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Aktuelles

Zulassigkeit einer Individualbeschwerde
bei fortdauerndem Konventionsverstof3;
MindestverbiiBungsdauer

EMRK Art. 3, 35 Abs. 1

1. Solange ein VerstoB 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 Konventionsverstof3es zu laufen.

2. Es verstof3t 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.
2014 11, 1034 [1035 f£.]) auf vier Monate; diese Anderung tritt nach
Maflgabe des Art. 8 Abs. 3 des 15. ZP zum 01.03.2022 in Kraft.

Vermogensabschopfung bei verjahrten
Alttaten

EGStGB Art. 316h S. 1

1. Die Vermo6gensabschopfung 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. Die in 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

UberméRige 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 aul3er 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-
priifungsgesellschaft v. 11.12.2013 an die StA Diisseldorf, die fiir
dort nicht naher beschriebene Tdtigkeiten 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 GKGQG), [...] 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. [...] I. Der Beschl. des LG [...] verst6f3t gegen den
Verhiltnismifligkeitsgrundsatz (Art. 20 Abs. 3 i.V.m. Art. 2
Abs. 1 GG).

[33] 1. Zwar bestehen unter dem Gesichtspunke der Verhilt-
nismifSigkeit nicht von vornherein Bedenken gegen die straf-
prozessrechtlichen Kostenregelungen einschliefSlich des darin
verankerten Veranlassungsprinzips (vgl. BVerfGE 18, 302 [304];
31,137 [139]; BVerfGK 8, 285 [292 ff.] m.w.N.). Eine aufler-
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/Stockel,
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 verhidngten Strafe steht, sodass sich die
Auferlegung der Kosten mit Riicksicht auf die wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Verurt. als iibermifiige Belastung erweist, bieten
bei Geldstrafen § 459d Abs. 2 StPO, im Jugendstrafverfahren
§ 74, § 109 Abs. 2 S. 1 JGG sowie allg. § 10 der Kostenver-
figung (KostVfG), 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 £).

[35] 2. Hiernach erweist es sich als unverhiltnismifSig (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] @) [...] Die Verfahrenskosten i.H.v. 30.711 € tibersteigen
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. — Ratenhdhe 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 iiber-
steigenden Verfahrenskosten eine zumutbare Anforderung an
den Bf. stellt (§ 56b Abs. 1 S. 2 StGB). Es bestehen jedoch
keine Anhaltspunkee dafiir, dass die aufergewohnlich 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 auflergewdhnliche Kostenbelastungen
zu berticksichtigen, die aufer Verhiltnis zur verhingten Strafe
stehen kénnten (vgl. BVerfGKa.a.0. 297 f.), 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 hohere 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-
hiltnismiflige Belastung des Bf. abzuwenden. Sie haben sich
jedoch darauf beschrinkt, die einfachrechtlichen Vorschriften
tiber 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 férderlich 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 £.]; 64, 261 [272 £] [= StV 1984, 160]; BVerfG, Beschl. v.
17.03.1999 — 2 BvR 2248/98, Rn. 6; BVerfGK 8, 285 [288 fI.]).

[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.
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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 Offénburg, 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 spiter 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 geiuflert.* Das Verfahren
betraf die Auferlegung von Gutachterkosten bei gerichtlichen
Entscheidungen tiber die Fortdauer des MafSregelvollzugs. In
ihrer ausfiihrlich begriindeten Entscheidung setzte sich die
Kammer mit den in der Literatur ethobenen 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 VerhilenismafSigkeits-
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 fithren, 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 friihzeitig 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 VerhiltismifSigkeit zu messen. Der Beschluss
des BVerfG konnte (und sollte) daneben auch Konsequenzen fiir
die Ermittlungstitigkeit haben. Ermittlungsbehérden 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 heifSt aber nur, dass der Gesetzge-
ber das System des strafprozessrechtlichen Kostenrechts darauf
stiitzen durfte. Es heifit niche, 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 Jiirgen 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

—

BVerfGE 18, 302.

BVerfGE 31, 137.

3 Vgl. BVerfG EuGRZ 1986, 439; BVerfG, Beschl. v. 04.01.1990 — 2 BvR
1720/89 (Kostentragungspflicht des Verurteilten hinsichtlich 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.

Zur verfassungsrechtlichen Verankerung dieses Gebots: BVerfGE 35, 202

(235); 45, 187 (238); 64, 261 (272) = StV 1984, 160.

