1] Die Beschwerde betrifft das Vorbringen
des Bf., dass das Verfahren in Bezug auf die Durchsuchung und
Beschlagnahme von Daten seines Smartphones, welches Zugriff auf
Korrespondenz zwischen ihm und seinen Verteidigern erméglichte,
einen Verstof§ gegen Art. 6 und 8 EMRK darstellte. [...]

[5] Im Zshg. mit einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren gegen
zwei Personen wegen u.a. der Verabredung zur Ermordung des Bf.
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Anmerkung Grozinger

Strafrecht und Digitalisierung Entscheidungen

[...] wurde das Smartphone des Bf. am 23.11.2015 durch die Polizei
beschlagnahmt. Eine Spiegelung des Telefons wurde vorgenommen,
da die Polizei es im Hinblick auf mégliche Konflikte zwischen den
Besch. und dem Bf. durchsuchen wollte. Das Telefon wurde dem
Bf. zuriickgegeben. Bei der Beschlagnahme des Telefons gab der Bf.
an, dass dieses Korrespondenz mit zwei Verteidigern enthalte, die
ihn in einem anderen Verfahren, in dem er als Besch. gefiihrt werde,
verteidigten. [...]

(48] Der Gerichtshof stellt zunichst fest, dass es zwischen den
Parteien unbestritten ist, dass die Durchsuchung des Smart-
phones des Bf. und/oder dessen Spiegelung einen Eingriff in
sein Recht auf Vertraulichkeit der Korrespondenz gem. Art. 8
Abs. 1 EMRK darstellt [...].

[49] In Bezug auf die Frage, ob der Eingriff im Einklang
mit dem zweiten Abs. dieser Bestimmung erfolgte, stellt der
Gerichtshof fest, dass die Entscheidungen tiber die Durchsu-
chung als solche und schliefilich jegliche Beschlagnahme von
Daten aus dem Smartphone des Bf. eine formelle Grundlage
im Recht hatten [...]. Soweit dargelegt wurde, dass Zugriff
auf die Korrespondenz zwischen dem Bf. und seinen Ver-
teidigern iiber die Spiegelung seines Smartphones erlangt
werden konnte, ist der Knackpunkt des Falles jedoch, ob
das betr. Recht ausreichende Qualitit aufwies und hinrei-
chende Schutzvorkehrungen vorsah, um zu gewihrleisten,
dass das Anwaltsprivileg (legal professional privilege) durch
das Verfahren der Durchsuchung und Beschlagnahme nicht
beeintrichtigt wurde. [...]

[55] Erstens nimmt der Gerichtshof den Umstand zu Kennt-
nis, dass die [norwegische] StPO keine klare Grundlage zu
Verfahren der Ausfilterung von [dem Anwaltsprivileg unter-
liegenden Daten] in Fillen wie dem vorliegenden enthielt,
was Streitigkeiten hervorzurufen geeignet war [...]. Zweitens
war die tatsichliche Ausgestaltung des Verfahrens fiir den Bf.
kaum vorhersehbar [...].

[57] [....] Der Gerichtshofhat keine Grundlage, um dariiber zu
entscheiden, ob das Anwaltsprivileg im Fall des Bf. konkret ver-
letzt wurde oder nicht; auch hat der Bf. dies nicht behauptet.
Nach Ansicht des Gerichrshofs ist die fehlende Vorhersehbarkeit
im konkreten Fall, in Anbetracht der fehlenden Klarheit des
rechtlichen Rahmens und des Fehlens prozeduraler, konkret
auf den Schutz des Anwaltsprivilegs ausgerichteter Garantien,
unvereinbar mit den Erfordernissen der Voraussetzung, dass
der Eingriff i.S.d. Art. 8 Abs. 2 EMRK »gesetzlich vorgesehen«
sein muss. [...]

Anmerkung: Die Verurteilung des Kénigreichs Norwegen
durch den EGMR mit Urteil vom 17.12.2020 — 459/18 wegen
der Verletzung von Art. 8 EMRK diirfte der deutsche Gesetz-
geber aufmerksam verfolgt haben. Jedenfalls sollte er dies tun.
Denn das Urteil behandelt mit der Frage der »richtigen« Art
und Weise der Durchsicht von Daten ein praxisrelevantes
Thema, das in Deutschland allenfalls oberflichlich einer ge-
setzlichen Regelung zugefiihrt wurde.

L. Hintergrund der Entscheidung. Der Sachverhalt, tiber den
der EGMR zu entscheiden hatte, hitte sich so oder dhnlich
ohne Weiteres auch in Deutschland ereignen kénnen.

Die Polizei beschlagnahmte das Smartphone des Bf., der in
dem konkreten Ermittlungsverfahren Zeuge war. Anschlie-
Bend spiegelte die Polizei die auf dem Smartphone befindli-
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chen Daten zur weiteren Durchsicht und gab das Smartphone
an den Bf. heraus. Der Bf., gegen den in anderer Sache selbst
ein Strafverfahren gefithrt wurde und der tiber den ihn betref-
fenden Tatvorwurf tiber sein Smartphone mit seinen Anwilten
kommuniziert hatte, wies die Polizeibeamten auf diesen Um-
stand hin. Die norwegische Strafprozessordnung sieht vor,
dass die Korrespondenz zwischen einem Mandanten und
seinen Anwilten beschlagnahmefrei ist. In dem vom EGMR
entschiedenen Fall riefen die Ermittlungsbehérden daher vor
der Durchsicht der Datenkopie das zustindige Gericht in
Oslo (Oslo City Court) an und baten um Instruktionen zum
weiteren Verfahrensgang. Die Ermittlungsbehérden gingen
davon aus, dass das Gericht die zustindige Stelle zur Aus-
sonderung der geschiitzten Kommunikation sei. Der Oslo
City Court ordnete an, dass die Ermittlungsbehérden Stich-
worter verwenden miissen, um die Korrespondenz zwischen
dem Bf. und seinen Anwilten herauszufiltern. Der Vorgang
sollte durch einen nicht mit den Ermittlungen betrauten
technischen Sachverstindigen der Osloer Polizei beaufsich-
tigt werden. Der Bf. stellte einen Antrag auf gerichtliche
Entscheidung dariiber, wie der Schutz der Kommunikation
gewihrleistet werden solle und verwies auf eine mégliche
Verletzung von Art. 8 EMRK. Der darauffolgende Vorschlag
des Oslo City Court, bei der Aussonderung einen externen
Sachverstindigen zu verwenden, wurde seitens der Polizei
zuriickgewiesen, weil in diesem Fall eine Beeintrichtigung
der Beweismittel zu befiirchten sei. Nachdem zwischenzeitlich
ein Urteil des norwegischen Supreme Court, des Obersten Ge-
richtshofs, ergangen war, in dem dieser feststellte, dass es die
primire Aufgabe der Polizeibehorde sei, geschiitzte Kommuni-
kation vor Erstellung der Datenkopie und der Durchsuchung
auszufiltern, gab der Oslo City Court der Polizeibehorde die
Datenkopie zur eigenhidndigen Durchsicht heraus. Die hier-
gegen gerichteten Rechtsmittel des Bf. vor den nationalen
Gerichten blieben erfolglos. Der Bf. wandte sich daraufhin
an den EGMR und machte insbesondere eine Verletzung von
Art. 8 EMRK geltend.

IL. Zum Inhalt der Entscheidung. Der EGMR entschied, dass
das Kénigreich Norwegen den Beschwerdefiihrer in seinem
Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens aus Art. 8
EMRK verletzt hat.

Die Verletzung von Art. 8 EMRK folge aus dem Umstand,
dass in der norwegischen Strafprozessordnung keine klare
Rechtsgrundlage fiir das Verfahren zur Filterung privilegierter
Korrespondenz existiere.! Die Art und Weise des Verfahrens
sei fiir den Bf. auch deshalb kaum vorhersehbar gewesen,
weil es nach einer Entscheidung des norwegischen Supreme
Court faktisch neu organisiert worden sei. SchliefSlich habe
die norwegische Regierung die Behauptung des Bf. nicht
widerlegen kdnnen, dass keine klaren und spezifischen Ver-
fahrensgarantien vorhanden seien, um zu verhindern, dass
privilegierte Anwaltskorrespondenz durch die Durchsicht der
Daten gefihrdet wiirde. Der StrafSburger Gerichtshofkam vor
diesem Hintergrund zu dem Ergebnis, dass Art. 8 EMRK
schon aufgrund der fehlenden Vorhersehbarkeit fiir den Be-
troffenen verletzt sei. Die fehlende Vorhersehbarkeit folge
aus der mangelnden Klarheit des rechtlichen Rahmens und

1 EGMR, Urt. v. 17.12.2020 — Nr. 459/18 (Saber ./. Norwegen), StV-S 2021,
104 (vorstehend), Rn. 55.
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Anmerkung Grozinger

dem Fehlen von Verfahrensgarantien, die sich konkret auf
den Schutz privilegierter Anwaltskorrespondenz beziechen.?

II1. Konsequenzen fiir das deutsche Verfahrensrecht. Das Urteil
der Fiinften Sektion des EGMR ist geeignet, Einfluss auf das
deutsche Strafverfahrensrecht zu nehmen.

1. Die Durchsicht von Daten wird in Deutschland durch § 110
StPO geregelt. Danach steht die Durchsicht der Papiere des von
der Durchsuchung Betroffenen der Staatsanwaltschaft und auf
deren Anordnung ihren Ermittlungspersonen zu, § 110 Abs. 1

StPO. Schon die in der Norm verwendeten Begrifflichkeiten
offenbaren, dass es sich bei § 110 StPO um eine antiquierte
Vorschrift handelt. Denn dort war bis vor kurzem nicht etwa
von Daten, sondern von Papieren die Rede. Zwar ist mittlerweile
anerkannt, dass § 110 Abs. 1 StPO auch eine Rechtsgrundlage zur
Durchsicht von Daten darstellt;* seit 01.07.2021 ist dies in Abs. 3
S. L auch gesetzlich klargestellt. Betrachtet man die Vorschrift aus
der vom EGMR eingenommenen Perspektive der Vorhersehbar-
keit fiir den Betroffenen, war die fehlende Nennung von Daten
in der Eingriffsbefugnis aber jedenfalls nicht unproblematisch.

Doch selbst in Kenntnis dessen, dass § 110 Abs. 1, Abs. 3 S. 1
StPO auch die Durchsicht von Daten erlaubt, bleiben viele
Fragen zum Verfahren der Datendurchsicht, die das Gesetz un-
beantwortet lisst. Denn § 110 Abs. 1, Abs. 3 S. 1 StPO regelt
lediglich, dass eine Durchsicht von Papieren und Daten durch
die Staatsanwaltschaft als »Herrin des Verfahrens« erfolgen darf.
Auf welche Art und Weise dies geschehen muss, regelt § 110
Abs. 1, Abs. 3 S. 1 StPO — mit Ausnahme der personellen Zu-
stindigkeit der Staatsanwaltschaft — dagegen nicht. In welchem
Umfang die inhaltliche Durchsicht notwendig ist, wie sie im
Einzelnen gestaltet wird und wann sie zu beenden ist, soll viel-
mehr die Staatsanwaltschaft entscheiden diirfen, der ein gewis-
ser Ermessensspielraum innerhalb der insbesondere durch den
Verhiltnismifligkeitsgrundsatz gesetzten rechtlichen Grenzen
zuzubilligen sei. Das Fehlen eines normativen Ankniipfungs-
punkes ist insbesondere in Fillen wie dem vorliegenden prob-
lematisch, in denen Anhaltspunkte daftir bestehen, dass sich in
den auszuwertenden Daten vertrauliche Anwaltskorrespondenz
befindet. Auch § 97 StPO, der die Beschlagnahmefteiheit be-
stimmter Mitteilungen, Aufzeichnungen oder Gegenstinde aus
einer Vertraulichkeitsbeziehung i.S.d. § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
bis 3b StPO festschreibt, bietet im Hinblick auf die Frage, wie
der Schutz der Vertraulichkeitsbezichung durch das Verfahren
sichergestellt wird, kaum Anhaltspunkte.

2. Die mangelhafte gesetzliche Ausgestaltung des Verfahrens
hat in der Praxis bereits zu erheblichen Unklarheiten und
Streitigkeiten gefiihrt, die durch die Rechtsprechung allenfalls
teilweise ausgerdumt werden konnten.

a) Ein erster Konflikt entspann sich bereits tiber die Frage, ob
Daten als unkorperliche Gegenstinde iiberhaupt beschlagnah-
mefihig sind. Denn den Behorden geht es regelmifiig nicht
um den kérperlichen Gegenstand des Datenmassenspeichers,
sondern um die darauf befindlichen unkérperlichen Daten.
Die Mafinahmen der Sicherstellung und Beschlagnahme be-
ziehen sich jedoch nur auf »Gegenstinde«. Das BVerfG schaffte
hier Abhilfe und entschied mit Beschluss vom 12.04.2005 —
2 BvR 1027/02 (StV 2005, 363) unter Hinweis auf die in den
§§ 98a . StPO zum Ausdruck kommenden gesetzgeberischen
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Wertungen, dass auch unkérperliche Gegenstinde beschlag-
nahmt werden kénnen.’

b) Wihrend sich der Streit um die Beschlagnahmefihigkeit von
Daten ebenfalls auf das »ob« der Anordnung der Mafinahme be-
zog und sich zudem am Begriff des »Gegenstands«i.S.d. §§ 94 ff.
StPO entfachte, gibt es fiir die Streitpunkte im Zusammenhang
mit der Durchfithrung der Durchsicht bereits keinen vergleich-
baren normativen Ankniipfungspunkt. Wesentliche Fragen zur
Art und Weise der Datendurchsicht wurden daher anhand des
allgemeinen VerhiltnismifSigkeitsprinzips durch das BVerfG be-
antwortet oder zu beantworten versucht. Denn die vom BVerfG
in seinem in StV 2005, 363 verdffentlichten, wegweisenden
Beschluss vom 12.04.2005 — 2 BvR 1027/02 — aufgestellten
und im Wesentlichen aus dem Verhiltismifligkeitsgrundsatz
hergeleiteten Maf3stiibe zur Durchsicht von Daten haben kaum
allgemeinverbindlichen Charakter. Vielmehr betont das BVerfG,
dass dem VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz bei der Durchsuchung,
Sicherstellung und Beschlagnahme von Datentrigern und den
daraufvorhandenen Daten »in vielfaltiger Weise« Rechnung ge-
tragen werden kénne.® Entsprechend unverbindlich formuliert
das BVerfG in der Folge mégliche Vorgehensweisen bei der
Durchsicht von Daten:

B So miisse die Gewinnung iiberschieflender und vertrauli-
cher, fiir das Verfahren aber bedeutungsloser Informationen
»im Rahmen des Vertretbaren« vermieden werden. Das BVerfG
stellt in der Folge zumindest fest, dass die Moglichkeit einer
Trennung der potenziell erheblichen von den restlichen
Daten von Verfassungs wegen zu priifen sei, soweit eine
Unterscheidung der Daten nach ihrer potenziellen Verfah-
renserheblichkeit vorgenommen werden kénne. In Betracht
komme hierbei neben dem Erstellen einer (Teil-) Kopie hin-
sichtlich der verfahrenserheblichen Daten das Léschen oder
die Herausgabe der fiir das Verfahren irrelevanten Daten.”

B Bei der besonders praxisrelevanten Frage, ob und nach
welchen Kriterien die Daten mit Hilfe von Suchbegriffen
durchsucht werden diirfen, bleibt das BVerfG dagegen vage.
Hierzu heif3t es lediglich, dass »je nach den Umstinden des
Einzelfalls« fiir die Begrenzung des Zugriffs unterschied-
liche, miteinander kombinierbare Méglichkeiten der ma-
teriellen Datenzuordnung in Betracht gezogen werden
kénnen. Eine Zuordnung der Daten nach ihrer Verfah-
rensrelevanz konne »unter Umstinden« auch mit Hilfe
geeigneter Suchbegriffe oder Suchprogramme gelingen.®

B Auch die Frage, ob geldschte Daten durch die Ermittlungs-
behorden wiederhergestellt werden diirfen, wird allenfalls
oberflichlich behandelt. Die wegen der technischen Be-
sonderheiten der elektronischen Datenverarbeitung be-
stehende Problematik der Sichtbarmachung und Wie-
derherstellung verschleierter, vermischter, verschliisselter
oder geldschter Daten diirfe nicht aufler Betracht bleiben.”

)

EGMR (Fn. 1), Rn. 57.

BVerfG NJW 2005, 1917 = StV 2005, 363; BGH NStZ 2003, 670 (671);
KK-StPO/Bruns, 8. Aufl. 2019, § 110 Rn. 2; MiiKo-StPO/Hauschild, 2014,
§ 110 Rn. 6.

4 BVerfG NJW 2002, 1410 (1411); BGH NJW 1995, 3397 = StV 1995, 622.
5 BVerfG StV 2005, 363.

6 BVerfG StV 2005, 363.
7

8

9

W

BVerfG StV 2005, 363.
BVerfG StV 2005, 363.
BVerfG StV 2005, 363.
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Entscheidungen

Die sich aufdringende Frage, ob eine Wiederherstellung
geldschter Daten semantisch tiberhaupt von der durch
§ 110 Abs. 1, Abs. 3 S. 1 StPO erlaubten MafSnahme der
»Durchsicht« erfasst wird, bleibt unbeantwortet. Dies ist
nicht unproblematisch, weil eine solche Datenproduktion
jedenfalls im Zusammenhang mit der Online-Durchsu-
chung — soweit ersichdich — einhellig abgelehnt wird."

B Hinsichtlich der Dauer der Durchsicht fehlen ebenfalls klare
Regelungen. So entschied der BGH zwar, dass der Grund-
satz der Verhiltnismifigkeit verlange, dass die Durchsicht
zligig durchgefiihrt werde, so dass abhingig von der Menge
des vorliufig sichergestellten Materials und der Schwierig-
keit seiner Auswertung »in angemessener Zeit« Zu einem
Ergebnis zu gelangen sei, was als potenziell beweiserheb-
lich dem Gericht zur Beschlagnahme angetragen und was
an den Beschuldigten herausgegeben werden solle.!! Die
zur zeitlichen Geltung von Durchsuchungsbeschliissen
aufgestellten Grundsitze des BVerfG, wonach der Durch-
suchungsbeschluss seine rechtfertigende Kraft spitestens
nach Ablauf eines halben Jahres verliere, sei auf die Phase
der Durchsicht von Unterlagen nach § 110 StPO indes
nicht iibertragbar, weil es in dieser Phase nicht zu einem
Eingriff in den Schutzbereich des Art. 13 GG komme."?

Auch der hiesige Fall, in dem Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass die Daten vertrauliche Verteidigerkorrespondenz ent-
halten, wurde bereits vom BVerfG entschieden. Bestehen
Anhaltspunkte dafiir, dass die den Strafverfolgungsbehorden
vorliegenden Daten Korrespondenz aus einem Vertraulichkeits-
verhdltnis — etwa zwischen Anwalt und Mandant — beinhalten,
fiihre dies nur dann dazu, dass die Daten sofort und ungelesen
an den Betroffenen herausgegeben werden miissen, wenn die
Beschlagnahmefreiheit offensichdlich sei; andernfalls sei be-
reits aufgrund der tatsichlichen Umstinde eine Durchsicht
geboten.!? Unklar bleibt danach, wie sichergestellt werden
soll, dass z.B. als Verteidigerkorrespondenz erkannte Daten
tatsichlich nicht gelesen werden. Zwar betont das BVer/G,
dass unzulissige Eingriffe in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung durch eine angemessene Verfahrensgestal-
tung wirksam zu verhindern seien. Als solche Verfahrensga-
rantien nennt es Aufklirungs-, Auskunfts- und Léschungs-
pflichten' sowie Verwertungsverbote.'> So gebiete etwa der
begrenzte Zweck der Datenerhebung jedenfalls grundsitzlich
die Loschung aller nicht zur Zweckerreichung erforderlichen
kopierten Daten. Wie ein Missbrauch des Durchsichtsrechts
dadurch verhindert werden soll, ergibt sich aus diesen Vor-
gaben indes nicht. Besorgniserregend ist in diesem Zusam-
menhang, dass das urspriinglich geregelte Anwesenheitsrecht
des Inhabers der durchzusehenden Papiere und Daten durch
das 1. Justizmodernisierungsgesetz vom 24.08.2004 (BGBI I,
2198) — ohne Begriindung — ersatzlos gestrichen wurde. Dass
es nach Auffassung des BVerfG gleichwohl zur Sicherung der
Verhiltnismifligkeit des Eingriffs im Einzelfall geboten sein
kann, den Inhaber des jeweiligen Datenbestands in die Priifung
der Verfahrenserheblichkeit sichergestellter Daten einzubezie-
hen,'¢ bleibt in der Praxis weitestgehend unberiicksichtigt.

