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Aktuelles

Besorgnis der Befangenheit wegen
richterlicher Vorbefassung

EMRK Art. 6 Abs. 1; StPO § 24 Abs. 2

Die Befiirchtung der Unparteilichkeit eines Richters ist ge-
rechtfertigt, wenn dieser zuvor in einem anderen Verfahren
als Berichterstatter an der Verurteilung eines mutmaRglichen
Mittaters mitgewirkt hat und in jener Entscheidung das
Verhalten des Angeklagten in tatsachlicher und rechtlicher
Hinsicht gewiirdigt hat.

EGMR, 3. Sektion, Urt. v. 16.02.2021-1128/17
(Meng ./. Deutschland) = n.r.

Anm. d. Red.: Beschwerde gegen BGH StraFo 2016, 289. S. zuvor
EGMR NJW 2007, 3553. Nach st. Rspr. des BGH soll eine solche
Vortitigkeit die Besorgnis der Befangenheit nur begriinden, wenn
»besondere Umstinde hinzukommen, die diese Besorgnis rechtfer-

tigen«, BGH StV 2011, 69 (Rn. 23).

Aussageverweigerungsrecht im
Verwaltungssanktionenrecht

EMRK Art. 6 Abs. 1; GrCh Art. 47 Abs. 2, Art. 48; VO 596/2014
Art. 30 Abs. 1 Buchst. b; RL 2003/6 Art. 14 Abs. 3

1. Das Aussageverweigerungsrecht wird verletzt, wenn ein
Verdachtiger aussagt, dem bei einer Aussageverweigerung
Sanktionen drohen, oder wenn er wegen seiner Aussage-
verweigerung bestraft wird.

2. Das Aussageverweigerungsrecht erfasst nicht nur Ein-
gestandnisse von Fehlverhalten oder Bemerkungen, die
unmittelbar die befragte Person belasten, sondern erstreckt
sich auch auf Informationen liber Tatsachenfragen, die spa-
ter zur Untermauerung der Anklage verwendet werden
und sich damit auf die Verurteilung dieser Person oder die
gegen sie verhangte Sanktion auswirken kénnen.
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3. Das Aussageverweigerungsrecht kann allerdings nicht
jede Verweigerung der Zusammenarbeit mit den zustandi-
gen Behorden rechtfertigen; dies gilt etwa fiir die Weige-
rung, zu einer von ihnen anberaumten Anhérung zu erschei-
nen, oder fiir eine Hinhaltetaktik, um die Durchfiihrung der
Anhoérung zu verzégern.

4. Das Aussageverweigerungsrecht gilt auch in Verfahren,
die zur Verhdngung von Verwaltungssanktionen straf-
rechtlicher Natur fiihren konnen, oder wenn Beweise, die
in einem Verwaltungsverfahren erlangt werden, in einem
Strafverfahren verwertet werden kénnen, um eine Straftat
nachzuweisen.

5. Verpflichtungen des Unionsrechts, eine Verweigerung
der Zusammenarbeit mit Aufsichtsbehérden zu ahnden,
sind im Einklang mit dem Aussageverweigerungsrecht aus-
zulegen.

EuGH, Grofse Kammer, Urt. v. 02.02.2021 - C-481/19

Aus den Griinden: [14] Mit Bescheid v. 02.05.2012 verhingte die
Consob [Nationale Unternehmens- und Bérsenaufsichtsbehorde, Ita-
lien] [...] gegen DB zwei GeldbufSen i.H.v. 200.000 € und 100.000 €
wegen einer aus zwei Teilen, nimlich Insidergeschiften und der un-
rechtmifligen Weitergabe von Insider-Informationen, bestechenden,
zwischen dem 19. und 26.02.2009 begangenen Ordnungswidrigkeit.

[15] Sie erlegte ihm dariiber hinaus eine Geldbufie i.H.v. 50.000 €
[...] auf, weil er den Zeitpunkt der Anhérung, zu der er in seiner
Eigenschaft als iiber den Sachverhalt informierte Person geladen
worden sei, mehrmals verschoben und sich, als er dort erschienen
sei, geweigert habe, die an ihn gerichteten Fragen zu beantworten.

[16] Au8erdem verhingte die Consob die [...] Nebensanktion einer
voriibergehenden Aberkennung der Zuverlissigkeit fiir die Dauer
von 18 M. und verfiigte [...] die Beschlagnahme eines dem Gewinn
entspr. Betrags bzw. der bei seiner Erzielung eingesetzten Mittel. [...]

[34] Mit seinen Fragen, die zusammen zu priifen sind, méchte
das vorlegende Gerichrwissen, ob Art. 14 Abs. 3 der RL 2003/6
und Art. 30 Abs. 1 Buchst. b der VO Nr. 596/2014 im Licht
der Art. 47 und 48 der Charta dahin auszulegen sind, dass sie
es den Mitgliedstaaten gestatten, keine Sanktionen gegen eine
natiirliche Person zu verhingen, die sich i.R. sie betr., von der
zustindigen Behorde gem. der RL oder der VO durchgefiihrter
Ermittlungen weigert, der Behdrde Antworten zu geben, aus
denen sich ihre Verantwortlichkeit fiir eine mit Verwaltungs-
sanktionen strafrechtlicher Natur bewehrte Zuwiderhandlung
ergeben kann.

[35] Insoweit ist zunichst darauf hinzuweisen, dass die Charta
nach ihrem Art. 51 Abs. 1 fiir die Organe der EU gilt sowie
fur die Mitgliedstaaten bei der Durchfithrung des Rechts der
Union.
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Entscheidungen Aktuelles

[36] Uberdies bezichen sich die Vorlagefragen zwar auf die
Art. 47 und 48 der Charta, in denen u.a. das Recht ciner
Person, dass ihre Sache in einem fairen Verfahren verhandelt
wird, und die Unschuldsvermutung verankert sind, doch wird
im Vorabentscheidungsersuchen auch auf die durch Art. 6 der
EMRK garantierten Rechte Bezug genommen. Auch wenn
die EMRK, solange die Union ihr nicht beigetreten ist, kein
Rechtsinstrument darstellt, das formell in die Unionsrechts-
ordnung iibernommen wurde, sind die durch die EMRK
anerkannten Grundrechte, wie Art. 6 Abs. 3 EUV bestitigt,
gleichwohl als allg. Grundsitze Teil des Unionsrechts. Zu-
dem soll mit Art. 52 Abs. 3 der Charta, wonach die in ihr
enthaltenen Rechte, die den durch die EMRK garantierten
Rechten entsprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite
haben, wie sie ihnen in der EMRK verliehen werden, die
notwendige Kohirenz zwischen den jew. Rechten geschaffen
werden, ohne dass dadurch die Eigenstindigkeit des Unions-
rechts und des Gerichrshofs beriihrt wird (vgl. in diesem Sinne
Urt. v. 20.03.2018 — C-537/16 [Garlsson Real Estate u.a.],
Rn. 24 und 25 [= NJW 2018, 1233]).

[37] Nach den Erlduterungen zur Charta der Grundrechte
(ABL. 2007, C 303, S. 17) entspricht Art. 47 Abs. 2 der Charta
Art. 6 Abs. 1 der EMRK, und Art. 48 der Charta stimmt mit
Art. 6 Abs. 2 und 3 der EMRK iiberein. Der Gerichishof muss
daher bei seiner Auslegung der durch Art. 47 Abs. 2 und Art.
48 der Charta garantierten Rechte die entspr. durch Art. 6
der EMRK in dessen Auslegung durch den EGMR garantier-
ten Rechte als Mindestschutzstandard beriicksichtigen (vgl.
in diesem Sinne Urt. v. 21.05.2019 — C-235/17, Rn. 72, v.
06.10.2020 - C-511/18, C-512/18 und C-520/18 [La Qua-
drature du Net u.a.], Rn. 124 [= NJW 2021, 531], und v.
17.12.2020 — C-336/19, Rn. 56).

[38] Hierzu hat der EGMR ausgefiihrt, dass Art. 6 der EMRK
das Recht, zu schweigen, zwar nicht ausdriicklich erwihnt,
dass es aber eine allg. anerkannte Norm des Volkerrechts
darstellt, die zum Kern des Begriffs des fairen Verfahrens
gehort. Indem der Angekl. vor missbriuchlichem Zwang der
Behérden bewahrt wird, trigt dieses Recht dazu bei, Justiz-
irrtiimer zu vermeiden und das mit Art. 6 angestrebte Er-
gebnis zu gewihrleisten (vgl. in diesem Sinne EGMR, [Urt. v.]
08.02.1996 [- 18731/91], John Murray ./. Vereinigtes Ko-
nigreich, Rn. 45).

[39] Da der Schutz, den das Recht, zu schweigen, verschafft, in
einer Strafsache dafiir sorgen soll, dass die Anklage ihre Argu-
mentation ohne Riickgriff auf Beweise untermauert, die durch
Zwang oder Druck, unter Missachtung des Willens des Angekl.,
erlangt wurden (vgl. in diesem Sinne EGMR, [Urt. v.] 17.12.1996
[~ 19187/91], Saunders ./. Vereinigtes Kénigreich, Rn. 68), wird
dieses Recht u.a. dann verletzt, wenn ein Verdichtiger, dem bei
einer Aussageverweigerung Sanktionen drohen, entweder aus-
sagt oder wegen seiner Weigerung bestraft wird (vgl. in diesem
Sinne EGMR, [Urt. v.] 13.09.2016 [- 50541/08 u.a.], Ibra-
him w.a. ./. Vereinigtes Konigreich, Rn. 267 [= JuS 2017, 177
m. Anm. Jahn)).

[40] Das Recht, zu schweigen, kann bei verniinftiger Betrach-
tung nicht auf Eingestindnisse von Fehlverhalten oder auf
Bemerkungen, die unmittelbar die befragte Person belasten,
beschrinkt werden, sondern erstreckt sich auch auf Informa-
tionen tiber Tatsachenfragen, die spiter zur Untermauerung der
Anklage verwendet werden und sich damit auf die Verurteilung

42

dieser Person oder die gegen sie verhidngte Sanktion auswirken
kénnen (vgl. in diesem Sinne EGMR, [Urt. v.] 17.12.1996
2.2.0. Rn. 71, und [Urt. v.] 19.03.2015 [- 7494/11 u.a.],
Corbet u.a. ./. Frankreich, Rn. 34).

[41] Das Recht, zu schweigen, kann allerdings nicht jede
Verweigerung der Zusammenarbeit mit den zustindigen Be-
hérden rechtfertigen; dies gilt etwa fiir die Weigerung, zu
einer von ihnen anberaumten Anhérung zu erscheinen, oder
fiir eine Hinhaltetaktik, um die Durchfithrung der Anhérung

zu verzogern.

[42] In Bezug auf die Frage, unter welchen Voraussetzungen
das Recht, zu schweigen, auch i.R.v. Verfahren zur Feststellung
von Verwaltungsverstéf8en gewahrt werden muss, ist hervorzu-
heben, dass dieses Recht im Kontext von Verfahren zur Anwen-
dung kommt, die zur Verhingung von Verwaltungssanktionen
strafrechtlicher Natur fithren kénnen. Fiir die Beurteilung der
strafrechtlichen Natur sind drei Kriterien mafigebend: erstens
die rechtliche Einordnung der Zuwiderhandlung im inner-
staatlichen Recht, zweitens die Art der Zuwiderhandlung und
drittens der Schweregrad der dem Betr. drohenden Sanktion
(Urt. v. 20.03.2018 a.a.O. Rn. 28).

[43] Es ist zwar Sache des vorlegenden Gerichzs, im Licht dieser
Kriterien zu beurteilen, ob die im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Verwaltungssanktionen strafrechtlicher Natur sind;
dieses Gericht weist jedoch zutr. darauf hin, dass nach der Rspr.
des Gerichtshofs mit einigen der von der Consob verhingten Ver-
waltungssanktionen eine repressive Zielsetzung verfolgt zu wer-
den scheint und dass ihnen aufgrund ihres hohen Schweregrads
strafrechtliche Natur beigemessen werden kann (vgl. in diesem
Sinne Urt. v. 20.03.2018 — C-596/16 und C-597/16 [Di Puma
und Zecca], Rn. 38 [= NJW 2018, 1237], und v. 20.03.2018 —
C-537/16 [Garlsson Real Estate u.a.], Rn. 34 und 35). Der
EGMR ist im Wesentlichen zum gleichen Ergebnis gekommen
(EGMR, [Urt.v.] 04.03.2014 [ 18640/10 u.a.], Grande Stevens
u.a. ./. Iralien, Rn. 101).

[44] Selbst wenn die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden,
von der Aufsichtsbehorde gegen DB verhingten Sanktionen
nicht strafrechtlicher Natur sein sollten, kénnte sich das Er-
fordernis, das Recht, zu schweigen, i.R.e. von dieser Behorde
durchgefiihrten Ermittlungsverfahrens zu beachten, auch aus
dem vom vorlegenden Gericht angesprochenen Umstand er-
geben, dass nach nationalem Recht die i.R.d. Verfahrens er-
langten Beweise in einem Strafverfahren gegen DB verwertet
werden kénnen, um ihm eine Straftat nachzuweisen.

[45] In Anbetracht der Ausfiihrungen in den Rn. 35 bis 44
des vorliegenden Urt. ist davon auszugehen, dass zu den aus
Art. 47 Abs. 2 und Art. 48 der Charta resultierenden Garan-
tien, die sowohl von den Unionsorganen als auch von den
Mitgliedstaaten bei der Durchfiihrung des Rechts der Union
zu beachten sind, u.a. das Recht, zu schweigen, einer natiir-
lichen Person gehért, die ein »Angekl.« i.S.d. letztgenannten
Bestimmung ist. Dieses Recht steht u.a. der Verhingung einer
Sanktion gegen eine solche Person wegen deren Weigerung
entgegen, der zustindigen Behorde gem. der RL 2003/6 oder
der VO Nr. 596/2014 Antworten zu geben, aus denen sich
ihre Verantwortlichkeit fiir eine mit Verwaltungssanktionen
strafrechtlicher Natur bewehrte Zuwiderhandlung oder ihre
strafrechtliche Verantwortlichkeit ergeben kénnte.
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Aktuelles Entscheidungen

[46] Diese Analyse wird durch die Rspr. des Gerichtshofs zu
den Wettbewerbsregeln der Union nicht in Frage gestellt. Aus
ihr geht im Wesentlichen hervor, dass i.R.e. Verfahrens zum
Nachweis einer Verletzung dieser Regeln das betr. Unternehmen
verpflichtet werden kann, alle erforderlichen Auskiinfte tiber
ihm eventuell bekannte Tatsachen zu erteilen und erforder-
lichenfalls die in seinem Besitz befindlichen Schriftstiicke, die
sich hierauf beziehen, zu iibermitteln, selbst wenn sie dazu
verwendet werden kénnen, den Beweis fiir ein wettbewerbs-
widriges Verhalten u.a. dieses Unternehmens zu erbringen (vgl.
in diesem Sinne Urt. v. 18.10.1989 — 374/87 [Orkem/Kommis-
sion], Rn. 34, v. 29.06.2006 — C-301/04 P [Kommission/SGL
Carbon], Rn. 41, und v. 25.01.2007 — C-407/04 P [Dalmine/
Kommission], Rn. 34).

[47] Zum einen hat der Gerichtshof nimlich in diesem Kontext
auch entschieden, dass dem fraglichen Unternehmen nicht
die Verpflichtung auferlegt werden darf, Antworten zu geben,
durch die es das Vorliegen einer solchen Zuwiderhandlung
eingestehen miisste (vgl. in diesem Sinne Urt. v. 18.10.1989
2.2.0. Rn. 35, und v. 29.06.2006 a.a.O. Rn. 42).

[48] Zum anderen betr. die in den beiden vorstehenden
Rn. dieses Urt. wiedergegebene Rspr., wie das vorlegende
Gerichr selbst ausfiihrt, Verfahren, die zur Verhingung von
Sanktionen gegen Unternehmen und Unternehmensver-
einigungen fithren kénnen. Sie kann bei der Festlegung der
Tragweite des Rechts, zu schweigen, von natiirlichen Perso-
nen, gegen die, wie im Fall von DB, ein Verfahren wegen In-
sidergeschiften durchgefiihrt wird, nicht entspr. angewandt
werden.

[49] Angesichts der vom vorlegenden Gericht gedufSerten Zwei-
fel an der Giiltigkeit von Art. 14 Abs. 3 der RL 2003/6 und
Art. 30 Abs. 1 Buchst. b der VO Nr. 596/2014 im Hinblick
auf Art. 47 Abs. 2 und Art. 48 der Charta ist ferner zu priifen,
ob diese Bestimmungen des abgeleiteten Unionsrechts der-
gestalt im Einklang mit dem Recht, zu schweigen, ausgelegt
werden konnen, dass sie keine Verpflichtung aufstellen, einer
natiirlichen Person wegen ihrer Weigerung, der zustindigen
Behorde gem. der RL oder der VO Antworten zu geben, aus
denen sich ihre Verantwortlichkeit fiir eine mit Verwaltungs-
sanktionen strafrechtlicher Natur bewehrte Zuwiderhandlung
oder ihre strafrechtliche Verantwortlichkeit ergeben kénnte,
Sanktionen aufzuerlegen.

[50] Insoweit ist zunichst darauf hinzuweisen, dass eine
Vorschrift des abgeleiteten Unionsrechts nach einem allg.
Auslegungsgrundsatz so weit wie méglich in einer ihre Giil-
tigkeit nicht in Frage stellenden Weise und im Einklang mit
dem gesamten Primirrecht und insb. mit den Bestimmungen
der Charta auszulegen ist. Lisst eine solche Vorschrift mehr
als eine Auslegung zu, ist daher die Auslegung, bei der sie
mit dem Primirrecht vereinbar ist, derjenigen vorzuziehen,
die zur Feststellung ihrer Unvereinbarkeit mit ihm fiihre
(Urt. v. 14.05.2019 — C-391/16, C-77/17 und C-78/17,
Rn. 77). Sowohl im 44. Erwigungsgrund der RL 2003/6 als
auch im 77. Erwigungsgrund der VO Nr. 596/2014 wird
i.0. hervorgehoben, dass diese beiden Rechtsakte mit den
in der Charta verankerten Grundrechten und Grundsitzen
im Einklang stehen.

[51] Art. 14 Abs. 3 der RL 2003/6 bestimmt, dass die Mit-
gliedstaaten i.E. festzulegen haben, wie die Verweigerung der
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Zusammenarbeit i.R.v. Ermittlungen i.S.v. Art. 12 der RL
zu ahnden ist. Nach Art. 12 muss die zustindige Behorde in
diesem Rahmen in der Lage sein, von jedermann Auskiinfte
anzufordern und, falls notwendig, eine Person vorzuladen
und zu vernehmen.

[52] Diese beiden Bestimmungen schlieflen zwar nicht aus-
driicklich aus, dass die den Mitgliedstaaten auferlegte Pflicht,
die fiir einen solchen Fall geltenden Sanktionen festzulegen,
auch dann gilt, wenn eine vernommene Person sich weigert, der
Behorde Antworten zu geben, aus denen sich ihre Verantwort-
lichkeit fiir eine mit Verwaltungssanktionen strafrechtlicher
Natur bewehrte Zuwiderhandlung oder ihre strafrechtliche
Verantwortlichkeit ergeben kann. Der Wortlaut von Art. 14
Abs. 3 der RL 2003/6 steht aber auch einer Auslegung der
Vorschrift, wonach die fragliche Pflicht fiir diese Fallgruppe
nicht gilt, nicht entgegen.

[53] Art. 30 Abs. 1 Buchst. b der VO Nr. 596/2014 schreibt
vor, dass fiir den Fall der Verweigerung der Zusammenarbeit
mit einer Ermittlung oder einer Priifung oder einer in Art. 23
Abs. 2 genannten Anfrage Verwaltungssanktionen festzulegen
sind. Nach Art. 23 Abs. 2 Buchst. b gehért dazu die Befragung

einer Person, um Informationen zu erhalten.

[54] Auch wenn Art. 30 Abs. 1 der VO Nr. 596/2014 von
den Mitgliedstaaten verlangt, den zustindigen Behorden u.a.
fir die in Buchst. b genannten Fille die Befugnis zum Er-
lass angemessener Sanktionen und anderer Mafinahmen zu
iibertragen, verpflichtet er sie nicht dazu, die Anwendung
solcher Sanktionen oder MafSnahmen auf natiirliche Personen
vorzusehen, die sich i.R.v. Ermittlungen zu einer mit Verwal-
tungssanktionen strafrechtlicher Natur bewehrten Zuwider-
handlung weigern, der zustindigen Behdrde Antworten zu
geben, aus denen sich ihre Verantwortlichkeit fiir eine solche
Zuwiderhandlung oder ihre strafrechtliche Verantwortlichkeit
ergeben kénnte.

[55] Folglich ist sowohl Art. 14 Abs. 3 der RL 2003/6 als
auch Art. 30 Abs. 1 Buchst. b der VO Nr. 596/2014 einer
mit den Art. 47 und 48 der Charta vereinbaren Auslegung
zuginglich, wonach sie nicht verlangen, dass einer natiir-
lichen Person wegen ihrer Weigerung, der zustindigen Be-
hérde Antworten zu geben, aus denen sich ihre Verantwort-
lichkeit fiir eine mit Verwaltungssanktionen strafrechtlicher
Natur bewehrte Zuwiderhandlung oder ihre strafrechtliche
Verantwortlichkeit ergeben kénnte, Sanktionen auferlegt
werden.

[56] Bei einer solchen Auslegung kann die Giiltigkeit dieser
Bestimmungen des abgeleiteten Unionsrechts im Hinblick
auf die Art. 47 und 48 der Charta nicht mit der Begriindung
in Frage gestellt werden, dass sie die Verhingung einer Sank-
tion wegen ciner derartigen Weigerung nicht ausdriicklich
ausschléssen.

[57] Schliefilich ist in diesem Kontext darauf hinzuweisen, dass
die Mitgliedstaaten von dem Ermessen, das ihnen eine Vorschrift
des abgeleiteten Unionsrechts verleiht, in einer mit den Grund-
rechten im Einklang stehenden Weise Gebrauch machen miissen
(vgl. in diesem Sinne Urt. v. 13.03.2019 — C-635/17, Rn. 53
und 54). LR.d. Umsetzung von Verpflichtungen, die sich aus
der RL 2003/6 oder der VO Nr. 596/2014 ergeben, miissen
sie daher, wie in Rn. 45 des vorliegenden Urt. hervorgehoben
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worden ist, sicherstellen, dass es der zustindigen Behérde auf-
grund des durch die Art. 47 und 48 der Charta garantierten
Rechts, zu schweigen, verwehrt ist, gegen eine natiirliche Person
wegen deren Weigerung, dieser Behdrde Antworten zu geben,
aus denen sich ihre Verantwortlichkeit fiir eine mit Verwaltungs-
sanktionen strafrechtlicher Natur bewehrte Zuwiderhandlung
oder ihre strafrechtliche Verantwortlichkeit ergeben konnte,
Sanktionen zu verhingen.

[58] Nach alledem ist auf die vorgelegten Fragen zu antwor-
ten, dass Art. 14 Abs. 3 der RL 2003/6 und Art. 30 Abs. 1
Buchst. b der VO Nr. 596/2014 im Licht der Art. 47 und
48 der Charta dahin auszulegen sind, dass sie es den Mit-
gliedstaaten gestatten, keine Sanktionen gegen eine natiirliche
Person zu verhidngen, die sich im Rahmen sie betr., von der
zustindigen Behdrde gem. der RL oder der VO durchgefiihreer
Ermitdungen weigert, der Behorde Antworten zu geben, aus
denen sich ihre Verantwortlichkeit fiir eine mit Verwaltungs-
sanktionen strafrechtlicher Natur bewehrte Zuwiderhandlung
oder ihre strafrechtliche Verantwortlichkeit ergeben kann.

Befangenheit bei Verfahrensfehlern;
verwehrte Akteneinsicht

StPO §§ 24, 147

1. Aus dem Vorliegen eines Verfahrensfehlers durch ein
Gericht kann zwar nicht unmittelbar auf eine Besorgnis
der Befangenheit geschlossen werden; jedoch begriinden
solche (qualifizierten) Verfahrensfehler die Besorgnis der
Befangenheit, die sich unmittelbar zum Nachteil eines Be-
teiligten auswirken und deswegen den Schluss zulassen,
der Richter sei nicht unparteiisch, sondern gegen den be-
troffenen Beteiligten eingestellt.

2. Der Umstand, dass das Akteneinsichtsgesuch des Rechts-
anwaltes durch den Senat iibergangen worden und es
dennoch zu einer einstimmigen Zuriickweisung der Be-
schwerde gekommen ist, kann jedenfalls dann, wenn - wie
hier — mehrfach auf das offene Akteneinsichtsgesuch hin-
gewiesen worden ist, einem Beteiligten bei verniinftiger
Wiirdigung aller Umstande Anlass geben, an der Unvorein-
genommenheit und objektiven Einstellung der beteiligten
Richter zu zweifeln.

BGH, Beschl. v. 29.01.2021 — AnwsSt (B) 4/20 (ANWG Hamm)

Hinzuziehung eines Rechtsanwalts
GG Art. 104 Abs. 1; EMRK Art. 6 Abs. 1S. 1, Abs. 3 Buchst. ¢

Erklart der Betroffene bei der Anhérung, sich ohne An-
walt nicht oder nicht weiter duern zu wollen, darf der
Haftrichter eine Freiheitsentziehung nicht anordnen, ohne
zu klaren, ob der Betroffene damit — unabhangig von den
Voraussetzungen einer Beiordnung im Wege der Verfah-
renskostenhilfe - sein Recht auf Hinzuziehung anwaltlichen
Beistands geltend machen will. Er muss deshalb den Be-
troffenen fragen, ob ein Anwalt kontaktiert werden soll,
oder ihm hierzu Gelegenheit geben. Unterbleibt eine solche
Klarung des Willens des Betroffenen, ist zu vermuten, dass
dem Betroffenen der Zugang zu einem Anwalt verwehrt
wurde. (amtl. Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 15.12.2020 - XIll ZB 123/19 (LG Bamberg)
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Zur Verwertbarkeit von »EncroChat«-Daten

IRG §§ 92b ff., 59; RL 2014/41/EU (Europaische Ermittlungs-
anordnung)

Ein Verbot der Verwertung der iiber EncroChat ausge-
tauschten Kommunikation ergibt sich weder aus dem ein-
schldgigen Rechtshilferecht noch gibt es Hinweise, dass
die Anordnung oder Fortfiihrung der UberwachungsmaR-
nahmen fehlerhaft gewesen sein kénnten.

OLG Bremen, Beschl. v. 18.12.2020 - 1 Ws 166/20

Anm. d. Red.: Vgl. OLG Hamburg, Beschl. v. 29.01.2021 — 1 Ws
2/21 und Sommer StV-S 2021, 67 (in diesem Heft).

Strafbarkeit der Zahlenkombination
»1312« als Beleidigung; Verfolgung als
Ordnungswidrigkeit

StGB § 185; OWiG § 118 Abs. 1

Fiir die Strafbarkeit der Zahlenkombination »1312« be-
darf es einer personalen Zuordnung. Der bloBe Aufenthalt
im oder am Stadion in dem Bewusstsein, dort anwesen-
de Polizeibeamte konnten die Aufschrift »1312« auf dem
getragenen Pullover sehen, geniigt dafiir nicht. Auch der
Tatbestand des § 118 Abs. 1 OWiG ist dadurch (noch) nicht
erfiillt.

OLG Ddisseldorf, Beschl. v. 17.09.2020 — 3 RVs 32/20

Aus den Griinden: Wie das AG zutreffend erkannt hat, erfiillc
das Tragen des Sweatshirts mit der Aufschrift »1312« nicht den
Tatbestand der Beleidigung gemif§ § 185 StGB. Bei dieser Zahlen-
kombination, hinter der die — dem Angekl. wie Polizeibeamten
bekannte — Erklirung »all cops are bastards« steht, handelt es sich
zwar um eine Polizisten im Allgemeinen in ihrer persénlichen Ehre
herabsetzende Meinungsiuflerung. Da die Auflerung aber weder
bestimmte Personen benennt noch erkennbar auf bestimmte Per-
sonen bezogen ist, sondern ohne individuelle Aufschliisselung ein
Kollektiv erfasst, kann sich eine Strafbarkeit wegen Beleidigung nur
unter bestimmten Umstinde ergeben. Es muss eine hinreichende
Individualisierung des Adressatenkreises moglich sein. Der grund-
rechtliche Schutz des Art. 5 GG, der auch diese Meinungsiuflerung
umfasst, erfordert eine personale Zuordnung auf die am Stadion
in Wuppertal eingesetzten Polizeikrifte (vgl. BVerfG, stattgeben-
der Kammerbeschl. v. 16.01.2017 — 1 BvR 1593/16). Der blofe
Aufenthalt im (bzw. am) Stadion im Bewusstsein, dass die Polizei
prisent ist, geniigt den verfassungsrechtlichen Vorgaben an cine
erkennbare Konkretisierung der Auflerung auf bestimmte Personen
indes nicht (BVerfG a.a.O. Rn. 17). Dazu bedarf es Feststellungen,
dass sich der Angekl. bewusst in die Nihe der Einsatzkrifte der
Polizei begeben hat, um diese mit seiner Parole zu konfrontieren.
Dahingehende Feststellungen hat das AG gerade nicht getroffen.
Es hat vielmehr ausgefiihrt, der Angekl. sei bewusst auf die Polizis-
ten zugegangen, um ihnen zu verdeutlichen, dass er beabsichtige,
einen Fan aus dem »gegnerischen Bereich« abzuholen. Dies habe er
grundsitzlich getan, um Schwierigkeiten mit den Polizeibeamten
zu vermeiden.

Des Weiteren ist das festgestellte Verhalten des Angekl. auch
nicht als Belistigung der Allgemeinheit gemif§ § 118 Abs. 1
OWIiG zu ahnden. [...] Die offen auf der Kleidung getragene
Zahlenkombination »1312« stellt zwar ebenso wie die syno-
nymen Erklirungen »a.c.a.b.« oder »all cops are bastards« eine
grob ungebiihrliche Handlung im Sinne von § 118 OWiG dar
(vgl. OLG Frankfurt/M., Beschl. v. 23.05.2018 — 2 Ss-OWi
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506/17). Diese ist jedoch nur unter bestimmten — hier nicht
vorliegenden — Umstinden geeignet, die Allgemeinheit zu ge-
fihrden und die 6ffentiche Ordnung zu beeintrichtigen. Die
blofle Auflerung derartiger Inhalte geniigt dafiir nicht. Um das
Zusammenleben der Biirger konkret zu beeintrichtigen, muss
das Handeln des Téters auf besonderen, provokativen oder ag-
gressiven Begleitumstinden beruhen (OLG Frankfurt a.a.O.).

Mitgeteilt von RA Felix Menke, Monchengladbach.

Voraussetzungen der Strafbarkeit von
Rechtsanwalten und BAMF-
Sachbearbeitern im Asylverfahren

AufenthG §§ 95 Abs. 2 Nr. 2, 96 Abs. 1, 2; AsylG § 84 Abs. 1;
StGB 8§ 25 Abs. 2, 28 Abs. 1, 339, 353b; BRAO 8§ 1, 3

1. Unrichtige oder unvollstandige Angaben i.R.d. Asylver-
fahrens sind nicht nach § 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG strafbar.
Dies gilt auch fiir Angaben von Dritten zu Gunsten eines
Asylbewerbers.