7 Hohe Verfahrenskosten konnen 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 Anderungsvorschléigen M. Schmid ZRP 1981, 209; Goller ZRP 1981,
56; Rieft ZRP 1977, 7.

11 Zur Bedeutung des § 459d Abs. 2 StPO: BGHSt 31, 244 (246).

)

[ V)]
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Anmerkung Esser

Europaisches und Internationales Entscheidungen

Kritisch zu sehen ist, dass im Rahmen der Abwigung iiber
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 rechrswidriges 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 berticksichtigungsfihig ist allerdings, ob und in
welchem Umfang der Beschuldigte im Rahmen des Strafver-
fahrens eigeninitiativ den 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 mutmafilichen 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 tiberdies 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 tibersteigt, macht
einmal mehr deutlich, dass die derzeitige Gesetzeslage einer
modernen Medienlandschaft und Informationserwartung
nicht mehr gerecht wird.

Zu den Modalitdten 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 grofiere
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.
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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 Unabhéngigkeit der Gerichte gehdrt 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 konnten, zu schiitzen.

4. Die nach dem Unionsrecht erforderlichen Garantien der
Unabhdngigkeit und Unparteilichkeit setzen voraus, dass
es Vorschriften insb. fiir die Zusammensetzung der Einrich-
tung, die Ernennung, die Amtsdauer und die Griinde fiir
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-EJ, 60 f.).
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Carl Heymanns Verlag

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 aufen 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 Maf3stibe zur Gewihrleistung richterlicher
Unabhingigkeit aus EuGH StV-S 2021, 97 (in diesem Heft).

Schnittstellen zum Offentlichen Recht

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

Die §§ 163b, 163c StPO regeln die Befugnis zu Identitats-
feststellung zum Zwecke der Strafverfolgung einschlieBlich
damit verbundener Freiheitsentziehung abschlieRend. Ein
Riickgriff auf weiterreichende polizeiliche Ermachtigungen
ist nicht méglich. Eine zunédchst 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 §§ 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 Behdrde zum Zu-
zug eines Auslanders 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 rechtskriftigen 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 subsididren Schutz erhilt. Ferner gab die
Angesch. an, dass der Mandant bei der afghanischen Botschaft
fur 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 Eré6ffnung 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 MafSgabe des Akteninhal-
tes (vgl. BayObLG NStZ 1983, 123) vorldufige Tatwertung
ergibt, dass die Verurteilung der Angesch. wahrscheinlich ist
(vgl. BGHSt23, 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 Aufklirungsmoglich-
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 erd6ffnen.

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 Behérde zum Zuzug des
Mandanten nach Berlin. Zwar war dieser Antrag dem Antrag
auf Duldung v. 28.08.2019 als Anlage beigeftigt. 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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Carl Heymanns Verlag

Entscheidungen Strafrecht und Digitalisierung

der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung gerechtfertigt sein
konnen, sie aber nur in schonender Weise und nicht routinemi-
ig, unabhingig von den konkreten Umstinden des Einzelfal-
les, durchgefiihrt werden diirfen. Vielmehr sind alle Umstinde
des Einzelfalles abzuwigen. Auch ist der blofSe Umstand, dass
Verwaltungsabldufe sich ohne eingriffsvermeidende Riicksicht-
nahme einfacher gestalten, hinsichdlich 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 Kérperdffnungen verbunden
sind, sich als nicht mehr verhilenismiflig 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 Kl. 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 kérperliche Durchsuchung des Kl. nicht verhiltnis-
miflig war, ergibt sich nach Auffassung der Kammer dariiber
hinaus aus dem Umfang der SicherheitsmafSnahmen der Jus-
tizbehérden an den tibrigen 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 Behdrden 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 KI. 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 Kzmmer als unver-
hilenismifig 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 K.
vor dem Transport (bekleidet) durchsucht und wihrend des
Transports an Hinden und Fiilen 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 KI. und
der zu erwartenden Strafe war eine Fesselung wegen der allg.
Fluchtgefahr erforderlich und verhilenismifig 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] Dic 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 erméglichee,
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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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 mogliche 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 iiber 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 [...].

(571 [...] 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 Gerichtshofs 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 zugefiithre wurde.