IV. Fazit. Auch wenn das deutsche Strafverfahrensrecht grund-
sitzlich wesentliche Verfahrensgarantien zum Schutz des Be-
troffenen und der Vertraulichkeitsbezichungen vorsieht und
die Rechtsprechung bereits einige grundlegende Maf$stibe fiir
eine rechtsstaatliche Datendurchsicht aufgestellt hat, bleiben
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wesentliche Fragen zur Art und Weise einer rechtmifigen
Datendurchsicht unbeantwortet. Die antiquierte Vorschrift
des § 110 Abs. 1 StPO bietet unbeschadet der kiirzlich ein-
gefiihrten Vorschrift des § 110 Abs. 3 S. 1 StPO dem Rechts-
anwender kaum eine Hilfestellung bei der Beantwortung der
Frage, wie eine rechtmif8ige Datendurchsicht durchzufiihren
und — aus Sicht der Verteidigung — durchzusetzen ist. Die vom
BVerfG aufgestellten Maflstibe bilden zwar eine wesentliche
Orientierungshilfe fiir den Rechtsanwender. Bei vielen der vom
BVerfG genannten Verfahrensschritte bei der Durchsicht von
Daten handelt es sich jedoch lediglich um — so scheint es —
unverbindliche und vom Einzelfall abhingige Handlungsemp-
fehlungen ohne allgemeinverbindlichen Charakter. Zudem
werden die vom BVerfG postulierten Verfahrensanforderungen
im Wesentlichen aus dem allgemeinen Verhiltnismifligkeits-
grundsatz hergeleitet. Vor dem Hintergrund des vom EGMR
in den Mittelpunke geriickten Mafistabs der Vorhersehbarkeit
fir den Betroffenen und dem allgemeinen Erfordernis klarer
Regeln sowie der erheblichen Eingriffsintensitdt der Maf3-
nahme sollte der deutsche Gesetzgeber die Entscheidung des
EGMR zum Anlass nehmen, um das Verfahren zur Durchsicht
von Daten umfassend in einem Parlamentsgesetz zu regeln.
Der Dank der Strafverteidigung wire dem Gesetzgeber ebenso
sicher wie der Dank der Staatsanwaltschaften und Gerichte.

Rechtsanwalt Dr. Andreas Grozinger, Koln.

Online-Wache, Schriftform des Strafantrags
StPO § 158 Abs. 2

Ein Uber eine sog. Online-Wache gestellter Strafantrag er-
fullt nicht das Schriftformerfordernis und ist unwirksam.

AG Auerbach, Beschl. v. 26.02.2021 -3 Cs 500 Js 24368/20

Recht der Strafverteidigung;
Kosten- und Gebiihrenrecht

Aufhebung der Pflichtverteidigerbestellung
StPO § 143 Abs. 2 S. 1

Fallen die Voraussetzungen der Pflichtverteidigerbestellung
nachtraglich weg, kann gleichwohl die Fortdauer der Bei-
ordnung gerechtfertigt sein.

KG, Beschl. v. 15.05.2020 — 5 Ws 65/20

10 Singelnstein, Hacken zur Strafverfolgung? Gefahren und Grenzen der straf-
prozessualen Online-Durchsuchung (02.07.2017), https://verfassungsblog.de/
hacken-zur-strafverfolgung-gefahren-und-grenzen-der-strafprozessualen-on-
line-durchsuchung (URL zuletzt abgerufen am 21.03.2021); KK-StPO/Bruns
(Fn. 3), §100b Rn. 5; Singelnstein! Derin NJW 2017, 2646 (2647); Roggan StV
2017, 821 (826).

11 BGH NStZ 2003, 670.

12 BVerfG NJW 2002, 1410 (1411).

13 BVerfG NJW 2002, 1410.

14 Vgl. hierzu Basarl Hiéramente NStZ 2018, 681.

15 BVerfG StV 2005, 363.

16 BVerfG StV 2005, 363.
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Entscheidungen Recht der Strafverteidigung; Kosten- und Gebiihrenrecht

Aus den Griinden: Die Aufhebung der Bestellung nach § 143
Abs. 2 S. 1 StPO steht im Ermessen des Gerichts. Dem liegt nach
der Vorstellung des Gesetzgebers zugrunde, dass Aspekte des Ver-
trauensschutzes trotz Wegfalls der Voraussetzungen einer Pflicht-
verteidigerbestellung die Fortdauer der Beiordnung rechtfertigen
konnen (vgl. BT-Drs. 19/13829, 45). Dies kann etwa dann der Fall
sein, wenn der Besch. aufgrund der bisherigen Unterstiiczung durch
seinen Pflichtverteidiger hierauf auch weiterhin angewiesen ist (vgl.
SSW-StPO/Beulke, 4. Aufl. 2020, § 143 Rn. 35). Ein Ermessens-
spielraum besteht auch in den Fillen des § 143 Abs. 2 S. 2 StPO,
der ggii. S. 1 auf Tatbestandsebene lediglich zusitzlich die Zwei-
Wochen-Grenze normiert, wihrend er auf der Rechtsfolgenseite
keine abweichende Regelung trifft. Die Soll-Vorschriften in § 143
Abs. 2S. 3 und S. 4 StPO beanspruchen demggii. nur fiir die Son-
derfille einer Entlassung des Besch. nach einem Freiheitsentzug
gem. § 127b Abs. 2, § 230 Abs. 2 oder § 329 Abs. 3 StPO oder
nach einer Vorfithrung i.5.d. § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO Geltung.
Mit diesen als Ausnahmevorschriften zu der in § 143 Abs. 2 S. 2
StPO enthaltenen Beschrinkungen der Authebungsméglichkeit
bei vorausgegangenem Freiheitsentzug konzipierten und daher
eng auszulegenden Regelungen wollte der Gesetzgeber eine grund-
sitzliche Pflicht zur Aufhebung der Verteidigerbestellung (nur)
fiir Konstellationen normieren, in denen sich der Besch. durch
Nichterscheinen zur Hauptverhandlung missbriuchlich einen Ver-
teidiger fiir das gesamte weitere Verfahren verschaffen konnte
(§ 143 Abs. 2 S. 3 StPO) bzw. in denen es angesichts einer nur
ganz kurzzeitigen Freiheitsentzichung (§ 143 Abs. 2 S. 4 StPO)
regelmiflig keiner Pflichtverteidigung bedarf (vgl. jew. BT-Drs.
a.2.0.; Beulke a.a.0. Rn. 37 £.; BeckOK-StPO/Krawczyk, 36. Ed.,
Stand: 01.01.2020, § 143 Rn. 12 ff.). In allen anderen Fillen einer
(zeitweisen) Inhaftierung des Besch. bleibt es hingegen bei der
allg. Regelung in § 143 Abs. 2 S. 1 StPO, die dem Gericht einen
Ermessensspielraum eréffnet. Das Gericht hat dabei sorgfiltig
zu priifen, ob die fritheren, mit der Inhaftierung verbundenen
Einschrinkungen des Besch. hinsichtlich seiner Verteidigungs-
mdglichkeiten entfallen sind oder ob diese nach Beendigung
der Haft fortbestehen und deshalb eine weitere Unterstiitzung
durch einen Verteidiger erfordern (vgl. OLG Hamburg, Beschl. v.
18.07.2014 — 1 Ws 76/14, juris Rn. 17 [= StV 2015, 16]; OLG
Diisseldorf, Beschl. v. 09.11.2010 — 4 Ws 615/10, juris Rn. 9 [=
StV 2011, 658], und v. 08.06.1994 — 3 Ws 273/94, StV 1995,
117 [118]; OLG Celle, Beschl. v. 29.07.2010 — 1 Ws 392/10, juris
Rn. 6 [= StV 2011, 84]; Beulke, a.a.O. § 140 Rn. 60; MiiKo-
StPO/ Thomasl Kimpfer, 2014, § 140 Rn. 22; KK-StPO/ Willnow,
8. Aufl. 2019, § 140 Rn. 15; jew. zu § 140 Abs. 3 S. 1 StPO a.E.
und m.w.N.; ebenso zur Neuregelung Meyer-Gof3ner/Schmitt,
StPO, 63. Aufl. 2020, § 143 Rn. 6). Dem Besch. ist aufSerdem
geniigend Zeit zu lassen, sich ggf. um cinen Wahlverteidiger zu
bemiihen (vgl. OLG Celle a.a.0. Rn. 7 m.w.N.). Den Beschluss-
griilnden muss zu entnehmen sein, dass sich das Gericht des ihm
eroffneten Ermessensspielraums bewusst war und dass es sein
Ermessen unter Beriicksichtigung der im Einzelfall maf3geblichen
Gesichtspunkte ausgetibt hat (OLG Diisseldorfa.a.O. Rn. 10; OLG
Celle a.a.0O. Rn. 6).

Mitgeteilt vom 5. Strafsenat des KG, Berlin.

Ablehnung der Entpflichtung
StPO § 143a Abs. 4

Dem Pflichtverteidiger steht gegen die Ablehnung seiner
Entpflichtung ein eigenes Beschwerderecht nach § 143a
Abs. 4 StPO zu.

KG, Beschl. v. 05.08.2020 — 5 Ws 129-130/20

Mitgeteilt vom 5. Strafsenar des KG, Berlin.
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Beschrankungen in der U-Haft,
Verdunkelungsgefahr nach Abschluss
der ersten Instanz

StPO §§ 119, 112

1. Die Erforderlichkeit von Beschrankungen gem. § 119
StPO kann nicht allein auf die Wiirdigung der Umstande
gestiitzt werden, die der Anordnung der U-Haft zu Grunde
liegen.

2. Der lediglich allgemein gehaltene Hinweis darauf, dass
sich keiner der Angeklagten umfassend gestédndig zur Sa-
che eingelassen hat, weshalb fiir den Fall einer Urteilsauf-
hebung der Absprache zwischen den Mitangeklagten oder
einer Beeinflussung von Zeugen entgegengewirkt werden
miisse, geniigt zur Begriindung von Beschrankungen nicht.

OLG Ké6ln, Beschl. v. 15.03.2021 — 2 Ws 133/21

Aus den Griinden: 1. Gem. § 119 Abs. 1 S. 1 und S. 2 StPO kén-
nen dem Inhaftierten, soweit dies zur Abwehr einer Flucht-, Verdun-
kelungs- oder Wiederholungsgefahr erforderlich ist, Beschrinkungen
auferlegt werden. Jedoch muss jede Beschrinkung in jedem Einzelfall
auf ihre konkrete Erforderlichkeit gepriift werden. § 119 StPO sieht
keine allg. anzuordnenden Beschrinkungen vor. Die Erforderlichkeit
von Uberwachungsanordnungen nach § 119 Abs. 1 StPO kann daher
nicht allein auf die Wiirdigung der Umstinde gestiitzt werden, die der
Anordnung der U-Haft zu Grunde liegen. Sonst wiren Anordnungen
nach § 119 Abs. 1 StPO ohne Hinzutreten weiterer Voraussetzungen —
also praktisch immer — zulissig. Erforderlich ist vielmehr eine konkrete
Gefihrdung des Haftzwecks; es muss die durch die Inhaftierung des
Besch. verinderte Situation beriicksichtigt und gepriift werden, ob die
abzuwehrende Gefahr trotz des Vollzugs der U-Haft besteht und den
Erlass einer Anordnung nach § 119 Abs. 1 StPO erforderlich macht
(vgl. Senars-E. v. 28.12.2012 — 2 Ws 896/12, StraFo 2013, 71 [=
StV 2013, 525]; BVerfG NStZ-RR 2015, 79 [= StV 2016, 166 (Ls)];
BerlVerfGHNStZ-RR 2011, 94 [= StV 2011, 165]). Dabei ist fiir die
Beurteilung der Zulissigkeit der iiber die blofle Freiheitsentzichung
hinausgehenden Beschriankungen im Vollzug der U-Haft hauptsichlich
der im Haftbefehl angewendete Haftgrund mafigeblich. Jedoch ist es
zulissig, die Anordnung nicht nur auf die im Haftbefehl genannten,
sondern auf alle Haftgriinde i.S.d. §§ 112, 112a StPO zu stiitzen (Se-
nats-E.v. 12.08.2010 — 2 Ws 498/10 [StV 2011, 35]; v. 26.04.2011 —
2 Ws 217/11, StV 2011, 743; v. 28.12.2012 — 2 Ws 896/12 [a.a.O];
OLG Hamm NStZ-RR 2010, 292; OLG Frankfurt StV 2016, 443;
Meyer-GofSner/Schmitt, StPO, 61. Aufl. [2018], § 119 Rn. 5 m.w.N.).

2. Gemessen an diesen Grundsitzen tragen die in dem an-
gefochtenen Beschl. genannten Griinde die abl. Entschei-
dung des LG Kiln nicht. Die Ausfithrungen lassen vielmehr
besorgen, dass das LG Koln einen unzutreffenden Mafistab
im Hinblick auf die Erforderlichkeit der angeordneten Be-
schrinkungen nach § 119 StPO angewendet hat. Weder der
angefochtenen Entscheidung noch dem Nichtabhilfebeschl.
lassen sich konkrete Ausfithrungen dazu entnehmen, warum
der Haftgrund der Verdunkelungsgefahr auch nach der erst-
instanzlichen Verurteilung des Angekl. die Aufrechterhaltung
der Beschriankungen der U-Haft rechtfertigen soll.

Der Haftgrund der Verdunkelungsgefahr besteht, wenn das
Verhalten des Besch. den dringenden Verdacht begriindet, dass
durch bestimmte Handlungen auf Beweismittel eingewirke
und dadurch die Ermittlung der Wahrheit erschwert wird
(vgl. Senats-E. v. 10.09.1996 — 2 Ws 457/96, juris [= StV
1997, 271; Schmitt a.a.O. § 112 Rn. 26). Erforderlich ist, dass
Verdunkelungshandlungen mit grofler Wahrscheinlichkeit zu
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erwarten sind und nicht nur die Méglichkeit ihrer Vornahme
besteht (vgl. Schmitt a.a.0. Rn. 27 m.w.N.). Dabei miissen
bestimmte Tatsachen aus dem Verhalten, den Beziehungen
und den Lebensumstinden des Besch. die Verdunkelungs-
gefahr begriinden (vgl. Schmitt a.a.0. Rn. 28 m.w.N.). In-
soweit ist vorliegend zu beachten, dass zwischenzeitlich die
erstinstanzliche Hauptverhandlung durchgefithrt wurde, in der
die Kammer die Beweise vollstindig erhoben und den Angekl.
[...] zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 9 J. verurteilt hat. Den
Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens, bei dem i.d.R. ein
auf Verdunkelungsgefahr gestiitzter Haftbefehl aufzuheben
ist (vgl. Schmirr a.a.0. Rn. 35), nimmt das LG Koln in der
angefochtenen Entscheidung jedoch nicht hinreichend in den
Blick bzw. legt nicht konkret dar, warum besondere Umstinde
vorliegen, die eine Aufrechterhaltung der Beschrinkungen
dennoch erfordern (vgl. BGHNJW 1998, 2296 [= StV 1999,
134]). Der lediglich allg. gehaltene Hinweis darauf, dass sich
keiner der Angekl. umfassend gestindig zur Sache eingelassen
hat, weshalb fiir den Fall einer Urteilsauthebung der Absprache
zwischen den Mitangekl. oder einer Beeinflussung von Zeugen
entgegengewirkt werden miisse, geniigt insoweit niche. [...]

Mitgeteilt von RA Tobias Westkamp, Koln.

Notwendige Verteidigung,
Analphabetismus

StPO § 140 Abs. 2

Es ist regelmaBig von einer verminderten Verteidigungsfa-
higkeit eines Analphabeten auszugehen. Ihm ist jedenfalls
dann ein Verteidiger beizuordnen, wenn eine sachgerechte
Verteidigung Aktenkenntnis erfordert oder eine umfang-
reiche Beweisaufnahme dem Angeklagten Anlass gibt, sich
zur Gedachtnisunterstiitzung Notizen zu machen.

LG Berlin, Beschl. v. 15.06.2021 - 525 Qs 34/21

Aus den Griinden: Nach Lage der Dinge ist nicht auszuschliefSen,
dass der Angekl. als gambischer Staatsangehoriger die deutsche
Sprache nur rudimentir beherrscht und des Lesens und Schreibens
nicht michtig ist. Zwar folgt allein aus diesem Umstand nicht, dass
der Bf. nicht in der Lage ist, sich angemessen selbst zu verteidigen.
Denn ein bestehender Analphabetismus fiihrt nicht stets zu einer
Verteidigungsunfihigkeit des Angekl. Jedoch ist regelmiflig von
einer verminderten Verteidigungsfihigkeit eines Analphabeten
auszugehen (vgl. KK-StPO/Wilnow, 8. Aufl. 2019, § 140 Rn. 24,
MiiKo-StPO/ Thomas! Kimpfer, 2014, § 140 Rn. 51). Bei einem
Analphabeten liegt ein Beiordnungsgrund bereits vor, wenn eine
sachgerechte Verteidigung Aktenkenntnis erfordert oder eine um-
fangreiche Beweisaufnahme dem Angekl. Anlass gibt, sich zur Ge-
dichtnisunterstiitzung Notizen zu machen (vgl. KG, Entsch. v.
08.08.2019 — 4 Ws 73/19). Im vorliegenden Fall ist zwar nicht
von einer umfangreichen Beweisaufnahme auszugehen. Es wird
fir den Angekl. jedoch darauf ankommen, aus den Angaben von
insg. 8 polizeilichen Zeugen, die den Angekl. und eine weitere
Person beim Btm-Handel beobachtet haben sollen, herauszuarbei-
ten, welche der Angaben seine genauen Tathandlungen bestitigen
und ob sich méglicherweise Widerspriiche zwischen den einzelnen
Aussagen untereinander und dem Akteninhalt ergeben. Zu diesem
Zweck erscheint es aus Sicht des Angekl. unerlisslich, den Inhalt
der einzelnen Aussagen bzw. Teile davon zu notieren und auch den
Akteninhalt einzusehen. Auch sind in der Anklageschrift insgesamt
9 Urkunden benannt. [...]

Mitgeteilt von RA Vincent Sporl, Berlin.
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Riickwirkende Verteidigerbestellung;
notwendige Verteidigung bei unter
Betreuung stehender Beschuldigter

StPO 8§ 140 Abs. 2, 141

1. Die nachtragliche und riickwirkende Beiordnung eines
Pflichtverteidigers ist nach dem neuen Recht der Pflicht-
verteidigung geboten, wenn der Beiordnungsantrag recht-
zeitig gestellt, aber vor der Einstellung des Verfahrens nicht
beschieden wurde.

2. Steht der Beschuldigte umfassend unter Betreuung, ist
regelmaBig davon auszugehen, dass er nicht in der Lage
ist, sich selbst zu verteidigen.

LG Leipzig, Beschl. v. 14.12.2020 - 13 Qs 103/20

Aus den Griinden: [D]ie Besch. [hat] vorliegend durch Vor-
lage des Betreuerausweises, aus dem sich eine umfassende
Betreuung auch in Bezug auf die Aufenthaltsbestimmung
und die Entscheidung iiber die Unterbringung, sowie die
Regelung der Behordenangelegenheiten und die Frage der
Vermogenssorge [ergibt], in ausreichendem Umfang dargelegt,
dass entspr. Zweifel an der Fihigkeit zur Selbstverteidigung
geboten sind [...].

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass
die StA Leipzig das Verfahren nunmehr gem. § 153 StPO
eingestellt hat. Zum einen greift vorliegend nicht die Aus-
nahmevorschrift des § 141 Abs. 2 S. 3 StPO, wonach die
Bestellung unterbleiben kann, wenn beabsichtigt wird, das
Verfahren alsbald einzustellen. Diese Vorschrift betrifft nach
ihrem eindeutigen Wortlaut nur die Fille der antragsunab-
hingigen Beiordnung von Amts wegen nach § 141 Abs. 2
Nr. 2 und 3 StPO, nicht aber die Beiordnung auf Antrag wie
vorliegend gem. § 141 Abs. 1 S. 1 StPO (so w.a. LG Dessau-
Rofflau, Entsch. v. 27.08.2020 — 3 Qs 121/20, juris [= StV
2021, 167]; LG Mannheim, Entsch. v. 26.03.2020 — 7 Qs
11/20, juris; LG Niirnberg-Fiirth, Entsch. v. 04.05.2020 —
JKIT Qs 15/20 jug).