2. Die Anwendung eines Rechtssatzes auf einen dhnlichen,
nicht erfassten Sachverhalt sowie das Entwickeln neuer
Rechtssatze aus ahnlichen, schon bestehenden, ist zu Un-
gunsten des (vermeintlichen) Taters ausgeschlossen.

3. Eine Strafbarkeit von RAen wegen des Einschleusens von
Auslandern gem. § 96 AufenthG im Zusammenhang mit
ihrer beruflichen Tatigkeit in aufenthalts- oder asylrecht-
lichen Verfahren kommt nur dann in Betracht, wenn sich
diese Tatigkeiten nicht mehr auf die Erfiillung der jewei-
ligen rechtlich festgelegten berufsspezifischen Pflichten
beschranken. Dies ist z.B. der Fall, wenn der Auslander ver-
steckt oder gewaltsam ggii. dem Behordenzugriff verteidigt
wird oder die Behorden irregefiihrt werden und hierdurch
die Durchfiihrung der Abschiebung nicht mehr méglich ist.

4. RAe haben sich jeder aktiven Verdunkelung und Ver-
zerrung des Sachverhaltes zu enthalten. Sie sind aber nicht
verpflichtet, an Verhaftungen oder Abschiebungen aktiv
mitzuwirken. Die Verteidigung der Interessen der Man-
dantschaft umfasst grds. auch den Schutz vor Anklage,
Verhaftung und Verurteilung.

5. Der Vermogensvorteil gem. § 96 Abs. 1 AufenthG ist ein
taterbezogenes Merkmal gem. § 28 Abs. 2 StGB, welches
nicht nach § 25 Abs. 2 StGB Mittatern zugerechnet werden
kann.

6. Ein Sachbearbeiter oder sog. Entscheider im Asylver-
fahren ist kein tauglicher Tater einer Rechtsbeugung gem.
§ 339 StGB.

LG Bremen, Beschl. v. 04.11.2020 — 2 KLs 1/20
(»BAMF-Verfahren«)

Aus den Griinden: Nach umfassender Priifung der Sach- und
Rechtslage konnte die Eroffnung des Hauptverfahrens [...] in der
ganz iiberwiegenden Zahl der angeklagten Fille nicht erfolgen.

L [...] Die StA wirft den Angekl. [einer Beamtin des BAMF und
einem RA, Anm. d. Red.] bzw. dem Angesch. [einem RA, Anm.
d. Red.] vor, in der Zeit von Juni 2014 bis zum 12.03.2018 im
bewussten und gewollten Zusammenwirken und aufgrund eines
gemeinsamen Tatplanes in 65 Fillen unrichtige oder unvollstindige
Angaben gemacht oder benutzt zu haben, um fiir einen anderen
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einen Aufenthaltstitel zu beschaffen, wobei der Angekl. und der
Angesch. jew. gewerbsmiflig gehandelt haben sollen. [...] Konkret
sollen die Angekl. bzw. der Angesch. jew. unrichtige oder unvollstin-
dige Angaben i.R.v. Asylverfahren beim BAMF gemacht haben, um
fir Asylbewerber Aufenthaltstitel zu beschaffen, wobei der Angekl.
und der Angesch. als RAe hierfiir von den Asylbewerbern bezahlt
worden sein sollen. Gegen die Angekl. bzw. den Angesch. besteht
insoweit jedoch — aus rechtlichen Griinden — kein hinreichender

Tatverdacht. [...]

1. [...] Angaben von Dritten in einem asylrechtlichen Ver-
fahren zur Erlangung einer Asylanerkennung [...] erfiillen
den Tatbestand des § 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG nicht, da die
Angaben nicht unmittelbar die Erteilung von Aufenthaltstiteln
zur Folge haben. Die Erteilung von Aufenthaltstiteln war ledig-
lich i.R.v. nachfolgenden Verfahren nach dem AufenthG vor
dem Migrationsamt der Freien Hansestadt Bremen oder einer
entspr. anderen Auslinderbehdrde moglich. Es ist auch allg.
anerkannt, dass unrichtige Angaben zur Erlangung einer Auf-
enthaltsgestattung im Asylverfahren (§ 63 AsylG) nicht tiber
die allg. Strafvorschriften im Auslinderrecht erfasst sind (vgl.
BGHNJW 1997, 333 [= StV 1997, 26]). Die asylrechtliche
Aufenthaltsgestattung ist kein Aufenthalestitel i.S.d. AufenthG
(so bereits KG, Beschl. v. 22.12.2009 — (3) 1 Ss 410/08, juris
Rn. 6). Dies gilt unabhingig davon, von wem die darauf ab-
zielenden Angaben im Asylverfahren gemacht worden sind.

2. [...] Soweit die Anklage [...] ausfiihre, dass es das erklirte
Ziel des Angekl. und des Angesch. gewesen sei, ihren Mandan-
ten eine Bleibeperspektive in Gestalt einer Aufenthaltserlaub-
nis nach § 25 Abs. 2 S. 1 Var. 1 AufenthG zu verschaffen und
die in den verfahrensgegenstindlichen Schriftsitzen beantrag-
te Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft nach § 3 Abs. 1
AsylG eine notwendige aber auch hinreichende Bedingung
fur die Erteilung dieses Titels gewesen sei, fithrt dies zu keiner
anderen Bewertung und einer etwaigen (erweiterten) Ausle-
gung der Vorschrift: Es handelt sich bei der Vorschrift des § 95
Abs. 2 Nr. 2 AufenthG um ein abstraktes Gefihrdungsdelike,
da der Aufenthaltstitel tatsichlich nicht aufgrund der falschen
Angaben erteilt worden sein muss. Vielmehr reicht es aus,
wenn die Angaben fiir das Verfahren allg. von Bedeutung sind
und damit grds. zur Verschaffung eines unrechtmifSigen Auf-
enthaltstitels fithren kénnen (BGH, Beschl. v. 02.09.2009 —
5 StR 266/09 [= StV 2010, 247], juris Rn. 19; BeckOK-Aus-
linderrecht/ Hohoff, Stand: Juli 2020, § 95 AufenthG, Rn. 91).
Wegen dieser vorausgesetzten allg. Bedeutung der Angaben
fiir das Verfahren muss sich aber auch die Absicht des THters,
fiir sich oder einen anderen einen Aufenthaltstitel oder eine
Duldung zu beschaffen, auf dieses Verfahren bezichen, das die
Erteilung des Aufenthaltstitels zum Gegenstand hat. Somit
muss ein funktionaler Zusammenhang zwischen den (ver-
meintlich unrichtigen oder unvollstindigen) Angaben und
der Erteilung des Aufenthaltstitels bestehen (zum Erfordernis
des funktionalen Zusammenhangs bei dem vergleichbaren
abstrakten Gefihrdungsdelikt des § 239a StGB: Fischer-StGB,
67. Aufl. 2020, § 239a Rn. 11 m.w.N.). Das Asylverfahren
ist aber — wie bereits ausgefiithrt — kein auslinderrechdliches
Verfahren zur Erteilung eines Aufenthaltstitels, auch wenn es
hierfiir eine gewichtige Rolle spielt. Es sind in einem Verfahren
zur Erteilung eines Aufenthaltstitels eine Vielzahl von Informa-
tionen bedeutsam. Die unrichtigen Angaben im Asylverfahren
mogen sich dahin auswirken, dass in der Folge ein Aufenthalts-
titel erteilt wird. Dies ist jedoch lediglich die mittelbare Folge
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des Asylverfahrens. Wiirde es fiir eine Strafbarkeit ausreichen,
wenn irgendwo in anderen Verfahren falsche Angaben zur
Erlangung eines Aufenthaltstitels gemacht werden, die nur
mittelbar fiir dessen Erteilung relevant sind, so wiirde dies
den Wortlaut der Strafvorschrift iiberdehnen (so BayObLG,
Urt. v. 19.02.2020 — 207 StRR 2415/19, juris Rn. 13 ff.)
Diese Auffassung entspricht auch der — soweit ersichtlich ein-
helligen — zu dieser Fragestellung bislang ergangenen Rspr.
(vgl. OLG Brandenburg, Beschl. v. 16.10.2019 — (1) 53 Ss
107/19 (69/19), juris Rn. 21 ff.; OLG Oldenburg, Beschl. v.
27.01.2010 — 1 Ss 219/09, juris Rn. 7; LG Aachen, Beschl. v.
02.04.2019 — 66 Qs 18/19, juris Rn. 7). Auch in der Litera-
tur (so MiiKo-StGB/ Gericke, 3. Aufl. 2018, § 95 AufenthG
Rn. 104; Fahlbusch in: Hofmann, Auslinderrecht, 2. Aufl.
2016, § 95 AufenthG Rn. 222; BeckOK-Auslinderrecht/
Hohoff; Stand: Juli 2020, § 95 AufenthG Rn. 93; Senge in:
Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Stand: Juli 2020,
§ 95 AufenthG Rn. 58; Huber-AufenthG/Horich, 2. Aufl.
2016, § 95 Rn. 230 f) herrscht Einigkeit dariiber, dass eine
Strafbarkeit fiir unrichtige oder unvollstindige Angaben i.R.d.
Asylverfahrens beim BAMF nach § 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG
ausscheidet, weil dies weder mit dem Wortlaut der Vorschrift
noch mit der Gesetzessystematik oder mit dem Zweck der Vor-
schrift, das Verfahren zur Erlangung eines Aufenthaltstitels vor
falschen Angaben zu schiitzen, in Einklang gebracht werden
kann. Fiir die Angaben von Dritten zu Gunsten eines Asyl-
bewerbers soll dies in nachvollziehbarer Weise insb. deshalb
gelten, weil die Strafbarkeit dieses Handelns in § 84 AsylG
geregelt ist, welches die speziellere Norm darstellt und damit
der Vorschrift des § 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG vorgeht (vgl.
Gericke, a.2.0. Rn. 105; Senge, a.a.0.). Dieser Auffassung
folgt auch die Kammer.

Schliefflich iiberzeugen auch die Ausfithrungen der StA zum
Vorliegen eines vermeintlichen unauflésbaren Wertungswider-
spruchs im Hinblick auf die Fille, in denen der Téter Falschan-
gaben eines Auslinders lediglich unterstiitzt haben soll, nicht.
Denn der mégliche Wortsinn des Gesetzes, wie er sich aus dem
Gesetzeswortlaut und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den
die Norm gestellt ist, markiert die duflerste Grenze zuldssiger
richterlicher Auslegung. Die Anwendung eines Rechtssatzes
auf einen von ihm auf Grund einer planwidrigen Gesetzesliicke
ihnlichen, nicht erfassten, Sachverhalt sowie das Entwickeln
neuer Rechtssitze aus dhnlichen, schon bestehenden, ist zu
Ungunsten des (vermeintlichen) Tiéters ausgeschlossen (vgl.

Fischer, a.a.0. § 1 Rn. 21, 24).

IL [...] Die Eréffnung des Hauptverfahrens konnte hinsicht-
lich des Vorwurfes des Einschleusens von Auslindern gem.
§ 96 Abs. 1 AufenthG jew. i.V.m. § 25 Abs. 2 StGB [...] nicht
erfolgen. [...] Konkret sollen der Angekl. bzw. der Angesch. im
Wesentlichen durch die auf der Basis einer kollusiven Abrede
mit der Angekl. gestellten unzulidssigen bzw. unbegriindeten
Asylantrige, die zum Teil falsche Angaben enthalten haben
sollen, ihre Mandanten jew. dazu ermutigt zu haben, sich il-
legal auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland auf-
zuhalten bzw. einzureisen. Hierfiir seien der Angekl. und der
Angesch. von den jew. Auslindern, ihren Mandanten, auch
bezahlt worden, worauf es der Angekl. und der Angesch. zur
Schaffung einer regelmifligen Einnahmequelle auch abgesehen
haben sollen. Gegen den Angekl. bzw. den Angesch. besteht in
der tiberwiegenden Anzahl der Fille jedoch [...] aus rechdlichen
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Griinden kein hinreichender Tatverdacht. [...] Auszufiihren
ist zunichst, dass durch die Strafvorschrift des § 96 Abs. 1
AufenthG nach den allg. Regeln (§§ 26, 27 StGB) strafbare Teil-
nahmehandlungen an den in § 96 Abs. 1 AufenthG genannten
Taten nach § 95 AufenthG zu selbststindigen, in T4terschaft
(§ 25 StGB) begangenen Straftaten heraufgestuft werden, wenn
der Teilnehmer zugleich eines der in § 96 Abs. 1 AufenthG
geregelten Schleusermerkmale erfulle (vgl. z.B. BGH, Urt. v.
14.11.2019 — 3 StR 561/18, juris Rn. 14 m.w.N.; Beschl. v.
13.01.2015 — 4 StR 378/14 [= StV 2015, 353], juris Rn. 9
m.w.N.). Es ist jedoch anerkannt, dass nicht jede Handlung,
die sich im Erg. objektiv tatférdernd auswirke, als (strafbare)
Beihilfe gewertet werden kann. Vielmehr bedarf es insb. in
Fillen, die sog. »neutrale« Handlungen betreffen, einer bewer-
tenden Betrachtung im Einzelfall. [...] Zu beachten ist weiter-
hin, dass das Bundesministerium des Innern in der Allg. VV
zum AufenthG v. 26.10.2009 unter Ziff. Vor 95.1.4 festgelegt
hat, dass Handlungen von Personen, die i.R. ihres Berufes oder
ihres sozial anerkannten Ehrenamtes titig werden (insb. auch
Richter und RAe), regelmiflig keine Beteiligung leisten, soweit
die Handlungen sich objektiv auf die Erftillung ihrer rechtlich
festgelegten berufsspezifischen Pflichten beschrinken (so auch:
LG Bad Kreuznach, Beschl. v. 05.04.2019 — 2 Qs 42/19, juris
Rn. 18 ff.). Schleusungshandlungen von RAen kommen bei
den hier zu betrachtenden Fillen nach Auffassung der Kammer
in Anschung dieser grds. Erwigungen nur dann in Betracht,
wenn der Auslinder versteckt oder gewaltsam ggii. dem Be-
hérdenzugriff verteidigt wird oder die Behérden irregefiihre
werden und hierdurch die Durchfiihrung der Abschiebung
nicht mehr méglich ist (vgl. LG Bad Kreuznach a.a.O. Rn. 22)
oder wenn sich aus den Umstinden ergibt, dass die in Be-
tracht gezogenen Tathandlungen sich objektiv nicht mehr auf
die Erfiillung der jew. rechtlich festgelegten berufsspezifischen
Pflichten beschrinken.

Zu den Berufspflichten der RAe ist folgendes auszufiihren:
Dem RA als berufenem unabhingigen Berater und Beistand
obliegt es, seinem Mandanten umfassend beizustehen (so
ausdriicklich: BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 28.07.2015 —
2 BvR 2558/14, juris Rn. 37). Die Wahrnehmung anwaldli-
cher Aufgaben setzt den unabhingigen, verschwiegenen und
nur den Interessen des eigenen Mandanten verpflichteten RA
voraus (vgl. BGH, Urt. v. 07.09.2017 — IX ZR 71/16, juris
Rn. 17). Die durch den Grundsatz der freien Advokatur ge-
kennzeichnete anwaltliche Berufsausiibung unterliegt unter
dem Grundgesetz der freien und reglementierten Selbstbestim-
mung des einzelnen RA. Der RA ist Organ der Rechtspflege
(vgl. §§ 1 und 3 BRAO) und dazu berufen, die Interessen
seines Mandanten zu vertreten. Sein berufliches Tatigwerden
liegt im Interesse der Allgemeinheit an einer wirksamen und
rechtsstaatlich geordneten Rechtspflege. Diese — auch sein
Selbstverstindnis prigende — besondere Aufgabenstellung des
RA, ermoglicht es dem RA, auch aus seiner Sicht zweifel-
hafte Anspriiche geltend zu machen und ggf. gerichtlicher
Priifung zu unterziehen (vgl. hierzu erst jiingst BGH, Beschl.
v. 23.04.2020 — 1 StR 391/19, juris Rn. 18 m.w.N.). [...]
Die Anklage wirft dem Angekl. bzw. dem Angesch. die Ein-
reichung bzw. Riicknahme von Antrigen und Rechtsbehelfen
vor. Dabei habe es zum Wesen des von den Angekl. bzw.
dem Angesch. geschaffenen Willkiirsystems gehort, dass der
Angekl. bzw. der Angesch. auf die gesetzlich vorgesehenen
Rechtsbehelfe verzichtet oder diese sogar abgebrochen hitten,
um an ihrer Stelle in der Auflenstelle Bremen des BAMF

StV-S 2 -2021



Aktuelles Entscheidungen

die gewiinschte Anerkennungsentscheidung herbeizufiihren.
Durch die Einreichung bzw. Riicknahme von Antrigen und
Rechtsbehelfen fiir ihre Mandanten haben der Angeklagte bzw.
der Angesch. jedoch keine strafbaren Schleusungshandlungen
i.5.v. § 96 AufenthG begangen: [...] Die Wahrnehmung simt-
licher Rechtsangelegenheiten ihrer Mandanten brachte es in
den vorliegend zu betrachtenden Fillen mit sich, u.a. Klagen
und Eilrechtsschutzantrige bei den VerwG einzureichen. Um
in einigen Fillen die Zulissigkeit der Folgeantrige herbeizu-
fihren, diirfte es mitunter notwendig gewesen sein, Rechts-
behelfe, welche zuvor bei den VerwG zur Uberpriifung der
Ablehnungsentscheidungen oder zur Gewihrung vorliufigen
Rechtsschutzes eingereicht wurden, wieder zuriickzunehmen.
Die Riicknahme eines fritheren Asylantrages istin § 71 Abs. 1
AsylG als eine der Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines
Folgeantrages ausdriicklich gesetzlich normiert. Sdmtliche hier
zu betrachtende Verfahrens- und Prozesshandlungen diirf-
ten von den angeklagten bzw. angeschuldigten RAen zum
Zwecke der umfassenden und bestmdéglichen Forderung der
Interessen und Rechtsangelegenheiten der jew. Mandanten
vorgenommen worden sein. Dass hierin eine Solidarisierung
mit dem vermeintlichen Unrecht eines etwaigen unerlaubten
Aufenthalts des jew. Mandanten liegen konnte, erscheint der
Kammer ginzlich fernliegend. Eine solche Sichtweise hitte
nimlich eine ganz erhebliche Einschrinkung der (zulissigen
und erforderlichen) anwaltlichen Titigkeit zur Folge. RAe, die
im Bereich des Auslinderrechts titig sind und auch zukiinftig
titig sein wollen, miissten dann einerseits priifen, welche Vor-
gehensweise fiir ihre Mandanten am erfolgversprechendsten
erscheint, andererseits aber auch im Blick haben, durch welche,
gef. auch taktische Vorgehensweisen, sie sich selbst der Gefahr
einer etwaigen Strafverfolgung aussetzen wiirden. Hier wiirde
im Bereich des Auslinderrechts eine Grauzone geschaffen, auf-
grund derer in diesem Bereich die rechtsanwaltliche Titigkeit
nicht mehr in einer den Anforderungen aus § 3 Abs. 1 BRAO
geniigenden (insb. einer umfassenden und nur die Interessen
der Mandanten férdernden) Weise erfiillt werden koénnte.

[...] Auch das Einreichen von (vermeintlich unzulissigen
und/oder unbegriindeten) Asyl(folge)antrigen durch den
Angekl. und den Angesch. fiir ihre jew. Mandanten bei der
BAMF-Auflenstelle Bremen ist nicht als strafbares Handeln
zu beurteilen. Durch die Einreichung von Antrigen, selbst
wenn diese in Einzelfillen unzulissig und/oder unbegriindet
gewesen sein sollten, haben die beiden RAe lediglich berufs-
neutrale Handlungen vollzogen.

[...] Denn es gehort jedenfalls nicht zu den Obliegenheiten
eines RA, eine ihm ggf. in Aussicht gestellte abw. tatsichliche
Handhabung rein formeller Kriterien, die von Behordenseite
wegen einer nachvollziehbaren besonderen Situation — hier
der Uberlastung des ges. Amtes — fiir mdglich bzw. vertretbar
erachtet wird, in Frage zu stellen. Entscheidend ist, dass die
beiden angeklagten bzw. angeschuldigten RAe die Antrige fiir
ihre Mandanten bei der zur Entscheidung tiber Antrige aus
dem Bereich des Asylrechts zustindigen Behorde, nimlich dem
BAME eingereicht haben. Inwiefern dann — behordenintern —
eine Verweisung an andere Auflenstellen bereits fiir die Antrag-
stellung bzw. eine Weiterleitung der eingegangenen Antrige
an die unterschiedlichen Auflenstellen des BAMF zu erfolgen
hatte bzw. die Verfahrensbevollmichtigten darauf hinzuweisen
waren, dass der Antrag durch den Asylast. personlich zu stellen
ist, war ausschliefSlich durch das BAMF selber zu regeln und

zu entscheiden.
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Weiterhin erscheint es nach Aktenlage zwar méglich, dass die Angekl.
ausdriicklich oder zumindest konkludent in Aussicht gestellt haben
kénnten, dass insb. yezidische Ast. aus Syrien und dem Irak von der
Auflenstelle Bremen mit besonderem Wohlwollen und deren Antrige
unter Ausschopfung der vom Gesetz vorgegebenen Méglichkeiten
sowie unter Ausnutzung der durch die elektronische Aktenbearbei-
tung beim BAMF vorgegebenen Rahmenbedingungen [...] behandelt
werden. Dalfiir, aber auch nur dafiir, finden sich in der Ermittlungs-
akte Anhaltspunkte. Hinweise darauf, dass die Angekl. den beteiligten
RAen generell in Aussicht gestellt haben kénnte, tiber die Zustindig-
keitsregelung hinausgehende asylrechtliche Vorschriften bewusst zu
missachten, um einer bestimmten Klientel von Ast. ohne Ansehung
der Sach- und Rechtslage eine Asylanerkennung zu verschaffen, gibt es
auch bei einer Gesamtbetrachtung simtlicher Ermittlungsergebnisse
nicht [...]. Dass der Angekl. und der Angesch. zum Wohle ihrer jew.
Mandanten den ihnen méglicherweise bekannten Umstand nicht
ungenutzt lieBen, dass die Antrige in Bremen zumindest zu Beginn
des hier maf8geblichen Tatzeitraumes schneller und evtl. auch mit
héherer Erfolgswahrscheinlichkeit — trotz einer méglicherweise ent-
gegenstehenden Zustindigkeitsregelung — entschieden wurden, ldsst
sich nicht in ein strafbares Handeln der beiden angeklagten bzw.
angeschuldigten RAe umdeuten. [...]

[...] Soweit dem Angekl. in Einzelfillen vorgeworfen wird,
er habe trotz Kenntnis vom Aufenthaltsort seiner Mandanten
diesen der Auslinderbehérde trotz Aufforderung nicht mitge-
teilt, kann auch darin kein strafrechtlich relevantes Verhalten
erkannt werden. RAe haben sich jeder aktiven Verdunkelung
und Verzerrung des Sachverhaltes zu enthalten (vgl. BGH, Urt.
v. 01.09.1992, NJW 1993, 273 [= StV 1993, 470]). Sie sind
aber nicht verpflichtet, an Verhaftungen oder Abschiebun-
gen aktiv mitzuwirken. Die Verteidigung der Interessen der
Mandantschaft umfasst grds. auch den Schutz vor Anklage,
Verhaftung und Verurteilung (vgl. BGH, Urt. v. 06.04.2000 —
1 StR 502/99 [= StV 2000, 418], juris Rn. 19;v. 03.10.1979 —
3 StR 264/79 (S), juris Rn. 16). [...]

III. [...] Die Eréffnung des Hauptverfahrens kam im Hin-
blick auf ein der Angekl. vorgeworfenes Einschleusen von
Auslindern gem. § 96 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG i.V.m. § 95
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG und gem. § 96 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
AufenthG i.V.m. § 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG jew. 1.V.m. § 25
Abs. 2 StGB aus rechtlichen Griinden nicht in Betracht. [...]

Konkret wird ihr vorgeworfen, gem. vorheriger Absprachen mit dem
Angekl. und dem Angesch. [...] die von diesen eingereichten und
z.T. mit vermeintlich falschen Angaben versehenen Asylfolgeantrige
bearbeitet zu haben und auf diese Weise den jew. ausreisepflichtigen
Auslinder in seinem Entschluss bestirkt zu haben, die Bundesrepu-
blik Deutschland pflichtwidrig nicht zu verlassen [...].

1. Eine Strafbarkeit der Angekl. nach § 96 Abs. 1 AufenthG
kommt jedoch aus rechtlichen Griinden nicht in Betracht. [...]
Soweit ersichtlich ist unstreitig, dass die Angekl. in keinem der
angeklagten Fille selbst einen Vermogensvorteil erlangt oder sich
versprechen lassen hat. [...] Die Zurechnung eines Vermogens-
vorteils gem. § 25 Abs. 2 StGB [...] scheidet bei einer Tat nach
§ 96 Abs. 1 AufenthG jedoch grds. aus, weil es sich hierbei nicht
um ein tatbezogenes Merkmal, sondern um ein titerbezogenes
Merkmal i. S. v. § 28 Abs. 2 StGB handelt, welches nicht an-

deren — vermeintlichen — Mittitern zugerechnet werden kann.

Der Verweis [...] der Anklageschrift auf eine Entscheidung des Bay-
ObLG (Urt. v. 27.02.1998 — 45t RR 3/98 [= StV 1999, 255], juris)
vermag nicht zu iiberzeugen. Es wird nicht ersichtlich, dass sich das
BayObLG mit dem Wortlaut der Vorschrift des § 92a Abs. 1 Nr. 1
AuslG, welcher wie nun auch § 96 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a AufenthG
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und § 96 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG das Merkmal des Vermégensvorteils
enthielt, auseinandergesetzt hat. Vielmehr ist das Gerichr unmiteel-
bar zur Auslegung der Vorschrift nach Sinn und Zweck tibergangen,
hat die Erlangung eines Vermégensvorteils im Wesentlichen unter
Hinweis auf den Zweck des Gesetzes, nimlich die Bekimpfung des
Schlepperwesens, d.h., die organisierte illegale Einreise und den il-
legalen Aufenthalt aus Eigennutz zu bekidmpfen, zu einem die Tat
und nicht den Titer prigenden Merkmal erklirt, auf diese Weise
den Anwendungsbereich von § 28 Abs. 2 StGB verneint und den
Anwendungsbereich von § 25 Abs. 2 StGB fiir eroffnet erklirt. Eine
Auslegung von § 96 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a AufenthG bzw. § 96
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG ist aber aufgrund des eindeutigen Wortlautes
der Vorschriften nicht angezeigt. Der Wortlaut der Vorschriften ist
dahingehend eindeutig, dass Titer nur derjenige sein kann, der selbst
einen Vermdgensvorteil erlangt oder sich versprechen lassen hat. Es
handelt sich folglich um ein titerbezogenes Merkmal i.S.v. § 28 Abs. 2
StGB. Eine Zurechnung iiber § 25 Abs. 2 StGB scheidet damit aus.
Dies entspricht auch der Rspr. des BGH zu dieser Fragestellung (vgl.
zuletzt: Beschl. v. 12.12.2017 — 3 StR 303/17 [= StV 2018, 565], juris
Rn. 5), dessen Ansicht die Kammer insoweit folgt. [...] Grundlegend
anders als in dem durch das BayObLG entschiedenen Fall ist es im
vorliegenden Fall nach dem bisherigen Ermittlungsergebnis nimlich
cher fernliegend, dass die Angekl. aus anderen Motiven als aus einer
»gesteigerten Hilfsbereitschaft« heraus gehandelt haben konnte [...].
Dies entspricht i.U. auch dem Sinn und Zweck des Gesetzes. Eine
Verurteilung von Titern, die allein aus gesteigerter Hilfsbereitschaft
handeln, widerspriche dem Gedanken des Gesetzgebers, der eine
Sanktionierung von Titern beabsichtigte, die das Einschleusen von
Auslindern als Geschiftsmodell fiir sich entdeckt haben und daraus
wirtschaftlichen Profit erzielen. Wer aus gesteigerter Hilfsbereitschaft
handelt, tut dies aber gerade nicht zur Erwirtschaftung des eigenen
Lebensunterhalts bzw. zur Gewinnerzielung.

Dafiir, dass es sich bei dem Tatbestandsmerkmal des Ver-
mogensvorteils um ein titerbezogenes und nicht um ein tat-
bezogenes Merkmal handelt, spricht schlussendlich auch der
Wortlaut des § 96 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG. Wegen der vom
Gesetzgeber beabsichtigten Angleichung an den Vorteilsbegrift
in den §§ 331 ff. StGB muss es sich, anders als bei § 96 Abs. 1
Nr. 2 AufenthG, nicht um einen Vermégensvorteil handeln,
ausreichend ist vielmehr jede Leistung materieller oder im-
materieller Art, durch die der Téter objektiv bessergestellt
wird. Neben materiellen Zuwendungen jeglicher Art — Geld-
leistungen aber z.B. auch Sachwerte, Rabatte, Urlaubsreisen
etc. — kommen immaterielle Vorteile in Form von Ehrungen,
Ehrenimtern, insb. aber auch sexuelle Zuwendungen des Ge-
schleusten in Betracht (Gericke, a.a.0. § 96 AufenthG Rn. 18).
Es liegt auf der Hand, dass derartige immaterielle Vorteile
immer nur bei dem Titer selbst vorliegen konnen und die Zu-
rechnung bspw. sexueller Dienstleistungen an etwaige Mittiter
tiber § 25 Abs. 2 StGB nicht sachgerecht erscheint. Da aber
nicht davon auszugehen ist, dass der Gesetzgeber innerhalb
ders. Vorschrift die Tatbestandsmerkmale des »Vorteils« bzw.
des »Vermégensvorteils« einmal als titerbezogenes und einmal
als tatbezogenes Merkmal verstanden wissen wollte, spricht
auch dieser Umstand fiir die hier vertretene Auffassung. [...]

2. Die Kammer hat nach alledem auch gepriift, ob sich die Angekl.
[...] wegen Beihilfe zum unerlaubten Aufenthalt gem. §§ 95 Abs. 1
Nr. 2 AufenthG, 27 StGB [...] strafbar gemacht haben konnte,
und auch dies im Erg. [...] aus tatsichlichen [...] und rechtlichen
Griinden verneint.