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

Die Polizei beschlagnahmte das Smartphone des Bf., der in
dem konkreten Ermittlungsverfahren Zeuge war. Anschlie-
end 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 gefithre wurde und der iiber 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 mogliche
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 Polizeibehérde sei, geschiitzte Kommuni-
kation vor Erstellung der Datenkopie und der Durchsuchung
auszufiltern, gab der Oslo City Court der Polizeibehérde die
Datenkopie zur eigenhindigen 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 fir 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 kénnen, dass keine klaren und spezifischen Ver-
fahrensgarantien vorhanden seien, um zu verhindern, dass
privilegierte Anwaltskorrespondenz durch die Durchsicht der
Daten gefihrdet wiirde. Der StrafSburger Gerichishofkam 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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Entscheidungen Strafrecht und Digitalisierung

Anmerkung Grozinger

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

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. 1 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
Verhiltismifligkeitsgrundsatz gesetzten rechtlichen Grenzen
zuzubilligen sei. Das Fehlen eines normativen Ankniipfungs-
punkes ist insbesondere in Fillen wie dem vorliegenden prob-
lematisch, in denen Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass sich in
den auszuwertenden Daten vertrauliche Anwaltskorrespondenz
befindet. Auch § 97 StPO, der die Beschlagnahmefreiheit 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 Vertraulichkeitsbeziehung 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 Beschlagnahmeféhigkeit von
Daten ebenfalls auf das »ob« der Anordnung der Mafinahme be-
zog und sich zudem am Begriff des »Gegenstands« 1.5.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 Maf$stibe 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
darauf vorhandenen Daten »in vielfiltiger Weise« Rechnung ge-
tragen werden konne.® Entsprechend unverbindlich formuliert
das BVerfG in der Folge mogliche 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
stelle 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-
behérden 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 gelschter Daten diirfe nicht auf8er Betracht bleiben.’

38}

EGMR (En. 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.

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

BVerfG StV 2005, 363.

BVerfG StV 2005, 363.

BVertG StV 2005, 363.

BVerfG StV 2005, 363.
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Entscheidungen

Die sich aufdringende Frage, ob eine Wiederherstellung
geloschter Daten semantisch {iberhaupt 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 ersichtlich — einhellig abgelehnt wird.!°

B Hinsichtlich der Dauer der Durchsicht tehlen ebenfalls klare
Regelungen. So entschied der BGH zwar, dass der Grund-
satz der Verhiltnismifigkeit verlange, dass die Durchsicht
ziigig durchgefiihre werde, so dass abhiingig 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 BVerfGG, 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 tibertragbar, 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
Anbhaltspunkte dafiir, dass die den Strafverfolgungsbehorden
vorliegenden Daten Korrespondenz aus einem Verzraulichkeits-
verhiiltnis — 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 offensichtlich 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 BVerfG,
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 Loschungs-
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 1,
2198) — ohne Begriindung — ersatzlos gestrichen wurde. Dass
es nach Auffassung des BVerfG gleichwohl zur Sicherung der
Verhiltnismifigkeit 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 Maf3stibe fiir
eine rechtsstaatliche Datendurchsicht aufgestellt hat, bleiben
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wesentliche Fragen zur Art und Weise einer rechtmifligen
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 rechtmiflige Datendurchsicht durchzufiihren
und — aus Sicht der Verteidigung — durchzusetzen ist. Die vom
BVerfG aufgestellten Maf3stibe 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 Verhiltnismifiigkeits-
grundsatz hergeleitet. Vor dem Hintergrund des vom EGMR
in den Mittelpunke geriickten Maf3stabs der Vorhersehbarkeit
fiir 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), S100b 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
kénnen (vgl. BT-Drs. 19/13829, 45). Dies kann etwa dann der Fall
sein, wenn der Besch. aufgrund der bisherigen Unterstiitzung 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 Vorfiihrung i.S.d. § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO Geltung.
Mit diesen als Ausnahmevorschriften zu der in § 143 Abs. 2 S. 2
StPO enthaltenen Beschrinkungen der Authebungsmdoglichkeit
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. Ra. 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/ Thomas! 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 auflerdem
geniigend Zeit zu lassen, sich ggf. um einen Wahlverteidiger zu
bemiihen (vgl. OLG Celle a.a.O. Rn. 7 m.w.N.). Den Beschluss-
griinden muss zu entnehmen sein, dass sich das Gericht des ihm
eroffneten Ermessensspielraums bewusst war und dass es sein
Ermessen unter Berticksichtigung der im Einzelfall maf§geblichen
Gesichtspunkte ausgeiibt hat (OLG Diisseldorfa.a.O. Rn. 10; OLG
Celle a.a.0. Rn. 6).