Zum anderen steht einer Plichtverteidigerbeiordnung zum
jetzigen Zeitpunkt auch nicht entgegen, dass das Ermitt-
lungsverfahren gem. § 153 StPO eingestellt ist. Insofern
stellt sich die Frage, inwieweit eine riickwirkende Verteidiger-
bestellung auch nach Verfahrensabschluss zulissig ist. Zwar
dient die Beiordnung eines Plichtverteidigers grundsitzlich
der Verfahrenssicherung, doch sollte eine riickwirkende Ver-
teidigerbestellung jedenfalls in den Fillen méglich sein, in
denen ein entspr. Beiordnungsantrag noch rechtzeitig vor
dem Verfahrensende bei Gericht gestellt wurde und iiber
einen Antrag auf Pflichtverteidigerbestellung aus justiz-
internen Griinden, die der Besch. nicht zu vertreten hat,
nicht rechtzeitig entschieden wurde (vgl. u.a. LG Wiesba-
den, Beschl. v. 04.03.2020 — 1 Qs 8/20, juris). Aufgrund
der Geltung des § 141 Abs. 1 S. 1 StPO n.E wird insoweit
eine verspitete Entscheidung, die zur Zulissigkeit der nach-
triglichen Bestellung eines Pflichtverteidigers fithren kann,
bereits dann vorliegen, wenn iiber einen Beiordnungsantrag
nicht »unverziiglich« entschieden wurde.

Vorliegend wurde der Antrag auf Pflichtverteidigerbestel-
lung unter Hinweis auf die Betreuung der Besch. bereits am
20.05.2020 gestellt. Mit Verteidigerschriftsatz v. 10.06.2020
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erfolgte die Anregung, das Verfahren nach § 153 StPO ein-
zustellen, wobei der Betreuerausweis vorgelegt wurde und die
Anregung zur Beiziechung der Betreuungsakte erfolgte. Mit
Verteidigerschriftsatz v. 13.07.2020 wurde angemahnt, iiber
den Pflichtverteidigerantrag zu entscheiden. Insofern lagen
vor der Einstellung des Verfahrens mit Vfg. der StA Leip-
zig v. 06.08.2020 die Voraussetzungen fiir die Beiordnung
eines notwendigen Verteidigers vor. Soweit die Weiterleitung
des Pflichtverteidigerantrages erst mit Vfg. v. 28.09.2020
erfolgte, kann von einer unverziiglichen Bescheidung des
Pflichtverteidigerantrages am 30.09.2020 nicht mehr ge-
sprochen werden.

Die frither von der Gegenansicht vertretene Argumentation,
dass eine riickwirkende Pflichtverteidigerbestellung in kei-
nem Fall in Betracht zu ziehen sei, da die Bestellung eines
Pflichtverteidigers der Verfahrenssicherung diene und nicht
dem Kosteninteresse des Besch. im Ermittlungsverfahren
dienen solle, diirfte nunmehr aufgrund der Neuregelung
der §§ 140 f. [StPO] und der Beriicksichtigung von Art. 6
Abs. 3 lit. c EMRK, der ausdriicklich den mittellosen Besch.
erwihnt und auch das Kosteninteresse des Besch. in seinen
Schutzzweck aufnimmt, entgegengehalten werden miissen.
Wiirde in den Fillen, in denen ein Pflichtverteidigerantrag
rechtzeitig gestellt wurde, die riickwirkende Bestellung ver-
sagt werden, wiirde dies in der Konsequenz dazu fithren, dass
der mittellose Besch. auf eine Verteidigung — trotz Vorliegens
der Voraussetzungen einer notwendigen Verteidigung — ver-
zichten miisste, da RAe zur Ubernahme eines Mandates in
der »Endphase eines Verfahrens« nicht mehr bereit wiren
(vgl. hierzu Mitko-StPO/ Thomas! Kiimpfer, 2014, § 141 Rn. 9
m.w.N.).

Die Verzdgerung der Verbescheidung von Beiordnungsan-
trigen wiirde der Regelung des § 141 StPO entgegenlaufen
und mit einer erheblichen Belastung des Besch. einhergehen.
Diesbzgl. ist vorliegend eine riickwirkende Pflichtverteidiger-
bestellung geboten, zumal die Anregung in Bezug auf die
Einstellung des Verfahrens gem. § 153 StPO und die ent-
scheidungsrelevanten Fakten der Betreuungsbestellung vor-
liegend dem Vortrag der Pflichtverteidigerin zu entnehmen
waren und diese insofern einen erheblichen Beitrag fiir den
Verfahrensabschluss geleistet hat.

Mitgeteilt von RAin Doreen Blasig-Vonderlin, Leipzig.

Anwaltsgebiihren im selbststandigen
Einziehungsverfahren

StGB § 76a; StPO § 435; VV-RVG Nr. 4100 ff., 4142

Im selbststandigen Einziehungsverfahren entstehen fiir den
Rechtsbeistand des Betroffenen analog zum Verteidiger
neben der Einziehungsgebiihr gem. Nr. 4142 VV RVG auch
Verfahrens- und Terminsgebiihren. Die Grundgebiihr steht
dem Bevollmachtigten nur dann zu, wenn er nicht bereits in
einem zuvor gegen den Betroffenen wegen desselben Sach-
verhalts gefiihrten Strafverfahren als Verteidiger tatig war.

AG Bremen, Beschl.v.01.06.2021 -87 Ds 29/18

Mitgeteilt von RA Armin von Déllen und
RAin Lea Voigt, beide Bremen.
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Amtshaftung wegen menschenunwiirdiger
Haftbedingungen; Gro3e des Haftraums
und Einschlusszeiten

GG Art. 1 Abs. 1, 3 Abs. 1iV.m. 20 Abs. 3; BGB § 839

Ob ein taglich 23-stiindiger Einschluss in einen Einzelhaft-
raum mit einer Grof3e von knapp 7,8 m? mit der Menschen-
wiirdegarantie vereinbar ist, ist gesetzlich nicht eindeutig
geregelt und in der Rechtsprechung bislang nicht geklart.

BVerfG, Beschl. v. 08.12.2020 — 1 BvR 149/16 (2. Kammer)

Aus den Griinden: [1] I. Die Verfassungsbeschwerde betr. die
Zuriickweisung eines Antrags auf Bewilligung von Prozesskosten-
hilfe fiir eine Amtshaftungsklage gegen den Freistaat Bayern wegen
menschenunwiirdiger Unterbringung in U-Haft.

[2] 1. Der Bf. befand sich in der Zeit v. 01.01. bis zum
22.11.2012 in der JVA A. in U-Haft. Mit Ausnahme der
Zeitriume [...] war er in zwei identisch beschaffenen jew.
doppelt belegten Haftriumen der Station F untergebracht.
Mit der Gemeinschaftsunterbringung hatte er sich bei Haft-
antritt schriftlich einverstanden erklirt. Beide Haftriume
wiesen eine Gesamtgrundfliche von knapp 7,8 m? auf. In
den Haftriumen befand sich eine baulich nicht abgetrennte
Toilette ohne separate Abluftvorrichtung. Aufschluss wurde
tiglich fiir 1 Std. sowie jeden zweiten Tag fiir weitere 3 Std.
gewihre. [...]

[4] 2. Mit angegriffenem Beschl. v. 07.09.2015 verweiger-
te das LG dem Bf. die Prozesskostenhilfe. Die Klage biete
keine hinreichende Aussicht auf Erfolg. Ein Amtshaftungs-
anspruch des Bf. scheide aus, da der Bf. einer gemeinsamen
Unterbringung mit einem weiteren Gefangenen zugestimmt
und wihrend der Haftzeit keinen schriftlichen, unbedingten
Antrag auf Verlegung in einen Einzelhaftraum gestellt habe.
Eine solche Verlegung in einen der Haftriume der Station
E der JVA sei kurzfristig moglich gewesen. [...] Dass in den
Einzelhaftriumen der Station E die Toilette riumlich nicht
vom Rest des Haftraums getrennt ist, beriihre die Intimsphire
des Bf. wegen der Einzelbelegung nicht, insb. weil es ihm
freistehe, den Haftraum seinen Bediirfnissen entsprechend
zu beliiften. [...]

[20] IL. [...] 1. [...] b) [...] cc) [...] (1) Was die Mindest-
grofle unter Beriicksichtigung der baulichen Ausstattung
und Beschaffenheit einer mehrfach belegten Zelle an-
geht, setzen verschiedene Obergerichte zwar unterschied-
liche Richtwerte an (vgl. nur fiir eine menschenunwiir-
dige Unterbringung bei 6—7 m?* Fliche pro Gefangenen
und Mehrfachbelegung bei baulich nicht abgetrennter
Toilette OLG Frankfurt/M., Beschl. v. 18.07.2003 — 3 Ws
578/03 [StVollz], NJW 2003, 2843 [2845]; OLG Karlsrube,
Beschl. v. 09.01.2006 — 1 Ws 147/05, juris Rn. 2 [= StV
2006, 706]; fiir einen Richtwert von 5 m? unabhingig von
der baulich-riumlichen Situation vgl. OLG Hamm, Beschl. v.
13.06.2008 — 11 W 78/07, juris Rn. 30; Urt. v. 18.03.2009 —
11 U 88/08, juris Rn. 48 [= StV 2009, 262]; Beschl. v.
25.03.2009 — 11 W 106/08, juris Rn. 38; Urt. v. 29.09.2010 —
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11 U 88/08, juris Rn. 23). Fiir die Unterbringung des Bf. auf
Station F in einer knapp 7,8 m?* groflen doppelt belegten Zelle
ohne baulich abgetrennte Toilette liegt nach den Maf3stiben
aller dieser obergerichtlichen Entscheidungen die Annahme
einer menschenunwiirdigen Unterbringung jedenfalls nicht
fern.

[21] Die Fachgerichte haben indes keine rechtliche Wiirdigung
der tatsichlichen Unterbringungsverhiltnisse des Bf. auf Sta-
tion F vorgenommen, sondern direkt auf dessen Zustimmung
zur Gemeinschaftsunterbringung und auf den Anspruchs-
ausschluss nach § 839 Abs. 3 BGB abgestellt. Daher kommt
es entscheidend darauf an, ob die Maf3stibe zur Beurteilung
der Frage, ob eine hypothetische Alternativunterbringung auf
Station E in einer Einzelzelle bei tiglich 23-stiindigem Ein-
schluss mit der Menschenwiirdegarantie des GG vereinbar
ist, als hinreichend geklirt gelten diirfen.

[22] (2) Dies ist nicht der Fall. Die Auswirkungen von Ein-
und Aufschlusszeiten unabhingig von der Mehrfachbelegung
einer Zelle auf die Beurteilung der Haftbedingungen insgesamt
werden von den Gerichten unterschiedlich beurteilt.

[23] Das BVerfG hat die Aufschlusszeiten bislang lediglich als
moglichen kompensierenden Faktor zu riumlich beengten
Haftverhiltnissen in den Blick genommen und als nicht hin-
reichend geklirt angesehen, ab welcher Stundenzahl die Ver-
kiirzung der tiglichen Einschlusszeit in der Zelle die riumlichen
Haftbedingungen derart abmildert, dass nicht mehr von einer
Menschenwiirdeverletzung auszugehen ist (vgl. BVerfG, Beschl.
v. 22.02.2011 — 1 BvR 409/09 (1. Kammer), Rn. 34 a.E.). Es
hat in diesem Kontext einen tiglich 23-stiindigen Einschluss an
fiinf Wochentagen in einer 7,6 m* groffen doppelt belegten Zelle
mit baulich nicht abgetrennter Toilette fiir mit der Menschen-
wiirde nicht vereinbar angesehen und hierbei maf3geblich auf die
beengten Verhiltnisse in der Gemeinschaftszelle abgestellt (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 27.02.2002 — 2 BvR 553/01 (3. Kammer),
Rn. 14 [= StV 2002, 435]).

[24] In zwei Entscheidungen hat das KG einen tiglich 23-stiin-
digen Einschluss in einem Einzelhaftraum unabhingig von
den baulich-riumlichen Haftumstinden fiir mit den Anforde-
rungen der Menschenwiirdegarantie nicht vereinbar gehalten
und dies mit der hierdurch bewirkten sozialen Isolierung des
Gefangenen begriindet (vgl. fiir den Strafvollzug KG, Urt. v.
17.02.2015 — 9 U 129/13, juris Rn. 27 [= StV 2015, 707
(Ls)]; fiir einen Fall der U-Haft KG, Urt. v. 02.12.2014 - 9
U 182/13, juris Rn. 26). Fiir Fille kleinerer Einzelhaftriume
mit einer Grofle von weniger als 5,5 m?* haben das XG und
der VerfGH Berlin auch tigliche Einschlusszeiten zwischen ca.
10 und 21 Std. als menschenunwiirdig erachtet (vgl. VerflGH
Berlin, Beschl. v. 03.11.2009 — 184/07, juris Rn. 31 [= StV
2010, 374]; KG, Urt. v. 21.09.2012 — 9 U 123/11, BeckRS
2013, 12443).

[25] dd) Indem LG und OLG der beabsichtigten Amtshaf-
tungsklage ungeachtet dieser ungeklirten Rechtsfrage die
Erfolgsaussichten von vornherein abgesprochen und Prozess-
kostenhilfe verweigert haben, haben sie den Anspruch des Bf.
auf Rechtsschutzgleichheit verletzt. Die Erfolgsaussichten einer
Amtshaftungsklage wegen menschenunwiirdiger Haftunter-
bringung kénnen nicht i.R.e. Prozesskostenhilfeverfahrens
unter Verweis auf § 839 Abs. 3 BGB verneint werden, soweit
die Unterbringung in einem Haftraum, fiir den ein Verlegungs-

StV-S 3-2021

antrag hitte gestellt werden kénnen, ungeklirte Fragen im
Hinblick auf die Menschenwiirdegarantie aufwirft. Ob ein
tiglich 23-stiindiger Einschluss in einen Einzelhaftraum mit
einer Grof8e von knapp 7,8 m? mit der Menschenwiirdegaran-
tie vereinbar ist, ist gesetzlich nicht eindeutig geregelt und in
der Rspr. bislang nicht gekldrt. Diese fiir die Beurteilung des
Begehrens des Bf. mafigebliche Rechtsfrage durfte nicht in
das Prozesskostenhilfeverfahren vorverlagert werden, sondern
bedarf einer Entscheidung in einem Hauptsacheverfahren, die
es dem Bf. auch ermoglicht, sie ggf. einer hochstrichterlichen
Klirung zuzufiihren. [...]

Voraussetzungen fiir eine gemeinschaft-
liche Nebenklagevertretung

StPO § 397b Abs. 1

Fiir die Bestellung eines gemeinschaftlichen Nebenkla-
gevertreters i.S.d. § 397b Abs. 1 StPO geniigt es, wenn
die Interessen der Nebenklager »gleichgelagert« sind;
sie miissen nicht identisch sein. Erst dann, wenn die In-
teressen in ihrer Gesamtheit so gegenlaufig und wider-
spruchlich sind, dass deren gleichzeitige Wahrnehmung
dem Mehrfachvertreter wegen »widerstreitender Interes-
sen« gemaf § 43a Abs. 4 BRAO berufsrechtlich untersagt
ware, scheidet eine gemeinschaftliche Vertretung aus.
(amtl. Leitsatz)

KG, Beschl. v. 26.04.2021 -2 Ws 33/21

Mitgeteilt vom 2. Strafsenar des KG, Berlin.

Gebiihrenanspruch des Nebenklage-
vertreters bei Revision des Angeklagten

VV RVG Nr. 4130

Nimmt der Angeklagte seine Revision vor deren Begriin-

dung zuriick, steht dem Beistand des Nebenklagers keine
Gebiihr fiir das Revisionsverfahren zu. (amtl. Leitsatz)

OLG Celle, Beschl. v. 28.04.2021 -2 Ws 122/21

Ausschluss einer Entschadigung nach
dem StrEG wegen grober Fahrlassigkeit
des Beschuldigten

StrEG § 5 Abs. 2

Ein Ausschluss der Entschadigung gem. § 5 Abs. 2 StrEG
setzt neben der groben Fahrlassigkeit des (ehemaligen) Be-
schuldigten auch voraus, dass sein grob fahrlassiges Ver-
halten ursachlich fiir die entschadigungsfahige Strafver-
folgungsmaBnahme war. Dies ist nicht der Fall, wenn die
MafBnahme auch ohne sein Verhalten angeordnet worden
ware und mafBigeblich auf andere Beweismittel gestiitzt
wurde.

LG Frankfurt/M., Beschl. v. 18.02.2021 - 5/30 Qs 6/21

Mitgeteilt von RA Dietrich Rissel, Konigstein.
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Verteidigung in einem »129b-Verfahren« — Ein Erfahrungs-
bericht aus dem Miinchner Kommunist*innen-Verfahren

Rechtsanwalt Dr. Peer Stolle, Berlin®

Vom 17.06.2016 bis zum 28.07.2020 fand an ins-
gesamt 234 Hauptverhandlungstagen vor dem OLG
Miinchen einer der groBten Staatsschutzprozesse
in Deutschland seit Ende der 1980er Jahre statt. An-
geklagt waren zehn turkisch- und kurdischstammige
Kommunist*innen, denen vorgeworfen wurde, das
sogenannte Auslandskomitee der maoistischen TKP/
ML (Kommunistische Partei der Tuirkei/Marxistisch-
Leninistisch) gebildet zu haben. lhnen wurde die Mitglied-
schaft (in einem Fall Radelsfiihrerschaft) in einer auslandi-
schen terroristischen Vereinigung gem. § 129b StGB vor-
geworfen. Das Instanzverfahren endete am 28.07.2020
mit Haftstrafen zwischen 2 Jahren und 9 Monaten und 6
Jahren und 6 Monaten.’

Die Verteidigung in Verfahren vor den Staatsschutzsenaten
weist in vielen Fillen Besonderheiten gegeniiber derjenigen in
»normalen« Strafverfahren auf. Erstens handelt es sich bei den
gegen die Angeklagten erhobenen Vorwiirfe fast ausschlief3-
lich um solche aus dem Vorfeld von Rechtsgutverletzungen
(S§ 89a, 129a fI. StGB). Zweitens spielen die Sachverhalte
oft im Ausland. Die Anklage basiert daher zum grofien Teil
auf Beweismitteln aus Rechtshilfeersuchen und dem polizei-
lichen Informationsaustausch, deren Uberpriifung durch die
Verteidigung erschwert ist. Drittens wird die Anklage gem.
§§ 120 Abs. 2 i.V.m. 74a GVG an den Oberlandesgerich-
ten erhoben und tendiert die Freispruchquote gegen Null.
Viertens schliefSlich wird — zumindest bei der Verteidigung
wegen des Vorwurfs der Mitgliedschaft in einer (auslindi-
schen) terroristischen Vereinigung gemifd §§ 129a und 129b
StGB — die Effektivitit der Verteidigung durch die auf § 148
Abs. 2 StPO gestiitzte und hiufig erlassene Kontrollrichter-
und Trennscheibenanordnung enorm erschwert.

Verfahren nach dem § 129b StGB sind mittlerweile nicht
mehr so selten in Deutschland. Gegenstand der Anklage sind
in den meisten Fillen Sachverhalte, bei denen der Vorwurf
der Mitgliedschaft in der PKK oder dem IS bzw. anderen
islamistischen Organisationen erhoben wird.

Im Folgenden werden anhand des so genannten »Miinchener
Kommunist*innenverfahrens« einige der Besonderheiten und
Umstiinde, mit denen sich die Verteidigung konfrontiert sah,
dargestellt.

A. Zu dem Verfahren

Die Organisation, um deren Mitglied- bzw. Ridelsfiihrer-
schaft es ging, ist die 1972 in der Tiirkei gegriindete Kom-
munistische Partei der Tiirkei/Marxistisch-Leninistisch, kurz
TKP/ML.? Laut der Anklageschrift soll sie in der Tiirkei auch
eine bewaflnete Organisation — die Tiirkische Arbeiter- und
Bauern-Armee TIKKO — unterhalten, der diverse, auch t6d-
liche Anschlige, unter anderem gegen Angehdérige der Poli-

zei und des tiirkischen Militirs, vorgeworfen werden. In den
letzten Jahren soll die TIKKO verstirkt mit der HPG, dem
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bewaffneten Fliigel der PKK, zusammengearbeitet haben. In
Deutschland bezichungsweise in Europa ist die TKP/ML le-
diglich politisch aktiv. Laut Verfassungsschutzbericht soll die
Organisation in Deutschland ca. 800 Anhinger*innen haben.?
Verboten ist die TKP/ML nur in der Tiirkei. Dort wird sie
auch als sogenannte Terrororganisation gelistet. Sonst findet
sie sich auf keiner der nationalen oder internationalen Terror-
listen. Strafrechtlich wurden ihre Mitglieder in Deutschland
bislang nicht verfolgt.