[...] [Dlie Anlage eines Asyl(folge)verfahrens ist keine taugliche Bei-
hilfehandlung. Denn durch die jew. Anlage eines Folgeverfahrens
kann die Angekl. keine tatbestandsmifigen, rechtswidrig und schuld-
haft begangenen Haupttaten gefordert haben, weil sie durch die
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Anlage eines Asyl(folge)verfahrens die Legalisierung des Aufenthalts
des jew. Ast. bewirkt hat. Die hier in Betracht kommenden Tathand-
lungen haben nicht den unerlaubten Aufenthalt eines Auslinders im
Bundesgebiet gefordert, sondern diesen jew. beendet. [...] Bereits die
Einreichung eines Folgeantrages beseitigt den unerlaubten Aufenthalt
des Ausldnders, weil hierdurch die Abschiebung von Gesetzes wegen
ausgesetzt wird. Durch die Einleitung eines Asyl(folge)verfahrens
(von Seiten des BAMF) wird sodann eine Aufenthaltsgestattung
geschaffen. Erst eine Mitteilung des BAMF dariiber, dass die Voraus-
setzungen von § 51 Abs. 1 bis 3 VwVIG nicht vorliegen, hitte die jew.
Abschiebungsanordnung wieder aufleben lassen und den unerlaubten
Aufenthalt des jew. Auslinders begriindet. Letzteres ist aber in keinem
der hier zu betrachtenden Fille erfolgt. Sofern i.R.d. Anklageschrift
wiederholt auf die Regelung in § 71 Abs. 5 S. 2 a.E. AsylG verwiesen
und diesbzgl. die Auffassung vertreten wird, es wiren keine solchen
Mitteilungen tiber die Unzulissigkeit des jew. Folgeantrages not-
wendig gewesen, weil die Ast. ausschliefSlich in sichere Drittstatten
abgeschoben werden sollten, teilt die Kammer diese Einschitzung
nicht. Bei den Mitgliedstaaten der EU handelt es sich gerade nicht um
Drittstaaten i.5.v. § 26a Abs. 2 AsylG, weswegen diese Regelung in
den vorliegenden Fillen keine Anwendung finden kann. Welche Staa-
ten als sichere Drittstaaten im AsylG zu verstehen sind, ist in § 26a
AsylG legal definiert. Diese nationale Drittstaatenregelung ist jedoch
unionsrechtskonform dahingehend einschrinkend auszulegen, dass
alle Mitgliedstaaten der EU keine »Drittstaaten« sind (vgl. BVerwG,
Urt. v. 17.06.2020 — 1 C 35/19, juris Rn. 12; Beschl. v. 04.05.2020 —
1 C5/19, juris Rn. 18 ff.; v. 21.04.2020 — 1 C 4.19, Rn. 18 ff.).

Die Durchfithrung eines weiteren Asylverfahrens hat auch dann
den unerlaubten Aufenthalt beendet, wenn sich dies im Erg. als
materiell fehlerhaft erweisen sollte. Wie die StA in der Anklage zutr.
ausgefiihre. hat, vertritt der BGH fiir das Aufenthaltsstrafrecht eine
strenge Verwaltungsrechtsakzessorietit. Dieser Auffassung folgt auch
die Kammer. Insb. im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot aus
Art. 103 Abs. 2 GG ist es erforderlich, einen eindeutigen Auslegungs-
mafistab in Bezug auf verwaltungsrechtliche Vorgaben zu haben:
Die Strafbarkeit darf nicht von verborgenen materiell-rechtlichen
Mingeln, deren Nachweisbarkeit im Einzelfall zufillig ist, abhingig
gemacht werden. [...]

IV. Der Angekl. wird [...] vorgeworfen, durch das auf dem
Boden einer kollusiven Abrede mit dem Angekl. und dem An-
gesch. erfolgte Anlegen und Bearbeiten von Asylantrigen, die
falsche bzw. unvollstindige Angaben aufgewiesen haben sollen,
eine sukzessive Unterstiitzungsleistung i.5.d. § 84 Abs. 1 AsylG
begangen zu haben. Da die Angekl. [...] filschlicherweise
davon ausgegangen sei, dass die in das Asylverfahren iiber
den Angekl. und den Angesch. eingebrachten schriftsitzlichen
falschen Angaben bzw. bewussten Auslassungen mit den jew.
Ast. abgesprochen gewesen seien, sei sie insoweit lediglich
wegen eines Versuchs gem. den §§ 84 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2,
Abs. 4 AsylG, 22, 23 StGB zu bestrafen.

Die Kammer teilt zunichst die [...] Auffassung der StA, dass es
aufgrund der Wortlautgrenze des Art. 103 Abs. 2 GG unver-
zichtbar ist, dass die falschen oder unvollstindigen Angaben
vom Auslinder selbst gemacht werden oder zumindest von ihm
herriithren. Zwar handelt der bevollmichtigte RA bei der Ab-
gabe von recht[s]erheblichen Erklirungen — soweit diese nicht
ausdriicklich im eigenen Namen abgegeben werden — stets im
Namen und im Auftrag seiner Mandanten, so dass im Rechts-
verkehr die vom Bevollmichtigen in einem behérdlichen oder
gerichtlichen Verfahren vorgetragenen Angaben grds. inhalt-
lich als Angaben des Vertretenen angesehen werden. Diese
rechtsgeschiftliche Zurechnung unterscheidet sich allerdings
von der hier maf$geblichen strafrechtlichen Betrachtungsweise.
Danach kommt nach dem Wortlaut des § 84 Abs. 1 AsylG
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als Téter nur in Betracht, wer einen Auslinder zu unrichtigen
Angaben verleitet oder wer einen Auslidnder dabei unterstiitzt,
unrichtige oder unvollstindige Angaben im Asylverfahren zu
machen. Dies ist hier [...] gerade nicht der Fall. [...]

Der mit der Anklage erhobene Vorwurf, die Antrige »geben
vor, es ligen Wiederaufgreifensgriinde vor, bzw. die Antrige
»verschleiern« das Nichtvorliegen solcher Griinde, stellt fiir sich
genommen ebenfalls keine greifbare Tatsache dar, die an den
Maf3stiben des § 84 AsylG gemessen werden kann. Letztendlich
gibt jeder Antrag, der sich im Nachhinein als unzulissig oder
unbegriindet herausstellt, allein dadurch, dass er gestellt wird,
vor, dass die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen. Das Stellen
eines vom Gesetzgeber vorgesehenen — wenn auch unzulissi-
gen Antrages — kann aber fiir sich genommen keine strafbare
Handlung darstellen. Gleiches gilt fiir etwaige Riicknahmen
von Antrégen, auch wenn dies aus taktischen Griinden erfolgt.

Mit den dargelegten Vorwiirfen wird der Angekl. im Kern eine
fehlerhafte und missbriuchliche Rechtsanwendung vorgewor-
fen [...]. Die grds. Frage, ob in den jew. Verfahren Gesetze
auf der Grundlage einer gemeinsamen Absprache (bewusst)
missachtet wurden, wird aber nach der Mafigabe von dienst-
bzw. berufsrechtlichen Vorschriften zu messen sein, bzw. im
Falle der Angekl. an den Grenzen des § 339 bzw. § 132 StGB
und nicht an den Voraussetzungen des § 84 AsylG.

[...] Eine Strafbarkeit der Angekl. nach § 339 StGB scheitert
daran, dass die Angekl. als Titerin dieser Vorschrift nicht in Be-
tracht kommc. [...] Der blofSe Umstand, dass Verwaltungsrecht
angewendet wird, geniigt nach der Rspr. des BGH nicht, um
das Handeln eines Verwaltungsangehorigen der Rspr. gleich-
zustellen (vgl. Urt. v. 29.07.1986 — 1 StR 330/86, NJW 1986,
3093: hier hatte der BGH einen Sachbearbeiter, der eigenver-
antwortlich tiber die Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen
zu entscheiden hatte, als nicht tauglichen Titer einer Rechts-
beugung eingeordnet). Die als Verbrechen eingestufte und da-
mit eng auszulegende Strafvorschrift kann nimlich nur solche
Personen erfassen, die eine besondere Verantwortung ggii. dem
Recht tragen und zu seiner Durchsetzung berufen sind (OLG
Hamm, Beschl. v. 10.02.1999 — 2 Ws 20/99, NJW 1999, 2291).
Von dem Regelungsgehalt des § 339 StGB werden deshalb nur
Angehorige der Verwaltung erfasst, die ausschliefSlich die Auf-
gabe haben, in rechtsférmlichen Verwaltungsverfahren selbst
das Recht unparteiisch und ggii. dem Rechtsunterworfenen
zu entscheiden (OLG Hamm a.a.0.). [...] Das hier relevante
Handeln der Angekl. betrifft die Bearbeitung der einzelnen
Asylverfahren, beginnend mit der Annahme der Asyl(folge)
antrige, dem Anlegen der Vorginge, der Zufithrung der Sach-
verhalte zu einem Entscheider bzw. in einigen wenigen Fillen
die Entscheidung selbst, mithin die originire Titigkeit eines
Sachbearbeiters Asyl bzw. eines Entscheiders.

Eine Rechtsache i.S.d. § 339 StGB liegt darin zum einen des-
halb nicht, weil die Titigkeit keine Angelegenheit mehrerer
Parteien darstellt, bei der widerstreitende Interessen in Ein-
klang zueinander zu bringen sind. Die Tétigkeit beschrinkt
sich auf die Priifung der Frage, ob die Ast. einen Anspruch
auf Asyl haben, d.h. sie erschopft sich in der Anwendung des
geltenden Rechts und auf die Feststellung, ob eine bestimmte
Rechtsfolge eintritt.

Im Gegensatz zu der Tidtigkeit der Ahndung und Verfolgung
von Ordnungswidrigkeiten, die unstreitig eine Rechtssache
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1.5.d. § 339 StGB darstellt (vgl. BGH, Urt. v. 27.01.2016 — 5
StR 328/15, NStZ 2016, 351), besteht bei der Bearbeitung
von Asylantrigen nicht die Méglichkeit, nach Abwigung der
Sach- und Rechtslage die Verfahren ohne Sachentscheidung —
z.B. durch eine Verfahrenseinstellung — zu beenden. Es mangelt
daher an der erforderlichen hohen Entscheidungsautonomie.

Zwar trifft es zu, dass die Anhorung nach § 25 AsylG, der im
Asylverfahren eine grofle Bedeutung zukommt, zumindest in
Ansitzen vergleichbar ist mit bestimmeten gerichdlichen Verfah-
ren, z.B. kann ein Ast. i.R.d. Anhérung Beweisantrige stellen,
die dann von dem jew. Sachbearbeiter in freier Beweiswiir-
digung zu wiirdigen sind. Jedoch liegt im Hinblick auf die
Entscheidung selbst eine hohe Weisungsgebundenheit vor, die
Entscheidungsautonomie ist damit auch aus diesem Grund
erheblich eingeschrinkt. Zahlreiche Dienstanweisungen [...]
geben den Umgang mit bestimmten Fallkonstellationen vor. Die
Anhérung erfolgt anhand von vorgefertigten und immer gleich-
lautenden Fragebogen [...]. Fiir die Losung von rechdichen und
tatsichlichen Fragestellungen werden Ergebnisse und bindende
Handlungsanweisungen von Seiten der Behérdenleitung vor-
gegeben. [...] Eine Vergleichbarkeit mit einem lediglich an das
Gesetz gebundenen Richter liegt nach Auffassung der Kammer
mithin nicht vor. [...]

[...] [Eline Bestrafung nach [§ 353b StGB] kommt bereits
deswegen nicht in Betracht, weil es vorliegend an der Erfiillung
des Tatbestandsmerkmals der Gefihrdung wichtiger 6ffentlicher
Interessen fehlt. [...] Eine Gefihrdung wichtiger 6ffentlicher
Interessen i.S.d. § 353b Abs. 1 StGB kime danach allenfalls
mittelbar in Betracht, wenn durch das Offenbaren des Um-
standes, dass im Auslinderzentralregister fiir eine bestimmte
Person ein Suchvermerk notiert ist, das Vertrauen der Offent-
lichkeit in die Integritit der 6ffentlichen Verwaltung im Allg.
und des BAMF im Besonderen beeintrichtigt wire. Eine solche
mittelbare Gefdhrdung kann nach der Rspr. des BGH grds. aus-
reichen (Urt. v. 22.06.2000 — 5 StR 268/99, NStZ 2000, 596
[= StV 2002, 26]). Dieser Auffassung folgt auch die Kammer.
Die Gefidhrdung der 6ffentlichen Interessen ist allerdings auch
im Falle mittelbarer Gefihrdung immer anhand der Besonder-
heiten des Einzelfalls zu beurteilen. Es ist schon in Hinblick auf
Art. 103 Abs. 2 GG ein nur enger Anwendungsbereich »mit-
telbarer« Gefihrdungen anzuerkennen; man wird eine solche
nur bejahen konnen, wenn im Einzelfall die Motivation (z.B.
Korruption), die Form (z.B. éffentliche Mitteilungen) oder der
Gegenstand der Tat (z.B. héchstpersénliche Daten; Umfang
der Offenbarung) das Vertrauen breiterer Bevolkerungskreise
in die Integritit der Staatsverwaltung ernsthaft zu erschiittern
geeignet sind (vgl. Fischer, a.a.0., § 353b, Rn. 24). Diese ge-
botene Einzelfallbeurteilung ist auch deshalb erforderlich, um
dem Merkmal der Gefihrdung wichtiger 6ffentlicher Interessen
seinen eigenstindigen Bedeutungsgehalt zu erhalten. Nihme
man bei jeder Weitergabe von Dienstgeheimnissen im Falle ihrer
Aufdeckung immer einen wichtige 6ffentliche Interessen ge-
fihrdenden Vertrauensverlust an, entfiele die Korrekturfunktion,
die diesem Tatbestandsmerkmal zukommt. Dies wire nicht mit
dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers vereinbar. Wie sich
schon aus der Beiftigung des Adjektivs »wichtig« ergibe, sollen
nur solche Verletzungen eines Dienstgeheimnisses ponalisiert
werden, durch deren Preisgabe die Aufgabenerfiillung der Be-
hérde ernstlich beeintrichtigt ist. Da Geheimnisverletzungen
von Behordenbediensteten grds. nach § 203 Abs. 2 Nr. 1 StGB
strafbewehrt sind, entstehen auch bei einer tatbestandseinen-
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genden Auslegung des Merkmals der Gefihrdung wichtiger
Sffentlicher Interessen keine Strafbarkeitsliicken (BGH a.a.0.).
Die hiernach gebotene Gesamtabwigung kann im vorliegenden
Fall nicht zur Annahme einer Gefdhrdung wichtiger 6ffentlicher
Interessen fiihren. [...]

Mitgeteilt von RA Johannes Eisenberg, Berlin,
RA Erich Joester und RAin Lea Voigt, Bremen.

Anm. d. Red.: Vgl. Miiller StV-S 2021, 71 (in diesem Heft).

Verbandsverantwortlichkeit bei
DatenschutzverstofRen

VO (EU) 2016/679 (DSGVO) Art. 83 Abs. 1, Abs. 2 S. 2,
Abs. 4-6; BDSG § 41; OWiG § 30 Abs. 1

1. Eine juristische Person kann in einem BuB8geldverfahren
nach Art. 83 DSGVO nicht Betroffene, sondern nur Neben-
beteiligte sein.

2. Auch in einem selbststandigen Verfahren nach Art. 83
DSGVO, § 41 BDSG i.V.m. § 30 Abs. 4 OWiG muss eine vor-
werfbare Ordnungswidrigkeit eines Organmitgliedes der
juristischen Person festgestellt werden.

LG Berlin, Beschl. v. 18.02.2021 -212 Js-OWi 1/20, 526 OWIiG
LG 1/20—n.r.

Aus den Griinden: [8] II. Das Verfahren war nach § 206a StPO
i.V.m. §§ 46, 71 OWiG durch Beschl. einzustellen, da ein Verfah-

renshindernis besteht.

[9] 1. Der Bufigeldbescheid der Berliner Beauftragten fiir
Datenschutz und Informationsfreiheit [BInBDI] v. 30.10.2019
leidet unter derart gravierenden Mingeln, dass er nicht Grund-
lage des Verfahrens sein kann.

[10] a) Der Bufigeldbescheid wurde gegen die ... erlassen,
mithin gegen eine Europidische Gesellschaft, eine juristische
Person des Privatrechts mit eigener Rechtspersonlichkeit i.S.v.
§1Abs. 1 AktGi.V.m. §§ 1 ff. SEAG i.V.m. Art. 1 Abs. 3 der
VO (EG) Nr. 2157/2001 des Rates v. 08.10.2001 iiber das
Statut der Europiischen Gesellschaft. Die ... wurde von der
BInBDI als Betr. i.S.d. OWiG behandelt. Thr wurde im Buf3-
geldbescheid an zahlreichen Stellen die vorsitzliche Verwirkli-
chung von Ordnungswidrigkeitstatbestinden vorgeworfen. In
der Stn. der BInBDI v. 28.10.2020 zur Einspruchsbegriindung
der Betr. hat die Behorde bekriftigt, der Bescheid richte sich
allein gegen die ..., vertreten durch ihre Geschiftsfilhrung.

[11] Eine juristische Person kann indes nicht Betr. in einem
Buf3geldverfahren, auch nicht in einem solchen nach Art. 83
[DSGVO], sein. Denn eine Ordnungswidrigkeit kann nur eine
natiirliche Person vorwerfbar begehen. Der juristischen Person
kann lediglich ein Handeln ihrer Organmitglieder oder Repri-
sentanten (der natiirlichen Personen) zugerechnet werden. Sie
kann deshalb im BufSgeldverfahren nur Nebenbeteiligte sein.
Die Verhingung einer GeldbufSe gegen sie ist in § 30 OWiG
geregelt, der tiber § 41 Abs. 1 BDSG auch fiir Verstof8e nach
Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO Anwendung findet. Danach kann
entweder in einem einheitlichen Verfahren gegen die juristische
Person eine Geldbufle festgesetzt werden, wenn wegen der Tat
des Organmitgliedes oder Reprisentanten, also der natiirlichen
Person, gegen diese ein Bufigeldverfahren durchgefiihrt wird,

50

oder aber nach § 30 Abs. 4 OWIiG in einem selbststindigen
Verfahren. Voraussetzung ist dann freilich, dass wegen der Tat
des Organmitgliedes oder Reprisentanten der juristischen Per-
son ein Verfahren nicht eingeleitet oder ein solches Verfahren
eingestellt wird. Allerdings muss, da die juristische Person selbst
eine Ordnungswidrigkeit nicht begehen kann, auch in diesem
sogenannten selbststindigen Verfahren eine vorwerfbare Ord-
nungswidrigkeit eines Organmitgliedes der juristischen Person
festgestellt werden.

[12] Der verfahrensgegenstindliche Bufigeldbescheid v.
30.10.2019 wurde offensichdlich nicht als selbstindiger Be-
scheid gem. § 30 Abs. 4 OWiG erlassen. Die BInBDI war
sich der dargestellten Rechtslage nicht bewusst und vertrite die
Auffassung, eine juristische Person konne im Ordnungswid-
rigkeitenrecht wie eine natiirliche Person behandelt werden.
Der Buf$geldbescheid erging daher in einem Verfahren, das
im OWIiG nicht vorgesehen und daher nicht zulissig ist. Der
Bescheid ist deshalb unwirksam (vgl. OLG Stuttgart, Beschl.
v. 01.02.1993 — 4 Ss 573/92, MDR 1993, 572).

[13] aa) Dabei iibersieht die Kzmmer nicht, dass in der rechts-
wissenschaftlichen Lit. und vom LG Bonn (Urt.v. 11.11.2020 —
29 OWi 1/20 [= StV-S 2021, 5]) vertreten wird, Art. 83
DSGVO allein sei hinreichende Rechtsgrundlage fiir eine soge-
nannte unmittelbare Verbandshaftung juristischer Personen (vgl.
etwa: BeckOK-DatenschutzR/Hollinder, [34. Ed. 01.11.2020],
Art. 83 DSGVO Rn. 9; Kiihling/Buchner-DSGVO/ Bergt,
[3. Aufl. 2020], Art. 83 Rn. 20; BeckOK-DatenschutzR/Bro-
dowskil Nowak, [34. Ed. 01.11.2020], § 41 BDSG Rn. 11). Nach
dieser Auffassung besteht fiir die DSGVO ein Anwendungs-
vorrang vor nationalen Vorschriften, da es andernfalls zu un-
gewiinschten Wettbewerbsverzerrungen in den Mitgliedsstaaten
der EU im Hinblick auf die Durchsetzungen der europarechtli-
chen Datenschutzregeln kommen kénne. Nationale Vorschriften
wie § 41 Abs. 1 BDSG i.V.m. §§ 30, 130 OWiG, seien wegen
des Grundsatzes der praktischen Wirksamkeit (¢ffez utile) so aus-
zulegen, dass ihre Anwendung nicht zu Vollzugsdefiziten fiihren
kénne — und wo dies nicht gelinge, seien sie gar nicht anzu-
wenden. SchliefSlich giben die Erwigungsgriinde der DSGVO
Hinweis darauf, dass der europiische Verordnungsgesetzgeber
das Sanktionsregime des europiischen Kartellrechtes habe nach-
bilden wollen, dem eine unmittelbare Verbandshaftung zugrun-
de liege. Danach bedarf es gerade nicht der Feststellung einer
Tathandlung durch eine natiirliche Person, die dem Verband
zugerechnet werden miisste (sogenannte Ankniipfungstat). Viel-
mehr sei die juristische Person selbst Téter und nach dem inso-
weit unmittelbar anwendbaren Unionsrecht auch schuldfihig.

[14] bb) Dieser Auffassung vermag sich die Kammer indes
nicht anzuschlieflen.

[15] Nach Art. 83 DSGVO i.V.m. Art. 4 Nr. 7 und 8 DSGVO
sind Geldbuflen fiir Verstof3e gegen die DSGVO gem. Art. 83
Abs. 4 bis 6 DSGVO nicht nur gegen natiirliche Personen, son-
dern auch gegen juristische Personen als »Verantwortlicher«i.S.d.
Art. 4 Nr. 7 DSGVO oder »Auftragsverarbeiter« i.S.d. Art. 4 Nr. 8
DSGVO zu verhingen. Nihere Bestimmungen zur strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit juristischer Personen fiir von ihnen
zurechenbaren natiirlichen Personen begangene Verstofie gegen
die Datenschutz-Grundverordnung enthilt die VO indes nicht.

[16] Auf das von der BInBDI gefiihrte Ordnungswidrigkeits-
verfahren fiir die Verhingung ciner GeldbufSe nach Art. 83
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Abs. 4—6 DSGVO findet nach § 41 BDSG aber das OWiG
Anwendung. Die Norm dient — neben der allgemeinen Um-
setzungsverpflichtung europiischen Rechts aus Art. 197 Abs. 3
S. 1,291 Abs. 1 des Vertrags tiber die EU und des Vertrags
tiber die Arbeitsweise der EU (AEUV) — der Umsetzung des
spezifischen Regelungsauftrages aus Art. 83 Abs. 8 DSGVO.
Danach haben die Mitgliedstaaten fiir die Ausiibung der Be-
fugnisse gem. Art. 83 DSGVO durch die zustindige Auf-
sichtsbehdrde angemessene Verfahrensgarantien einschliefSlich
wirksamer gerichtlicher Rechtsbehelfe und ordnungsgemifSer
Verfahren vorzusehen. § 41 Abs. 1 BDSG erklirt daher die
Anwendung des OWiG fiir die Verst6f8e nach Art. 83 Abs. 4
bis 6 DSGVO und damit fiir das »ob« einer Tatbestands-
verwirklichung unter Ausnahme der §§ 17, 35, 36 OWiG,
fiir anwendbar. § 41 Abs. 2 BDSG regelt sinngleiches fiir
das Verfahren wegen eines Verstofies gegen Art. 83 Abs. 4
bis 6 DSGVO. Die Regelung ist erforderlich, da das OWiG
nach dessen § 2 Abs. 2 S. 2 nur fiir Bundes- und Landes-
recht gile. Der Nichtanwendungsbefehl fur die §§ 17, 35,
36 OWIiG folgt dabei daraus, dass in der diesen Normen
zugrundeliegenden Regelungsmaterie, namentlich der Buf3-
geldhohe und der Zustindigkeit der Aufsichtsbehérde, die
Datenschutz-Grundverordnung abschlieffende Regelungen
getroffen hat (vgl. BT-Drs. 18/11325, 108 zu § 41). Fiir den
Bereich der Zurechnung schuldhaften Verhaltens ist dies frei-
lich nicht der Fall, weshalb die §§ 30, 130 OWiG auch i.R.v.
Verstéflen nach Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO anwendbar
bleiben (vgl. Gola-DSGVO, [2. Aufl. 2018], Art. 83, Rn. 11;
Sydow-DSGVO/Popp [2. Aufl. 2018], Art. 83 Rn. 5, Art. 84
Rn. 3; Piltz-BDSG, [2018], § 41 Rn. 7 ff; Schantzl Wolff; Das
neue Datenschutzrecht, [2017], Rn. 1128, 1132-1135; zur
vergleichbaren Rechtslage in Osterreich: OViwGH, Erkenntnis
vom 12.5.2020 — Ro 2019/04/0229, ZD 2020, 463; BVwG,
Spruch v. 19.08.2019 — W211 2217629-1/10E Rn. 29 fI;
SpruCh v.23.10.2019 —W258 2227269-1/114E, sub. 3.11).

[17] Die Regelung der Zurechnung der durch natiirliche Per-
sonen begangenen Verstof3e ist erforderlich, da die juristische
Person selbst nicht handelt, ihre Organe und Vertreter tun dies
fiir sie. Eine Ordnungswidrigkeit aber ist eine rechtswidrige
und vorwerfbare Handlung, die den Tatbestand eines Gesetzes
verwirklicht, welches die Ahndung mit einer Geldbufle zulisst
(vgl. § 1 Abs. 1 OWiG). Insoweit ist die Feststellung eines
vorwerfbaren Verhaltens einer natiirlichen Person die not-
wendige Grundvoraussetzung fiir die Begriindung einer Ver-
antwortlichkeit des méglicherweise pflichtigen Rechtstrigers.

[18] Der Wortlaut des § 41 Abs. 1 S. 1 BDSG, der fiir Ver-
stdffe nach Art. 83 Abs. 4 bis 6 der DSGVO die »sinngemifie«
Anwendung der Vorschriften des OWiG vorsicht, liefert — ent-
gegen der Auffassung der Behorde — keinen Hinweis darauf,
dass die Normen des OWiG »eingeschrinkt« oder gar selektiv
tiberhaupt nicht anzuwenden wiren. Es handelt sich bei diesem
Verweis vielmehr um eine gingige Inbezugnahme auflerhalb
des Ausgangstextes liegender Vorschriften. Hierzu stehen dem
Gesetzgeber verschiedene Formen des Verweises zur Verfiigung,
Einer von ihnen ist die sogenannte Analogieverweisung, die
rechtsférmlich zutreffend mit dem Wort »sinngemifi« oder
»entspr.« verbunden wird. Damit soll bestimmt werden, dass
der Bezugstext — hier das OWiG — nicht wértlich, sondern nur
sinngemifd angewandt wird, was immer dann angezeigt ist,
wenn der Bezugstext nicht wortlich passt. Eine inhaltliche Ein-
schrinkung dahingehend, dass bestimmte Normen des Bezugs-
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textes gar nicht gelten, ist davon indes nicht erfasst. Grds. wird
vielmehr der Bezugstext Bestandteil der verweisenden Regelung
(zum Ganzen: [BMJ,] Handbuch der Rechtsférmlichkeit, BAnz.
Nr. 160av. 22.09.2008, Rn. 218 ff., 232 fI.). Dementspr. lasst
sich aus dem Analogieverweis auf die Normen des Gesetzes
iiber Ordnungswidrigkeiten auch keinesfalls ableiten, dass die
§§ 30, 130 OWIG nicht oder einschrinke auf den hiesigen

Sachverhalt anwendbar wire.

[19] Zu keinem anderen Ergebnis fiihrt es, dass § 41 Abs. 1
S. 1 BDSG die einschrinkende Wendung »soweit dieses Ge-
setz nichts anderes bestimmt« enthilt. Anders als die Behorde
meint, ist mit der Bezeichnung »dieses Gesetz« nicht etwa die
DSGVO gemeint. Nicht nur wire die DSGVO als »Gesetz«
rechtsformlich unzutreffend bezeichnet worden. Das verwei-
sende Gesetz — hier das BDSG — wird stets als »dieses Gesetz«
bezeichnet (vgl. [BM]] a.a.O. Rn. 275 £, 310).

[20] Der historische Gesetzgeber des BDSG ist denn auch au-
genscheinlich von der Anwendbarkeit der §§ 30, 130 OWiG
im Falle eines Verstof$es gegen die DSGVO ausgegangen. Denn
wihrend der erste RefE eines Gesetzes zur Anpassung des Daten-
schutzrechts an die VO (EU) 2016/679 und zur Umsetzung
der RL (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Um-
setzungsgesetz EU) in § 39 Abs. 1 S. 2 BDSG-RefE noch die
ausdriickliche Nichtanwendung der §§ 30, 130 OWiG vorsah,
ist dieser Normbefehl in der Ges. gewordenen bedeutungs- und
i.U. wortlautgleichen Vorschrift des § 41 Abs. 1 S. 2 BDSG
gestrichen worden und auch nicht durch die letzte Novelle des
BDSG, durch das zweite Ges. zur Anpassung des Datenschutz-
rechts v. 20.11.2019, geindert worden. Dabei war sich der
Gesetzgeber mind. durch die Entschliefung der 97. Konferenz
der unabhingigen Datenschutzbehdrden des Bundes und der
Linder v. 03.04.2019, mit dem fiir eine »klarstellende« Er-
ginzung des § 41 Abs. 1 S. 2 BDSG und die Nichtanwendung
der §§ 30, 130 OWiG geworben wird, der Folgen seiner Ent-
scheidung bewusst.

[21] Die insoweit unzweideutige Entscheidung des Gesetzgebers
findet einen guten Grund in den Grenzen der verfassungs-
mifligen Ordnung. Denn Hintergrund des Erfordernisses der
Ankniipfung an die Handlung einer natiirlichen Person ist das
aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG, aus Art. 103
Abs. 2 GG, der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1
GG sowie der Menschenwiirde in Art. 1 Abs. 1 GG folgende
Schuldprinzip. Ohne eine Ankniipfung an eine schuldhafte
Handlung ist ein staatlicher Strafausspruch nicht méglich. Wo-
bei jede Strafe, nicht nur die Strafe fiir kriminelles, sondern auch
die strafihnliche Sanktion fiir sonstiges Unrecht, die Elemente
von Repression und Vergeltung beinhaltet, die ein Ubel wegen
eines rechtswidrigen Verhaltens verhingt, dem Schuldprinzip
unterliegt (BVerfG, Beschl. v. 25.10.1966 — 2 BvR 506/63,
NJW 1967, 195; Urt. v. 30.06.1976 — 2 BvR 435/76, NJW
1976, 1883; Beschl. v. 14.07.1981 — 1 BvR 575/80). Dieses
gilt daher auch im Ordnungswidrigkeitenrecht. Die schuldhafte
Handlung des Einzelnen setzt aber dessen eigene Verantwor-
tung und die Willensfreiheit voraus, sich fiir Recht oder Un-
recht entscheiden zu kénnen. Diese Entscheidung vermag die
juristische Person nicht zu treffen, weshalb es insoweit immer
der Ankniipfung an die Handlung einer natiirlichen Person
bedarf. Auf dieser Linie liegt es, wenn auch das aktuelle Gesetz-
gebungsverfahren zu einem Verbandssanktionengesetz in der
Entwurfsfassung des § 3 VerSanG-E (vgl. BT-Drs. 19/23568,

11) auf die Begehung einer Straftat durch eine Leitungsperson

51



Entscheidungen Aktuelles

oder die Verletzung einer Aufsichtspflicht abstellt und insoweit
am bestehenden Konzept der Notwendigkeit der Verantwort-
lichkeit einer natiirlichen Person festhilt.