Mitgeteilt vom 5. Strafsenar 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 gestandig 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 K6In, 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 erfordetlich 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 iber die blofle Freiheitsentzichung
hinausgehenden Beschrinkungen 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 Ws217/11, 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 Kiln 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 Beschrinkungen 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 eingewirkt
und dadurch die Ermittlung der Wahrheit erschwert wird
(vgl. Senats-E. v. 10.09.1996 — 2 Ws 457/96, juris [= StV
1997, 271; Schmitta.a.O. § 112 Rn. 26). Erforderlich ist, dass
Verdunkelungshandlungen mit grofier Wahrscheinlichkeit zu
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Von Adhasion bis Zeugenbeistand Entscheidungen

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 MafSstiben
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
finf Wochentagen in einer 7,6 m* groflen doppelt belegten Zelle
mit baulich nicht abgetrennter Toilette fiir mit der Menschen-
wiirde nicht vereinbar angesehen und hierbei mafigeblich 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-
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antrag hitte gestellt werden kénnen, ungeklirte Fragen im
Hinblick auf die Menschenwiirdegarantie aufwirft. Ob ein
tiglich 23-stiindiger Einschluss in einen Einzelhaftraum mit
einer GrofSe 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 Nebenkldger »gleichgelagert« sind;
sie miissen nicht identisch sein. Erst dann, wenn die In-
teressen in ihrer Gesamtheit so gegenlaufig und wider-
spriichlich sind, dass deren gleichzeitige Wahrnehmung
dem Mehrfachvertreter wegen »widerstreitender Interes-
sen« gemaR § 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 Nebenkldgers 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
MaRnahme auch ohne sein Verhalten angeordnet worden
ware und maBgeblich 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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Carl Heymanns Verlag

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 Tirkei/Marxistisch-
Leninistisch) gebildet zu haben. lhnen wurde die Mitglied-
schaft (in einem Fall Radelsflihrerschaft) 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
(SS 89a, 129a fI. StGB). Zweitens spielen die Sachverhalte
oft im Ausland. Die Anklage basiert daher zum groflen 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
Umstinde, 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 bewaffnete Organisation — die Tiirkische Arbeiter- und
Bauern-Armee TIKKO — unterhalten, der diverse, auch t6d-
liche Anschlige, unter anderem gegen Angehérige 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 beziehungsweise 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 durchgefiithrt 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 Strafverfolgungsbehdrden der Republik Tiirkei gerichte-
ten Rechtshilfeersuchen. Exekutive Ermittlungsmaf§nahmen
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 Uberwachung 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 Bebrens.

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%BChnist_
Partisi/Marksist-Leninist.

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

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

5 Sie beschrinkten sich im Wesentlichen auf einzelne 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 Wohnhidusern 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 iiber mehrere
Jahre {iberwacht worden waren und eine besondere von ihnen
ausgehende Gefihrlichkeit nicht festgestellc 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 konnen, wenn durch das
Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
(BMJV) cine 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
tiberpriifbar sein.”

Die Entscheidung iiber die Erteilung einer Verfolgungser-
michtigung ist keine vorwiegend rechtliche, sondern eine
originir politische Entscheidung. Gesetzgeberischer Zweck
fir die Schaffung einer solchen Prozessvoraussetzung ist aus-
driicklich auch das Erfordernis der Beriicksichtigung der
auenpolitischen Interessen der BRD.? Ob eine Strafverfol-
gung erfolgt, hingt somit mafigeblich 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 Vélker 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
kénnen.'® 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 tiberhaupt 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 unterzichen, 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
unterziechen.!

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/
Schiifer, 3. Aufl. 2017, § 129b Rn. 24 ff;; Zsller 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 gerichtliche 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 liefS 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 Totung 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 stacthaft erklirt, 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 koénnen daher nicht zur Grundlage des Verwerflichkeits-
maf$stabs gemacht werden. Nach alledem wire es als mafgeb-
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. iberwiegend 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