Das hiesige Verfahren hatte einen lingeren Vorlauf. Das Struk-
turverfahren? wegen Mitgliedschaft in der TKP/ML sowie
Einzelverfahren gegen namentlich bekannte Beschuldigte
wurden bereits 2006 eingeleitet. Nachdem mehrere Haus-
durchsuchungen bei Beschuldigten durchgefiihrt worden
sind, beschrinkte sich die Ermittlungstitigkeit des General-
bundesanwaltes und des BKA in den folgenden Jahren im
Wesentlichen auf die Stellung und die Auswertung von an
die Strafverfolgungsbehérden der Republik Tiirkei gerichte-
ten Rechtshilfeersuchen. Exekutive Ermittlungsmafinahmen
erfolgten in dem Zeitraum von sechs Jahren nur ganz selten.’
Erst im Jahr 2012 — mithin sechs Jahre nach Einleitung des
Ermittlungsverfahrens — wurden die Ermittlungen intensiviert
und auf diejenigen Personen fokussiert, denen die Mitglied-
schaft im sogenannten Auslandskomitee der TKP/ML vor-
geworfen wurde. Dem Auslandskomitee soll laut Anklage im
Wesentlichen die Aufgabe zugekommen sein, die Ideen und
Ziele der Organisation im Ausland bekannt zu machen, die
Strategien und Taktiken der Organisation zu diskutieren und
Spendengelder zu sammeln. Die Begehung von in § 129a
StGB genannten Katalogstraftaten oder sonstigen strafbaren
Handlungen — neben dem vorgeworfenen Organisationsde-
like — gehorten nicht dazu und waren auch nicht Gegenstand

der Anklage.

Gegen die Beschuldigten wurde fast das gesamte Arsenal an
Mafinahmen, das die StPO zur Verfiigung stellt, zum Ein-
satz gebracht. Die von den Beschuldigten benutzten PKWs
wurden mit GPS-Sendern und Abhéreinrichtungen versehen.
Es wurden Anordnungen zur ["Jberwachung der Telekommu-
nikation getroffen, lingerfristige Observationen unter Einsatz

Der Verfasser ist einer der Verteidiger von einer der Angeklagten in dem Ver-
fahren. Der Verfasser dankt fiir Anmerkungen und Hinweise Rechtsanwiltin
von der Behrens.

1 Uber das Verfahren hat die Verteidigung auf dem Blog https://www.tkpml-
prozess-129b.de/de/ informiert (alle URLs zuletzt abgerufen am 05.05.2021).

2 Dazu hteps://de.wikipedia.org/wiki/T%C3%BCrkiye_Kom%C3%BCnist_
Partisi/Marksist-Leninist.

3 Siche Bundesverfassungsschutzbericht 2019, S. 270, abrufbar unter hreps://
www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikationen/themen/si-
cherheit/vsb-2019-gesamt.pdf?__blob=publicationFile&v=10.

4 Strukturverfahren sind beim Generalbundesanwalt gefithrte Ermittlungsver-
fahren, die eine bestimmte Vereinigung/Organisation bzw. eine bestimmte
Konfliksituation betreffen. Aus diesen werden dann — soweit Beschuldigte
individualisierbar sind — Ermittlungsverfahren gegen einzelne Personen her-
ausgetrennt.

5 Sie beschrinkten sich im Wesentlichen auf cinzelne Anordnungen zur linger-

fristigen Observation gem. § 163f StPO.
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technischer Mittel durchgefiihre (inklusive dem Anbringen
von Videokameras zur Uberwachung von Hauseingingen),
und Anordnungen zur Wohnrauminneniiberwachung getrof-
fen, um die mutmafllichen Treffen des Auslandskomitees in
Tagungshiusern oder in Wohnhiusern abzuhéren und auf-
zuzeichnen.

Im April 2015 erfolgten dann die Festnahmen. Zwei der Be-
schuldigten wurden auf Betreiben der deutschen Strafverfol-
gungsbehorden in Frankreich, ein weiterer in der Schweiz fest-
genommen und ausgeliefert. Einen in Osterreich wohnhaften
Beschuldigten nahmen deutsche Beamt*innen in Deutschland
fest. Lediglich Griechenland lehnte die Auslieferung eines
weiteren Beschuldigten ab. Die Beschuldigten wurden zu-
nichst unter Isolationshaftbedingungen in Untersuchungs-
haft genommen. Obwohl die Beschuldigten {iber mehrere
Jahre {iberwacht worden waren und eine besondere von ihnen
ausgehende Gefihrlichkeit nicht festgestellt werden konnte,
wurden besondere Haftverschirfungen angeordnet. Das Haft-
statut, das unter anderem 23 Stunden Einschluss, keine Teil-
nahme an Gemeinschaftsangeboten, enge Beschrinkungen
im Besuch und in der Post vorsah, wurde erst nach ein paar
Monaten gelockert.

Der letzte noch in Vollzug befindliche Haftbefehl wurde mit
Urteilsverkiindung am 28.07.2020 nach fiinf Jahren und drei
Monaten aufgehoben.

B. Die Erteilung einer Verfolgungsermachtigung
Verfahren wegen des Vorwurfes des § 129b StGB zeichnen
sich dadurch aus, dass gemif Abs. 1 S. 2 Taten, die sich
auf eine Vereinigung auflerhalb der Europiischen Union
beziehen, nur verfolgt werden kénnen, wenn durch das
Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
(BM]JV) eine sogenannte Verfolgungsermichtigung erteilt
wird.® Die Erteilung einer Verfolgungsermichtigung ist eine
Prozessvoraussetzung. Sie kann fiir den Einzelfall, also fiir
eine einzelne Person oder Tat, aber auch allgemein fiir die
Verfolgung von Taten erteilt werden, die sich auf eine be-
stimmte Vereinigung beziehen. Der Entscheidung, ob eine
Verfolgungsermichtigung erteilt wird, geht in der Regel ein
entsprechender Antrag des GBA voraus. Diese Verfolgungs-
ermichtigung wird weder mit einer Begriindung versehen
noch soll sie nach dem Willen des Gesetzgebers gerichtlich
iiberpriifbar sein.”

Die Entscheidung tiber die Erteilung einer Verfolgungser-
michtigung ist keine vorwiegend rechtliche, sondern eine
originir politische Entscheidung. Gesetzgeberischer Zweck
fiir die Schaffung einer solchen Prozessvoraussetzung ist aus-
driicklich auch das Erfordernis der Beriicksichtigung der
auflenpolitischen Interessen der BRD.® Ob eine Strafverfol-
gung erfolgt, hingt somit maflgeblich davon ab, ob diese den
Interessen der BRD entspricht.

Bei dieser Entscheidung soll nach § 129b Abs. 1 S. 4 StGB
seitens des BMJV in Betracht gezogen werden, ob die Be-
strebungen der Vereinigung gegen die Grundwerte einer die
Wiirde des Menschen achtenden staatlichen Ordnung oder
gegen das friedliche Zusammenleben der Volker gerichtet sind
und bei Abwigung aller Umstinde als verwerflich erscheinen.

Bei der Frage, ob die Verfolgungsermichtigung erteilt wird,
handelt es sich um eine Ermessensentscheidung, bei der die
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allgemeinen Grenzen der Ermessensausiibung einzuhalten
und insbesondere verfassungsrechtliche Schranken wie die
Grundrechte, der Gleichheitsgrundsatz, das Willkiirverbot
und der Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit zu beachten sind.
Nach der Entwurfsbegriindung des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestages soll dazu auch gehéren, ob und ggf.
mit welchen Mitteln das Ziel, volker- oder menschenrechtlich
anerkannte Rechtspositionen durchzusetzen, verfolgt wird.’
Mit dem Institut der Verfolgungsermichtigung soll dariiber
hinaus die Strafverfolgung auf schwerwiegende Sachverhal-
te konzentriert werden und nicht strafwiirdig erscheinende
Verhaltensweisen von der Strafbarkeit ausgenommen werden
konnen.'® Als nicht verwerflich haben danach jedenfalls For-
men auch gewaltsamen Widerstandes zu gelten, wenn sie als
»verstehbare Reaktionen auf staatliche Willkiir« erscheinen,
sich also gegen einen Unrechtsstaat richten und von dem
Bestreben inspiriert sind, eine verteidigenswerte, auf der Men-
schenwiirde beruhende Gesellschaftsordnung iiberhaupt erst
errichten zu wollen.!!

Ob diese gesetzlichen Voraussetzungen bei der Entscheidung
tiber die Erteilung einer Verfolgungsermichtigung eingehalten
worden sind, soll weder durch die Betroffenen, noch durch
die Gerichte iiberpriifbar sein.'? Bisherige Versuche, Ver-
folgungsermichtigungen separat einer justiziellen Kontrolle
zu unterziehen, waren erfolglos. Auch Antrige auf Einsicht
in die beim BMJV dazu existierenden Verwaltungsvorginge
wurden negativ beschieden. Lediglich einzelne OLG-Senate
sehen eine Kompetenz, die Verfolgungsermichtigung implizit
in einem § 129b-Strafverfahren einer Willkiirkontrolle zu
unterziehen."®

Auch in dem hiesigen Verfahren hat die Verteidigung mehr-
mals beantragt, das Verfahren einzustellen, hilfsweise bei dem
BM]JV zu beantragen, die Verfolgungsermichtigung wegen
Willkiir aufzuheben. Begriindet wurden diese Antrige u.a.
mit dem Fehlen einer die Menschenwiirde achtenden staat-
lichen Ordnung in der Tiirkei, den dort herrschenden schwer-
wiegenden Menschenrechtsverletzungen, die sich u.a. in der
Verfolgung von politischen und ethnischen Minderheiten,
der Unterstiitzung von terroristischen Vereinigungen wie dem
»Islamischen Staat« und dem Fiihren eines volkerrechtswidri-
gen Angriffskrieges in Syrien manifestieren. Derartige Antrige
wurden zu Beginn des Verfahrens, nach dem Putschversuch
in der Tiirkei vom Juli 2016 sowie nach dem Einmarsch der
tiirkischen Armee in den nordsyrischen Kanton Afrin Anfang
2018 gestellt.

Die Verteidigung hatte den Einwand erhoben, die Erteilung
der Verfolgungsermichtigung durch das BMJV sei willkiirlich
erfolgt und deshalb unwirksam, zumindest sei ihre Riicknah-

6 Zur Verfolgungsermichtigung siche Ambos ZIS 2016, 505; MiiKo-StGB/
Schifer, 3. Aufl. 2017, § 129b Rn. 24 ff.; Zoller StV 2012, 364.

7 Vgl. BT-Drs. 14/8893, S. 9.

8 Vgl. BT-Drs, 14/8893, S. 8.

9 BT-Drs. 14/8893, S. 8.

10 Vgl. BT-Drs. 14/8893, S. 17; Altvater NStZ 2003, 179 (181); LK-StGB/
Kraufs, 13. Aufl. 2021, § 129b Rn. 27.

11 Ambos ZIP 2016, 505 (512).

12 Vgl. BT-Drs. 14/8893; auch das BMJV hilt eine gerichdiche Nachpriifung
fiir unstatthaft (vgl. die Antwort der Bundesregierung vom 23.09.2016 zu
Frage 1.c) der Anfrage der Fraktion Die Linke »Verfolgungsermichtigung
nach § 129 b StGB« vom 08.09.2016, BT-Drs. 18/9610).

13 OLG Miinchen NJW 2007, 2786.
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me aufgrund der Verschlechterung der Situation fiir Rechts-
staat und Demokratie in der Tiirkei angezeigt. In dem hiesigen
Verfahren hat das OLG Miinchen zumindest eine Uberpriifung
dahingehend, ob die Erteilung der Verfolgungsermichtigung
auf evidenter Willkiir beruhe, vorgenommen, den Antrag im
Ergebnis aber abgelehnt.' Zu beriicksichtigen sei nach dem
OLG Miinchen, dass das BMJV die in § 129b Abs. 1 S. 5
StGB genannten Kriterien bei seiner Ermessensentscheidung
zwingend beriicksichtigen miisse (»... zieht das Ministerium
in Betracht, ob ...«). Eine Ermichtigung, die mit den dort
genannten Kriterien unter keinem denkbaren Gesichtspunkt
in Einklang zu bringen wire, hielte das OLG Miinchen des-
halb fiir evident willkiirlich. Dabei lief das OLG Miinchen
offen, ob es sich bei der tiirkischen Republik in der derzeiti-
gen Verfassung um ein Schutzgut des § 129b StGB handele.
Auf die Frage — so der Senar —, ob ein negativer Verwerf-
lichkeitsbefund indiziert sei, wenn sich die Bestrebungen der
Vereinigung gegen eine die Wiirde des Menschen achtende
staatliche Ordnung richten wiirde, komme es nicht an. Viel-
mehr sei bei der Willkiirpriifung zu beriicksichtigen, ob die
Bestrebung der gegenstindlichen Vereinigung ihrerseits als
gegen die Grundwerte einer die Menschenwiirde achtenden
staatlichen Ordnung gerichtet einzustufen sei. Dies solle dann
der Fall sein, wenn die Vereinigung zur Erreichung des be-
absichtigten Umsturzes — jedenfalls auch — Mittel einsetze, die
auf die Tétung von Menschen abzielen, die fiir die bekdmpf-
ten politischen Verhiltnisse nicht verantwortlich seien.” Dies
komme bei der Vereinigung in Betracht, weil bei den der
TKP/ML zugerechneten Anschligen auch Zivilpersonen zu
Schaden gekommen seien.

Auch wenn es zu begriiflen ist, dass das OLG Miinchen zu-
mindest die Uberpriifbarkeit einer erteilten Verfolgungser-
michtigung auf Willkiir fiir statthaft erklire, geht der Senar
von einem unzutreffenden Bewertungsmafistab aus. Schon
die Auslegung des Begriffs »Bestrebung« durch das OLG
Miinchen ist weder zwingend noch naheliegend. Wiirde man
folgerichtig die Legaldefinition der Bestrebung aus § 4 Abs. 1
S. 1 BVerfSchG heranziehen, wonach Bestrebungen solche
politisch bestimmten, ziel- und zweckgerichteten Verhaltens-
weisen in einem oder fiir einen Personenzusammenschluss
sind, der darauf gerichtet ist, die Grundwerte einer die Wiir-
de des Menschen achtenden staatlichen Ordnung oder das
friedliche Zusammenleben der Vélker zu beeintrichtigen,
kann nicht der Schluss gezogen werden, dass eine Verwerf-
lichkeit schon dann vorliegt, wenn auch Zivilist*innen von
den Handlungen der Vereinigung betroffen sind. Eine auf
die Terrorisierung der Bevolkerung oder bestimmte Bevélke-
rungsteile bezogene Organisationssatzung konnte durchaus
als prigend fiir eine Vereinigung angeschen werden. Unfille
oder einzelne Taten prigen dagegen eine Organisation nicht
und konnen daher nicht zur Grundlage des Verwerflichkeits-
mafSstabs gemacht werden. Nach alledem wire es als mafigeb-
lich anzusehen, ob die Organisation ihre Mittel ausschlief3-
lich oder vor allem in den Dienst einer nicht verwerflichen
Bestrebung stellt oder ob sie ihre gewalttitigen Mittel in
erster Linie bzw. iiberwiegend zur Begehung von kriminellen
Akten und/oder zur Herstellung eines Klimas gesellschaft-
licher Diskriminierung einsetzt. Eine derart einschrinken-
de Definition ist auch erforderlich, weil die Begehung von
entsprechenden Straftaten schon Tatbestandsmerkmal der

§§ 129a, 129b StGB ist.
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Bei den in der Anklageschrift referierten Anschligen, die der
TKP/ML zugerechnet werden, handelt es sich prigend um
solche, die gegen Reprisentant*innen der herrschenden staat-
lichen Struktur der Republik Tiirkei, v.a. gegen das Militir,
gerichtet sind, bzw. gegen Institutionen der herrschenden
staatlichen Ordnung. Daneben richten sich die Anschlige
vornehmlich auch gegen den politischen Gegner oder Re-
prisentant*innen der als Gegner bezeichneten 6konomischen
Institutionen. Betroffen von den Anschligen waren zwar auch
unbeteiligte Zivilist*innen; gegen diese richteten sich die
Handlungen aber nicht.

Von ihren Zielen her negiert die TKP/ML von vornherein
weder die Grundwerte einer die Wiirde des Menschen ach-
tenden staatlichen Ordnung noch das friedliche Zusammen-
leben der Vélker. Auch ihr Verbreitungsgrad und ihre faktische
Gefihrlichkeit sind von vergleichsweise geringer Bedeutung.
Dies betrifft insbesondere die den Angeklagten vorgeworfenen
Betitigungshandlungen, die — auflerhalb des Vereinigungs-
bezuges — als legale und zum Teil grundrechtlich geschiitzte
politische Handlungen anzusehen wiren und keinen Bezug zu
den in der Anklageschrift referierten Bezugstaten aufwiesen.
Vor diesem Hintergrund hitte die Verfolgungsermichtigung
nicht erteilt werden diirfen; zumindest hitte sie zuriickgenom-
men werden miissen. Dies gilt insbesondere, weil es sich bei
der tiirkischen Republik in der jetzigen Verfasstheit bzw. in
der Verfasstheit zu dem Zeitpunke, zu dem die Verfolgungs-
ermichtigung erteilt worden ist, um eine staatliche Ordnung
gehandelt hae, die in erheblichem Mafle die Menschenwiirde
von einer Vielzahl von Personen missachtet.

C. Trennscheiben- und Leserichteranordnung

Bei dem Vorwurf der Mitgliedschaft bzw. Ridelsfiihrerschaft
in einer (auslindischen) terroristischen Vereinigung gemif$
§§ 129a, 129b StGB muss die Verteidigung weiter verge-
genwirtigen, dass das Gericht eine sogenannte Trennschei-
ben- und Leserichteranordnung gemifd § 148 Abs. 2 StPO
trifft. Nach dieser Vorschrift, die ein Relikt aus dem »Kampf
gegen den Terrorismus« aus den 1970er Jahren ist, soll die
schriftliche Kommunikation zwischen der inhaftierten Be-
schuldigten und ihrer Verteidigerin durch einen sogenannten
Leserichter kontrolliert werden. Ist eine solche Anordnung
getroffen worden, muss gemifd § 148 Abs. 2 S. 3 StPO auch
bei Verteidigergesprichen in der Untersuchungshaft eine Vor-
richtung angebracht werden, die eine Ubergabe von Schrift-
stiicken und anderen Gegenstinden ausschliefSt — sprich eine
Trennscheibe. Mit einer solchen Anordnung soll nach der
Gesetzesbegriindung verhindert werden, dass sich jemand, der
einer Straftat nach den §§ 129a, 129b StGB verdichtig ist,
aus der JVA heraus unter Mithilfe der Verteidigerin weiterhin
fiir die terroristische Vereinigung betitigt und so zu deren
Fortbestand beitrigt.'®

Auch in dem hiesigen Verfahren wurde auf Antrag des Ge-
neralbundesanwaltes durch den Ermittlungsrichter beim BGH
ein Haftstatut erlassen, das Anordnungen nach § 148 Abs. 2
StPO enthielt.

14 OLG Miinchen, Beschl. v. 02.09.2016 — 7 St 1/16, juris Rn. 25.

15 OLG Miinchen (Fn. 14), juris Rn. 29.

16 Vgl. KG StV 2011, 296; OLG Miinchen StV 2013, 528. Dazu in Ginze auch
Stollel Kubn confront 2/2017 (abrufbar unter https://www.confront.news/ver-
teidigung-bei-trennscheiben-und-kontrollrichteranordnung/).
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Die Regelung des § 148 Abs. 2 StPO schrinke die durch
Abs. 1 geschiitzte »véllig freie Verteidigung« rechtsstaatlich
inakzeptabel ein.'” Die Gewihrleistung der jederzeitigen
schriftlichen und miindlichen Kontaktaufnahme des Be-
schuldigten mit seiner Verteidigerin ist eine elementare
Grundvoraussetzung fiir eine vollig freie Verteidigung. Die-
ses Recht, welches nicht nur dem Beschuldigten, sondern
auch seiner Verteidigerin als eigenes Recht zusteht,'® erfihrt
durch die Regelung des § 148 Abs. 2 StPO drastische Ein-
schrinkungen.”

Die Anordnung eines Kontroll- oder Leserichters hat die fak-
tische Folge, dass der Weg der schriftlichen Kommunikation
zwischen Verteidiger und seiner Mandantin ausgeschlossen
ist. Sensible Informationen, die die Verteidigungsstrategie
unmittelbar betreffen, konnen auf dem Postweg nicht aus-
getauscht werden. Das ergibt sich zum einen daraus, dass
der Maf3stab der Inhaltskontrolle weitgehend unkonturiert
ist. Nach dem BGH soll damit verhindert werden, dass der
Gefangene sich aus der JVA heraus weiterhin fiir die terro-
ristische Vereinigung betitigt und so zu deren Fortbestand
beitrigt.?’ Da es sich bei dem §§ 129a, 129b StGB um
Vereinigungsdelikte und somit um Formen der Vorfeldstraf-
barkeit handelt, kann nur bedingt vorhergesechen werden,
welche interpretationsoffenen Handlungsweisen und In-
formationen als ein »Beitragen zum Fortbestand« definiert
werden konnen.