[22] Der Hinweis darauf, der europiische Verordnungsgesetzge-
ber habe mit der DSGVO das Sanktionsregime des europiischen
Kartellrechts nachbilden wollen, weshalb — wie dort — eine
unmittelbare Verbandsverantwortlichkeit in Betracht komme,
tiberzeugt ebenfalls nicht.

[23] Zunichst ist das europiische Kartellrecht davon geprigt,
dass es nach Art. 4 der VO (EG) Nr. 1/2003 des Rates v.
16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den Art. 81 und 82 des
Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (KartellVO) grds.
von der europiischen Kommission kraft eigener Kompetenz
umgesetzt wird, wohingegen die DSGVO durch nationale Auf-
sichtsbehorden exekutiert werden soll. Mag auch Art. 5 Kartell-
VO cine Zustindigkeit der nationalen Wettbewerbsbehorden
zur Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts begriinden, so ist
doch fiir die Reichweite dieser behordlichen Befugnisse weiter-
hin das innerstaatliche Recht mafSgeblich. Die nationalen Be-
hérden konnen dementspr. Verstofle gegen europdisches Recht
nur verfolgen, soweit es nationale Bestimmungen zulassen. Dies
gilt im Besonderen auch fiir die bufigeldrechtliche Haftung
eines Unternehmens i.S.d. weiten Unternechmensbegriffs nach
europiischer Rspr. (zu diesem: ExGH, Urt. v. 10.09.2009 —
C-97/08, EuZW 2009, 816 [821] [Akzo Nobel u.a./Kom-
mission], Rn. 54 ff.; EuG, Urt. v. 14.12.2006 — T-259/02,
BeckRS 2006, 140069 Rn. 21). Denn fiir das deutsche Recht
hat der nationale Gesetzgeber sich fiir das Rechtstrigerprinzip
entschieden, wie es etwa in § 30 OWiG zum Ausdruck kommt.
Die Verhingung einer allgemeine[n] Unternehmensgeldbuf3e
durch deutsche Kartellbehérden ohne Ankniipfung an die Tat
eines Reprisentanten kommt danach nicht in Betracht (vgl.
BGH, Beschl. v. 16.12.2014 - KRB 47/13, NZKart 2015, 272
(275 f] [Silostellgebiihren ITI]; v. 10.08.2011 — KRB 55/10,
NJW 2012, 164 [165] [Versicherungsfusion]; OLG Diisseldorf,
Urt. v. 17.12.2012 - V-1 Kart 7/12 (OWi) — NZKart 2013,
166 [167 f1.] [Silostellgebiihren II]). Das nationale Kartellbuf3-
geldrecht enthilt auch nach der jiingsten Novelle des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) keine Ausnahme
von diesem Rechtsgrundsatz. Nach den §§ 81 ff. GWB setzt
die Bebuflung eines Unternehmens voraus, dass die Tat durch
eine Leitungsperson selbst oder zwar durch eine andere Person
begangen wurde, aber die Leitungsperson sich einer vorsitzli-
chen oder fahrlissigen Aufsichtspflichtverletzung (§ 130 OWiG)
schuldig gemacht hat. Dies gilt insb. auch mit Blick auf die
Vorschriften der §§ 81a bis 81c GWB. Soweit danach eine
gegen ein Unternehmen oder eine Unternehmensvereinigung
zu verhingende Geldbufle in Rede steht, geht es dabei — wie
bereits in der Vorgingernorm des § 81 Abs. 4 S. 2 GWB —
insb. um die Buf§geldbemessung, ohne dass damit die in § 30
OWIiG vorgeschene Begrenzung der Ahndung einer Organtat
ggil. derjenigen juristischen Person, deren Organ die Tat be-
gangen hat, aufgehoben wire (vgl. BGH, Beschl. v. 10.08.2011
2.2.0. [1606)).

[24] Insoweit vermag auch der Hinweis auf Erwigungsgrund
150 zur DSGVO nicht die Annahme rechtfertigen, der europii-
sche Verordnungsgesetzgeber der DSGVO habe die Ubernahme
des gesamten supranationalen kartellrechtlichen Sanktionsre-
gimes gewollt. Denn Erwigungsgrund 150 (S. 3) zur DSGVO
betr. die Bemessung einer moglichen Buflgeldhohe allein. Er
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verhilt sich damit zur Rechtsfolge eines Verstofes und keines-
falls — wie etwa der die europiische Kommission ermichtigende
Art. 23 KartellVO — auch zu dessen Voraussetzungen. S. 3 des
Erwigungsgrundes lautet: » Werden GeldbufSen Unternehmen
auferlegt, sollte zu diesem Zweck der Begriff>) Unternehmenc .5.d.
Art. 101 und 102 AEUV verstanden werden. « Die Formulierung
setzt zundchst voraus, dass iiberhaupt eine BufSe gegen ein »Un-
ternehmenc« verhingt wird. Zur Frage der Bemessung der Hohe
dieser Bufle nimmt Erwigungsgrund 150 erkennbar Bezug auf
Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO und méchte damit erreichen, dass
im Falle der Verhingung einer Buf8e gegen ein »Unternehmen«
eben nicht allein der erzielte Jahresumsatz des (unmittelbar)
betroffenen Rechtstrigers zur Bemessungsgrundlage gemacht
wird, sondern vielmehr — i.S.v. Art. 101 f. AEUV und des
kartellrechtlichen, weiten Unternehmensbegriffs — der Um-
satz der handelnden wirtschaftlichen Einheit (vgl. Immenga/
Mestmicker-Wettbewerbsrecht/ Zimmer, [6. Aufl. 2019],
Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 9 ff.). Diese Ausdeutung wird
in systematischer Hinsicht durch S. 4 des Erwigungsgrundes
gestiitzt, der sich mit der Bemessung der Buf§geldhshe — und
dieser allein — bei natiirlichen Personen befasst.

[25] Nach Auffassung der Kammer erlaubt es zudem das Ge-
setzlichkeitsprinzip des Art. 103 Abs. 2 GG nicht, die Frage
der Verantwortlichkeit einer juristischen Person i.R.e. staat-
lichen Sanktionsanordnung durch die eine europdische VO
begleitenden Erwigungsgriinde zu manifestieren, die zudem
erkennbar nicht Bestandteil der VO selbst sind.

[26] Schliefilich ist fiir die Kammer auch nicht erkennbar, dass
sich aus dem unionsrechtlichen Effektivititsgebot (Art. 197
AEUV) eine Pflicht zur Ubernahme des unionsrechtlichen
Modells der Verbandsverantwortlichkeit ergeben sollte. Denn
dieses beldsst den Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung des
Sanktionsregimes einen Ermessensspielraum, der verfassungs-
konform, hier insb. unter Beachtung des Schuldgrundsatzes
auszufiillen ist (vgl. zum Kartellrecht: Base ZStW 126 [2014],
132 [155]).

[27] Zwar wird wohl zutreffend darauf hingewiesen, dass es
zur effektiven Durchsetzung der Regelungsziele der DSGVO
erforderlich ist, dass das nationale Recht wirksame und hin-
reichend abschreckende Sanktionen zulisst, womit die Pflicht
der nationalen Gerichte einhergehen diirfte, das einzelstaat-
liche Recht méglichst so auszulegen, dass bei einer Zuwider-
handlung gegen die DSGVO effektive Sanktionen verhingt
werden konnen. Die Pflicht zur unionsrechtskonformen
Auslegung findet aber in den allgemeinen Rechtsgrundsit-
zen, insb. im Grundsatz der Rechtssicherheit, insofern ihre
Schranken, als sie nicht als Grundlage fiir eine Auslegung
des nationalen Rechts contra legem, also entgegen den nach
nationalem Recht zuldssigen Methoden richterlicher Rechts-
findung, dienen darf (vgl. E«GH, Urt. vom 16.07.2009 —
C-12/08, BeckRS 2009, 70805, Rn. 61 [Mono Car Styling];
BGH, Urt. v. 26.11.2008 — VIII ZR 200/0, BGHZ 179, 27
Rn. 19 ff. m.w.N.). Besondere Geltung beanspruchen diese
Grundsitze fiir Vorschriften auf dem Gebiet des Straf- oder
Ordnungswidrigkeitenrechts (EuGH, Urt. v. 16.06.2005 —
C-105/03, NJW 2005, 2839 Rn. 47 [M. Pupino] [= StV
2006, 1 m. Anm. Trinkl StV 2006, 36]; KK-OWiG/Rogall,
[5. Aufl. 2018], § 3 Rn. 83 m.w.N.), bei deren Auslegung
dem im deutschen und auch europiischen Verfassungsrecht
verankerten Gesetzlichkeitsprinzip (Art. 103 Abs. 2 GG,
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Art. 49 GrCh; Art. 7 EMRK) und somit auch der Wort-
sinngrenze besondere Bedeutung zukommt. Eine gesetzlich
nicht vorgesehene strafrechtliche Verantwortlichkeit kann
danach auf eine unionsrechtskonforme Auslegung selbst dann
nicht gestiitzt werden, wenn die in Rede stehende nationale
Regelung sich andernfalls als unionsrechtswidrig erweisen
konnte (EuGH, Urt. v. 28.06.2012 — C-7/11, BeckRS 2012,
81321 [Caronnal; BGH, Beschl. v. 16.12.2014 a.a.0. [274]).

[28] Die hier anzuwendenden Bestimmungen in §§ 30, 130
OWiG i.V.m. § 41 BDSG schliefen die buf§geldrechtliche
Inanspruchnahme der Betr. auf der Grundlage des verfahrens-
gegenstindlichen Bescheides aus. Denn nach ihrem Wort-
laut ist fiir die Verantwortlichkeit der juristischen Person eine
schuldhafte Handlung eines ihrer Reprisentanten erforderlich.
Dieses Erfordernis kann nicht im Wege der Auslegung der
Norm oder durch die Annahme einer Verbandsverantwort-
lichkeit »sui generis« entfallen, ohne die Wortlautgrenze zu
tiberschreiten und damit einen Verstof§ gegen das Analogiever-
bot des Art. 103 Abs. 2 GG zu begriinden (vgl. dazu BVerfG,
Urt.v. 11.11.1986 — 1 BvR 713/83, BeckRS 1986, 50 Rn. 65
[= StV 1987, 13]).

[29] Es ist iiberdies lediglich pauschal dargetan worden, dass
der Nachweis der Begehung einer Ordnungswidrigkeit durch
das Erfordernis des Nachweises einer pflichtwidrigen Organ-
handlung i.S.v. §§ 30, 130 OWiG erschwert sei. Nicht dar-
getan ist indessen, dass sie den handelnden Aufsichtsbehorden
dadurch nicht méglich wire. Es ist im hiesigen Falle im Be-
sonderen verwunderlich, dass die verfahrensgegenstindlichen
VerstofSe gegen Datenschutzgesetze durch die Behorde bereits
im Jahre 2017 — und damit vor Inkrafttreten der DSGVO —
festgestellt worden sind, verschiedene Vor-Ort-Termine statt-
gefunden haben, Auskiinfte, etwa tiber technische Details der
Datenverarbeitung verlangt worden sind, und die Betr. auch
entspr. Auskiinfte erteilt hat, dass jedoch von der Behorde kei-
ne hinreichenden Ermittlungen zu den unternehmensinternen
Verantwortlichkeiten fiir die beanstandeten Verstof3e erfolgt
sind. In diesem Falle diirfte es naheliegen, dass bereits eine
Offenlegung der Organisationsstruktur im Unternechmen der
Betr. zu einer Ermittlung von fiir die Datenverarbeitungsvor-
ginge verantwortlichen Personen gefiihrt hitte und so méog-
licherweise etwa eine Aufsichtspflichtverletzung hitte dargelegt
werden kénnen. Vor diesem Hintergrund ist nicht ersichtlich,
dass unter Beachtung der §§ 30, 130 OWiG keine wirksamen
und abschreckenden Sanktionen verhingt werden kénnen.

[30] b) Auch bei einer Umdeutung des Bescheids in einen
selbststindigen Bufigeldbescheid gem. § 30 Abs. 4 OWiG
geniigte dieser nicht den Anforderungen, die an einen solchen
als Verfahrensgrundlage zu stellen wiren.

[31] Der Bufgeldbescheid, der im gerichtlichen Verfahren an-
stelle des Anklagesatzes tritt, begrenzt nach Person und Sache
den Prozessgegenstand. Aus ihm muss sich die tatsichlich und
rechtlich niher bezeichnete Beschuldigung ergeben (vgl. § 66
OWiG). Voraussetzung fiir die Festsetzung einer Geldbuf3e
gegen eine juristische Person im selbststindigen Verfahren
gem. § 30 Abs. 4 OWIiG ist, wie bereits dargelegt, zudem,
dass eines ihrer Organe eine Ordnungswidrigkeit begangen
hat, die der juristischen Person zuzurechnen ist.

[32] Der Bufigeldbescheid v. 30.10.2019 erfiillt diese Abgren-
zungsfunktion nicht. Der Tatvorwurf ist nicht bestimmt. Es
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fehlt etwa die Angabe von Tatzeit und -ort sowie des Organ-
mitgliedes, das schuldhaft und der Betr. zurechenbar die Ein-
richtung eines den datenschutzrechtlichen Anforderungen
geniigenden EDV-Systems unterlassen oder aber eine recht-
zeitige Léschung relevanter Daten nicht veranlasst haben soll.
Der Bescheid enthilt — mit Blick auf die Rechtsauffassung der
Behorde konsequent — auch sonst keine Angaben zur konkre-
ten Tathandlung selbst oder ihrer Unterlassung. Ihm ldsst sich
nicht entnehmen, worauf ein Vorwurf, die datenschutzrecht-
lichen Anforderungen seien nicht eingehalten worden, gestiitzt
wird. Dies wire aber umso mehr erforderlich, als, wie aus der
Akte ersichtlich ist, die Behorde zu den Vorwiirfen bei der Betr.
Ermittdungen gefiihre hat und tiber einen lingeren Zeitraum
mit dieser iiber die gegenstindlichen Vorwiirfe in Kontakt
stand, sich etwa schriftlich und in persénlichen Gesprichen
Fragen von Mitarbeitern des Unternehmens beantworten liefs.
Insoweit wiren Ausfiihrungen dazu méglich und notwendig
gewesen, aus welchen Umstinden die Behérde eine Verant-
wortlichkeit der Betr. herleiten méchte. Der Bufigeldbescheid
enthilt gleichwohl keinen konkreten Tatvorwurf gegen ein
Organ der juristischen Person. Dieser Mangel kann auch nicht
mehr gem. §§ 71 Abs. 1 OWiG, 265 StPO durch einen Hin-
weis des Gerichts behoben werden. Auch bei Umdeutung des
Bufigeldbescheides in einen selbststindigen Bescheid nach
§ 30 Abs. 4 OWiG miisste deshalb das Verfahren wegen eines
Verfahrenshindernisses eingestellt werden.

[33] 2. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 71 OWiG, 467
Abs. 1, Abs. 3 StPO. Es erscheint nicht unbillig, der Staats-
kasse die notwendigen Auslagen der ... aufzuerlegen, da das
Verfahrenshindernis von Anfang an bestand.

Versto3 gegen das Vermummungsverbot
im FuBballstadion; Pyrotechnik

SachsVersG § 28 Abs. 2

1. Das strafbewehrte Vermummungsverbot verlangt nicht
nur eine bestimmte Aufmachung des Beschuldigten, son-
dern auch die Absicht, dadurch die Identitat zu verschleiern.

2. Es muss nicht der Beschuldigte beweisen, dass er einen
anderen Grund hatte, sich voriibergehend zu vermummen,
sondern es ist an den Strafverfolgungsbehorden, insoweit
belastbare Feststellungen zu treffen.

3. Bei einer kurzzeitigen Vermummung an einem Ort, an
dem sich der Beschuldigte vorher und hinterher trotz Uber-
wachung durch die Polizei unvermummt aufgehalten hat,
kommt die Annahme einer solchen Absicht nur dann in
Betracht, wenn der Beschuldigte wegen seines eigenen Ver-
haltens befiirchten musste, dass die Polizei seine Identitat
wiirde feststellen wollen.

LG Leipzig, Urt. v. 06.11.2020 -9 Ns 607 Js 54505/18

Aus den Griinden: IV. [...] Um den Angekl. wegen eines »Ver-
stof8es gegen das Vermummungsverbot« zu verurteilen, bedarfes [...]
neben einer bestimmten Aufmachung auch der positiven Feststellung
von Umstinden, aufgrund derer die Annahme gerechtfertigt ist, diese
Aufmachung sei »darauf gerichtet«, die Feststellung der Identitit zu
verhindern. Es wire daher Aufgabe der Strafverfolgungsbehérden,
solche zum Tatbestand des § 28 Abs. 2 SiichsVersG gehirende Umstinde
zu ermitteln. [...] Wenn bei einem FufSballspiel, das 90 Min. dau-
ert, unterbrochen von einer 15-miniitigen Halbzeitpause, und bei
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einem Gisteblock, der sich schon deutlich vor Spielbeginn gefiillt
hatte, der Angekl. in einem solchen engen zeitlichen Rahmen zum
Abbrennen von zwei Fahnen und zum Entziinden umfangreicher
Pyrotechnik fiir eine kurze Zeit von zwei bis drei Min. einen Fan-
schal vor Mund und Nase nimmt, wihrend er vorher und auch nach
Auflésen des Nebels wihrend der restlichen Spieldauer an gleicher
Stelle stehend sein Gesiche zeigt, dann kénnte dem Angekl. ein Ver-
stofl gegen das Vermummungsverbot nur dann angelastet werden,
wenn man im Zusammenhang mit dieser »Vermummung« Umstinde
feststellen kann, die dafiir sprichen, dass der Angekl. in direktem
Zusammenhang mit der kurzzeitigen » Vermummung« Handlungen
begangen haben kénnte, die fiir ihn auch Anlass sein wiirden, davon
auszugehen, dass Dritte, namentlich die im Stadion prisente Polizei
nunmehr seine Identitit feststellen wolle, was er dann woméglich
durch Hochnehmen des Fanschals verhindern wollen wiirde. [...]

Welchen Grund der Angekl. jedoch gehabt haben sollte, in
dieser Situation fiir eine kurze Zeit von zwei bis drei Min. den
Fanschal {iber Mund und Nase zu ziehen, um seine Identitit
zu verschleiern, die er wihrend des Spiels vorher und nachher
»unvermummt« frei preisgegeben hat, bleibt das Geheimnis
der Anklagebehorde und des AG Leipzig, denn positive Fest-
stellungen fiir eine solche Absicht wurden nicht getroffen.
[...] Die Auffassung, wer keinen (anderen und von ihm dar-
zulegenden oder gar zu beweisenden) Grund habe, Mund und
Nase zu bedecken, der tue dies, um die Feststellung seiner
Identitit zu verhindern, unterstellt dem Betr. ein Verhalten,
das nicht nur vom objektiven Erscheinungsbild, sondern v.a.
von der subjektiv damit verfolgten Absicht einen Straftatbe-
stand erfiillen soll. So gehandhabt, wird der Tatbestand des
§ 28 Abs. 2 Nr. 2 SichsVersG aber darauf reduziert, dass sich
derjenige strafbar macht, der an 6ffentlichen Veranstaltungen
teilnimmt und dessen Gesicht mit Mund und Nase dabei
fiir einen bestimmten Zeitraum nicht frei zu sehen ist. Es
wiirde sich sogar bereits derjenige nach dieser Norm strafbar
machen, der sich auf dem Weg zu einer solchen 6ffentlichen
Veranstaltung befindet und dabei Mund und Nase durch einen
Fanschal bedeckt! Und warum jemand, der sonst nichts getan
hat, der als Fu8ballfan ein Fuflballspiel »seiner Mannschaft«
im Gisteblock anschaut, der keine Pyrotechnik geziindet hat,
der keine Fahne in Flammen gesetzt hat, der keine Polizis-
ten beworfen hat, warum diese Person sich fiir zwei bis drei
Min. strafrechtlich relevant vermummen soll, quasi um (nur
dadurch) eine Straftat zu begehen, das bedarf der an festzu-
stellenden Umstinden festzumachender Begriindung. [...]
Der Angekl. hat [...] nichts getan, weshalb er Grund zu der
Annahme hitte haben konnen, die Polizei, die schon lange
vor Spielbeginn vor Ort war und sich fiir jedermann sichtbar
auch mit Kameras im Innenraum des Stadions aufhielt, wolle
gleichwohl und just jetzt seine Identitit feststellen, nachdem
er zuvor mehr als eine Halbzeit lang problemlos identifiziert
werden konnte. Letztlich sollte der Angekl. [spiter] nur des-
halb mit Fahndungsblittern »identifiziert« werden, weil man
ihm anlastete, er habe mit der »Vermummunge [...] eine
Identifizierung verhindern wollen, nicht aber weil er im Ver-
dacht stand, (zuvor) eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit
begangen zu haben. Dem Angekl. kann nicht nachgewiesen
werden, dass er sich [...] vermummte, um die Feststellung
seiner Identitdt zu verhindern. Er war freizusprechen. [...]

Mitgeteilt von RA Christian Friedrich, Leipzig.

Anm. d. Red.: Das OLG Dresden hat mit Urt. v. 15.01.2021
(1 OLG 25 Ss 474/20) die Revision d. StA verworfen.

54

Europaisches und Internationales

Begriindungstiefe bei Entscheidungen
tiber Anordnung und Fortdauer
der U-Haft

EMRK Art. 5 Abs. 3

Entscheidungen iiber die Anordnung und Fortdauer von
U-Haft diirfen nicht nur stereotyp und abstrakt begriindet
sein, sondern miissen die Griinde fiir den Freiheitsentzug
liberzeugend darlegen und insbesondere auf Argumente,
die zur Verteidigung des Beschuldigten vorgebracht wur-
den, konkret eingehen.

EGMR, 4. Sektion, Urt. v. 09.02.2021 - 73329/16
(Hasselbaink ./. Niederlande) — n.r.

Anm. d. Red.: S. zudem die Parallelentsch. EGMR, Urt. v.
09.02.2021 — 10982/15 (Maassen ./. Niederlande) und v.
09.02.2021 — 69491/16 (Zohlandt ./. Niederlande). Zur Begriin-
dungstiefe und zur Notwendigkeit einer Beweiswiirdigung im Haft-
befehl s. OLG Diisseldorf StV 1991, 521 m. Anm. Schlothauer;
SSW-StPO/Herrmann, 4. Aufl. 2020, § 112 Rn. 14 ff., 27 f.

Fortdauer der U-Haft nach
erstinstanzlichem Freispruch

EMRK Art. 5 Abs. 1 lit. c

Die Fortdauer von U-Haft nach erstinstanzlichem Frei-
spruch lasst sich nicht auf Art. 5 Abs. 1 lit. c Alt. 1 EMRK
stiitzen. Um die Anwesenheit des Beschuldigten wahrend
eines Rechtsmittelverfahrens zu gewabhrleisten, sind we-
niger einschneidende Alternativen zum Freiheitsentzug
zu nutzen.

EGMR, 3. Sektion, Urt. v. 06.10.2020 — 60202/15
(1.S. ./. Schweiz)

Anm. d. Red.: Zur Reichweite der Sperrwirkung des § 120 Abs. 1
S. 2 StPO gegen den Erlass eines neuen Haftbefehls KG StV 1986,
539 m. Anm. Eisenberg.

Untersuchungspflicht bei Vorwurf
rassistisch motivierter Polizeigewalt

EMRK Art. 1, 3

Erhebt eine Person in vertretbarer Weise den Vorwurf, sie
sei seitens der Polizei oder anderer Amtstrager einer mit
Art. 3 EMRK unvereinbaren Behandlung unterworfen wor-
den, so besteht eine aus Art. 3 iV.m. Art. 1 EMRK folgende
Verpflichtung des betreffenden Staates, diesen Vorwurf in
effektiver Weise zu untersuchen.

EGMR, 3. Sektion, Urt. v.01.09.2020 — 20649/18
(R.R. und R.D. ./. Slowakei)

Anm. d. Red.: Bestitigung und Fortfiihrung von EGMR StV 2013,
129 (El-Masri ./. Nordmazedonien) m. Anm. Ambos, hier bezogen
auf den Verdacht, es sei wihrend einer Polizeimafinahme gegen einen
Angehérigen der Roma zu einer rassistisch motivierten Gewaltaus-
tibung gekommen.
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Zeugnisverweigerungsrecht von
Medienmitarbeitern

EMRK Art. 10

Die Durchbrechung des Zeugnisverweigerungsrechts von
Medienmitarbeitern aufgrund eines zwingenden 6ffentli-
chen Interesses erfordert stets eine Einzelfallpriifung; das
Vorliegen einer Katalogtat reicht fiir sich genommen nicht
aus.

EGMR, 3. Sektion, Urt. v. 06.10.2020 — 35449/14
(Jecker /. Schweiz)

Anm. d. Red.: Zum Streit, ob die Subsidiarititsklausel in § 53
Abs. 2 S. 2 StPO auch bei Verbrechen anwendbar ist, s. HK-StPO/
Gercke § 53 Rn. 35 m.w.N.

Internetzugang im U-Haft-Vollzug
EMRK Art. 10

Es verstof3t gegen die Meinungs- und Informationsfreiheit
(Art. 10 EMRK), wenn einem U-Gefangenen (hier: einem
Anwalt) spezifisch der Zugang zu Internetseiten von Ge-
richten und Verkiindungsbldttern verwehrt wird, obwohl
der Zugang zu juristischen Internetseiten im Strafvollzug
im Ubrigen gewihrleistet wird.

EGMR, 2. Sektion, Urt. v. 09.02.2021 - 68550/17
(Ramazan Demir ./. Tlrkei) — n.r.

Anm. d. Red.: Zur Gewihrung des Internetzugangs im Strafvollzug
s. Esser NStZ 2018, 121.

Konfrontationsrecht
EMRK Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d

Einem Beschuldigten ist grundsatzlich eine angemessene
und ausreichende Maglichkeit einzurdumen, belastende
Zeugenaussagen anzugreifen und deren Urheber entweder
im Zuge der Aussage oder zu einem spéteren Zeitpunkt
zu befragen. Dieses Konfrontationsrecht darf nicht davon
abhangig gemacht werden, dass ein konkretes Interesse
an der Befragung des Belastungszeugen vorab zu subs-
tantiieren ist.

EGMR, 4. Sektion, Urt.v. 19.01.2021 - 2205/16
(Keskin ./. Niederlande) — n.r.

Anm. d. Red.: Fortfithrung und Erginzung zu EGMR StV 2017,
213 (Schatschaschwili ./. Deutschland).

VerhaltnismaBigkeit eines Europaischen
Haftbefehls

GrCh Art. 47; RB 2002/584/J1 Art. 6 Abs. 1, Art. 8 Abs. 1
Buchst. ¢

1. Ein Europaischer Haftbefehl darf nur auf Grundlage eines
nationalen Haftbefehls oder einer anderen vollstreckbaren
justiziellen Entscheidung mit gleicher Rechtswirkung er-
lassen werden. Dies sind Entscheidungen, die als justizielle
Zwangsmafinahmen die Festnahme einer Person ermogli-
chen sollen, um sie zwecks Vornahme strafverfahrensrecht-
licher Handlungen einem Richter vorzufiihren.
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2. Das System des Europaischen Haftbefehls enthalt einen
zweistufigen Schutz der Verfahrens- und Grundrechte. Zum
gerichtlichen Schutz bei Erlass einer nationalen Entschei-
dung wie eines nationalen Haftbefehls (erste Stufe) tritt
die — hiervon getrennte — Uberpriifung durch die ausstel-
lende Justizbehorde bei Erlass des Europaischen Haftbe-
fehls (zweite Stufe) hinzu, ob die fiir die Ausstellung eines
Europaischen Haftbefehls erforderlichen Voraussetzungen
gegeben sind und die Ausstellung verhaltnismagig ist.

3. Die ausstellende Justizbehorde hat die VerhaltnismaBig-
keit der Ausstellung eines Europaischen Haftbefehls unter
Beriicksichtigung aller be- und entlastenden Gesichtspunk-
te in objektiver Weise zu priifen. Sie darf bei dieser Priifung
nicht Gefahr laufen, externen Weisungen, insbesondere
seitens der Exekutive, unterworfen zu sein.

4. Sobald die gesuchte Person festgenommen und an den
Ausstellungsmitgliedstaat libergeben wurde, sind die
Rechtswirkungen eines Europaischen Haftbefehls grund-
satzlich erschopft. Ein Europaischer Haftbefehl ist keine
Grundlage fiir die Inhaftierung der gesuchten Person im
Ausstellungsmitgliedstaat. Selbst wenn ein Europaischer
Haftbefehl rechtswidrig erlassen worden ist, richtet sich
die RechtmaBigkeit der Haft im Ausstellungsstaat allein
nach dessen Recht.

EuGH, 3. Kammer, Urt. v. 13.01.2021 — C-414/20 PPU

Einziehung bei gutglaubigem Dritten

GrCh Art. 17 Abs. 1, 47 Abs. 1, 2; RB 2005/212/J1 Art. 2
Abs. 1, Art. 4; RL2014/42 Art. 2 Nr. 4

1. Die Einziehung bei einem gutglaubigen Dritten, der nicht
wusste und nicht wissen konnte, dass sein Vermdgensge-
genstand fiir die Begehung einer Straftat verwendet wurde,
stellt im Hinblick auf den verfolgten Zweck einen unver-
haltnismédBigen und untragbaren Eingriff dar, der dessen
Eigentumsrecht in seinem Wesensgehalt antastet.

2. Das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf nach
Art. 47 Abs. 1 und 2 GrCh bedeutet insbesondere, dass ein
Dritter, zu dessen Vermdgen ein von einer EinziechungsmafR-
nahme betroffener Gegenstand gehort, die RechtmaBigkeit
dieser MaBnahme anfechten kénnen muss, um diesen Ver-
mogensgegenstand wiederzuerlangen, wenn die Einzie-
hung nicht gerechtfertigt ist.

EuGH, 1. Kammer, Urt.v. 14.01.2021 - C-393/19
Anm. d. Red.: Ein weiteres Vorabentscheidungsersuchen zum

Gutglaubensschutz bei Einziehung ist beim EuGH unter der Rs.
C-505/20 anhingig.

Gesamtstrafenbildung: Zasurwirkung einer
EU-auslandischen Verurteilung

StGB § 54; RB 2008/675/J1 Art. 3 Abs. 1

Eine EU-auslandische Verurteilung bewirkt eine Zasur, so
dass fiir vor und nach dieser Verurteilung begangene Taten
zwei Gesamtstrafen festzusetzen sind. Die fehlende Moglich-
keit, eine Gesamtstrafe mit dieser EU-auslandischen Strafe
zu bilden, ist durch eine Bezifferung dieses Nachteils bei der
Bemessung der betreffenden Gesamtstrafe auszugleichen.