§S 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 konomischen
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 Volker. 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 zurtickgenom-
men werden miissen. Dies gilt insbesondere, weil es sich bei
der tiirkischen Republik in der jetzigen Verfasstheit bzw. in
der Verfasstheit zu dem Zeitpunkt, zu dem die Verfolgungs-
ermichtigung erteilt worden ist, um eine staatliche Ordnung
gehandelt hat, 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 gemif§ § 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
fur 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 Kuhn confront 2/2017 (abrufbar unter hetps://www.confront.news/ver-
teidigung-bei-trennscheiben-und-kontrollrichteranordnungy).
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Die Regelung des § 148 Abs. 2 StPO schrinkt 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, kénnen 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 fir 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 vorhergeschen 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 ge6ffnet 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 Ubersetzungsbﬁros
ausgewihlt, die nicht immer vereidigte Ubersetzer*innen
mit der Tidtigkeit 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 tibersetzt werden. Da sich
das hiesige Verfahren gegen mutmafiliche Mitglieder einer
Partei richtet, die der tiirkische Staat bekimpft, ist davon
auszugehen, dass diese auf elektronischem Weg iibersandte
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 Behérden benutzt und ggf. sogar iiber
die Rechtshilfe zur Kenntnis der hiesigen Strafverfolgungs-
behorden gelangen konnte.
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Die Trennscheibenanordnung fithrt weiterhin dazu, dass eine
gemeinsame Arbeit an Dokumenten oder die Ubergabe von
Aktenausziigen nicht méglich ist. Auch ist ein gemeinsames
Arbeiten am Laptop (in diesem Verfahren werden Ermittlungs-
akten in der Regel digital zur Verfiigung 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 Sezat 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 tatbestandsmif3ig Sach-
verhalte, die im Ausland angesiedelt sind, zum Gegenstand.
Ein Groflteil 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
tiber eine mégliche 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 Charakter 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
betriffc vor allem Ermittlungen im Zusammenhang mit
oppositionellen Bestrebungen. Der Wahrheitsgehalt ist oft
gering. Filschungen von Beweismitteln vor allem in poli-
tischen Verfahren kommen regelmiflig vor. Schliefilich ist
der Sicherheitsapparat des tiirkischen Staates auch fiir die
systematische Anwendung von Folter bekannt, so dass nicht
auszuschliefen ist, dass zumindest ein Teil der mitgeteilten
Beweisergebnisse auch durch rechtsstaatswidrige Maf$nahmen
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 gehérte
Historiker und Tiirkeiwissenschaftler Prof. Dr. Neumann von
der LMU hat in seinem historisch-politikwissenschaftlichen
Gutachten tber 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.

Sidmtliche 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 — iiber die
TKP/ML durch Verlesung eingefiihrt werden. Dem wurde
seitens der Verteidigung widersprochen. Einerseits deswegen,
weil der mutmafSliche Verfasser dieses Berichtes mittlerweile
selbst durch die tiirkische Justiz wegen Beweismittelfilschung,
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 mutmafllichen Treffen wurden mit-
tels Maflnahmen 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
gefiithrt 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 Einfiithrung der Au-
dioaufzeichnung durch Inaugenscheinnahme und Ubersetzung
in der Hauptverhandlung sollte nach dem Willen des Senazes
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, gehdrt werden. Sodann sollte durch Anhérung
einer Phonetik-Sachverstindigen anhand einer kleinen Stich-
probe tiberpriift 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% ausgefiihrt, 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 Abhéoren der
Tonbinder zu vernehmen, denn die Wahrnehmung von Ver-
schriftung und Gesprichen sei nicht mehr als eine technische
Hilfstitigkeit, die erfahrungsgemif§ keinen bleibenden Ein-
druck in der Erinnerung der damit befassten Person hinter-
lasse. Auch kénnten 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 kénnte. 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 gemifS
§ 250 StPO stand daher der Einfithrung der Sprecherzuord-
nung durch Verlesung im Rahmen des Urkundenbeweises
gemif$ § 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 gehort werden sollten und
sodann eine stichprobenartige sachverstindige Uberpriifung
stattfinden sollte.

Im vorliegenden Fall wollte sich das Gerichr daher davon tiber-
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 nachvollzichbar 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 schliissig 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 Senat
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 Anhsérungsbégen
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 Entschlisselung von Smartphones gegen den Willen
des Beschuldigten zum Zwecke der Durchfilhrung des

Strafverfahrens

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

Prima facie glanzvolle Mdglichkeiten der Verbrechens-
bekampfung sind mit Vorsicht zu genieRBen — 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 Verschlisselungsmethoden Einzug in die End-
gerate. Ermittler stehen vor faktischen und rechtlichen
Hirden, wenn ein verschliisseltes Smartphone ausge-
wertet werden soll. Der Beitrag erortert die rechtlichen
Méglichkeiten und Grenzen einer solchen Auswertung,
insbesondere auch die Frage, ob biometrische Verschliis-
selungsbarrieren durch unmittelbare Zwangsanwendung
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der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungspersonen tber-
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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