Vor allem ist aber der grundsitzliche Umgang der Leserich-
terin mit der Post nicht vorhersehbar und mit erheblichen
Gefahren verbunden. Da Verfahren gemif§ §§ 129a, 129b
StGB und somit auch Leserichteranordnungen sehr selten
sind, besteht bei den mit der Postkontrolle beauftragten
Amtsrichter*innen eine wenig geiibte Praxis in dem Umgang
mit dieser Kontrollaufgabe. Dies fithrte in dem hiesigen
Verfahren u.a. dazu, dass kontrollierte Post des Verteidigers
an die Mandantin offen, d.h. ohne Umschlag, an die Anstalt
weitergeleitet worden ist, so dass die Justizbeamt*innen von
dem Inhalt Kenntnis nehmen konnten. Nach entsprechen-
der Intervention wurde die Post durch den Amtsrichter zwar
in einem Umschlag weitergeleitet. Auf diesem wurde aber
nicht vermerke, dass es sich um Verteidigerpost handelt, so
dass diese Post in der Anstalt gedffnet worden ist.

Neben diesen inakzeptablen Problemen bei der Ubersen-
dung trat eine besondere Schwierigkeit dadurch auf, dass die
Post zunichst durch den Leserichter in die deutsche Sprache
iibersetzt werden musste, da die schriftliche Kommunikation
im hiesigen Verfahren zum Teil in der tiirkischen Sprache ge-
fithrt worden ist. Dafiir wurden zum Teil Ubersetzungsbiiros
ausgewihlt, die nicht immer vereidigte Ubersetzer*innen
mit der Tdtigkeit beauftragten. Teilweise wurden die Unter-
lagen durch die beauftragten Dolmetscherbiiros per Email
an Ubersetzer*innen in die Tiirkei weitergeleitet, damit
diese dort zu giinstigen Preisen {ibersetzt werden. Da sich
das hiesige Verfahren gegen mutmaflliche Mitglieder einer
Partei richtet, die der tiirkische Staat bekidmpft, ist davon
auszugehen, dass diese auf elektronischem Weg tibersandte
Verteidigerpost vom tiirkischen Geheimdienst mitgelesen
worden ist. Dies fithrte nicht nur zu einer erheblichen Ver-
zdgerung, sondern zu der Gefahr, dass das so erlangte Wissen
von den tiirkischen Behorden benutzt und ggf. sogar iiber
die Rechtshilfe zur Kenntnis der hiesigen Strafverfolgungs-
behérden gelangen konnte.

StV-S 3-2021

Die Trennscheibenanordnung fithrt weiterhin dazu, dass eine
gemeinsame Arbeit an Dokumenten oder die Ubergabe von
Aktenausziigen nicht moglich ist. Auch ist ein gemeinsames
Arbeiten am Laptop (in diesem Verfahren werden Ermittlungs-
akten in der Regel digital zur Verfigung gestellt) unnétig ver-
kompliziert.

Simtliche Umstinde wurden in diesem Verfahren, im Zwi-
schenverfahren und in der Hauptverhandlung thematisiert
und beantragt, die entsprechenden Anordnungen aufzuheben.
Diese Antrige wurden vom Senat mit dem — unzutreffen-
den — Argument abgelehnt, dass ihm »die Hinde gebunden«
seien. Die gesetzlich und konventionsrechtlich erforderliche
Einzelfallpriifung wurde nicht vorgenommen.”!

D. Beweismittel aus der Rechtshilfe

Verfahren nach § 129b StGB haben tatbestandsmifig Sach-
verhalte, die im Ausland angesiedelt sind, zum Gegenstand.
Ein Grofiteil der Beweismittel stammt daher aus dem Aus-
land, hier der Republik Tiirkei. Dies betrifft simtliche Er-
kenntnisse zu der Struktur der Organisation im Ausland,
den mutmafllichen Mitgliedern und den Taten der Vereini-
gung. Diese Unterlagen bestehen im Wesentlichen aus Teilen
von Ermittlungsakten zu den entsprechenden Bezugstaten
und aus — oft zusammenfassenden — Berichten zu Erkennt-
nissen, die in Bezug auf die Organisation vorliegen. Dazu
kommen Zeitungsberichte iiber die Bezugstaten, in denen
iiber eine mogliche Urheberschaft der Anschlige geschrieben
bzw. aus mutmafllichen Bekennererklirungen zitiert wird.
Diese Unterlagen sollen den Beleg fiir die Bezugstaten und
mittelbar fiir die Tatbestandsmerkmale des § 129a Abs. 1
StGB liefern. Da es sich hier um das erste in Deutschland
gefiihrte Verfahren wegen des Vorwurfes der Mitgliedschaft
in der TKP/ML handelt, mussten erstmalig Feststellungen
zu der Vereinigung und ihrem Charakeer getroffen werden.

Problematisch daran ist Folgendes:

Tatortprotokolle und Ermittlungsberichte dokumentieren nur
einen Teil des Sachverhaltes und bilden vor allen Dingen nur
einen vorliufigen Ermittlungsstand ab. Ob die getroffenen
Feststellungen in einem Strafverfahren bestitigt worden sind
oder ggf. das Gegenteil festgestellt wurde, ergibt sich aus
diesen Unterlagen nicht. Des Weiteren sind Ermittlungen
der tiirkischen Behorden sehr stark interessengeleitet. Dies
betrifft vor allem Ermittlungen im Zusammenhang mit
oppositionellen Bestrebungen. Der Wahrheitsgehalt ist oft
gering. Filschungen von Beweismitteln vor allem in poli-
tischen Verfahren kommen regelmifig vor. Schliefilich ist
der Sicherheitsapparat des tiirkischen Staates auch fiir die
systematische Anwendung von Folter bekannt, so dass nicht
auszuschlieflen ist, dass zumindest ein Teil der mitgeteilten
Beweisergebnisse auch durch rechtsstaatswidrige Mafinahmen
erlangt worden ist.

17 Vgl. BeckOK-StPO/ Wessing, 39. Ed. 01.01.2021, § 148 Rn. 17.

18 BGH StV 1986, 1.

19 Birkhoffl Hawickhorst StV 2013, 50.

20 BGH NStZ 1984, 177.

21 Vgl. zu diesen Anforderungen EGMR NJW 2003, 1439 (1441). Bisher sicht
die OLG-Rechtsprechung nur Ausnahmen vor fiir den Fall, dass die Vereini-
gung nicht mehr existiert (so OLG Miinchen StV 2013, 528, im sog.
NSU-Verfahren) oder der Beschuldigte mit den Behérden kooperiert und sich
von der Vereinigung losgesagt hat (KG StV 2011, 296).
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Der als Sachverstindiger in der Hauptverhandlung gehorte
Historiker und Tiirkeiwissenschaftler Prof. Dr. Neumann von
der LMU hat in seinem historisch-politikwissenschaftlichen
Gutachten tiber die TKP/ML ausgefiihrt, dass die Quellen-
lage zu der Vereinigung mehr als unbefriedigend sei. Dies
ergebe sich einerseits daraus, dass geheimdienstliche Berichte
oft nur sehr eingeschrinkt oder desinformierend Auskiinfte
enthielten, Publikationen der Organisation selbst nicht frei
von politischer Propaganda seien und die Berichterstattung
der tiirkischen Presse selbst als unzuverlissig betrachtet wer-
den miisse. Vor diesem Hintergrund ist eine Beweisfithrung,
die sich zum Nachweis, dass es sich bei der TKP/ML um eine
Vereinigung im Sinne des § 129a Abs. 1 StGB handel, allein
auf diese Quellen stiitzt, mit rechtsstaatlichen Grundsitzen
nicht vereinbar.

Samtliche Antrige der Verteidigung auf Ladung von Zeug*in-
nen aus der Tiirkei bzw. auf Hinzuzichung weiterer Akten
wurden seitens des Senates abgelehnt. In einem Fall sollte
ein zusammenfassender Bericht der Abteilung fiir Terror-
bekimpfung der Generalsicherheitsdirektion Ankara — der
nachrichtendienstlichen Abteilung der Polizei — tiber die
TKP/ML durch Verlesung eingefiihrt werden. Dem wurde
seitens der Verteidigung widersprochen. Einerseits deswegen,
weil der mutmafiliche Verfasser dieses Berichtes mittlerweile
selbst durch die tiirkische Justiz wegen Beweismittelfdlschung,
Mitgliedschaft in einer bewaffneten Organisation und Ver-
leumdung verurteilt worden ist. Andererseits ergaben sich
aus der Urheberschaft sowie den dort zusammengefassten
Informationen Anhaltspunkte dafiir, dass zumindest ein Teil
der Informationen aus geheimdienstlicher Agententitigkeit
des MIT in Deutschland stammt, weil dieser konkrete Infor-
mationen zu mutmafllichen Mitgliedern der Organisation
in Deutschland beinhaltete. Weder der GBA noch der Senat
sahen darin ein Problem; zumindest hat es der Senat nach
entsprechendem Antrag der Verteidigung unterlassen, diese
Passage durch Verlesung einzufiihren.

E. Stimmenzuordnung bei Wohnraumiiberwachung
Ein weiteres Problem in dem Verfahren war die Zuordnung
der Redebeitrige wihrend der mutmafllichen Treffen des
Auslandskomitees. Diese mutmafSlichen Treffen wurden mit-
tels Mafinahmen der akustischen Wohnraumiiberwachung
gem. § 100c StPO abgehért. An diesen Treffen sollen je-
weils bis zu zehn Personen teilgenommen haben. Die Treffen
sollen in der Regel von Freitag bis Sonntag stattgefunden
haben. Simtliche Gespriche sollen in tiirkischer Sprache
gefiihrt worden sein.

Der enorme Umfang der so erstellten Audioaufzeichnungen
wurde von Ubersetzer*innen des BKA bearbeitet. Diese fertig-
ten von dem Gesprochenen Ubersetzungen an, die — irrefiih-
rend — als Wortprotokolle bezeichnet wurden, was Ubersetzun-
gen jedoch natiirlich nie sein kénnen. Diese Wortprotokolle in
Form der Ubersetzung sollten neben den Sprecherzuordnungen
durch Verlesung eingefiihrt werden. Eine Einfithrung der Au-
dioaufzeichnung durch Inaugenscheinnahme und Ubersetzung
in der Hauptverhandlung sollte nach dem Willen des Senates
nicht erfolgen.

Den jeweiligen Redebeitrigen wurden durch die Uberset-
zer*innen dabei bestimmte Sprecher*innen zugeordnet. Ein
wesentlicher Bestandteil der Beweisaufnahme betraf die Nach-
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vollziehbarkeit und Richtigkeit dieser so erfolgten Stimmen-
zuordnungen. Die Schliissigkeit der Stimmenzuordnung sollte
nach Vorstellung des Senates zweiteilig erfolgen. Zunichst
sollten die BKA-Ubersetzer*innen als Zeug*innen zu der Fra-
ge, wie und nach welchen Kriterien eine Sprecherzuordnung
erfolgt sei, gehort werden. Sodann sollte durch Anhérung
einer Phonetik-Sachverstindigen anhand einer kleinen Stich-
probe iiberpriift werden, ob Redebeitrige, die die BKA-Uber-
setzer*innen jeweils ein und demselben Sprecher zugeordnet
haben, tatsichlich von derselben Stimmentrigerin geduflert
wurden.

Problematisch an der Verlesung war zunichst, dass die Spre-
cherzuordnung keine rein technische Hilfstitigkeit darstellt,
die von jedermann, der die Gespriche anhért, vorgenommen
werden kénnte. Der BGH hatte zwar bereits in einer Grund-
satzentscheidung vom 03.03.1977% ausgefiihre, dass § 250
StPO einer Verlesung von Niederschriften verdeckt aufge-
zeichneter Gespriche nicht entgegensteht. Die Vorschrift, so
der BGH, gebiete es nicht, die Person, die die Niederschriften
angefertigt hat, tiber ihre Wahrnehmung beim Abhéren der
Tonbinder zu vernehmen, denn die Wahrnehmung von Ver-
schriftung und Gesprichen sei nicht mehr als eine technische
Hilfstitigkeit, die erfahrungsgemifd keinen bleibenden Ein-
druck in der Erinnerung der damit befassten Person hinter-
lasse. Auch konnten schriftliche Ubersetzungen entgegen dem
Wortlaut von § 250 StPO im Wege des Urkundenbeweises
eingefiihrt werden.

Davon zu unterscheiden ist aber die durch die Dolmet-
scher*innen erfolgte Sprecherzuordnung. Diese stellt keine
rein technische Hilfstitigkeit dar, die von jedermann, der die
Gespriche anhért, vorgenommen werden konnte. Vielmehr
handelt es sich um eine ganz spezifische Wahrnehmungsleis-
tung, die von einer Transkription der Gespriche und einer
gleichzeitigen Ubersetzung in die deutsche Sprache getrennt
werden miisste und nicht durch beliebige Dritte reproduziert
werden kann und daher einer Einfithrung durch Verlesung
nicht offen steht. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz gemif§
§ 250 StPO stand daher der Einfiihrung der Sprecherzuord-
nung durch Verlesung im Rahmen des Urkundenbeweises

gemifl § 249 StPO entgegen.

Nach Ansicht des Senates des OLG Miinchen ergebe aber
eine an Sinn und Zweck des § 250 StPO orientierte Aus-
legung, dass die Ubersetzer*innen nicht zu jeder einzelnen
von ihnen vorgenommenen Sprecherzuordnung vernommen
werden miissten. Zwar handele es sich bei der akustischen
Wahrnehmung der Stimmen, der Sprache oder Sprechweise
der beteiligten Sprecher*innen und deren Zuordnung zu
bestimmten Personen um eine von der Ubersetzung und
Verschriftung der Gespriche zu trennende eigenstindige
Wahrnehmungsleistung. Dem wollte der Senar dadurch
Geniige tun, dass zunichst die BKA-Dolmetscher*innen
als Zeug*innen zu der Art und Weise der von ihnen vorge-
nommenen Sprecherzuordnung gehért werden sollten und
sodann eine stichprobenartige sachverstindige Uberpriifung
stattfinden sollte.

Im vorliegenden Fall wollte sich das Gericht daher davon iiber-
zeugen, dass die titig gewordenen Ubersetzer*innen in der

22 BGH, Beschl. v. 03.03.1977 — 2 StR 390/76, BGHSt 27, 135.
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Lage waren, die Stimmen der beteiligten Personen wiederzu-
erkennen und sie konkreten Personen zuzuordnen, und dass
sie diese Fihigkeit sorgfiltig angewendet haben. Allerdings
konnten schon die Dolmetscher*innen nicht das von ihnen
angewandte Verfahren der Sprecherzuordnung in der Haupt-
verhandlung nachvollziehbar darstellen. Des Weiteren wurden
seitens der Zeug*innen auf eine Liste Bezug genommen, in der
einzelnen Stimmen bestimmte Eigenschaften zugeschrieben
worden sind. Weder konnte der Entstehungsprozess dieser
Liste schlissig dargelegt werden, noch konnten diese Stimmen
individuell und nachvollziehbar beschrieben werden.

Angesichts der Tatsache, dass sich keine*r der in der Haupt-
verhandlung vernommenen BKA-Ubersetzer*innen an kon-
krete Zuordnungssituationen erinnern konnte und zudem
laut Aussagen der Zeug*innen eine strukturelle Uberpriifung
der erfolgten Zuordnung zu keinem Zeitpunkt stattgefun-
den hat, stellte die Verlesung der Sprecherzuordnung eine
vollstindige Ersetzung der Beweisaufnahme iiber die eigene
Wahrnehmung der Zeug*innen dar.

Auch die vom Gericht beauftragte Phonetik-Sachverstindi-
ge konnte die Richtigkeit der durch die Dolmetscher*innen
vorgenommenen Stimmenzuordnung nicht sachverstindig
bestitigen, da es ihr nicht gelungen ist, in der Hauptver-
handlung ihr Gutachten so zu erstatten, dass ihre Schluss-
folgerungen nachvollzogen werden konnten. Sie wurde des-
halb vor Beendigung ihrer Einvernahme entlassen. Der Senar
hat den Verfahrensbeteiligten mitgeteilt, dass er die von den
BKA-Ubersetzer*innen in den Wortprotokollen vorgenom-

mene Sprecherzuordnung seiner Entscheidung nicht zugrun-
de legen wiirde.

F. Schluss

Gegen das Urteil haben simtliche Angeklagte Revision einge-
legt. Das schriftliche Urteil lag zum Zeitpunkt der Abfassung
dieses Beitrages noch nicht vor. Sowohl das Verfahren als auch
das Urteil wurden von einer kritischen Offentlichkeit beglei-
tet, die dieses Verfahren als Auftragsarbeit fiir den tiirkischen
Prisidenten Erdogan bewertet hat. Bei vier von den zehn An-
geklagten haben die zustindigen Auslinderbehérden mittler-
weile Ausweisungsverfahren eingeleitet und Anhérungsbogen
verschickt. Im Falle der ebenfalls angeklagten Niirnberger
Arztin Frau Dr. Biiyiikavci, die zu vier Jahren Freiheitsstrafe
verurteilt worden ist, regt sich gegen die Einleitung des Aus-
weisungsverfahrens massiver Protest, der u.a. von Gewerk-
schaftler*innen, Kolleg*innen und Funktionir*innen aus dem
Gesundheitswesen getragen wird.” Das Verstindnis fiir das
Strafverfahren war unter den Kolleg*innen schon sehr gering.
Dass jetzt eine verdiente Arztin des Niirnberger Klinikums
in ein Land abgeschoben werden soll, in dem ihr Folter und
Verfolgung droht, ist fiir den Unterstiitzerkreis ginzlich un-
verstindlich.

23 Eine Ubersicht zu den Initiativen finden sich auf der Homepage von verdi
Bayern — Bezirk Mittelfranken (https://mittelfranken.verdi.de/ueber-uns/nach-
richten/++co++1{628fc0-3df4-11eb-b0e3-001a4a160119).

Die Entschliisselung von Smartphones gegen den Willen
des Beschuldigten zum Zwecke der Durchfiihrung des

Strafverfahrens

Rechtsanwalt Dr. Mathias Grzesiek und Wiss. Mitarbeiter Daniel Zihlke, Frankfurt/M.

Prima facie glanzvolle Méglichkeiten der Verbrechens-
bekampfung sind mit Vorsicht zu genieBen — stehen sie
doch in untrennbarem Zusammenhang mit massiven Ein-
griffen in die Grundrechte der betroffenen Personen.’
Da Hersteller den Schutz von Daten ernst nehmen, hal-
ten neue Verschliisselungsmethoden Einzug in die End-
gerate. Ermittler stehen vor faktischen und rechtlichen
Hirden, wenn ein verschlisseltes Smartphone ausge-
wertet werden soll. Der Beitrag erortert die rechtlichen
Maoglichkeiten und Grenzen einer solchen Auswertung,
insbesondere auch die Frage, ob biometrische Verschlis-
selungsbarrieren durch unmittelbare Zwangsanwendung
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der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungspersonen tiber-
wunden werden kénnen.

A. Einleitung

Das Smartphone hat Einzug in unser Leben gefunden und
ist aus dem Alltag mittlerweile nicht mehr wegzudenken.
Lingst wird ein Mobiltelefon nicht nur fiir Telefongespriche
gebraucht. Smartphone-Nutzer kommunizieren iiber Messen-
ger-Dienste, erstellen hunderte Fotos mit genauen Zeit- und

1 Fiir Viele Singelnstein NStZ 2012, 593 (599).
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Ortsangaben, steuern ihr Smart-Home, bestellen Waren in
Online-Shops und bezahlen iiber Online-Zahlungsdienste
oder tracken mittels ihres Fitnessarmbandes die letzte Fahr-
radtour. Die Méglichkeiten sind schier unbegrenzt und die
gesammelten Daten von wirtschaftlichem Wert fiir Unter-
nehmen. Sie sind allerdings nicht die Einzigen, die Interesse
an der Auswertung der Daten zeigen. Auch die Ermittlungs-
behérden haben friihzeitig erkannt, welche neuen Moglich-
keiten sich durch diese ubiquitire Verfiigbarkeit? von Daten
ergeben.’

B. Beschlagnahme und Auswertung des verschliis-
selten Smartphones

Beschlagnahmen die Ermittlungsbehérden verschliisselte
Smartphones, die im Strafverfahren gegen den Willen des Be-
schuldigten verwertet werden sollen, ist eine Entschliisselung
notwendig, um die Daten auszulesen. Da Smartphones auf
verschiedene Arten gesichert sein konnen, bestehen mehrere
Optionen, die Schwierigkeiten teils praktischer, teils recht-
licher Natur unterliegen.