BGH, Beschl.v. 12.01.2021 — 1 StR 404/20 (LG Cottbus)
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Schnittstellen zum 6ffentlichen Recht

Anm. d. Red.: Zur Beriicksichtigung an sich gesamtstrafenfihiger
EU-auslindischer Strafen s. BGH StV-S 2021, 13 und 15.

Einverstandnis mit vereinfachter
Auslieferung

IRG 8§ 40 Abs. 2, 41; RB 2002/584/J1 Art. 13 Abs. 2

1. Das OLG hat die Wirksamkeit der Erkldrung des Verfolg-
ten zu liberpriifen, mit der er sich nach § 41 IRG mit seiner
vereinfachten Auslieferung einverstanden erklart.

2. Das gegeniiber dem Ermittlungsrichter erklarte Einver-
standnis eines Verfolgten mit seiner vereinfachten Auslie-
ferung nach § 41 IRG ist unwirksam, wenn er vor Abgabe
dieser Erklarung nicht die Moglichkeit hatte, sich mit dem
ihm nach § 40 Abs. 2 IRG bestellten Rechtsbeistand zu
beraten.

OLG Bamberg, Beschl. v. 18.12.2020 — 1 Ausl AR 55/20

Aus den Griinden: 1. Der sich zu diesem Zeitpunkt in anderer
Sache in Strathaft befindende Verfolgte wurde aufgrund eines Fahn-
dungsersuchens der luxemburgischen Behorden dem Ermittlungs-
richter des AG vorgefithrt. Der Ermittlungsrichter hat auf Antrag der
GStA eine Festhalteanordnung gem. § 22 Abs. 3 S. 2 IRG erlassen
und ihm einen RA als Beistand beigeordnet. Bei seiner Anhérung
durch den Ermittlungsrichter bestritt der Verfolgte die ihm zur Last
liegenden Tatvorwiirfe. Er erklirte sich, ohne dass sein bestellter
Rechtsbeistand zu diesem Moment anwesend gewesen wire oder
dass er Gelegenheit zur Riicksprache mit diesem gehabt hatte, mit
seiner vereinfachten Auslieferung einverstanden und verzichtete auf
die Einhaltung des Spezialititsgrundsatzes. [...]

ITL. Dem Antrag der GStA festzustellen, dass die vereinfach-
te Auslieferung des Verfolgten zulissig ist (eine entspr. Ent-
scheidung ist erst seit dem Urt. des ExGH v. 24.11.2020 in
der Rechtssache C-519/19 veranlasst), kann hingegen derzeit
nicht entsprochen werden, da dessen Erklirung vor dem Er-
mittlungsrichter, in der er sich mit seiner vereinfachten Aus-
lieferung einverstanden erklirte, durch die Art und Weise
ihres Zustandekommens unwirksam ist, nachdem er keine
Maéglichkeit hatte, sich vor Abgabe der Erklirung mit seinem
Rechtsbeistand zu besprechen.

a) Nach obergerichtlicher Rspr. kann der Verzicht auf die
Beachtung des Spezialititsgrundsatzes [...] unwirksam sein,
wenn der Antrag des Verfolgten auf Hinzuziehung eines
anwaltlichen Rechtsbeistands tibergangen wurde (vgl. OLG
Stutrgart, Beschl. v. 21.08.2002 — 3 Ausl 33/02 [= StV 2003,
95]). Dies muss umso mehr gelten, wenn das Gericht die
Notwendigkeit einer Hinzuziehung anwaltlichen Rechtsbei-
stands erkennt, diesen auch bestellt, dann aber zum weiteren
Verfahren, in welchem dann die Einverstindniserklirung mit
der vereinfachten Auslieferung erfolgt, nicht hinzuzieht.

b) Weiter entspricht es stindiger und gefestigter hochstrichter-
licher Rspr., dass ein Rechtsmittelverzicht nach § 302 Abs. 1
StPO, der ebenfalls eine unwiderrufliche Prozesshandlung dar-
stellt, dann unwirksam sein kann, wenn durch das Gericht
einem Angekl. vor Erklirung eines Rechtsmittelverzichts keine
Gelegenheit gegeben wurde, sich mit seinem Verteidiger zu
besprechen, oder der Verteidiger keine Gelegenheit erhalten
hatte, seinen Mandanten zu beraten (vgl. zuletzt BGH, Beschl.
v. 07.03.2017 — 3 StR 545/16, juris und schon 21.04.1999 —
5 StR 714/98 = BGHSt 45, 51 = StV 1999, 412; Meyer-Gof3-
ner/Schmitt-StPO, 63. Aufl. [2020], § 302 Rn. 25 m.w.N.).
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Sinn und Zweck dieser Rspr. sind auch auf das Auslieferungs-
verfahren zu tibertragen.

Bei der Einverstindniserklirung mit der vereinfachten Auslie-
ferung handelt es sich, ebenso wie beim Rechtsmittelverzicht
nach § 302 Abs. 1 StPO, um eine unbedingte und unwider-
rufliche (§ 41 Abs. 3 IRG) Prozesshandlung. Beide Erkla-
rungen sind dadurch geprigt, dass der Betr. auf die weitere
gerichtliche Nachpriifung einer entweder ergangenen oder
in Form der Auslieferung zu erwartenden Entscheidung ver-
zichtet, obwohl ihm hierzu nach den gesetzlichen Vorschriften
das Recht zugestanden hitte.

Es ist in diesem Zshg. zu beachten, dass der Gesetzgeber seit
der Neufassung des § 40 IRG (BGBL. 1 2019, 2128), die
auf einer europarechtlichen Verpflichtung beruht, in § 40
Abs. 2 IRG die Notwendigkeit der Bestellung eines Rechts-
beistands vorsieht. Damit verfolgt er erkennbar das Ziel, dass
die Abgabe der Einverstindniserklirung durch den Verfolgten
freiwillig erfolgt und dieser sich bei Abgabe seiner Einver-
standniserklirung der sich daraus ergebenden Folgen bewusst
ist (vgl. auch Art. 13 Abs. 2 RB 2002/584/]1 [EuHB]). Es
wire widerspriichlich und wiirde die so begriindete Notwen-
digkeit der Bestellung eines Rechtsbeistands fiir das Auslie-
ferungsverfahren konterkarieren, wenn der Verfolgte ohne
die tatsichliche Méglichkeit vorheriger Beratung durch den
Rechtsbeistand wirksam auf wesentliche Verfahrensrechte ver-
zichten kénnte.

¢) Exake diese Fallkonstellation ist im vorliegenden Fall gege-
ben. Zwar wurde dem Verfolgten zu Beginn seiner Anhérung
vor dem Ermittlungsrichter des AG ein RA als Rechtsbeistand
bestellt, dieser wurde jedoch zur weiteren Anhérung nicht
hinzugezogen, in deren Verlauf sich der Verfolgte mit der
vereinfachten Auslieferung und dem Verzicht auf die Ein-
haltung des Spezialititsgrundsatzes einverstanden erklirt hat.
Dieser hatte somit, was aber gerade der Sinn der Bestellung
des Pflichtbeistands war, gerade keine Gelegenheit, sich mit
einer rechtskundigen Person iiber die Konsequenzen seiner
verfahrensrechtlichen Erklirung zu besprechen.

Mitgeteilt vom 1. Strafsenar des OLG Bamberg.

Schnittstellen zum offentlichen Recht

Widerstand gegen den Vollzug
rechtswidrigen polizeirechtlichen
Gewahrsams

StGB §§ 113 Abs. 3, 114 Abs. 3; StPO §§ 158 Abs. 2, 406
Abs. 1S. 3; BGB § 253 Abs. 3

1. Eine Tat ist nicht als Widerstand gegen Volistreckungs-
beamte strafbar, wenn sich diese gegen eine rechtswidrige
Ingewahrsamnahme nach polizeirechtlichen Vorschriften
richtet.

2. Ein Strafantrag setzt grundsatzlich die Unterschrift des
Antragstellers voraus.

3. Die Feststellung einer Verpflichtung zum Ersatz kiinfti-
ger immaterieller Schaden setzt eine einzelfallbezogene
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Begriindung voraus, aus der sich ergibt, dass kiinftig im-
materielle Schaden, die nicht bereits von dem Ausspruch
tiber die Verurteilung des Angeklagten zur Zahlung eines
Schmerzensgelds umfasst sind, wahrscheinlich entstehen
werden.

BGH, Beschl. v. 06.10.2020 — 4 StR 168/20 (LG Bielefeld)

Aus den Griinden: [3] 1. Wihrend der Schuld- und Strafaus-
spruch i.U. keinen sachlich-rechtlichen Rechtsfehler zum Nachteil
des Angekl. aufweist, hilt seine Verurteilung im Fall II. 2. g) wegen
titlichen Angriffs auf Vollstreckungsbeamte in Tateinheit mit Korper-
verletzung sowie wegen Beleidigung rechtlicher Priifung nicht stand.

[4] Nach den insoweit getroffenen Feststellungen des LG geriet der
Angekl. auf einem Platz in B. in eine Auseinandersetzung und wurde
daraufhin von Polizeibeamten zur Verhinderung von Straftaten dem
Zentralen Polizeigewahrsam des Polizeiprisidiums zugefithrt. Dort
kam er der Aufforderung, sein Mobiltelefon auszuhindigen, nicht
nach und beschimpfte einen der Polizeibeamten u.a. als »Nazi«. Im
Anschluss daran wehrte sich der Angekl. gegen den Versuch, ihn
vom Aufnahmeraum in die Gewahrsamszelle zu verbringen, und
trat kriftig und gezielt gegen die Beine der Polizeibeamten, wodurch
einer von diesen Verletzungen etlitt.

[5] a) Der (tatmehrheitlichen) Verurteilung wegen Beleidigung steht
ein Verfahrenshindernis entgegen. Das Verfahren ist deshalb inso-
weit einzustellen.

[6] Es fehlt an dem nach § 194 Abs. 1 S. 1 StGB, § 158
Abs. 2 StPO erforderlichen schriftlichen Strafantrag des Ver-
letzten. Das Schriftformerfordernis des § 158 Abs. 2 StPO
verlangt grds. die Unterschrift des Ast. (vgl. BGH, Beschl. v.
06.11.2019 — 4 StR 392/19, Rn. 2 m.w.N.). In der von PHK
R.am 13.01.2019 aufgenommenen Strafanzeige findet sich
zwar unterhalb der Angabe der Personalien des geschidigten
Polizeibeamten der formularmiflige Vermerk »Ich stelle Straf-
antrage; eine Unterschrift des Verletzten ist indes nicht beige-
fiigt. Ein Fall, in dem eine Lockerung des Erfordernisses einer
eigenhindigen Unterzeichnung des Strafantrags in Betracht
kommt (vgl. RGSt 71, 358; Meyer-Gofiner/Schmit-StPO,
63. Aufl. 2020, § 158 Rn. 11 m.w.N.; MiiKo-StPO/Kdlbel,
1. Aufl. 2016, § 158 Rn. 44), liegt nicht vor.

[7] b) Soweit das LG den Angekl. in diesem Fall wegen tat-
einheitlich mit einer Kérperverletzung begangenen titlichen
Angriffs auf Vollstreckungsbeamte (§ 114 StGB) verurteilt
hat, liegt ein Darlegungsmangel vor, weil die Sz7K keine Fest-
stellungen zur Rechtmifigkeit der Ingewahrsamnahme des
Angekl. getroffen hat.

[8] Eine Ingewahrsamnahme nach polizeirechtlichen Vor-
schriften ist eine Vollstreckungshandlung i.S.v. § 114 Abs. 3
StGB. Hierunter fillt jede Handlung einer dazu berufenen
Person, welche die notfalls zwangsweise durchsetzbare Ver-
wirklichung des im Einzelfall bereits konkretisierten Staats-
willens bezweckt (vgl. BGH, Beschl. v. 11.06.2020 — 5 StR
157/20, NJW 2020, 2347; Urt. v. 06.05.1982 — 4 StR 127/82,
NStZ 1982, 328, jew. m.w.N.). Dies ist bei dem Vollzug eines
polizeirechtlichen Gewahrsams der Fall. Infolgedessen ist nach
§ 114 Abs. 3 StGB die Vorschrift des § 113 Abs. 3 StGB
entspr. anwendbar, wonach die Tat nicht als Widerstand gegen
Vollstreckungsbeamte strafbar ist, wenn die Diensthandlung
nicht rechtmifiig ist.

[9] Das LG hat nur festgestellt, dass der Angekl. in den frithen
Morgenstunden des Tattages »in eine Auseinandersetzung« geraten
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war und »infolgedessen« durch Polizeibeamte zur Verhinderung von
Straftaten dem Zentralen Polizeigewahrsam des Polizeiprisidiums
B. zugefiihrt wurde. Feststellungen zu den Hintergriinden, die eine
Priifung erméglichen, ob die Voraussetzungen des Gewahrsams nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 2 PolG NRW vorgelegen haben, hat das LG nicht
getroffen. Mit der Frage hat es sich auch an anderer Stelle des Urt.
nicht befasst. [...]

[12] 2. SchliefSlich weist auch die Adhisionsentscheidung
durchgreifende Rechtsfehler auf.

[13] a) Soweit festgestellt ist, dass der Angekl. zum Ersatz
kiinftiger immaterieller Schiden verpflichtet ist, mangelt es
an einer Begriindung eines entspr. Feststellungsinteresses.
Nach der Rspr. des BGH setzt ein derartiger Ausspruch eine
einzelfallbezogene Begriindung voraus, aus der sich ergib,
dass kiinftig immaterielle Schiden, die nicht bereits von dem
Ausspruch iiber die Verurteilung des Angekl. zur Zahlung der
Schmerzensgeldbetrige umfasst sind, wahrscheinlich entstehen
werden (vgl. Urt. v. 22.10.2019 — 2 StR 397/19). Eine solche
Begriindung kann den Urteilsgriinden, die insoweit lediglich
pauschal auf die »andauernden psychischen Folgen der Tat«
abstellen, nicht entnommen werden. Der Adhisionsausspruch

hat insoweit zu entfallen (§ 406 Abs. 1 S. 3 StPO). [...]

Anm. d. Red.: Zum Feststellungsinteresse beim Adhésionsausspruch
s. auch BGH StV-S 2021, 24.

Hausfriedensbruch bei Versto3 gegen ein
bundesweites Stadionverbot

StGB § 123; StPO § 267

1. Das Revisionsgericht muss liberpriifen konnen, ob ein
fiir den Tattag und den Tatort wirksam ausgesprochenes
bundesweites Stadionverbot vorlag oder das darin zu se-
hende Hausverbot womdglich unwirksam war. Das Tatge-
richt muss daher Feststellungen zu den Voraussetzungen
der »Richtlinien zur einheitlichen Behandlung von Stadion-
verboten« des DFB treffen.

2. Kein bundesweit wirksames Stadionverbot liegt vor,
wenn der aussprechende Verein, der DFB oder der Liga-
verband hierzu nicht bevollmachtigt war, keine anlassbezo-
gene Hausrechtsiibertragung vorlag oder das bundesweite
Stadionverbot von einer unzustandigen Stelle ausgespro-
chen wurde.

OLG Hamm, Beschl. v. 21.07.2020 — 4 RVs 83/20

Mitgeteilt von RAin Lisa Griiter, Dortmund.

Aufnahme von Lichtbildern zum Abgleich
mit Tatvideos

StPO § 81b Var. 1, 2

1. Die Aufnahme von Lichtbildern des Beschuldigten zum
Abgleich mit Tatvideos kommt nur in Betracht, wenn den
Ermittlungsbehorden bereits derartige Tatvideos, auf
denen der Beschuldigte méglicherweise zu sehen ist, vor-
liegen oder zumindest eine hohe Wahrscheinlichkeit dafiir
spricht, dass derartige Videos aufgefunden werden.

2. Die Fertigung von Lichtbildern im unbekleideten Zustand
verleiht dem Eingriff einige Erheblichkeit und darf auch in-
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soweit nicht auBer Verhaltnis zum Gewicht des 6ffentlichen
Strafverfolgungsinteresses stehen.

LG Wuppertal, Beschl. v. 12.01.2021 - 24 Qs 10/20

Strafrecht und Digitalisierung

Zugriff auf »ruhende« E-Mails; Einziehung
bei Marktmanipulation

StPO § 100a Abs. 1S. 1; StGB § 73 Abs. 1

1. § 100a Abs. 1 S. 1 StPO erlaubt den Zugriff auf beim Pro-
vider zwischen- oder endgespeicherte (»ruhende«) E-Mails.
(amtl. Leitsatz)

2. In Féllen informations- und handlungsgestiitzter Markt-
manipulationen ist erlangtes Etwas i.S.d. § 73 Abs. 1 StGB
die infolge der strafbaren Einwirkung auf den Aktienpreis
eingetretene Wertsteigerung der gehaltenen Aktien; in Fal-
len handelsgestiitzter Marktmanipulationen ist dies der
gesamte durch den Tater erzielte Erlos aus den Aktienver-
kaufen.

BGH, Beschl. v. 14.10.2020 - 5 StR 229/19 (LG Hamburg)

Aus den Griinden: [1] Das LG hat die Angekl. wegen Marktma-
nipulation in fiinf Fillen zu Gesamtfreiheitsstrafen von 4 J. (B.) und
3 J. (P) verurteilt. Zudem hat es Einziehungsanordnungen gegen
den Angekl. B. und die Einzichungsbeteiligten getroffen. Die auf
die Verletzung formellen und materiellen Rechts gestiitzte Revision
des Angekl. B. und die mit der Sachriige gefiihrten Rechtsmittel der
Einziehungsbeteiligten I. B. UG, X. G. GmbH und B. fithren zu der
aus der Beschlussformel ersichtlichen Anderung der Einziehungs-
entscheidungen. [...]

[2] 1. Die — dem Grunde nach rechtsfehlerfreien — Einzie-
hungsanordnungen nach §§ 73 ff. StGB halten der rechdichen
Nachpriifung nicht in vollem Umfang stand, weil das LG das
erlangte Etwas 1.S5.d. § 73 Abs. 1 StGB bei — wie den hier
abgeurteilten — Straftaten der Marktmanipulation nach § 38
Abs. 2 Nr. 1, § 39 Abs. 1 Nr. 1 und 2, Abs. 2 Nr. 11, § 20a
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 bis 3 WpHG a.E nicht zutr. bestimmt hat.

[3] a) Vermogensvorteile sind i.S.v. § 73 Abs. 1 StGB und § 73b
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB »durch« die rechtswidrige Tat erlangt,
wenn sie dem Tatbeteiligten (§ 73 Abs. 1 StGB) oder Drittbe-
giinstigten (§ 73b Abs. 1 StGB) aufgrund der Verwirklichung des
Tatbestandes in irgendeiner Phase des Tatablaufs zufliefen (st.
Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 07.03.2019 — 5 StR 569/18, NStZ 2019,
272). Zwischen der Tat und dem Erlangen des einzuziehenden
Etwas muss mithin ein Kausalzusammenhang bestehen (BT-Dirs.
18/11640, 78). Notwendig, aber auch ausreichend ist, dass die
rechtswidrige Tat im materiellen Sinn (§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB)
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass die strafrechtswid-
rige Bereicherung in Form eines messbaren Vermogensvorteils
entfiele (vgl. Bittmannl Kobler/ Seeger! Ischakert, Handbuch der
Vermdogensabschdpfung, [2020], Rn. 80). Am erforderlichen
Kausalzusammenhang mit der rechtswidrigen Tat fehlt es daher
fiir solche Vermogenswerte, die dem Titer erst durch weitere,
nicht tatbestandsmifSige Handlungen oder Rechtsgeschifte zu-
flieflen (vgl. SSW-StGB/Heine, 4. Aufl. [2019], § 73 Rn. 45;
AnwK-StGB/ Riibenstahl, 3. Aufl. [2020], § 73 Rn. 23 ff.) oder als
Ersatzgegenstinde i.S.v. § 73 Abs. 3 StGB (vgl. BT-Drs. a.2.0.).
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[4] b) Fiir Fille strafbarer Marktmanipulationen ist zur Bestim-
mung des erlangten Etwas i.5.d. § 73 Abs. 1 StGB deshalb —
ausgehend von der jew. verwirklichten Tatbestandsvariante — zu
priifen, ob die Tat ursichlich fiir einen messbaren Vermogens-
zufluss bei einem Tatbeteiligten oder Dritten gewesen ist. Danach
ist wie folgt zu differenzieren:

[5] aa) In Fillen informations- und handlungsgestiitzter
Markemanipulationen (§ 38 Abs. 2 Nr. 1, § 39 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 Nr. 11, § 20a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 3 WpHG a.E)
ist fiir die Einziehung nach §§ 73 ff. StGB die infolge der
strafbaren Einwirkung auf den Aktienpreis eingetretene Wert-
steigerung der gehaltenen Aktien maf§gebend. Denn die betr.
Tathandlung ist ursichlich fiir einen messbaren Vermogens-
zufluss in Form des infolge der Manipulation hoheren Wertes
der Aktien bei dem Titer. Hinsichtlich des Erldses aus dem
nachfolgenden Verkauf der Aktien fehlt es hingegen an dem
erforderlichen Kausalzusammenhang mit der rechtswidrigen
Tat. Denn der Vermégenszufluss wird hier erst durch den in-
sofern nicht tatbestandlichen Aktienverkauf vermittelt (i.E.
ebenso Triig in: Achenbach/Ransiek/Rénnau [Hg.], Hand-
buch des Wirtschaftsstrafrechts, 5. Aufl. [2019], S. 1454 f.;
Rinnaul Wegner in Meyer/Veil/Rénnau [Hg.], [Handbuch
zum| Marktmissbrauchsrecht, [2018], § 28 Rn. 160, 162
[anders bei einem tateinheitlichen Zusammentreffen mit
einem Insiderdelikt]; vgl. zum fritheren Recht BGH, Beschl.
v. 25.02.2016 — 3 StR 142/15 Rn. 33 [= StV 2017, 110]).
Die Hohe der Wertsteigerung und damit des Einziehungs-
umfangs kann regelmif8ig nach dem Verduflerungsgewinn
bestimmt werden.

[6] bb) In Fillen handelsgestiitzter Marktmanipulationen
(§38 Abs. 2Nr. 1,§ 39 Abs. 1 Nr. 1, § 20a Abs. 1 S. 1 Nr. 2
WpHG a.E) unterliegt der gesamte Erlés aus den Aktien-
verkidufen durch den Titer der Einziehung nach §§ 73 ff.
StGB. Denn der Zufluss des Verkaufserlgses im Vermdgen
des Tatbeteiligten oder Drittbegiinstigten beruht hier ur-
sichlich auf der strafbewehrten Manipulationshandlung in
Form eines abgesprochenen Eigenverkaufs, ohne dass es einer
weiteren — nicht tatbestandlichen — vermittelnden Handlung
bedarf. Die rechtswidrige Tat kann in diesen Fillen mithin
nicht hinweggedacht werden, ohne dass die strafrechtswidrige
Bereicherung entfiele. Die Erwerbskosten fiir die — wie hier
plangemif§ — spiter verkauften Aktien bleiben aufler Betracht,
weil sie fiir Vorbereitung der handelsgestiitzten Marktmani-
pulation aufgewendet werden und deshalb dem Abzugsverbot
des § 73d Abs. 1 S. 2 StGB unterfallen (so i.E. schon zum
fritheren Recht BGH, Urt. v.27.11.2013 — 3 StR 5/13, BGHSt
59, 80 [92, Rn. 28 ff.] [= StV 2014, 691], i.E. ebenso Trig,
a.2.0. S. 1454; Ronnaul Wegner, a.a.0. [Rn.] 161; weiterge-
hend méglicherweise Heine, a.a.O.; LK-StGB/Lobse, 13. Aufl.
[2020], § 73 Rn. 39).

[7] cc) Einer differenzierenden rechtlichen Bewertung im
beschriebenen Sinne steht auch der Wille des Gesetzgebers
nicht entgegen. Zwar weist das LG zutr. darauf hin, dass die
Erwerbskosten fiir Aktien, die Gegenstand einer vorsitzli-
chen Marktmanipulation sind, dann dem Abzugsverbot des
§ 73d Abs. 1 S. 1 StGB unterfallen, wenn es sich hierbei um
bewusste Investitionen in Verbotenes handelt. Dies gilt indes
nur bei handelsgestiitzten Marktmanipulationen. Um eine
solche handelt es sich bei der in den Gesetzesmaterialien zit.

Entscheidung des BGH (a.a.0.; vgl. BT-Drs. 18/9525, 68).
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[8] ¢) Gemessen an diesen Maf$stiben haben die getroffenen
Einziehungsanordnungen nur tlw. Bestand. Denn das LG ist
davon ausgegangen, dass bei Straftaten der Marktmanipulation
in allen Var. der gesamte Erlos aus den Aktienverkdufen als
Tatertrag i.S.d. § 73 Abs. 1 StGB anzuschen ist. Handelsge-
stiitzte Marktmanipulationen in Form von abgesprochenen
Eigengeschiften (§ 20a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 WpHG) hat es
indes nur in einem Tatkomplex festgestellt. I.U. hat es die
Handlungen der Angekl. rechtlich zutr. als informations- und
handlungsgestiitzte Marktmanipulationen (§ 20a Abs. 1 S. 1
Nr. 1 und 3 WpHG) gewertet. Insoweit wire aber die infolge
der strafbaren Einwirkung auf den Aktienpreis eingetretene
Wertsteigerung der Aktien mafigebend gewesen.

[9] 2. Der Senat schlief3t aus, dass in einer neuen Hauptverhandlung
weitergehende Feststellungen getroffen werden kénnten. Er kann
die Tatertrige auf Grundlage der auch insoweit sorgfiltigen Urteils-
feststellungen zu den Erwerbskosten, Verkaufserldsen sowie zum
Gewinn und zur Kursentwicklung selbst bestimmen und dndert die
Einziechungsanordnungen in entspr. Anwendung des § 354 Abs. 1
StPO. Auf die nicht revidierende Einziechungsbeteiligte N. B. mbH
ist die Entscheidung entspr. § 357 S. 1 StPO zu erstrecken (vgl.
Meyer-Gofiner/Schmitt-StPO, 63. Aufl. [2020], § 357 Rn. 2). [...]

[11] a) Soweit der Bf. beanstandet, das LG habe rechtsfehlerhaft
Erkenntnisse aus TelekommunikationsmafSnahmen verwertet, ob-
wohl es am Tatverdacht fiir eine Katalogtat nach § 100a Abs. 2 Nr. 1
Buchst. n StPO a.E gefehlt habe, teilt der Senar die Bedenken des
GBA gegen die Zulissigkeit der Riige (§ 344 Abs. 2 S. 2 StPO). Denn
der Bf. hat aufler dem vom GBA bezeichneten Beschl. v. 09.04.2018
auch die in einem in der Revisionsbegriindung mitgeteilten Ver-
teidigungsschriftsatz erwihnten »Fragebégen« nicht vorgelegt, mit
denen die Aktienkdufer von den Strafverfolgungsbehdrden befragt
wurden. Mit Blick auf die der Anordnung nach § 100a Abs. 1 StPO
a.E zugrundeliegende Katalogtat eines banden- und gewerbsmifSigen
Betruges wire dies aber fiir die Uberpriifung des Vorliegens der An-
ordnungsvoraussetzungen erforderlich gewesen.

[12] Die Riige ist aber jedenfalls unbegriindet. Denn das LG hat
sich in mehreren Beschl. sorgfiltig mit der Frage des Vorliegens eines
Anfangsverdachts fiir die genannte Katalogtat nach § 100a Abs. 2
Nr. 1 Buchst. n StPO [a.E] auseinandergesetzt. Insb. hat es zutr.
darauf hingewiesen, dass die fiir die Verwirklichung des Betrugstat-
bestandes erforderliche Stoffgleichheit im bérslichen Aktienhandel
dann gegeben sein kann, wenn — wie hier — der Titer kurz vor der
Manipulation eine limitierte Order in den Marke legt (vgl. Schro-
der/ Poller in: Schroder [Hg.], [Handbuch] Kapitalmarkestrafreche,
[4. Aufl. 2020], Kap. 3 Rn. 633). Eingedenk des nur eingeschrinkten
Uberpriifungsmafistabes (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 16.02.1995 —
4 StR 729/94, BGHSt 41, 30 [34] [= StV 1995, 226]) ist es daher
rechtlich nicht zu beanstanden, dass das LG die Erkenntnisse aus
der betr. TKU verwertet hat.

[13] b) Soweit der Bf. riigt, das LG habe rechtswidrig bei
seinem Provider gespeicherte E-Mails verwertet, die bereits
vor der Anordnung der Uberwachung des betr. E-Mails-
Accounts nach § 100a Abs. 1 StPO a.F versandt worden seien,
dringt er nicht durch.

[14] Es kann dahinstehen, ob die Riige bereits unzulissig ist,
weil der Bf. weder den im Eréffnungsbeschl. insofern in Bezug
genommenen Beschl. v. 09.04.2018 noch die in dem in der
Revisionsbegriindungsschrift vorgelegten polizeilichen Vermerk
tiber die »Auswertung ilterer E-Mail-Korrespondenz« genannten
» TKU-Auswertevermerke« mitteilt (§ 344 Abs. 2 S. 2 StPO).
Denn sie ist — ungeachtet der vom Bf. ausgelosten Loschung
der E-Mails — jedenfalls unbegriindet, da § 100a Abs. 1 S. 1
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StPO (der § 100a Abs. 1 StPO a.E entspricht) eine ausreichende
Ermichtigungsgrundlage fiir den verdeckten Zugriff auf beim
Provider gespeicherte (»ruhende«) E-Mails darstellt.

[15] aa) Auch bei E-Mails, die nach Kenntnisnahme beim
Provider zwischen- oder endgespeichert werden, handelt es
sich um Telekommunikation i.S.v. § 100a Abs. 1 S. 1 StPO.

[16] Nach der Rspr. des BVerfG muss sich die nihere Aus-
legung des Begriffs Telekommunikation i.R.d. § 100a StPO
auch an dem grundrechtlichen Schutz des Betr. durch Art. 10
Abs. 1 GG orientieren; denn das Fernmeldegeheimnis ist der
verfassungsrechtliche Maf3stab fiir die heimliche Uberwachung
fliichtiger Daten. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Art. 10
Abs. 1 GG nicht dem rein technischen Telekommunikations-
begriff des Telekommunikationsgesetzes folgt, sondern an den
Grundrechtstriger und dessen Schutzbediirftigkeit aufgrund
der Einschaltung Dritter in den Kommunikationsvorgang
ankniipft (vgl. Beschl. v. 06.07.2016 — 2 BvR 1454/13, NJW
2016, 3508 [3509 Rn. 32]). Die spezifische Gefihrdungslage
und der Zweck der Freiheitsverbiirgung von Art. 10 Abs. 1
GG bestehen aber auch dann weiter, wenn die E-Mails nach
Kenntnisnahme durch den Empfinger beim Provider gespei-
chert bleiben. Durch die Endspeicherung wird der von Art. 10
Abs. 1 GG zuvorderst geschiitzte Kommunikationsinhalt infol-
ge der Nutzung eines bestimmten Kommunikationsmediums
auf einem vom Kommunikationsmittler bereit gestellten Spei-
cherplatz in einer von keinem Kommunikationsteilnehmer be-
herrschbaren Sphire abgelegt. Weder bei einer Zwischen- noch
bei einer Endspeicherung der E-Mails auf dem Mailserver des
Providers ist dessen Titigkeit beendet; der Provider bleibt viel-
mehr dauerhaft in die weitere E-Mail-Verwaltung auf seinem
Mailserver eingeschaltet. Dies zeigt sich auch daran, dass der
Nutzer bei seinem Provider gespeicherte Daten fiir sich auf
einem Bildschirm nur lesbar machen — oder wie hier 16schen —
kann, indem er eine Internetverbindung zum Mailserver
des Providers herstellt (vgl. BVerfG, Beschl. v. 16.06.2009 —
2 BvR 902/06, BVerfGE 124, 43 [54 ff.] [= StV 2009, 617]).

[17] bb) Die TKU nach § 100a Abs. 1 S. 1 StPO erfasst auch
beim Provider zwischen- oder endgespeicherte (»ruhende«)
E-Mails.

[18] (1) Bei einem verdeckten Zugriff auf beim Provider ge-
speicherte E-Mails handelt es sich um Uberwachung und
Aufzeichnung von Telekommunikation i.S.d. § 100a Abs. 1
S. 1 StPO.

[19] Uberwachung und Aufzeichnung von Telekommunika-
tion sind — regelmiflig ohne Wissen des Betr. durchgefiihrte —
Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt in den Schutzbereich des
Art. 10 Abs. 1 GG, um zur Aufklirung bestimmter schwer-
wiegender Straftaten oder Ermittlung des Aufenthaltsortes
des Besch. insb. Telekommunikationsinhalte zu erfassen (vgl.
BGH, Urt. v. 08.10.1993 — 2 StR 400/93, BGHSt 39, 335
[338] [= StV 1994, 58]; LR-StPO/Hauck, 27. Aufl. [2018],
§ 100a Rn. 14). Die Erfassung von E-Mails, die beim Provider
und damit nicht in einer ausschlief{lich vom betr. Kommu-
nikationsteilnehmer beherrschten Sphire abgelegt sind, stellt
einen solchen Eingriff dar (vgl. BVer/G a.a.O.; Gaede StV
2009, 96 [100]; Storing CR 2009, 475 [478]). Die TKU
nach § 100a Abs. 1 S. 1 StPO stellt mithin eine ausreichende
Ermichtigungsgrundlage fiir den Zugriff auf beim Provider

59



Entscheidungen Strafrecht und Digitalisierung

gespeicherte E-Mails dar (vgl. MiiKo-StPO/ Giinther, [2014],
§ 100a Rn. 135 ff. m.w.N.; KK-StPO/ Greven, 8. Aufl. [2019],
§ 94 Rn. 4a; Meyer-Gofiner/Schmitt-StPO/ Kihler, 63. Aufl.
[2020], § 100a Rn. 6b; HK-StPO/Gercke, 6. Aufl. [2019],
§ 100a Rn. 14; AnwK-StPO/Liffelmann, 2. Aufl. [2010],
§ 100a Rn. 13; Radtke/Hohmann/Réwer, StPO, [2011],
§ 100a Rn. 17; BeckOK-StPO/ Graf; 37. Ed. [2020], § 100a
Rn. 64). Soweit hiergegen eingewandt wird, § 100a StPO »pas-
se« nicht, weil es der auf eine Kooperation mit den Providern
ausgerichteten Befugnisnorm an den fiir den Zugriff auf bei
diesen »ruhenden« E-Mails typischen Durchsuchungs- und
Beschlagnahmeelementen mangele (vgl. Hauck, a.a.0. Rn. 77;
SK-StPO/ Walter! Greco, 5. Aufl. [2016], § 100a Rn. 33; wohl
auch KK-StPO/Bruns, 8. Aufl. [2019], § 100a Rn. 20 f.), stellt
dies die Anwendung des § 100a Abs. 1 S. 1 StPO nicht in
Frage. Zum einen wird der Zugriff auf gespeicherte E-Mails
durch die Strafverfolgungsbehérden regelmiflig — wie hier — im
Wege einer durch den Provider erméglichten Ausleitung der
Nachrichten und damit in Kooperation mit diesem vollzogen
werden (vgl. § 100a Abs. 4 S. 1 StPO). Zum anderen bedarf es
fiir den Zugriff auf gespeicherte E-Mails i.R.d. Uberwachung
eines bestimmten E-Mail-Accounts gerade keiner Durchsu-
chung beim Provider.

[20] (2) Dem Zugriff nach § 100a Abs. 1 S. 1 StPO steht
nicht entgegen, dass beim Provider gespeicherte E-Mails mit
der offenen Mafinahme des § 94 StPO beschlagnahmt werden
kénnen (BVerfG a.a.O. S. 58 fI.).

[21] Ebenso wenig wie § 94 StPO von § 100a StPO verdringt
wird (vgl. BVerfGa.a.O. S. 59), wird § 100a StPO von § 94 S<PO
ausgeschlossen (vgl. Loffelmann, a.a.0.). Vielmehr erginzen sich
die beiden Ermitdungsmafinahmen. Wihrend die Beschlagnah-
me (§ 94 StPO) nur als offene MafSnahme zulissig ist (vgl. BGH,
Beschl. v. 04.08.2015 — 3 StR 162/15, NStZ 2015, 704 [705]),
erlaubt § 100a Abs. 1 S. 1 StPO auch den verdeckten Zugriff
auf Telekommunikationsinhalte. Die mit der Heimlichkeit der
Maf$nahme verbundene gesteigerte Eingriffstiefe korrespondiert
mit der im Vergleich zu § 94 StPO deutlich héheren Eingriffs-
schwelle (vgl. BVerfG a.a.O. S. 62 f.; SSW-StPO/ Eschelbach,
4. Aufl. [2019], § 100a Rn. 7; Kohler, a.a.0.).

[22] (3) Der Eingriff nach § 100a Abs. 1 S. 1 StPO ist nicht
auf E-Mails beschrinkt, die ab dem Zeitpunkt der Anordnung
der Mafinahme versandt oder empfangen wurden.

[23] Dies folgt schon daraus, dass beim Provider endgespei-
cherte — von Art. 10 Abs. 1 GG geschiitzte — E-Mails grds.
ohne Riicksicht auf den Zeitpunkt ihrer Speicherung nach
§ 94 StPO beschlagnahmt werden diirfen (vgl. BVerfG a.a.O.
S. 60, 67). Angesichts der im Vergleich zur Beschlagnahme
deutlich strengeren Anforderungen muss dieser Zugriff erst
recht mit einer TKU nach § 100a Abs. 1 S. 1 ScPO zulissig
sein (vgl. auch Brunst CR 2009, 591 [592]).

[24] Dies ergibt sich auch im Umkehrschluss aus § 100a Abs. 5
S. 1 Nr. 1 Buchst. b StPO, wonach eine solche zeitliche Ein-
schrinkung nur fiir die sogenannte Quellen-TKU (§ 100a Abs. 1
S.2und 3 StPO) gilt. Diese Unterscheidung findet ihre materielle
Rechtfertigung darin, dass bei der Quellen-TKU — anders als
bei der herkdmmlichen TKU — informationstechnische Syste-
me des Betr. infiltriert werden, womit die Gefahr einer Ermitt-
lung von Personlichkeitsprofilen einhergeht (vgl. BVerfG, Urt.
v. 27.02.2008 — 1 BvR 370, 595/07, BVeifGE 120,274 [308 £]

60

[= StV 2008, 169 (Ls.)]). Aufgrund dieser Nihe zu einer On-
line-Durchsuchung hat der Gesetzgeber fiir die Quellen-TKU
besondere Zugriffsanforderungen aufgestellt und ein Verbot fiir
riickwirkende Zugriffe festgelegt; fiir die herkommliche TKU
nach § 100a Abs. 1 S. 1 StPO hat er hingegen keine entspr.
Regelungen getroffen (vgl. BT-Drs. 18/12785, 50, 53; Kobhler,
a.2.0. Rn. 6¢; a.A. Grozinger GA 2019, 441 [451, 454]).

[25] Das Ergebnis steht schliefflich auch im Einklang mit
der Rspr. des BGH zum Zugriff auf Nachrichten, die (ab-
rufbereit) auf einer Mailbox gespeichert sind. Auch insofern
hat der BGH entschieden, dass es sich bei dem Zugriff auf
die Mailbox um eine Uberwachung der Telekommunikation
handelt (vgl. Urt. v. 14.03.2003 — 2 StR 341/02, NJW 2003,
2034 [2035] [= StV 2003, 370]; Beschl. v. 31.07.1995 —
2 BJs 94/94-6, NJW 1997, 1934 [1935] [= StV 1997, 398]).

[26] (4) Die Erfassung der betr. E-Mails war auch nicht unver-
hiltnismiflig. Zwar kann zum Schutz des Fernmeldegeheim-
nisses eine zeitliche Eingrenzung der Mafinahme (etwa auf
den Verdachtszeitraum) geboten sein (vgl. BVer/GE 124, 43
[67 £.]). Ausweislich der in Rede stehenden Anordnung der
TKU v. 14.10.2015 bestand der Tacverdache fiir Katalogtaten
indes bereits seit April 2013, wihrend die betr. E-Mails erst
aus den der Anordnung unmittelbar vorhergehenden Mo-
naten stammten, nimlich aus dem Zeitraum von Mai bis
September 2015. [...]

Anm. d. Red.: S. auch Grozinger StV 2019, 406 zu heimlichen
Zugriffen auf die »Cloud«.

Einziehung eines »E-Mail-Postfachs«
StGB § 74

Eine Einziehung eines »E-Mail-Postfachs« kommt nur in-
soweit in Betracht, als die dort gespeicherten Nachrichten
inkriminierten Inhalts sind.

BGH, Beschl. v. 16.09.2019 — 2 StR 529/19 (LG Frankfurt/M.)

Aus den Griinden: [1] Das LG hat den Angekl. [u.a. wegen]
Sich-Verschaffens von kinderpornographischen Schriften und Besitzes
von kinderpornographischen Schriften zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von 10 J. verurteilt. [...]. Schliefllich hat es sichergestellte SD-Karten
und Festplatten, iPads, PCs, Kameras und »E-Mail-Postficher« unter
sechs Internetadressen eingezogen. [...]

[17] 5. Rechtsfehlerhaft ist [...] der Ausspruch tiber die Ein-
zichung der »E-Mail-Postficher« des Angekl. i.R.e. Einzichung
der »durch die Tatbegehung genutzten und die inkriminierten
Dateien enthaltenden Asservate«. Das LG hat seine Einzie-
hungsentscheidung auch nur damit begriindet, »inkriminierte
Dateien enthaltende Asservate« seien »gem. § 74 StGB ein-
zuziehen.« Dies ldsst besorgen, dass das LG den Einziehungs-
gegenstand verkannt hat.

[18] Einziehungsfihig i.S.d. § 74 sind zwar nicht nur Sachen,
sondern auch Rechte; das kommt aber in der Entscheidung
des LG nicht zum Ausdruck. Ein E-Mail-Postfach bewahrt
ein- und ausgehende elektronische Nachrichten bis zur end-
giiltigen Loschung auf dem Mailserver des Internetanbieters
auf. Es handelt sich dabei aber nicht um einen Datentriger,
der dem Staat aufgrund einer Beschlagnahme physisch —
unter den »Asservaten« — zur Verfiigung steht. Daran gehen
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die Einziehungsanordnung und deren Begriindung vorbei.
Zudem bleibt offen, ob die E-Mail-Postficher unter den
im Urteilstenor niher bezeichneten Internetadressen nur
»inkriminierte Dateien« enthalten, oder auch andere elektro-
nische Nachrichten, die nicht der Einzichung als Tatobjekte
unterliegen.

Selbstaufnahmen des Tatopfers
StGB § 201a

Selbstaufnahmen des Tatopfers konnen Gegenstand der
unbefugten Weitergabe i.S.d. § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB
sein. (amtl. Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 29.07.2020 — 4 StR 49/20 (LG Paderborn)*

Aus den Griinden: [1] Das LG hat den Angekl. wegen schweren
sexuellen Missbrauchs eines Kindes, sexuellen Missbrauchs von Kin-
dern in Tateinheit mit Sichverschaffen einer kinderpornographischen
Schrift in elf Fillen, davon in acht Fillen in Tateinheit mit Nétigung,
Sichverschaffens einer kinderpornographischen Schrift in zwei Fillen,
davon in einem Fall in Tateinheit mit Nétigung, versuchter Nétigung
in fiinf Fillen, Notigung in Tateinheit mit Sichverschaffen einer
jugendpornographischen Schrift in fiinf Fillen sowie Verletzung des
héchstpersonlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen in finf
Fillen, davon in einem Fall in Tateinheit mit 6ffentlichem Zuging-
lichmachen einer jugendpornographischen Schrift und in einem
Fall in Tateinheit mit Drittbesitzverschaffung an einer jugendporno-
graphischen Schrift, unter Einbeziehung vorangegangener Verurtei-
lungen zu einer Einheitsjugendstrafe von 4 J. 9 M. verurteilt. [...]

[2] Der Erorterung bedarf nur das Folgende:

[3] Zutreffend hat das LG in den Fillen der Weiterverbreitung
der von den Geschidigten selbst hergestellten und dem Angekl.
tiberlassenen Bildaufnahmen eine Verletzung des héchstper-
sonlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen nach § 201a
Abs. 1 Nr. 4 StGB gesehen.

[4] 1. Nach § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB macht sich strafbar,
wer eine befugt hergestellte Bildaufnahme der in Nr. 1 und 2
dieser Vorschrift bezeichneten Art einem Dritten wissentlich
unbefugt zuginglich macht und dadurch den héchstperson-
lichen Lebensbereich des Abgebildeten verletzt.

[5] Da die in Bezug genommenen Nr. 1 und 2 u.a. voraussetzen,
dass die Bildaufnahme »von einer anderen Person« hergestellt
wird, sind Selbstaufnahmen der abgebildeten Person von diesen
Tatbestandsvarianten ausgeschlossen. In der Lit. ist umstr., ob
daraus zu folgern ist, dass auch bei einer Tat nach § 201a Abs. 1
Nr. 4 StGB Selbstaufnahmen der geschidigten Person als Tatob-
jekt ausgeschlossen sind (vgl. MiiKo-StGB/Graf; 3. Aufl. [2017],
§201aRn. 29; AK—StGB/POpp, 3. Aufl. [2020], § 201a Rn. 19)
oder ob der Tatbestand auch durch die Weitergabe der von dem
Aufgenommenen selbst angefertigten Bildaufnahmen erfiillt wer-
den kann (vgl. Sch/Sch-StGB/Eisele, 30. Aufl. [2019], § 201a
Rn. 33; LK-StGB/ Valerius, 12. Aufl. [2010], § 201a Rn. 12 [zu
der biszum 26.01.2015 geltenden Fassung der Norm]; zw. SSW-
StGB/Bosch, 4. Aufl. [2020], § 201a Rn. 5).

[6] 2. In der Rspr. ist diese Frage — soweit ersichtlich — bisher
nicht geklirt. Der Senar entscheidet sie aus den folgenden
Erwigungen dahin, dass auch Selbstaufnahmen des Tatopfers
von § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB erfasst sein kénnen.
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[7] a) Der Wortlaut der Bezugnahme auf eine »Bildaufnahme
der in den Nr. 1 oder 2 bezeichneten Art« zwingt nicht zu der
Annahme, dass simtliche tatbestandlichen Voraussetzungen
der in Bezug genommenen Nummern erfiillt sein miissen
(a.A. SK-StGB/Hoyer, 9. Aufl. [2017], § 201a Rn. 37). Die
Bezugnahme ist lediglich auf die »Art« der Bildaufnahme be-
schrinkt und deshalb dahin zu verstehen, dass sich die Tat nur
auf eine dort ihrem Inhalt nach niher beschriebene Bildauf-
nahme als Tatobjekt beziehen muss, ohne dass es auf den Akt
der Herstellung durch den Titer ankommt (Valerius, a.a.O.
Rn. 12). Auch das Erfordernis einer »befugt« hergestellten
Bildaufnahme schlief3t die Moglichkeit der Aufnahme durch
die abgebildete Person selbst gerade nicht aus. Vom Wortlaut
des § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB erfasst sind danach simtliche
befugt aufgenommenen Abbildungen, die eine vom Titer ver-
schiedene Person in einer geschiitzten Riumlichkeit (Nr. 1)
oder in hilfloser Lage (Nr. 2) zeigen und deren hchstperson-
lichen Lebensbereich betreffen.

[8] b) Auch die Systematik der Regelungen des § 201a Abs. 1
StGB spricht gegen eine einschrinkende Auslegung und legt
nahe, dass die Bezugnahme in § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB
sich nur auf die Bildaufnahme selbst bezieht. Denn anders
als bei Nr. 4 stellt § 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB ausdriicklich
auf eine »durch eine Tat nach den Nr. 1 oder 2 hergestellte
Bildaufnahmex, also nicht nur auf das Tatobjekt der in Bezug
genommenen Nummern ab.

[9] ¢) Sinn und Zweck des § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB sprechen
ebenfalls fiir die Einbeziehung von Selbstaufnahmen der ge-
schidigten Person in den Schutzbereich der Vorschrift. Denn
das verwirkte Tatunrecht wird in dieser Tatvariante nicht wie
bei Nr. 1 und 2 durch die Herstellung der Bildaufnahme gegen
die schutzwiirdigen Interessen des Opfers geprigt, sondern
durch deren Weitergabe zu einem spiteren Zeitpunke, die
einen eigenstindigen Eingriff bewirke (vgl. Hoyer, a.a.0. Rn. 10;
Fischer-StGB, 67. Aufl. [2020], § 201a Rn. 17; Bosch, a.a.O.
Rn. 24). Der darin liegende Vertrauensmissbrauch beeintrich-
tigt das geschiitzte Rechtsgut unabhingig davon, wer die — ggf.
lange Zeit zuvor entstandene — Aufnahme gefertigt hat.

[10] d) Eine einschrinkende Auslegung widerspriche zudem dem
Willen des Gesetzgebers.

[11] Der Gesetzesbegriindung zur Einfithrung des § 201a StGB
ldsst sich eine ausdriickliche Herausnahme von Selbstaufnahmen
aus dem Anwendungsbereich der Vorgingervorschrift des § 201a
Abs. 3 StGB nicht entnehmen (vgl. BT-Drs. 15/2466, 4, 5). Im Zuge
der Anderung durch das 49. StrafAndG hat der Gesetzgeber zum
Ausdruck gebracht, dass mit der am 27.01.2015 in Kraft getretenen
Neufassung eine Erweiterung von § 201a StGB beabsichtigt war (vgl.
BT-Drs. 18/2601, 3) und »die Herstellung und nachfolgende Ver-
breitung von Bildaufnahmen in — zum Teil sogar aktiv von dem Titer
herbeigefiihrten — entwiirdigenden, blof3stellenden oder gewalttdtigen
Situationen« erfasst werden solle; hinsichtlich Bildaufnahmen des
nackten menschlichen Kérpers bestehe ein »schiitzenswertes Interesse
daran, dass diese nicht unbefugt hergestellt, weitergegeben oder sogar
verbreitet werden« (vgl. BI-Drs. 18/2601, 36). Eine Beschrinkung
auf durch andere hergestellte Bildaufnahmen beim Zuginglichma-
chen einer »befugt hergestellten Bildaufnahme« findet sich auch
hier nicht (vgl. BT-Drs. 18/2601, 36 £., 38). Insb. hinsichtlich der
als strafwiirdig angesechenen Weitergabe von Aktaufnahmen nach
Beendigung einer Bezichung (vgl. etwa den Fall des LG Kiel, NJW
2007, 1002) hinge in solchen Fillen bei einschrinkender Auslegung
der Vorschrift der strafrechtliche Schutz von dem zum Zeitpunkt
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Anmerkung Hoyer

der Entstehung der Aufnahme eher zufilligen Umstand ab, ob die
abgebildete Person oder ihr ehemaliger Partner die Aufnahme an-
gefertigt oder gegebenenfalls den Selbstauslosemechanismus der
Kamera in Gang gesetzt hatte.

Anmerkung: 1. Die Auslegung des § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB
durch den BGH. Seine Entscheidung, auch Selbstaufnahmen
des Tatopfers konnten Gegenstand einer unbefugten Weiter-
gabe nach § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB! sein, stiitzt der BGH auf
vier Argumente, von denen er schulmiflig jeweils eines aus
jeder der vier klassischen Methoden zur Gesetzesauslegung
ableitet:

B Vom Wortlaut her schliefle das Erfordernis einer »befugt«
hergestellten Bildaufnahme die Méglichkeit nicht aus, dass
die abgebildete Person sich selbst aufgenommen habe,

B von der Systematik her sei zu beriicksichtigen, dass § 201a
Abs. 1 Nr. 4 StGB sich anders als die vorangehende Nr. 32
nur der »Art« nach auf Aufnahmen wie der in Nr. 1 be-
zeichneten bezieht, ohne dass es erforderlich sei, dass die
Aufnahme gerade »durch eine Tat« 1.S.d. Nr. 1 hergestellt

worden sei,

B vom Sinn und Zweck des § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB her
bedeute die unbefugte Weitergabe einer von der abgebil-
deten Person selbst hergestellten Aufnahme einen eben-
so schweren Vertrauensmissbrauch, wie wenn die spiter
unbefugt weitergegebene Aufnahme einst mit dem Ein-
verstindnis des Opfers von dessen ehemaligem Partner
hergestellt worden wire,

B von der Entstehungsgeschichte des § 201a Abs. 1 Nr. 4
StGB her habe weder der Gesetzgeber des 36. StrAndG, als
er die Vorgingervorschrift des § 201a Abs. 3 StGB schuf;?
noch der Reformgesetzgeber, als er § 201a StGB durch das
49. StrAndG erweiterte* und unter anderem den vormaligen
§ 201a Abs. 3 in die zum Tatzeitpunke giiltige Fassung des
§ 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB iiberfiihrte, einen Willen zur
Herausnahme von Selbstaufnahmen aus dem Schutzbereich
der betreffenden Vorschrift erkennen lassen.

IL. Eigene Stellungnahme. So griindlich und liickenlos die Ar-
gumentation des BGH auf den ersten Blick zu sein scheint,
so wenig vermag sie doch auf den zweiten Blick hin (mich’)
zu Uberzeugen:

1. Die Begriffe »befugt« und »unbefugt« in § 201a Abs. 1 Nr. 1
StGB. Wenn § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB von einer »befugt«
hergestellten Bildaufnahme spricht, dann mag es einem méog-
lichen Wortsinn dieser Formulierung entsprechen, auch die
Herstellung einer Selbstaufnahme durch die abgebildete Person
als »befugt« zu bezeichnen — dem Wortgebrauch durch den
Gesetzgeber entspricht dieses Begriffsverstindnis aber gerade
nicht. Dies ergibt sich bereits aus § 201a Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 2 StGB, wo jeweils zwischen dem Erfordernis, dass die
Aufnahme »unbefugt« hergestellt worden sein muss, und dem
Erfordernis, dass sie »einer anderen Person« gegolten haben
muss, unterschieden wird. Erfolgte eine Selbstaufnahme stets
auch »befugt«, wie es dem Begriffsverstindnis des BGH in der
vorliegenden Entscheidung entspricht, dann eriibrigte sich die
zusitzliche Forderung des Gesetzes danach, dass es sich iiber-
dies um die Aufnahme »einer anderen Person« handeln miisse.
Um nicht das Tatbestandsmerkmal der »anderen Person« in
§ 201a Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 StGB der gesetzgeberischen
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Vorstellung zuwider obsolet zu machen, muss dem Merkmal
»befugt« in dieser Vorschrift also ein engeres Verstindnis zu-
kommen, das die Ausklammerung von Selbstaufnahmen aus
dem Tatbestand dem Merkmal der »anderen Person« iiberlisst.

Um ein solches engeres Verstindnis des Begriffs »unbefugt«
zu gewinnen, muss beriicksichtigt werden, dass § 201a Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 StGB als Folge der unbefugten Herstellung
einer Aufnahme jeweils voraussetzen, der Hersteller miisse »da-
durch den héchstpersonlichen Lebensbereich der abgebildeten
Person verletzt« haben. Unter dem Gesichtspunke, ob durch
sie eine Verletzung des hochstpersénlichen Lebensbereichs ein-
treten kann, unterscheiden sich nun Selbstaufnahmen der ab-
gebildeten Person und deren Aufnahme durch einen anderen:
Im Falle einer Selbstaufnahme fehlt es bereits an einem Eingriff
(von auflen) in den hochstpersonlichen Lebensbereich (eines
anderen) und erst recht an dessen Verletzung; wird die Auf-
nahme dagegen von einem anderen hergestellt, so greift dieser
Hersteller in jedem Fall in den héchstpersonlichen Lebens-
bereich des Abgebildeten ein und erst eine etwaige Befugnis
dazu lisst die Strafbarkeit dieses Rechtsgutseingriffs entfallen.
Bei einer Selbstaufnahme kommt dem Merkmal »befugt« so-
mit keine Funktion zu, die abgebildete Person bewegt sich
allenfalls in ihrem hochstpersonlichen Lebensbereich, greift
aber, da es eben der ihre ist, nicht in ihn ein und kann ihn
daher auch nicht durch unbefugten Eingriff verletzen. Bei der
Aufnahme einer anderen Person in deren hochstpersénlichem
Lebensbereich kommt dem Merkmal »unbefugt« dagegen die
Funktion zu, iiber die Strafbarkeit des damit vorgenommenen
Rechtsgutseingriffs zu entscheiden.

Dabei bleibt unmafigeblich, ob einer etwaigen Befugnis nun
tatbestandsausschlieSende® oder rechtfertigende Bedeutung’
oder eine Doppelfunktion® innerhalb des Deliktsaufbaus
zukommt. Bedeutsam wird das Merkmal »unbefugt« jeden-
falls nur bei einem Eingriff von aufen in den hochstperson-
lichen Lebensbereich eines anderen, indem es das Fehlen
einer Erlaubnis fiir den vorgenommenen Rechtsgutseingriff
bezeichnet. Wer sich selbst in seinem héchstpersénlichen
Lebensbereich abbildet, braucht keine {iber seine Strafbar-
keit entscheidende Erlaubnis dafiir, weil er selbst bei deren
Fehlen nicht unbefugt, sondern gar nicht in (seine eigenen)
Rechtsgiiter eingreift. Umgekehrt kann eine Selbstaufnahme
dann aber auch ebenso wenig als befugter Rechtsgutseingriff
angesehen werden, wie etwa die Beschidigung einer Sache
durch deren Eigentiimer als befugter Eingriff ins Eigentums-
recht anzusehen wire.’

1 Aufgrund des 59. StrAndG seit dem 01.01.2021 wortgleich: § 201a Abs. 1

Nr. 5 StGB.

Aufgrund des 59. StrAndG seit dem 01.01.2021 wortgleich: § 201a Abs. 1

Nr. 4 StGB.

BGBI. 12004, S. 2012.

BGBI. 12015, S. 10.

A.A. Jiger JA 2020, 952 (953); Bosch Jura 2021, 221.

Sauren ZUM 2005, 425 (431).

Eisele JR 2005, 6 (10); Kiihl AfP 2004, 190 (196); Hoppe GRUR 2014, 990

(994); LK-StGB/Valerius, 12. Aufl. 2010, § 201a Rn. 22; SK-StGB/Hoyer,

9. Aufl. 2017, § 201a Rn. 26.

8  Flechsig ZUM 2004, 605 (612); Pollihne KritV 2003, 387 (414); SSW-StGB/
Bosch, 4. Aufl. 2019, § 201a Rn. 23; Matt/Renzikowski-StGB/Altenhain,
2. Aufl. 2020, Rn. 12; MiiKo-StGB/Graf, 3. Aufl. 2017, § 201a Rn. 37.

9 Vgl. § 303 Abs. 2 StGB, wo cbenfalls kumulativ ein Eingriff in Rechtsgiiter
eines anderen und daneben vorausgesetzt wird, dass dieser unbefugt erfolgt.
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Anmerkung Hoyer

Strafrecht und Digitalisierung Entscheidungen

2. Die Begriffe »befugt« und »unbefugt« in § 201a Abs. 1 Nr. 4
StGB. Eine Selbstaufnahme der abgebildeten Person bilde-
te demnach keine »befugt hergestellte Bildaufnahme« i.S.d.
§ 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB, wenn »befugt« hier ebenso das
Gegebensein einer Eingriffsgrundlage fiir den mit der Her-
stellung einer Bildaufnahme verbundenen Rechtsgutseingriff
bedeutete, wie »unbefugt« i.S.d. § 201a Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 2 StGB ein Fehlen der nétigen Eingriffsgrundlage fiir den
vorgenommenen Rechtsgutseingriff bezeichnet.

a) Die Argumentationslast bei der Begriffsauslegung. Es ist zwar
nicht von vornherein ausgeschlossen, dass den Begriffen »be-
fugt« und »unbefugt« im Rahmen des § 201a Abs. 1 Nr. 4
StGB qua Gesetzesauslegung eine andere Bedeutung entnom-
men werden muss, als sie denselben Begriffen qua Auslegung
fiir § 201a Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 StGB zuerkannt wurde. Die
Argumentationslast fiir eine solche disparate Bestimmung des
Sinngehalts ein und desselben Begriffs innerhalb verschiedener
Absitze derselben Vorschrift miisste dann aber denjenigen tref-
fen, der eine solche Aufspaltung ihres Sinngehalts vorschligt.

Dass sich der Gesetzesbegriindung eine »Herausnahme von
Selbstaufnahmen aus dem Anwendungsbereich des § 201a
Abs. 1 Nr. 4 StGB nicht entnehmen lisst«, wie es der BGH
geltend macht, geniigt den aus einer solchen Verteilung der
Argumentationslast folgenden Anforderungen nicht. Wenn
nimlich § 201a Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 StGB Selbstaufnahmen
gerade nicht durch deren Einstufung als »befugt« aus dem
Tatbestand herausnimmt, dann miisste sich der Gesetzesbe-
griindung, um die Ansicht des BGH zu stiitzen, umgekehrt
entnehmen lassen, im Rahmen des § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB
sollten Selbstaufnahmen aber als »befugt« hergestellt gelten.

b) Art und Herstellung der Bildaufnahme. Auch das weitere (syste-
matische) Argument des BGH, § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB nechme
im Unterschied zur Nr. 3 lediglich auf die »Art« der Bildauf-
nahme Bezug, besagt nichts iiber die Richtigkeit der vom BGH
verfochtenen Begriffsauslegung: Dass § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB
anders als Nr. 3 nicht auf eine Bildaufnahme Bezug nimmt,
die »durch eine Tat« nach der Nr. 1 hergestellt wurde, erklirt
sich zwanglos daraus, dass es bei einer »befugt« hergestellten
Bildaufnahme, wie sie § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB als Tatobjekt
voraussetzt, stets an einer Tat nach der Nr. 1 fehlt und deshalb
auch nicht auf eine solche (Vor) Tat Bezug genommen werden
kann, ohne dass die Vorschrift vollstindig leerliefe.