I. Uberwindung der Passwortbarriere

Die iiberwiegende Anzahl der Smartphones ist durch (mindes-
tens) ein Passwort gesichert, das zum Entsperren des Gerites
benétigt wird. Hinzu kommt ein oftmals abweichender Code
fiir die SIM-Karte. Ohne Kenntnis des Passworts verbleibt fiir
die Behérden nur die sehr zeitaufwendige und teure Méglich-
keit des »Knackens« der Verschliisselung durch systematisches
und automatisiertes Durchtesten aller méglichen Kombina-
tionen — i.d.R. durch Beauftragung eines entsprechenden
Dienstleisters.* Diese sog. Brute-Force-Methode® hat zudem
keine Erfolgsgarantie. Das Verfahren ist daher nach Még-
lichkeit durch wirksamere und ziigigere Verfahrensweisen zu
ersetzen, um das Ermittlungsverfahren effizienter zu gestalten
und zugleich den Grundrechtseingriff bei der Beschlagnahme
des Smartphones méglichst gering zu halten.

Zunichst kommt in Betracht, die Wohnung des Beschuldigten unter
den zusitzlichen Voraussetzungen des § 102 StPO nach Urkunden
zu durchsuchen, aus denen sich die Passworter fiir das auszuwertende
System entnehmen lassen.” Werden entsprechende Dokumente auf-
gefunden, kénnen diese genutzt werden, um das Gerit zu entsperren.
Dieser Weg der Beschlagnahme gem. § 94 StPO ist rechtlich und
praktisch grundsitzlich ohne Probleme durchzufiihren — der Erfolg
hingt jedoch davon ab, dass der Beschuldigte das Passwort in Klar-
form auf einem Dokument festgehalten hat.

Il. Uberwindung biometrischer Barrieren
Fingerabdrucksensoren und die Entsperrung via Gesichts-
erkennung setzen sich am Smartphone-Markt immer wei-
ter durch. Kaum ein modernes Mobiltelefon verfiigt nicht
mehr iiber die technische Méglichkeit der Fingerabdruck-
erkennung.® Eine rechtlich brisante und héchstrichterlich
noch nicht entschiedene Frage ist, ob Ermittlungsbehérden
den Finger des Beschuldigten® zwangsweise auf den Scanner
legen, oder den Beschuldigten fiir eine Gesichts- oder Iriser-
kennung fixieren diirfen. Folgende Befugnisnormen kommen
in Betracht:

1. § 81a Abs. 1 StPO
Die Vorschrift des § 81a Abs. 1 StPO scheidet bereits am Merkmal
der »korperlichen Untersuchung« aus.'
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2. § 81b Abs. 1 StPO

Deudlich niher an der biometrischen Entsperrung liegt die
Befugnisnorm des § 81b StPO, welche die Aufnahme von
Lichtbildern und Fingerabdriicken sowie die Vornahme »3hn-
licher Mafinahmen« beim Beschuldigten gestattet. Zweck der
Mafinahme muss entweder die Durchfithrung des Strafver-
fahrens (Alt. 1) oder des Erkennungsdienstes (Alt. 2) sein. Der
Beschuldigte muss an den Maf$nahmen nicht aktiv mitwirken;
dies verstielle gegen den nemo-tenetur-Grundsatz."" Er hat
zwangsweise durchgefithrte Mafinahmen wie die Streckung
des Fingers zur Fingerabdruckentnahme'? oder Fixierung
zur Anfertigung von Lichtbildern'® jedoch zu dulden. Die
Anwendung auf Fingerabdruckscanner oder Gesichtserken-
nungssoftware entspricht daher rein duflerlich und rechtlich
prima facie dem Geltungsbereich der Norm.

Bisher ist rechtlich nicht geklirt, ob § 81b StPO auch zur
Entsperrung biometrischer Verschliisselungen herangezogen
werden kann. In der Literatur wird dies teilweise abgelehnt,
zum anderen Teil angenommen.” Ein klares Ubergewicht lisst
sich bislang auf keiner Seite feststellen und auch der Normtext
nimmt zu biometrischen Entschliisselungsversuchen nicht
klar Bezug, sodass die Zuldssigkeit durch Auslegung zu er-
mitteln ist. Die amtliche Uberschrift »erkennungsdienstliche
Mafinahmen bei dem Beschuldigten« wird tiberwiegend so
verstanden, dass der vorrangige Zweck die Identifizierung'®
des Beschuldigten zur weiteren Verwendung der Identitit im
Strafverfahren' ist. Offen bleibt jedoch, wie genau sich die
weitere Verwendung im Verfahren gestalten darf, und ob die
»Identifizierung« nur im Rahmen des Gerichtsverfahrens oder
auch bei informationstechnischen Systemsperren einschligig

2 Vgl. BVerfGE 120, 274 (303) = StV 2008, 169 (Ls); Ludewig KriPoZ 2019,
293.

3 Riischer NStZ 2018, 687 (688); zudem ist nahezu jedes Polizeiprisidium bei
Twitter vertreten (vgl. hteps://twitter.com/search?q=polizei&src=typed_que-
ry&f=user [simtliche URLs zuletzt abgerufen am 22.02.2021]), oder nutzt
andere Soziale Medien zur Suche nach Zeugen und Verdichtigen (vgl. Kauf-
mann, Wie die Polizei in Hannover nach Zeugen sucht, Handelsblatt v.
13.11.2012).

4 Vgl. Rottmeier! Eckel NStZ 2020, 193 (194 m.w.N.); so konnte 2018 inner-
halb von 11 Stunden mittels des »GrayKey« ein iPhone geknackt werden,
www.heise.de/mac-and-i/meldung/GrayKey-iPhone-Entsperr-Tool-knackt-
sechsstellige-PIN-in-11-Stunden-4025531.html.

5 Wortlich: »Rohe-Gewalt-Verfahren.

6 Die Eingriffstiefe der Beschlagnahme erhéht sich mit zunehmender Dauer;
gerade dann, wenn nicht abschbar ist, wie lange das informationstechnische
System beschlagnahmt sein wird und andere Mittel zur Verfiigung stehen, den
Beweisgegenstand zu verwerten; vgl. hierzu auch BeckOK-StPO/Gerhold,
38. Ed. Stand 01.10.2020, § 94 Rn. 18 f.

7 Neuhaus StV 2020, 489 (490); LR-StPO/Menges, 26. Aufl. 2014, § 94 Rn. 44;
vgl. zur Verwendung aufgezeichneter Passworter als Annex zu § 94 StPO fer-
ner Biumerich NJW 2017, 2718 (2720).

8 Vgl. die »Top 15 Smartphones« auf techradar, https://www.techradar.com/
news/best-phone.

9 Die Auswertung bei Nichtbeschuldigten vollzicht sich grds. nach denselben
Grundsitzen, die jedoch an die divergente Verfahrensstellung anzupassen
sind.

10 Ebenfalls in Bezug auf biometrische Entsperrung von Smartphones vernei-
nend Momsen DRIZ 2018, 140 (141); Rottmeier/ Eckel NStZ 2020, 193
(196 £.); Neuhaus StV 2020, 489.

11 Ganz h.M.; vgl. BGHSt 34, 39 (45) = StV 1986, 325; zur Smartphone-Aus-
wertung Nadeborn! Irscheid StraFo 2019, 274 (275); Neuhaus StV 2020, 489
(491); Rottmeierl Eckel NStZ 2020, 193 (199).

12 BGHSt 34, 39 (45) = StV 1986, 325.

13 LR-StPO/D. Krause, 27. Aufl. 2018, § 81b Rn. 25.

14 Nadebornl Irscheid StraFo 2019, 274 (275); Momsen DRIZ 2018, 140 (141).

15 Béiumerich NJW 2017, 2718 (2721); Rottmeierl Eckel NStZ 2020, 193
(194 f£.); Neuhaus StV 2020, 489 (490 f.).

16 Vgl. Meyer-Gofiner/Schmit-StPO, 64. Aufl. 2021, § 81b Rn. 2.

17 Vgl. LR-StPO/Krause (Fn. 13), § 81b Rn. 2.
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ist. Auch der Wortlaut der Vorschrift selbst, der allgemeiner
von der Durchfithrung des Strafverfahrens spricht, fiir dessen
Zwecke Lichtbilder und Fingerabdriicke »notwendig« sind,
l6st diese Problematik nicht auf: Zweck der 1. Alt. ist nach
h.M. der Tatnachweis und die Identifizierung »in einem an-
hingigen Strafverfahren«.!® In der 2. Alt. liegt hingegen eine
Mafinahme der »Strafverfolgungsvorsorge«,'” die teilweise
auch als polizeirechtliche Seite der Regelungsdichotomie des

§ 81b StPO gesehen wird.?

Die Befiirworter des § 81b StPO als zulissige Befugnisnorm
zur biometrischen Entsperrung argumentieren vor allem mit
der sog. technikoffenen Ausgestaltung des § 81b StPO, der
im Wortlaut der »3hnliche[n] MafSnahmen« angelegt sei.”!
Hiermit habe der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass
auch die Verwendung von biometrischen Kérpermerkmalen
zur Entschliisselung von Daten durch einen Abgleich mit den
im Endgerit hinterlegten Schliisselmerkmalen erfasst sei, die
erst im Zuge des technischen Fortschritts méglich wurde.?
Diese Argumentation vermag jedoch nicht zu tiberzeugen.
Wenngleich der Gedanke der Technikoffenheit in der Straf-
rechtswissenschaft iberwiegend anerkannt ist,” kann dieser
nicht die angefiithrte Ansicht rechtfertigen. Selbst wenn man
die technikoffene Gestaltung der Norm anerkennt, kommt
man nicht umhin, festzustellen, dass sich diese nur auf den
Mafsnahmenkatalog, nicht jedoch auf den Zweck der Norm
beziehen kann.* Eine technikoffene Gestaltung des Norm-
zwecks liefe simtlichen Anforderungen an die Bestimmtheit
von Eingriffsnormen zuwider und eréffnete nahezu unbe-
grenzte Befugnisse fiir die ermittelnden Behorden. Auch
dann, wenn das strafrechtliche Analogieverbot im Straf-
prozessrecht nach wohl h.M. nicht* — ansonsten zumindest
eingeschrinke,” teilweise aber auch gar nicht?”” — gelten
soll, ist der Anwendungsbereich des § 81b StPO schlicht
nicht eréffnet, da er eine komplett andere Zielrichtung ver-
folgt. Die scheinbare Nihe der biometrischen Entsperrung
zur Entnahme von Fingerabdriicken und Anfertigung von
Lichtbildern wird auch von Kritikern des § 81b StPO als
Eingriffsgrundlage anerkannt.?® Dennoch monieren diese
zu Recht, dass die Abnahme der Fingerabdriicke zur Iden-
tifizierung des Beschuldigten erfolgt, und eben nicht, um
allgemein Zugriff auf Daten fiir das weitere Verfahren zu
sichern.” Die Abnahme von Fingerabdriicken ist damit »auf
die Feststellung duflerer, dauerhafter Merkmale einer Person
zwecks Abgleichs mit oder Zuordnung zu Tatortspuren und
Beweismitteln gerichtet, nicht aber auf die Ausforschung der
Personlichkeitssphire des Beschuldigten«.®®

Diesen Einwinden tritt die befiirwortende Ansicht mit einem
Strukturargument entgegen. Die Kritik verkenne, dass es sich
um eine zweistufige Mafinahme handele, bei der auf der 1. Stu-
fe das Gerit entschlisselt, und sodann auf die entsperrten
Daten zugegriffen werde (2. Stufe); z.B. iiber §§ 94 ., 110
StPO.?! Auch dieses Modell vermag — ungeachtet der Tatsache,
dass in den §§ 94 f., 110 StPO keine zureichende Eingriffs-
norm fiir die Auswertung geschen werden kann —*? aufgrund
des 7elos der Norm nicht zu iiberzeugen. Zwar iiberzeugt die
Stufendogmatik. Aus ihr ergibt sich jedoch keine Identifikation
zur Erlangung weiterer Beweismittel. Die konzise Abgrenzung
von Identifikationsmafinahmen und Beweissicherungsmaf3-
nahmen, zu deren Zweck eine Identifikationsmafinahme
durchgefiihrt wird, ist nicht bloffe Rabulistik, sondern zwin-
gendes Erfordernis des »mit Recht als angewandtes Verfas-
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sungsrecht«®® zu bezeichnenden Strafprozessrechts. Weiterhin
kann der Auffassung, die nun entschliisselten Daten seien wie
von vornherein unverschliisselte Daten zu behandeln,? nicht
gefolgt werden. Dies zeigt bereits ein Blick auf die betroffenen
Rechtsgiiter und Grundrechtspositionen.®

3. §§ 94 ff. StPO

Als mogliche Eingriffsgrundlage zur Entsperrung auf der
1. Stufe’® kimen auch die §§ 94, 110 StPO in Betracht.”
Maéglich erschiene hier, eine Entsperrung durch das zwangs-
weise Auflegen des Fingers innerhalb der bei verschlossenen
Gegenstinden weitgehend®® anerkannten®” Annexkompetenz
fir die Beschlagnahme von Schliisseln oder den Aufbruch
einer Schatulle anzusiedeln.®® Rottmeier! Eckel'' sehen diesen
Briickenschlag zur »ggf. mittels unmittelbaren Zwangs herbei-
gefiihrten Uberwindung der biometrischen Verschliisselung«
als »unerlissliche Vorbereitungsmafinahme« von §§ 94, 110
StPO konkludent erfasst an. Diese Auslegung ist jedoch ver-
fehlt; der Vergleich hinkt. Der zentrale Unterschied zwischen
der Entsperrung eines informationstechnischen Systems und
dem Aufbrechen einer Schatulle liegt in der Betroffenheit
des Grundrechts der informationellen Selbstbestimmung®
und der Vertraulichkeit und Integritit informationstechni-
scher Systeme.** Zudem lisst sich die Einordnung von Daten
als »Gegenstinde« i.S.d. § 94 Abs. 1 StPO noch vertreten,*
das zwangsweise Auflegen eines Fingers jedoch nicht. Zum
einen kénnen Korperteile bereits keine Gegenstinde sein,®

18 Kleinknecht/Miiller/Reitberger-StPO/Bosch, Stand: 13.01.2021, § 81b Rn. 1;
MiiKo-StPO/ Triick, 2014, § 81b Rn. 1.

19 MiiKo-StPO/ Triick (Fn. 18), § 81b Rn. 2.

20 Vgl. LR-StPO/Krause (Fn. 13), § 81b Rn. 3 ff. m.w.N.

21 So Rottmeier| Eckel NStZ 2020, 193 (195 £.); »offene Gestaltung« bei Neuhaus
StV 2020, 489 (490 f.).

22 Rottmeier| Eckel NStZ 2020, 193 (195).

23 Vgl. Roggan NJW 2015, 1995 m.w.N.

24 Insoweit unzutreffend bei Rottmeier/ Eckel NStZ 2020, 193 (195 f.), die ex-
plizit von »dhnlichen Maffnahmen« sprechen, dem aber (vermeintlich) dhnli-
che Zwecke subsumieren wollen.

25 SK-StPO/Wohlers, 5. Aufl. 2019, Einl. Rn. 95.; zumindest fiir eine Herleitung
aus Art. 103 Abs. 2 GG und § 1 StGB st. Rspr. des BVerfG: E 25, 269 (285 £.);
63, 343 (359); 112, 304 (315); 118, 212 (243) = StV 2007, 393. A.A. LR-
StPO/ Liiderssenl Jahn, 27. Aufl. 2016, Einl. M. Rn. 57 ff.

26 Fiir das Beweisrecht Chr. Jiiger GA 2006, 615 (620 ff.).

27 MiiKo-StPO/Kudlich (Fn. 18), Einl. Rn. 602 f.

28 Vgl. nur Momsen DRIZ 2018, 140 (143).

29 Momsen DRIZ 2018, 140 (143).

30 Treffend Nadeborn! Irscheid StraFo 2019, 274 (275 m.w.N.) (Hervorh. d. Verf).

31 Vgl. Rottmeier! Eckel NStZ 2020, 193 (195 £.); zust. Neuhaus StV 2020, 489
(491).

32 Dazu sogl. unter B.IIL1.

33 BGHSt 19, 325 (330); vgl. auch BVerfGE 6, 389 (433).

34 Rottmeier! Eckel NStZ 2020, 193 (195 £.).

35 Sogleich unter B.IIL1.

36 Vgl. zum Stufenmodell Rostmeier/ Eckel NStZ 2020, 193 (195 ff.).

37 Zur Zulissigkeit der »Datenbeschlagnahme« gem. § 94 StPO BVerfGE 113,
29 Rn. 27 ff = StV 2005, 363.

38 Krit. und grdlg. Ziemann ZStW 130 (2018), 762 m.w.N.

39 Statt vieler BGHSt 46, 266 = StV 2001, 216.

40 Diesen Vergleich bemiihen Rozzmeier! Eckel NStZ 2020, 193 (196); vgl. zur
Verwendung aufgezeichneter Passworter als Annex zu § 94 StPO Biumerich
NJW 2017, 2718 (2720).

41 Rottmeierl Eckel NStZ 2020, 193 (196); letztlich lehnen die Verf. die Anwen-
dung nur aufgrund des spezielleren, bereits — zu Unrecht — als Ermichtigungs-
grundlage bejahten § 81b Alt. 1 StPO ab.

42 Momsen DRIZ 2018, 140 (142).

43 BVerfGE 120, 274 juris Rn. 201.

44 Krit. Kemper NStZ 2005, 538 (540), der einen systematischen Konflikt sicht
und den Datenzriger als Gegenstand der Beschlagnahme klassifiziert.

45 Ganz h.M., statt vieler: Schonke/Schroder-StGB/Bosch, 30. Aufl. 2019, § 242
Rn. 10.
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zum anderen lassen diese sich auch nicht beschlagnahmen.
Der Gebrauch des menschlichen Kérpers zu Beweiszwecken
ist in den §§ 81la—h StPO abschlieflend geregelt.”” Auch die
Anwendbarkeit der §§ 94 ff. StPO ist damit bereits auf Tat-

bestandsebene abzulehnen.

4. §§ 100a, b StPO

Ferner werden auch die §§ 100a, b StPO im Schrifttum?
diskutiert. Wihrend diese als Eingriffsgrundlage zur Umge-
hung von Passwortsperren geeignet und bestimmt sind, kann
auch hierin keine Ermichtigungsgrundlage zur Uberwindung
biometrischer Hiirden durch Anwendung von unmittelba-
rem Zwang gesehen werden. Mafigeblich hierfiir sind bereits
die jeweiligen Tatbestinde, deren Wortlautgrenzen nicht die
Zwangsanwendung, sondern nur den Eingriff i#* das infor-
mationstechnische System respektive dessen Uberwachung
gestatten.”’ Auch eine Analogie scheitert zum einen aufgrund
der Gesetzesbegriindung®, zum anderen aufgrund der Wort-
lautgrenzen.” Die zwangsweise biometrische Entsperrung

kann nicht auf §§ 100a, b StPO gestiitzt werden.**

5. §§8 160, 161 StPO
Letztlich ist die Ermittlungsgeneralklausel® des § 161 Abs. 1
StPO als mogliche Eingriffsgrundlage in Betracht zu zichen.

Diese kann jedoch nach zustimmungswiirdiger h.M.>® nur dann
herangezogen werden, wenn die Ermittlungsmafinahme nicht
bereits in einer speziellen Einzelermichtigungsgrundlage geregelt
ist.”” Fiir die Auswertung der Daten eines verschliisselten Smart-
phones stellt nach der hier vertretenen Ansicht § 100b StPO die
spezielle Ermichtigungsnorm dar.’® Fraglich bleibt daher nur,
ob die §§ 160, 161 StPO die — ggf. unter Ausiibung von un-
mittelbarem Zwang vorgenommene — biometrische Entsperrung
rechtfertigen.”

Zwar fehlt es in der StPO de lege lata an einer Eingriffsgrund-
lage zur zwangsweisen biometrischen Entsperrung, sodass die
§§ 160, 161 StPO nicht im Wege der Spezialitit verdringt
werden. Die Anwendung scheitert jedoch an der Eingriffstiefe
der Mafinahme, der § 161 Abs. 1 StPO nicht gerecht wird. Als
Ermittlungsgeneralklausel erstrecke sich der Anwendungsbereich
nur auf MafSnahmen, die unterhalb der an anderer Stelle nor-
mierten Eingriffsschwelle liegen;® sich mithin nicht durch eine
»besonders zu normierende Grundrechtsrelevanz«®' auszeichnen.
Aufgrund der erheblichen Fingriffstiefe der in Rede stehenden
Mafinahmen scheiden daher auch die §§ 160, 161 StPO klar aus.

6. Technische Umgehung der Verschliisselung, § 100b
StPO

Schliefilich kann die Verschliisselung eines Smartphones auch
auf technischem Wege umgangen werden, wenn die Passwort-
oder Biometriebarriere nicht iiberwunden werden kann. Fiir
solche Eingriffe in informationstechnische Systeme wurde
§ 100b StPO durch das Gesetz zur effektiveren und praxis-
tauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens® neugefasst.
Gemifd dieser Norm darf seitdem auch ohne Wissen des Be-
troffenen mit technischen Mitteln in ein informationstechni-
sches System eingegriffen und Daten daraus erhoben werden.
Flankiert wird diese Eingriffsgrundlage von § 100a StPO, der
die Telekommunikationsiiberwachung regelt. Zum Zwecke
der Online-Durchsuchung wird von den Ermittlungsbehér-
den Software auf das Zielgerit aufgespielt, die es erméglicht,
Passworteingaben zu protokollieren, Screenshots zu erstellen,
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Kamera und Mikrofon einzuschalten und GPS-Daten abzu-
rufen.®® Das Gesetz selbst umschreibt die technische Vorge-
hensweise bei einer solchen Infiltration nicht;** in der Praxis
basiert sie jedoch zumeist auf der Nutzung sog. »Exploits,
die Schwichen des Systems oder des Verwenders ausnutzen,
um in das System zu gelangen, und ab diesem Zeitpunkt
unerkannt und fernsteuerbar arbeiten.®

Auf rechtlicher Seite bedarf es gem. § 100b Abs. 1 Nr. 1 StPO eines
qualifizierten Tatverdachts® fiir eine Katalogtat®” des Abs. 2. Ferner
muss sich diese schwere Straftat auch im Einzelfall® als besonders
schwer darstellen, Abs. 1 Nr. 2, und die Erforschung des Sach-
verhalts ansonsten wesentlich erschwert oder aussichtslos sein (sog.
Subsidiarititsklausel)”®, Abs. 1 Nr. 3. Die grundsitzlich als heimlich
konzipierte’” Online-Durchsuchung ist ausweislich des Wortlauts
von § 100b Abs. 1 StPO e contrario nicht auf heimliche MafSnah-
men beschrinkt. Der Wortlaut des § 100b Abs. 1 StPO schrinkt
die Online-Durchsuchung nicht nur auf Beschuldigte ein, sondern
spricht vom »Betroffenen«. Gemif§ Abs. 3 S. 1 darf die Zielperson

46 LR-StPO/Menges (Fn. 7), § 94 Rn. 15.

47 HK-StPO/B. Gercke, 6. Aufl. 2019, § 94 Rn. 13; KK-StPO/Greven, 8. Aufl.
2019, § 94 Rn. 5.

48 Rottmeier! Eckel NStZ. 2020, 193 (197 f.); Momsen DRIZ 2018, 140 (142 f.).

49 §§ 100a Abs. 2 S. 2 Hs. 15 100b Abs. 1 Hs. 1 StPO

50 § 100a Abs. 1 StPO.

51 Anwendungsbereich »ganz offensichtlich nicht erdffnet«, Rottmeierl Eckel
NStZ 2020, 193 (197).

52 »Jeder Zugriff auf ein informationstechnisches System [...] darf grundsitzlich
nur auf technischem Wege oder mittels kriminalistischer List erfolgen«: BT-
Drs. 18/12785, S. 52. A.A. (jedoch zur Annexkompetenz beim Betreten einer
Wohnung und insofern nicht auf die Anwendung von unmittelbarem Zwang
gegen den Betroffenen gerichtet) KK-StPO/Bruns (Fn. 47), § 100b Rn. 6
unter Bezugnahme auf BT-Drs. 18/12785, S. 54.

53 Vgl. Momsen DRIZ 2018, 140 (142), der trotz zunichst leicht widerspriichli-
cher Argumentation zu diesem Ergebnis kommt.

54 Eine a.A. wird bislang im Schrifttum auch nicht vertreten.

55 Vgl. BVerfGE 129, 208 Rn. 240 = StV 2012, 257; LR-StPO/Erb, 27. Aufl.
2018, § 161 Rn. 2; KK-StPO/ Griesbaum (Fn. 47), § 161 Rn. 1.

56 Statt Vieler SK-StPO/ Wefflaul Deiters, 5. Aufl. 2016, § 161 Rn. 7 ff.

57 Vgl. zudem die Gesetzesbegriindung des StVAG 1999, BT-Drs. 14/1484,
S. 23 und den Wortlaut von § 161 Abs. 1 Satz 1 a.E.

58 Sogleich unter B.IIL2.

59 Kirit. (bei Verkehrsdatenerhebung) bereits BT-Drs. 19/17741, S. 38: »es stellt
sich jedoch die Frage, ob die allgemeine Ermittlungsgeneralklausel die Voraus-
setzungen und Grenzen der Datenerhebung hinreichend normenklar regelt«.
Dieser Gedanke ist auf die zwangsweise biometrische Entsperrung tibertrag-
bar.

60 Vgl. Hilger NStZ 2000, 561 (564); ders. StraFo 2001, 109 (111); krit. zur
Gefahr der Ausweitung und Anwendung immer neuer Ermittlungsmethoden,
die durch die »Praxis« geschaffen werden Hefendeh! StV 2001, 700 (702 f.,
709).

61 MiiKo-StPO/Kélbel, 2016, § 161 Rn. 9.

62 BGBL [, S. 3202 v. 17.08.2017.

63 Vgl. Krusel Grzesiek KritV 2017, 331 (334 f. m.w.N.).

64 Krit. Buermeyer, Stellungnahme zur Einfithrung von Rechtsgrundlagen fiir
Online-Durchsuchung und Quellen-TKU im Strafprozess v. 31.05.2017,
BTRAussch-Drs. 18(6)334, S. 20, der vorschligt, zumindest cine unabhingi-
ge Uberpriifung des einzusetzenden Staatstrojaners vorzuschreiben und nur
erfolgreich gepriifte Trojaner zum Gebrauch im Gesetzestext zu erfassen. Eine
solche Regelung findet sich nun im Gesetzestext jedoch nicht.

65 Zu den technischen Einzelheiten Krusel Grzesiek KritV 2017, 331 (334 ff.,
insb. 337-339).

66 Soiné NStZ 2018, 497 (498).

67 Zur Problematik des Katalogs des § 100b Abs. 2 StPO bereits Krusel Grzesick
KritV 2017, 331 (346 fF).

68 Hierzu geniigt bereits der Versuch der Katalogtat; die Vorbereitung einer
Katalogtat durch eine strafbare nicht-katalogtat jedoch nicht, vgl. KK-StPO/
Bruns (Fn. 47), § 100b Rn. 7.

69 Kirit. zur »Unzulinglichkeit« dieser Einzelfallpriifung, die nicht hinreichend
sicherstelle, dass es sich auch tatsichlich um duflert schwere Straftaten gegen
iiberragend wichtige Rechtsgiiter der Allgemeinheit handele, LR-StPO/Hauck
(Fn. 7). § 100b Rn. 80.

70 Soiné NStZ 2018, 497 (499).

71 Vgl. z.B. BT-Drs. 18/12785, S. 54; ebenso KK-StPO/Bruns (Fn. 47), § 100b
Rn 4.
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jedoch regelmifig nur der Beschuldigte sein; bei anderen Personen
ist der Eingriff nur unter zusitzlichen Voraussetzungen von S. 2,
namentlich der Benutzung des informationstechnischen Systems
durch den Beschuldigten” (Nr. 1), der Notwendigkeit des Eingriffs,
wenn der nur beim Beschuldigten stattfindende Eingriff nicht zur
Erforschung des Sachverhalts (Nr. 2 Alt. 1), oder zur Ermittlung des
Aufenthaltsortes eines Mitbeschuldigten fithren wird (Nr. 2 Alt. 2)
zuliissig. Hierbei miissen »bestimmte Tatsachen« vorliegen, blofle
Vermutungen geniigen nicht.”?

Die Anordnung einer Online-Durchsuchung nach § 100b
Abs. 1 StPO unterliegt gem. § 100e Abs. 2 StPO einem quali-
fizierten Richtervorbehalt und kann erst nach Antrag durch die
Staatsanwaltschaft durch die gem. § 74a Abs. 4 GVG zustindige
Kammer des LG schriftlich und mit den Inhaltserfordernissen
des § 100e Abs. 3 StPO angeordnet werden. Dieser besondere
Richtervorbehalt zielt auf eine vorbeugende Kontrolle durch
eine unabhingige und neutrale Instanz ab,” und zeigt, dass dem
Gesetzgeber die besonders schwere Eingriffstiefe — wenn auch
erst aufgrund des grundlegenden Urteils des BVerfG” — bewusst
ist. Lediglich bei Gefahr im Verzug obliegt die Anordnung dem
Vorsitzenden der Kammer”® und ist innerhalb von drei Werk-
tagen von der Strafkammer zu bestitigen, da sie sonst aufler

Kraft tritt, § 100e Abs. 2 S. 3 StPO.

7. Zwischenergebnis

Die Entsperrung des Smartphones kann de lege lata nicht
unter erzwungener Mitwirkung des Beschuldigten erfolgen.
Dies gebietet der nemo-tenetur-Grundsatz. Den Ermitt-
lungsbehorden stehen einzig die Durchsuchung gem. § 102
StPO zum Auffinden verschriftlichter Passworter, sowie die
Online-Durchsuchung gem. § 100b StPO, mit der Passworter
mittels eines sog. »Keyloggers<’” heimlich gesammelt oder Da-
ten bereits vor der Verschliisselung erhoben und gespeichert
werden konnen, zur Verfiigung. Andernfalls verbleibt lediglich
die Entsperrung im Wege der » brute-force«-Methode. Fiir das
Auflegen des Fingers auf den Fingerabdrucksensor oder das
Offnen des Auges fiir einen Retinascan unter Anwendung
von unmittelbarem Zwang hilt die StPO keine hinreichende
Rechtsgrundlage bereit.

lll. Die Auswertung von Smartphone-Daten beim Be-
schuldigten

Auf dem Smartphone sichergestellte Daten miissen in einem
nichsten Schritt auch unter rechtsstaatlichen Voraussetzun-
gen ausgewertet werden. Hierzu hilt die StPO keine Spezial-
norm bereit, die die Auswertung von Smartphones regelt.
In Betracht kime eine Auswertung gem. §§ 94, 110 StPO,
nach denen sich grundsitzlich die Kenntnisnahme des
Inhalts von Gegenstinden aus Durchsuchungen oder Be-
schlagnahmen richtet’® und die vom BVerfG grundsitzlich
als Rechtsgrundlage zur Auswertung betrachtet werden.”
Allerdings ist fraglich, ob sich der Anwendungsbereich des
§ 110 StPO ebenfalls auf nach § 100b StPO erlangte Daten
erstrecken ldsst. Primirer Anwendungsbereich der Norm
sind die §§ 102, 103 sowie 94 StPO,% die Vorschrift ist
jedoch analog anzuwenden, wenn Papiere und Datentriger
auf andere Weise in Gewahrsam der Behérde gelangt sind.®!
Daraus liefSe sich schlieflen, dass § 110 Abs. 3 S. 1 StPO
Anwendung auf die im Rahmen einer Online-Durchsu-
chung erlangten Daten finden kénne. Dieser Auffassung ist
jedoch angesichts der Eingriffsvehemenz von § 100b StPO

entgegenzutreten.
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1. Unanwendbarkeit der §§ 94 ff., 110 StPO bei
verschliisselten Smartphones

In einer Verhiltnismifigkeitspriifung zeigt sich die erheb-
liche Eingriffsintensitit bei der Auswertung verschliisselter
Smartphones. Diese greift in die Schutzbereiche des Art. 14
Abs. 1 GG und regelmiflig auch in Art. 10 Abs. 1 GG ein.®
Hinzu kommen die bei verschliisselten Geriten besonders
intensiv betroffenen Grundrechte der informationellen Selbst-
bestimmung und des Rechts auf Vertraulichkeit und Integri-
tit informationstechnischer Systeme,*® die aus Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet werden.

a) Besondere Eingriffstiefe bei verschliisselten Smart-
phones

Aufgrund der mannigfaltig vorhandenen Daten auf Smart-
phones tangiert die Auswertung die Personlichkeitsrechte des
Beschuldigten massiv. Die Annahme, bei der bloflen Aus-
wertung miisse nicht mehr zwischen verschliisseltem und
unverschliisseltem Endgerit unterschieden werden, ver-
kennt die rechtlichen und tatsichlichen Auswirkungen des
Verschliisselungsschutzes. So erhdht bereits die Umgehung
von Schutzvorkehrungen des Betroffenen das Gewicht des
Grundrechtseingriffs.® Es ldsst sich zu Recht sagen, dass die
Ermittlungsbehdrden anhand der Smartphone-Daten erheb-
liche, intime Riickschliisse auf die Personlichkeit des Betrof-
fenen ziehen kdnnen.

Die Anzahl und Qualitit der Daten beruhen auf dem Ver-
halten des Nutzers. Dieser schiitzt sein Smartphone regel-
miflig schon deshalb, um den unbefugten Zugriff nicht
ermittelnder Dritter auszuschlieflen, und unbesorgt auch
hochpersonliche Daten auf dem »sicheren« Smartphone
zu verwahren. Auf verschliisselten Geriten befinden sich
daher regelmiflig deutlich vertraulichere Daten als auf un-
verschliisselten Gerdten. Dieses Gefiihl der Sicherheit geht
mit einem Vertrauen in die Integritit des Systems einher,

72 Vgl. zum Beschuldigten § 100e Abs. 3 StPO.

73 Vgl. KK-StPO/Bruns (Fn. 47), § 100b Rn. 12. Insb. problematisch bei Cloud-
diensten, vgl. Soiné NStZ 2018, 497 (500); dazu auch Grazinger StV 2019,
406.

74 LR-StPO/Hauck (Fn. 7), § 100e Rn. 27.

75 BVerfGE 120, 274; vgl. auch BVerfGE 141, 220 — BKA-G = StV 2016, 413
(Ls).

76 BeckOK-StPO/Graf (Fn. 6), § 100e Rn. 7.

77 Vgl. Krusel Grzesick KritV 2017, 331 (334 ff.) zur technischen Seite des
§ 100b StPO.

78 Vgl. LR-StPO/ Tsambikakis (Fn. 7), § 110 Rn. 1. Neuhaus StV 2020, 489;
Rottmeier! Eckel NStZ 2020, 193 (196 £.); vgl. auch die Rspr. zur a.A. Glock
NStZ 2019, 248 (249).

79 Vgl. BVerfGE 124, 43 Rn. 43, 57 ff. = StV 2009, 617 zur Beschlagnahme von
(nicht zusdtzlich verschliisselten) E-Mails. Die Argumentation des BVerfG ist
jedoch aufgrund der hier vertretenen besonderen Datenqualitit von verschliis-
selten Smartphones nur in Teilen auf die Auswertung von Smartphone-Daten
iibertragbar.

80 LR-StPO/ Tsambikakis (Fn. 7), § 110 Rn. 3.

81 HK-StPO/B. Gercke (Fn. 47), § 110 Rn. 5.

82 Das Smartphone archiviert abgeschlossene Kommunikation, kann aber auch
noch nicht versendete E-Mails im Postausgang beinhalten. Eine tiefergehende
Betrachtung der E-Mail-Kommunikation, die auch mittels Smartphones be-
trieben werden kann, bei Warken NZWiSt 2017, 289 (292); vgl. auch Wenzel
NZWiSt 2016, 85 (88) sowie Eifert NVwZ 2008, 521 passim. Grdlg. zu dem
diffizilen Verhiltnis der (E-Mail-)Kommunikation in ihren verschiedenen
Phasen und Art. 10 Abs. 1 GG Blechschmitt MMR 2018, 361 (364); Zerbes/
El-Ghazi NStZ 2015, 425 (432 f.); Roggan NJW 2015, 1995 (1996 £.).

83 BVerfGE 120, 274 Rn. 201.

84 Rottmeier! Eckel NStZ 2020, 193 (195 £.).

85 »Vereitelung [eines] solchen informationellen Selbstschutzes«, BVerfGE 120,
274 Rn. 236.
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das sich ebenfalls deutlich von dem in ein unverschliisseltes
System abhebt. Gerade weil das Smartphone verschliisselt
ist, und der Nutzer hierauf vertraut, sammelt er dort diverse
Daten, die nahezu sein gesamtes Lebensumfeld abbilden
kénnen. Das vom BVerfG® etablierte Grundrecht auf Ver-
traulichkeit und Integritit informationstechnischer Systeme
ist daher umso schwerer betroffen, je mehr schutzwiirdiges
Vertrauen®” der Nutzer entwickelt.

Zudem sind mit der Auswertung eines Smartphones regel-
miflig auch die Personlichkeitsrechte Dritter betroffen, etwa
wenn ganze (Gruppen-)Chatverldufe, Sprachnachrichten oder
E-Mailverldufe ausgewertet werden. Diese stehen Beschlag-
nahme und Auswertung grundsitzlich nicht entgegen, sind
jedoch als Abwigungsfaktoren einzubeziehen.®® Dem kommt
vor dem Hintergrund des § 100b Abs. 3 StPO besonderes
Gewicht zu, da das Betreffen Dritter dort duferst restriktiv
gehalten wird. Zwar ist der Eingriff in Grundrechte Dritter
durch die Auswertung von (Gruppen-)Chatverliufen im Ver-
gleich mit der verdeckten Infiltrierung mittels eines »Bun-
destrojaners« in das dritte informationstechnische System
deutlich geringer. Dem allgemeinen Schutzzweckgedanken
zu Gunsten der Personlichkeitsrechte Nichtbeschuldigter ist
jedoch auch in der Abwigung des Eingriffs beim Beschuldig-
ten Rechnung zu tragen.

b) Das Smartphone als »ultimatives Beweismittel«

Ein von einem Beschuldigten intensiv genutztes verschliis-
seltes Smartphone wird durch die Ansammlung persénlicher
Datenmengen zum »ultimativen Beweismittel« fiir die Er-
mittlungsbehorden, da es — bewusst und unbewusst —* das
gesamte Leben des Beschuldigten dokumentiert und Auf-
schluss iiber Aufenthaltsorte, Kommunikationsinhalte, Kon-
takte, Gewohnheiten und sogar Schlafzeiten und -Qualitit
gibt. In der Folge stellt die Auswertung einen der tiefsten (of-
fenen) Eingriffe in das Personlichkeitsrecht des Beschuldigten
dar. Diese Tiefe wird im rechtswissenschaftlichen Diskurs um
die Uberwindung (biometrischer) Sperren zur Auswertung
der Daten bisher unzureichend aufgegriffen® und teilweise
sogar ad absurdum gefithrt, soweit vorgeschlagen wird, be-
reits bei Verkehrsordnungswidrigkeiten zwangsweise Smart-
phone-Daten zur Sicherung der Verfolgung auszuwerten.”!
Um diesem massiven Eingriff gerecht zu werden, bedarf es
eines entsprechenden Verfahrens, das die Verhiltnismifigkeit
des Eingriffs wahrt bzw. herstellt.

Zunichst bedarf es eines erheblichen Deliktes, das die Gren-
zen der Bagatelldelikee® deutlich iiberschreitet. Dem mas-
siven Grundrechtseingriff in die Kernbereiche des Person-
lichkeitsrechts muss eine zuriickhaltende Auswertung durch
die Ermittlungsbehorden entgegenstehen, solange keine be-
deutenden Rechtsgiiter betroffen sind. Die Maffnahmen der
§§ 94 f., 110 StPO sind in ihrer Eingriffstiefe in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung und die Vertraulichkeit
und Integritit informationstechnischer Systeme durchaus mit
denen der §§ 100a ff. StPO zu vergleichen,” eine einfach-
gesetzliche Begrenzung des Anwendungsbereiches analog den

§§ 100a ff. StPO% fehlt jedoch vollkommen.

Das Fehlen eines Straftatenkataloges zur Auswertung von
Smartphones konnte zumindest abgemildert werden, wenn
die Verhiltnismifligkeit in einem priventiven Rechtsschutz-
verfahren in Form des Richtervorbehaltes gewihrleistet wire.
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Ein Richtervorbehalt vor der Beschlagnahme findet sich in
§ 98 Abs. 1 S. 1 StPO. Bei Gefahr im Verzug kann diese
jedoch auch durch die Staatsanwaltschaft und ihre Ermitt-
lungspersonen (§ 152 GVG) angeordnet werden; auflerdem
bedarf es bei gem. § 94 Abs. 1 StPO sichergestellten Gegen-
standen keines Richterbeschlusses. Auch die Durchsicht gem.
§ 110 Abs. 1, Abs. 3 S. 1 StPO unterliegt ohne richterliche
Priventivkontrolle der Staatsanwaltschaft und ihren Ermitt-
lungspersonen. Weiterhin fehlt es den allgemeineren Eingriffs-
grundlagen an besonderen Loschvorschriften, wie sie § 100d
fiir die §§ 100a bis 100c StPO vorsieht.”” Diese sehen als
unmittelbare Folge der Rechtsprechungsanforderungen des
BVerfG* vor, dass der Kernbereich privater Lebensgestaltung
dem staatlichen Zugriff entzogen ist.”” Bei der Auswertung
von Smartphones kommt es unweigerlich zu Beriihrungen
mit — zumindest potentiell — diesem Kernbereich unterfallen-
den Daten. Die Regelung des § 100d StPO zeigt, dass dem
Gesetzgeber” ein umsichtiger Umgang mit Inhalten dieses
Kernbereichs bewusst war und er eine explizite Regelung fiir
erforderlich hielt. Akzeptierte man die §§ 94 ff., 110 ScPO
als Erhebungs- und Auswertungsgrundlage, bestiinden damit
auch aus Sicht des Kernbereichsschutzes erhebliche verfas-
sungsrechtliche Bedenken.

c) Zwischenergebnis

Die verfassungsrechtliche Betrachtung zeigt, dass die Auswer-
tung verschliisselter Smartphones nicht auf den allgemeinen
Ermichtigungsgrundlagen der §§ 94, 110 StPO beruhen

kann.