Als das 49. StrAndG die Fassung des fritheren § 201a Abs. 3
StGB (»wer eine befugt hergestellte Bildaufnahme von einer
anderen Person ...«) am 27.01.2015 durch die zur Tatzeit gel-
tende Fassung des § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB (»wer eine befugt
hergestellte Bildaufnahme der in den Nr. 1 oder 2 bezeichneten
Art ...«) ersetzte, sollte damit im Ubrigen der Anwendungs-
bereich der Vorschrift nicht verindert werden — mit Ausnahme
seiner Erweiterung »um Bildaufnahmen, die die Hilflosigkeit
einer anderen Person zur Schau stellenc,' also um die Bezug-
nahme in § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB iiber Bildaufnahmen nach
der Nr. 1 hinaus auch auf solche nach der ebenfalls durch das
49. StrAndG neu eingefiihrten Nr. 2 zu erstrecken.

Es fragt sich auch, ob ein Selfie nicht doch auch entgegen
dem BGH seiner »Art« nach eine andere Bildaufnahme ist
als dasselbe Motiv, aufgenommen von einer anderen Person
als der abgebildeten — ebenso wie ein Selbstportrait von van

StV-S 2 -2021

Gogh eine andere Art von Gemilde wire, als wenn dasselbe
Motiv in derselben Manier von einem anderen auf die Lein-
wand gebracht worden wire. Jedenfalls kann aber der Hinweis
darauf, dass § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB nur hinsichtlich der
»Art« der Bildaufnahme auf Nr. 1 Bezug nehme, nichts an
der Bedeutung des davon verschiedenen Tatbestandsmerkmals
»befugt« dndern, fiir das es (im Gegensatz zur Bezugnahme
auf die Art der Bildaufnahme) eben doch auf den »Akt der
Herstellung durch den Titer« und nicht nur auf den »Inhalt«
der hergestellten Bildaufnahme ankommt.

©) Vertrauensmissbrauch als Strafgrund fiir § 201a Abs. 1 Nr. 4
StGB. Dass dem Tatbestandsmerkmal »befugt« in § 201a
Abs. 1 Nr. 4 StGB eine andere Bedeutung zukommt als in
den Nr. 1 und 2, lisst sich mithin allenfalls unter Verweis
auf den Sinn und Zweck der Nr. 4 begriinden, den Abgebil-
deten vor dem »Vertrauensmissbrauch« zu schiitzen, der in
der Weitergabe einer ihn kompromittierenden Bildaufnahme
unabhingig davon liegt, wer diese Aufnahme gefertigt hat.
Dieses auf den ersten Blick so {iberzeugend scheinende teleo-
logische Argument'! wird auf den zweiten Blick aber durch
die Erwigung zerschlagen, dass der Abgebildete demjenigen,
der die Selbstaufnahme spiter weitergegeben hat, anders als
dem Hersteller einer befugten Fremdaufnahme nicht notwen-
digerweise tiberhaupt irgendein Vertrauen geschenkt haben
muss, sodass die Weitergabe dieser Selbstaufnahme dann auch
keinen »Vertrauensmissbrauch« dargestellt zu haben braucht.
Die Ubertragung der Verfiigungsgewalt an der Selbstaufnah-
me auf denjenigen, der sie spiter einem Dritten zuginglich
macht, kann beispielsweise auch auf einer Wegnahme oder
Nétigung gegeniiber dem Abgebildeten beruhen. Dem Leitsatz
der Entscheidung zufolge braucht das Tatopfer noch nicht
einmal die Absicht gehegt zu haben, seine »befugt« hergestellte
Selbstaufnahme tiberhaupt jemandem anderen zu tiberlassen,
geschweige denn gerade demjenigen, in dessen Hinde sie
spiter tatsichlich gelangt. Zwar wiren ein etwaiger Dieb-
stahl der Selbstaufnahme nach § 242 StGB und eine etwaige
Abnétigung der Selbstaufnahme nach § 240 StGB strafbar;
diese Vorschriften wiirden aber jeweils nicht speziell die Ver-
letzung des héchstpersdnlichen Lebensbereichs erfassen, die
mit dem Eingriff in die Verfiigungsgewalt des Abgebildeten
iiber dessen Selbstaufnahme einherginge. Es wire auch aus
teleologischer Sicht vollig unschliissig, weshalb es nach § 201a
Abs. 1 Nr. 4 StGB strafbar sein sollte, wenn der Dieb einer vom
Tatopfer »befugt« hergestellten Selbstaufnahme diese »einer
dritten Person zuginglich macht, aber tatbestandslos, wenn
er sie sich ausschliefllich selbst zuginglich macht.

Dass § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB allein das Zuginglichmachen
an »eine dritte Persong, nicht jedoch das Zuginglichmachen
an sich selbst erfasst, kann nur mittels der Annahme erklirt
werden, dem Gesetzgeber habe als Ausgangspunkt der Tat eine
Situation vorgeschwebt, in welcher der Titer bereits »befugt«
Zugang zu der Aufnahme erlangt hat, bevor er sie dann »un-
befugt« an einen Dritten {ibergeben hat. Stets einen befugten
Zugang zu der Aufnahme erlangt hat zwar derjenige, der sie
im Einverstindnis mit dem Abgebildeten selbst hergestellt hat,
nichtaber derjenige, der eine Selbstaufnahme des Abgebildeten
erlangt hat. Im erstgenannten Fall hat der Abgebildete dem

10 BT-Drs. 18/3202, S. 28.
11 So auch Jiger JA 2020, 952 (953); Bosch Jura 2021, 221.
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Titer einen Eingriff in seinen hdchstpersonlichen Lebens-
bereich erlaubt und ihm insofern Vertrauen geschenkt, das
dieser spiter durch die Weitergabe der Aufnahme an einen
Dritten missbraucht hat.'? Im zweitgenannten Fall schenkt das
spitere Tatopfer beim Herstellen der Selbstaufnahme tiber-
haupt niemandem ein besonderes Vertrauen, insbesondere
auch nicht demjenigen, der spiter Verfiigungsgewalt an der
Aufnahme erlangt.

Allein in den Fillen, in denen der Hersteller der Selbstauf-
nahme die Verfiigungsgewalt an dieser freiwillig auf einen
anderen tbertragen hat, kann die Weitergabe dieser Selbst-
aufnahme einen »Vertrauensmissbrauch« bedeuten. Um die
Strafbarkeit der Weitergabe von Selbstaufnahmen auf diese
Fallgruppe zu beschrinken, miisste § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB
aber nicht nur eine (vom spiteren Tatopfer) »befugt herge-
stellte«, sondern iiberdies eine (vom spiteren Titer) befugt
erlangte Selbstaufnahme voraussetzen. Eine solche Restriktion
nimmt der BGH selbst bei seiner Einbeziehung von Selbst-
aufnahmen aber nicht vor und sie erwiese sich auch nicht als
tragfihig, um den Vertrauensmissbrauch durch den befugten
Empfinger einer Selbstaufnahme und den Vertrauensmiss-
brauch durch den befugten Hersteller einer Fremdaufnahme
einander tatbestandlich gleichzustellen. Im Falle einer Fremd-
aufnahme wird dem Hersteller nimlich der Eingriff in den
hoéchstpersonlichen Lebensbereich eines anderen erlaubt, im
Falle der bloffen Entgegennahme einer Selbstaufnahme des
spiteren Tatopfers fehlt es an einem solchen Eingriff. Mit der
Erlaubnis zu einem Grundrechtseingriff wird dem dadurch
Befugten ein sehr viel weitreichenderes und deshalb auch sehr
viel schutzwiirdigeres Vertrauen geschenkt, als es demjeni-
gen gewihrt wird, der abredegemifl gerade keine Befugnis
zu Grundrechtseingriffen erhalten soll.

d) Ergebnis. Wo eine grundrechtsrelevante Eingriffsbefugnis
verlichen wird, erscheint es eher gerechtfertigt, das dadurch
betitigte Vertrauen strafrechtlich gegen eine Uberschreitung
dieser Befugnis abzusichern, als dort, wo statt einer rechtlichen
Befugnis nur die tatsichliche Méglichkeit zu einem Grund-
rechtseingriff eingerdumt wird — eine entsprechende Wertung
steht auch hinter der Beschrinkung des Untreuetatbestands auf
vermdgensbetreuungspflichtige Titer."? Entgegen dem BGH
ist der fiir § 201a Abs. 1 Nr. 4 StGB in Betracht kommende
Titerkreis daher nicht extensiv so zu bestimmen, dass er auch
den Inhaber der Selbstaufnahme eines anderen einbezieht,
sondern restriktiv so festzulegen, dass er nur den Inhaber der
Befugnis, die Aufnahme eines anderen herzustellen, umfasst.

Prof. Dr. Andreas Hoyer, Kiel.

Recht der Strafverteidigung;
Kosten- und Gebiihrenrecht

Offenkundiger Mangel der Verteidigung
EMRK Art. 6 Abs. 3; StPO § 143a Abs. 2 Nr. 3

Hat es der bisherige Pflichtverteidiger versaumt, die Revi-
sion des Angeklagten form- und fristgerecht zu begriinden,
liegt darin ein »offenkundiger Mangel« der Verteidigung.
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Bevor das Revisionsgericht liber den Wiedereinsetzungsan-
trag des Angeklagten entscheidet, ist ihm ein neuer Pflicht-
verteidiger zu bestellen, der ab seiner Bestellung form- und
fristgerecht die Revision zu begriinden hat.

BGH, Beschl. v. 16.12.2020 — 2 StR 299/20 (LG KéIn)

Schwierigkeit der Sachlage bei einer
Vielzahl von Polizeizeugen

StPO § 140 Abs. 2

1. Dass der Beschuldigte inzwischen ein eigenes Aktenein-
sichtsrecht hat, macht die Mitwirkung eines Verteidigers
nicht von vorneherein entbehrlich, da die effektive Aus-
libung dieses Rechts ein Verstandnis des Akteninhalts und
dessen sachgerechte Bewertung im Hinblick auf die Ver-
teidigungschancen bzw. -strategie verlangt.

2. Benennt die Anklage eine Vielzahl von (Polizei-)Zeugen,
die voraussichtlich auch gehort werden miissen, bedarf
dies einer eingehenden Vorbereitung. Ohne die beson-
deren anwaltlichen Kenntnisse polizeiinterner Ablaufe
und angesichts des zu erwartenden berufstypischen Aus-
sagestils der polizeilichen Zeugen lage darin eine unan-
gemessene Uberforderungssituation eines unverteidigten
Angeklagten.

LG Gera, Beschl. v. 25.01.2021 - 11 Qs 18/21

Aus den Griinden: I. Der Bf. ist Angesch. eines Strafverfahrens
wegen Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte, Landfriedensbruchs
und Kérperverletzung. Die StA legt ihm dabei zur Last, in einer un-
tibersichtlichen Menschenmenge am Rande des FuSballspiels [...]
cinen Polizeibeamten [...] bei dem Versuch die jeweiligen Fanlager
beider Vereine zu trennen, vorsitzlich mit der Schulter so gegen
dessen Riicken gestoflen zu haben, dass dieser das Gleichgewicht
verlor und Schmerzen verspiirte. Bei der nachfolgenden Festnahme-
handlung soll der Bf. dann die Hand des Polizeibeamten weggestofien
haben, um sich der Festnahme zu entzichen. [...]

IL. [...] Die Mitwirkung eines Pflichtverteidigers war im vor-
liegenden Verfahren wegen der Schwierigkeit der Sachlage
geboten, § 140 Abs. 2 StPO. Zur effektiven Verteidigung des
Angesch. und zur Gewihrleistung eines fairen Verfahrens ist
vorliegend die anwaltliche Einsicht und Auswertung der Er-
mittlungsakte notwendig. Zwar sicht die StPO [....] mit § 147
Abs. 4 StPO mittlerweile auch ein eigenstindiges Aktenein-
sichtsrecht des Besch. vor, dieser Umstand schlief§t jedoch
nicht die notwendige Mitwirkung eines Verteidigers aus. Die
effektive Ausiibung des Akteneinsichtsrechts erschépft sich
nicht in der — nunmehr unmittelbar dem Besch. eréffneten —
Maoglichkeit der Kenntnisnahme der Akten, sondern erfor-
dert ein Verstindnis des Akteninhalts und dessen sachgerech-
te Bewertung im Hinblick auf Verteidigungschancen bzw.
-strategie. Hierzu zihlt auch eine Analyse fritherer Aussagen
von Belastungszeugen zur Aufdeckung von Widerspriichen
(zutr. LG Dortmund NZV 2019, 308 [= StV 2020, 165]
m. zust. Anm. Schulz-Merkel). All dies ist dem Besch. vor-
liegend nicht oder nur eingeschrinkt méglich. Dies folgt
schon aus der Tatsache, dass die Anklage 16 Zeugen, davon

12 Vgl. Kiihl AfP 2004, 190 (195); Sauren ZUM 2005, 425 (429); Koch GA 2005,
589 (602); Borgmann NJW 2004, 2133 (2135).
13 SK-StGB/Hoyer (Fn. 7), Rn. 10.
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8 Polizeibeamte, benennt, die aufgrund der uniibersichtlichen
Menschenmenge am Tatort ohne eine gestindige Einlassung
auch hochstwahrscheinlich simtlich gehért werden miissen.
Ohne eine entspr. Vorbereitung, insb. durch die Auswertung
der Einsatz- und Ermittlungsberichte sowie ohne die beson-
dere anwaltliche Kenntnis polizeiinterner Abliufe, wire dem
Angesch. eine eigene Verteidigung gegen die zu erwartenden
Zeugenaussagen erheblich erschwert. Der Bf. sihe sich in
diesem Fall, v.a. durch den berufstypisch zu erwartenden Aus-
sagestil der polizeilichen Zeugen, in der Hauptverhandlung
einer unangemessenen Uberforderungssituation ausgesetzt.
Insoweit folgt die notwendige Verteidigung hier auch aus dem
Gebot der Waffengleichheit, da die StA als Anklagebehorde
naturgemifd mit den dortigen Ermittlungs- und Aussageab-
ldufen vertraut ist.

Mitgeteilt von RA Christian Friedrich, Leipzig.

Erstattungsfahigkeit der Kosten fiir die
Ubersetzung von Verteidigerpost

EMRK Art. 6 Abs. 3; RVG § 46 Abs. 1; GVG § 187 Abs. 1S. 1

1. Es besteht zwischen miindlicher und schriftlicher Kom-
munikation grundsatzlich kein Vorrangverhdltnis, wes-
halb auch im Hinblick auf die beiden allgemein in Betracht
kommenden Arten der Sprachmittlung dem miindlichen
Dolmetschen gegeniiber dem schriftlichen Ubersetzen kos-
tenrechtlich kein prinzipieller Vorrang zukommt.

2. Die Landeskasse hat die Kosten fiir einen Sprachmittler
zu tragen, den der Pflichtverteidiger hinsichtlich des schrift-
lichen Austauschs zwischen ihm und dem Beschuldigten
(Verteidigerpost) mit den dabei anfallenden Ubersetzungs-
arbeiten beauftragt, ohne dass es insoweit jeweils einer
allgemeinen gerichtlichen Ermachtigung im Pflichtverteidi-
gerbestellungsbeschluss oder einer konkreten gerichtlichen
Ermachtigung im Einzelfall bediirfte.

3. Im Kernbereich des Verteidigungsverhaltnisses in Gestalt
der vertraulichen Kommunikation zwischen dem Pflichtver-
teidiger und dem Beschuldigten haben Forderungen nach
einer Darlegung der Notwendigkeit einzelner — vom Pflicht-
verteidiger im Grundsatz geheim zu haltender - Kommuni-
kationsvorgange prinzipiell zu unterbleiben.

LG Neuruppin, Beschl. v. 15.03.2021 - 11 Ks 22/20

Aus den Griinden: L. [...] Der Erinnerungsfiihrer ist dem Angekl.
[...] als Pflichtverteidiger bestellt worden. Mit Schreiben v. [...] hat
der Erinnerungsfiihrer [...] eine Rechnung [...] fiir die Ubersetzung
einer schriftlichen Erklirung des Angekl. eingereicht und [...] um
Begleichung direkt an die [...] Sprachmittlerin gebeten. Mit Beschl.
v. 10.12.2020 hat die Urkundsbeamtin d. Geschiftsstelle [...] seinen
Antrag [...] zuriickgewiesen [...].

IL [...] Die eingelegte Erinnerung ist [...] in der Sache voll-
umfinglich begriindet [...]. Auslagen eines Plichtverteidigers
sind nach Maf3gabe der gesetzlichen Wertung aus § 187 Abs. 1
S. 1 GVG sowie unter Beriicksichtigung der konventions-
rechtlichen Vorgaben aus Art. 6 Abs. 3 EMRK stets dann als
erforderlich anzusehen, wenn sie der Sprachmittlung zwischen
dem Pflichtverteidiger und einem der deutschen Sprache nicht
hinreichend michtigen Besch. zur Vorbereitung und Durch-
fiihrung der Verteidigung dienen. Dementspr. kann der Ver-
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teidiger fiir von ihm fiir erforderlich erachtete bzw. vom Besch.
erbetene Mandantengespriche stets einen entspr. Sprachmittler
zum Zwecke des Dolmetschens auf Kosten der Landeskasse
hinzuziehen, ebenso hat die Landeskasse die Kosten fiir einen
solchen Sprachmittler zu tragen, den der Pflichtverteidiger
hinsichtlich des schriftlichen Austauschs zwischen ihm und
dem Besch. (Verteidigerpost) mit den dabei anfallenden Uber-
setzungsarbeiten beauftragt, ohne dass es insoweit jew. einer
allg. gerichtlichen Ermichtigung im Pflichtverteidigerbestel-
lungsbeschl. oder einer konkreten gerichtlichen Ermichtigung
im Einzelfall bediirfte. Zugleich besteht zwischen miindlicher
und schriftlicher Kommunikation insoweit grundsitzlich kein
Vorrangverhiltnis, weshalb auch im Hinblick auf die beiden
allg. in Betracht kommenden Arten der Sprachmittlung dem
miindlichen Dolmetschen ggii. dem schriftlichen Ubersetzen
kostenrechtlich kein prinzipieller Vorrang zukommt. [...] Dass
ein Besch. [...] einen Anspruch darauf hat, eine die von ihm
beabsichtigte Einlassung zur Sache enthaltende schriftliche
Erklirung, welche er seinem Verteidiger zum Zwecke der wei-
teren Vorbereitung der Verteidigung zur Verfigung stellen will,
auf Kosten der Landeskasse in die deutsche Sprache tibersetzen
zu lassen, liegt auf der Hand, da ein fiir die Verteidigung
zentralerer Inhalt der Kommunikation zwischen einem Besch.
und seinem Pflichtverteidiger letztlich kaum denkbar ist. [...]

[Der] Beschl. des KG'v. 18.07.2008 zu dem Az. 1 Ws 93/07
[gibt] der Kammer keinen Anlass zu einer abw. Entsch. Zwar
befasst sich dieser Beschl. [...] durchaus mit einer dem vor-
liegend zu entscheidenden Fall tlw. insoweit vergleichbaren
Konstellation, als es dort um die Erstattungsfihigkeit der
Ubersetzerkosten fiir eine vom dortigen Angekl. schriftlich
verfasste Einlassung ging, welche jedoch — anders als vor-
liegend — dauerhaft ein Internum zwischen dem dortigen
Angekl. und seiner Plichtverteidigerin blieb und lediglich der
Vorbereitung einer von dieser sodann auf Basis dieses Schrei-
bens vorbereiteten und in der Hauptverhandlung schliefllich
auch abgegebenen Finlassung des Angekl. diente. Die zur
Ablehnung der Erstattungsfihigkeit dieser Ubersetzerkos-
ten getitigten Erwigungen des KG werden von der Kammer
jedoch nicht geteilt und begegnen insg. durchgreifenden
rechtlichen Bedenken. Soweit das KG [...] zunichst darauf
abstellt, ein Pflichtverteidiger miisse die Erforderlichkeit von
angefallen Ubersetzerkosten im Kostenfestsetzungsverfahren
so ausfiihrlich darlegen, dass sich das Gericht von dieser Er-
forderlichkeit tiberzeugen konne, stellt sich dies — jedenfalls
in dieser Pauschalitit — als dufSerst bedenklicher Ubergriﬂ: in
das interne Verteidigungsverhiltnis zwischen dem Pflichtver-
teidiger und dem von ihm zu verteidigenden Besch. dar, wel-
cher in gewissem Umfang auf eine nachtrigliche gerichtliche
Kontrolle der allein zwischen dem Pflichtverteidiger und dem
Besch. abzustimmenden und sodann von dem Pflichtver-
teidiger — als einem vom Gericht unabhingigen und diesem
gleichgeordneten Organ der Rechtspflege — auch berufsethisch
allein zu verantwortenden Verteidigungsstrategie hinausliefe.
[...] Im Kostenfestsetzungsverfahren kénnen daher — von auf
evidenten Kostenmissbrauch abzielenden Vorgehensweisen
wiederum abgesehen — Ausfiithrungen des Pflichtverteidigers
zur Notwendigkeit einzelner Auslagen regelmiflig nur dann
verlangt werden bzw. konnen entspr. Nachfragen seitens des
Gerichts nur dann als berechtigt angesehen werden, wenn
ohne eine solche weitergehende Erklirung des Pflichtver-
teidigers der Zusammenhang zwischen diesen Auslagen und
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dem Betreiben der Verteidigung entweder iiberhaupt nicht zu
erkennen wire oder vollig unklar bliebe bzw. wenn die vertei-
digungsférdernde Eignung einer Auslage ginzlich fernliegend
anmuten wiirde. In dem — auch vorliegend in Rede stehen-
den — Kernbereich des Verteidigungsverhiltnisses in Gestalt
der vertraulichen Kommunikation zwischen dem Pflicht-
verteidiger und dem von ihm verteidigten Besch. hingegen
haben Forderungen nach einer Darlegung der Notwendigkeit
einzelner — vom Pflichtverteidiger im Grundsatz geheim zu
haltender — Kommunikationsvorginge hingegen prinzipiell
zu unterbleiben.

Die Kammer vermag schlieflich auch der vom KG in dem
angefiithrten Beschl. sodann noch angestellten Uberlegung
nicht zu folgen, dass die dortige Plichtverteidigerin sich die
in Rede stehende schriftliche Einlassung des dortigen Angekl.
bei einem in Anwesenheit einer Dolmetscherin durchgefiihrten
Mandantengesprich in der Haftanstalt von dieser miindlich
hitte iibersetzen lassen und sich hieriiber hitte Notizen an-
fertigen kénnen und sollen. Denn véllig losgelést von der
Frage, ob es einem Pflichtverteidiger — was das Gericht zudem
aus den oben bereits angefiihrten Griinden auch nicht zu
hinterfragen bzw. zu iiberpriifen hitte — auf eine wortgenaue
Ubersetzung eines von dem Besch. stammenden Schreibens
ankommit, stellt die Beauftragung einer schriftlichen Uber-
setzung schlichtweg den allg. tiblichen und regelmiflig auch
kostengiinstigsten — zumal aus diesem Grund auch von Ge-
richten regelmiflig so praktizierten — Weg dar, sich vom Inhalt
eines in einer vom jew. Bearbeiter selbst nicht beherrschten
Sprache abgefassten Schriftstiickes Kenntnis zu verschaffen,
auch wenn im Einzelfall der vom KG skizzierte Weg ebenfalls
tunlich und damit abrechnungsfihig sein mag. Keinesfalls
aber kann von einem Pflichtverteidiger grundsitzlich verlangt
werden, sich zum Zwecke der Ubersetzung lingerer fremd-
sprachiger Schriftstiicke — nachgerade als Schreibkraft — einem
miindlich {ibersetzenden und ihm die Ubersetzung in die
Hand diktierenden Sprachmittler zur Verftigung zu stellen,
zumal ein derartiges Vorgehen regelmiflig auch schon keine
erkennbaren Einsparpotentiale fiir die Landeskasse mit sich
bringen diirfte. [...]

Mitgeteilt von RA Dr. Lukas Theune, Berlin.

Von Adhasion bis Zeugenbeistand

Entschadigung fiir Giberlange
Verfahrensdauer

GVG §§ 198 f.; StPO § 153; StrEG 8§ 2, 3

1. Fithren bei der Staatsanwaltschaft Dezernentenwechsel
zu einer Verzogerung des Verfahrens, liegt darin ein vor-
hersehbarer und vermeidbarer organisatorischer Mangel,
wenn die Dezernenten abgeordnet wurden und dies hatte
verschoben werden kénnen.

2. Das strafprozessuale Beschleunigungsgebot gilt in beson-
derem Maf3e, wenn grundrechtsrelevante Ermittlungsmag-
nahmen wie Durchsuchungen stattgefunden haben, insb.
wenn diese 6ffentlich bekannt werden und geeignet sind,
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die berufliche Integritat eines Beschuldigten in einem sen-
siblen Bereich des 6ffentlichen Lebens in Zweifel zu ziehen.

3. Zur Verfahrensbeschleunigung geniigt nicht die Durch-
filhrung von Ermittlungen iiberhaupt. Soweit sachlich mog-
lich, sind ErmittlungsmaBnahmen parallel durchzufiihren.
Insgesamt miissen die Ermittlungen erkennen lassen, dass
sie sich an einem konkreten Tatnachweis orientieren und
damit in ihrer Gesamtheit auf den Abschluss des Verfahrens
gerichtet sind.

4. Ob fiir die unangemessene Verfahrensdauer bereits auf
andere Weise Wiedergutmachung geleistet wurde und ein
Entschadigungsanspruch deshalb entfallt, hangt von den
Umstanden des Einzelfalls ab. Anders als bei der Anwen-
dung der sog. Vollstreckungslésung bei einer Verurteilung
fehlen bei einer Verfahrenseinstellung klare MaRstdbe. Es
ist daher im Einzelfall festzustellen, ob die Beriicksichtigung
der Verfahrensverzogerung identifizierbar ist und eine in-
haltliche Mindestqualitat erreicht. Erkenntnisleitende Kont-
rollfrage kann sein, ob es ohne die unangemessene Verfah-
rensdauer iiberhaupt zu einer Einstellung gekommen ware.

5. Ist fiir eine Verfahrenseinstellung mafR3geblich, dass die
Ermittlungen den Beschuldigten im Wesentlichen entlastet
haben oder nach geraumer Zeit ergebnislos geblieben sind,
und die Ermittlungsbehoérden aufgrund des moglicherweise
noch verbliebenen Tatvorwurfs die Schuld des Klagers als
gering bewerteten, geniigt dies nicht den Anforderungen
des § 199 Abs. 3 S. 1 GVG, da die Verfahrensdauer nicht
der pragende Grund fiir die Einstellung ist.

6. Fiir einen Anspruch auf finanzielle Entschadigung gem.
§ 198 Abs. 1, 2 GVG spricht es, wenn der Kldager im Falle
einer beruflichen Neuorientierung befiirchten muss, Nach-
fragen zu den Ermittlungen ausgesetzt zu sein.

OLG Schleswig, Urt. v. 12.06.2020 - 17 EK 2+3/19

Mitgeteilt von RA Prof. Dr. Michael Gubitz, Kiel.

Hinterlegung einer Kaution durch Dritte

StPO § 116; Niedersachsisches Hinterlegungsgesetz (NHintG)
§ 16 Abs. 1

Tritt der Einzahler der Kaution im eigenen Namen auf und
nennt den Beschuldigten nicht als Empfangsberechtigten
fiir eine Riickzahlung, spricht dies dafiir, dass er selbst
als Hinterleger i.S.d. § 16 Abs. 1 NHintG fungieren woll-
te und bei Freiwerden der Kaution deren Riickzahlung an
sich selbst verlangen darf. Dieser Auslegung steht nicht
entgegen, dass nach dem Wortlaut des Haftverscho-
nungsbeschlusses die Zahlung einer Kaution durch Dritte
nicht vorgesehen ist. Lasst der Haftrichter abweichend
vom Wortlaut des Haftverschonungsbeschlusses die von
einem Dritten gestellte und von der Hinterlegungsstelle
angenommene Sicherheit geniigen, liegt in seiner Freilas-
sungsweisung eine nachtragliche Abdnderung des Verscho-
nungsbeschlusses. Dies ist bei der Auslegung des Hinter-
legungsantrages insofern zu beriicksichtigen, als dass man
nicht davon ausgehen kann, die Hinterlegung als Dritter sei
von vorneherein ungeeignet, das Ziel der Freilassung des
Beschuldigten zu erreichen, und konnte deshalb nicht so
gemeint gewesen sein.

AG Osnabrtick, Beschl. v. 15.10.2020 — 29 HL 166/17

Mitgeteilt von RA 7homas Klein, Osnabriick.
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EncroChat - ein Kapitel in der Geschichte des zerbroselnden

europaischen Strafprozesses

Rechtsanwalt Prof. Dr. Ulrich Sommer, Koln

Artikel 7 der Charta der Grundrechte der Europaischen
Union (GrCh): »Jede Person hat das Recht auf Achtung
[...] ihrer Kommunikation.«

EncroChat und die rechtliche Problematik des heim-
lichen staatlichen Datenzugriffs auf einen kompletten
Kommunikationsserver im Ausland beginnt die deutschen
Gerichtssale zu tberfluten. Zur Orientierung ein erster —
von Wissenschaftlichkeit weit entfernter — Uberblick aus
Verteidigersicht:

A. Das Phanomen EncroChat

EncroChat war eines der groften weltweit agierenden Unter-
nehmen, das eine weitgehend verschliisselte Kommunikation
anbot. Das Unternehmen hatte weltweit mehr als 60.000
Kunden. Es handelte sich um ein niederlindisches Unterneh-
men, der von diesem Unternehmen betriebene Zentralserver
befand sich in Roubaix/Frankreich.

EncroChat warb offiziell auf seiner Homepage mit einer Ga-
rantie der Anonymitit. Ein Erwerb der Endgerite war iiber die
offizielle Webseite nicht méglich, auf der Verkaufsplattform
eBay oder durch andere Wiederverkiufer wurden derartige
verschliisselte Gerite fiir ca. 1.000 € (und mehr) angeboten,
wobei dieser Preis eine Nutzerlizenz fiir die Dauer von 6 Mo-
naten beinhaltete.

Der tiber eine vorinstallierte App gesicherte verschliisselte
Kontakt konnte nur zwischen Kunden der Firma EncroChat
erfolgen. Insoweit orientierte sich das Unternehmen an bereits
bestehenden Konzepten anderer Anbieter fir verschliisselte
Daten, wie beispielsweise des schweizerischen Unternehmens
»Threema« (www.threema.ch »Sicherheit und Privatspire«).
Die weitergehenden Funktionen auf der speziellen Hardware
ermdglichten es dem jeweiligen Benutzer auch, individuelle
Einstellungen zum Léschen seiner Nachricht einzurichten.
Durch Anwendung eines besonderen Passwortes konnte der
gesamte Datenbestand des Gerites unmittelbar geldscht wer-
den. Weitere Mechanismen wurden angeboten, um eine Ma-
nipulation der jeweiligen Gerite von auflen auszuschlieflen.