2. Anwendbarkeit des § 100b StPO

Zur Auswertung der erhobenen Daten ist vielmehr § 100b
StPO in Erwigung zu ziehen. Zwar spricht § 100b Abs. 1
Hs. 1 a.E. StPO nur davon, dass Daten »erhoben« werden.
Die Norm stellt jedoch auch gleichzeitig die Rechtsgrundlage
der verfahrenstechnischen Auswertung dar.

Diese Auffassung stiitzt zum einen bereits die erhebliche
Grundrechtsbedeutung der erhobenen Daten, die sowohl
durch das BVerfG* als auch (mittlerweile) durch den Gesetz-
geber'® Anerkennung findet. Zum anderen aber auch als argu-
mentum a fortiori § 100e Abs. 6 StPO, der die Verwendung der

86 BVerfGE 120, 274 (308 ff.).

87 Vgl. hierzu Singelnstein NStZ 2012, 593 (599).

88 Vgl. LR-StPO/Menges (Fn. 7), § 94 Rn. 53.

89  Vgl. Michalke StraFo 2008, 287 passim.

90  Statt Vieler Neuhaus StV 2020, 489 passim; Rottmeier/ Eckel NStZ 2020, 193
passim.

91 Ternigl Lellmann NVZ 2016, 454 (459).

92 Verhaltener Neuhaus StV 2020, 489 (491): bei Bagatelldelikten wohl »kaum
zulissige.

93 So aucgh Ludewig KriPoZ 2019, 293 (299); Heinson, 1T-Forensik, 2015,
S. 174. i.E. dhnlich Momsen DRiZ 2018, 140 (143).

94§ 100a Abs. 1 sicht vor, dass nur bei schweren Straftaten, die im Katalog des
§ 100a Abs. 2 stehen, eine Telekommunikationsiiberwachung erfolgen darf.

95 So auch Ludewig KriPoZ 2019, 293 (300).

96 Vgl. hierzu BVerfGE 109, 279 (Grof8er Lauschangriff) m.w.N. = StV 2004,
169.

97 Vgl. LR-StPO/Hauck (Fn. 7), § 100d Rn. 1.

98 Nach mehrfachen Hinweisen aus der (BVerfG-)Rspr., vgl. BVerfGE 109,
279 m.w.N.

99 BVerfGE 120, 274 (308 fI.); vgl. auch Singelnstein NStZ 2012, 593 (599).

100 So in der Gesetzesbegriindung des Gesetzes zur Bekimpfung des Rechtsext-
remismus und der Hasskriminalitit, BT-Drs. 19/17741, S. 41 zum »wegen
seiner hohen Grundrechtsrelevanz« referenzierten § 100b Abs. 2 StPO bei
der Ubermittlung von Passwortern gem. § 15b TMG n.E
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durch § 100b StPO erlangten Daten in anderen Strafverfahren
(Nr. 1), zur Gefahrenabwehr (Nr. 2) und bei polizeirechtlicher
Erlangung (Nr. 3) normiert. Wenn dort Verfahrensregelungen
zu den erhobenen Daten fiir andere Verfahren geregelt sind,
muss erst recht auch die Verwendung fiir die urspriinglichen
Erhebungszwecke inkludiert sein. Es wire zudem héchst wi-
derspriichlich, die Erhebung der Daten an den — zusammen
mit der Wohnraumiiberwachung — strengsten Voraussetzungs-
katalog der Strafprozessordnung zu kniipfen, um dann die Ver-
wendung dieser hochbrisanten Daten, die potentiell einen Ein-
blick in die Persdnlichkeit'®! des Betroffenen zulassen oder die
Verfligungsgewalt iiber sein informationstechnisches System
ermdglichen, nach den geringen allgemeinen Erfordernissen
zuzulassen. Auch die Auswertung der Daten richtet sich daher
nach § 100b StPO. In § 100b StPO findet sich die einzige
geeignete Rechtsgrundlage zur Erhebung und Auswertung der
Daten auf verschliisselten Smartphones. Soll ferner auch die
laufende Telekommunikation iiberwacht werden, bedarf es
eines zusitzlichen Beschlusses gem. § 100a StPO.'

a) VerhaltnismaRigkeit der Smartphone-Auswertung
Abschlieflend sind die zu beachtenden Grundsitze der Ver-
hilenismifigkeit bei der Auswertung verschliisselter Smart-
phones gem. § 100b StPO zu beleuchten.

Maf3geblich greift § 100b StPO in die Integritit und Ver-
traulichkeit informationstechnischer Systeme ein,'* die gem.
Art 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzt sind.’ Dies
umfasst insbesondere das Interesse des Verwenders, dass die
erzeugten, verarbeiteten und gespeicherten Daten vertrau-
lich bleiben.'® Der Grad der Zugriffsschwierigkeit ist dabei
fur die Eingriffstiefe unerheblich, sofern der Betroffene iiber-
haupt Schutzvorkehrungen getroffen hat und davon ausgehen
darf, dass er allein selbstbestimmt {iber das System verfiige.'
§ 100b'7 StPO ist damit die einzige in Betracht kommen-
de Ermichtigungsrundlage, die speziell auf einen Eingriff
in diesen Grundrechtsbereich abzielt. Sie schafft die bisher
fehlende'®® strafprozessuale Grundlage zur Datenerhebung
mittels eines repressiven Eingriffs in fremde informations-
technische Systeme.'”

Bei der Erhebung und Auswertung von Daten gem. § 100b
StPO wird mit der Erméglichung der staatlichen Strafver-
folgung ein legitimer Zweck verfolgt. Der umfassende Zugriff
auf informationstechnische Systeme ist grundsitzlich geeig-
net, diesen Zielen zu dienen,''® auch wenn die technischen
Maglichkeiten der Ermittlungsbehorden nicht in allen Fillen
ausreichen werden, um das betroffene informationstechnische
System vollumfinglich auszuwerten.'"!

In jedem Einzelfall muss eine Ermessensausiibung stattfinden,
ob die Auswertung des auf dem Mobiltelefon vorhandenen
Beweismaterials erforderlich ist."? Diese Erforderlichkeit wird
in der Literatur'® bisher zurecht bejaht, da gleichwirksame
Beweismittel aufgrund der herausragenden Beweisqualitit von
Smartphones hiufig nicht beschafft werden kénnten. Der Ein-
griff in die dargelegten Grundrechtspositionen ist nun mit
dem legitimen staatlichen Interesse der Strafverfolgung'
abzuwigen. Abstrake stellt die Auswertung einen massiven
Eingriff in die Grundrechte des Beschuldigten dar, der nur
noch durch ein den Grundsitzen der Verhiltnismifligkeit
entsprechend ausgeprigtes Verfahren die Verhiltnismifig-
keitsgrenzen wahren kann.
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Zunichst muss der Straftatenkatalog des § 100b Abs. 2 StPO
hervorgehoben werden, der die Anwendung auf — auch im
Einzelfall —'" besonders schwerwiegende Straftaten be-
schrinkt."'® Eine Priifung dieser Kriterien findet bereits als
praventiver Rechtsschutz im Rahmen des qualifizierten Rich-
tervorbehalts statt.!”” Zudem stellen die Protokollierungs- und
Loschpflichten weitere Mafinahmen zur Wahrung der Ver-
halenismifligkeit dar. Unter Beachtung simtlicher Verfah-
rensvorschriften ist ein Eingriff gem. § 100b StPO nur dann
angemessen, wenn das verfolgte Beweisziel einer besonders
schweren Straftat von derartig hohem Gewicht ist, dass die
mit dem Eingriff in die Grundrechte des Betroffenen verbun-
denen Nachteile im Rahmen einer umfassenden Abwigung
als nachrangig zuriickereten.'® Insbesondere sind hierbei die
Geheimhaltungsinteressen des Beschuldigten'”” und dessen
Privatsphire hinreichend zu beriicksichtigen.'?

b) Ergebnis

Das Grundrecht auf Integritit und Vertraulichkeit informa-
tionstechnischer Systeme'?! sowie das allgemeine Personlich-
keitsrecht sind von Auswertungen des Smartphones beim Be-
schuldigten in massiver, kaum steigerbarer Weise betroffen.
Diese Rechte sind nicht schrankenlos gewihrleistet. Auch
tiefgreifende Eingriffe sind im Rahmen des § 100b StPO
moglich, der eine hinreichende Rechtsgrundlage darstellt. Auf
die in der Literatur verbreitete, vielfiltige Kritik an dieser
Norm soll hier dennoch hingewiesen werden.'” Ferner muss
im Rahmen der Abwigung beim Beschuldigten-Smartphone
stets eine moglichst genaue Abgrenzung und Aussonderung
von Material erfolgen, das dem Kernbereich privater Lebens-
gestaltung'® unterliegt.

101 BVerfGE 120, 270 (305); Ludewig KriPoZ 2019, 293 (297).

102 So auch Momsen DRIZ 2018, 140 (143).

103 Momsen DRiZ 2018, 140 (142 f.).

104 BVerfGE 120, 274 (314).

105 LR-StPO/Hauck (Fn. 7), § 100b Rn. 16.

106 Vgl. LR-StPO/Hauck (Fn. 7), § 100b Rn. 18.

107 Bzw. die §§ 100a ff. StPO.

108 BT-Drs. 18/12785, S. 47.

109 Vgl. KK-StPO/Bruns (Fn. 47), § 100b Rn. 2.

110 Vgl. LR-StPO/Hauck (Fn. 7), § 100b Rn. 27.

111 Zu nach dem state of the art uniiberwindbaren Verschliisselungen bereits
unter B.L; vgl. allg. LR-StPO/Hauck (En. 7), § 100b Rn. 28.

112 Insoweit herrscht Einigkeit: Ludewig KriPoZ 2019, 293 (298 fI.); Momsen
DRiZ 2018, 140 (143); Rottmeier! Eckel NStZ, 2020, 193 (199 {.); Biumerich
NJW 2017, 2718 (2721 ff).

113 Vgl. Neuhaus StV 2020, 489 (492); Rottmeierl Eckel NStZ 2020, 193 (199 £.)

114 Vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 01.02.2005 — 1 BvR 2019/03 — Rn. 5, juris.

115 KK-StPO/Bruns (Fn. 47), § 100b Rn. 8.

116 Krit. zur faktischen Begrenzungswirkung Krusel Grzesiek KritV 2017, 331
(346 ff.).

117 BeckOK-StPO/Graf (Fn. 6), § 100e Rn. 6 ff.

118 Vgl. LR-StPO/Hauck (Fn. 7), § 100b Rn. 95 f.

119 Vgl. E Schneider, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Vornahme von
Online-Durchsuchungen, S. 35.

120 Vgl. auch Schlegel, Normative Grenzen fiir internetbasierte Ermittlungsme-
thoden, 2019, S. 21 ff. Zur Grundrechtspriifung ausf. Heinson, I'T-Forensik
(Fn. 93), S. 175 ff.

121 BVerfGE 120, 274 (314).

122 Das staatliche Ausnutzen von Sicherheitsliicken beleuchten Derin/ Golla
NJW 2019, 1111 (1114 ff.) — vgl. auch Brodowski Z1S 2019, 49 fiir straf-
bare Angriffe auf I'T-Systeme; krit. zur Entstehung der Quellen—TKU Beckerl
Meinicke StV 2011, 50; fiir »Grundrechtssensibilitit« plidiert i.E. auch
Riischer NStZ 2018, 687 (692). Kritik an »iiberbordenden Ermittlungsme-
thoden« bei Krusel Grzesiek KritV 2017, 331.

123 Vgl. zur sog. Sphirentheorie des BVerfG: E 34, 238 (245 ff.); 130, 1 (2) =
StV 2012, 641; Roxin FS Wolter, 2013, S. 1057 passim.
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C. Ausblick

I. Erkenntnisse de lege lata

Verschliisselte Daten sind nicht blof$ Daten, die zusitzlich
verschliisselt wurden, sondern Daten eigener Qualitit, die
nicht nur aufgrund ihres typischerweise grofSeren Umfangs
und tieferer Beriihrung mit intimen Sphiren der Personlich-
keit des Verwenders, sondern auch durch die Verschliisselung
eine erhohte grundrechtliche Schutzwiirdigkeit besitzen. Im
Gegensatz zur Auswertung unverschliisselter Daten nach den
§§ 94 ff., 110 StPO bedarf es daher der speziellen Ermichti-
gungsgrundlage des § 100b StPO.

Bislang wird kaum anerkannt, dass verschiedenartige Daten
auch in rechtlicher Hinsicht verschieden zu handhaben sind.
Jeder Datensatz muss jedoch fiir sich betrachtet und entspre-
chend seinem Inhalt und den mit ihm verbundenen Schutz-
interessen rechtlich eingeordnet werden. De lege lata kann da-
her eine Auswertung von informationstechnischen Systemen
nur solange auf §§ 94 ff., 110 StPO gestiitzt werden, bis der
Schutzbereich der §§ 100a ff. StPO erreicht ist. Ab diesem Zeit-
punkt — namentlich dem intensiven Eingriff in das allgemeine
Persénlichkeitsrecht und das Recht auf Integritit und Vertrau-
lichkeit informationstechnischer Systeme in einem potentiell
die Intimsphire betreffenden Bereich — darf der Grundrechts-
schutz nicht mehr allein der ermittelnden Exekutivbehorde
unterliegen, sondern muss gem. dem in §§ 100b, e StPO vor-
geschriebenen Verfahren priventiv durch die Judikative gesi-
chert werden, um die Grundsitze der VerhilenismifSigkeit zu
wahren. Diesem Gedanken folgend ist es nur konsequent, die
zwangsweise biometrische Entsperrung gegen den Willen des
Betroffenen abzulehnen. Wie gezeigt wurde, findet sich in der
Strafprozessordnung keine Rechtsgrundlage, die diese ermég-
licht —'** auch wenn zuweilen versucht wird, die biometrische
Entsperrung in andere Normen vollkommen verschiedener
Zweckrichtung zu pressen.'” Die Entsperrung eines Gerites
ermdglicht den vollumfinglichen Zugang zu den Daten sowie
zu simtlichen Funktionen des Gerites, inklusive der Méglich-
keit, unter dem Namen des Betroffenen zu kommunizieren
und so verdeckt weiter zu ermitteln. Das Gewicht einer solchen
Méglichkeit hat auch der Gesetzgeber im Rahmen des Gesetzes
zur Bekimpfung des Rechtsextremismus und der Hasskrimi-
nalitit bei der Novellierung des § 100j StPO und der §§ 15a,
b TMG erkannt.'* Dies mag fiir die Ermittlungsbehérden un-
angenehm sein und die Aufklirung von Straftaten erschweren.
Strafprozessrecht ist und muss jedoch auch stets » Verbrechens-
bekimpfungsbegrenzungsrechr¥’

sein.

Il. Regelungsbedarf de lege ferenda

Es besteht daher dringender Regelungsbedarf fiir den Gesetz-
geber, die Auswertung informationstechnischer Systeme niher
zu regeln. Die faktischen Hiirden bei der Entschliisselung
miissen mit rechtsstaatlichen Mitteln {iberwunden werden.
Zum einen, um die tatsichlichen Praxishiirden beim Kampf
gegen immer stirkere Verschliisselung zu tiberwinden, zum
anderen aber, um diesen Kampf nur bei schwerwiegenden
Straftaten zu fiihren und die Verfolgung anderer Delikte ohne
Eingriffe in die intimsten Datensphiren des Beschuldigten
vorzunehmen. Dass dieser Regelungsbedarf besteht, wird in
der gesamten Literatur zur Auswertung von Smartphones an-
erkannt — selbst bei denen, die darin de lege lata eigentlich
keine Schwierigkeiten sehen.'?
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Zunichst sollte aus den §§ 100a ff. StPO eindeutiger hervor-
gehen, dass diese zugleich die Rechtsgrundlage zur Auswer-
tung bilden. Das Problem der unbestimmten Rechtsgrund-
lage zur Auswertung erlangten Materials sorgt bislang in der
Literatur'® fiir Verwirrung. Es ist widersinnig, auf der einen
Seite besonders hohe Anforderungen zur Erhebung von Daten
zu fordern, wenn diese dann unter den geringen Anforderun-
gen des § 110 Abs. 3 S. 1 StPO eingeschen werden kdnnen.

Unabhingig von der rechtspolitischen Frage, 0b biometrische
Sicherungen durch die Anwendung unmittelbaren Zwangs
iiberwunden werden sollten, bediirfte es hierzu einer rechts-
sicheren Ermichtigungsgrundlage. Diese miisste in einer
Weise ausgestaltet werden, die der erheblichen Bedeutung
der Verschliisselung und des grundsitzlich schutzwiirdigen
Vertrauens des Verwenders in die Sicherheit seiner Daten
ausreichend Rechnung trigt. Zwar ist der physische Vorgang
der Entsperrung an sich von geringem Eingriffsgewicht, er
geht jedoch flieend in die grundrechtsintensive Auswertung
tiber und erméglicht den Behérden die vollumfingliche Ver-
figungsgewalt tiber das Gerit. Diese Problematik wurde leider
in dem aktuellen Gesetz zur Fortentwicklung der Strafpro-
zessordnung und zur Anderung weiterer Vorschriften'* nicht

aufgegriffen.

lll. Vier Thesen zur Auswertung verschliisselter Systeme
Abschlieflend ergeben sich zur Entschliisselung und Auswer-
tung informationstechnischer Systeme gegen den Willen des
Betroffenen zum Zwecke der Durchfithrung des Strafverfah-
rens folgende vier Thesen:

1. Die Auswertung von informationstechnischen Syste-
men richtet sich bei geringer Eingriffsintensitidt nach den
§§ 94 ff,, 110 StPO und transzendiert mit steigendem Ein-
griffsgewicht in den Anwendungsbereich des § 100b StPO.

N

Bereits die blof8e Verschliisselung intensiviert den Grund-
rechtseingriff bei einer Auswertung mafigeblich; das Ver-
trauen des Verwenders in seinen informationstechnischen
Selbstschutz ist seinerseits rechtlich schiitzenswert.

b

Smartphones unterliegen als Sonderfall informationstech-
nischer Systeme besonderem Schutz, da sie Daten iiber
nahezu jeden Lebensbereich des Verwenders gesammelt
bereithalten und der Nutzer auf die Vertraulichkeit dieser
Daten schutzwiirdig vertraut.

4. De lege lata fehlt es an einer Rechtsgrundlage fiir die
zwangsweise biometrische Entsperrung; insbesondere
§ 81b StPO ermichtigt die Ermittlungspersonen nicht
zum zwangsweisen Auflegen des Fingers auf einen Finger-
abdruckscanner.

124 Ebenso Nadeborn!Irscheid StraFo 2019, 274 (275); Momsen DRiZ 2018, 140
(142 ).

125 Rottmeier! Eckel NStZ 2020, 193 (195 f.); i.E. auch Neuhaus StV 2020, 489
(491).

126 »Da diese Daten denjenigen, der sie erhilt, jedenfalls tatsichlich in die Lage
versetzen, Zugriff auf Inhaltsdaten zu erlangen, auch wenn die rechtlichen
Voraussetzungen ihrer Nutzung nicht vorliegen sollten, wird die Befugnis
jedoch zur Vorbeugung eines solchen Missbrauchs [...] deutlich einge-
schrinkt.«, BT-Drs. 19/17741, S. 40 f.

127 Naucke, Negatives Strafrecht, 2015, S. 40.

128 Momsen DRIZ 2018, 140 (143); Derinl GollaNJW 2019, 1111 (1116); Rott-
meier| Eckel NStZ 2020, 193 (200); Neuhaus StV 2020, 489 (491); Ludewig
KriPoZ 2019, 293 (299 f.).

129 Ludewig KriPoZ 2019, 293 (298) und Michalke StraFo 2008, 287 (290) zu
den Problemen mit § 110 StPO; a.A. Zerbes! El-Ghazi NStZ 2015, 425 (433).

130 BR-Drs. 57/21; BT-Drs. 19/27654; BT-Drs. 19/30517; BGBI. 2021 1, S. 2099.
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