Namen und Motivationen der Nutzer sind und waren unbe-
kannt. Die besonderen Sicherungsmechanismen diirften trotz
erhohter Kosten Personen zu deren Nutzung veranlasst haben,
denen es in besonderer Weise auf die Gewihrleistung ihrer
Privatsphire ankam. Hierzu gehorten mutmafilich zum einen
Nutzer, die verbotene Liebesaffiren nicht an die Offentlichkeit
dringen lassen wollten, zum anderen aber auch Personen, die
einem Beruf nachgehen, der ihnen in ausdriicklicher gesetzli-
cher Vorgabe Geheimhaltungen auferlegt (zahlreiche Anwilte
sollen iiber ein solches Gerit verfiigt haben), letztlich auch
politisch Oppositionelle im Exil, die den digitalen Nachstel-
lungen der diktatorischen Heimat entgehen wollten, ebenso
wie Whistleblower, die sich vor der wirtschaftlichen Stirke
ihres bisherigen Arbeitgebers schiitzen wollten.

Dass diese Kommunikationsméglichkeit auch von kriminel-
len Banden genutzt wurde, ist selbstverstindliche krimino-
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logisch belegbare Folge. Nicht festgestellt werden konnte bis-
lang, dass ein Grofiteil oder sogar die Mehrheit der Nutzer die
Kommunikationsméglichkeit fiir Straftaten nutzte. Ebenso
wenig konnte festgestellt werden, dass die Betreiber des Ser-
vers gerade derartige kriminelle Aktivititen erméglichen oder
unterstiitzen wollten.

B. Dekryptieren durch die franzosische Justiz

Die franzosischen Strafverfolgungsbehorden haben nach
monatelanger Ermittlung einen Zugriff auf die Kommuni-
kationsdaten erreicht. Durch Infiltration des Servers und der
mobilen Endgerite gelang es ihnen, {iber 3 Monate (April bis
Juni 2020) den kompletten Kommunikationsverkehr aller
Nutzer zu erfassen und abzuspeichern.

Anlass fiir die umfassende »Datenerfassung« waren 7 (!) lau-
fende Ermittlungsverfahren in Frankreich gegen gemutmafSte
Drogenhindler, bei denen die Ermittlungsbehsrden davon
ausgingen, dass diese zur Durchfiihrung ihrer — bereits auf-
geklirten — Taten sich der EncroChat-Gerite bedienten. Die
franzésischen Behorden ermittelten daraufhin allgemein
wegen des Verdachts der Bildung einer kriminellen Vereini-
gung sowie wegen angeblicher Delikte im Zusammenhang
mit dem Transfer und dem Import von Verschliisselungsmit-
teln (Art 13 Décret n°2007-663 vom 02.05.2007), denen in
Deutschland kein vergleichbarer Tatbestand entspricht.

Unter Berufung auf Art. 706-102-1 des Code de procédure
pénal wurde durch Beschluss vom 20.03.2020 die »Genehmi-
gung des Einsatzes einer Computerdaten-Abfangeinrichtung«
vom Untersuchungsrichter in Lille erteilt. Die Mafinahme war
gegen keinen konkreten oder konkretisierbaren Beschuldig-
ten gerichtet, weder die Verddchtigen der 7 Ausgangsverfahren
noch andere Personen — wie moglicherweise die Betreiber der
Plattform — waren in den richterlichen Anordnungen benannt.

Das Ergebnis: Den franzésischen Ermittlungsbehorden gelang
ein unmittelbarer und geheimer Zugriff auf simtliche Daten.
Entscheidend war offensichtlich die »Injektion« einer Schad-
software auf jedes einzelne Mobiltelefon der Nutzer, wodurch
noch vor der Chiffrierung der eingegebenen Nachricht die
Daten an staatliche Behérden umgeleitet wurden; Details sind
unbekannt, weil sie angeblich ein »militirisches Geheimnis«
darstellen. Uber 3 Monate wurde damit die Kommunikation
von — wie die franzésische Polizei in ihrem Erfahrungsbericht
anfithrt — mehr als 30.000 Nutzern mit mehr als 100 Millionen
Datensitzen ungefiltert gesammelt, gelesen und ausgewertet.
Der Zugriff endete erst, als die Betreiber die Infiltration be-
merkten, die Nutzer informierten und den Server abschalteten.

C. Transfer der Daten an die deutsche Justiz

Ergebnisse dieses Zugriffs sind in Hinden der deutschen Er-
mittlungsbehérden. Tausendfache Chats, die auf einen krimi-
nellen Hintergrund schliefSen lieflen und bei denen die ebenfalls
sichergestellten Standortdaten auf einen Aufenthalt des Nutzers
in Deutschland hinwiesen, wurden unter anderem unter Ver-

mittlung von Europol dem BKA zur Verfiigung gestellt. Andere
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Selektionen gingen als gesonderte Pakete in andere Linder. Das
BKA war frith — wahrscheinlich schon in der Planungsphase —
in die Absicht der Infiltrierung des Servers eingebunden. Jeden-
falls erhielt die Behorde parallel zur Erhebung der Daten aus
Frankreich tigliche Datenlieferungen von Europol, die man
dort zum Anlass fiir weitere individualisierende Ermittlungen
nahm.

Selektion und Transfer der Daten sind intransparent. Die
Hash-Algorithmen zum Verschliisseln digitaler Signaturen, die
die EU-Verordnung Nr. 910/2014 des Europiischen Parlamentes
und des Rates vom 23.07.2014 als vertrauenswiirdiges elekcroni-
sches Identifizierungsmittel voraussetzt, sind auf dem langen Weg
von Roubaix auf den Schreibtisch eines deutschen Strafrichters
jedenfalls nicht respektiert worden. Die Authentizitit der Be-
weisergebnisse steht schon deswegen in Frage.

Begleitet wurden die polizeilichen Ermittlungen durch die Zen-
tralstelle zur Bekimpfung der Internetkriminalitit (ZIT) bei der
Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt am Main. Dort wurde noch
vor der Infiltration des Servers ein Verfahren gegen Unbekannt
eingeleitet, das in der Folgezeit als justizielles Vehikel zur Ein-
schleusung der Beweisergebnisse in deutsche Strafverfahren dien-
te. Auf Antrag aus diesem Verfahren erliefl das AG Frankfurd/M.
bereits im Mai 2020 erste Beschliisse, wonach Uberwachungs—
mafSnahmen gegen unbekannte Nutzer bestimmter Telefone,
deren Identifikationsdaten zuvor die franzosischen Behorden
tibermittelt hatten, gemif$ §§ 163f, 100g, 100i StPO angeord-
net wurden.

Am 02.06.2020 verfasste die Generalstaatsanwaltschaft Frank-
furt eine Europiische Ermittlungsanordnung (EEA) an die
franzosische Justiz mit dem Ziel, die Ubersendung derjenigen
Erkenntnisse zu genehmigen, die das BKA lingst hatte und
nutzte. Mit dem 06.07.2020 genchmigte der Untersuchungs-
richter in Lille die Ubersendung der durch die Infiltrierung
gewonnenen Ergebnisse an die Generalstaatsanwaltschaft
Frankfurt.

Wenn das BKA meinte, ausreichende Identifizierungen vorge-
nommen zu haben, legte die Generalstaatsanwaltschaft Frank-
furt aus ihrem Verfahren gegen Unbekannt der jeweils ortlich
zustindigen Staatsanwaltschaft die selektierten Ermittungs-
ergebnisse mit der Bitte vor, gegen den jeweils konkretisierten
Verdichtigen ein Ermittlungsverfahren einzuleiten. Bundesweit
sind mittlerweile Hunderte von Ermittlungsverfahren eingelei-
tet und zahllose Haftbefehle ausgebracht worden, die sich in
ihrer Beweiswiirdigung ausschlieflich auf die Kommunikation
von EncroChat beziehen.

D. Akzeptanz der Ergebnisse durch die deutsche Justiz
Die Deutlichkeit mancher Chats, in denen angesichts ge-
fithlter Sicherheit der Kommunizierenden insbesondere
Drogendeals unschwer rekonstruierbar erscheinen, fasziniert
Ermittler. Strafrichter sind erleichtert, wenn sie bei der Inter-
pretation digitaler Kommunikation nicht mehr — wie bislang
regelmiflig — die Grenze des Ertriglichen der freien richter-
lichen Beweiswiirdigung auszuloten haben, sondern sich auf
Klartext berufen konnen.

Es gibt offensichtlich aktuell keine einzige gerichtliche Ent-
scheidung, die die Verwertbarkeit dieser Beweisergebnisse in
einem deutschen Strafverfahren bezweifeln wiirde. Einwinde
der Verteidigung in laufenden Hauptverhandlungen werden
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zuriickgewiesen. Mehrere Oberlandesgerichte haben sich
in bestitigenden Haftentscheidungen allein oder maf3geb-
lich auf EncroChat gestiitzt. Eine erste Beschwerde hat das
BVerfG ohne weitere Begriindung nicht zur Entscheidung

angenommen.

Der Argumentationsduktus wiederholt sich mittlerweile: Es
gibe keine Anhaltspunkte fiir die Verletzung franzésischer
Rechtsnormen, die Beweisergebnisse seien durch richterlichen
Beschluss daher ordnungsgemifd gewonnen. Der Vertrauens-
grundsatz innerhalb der EU gebiete Respekt vor dieser Ent-
scheidung, die von einem deutschen Richter grundsitzlich
nicht zu hinterfragen sei. Aus dieser Distanz gebe es jedenfalls
keine Veranlassung, die Mafinahme der Verbrechensbekimp-
fung in Frankreich als unverhiltnismiflig zu qualifizieren. Die
EEA sei formell ordnungsgemif$ beantragt und erlassen. Die
franzosische Polizei und Europol hitten sogar eine Verpflich-
tung, ihre Kenntnis von Straftaten den deutschen Behorden
zu {ibermitteln. Eine Vorlage an den EuGH wird konsequent
verweigert. Einig ist sich die Justiz bundesweit, dass selbst bei
Zweifeln an der Rechtmifigkeit der Infiltrierung des Servers
die so gewonnenen Daten keinem Beweisverwertungsverbot
unterliegen; die {iberragende Bedeutung der Aufklirung ins-
besondere schwerster Drogenkriminaliit lasse in der vom BGH
konstituierten und vom BVerf(G abgesegneten Abwigungslehre
jegliche prozessuale Fehlerhaftigkeit verblassen. Ein Beweisver-
wertungsverbot miisse die prozessuale Ausnahme sein, fiir die
es hier keine ausreichenden Anhaltspunkte gibe.

Die Sicherheit, mit der eine bestehende juristische Lo-
sung der Problematik in diesen Entscheidungen suggeriert
wird, ist irrefithrend. Das Konglomerat unterschiedlichster
EU-Rechtsnormen, ungeklirte nationale Rechtsprobleme
im Rechtshilfeverkehr in Verbindung mit der Vagheit einer
Dogmatik von Beweisverwertungsverboten lassen die Encro-
Chat-Konstellation als vorbildlos erscheinen. Sie hat vielmehr
die Potenz fiir eine Weichenstellung des zukiinftigen europii-
schen Strafprozesses.

E. Rechtshilfe zwischen staatlicher Souveranitat und
individuellem Grundrechtsschutz

Die Sicherung der biirgerlichen Grundrechte gegen forschen
Ermittlungs- und Verurteilungseifer ist ein wesentliches Ziel
strafprozessualer Gesetze. Wird in nationalen Strafprozess-
ordnungen die Subjekestellung des betroffenen Biirgers hoch-
gehalten, so wird er traditionell im Rechtshilfeverfahren zum
Objekt staatlicher Souverinititen und Eifersiichteleien de-
gradiert. Die Europiische Union wollte das dndern und den
subjektiven Rechten auch im transnationalen Strafverfahren
Geltung verschaffen. Verzicht auf Teilaspekte staatlicher Sou-
verdnitit und damit die Erleichterung des Rechtshilfeverkehrs
in der EU sollten einhergehen mit der Betonung transnatio-
naler Rechte auch im Strafverfahren.

Die EncroChat-Problematik dokumentiert, dass dies Vor-
haben offensichtlich misslungen ist. Kein einziger deutscher
Beschuldigter hatte und hat jemals die Chance, durch ein
EU-weites Rechtsmittel den gesamten Vorgang oder einzelne
juristische Schritte anzugreifen. Fiir Rechtsbehelfe in Frank-
reich gibt es keinen Ansatz, in Deutschland soll die EEA
unanfechtbar sein, jedenfalls verweigert das AG Frankfurt /M.
die Entscheidung tiber Beschwerden der EEA und lésst sie
allenfalls an die mit konkreten Anklagen befassten Strafkam-
mern nachsenden. Selbst eine Akteneinsicht in das Grund-
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lagenverfahren der Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt wird
verweigert, es richte sich schliefllich nicht gegen Hunderte
von Beschuldigten, sondern »gegen Unbekannt«. Niemand
soll wissen, welcher Staatsanwalt wann und wie in das Ge-
schehen involviert war.

Rechtshilfe nach EU-Recht ist nach Ansicht der deutschen
Justiz letztlich eine Erweiterung staatlicher Machtbefugnisse.
Der bescheiden daherkommende Grundsatz des gegenseitigen
Vertrauens nationaler staatlicher Machtapparate verschleiert,
dass sich aus Sicht eines beschuldigten Biirgers die Potenz
der auf Machtausiibung fixierten Justiz und Polizei verviel-
facht hat. Der prozessuale Grundrechtsschutz hat durch die
EU-Vereinfachungen gelitten.

F. EU-weiter Informationsaustausch

Die rechtliche Bewertung unterliegt einem begrifflichen Ver-
wirrspiel der deutschen Justiz. Es gehe doch nur — so der
Ansatz vieler Entscheidungen — um »Informationen«. Was
kann bedenklich sein an simplen Informationen? Suggeriert
wird, es handele sich um einen weitgehend grundrechtsirrele-
vanten Aufklirungsvorgang, vergleichbar mit dem schlichten
Auskunftsersuchen des § 163 StPO. Es wird sogar die Be-
hauptung aufgestellt, beziiglich EncroChat handele es sich um
einen nach dem Rahmenbeschluss 2006/960/]1 legitimierten
und notwendigen spontanen Informationsaustausch zwischen
den Strafverfolgungsbehérden der Mitgliedstaaten. Die EEA
vom 02.06.2020 enthalte daher auch nicht das Ersuchen um
einen Grundrechtseingriff in Frankreich, sondern lediglich die
harmlose Bitte um Ubersendung bereits vorliegender Daten.

Der Weg zur organisierten Verantwortungslosigkeit ist mit der
Reduktion auf schlichte Daten geebnet. Wird ein durch Folter
erwirktes Gestindnis eingeschmolzen auf duflere Buchstaben,
Bits und Bytes, kann der Blick auf das Informationssubstrat
umso leichter von dem maf3geblich zu beurteilenden prozes-
sualen Lebenssachverhalt abgewandt werden.

G. Die Europaische Ermittlungsanordnung (EEA)
Antrag und Genehmigung der EEA begegnen vielfiltigen Be-
denken. Die EEA dient nicht allgemeiner Information, son-
dern konkreten strafrechtlichen Ermittlungszwecken. Art. 6
RL 2014/41/EU fordert unter Beriicksichtigung der Rechte
der verdichtigen oder beschuldigten Person die Einhaltung
des Maf3stabes der Notwendigkeit und Angemessenheit. Da-
mit wird eine Ermittlung wegen einer konkreten Tat gegen
einen konkreten moglichen Titer vorausgesetzt. Ein Verfahren
ohne Bezug auf eine Tat oder einen méglichen Verdichti-
gen kann fiir den Erlass der EEA keine Grundlage sein. Die
formale Hiille des Verfahrens der Generalstaatsanwaltschaft
Frankfurt »gegen Unbekannt« kann keine taugliche Basis fiir
den erbetenen Beweistransfer sein.

Nach Art. 6 RL2014/41/EU kann die EEA nur ergehen, wenn
die Ermittlungsmafinahme in einem vergleichbaren innerstaat-
lichen Fall unter denselben Bedingungen hitte angeordnet wer-
den konnen. Dass in Deutschland die Infiltrierung von mehr
als 60.000 Mobiltelefonen unverdichtiger Biirger angeordnet
werden konnte, darf als ausgeschlossen gelten. Eine mafSgebliche
Hiirde fiir eine innerstaatliche grundrechtstangierende Ermitt-
lungsmafSnahme ist nach der StPO der Anfangsverdacht. Hier
wusste die Staatsanwaltschaft niemals, weswegen und gegen wen
sie ermittelte. Sie war aufgrund kriminalistischer Hypothesen
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lediglich auf der Suche nach Informationen, um méglicherweise
erstmals einen Anfangsverdacht formulieren zu kénnen. Die Ge-
neralstaatsanwaltschaft Frankfurt stocherte im strafprozessualen
Nebel, ohne die Idee einer Tat oder eines Titers.

Auch eine Online-Durchsuchung nach § 100b StPO (Staats-
trojaner) setzt einen qualifizierten Anfangsverdacht voraus
und unterliegt dariiber hinaus dem Richtervorbehalt. Schon
aus diesen Griinden wire die EEA hier der Kompetenz der
Staatsanwaltschaft entzogen.

H. Die Uberpriifungsintensitit ausldndischer Beweis-
gewinnung durch deutsche Strafgerichte

Nicht Beschuldigtenrechte, sondern Arbeitserleichterungen fiir
die Justiz stehen im Mittelpunkt der Entwicklung einer Recht-
sprechung des BGH, die die Lihmung des aufklirungswilligen
Strafrichters propagiert, wenn es allgemein bei der Verwertung
von im Ausland gewonnenen Beweisen darum geht, deren
Rechtmifigkeit zu tiberpriifen. Das Vertrauen eines deutschen
Beschuldigten, wonach der deutsche Strafrichter Garant fiir die
Einhaltung eines fairen Verfahrens ist, soll berechtigterweise
enttduscht werden diirfen, wenn das die Verurteilung tragende
Beweismittel im Ausland gewonnen wurde. Der BGH tarnt die
Propagierung der Passivitit mit einem pseudohoflichen Respekt
gegeniiber der auslindischen Staatsgewalt: Man wolle nicht den
Eindruck erwecken, das auslindische Recht besser zu verstehen
als die Behdrden und Gerichte des Ermittlungsstaates.

EncroChat sollte Anlass fiir einen Wendepunke in diesem
Denken bieten. Nicht die Hoflichkeit gegeniiber einem
franzosischen Ermittlungsrichter muss im deutschen Straf-
verfahren im Mittelpunke stehen, sondern der Respekt vor
den (Prozess-) Grundrechten eines Beschuldigten. Der Be-
schuldigte hat auch im Ausland einen Anspruch auf Ein-
haltung der Gesetze durch die Ermittlungsbehérden. Gerade
im Zusammenhang mit Haftbedingungen im EU-Ausland
haben sowohl das BVerfG als auch der EuGH zuletzt deut-
lich gemacht, dass der Blick iiber die Grenzen zur Wahrung
der Biirgerrechte unabdingbar ist. Der deutsche Strafrichter
hat jedenfalls dann Zuriickhaltung gegeniiber auslindischen
Beweisermittlungen zu tiben, wenn fiir ihn sehr deudlich ist,
dass diese nur unter Verletzung tragender rechtsstaatlicher
Verfahrensprinzipien erfolgten.

I. Forum shopping

Aktuell nutzen deutsche Gerichte ein internationales Ping-
pongspiel unterschiedlicher Zustindigkeiten, um das illu-
sionire Bild eines fairen Gesamtverfahrens zu skizzieren. In
einer nahezu Palmstrom’schen Volte will beispielsweise das
OLG Hamburg die Legitimation fiir Verurteilungen deutscher
Angeklagter daraus ableiten, dass nach Vorliegen der Encro-
Chat-Protokolle auch nach deutschem Recht eine Infiltration
nach § 100b StPO moglich gewesen wire.! Man setzt also mit
dem rechtfertigenden Denken erst zu einem Zeitpunkt an,
nachdem bereits ein — nach deutschem Recht unzulissiger —
Informationsstand produziert worden ist.

Im Vorfeld der Regelung der EEA war befiirchtet worden, dass
internationale Ermittlungen das Niveau des fairen Prozesses
massiv absenken. Wenn das Konzept einer nationalen Rechts-

1 OLG Hamburg, Beschl. v. 29.01.2021 — 1 Ws 2/21.
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ordnung zur Wahrung der Grundrechte bestimmte einzelne
Ermittlungsmafinahmen untersagt, wiirden sich die Ermittler
moglicherweise die gewiinschten Ergebnisse tiber Ermittler an-
derer Staaten besorgen, bei denen unterschiedliche Gesetzes-
strukturen exakt diese singulire MafSnahme zulassen. Noch die
deutsche Gesetzesbegriindung zur Umsetzung der EEA-Richdli-
nie schwor, dass die EEA keinesfalls zur Kompetenzerweiterung
der nationalen Ermittlungsbehorden fiihren diirfe.

Der Gesetzgeber hat den unbedingten Verfolgungswillen und
den mangelnden Respeke der Ermittlungsbehérden vor den
Menschenrechten seiner Biirger falsch eingeschitzt.

Das polizeiliche Vorgehen bei EncroChat diirfte alle Befiirch-
tungen von Juristen iibertreffen. Auch wenn die Beteiligten
intensiv an Vertuschung arbeiten, steht fest, dass die deut-
schen Behérden die unzulissige Beweisgewinnung begleitet,
unterstiitzt und womdglich mit initiiert haben. Europol ver-
mittelte. Im Ergebnis wurden mit Kenntnis der deutschen
Behérden zehntausende von Mobiltelefonen unverdichtiger
Biirger auf deutschem Boden von den franzésischen Behérden
tiberwacht. Die Ergebnisse trafen mit geringfligiger zeitlicher
Verspitung auf den Schreibtischen der deutschen Ermittler
ein. Wo ein polizeilicher Wille ist, ist auch ein Weg.

J. Beweisverwertungsverbot

Keine der bislang bekannt gewordenen gerichtlichen Entschei-
dungen in Deutschland begniigt sich mit dem Lob polizei-
licher Effektivitit. Dass die Ermittler bindende Rechtsnormen
verletzt haben kénnten, will kaum ein Richter ausschliefSen.
Unisono will man hieraus allerdings keine Konsequenzen zie-
hen. Dass Gesetze dazu gedacht sind, eingehalten zu werden,
erkennt der Strafrichter bei den vor ihm sitzenden Angeklag-
ten, nicht jedoch bei Ermittlern.

Aus dem urspriinglich vom BVerfG formulierten Grundsatz, dass
aus prozessualen Gesetzesverstoflen »nicht ohne weiteres« auch
ein Beweisverwertungsverbot entsteht, hat die strafrichterliche
Rechtsprechung in Umkehrung rechtsstaatlicher Grundsitze die
Behauptung entwickelt, die Nichtverwendung miisse regelmifSig
die — wohlbegriindete — Ausnahme sein. Eine solche Ausnahme
sieht aktuell kein deutscher Strafrichter. Unter Ausblendung des
gescheiterten gesetzgeberischen Konzepts, Drogenhandel und
Drogenkonsum durch Strafrecht zu unterbinden, reicht man-
chen Landgerichten die herausragende Bedeutung der letztend-
lich verfolgten Drogendelikte, um dahinter alle anderen denk-
baren Abwigungsfaktoren verblassen zu lassen.

Wenn erkannt wird, dass auch bei der — so der BGH — schier
unendlichen Weite der strafrichterlichen Akzeptanz von
illegalen Ermittlungsergebnissen die Bewahrung von grund-
sitzlichen Gewihrleistungen des Rechtsstaatsprinzips eine
uniiberwindliche Hiirde fiir die Verwertung bilden kénnte,
finden sich nur Solidarititsbekundungen mit den franzosi-
schen Richtern. Diese hitten anstindig, zielgerichtet und
rechtskonform gehandelt.

Das Gegenteil ist der Fall.

Die bereits bekannten Fakten machen deutlich, dass die Be-
hérden als uniibersteigbar geltende Grenzen von Menschen-
rechten und Grundrechten iiberschritten haben. Freiheit in
einem Rechtsstaat bedeutet die Freiheit vor der Kontrolle
jeglicher Kommunikation des Biirgers. Das Post- und Fern-
meldegeheimnis in Art. 10 GG hat dies exemplarisch und pro-
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minent herausgestrichen. Art. 8 der Europiischen Menschen-
rechtskonvention fordert vom Staat die unbedingte Achtung
des Privatlebens seines Biirgers und seiner Korrespondenz.
Art. 17 IPBR stellt weltweit die Forderung auf, dass niemand
willkiirlichen staatlichen Eingriffen in seinen Schriftverkehr
ausgesetzt werden darf. Modern und lakonisch heifit es in
Art. 7 der EU-Grundrechtecharta: »Jede Person hat das Recht
auf Achtung [...] ibrer Kommunikation.«

Nichts dergleichen hat die staatliche Autoritit geachtet. In
der ebenso unbewiesenen wie unsubstantiierten Hoffnung
auf Aufdeckung einiger krimineller Taten hat die Staatsgewalt
Millionen kommunikativer Datensitze ihrer Biirger mitge-
lesen und kontrolliert. Dieser massenhafte Eingriff in die Pri-
vatheit der Biirger ist unter keinem einzigen legitimierenden
Kriterium denkbar, das der EGMR oder das BVerfG in der
Vergangenheit aufgestellt haben. Abseits von der Uberlegung
des eingriffshindernden Anfangsverdachts ist das Prinzip der
Verhiltnismifligkeit nie gewahrt.

Bereits bei der Beurteilung der anlasslosen Vorratsdatenspei-
cherung hatte der £#GH deutlich gemacht, dass das blinde
Abgreifen von Kommunikationsdaten niemals gerechtfertigt
sein kann, wenn es nicht ausnahmsweise um existenzielle staat-
liche Belange geht. Was fiir inhaltslose Kommunikationsdaten
des digitalen Austausches gilt, muss erst recht fiir Mafinahmen
gelten, die den Inhalt der privaten Kommunikation betreffen.

Fazit: Der staatliche Datenraub von Roubaix verletzt den Kern-
gehalt grundgesetzlicher und menschenrechtlicher Garantien.
Seine bewusste Missachtung kann nur das Verbot einer straf-
prozessualen Verwertung der Ergebnisse zur Folge haben.

K. Ausblick in den Orwell’'schen Abgrund
EncroChat beleuchtet grell symptomatische Entwicklungen
sowohl der Justiz als auch der Gesellschaft:

Die angesprochenen juristischen Problembereiche sollten zu-
mindest diskutabel sein. Die Justiz will allerdings nicht dis-
kutieren. In einer bemerkenswerten Einheitlichkeit wehren
sich die deutschen Strafrichter mit Verve dagegen, dass ihnen
ein geschitztes Beweismittel wieder aus der Hand genommen
wird. Das mag psychologische Griinde haben: Neurowissen-
schaftler haben belegt, dass das menschliche Gehirn nicht
in der Lage ist, einen einmal wahrgenommenen und positiv
eingeschitzten Sachverhalt aus einer spiteren Entscheidung
auszublenden. Letztlich verlangt das Gesetz mit der Dogmatik
der Beweisverwertungsverbote iibermenschliches und traut
Richtern einen solchen Kraftakt zu. Ein solches Vertrauen
wird tiglich in Gerichtssilen enttiuscht, die Totalitit der
EncroChat-Lésung in der Richterschaft zeigt schlaglichtartig
die Dominanz dieses Phinomens beim Richten in unserer Zeit.

Symptomatisch ist auch die Enttduschung des Biirgers, der
noch an die Wahrung seiner Grundrechte durch die dritte Ge-
walt glaubt. In der besonderen gesellschaftlichen Position der
Unabhingigkeit war Richtern die Aufgabe anvertraut, Biirger
vor den willkiirlichen Eingriffen der Exekutive — und hier ins-
besondere von Ermittlern — zu schiitzen. Stattdessen nehmen
Verteidiger schon seit vielen Jahren wahr, dass sich Richter in
der Rolle des solidarischen verlingerten Arms der polizeili-
chen Verbrechensjiger wohlfiihlen. Die Rechtfertigungen der
EncroChat-Ergebnisse verdeutlichen dies exemplarisch. So
wird beispielsweise die Verwertbarkeit der Daten von einem
Senat damit gerechtfertigt, dass das Ermittlungsziel der Be-
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hérden (leider) ohne Zugriff auf die Daten nicht zu erreichen
gewesen war. Oder: Was polizeilich sein muss, muss sein.

Merkwiirdig ist in der aktuellen gesellschaftlichen Diskus-
sion die Reaktion der Presse. Selbst staatskritische Medien
begniigen sich zumeist damit, die durch EncroChat erzielten
Erfolge der Kriminalititsaufdeckung abzufeiern, und decken
das millionenfache Mitlesen privatester Korrespondenz mit
dem Mantel des Schweigens zu. Die fehlende Kritik von Justiz
und Presse befeuert die Ermittler darin, noch weiter in das Pri-

vatleben von Biirgern einzudringen. EncroChat war erst der
Anfang. Bereits Mitte Mirz wurde bekannt, dass seit lingerer
Zeit ein noch viel grofleres Kommunikationsunternehmen —
Sky ECC — infiltriert worden sein soll. »WhatsApp«, »Signalc,
Telekom und Vodafone kénnten die nichsten sein, die un-
freiwillig und fern der Gesetze — tiber andere Staaten — ihre
Kommunikationsdaten dem Uberwachungsstaat ausliefern.

Verteidigung scheint derzeit die einzige gesellschaftliche Kraft

zu sein, die zu einem Umdenken beitragen kénnte.

Der »BAMF-Skandal« — Strafverfolgung zwischen Politik

und Medien
Prof. Dr. Henning Ernst Muller, Regensburg

Im April begann’ die Hauptverhandlung uber Vor-
wirfe, die vor fast drei Jahren die unter dem Namen
»BAMF-Skandal« bekannt gewordene Affare begriinde-
ten. Grundlage dieser Hauptverhandlung ist das seit Jahr-
zehnten aufwandigste Ermittlungsverfahren der Bremer
Staatsanwaltschaft, jedenfalls bearbeitet von der »bislang
grofSte[n] Ermittlungsgruppe in der Geschichte der Polizei
Bremen«.? Von den Tatvorwiurfen der Anklage sind nach
dem Erdéffnungsbeschluss des LG Bremen? jedoch nur
wenige zum Hauptverfahren zugelassen worden. Uber
den Kern des »Skandals«, der im Jahr 2018 monatelang
die Offentlichkeit beschaftigte, wird also nicht mehr straf-
rechtlich geurteilt werden, weil das LG Bremen insofern
schon den hinreichenden Tatverdacht verneinte (§ 203
StPO). Das auch insoweit erstaunliche Verfahren ist eines,
dessen juristische und nichtjuristische Zusammenhange
und Wirkungen schon zuvor eine Vielzahl von problemati-
schen Aspekten der Strafverfolgung unter den Bedingun-
gen der Mediengesellschaft sichtbar gemacht haben. Die
folgenden Ausfiihrungen sollen diese Zusammenhange
verdeutlichen. Zudem sollen einige Anmerkungen zum
Eréffnungsbeschluss des LG Bremen gemacht werden.

A. Aufdeckung des »Skandals«

Am 20.04.2018 berichteten Presse- und Rundfunkorgane
ibereinstimmend, die ehemalige Leiterin der BAMF-Auf3en-
stelle in Bremen werde verdichtigt, in kollusivem Zusammen-
wirken mit einigen Rechtsanwilten in etwa 2000 Fillen in
Asyl- bzw. Aufenthaltsverfahren rechtswidrig zugunsten von
Asylsuchenden entschieden zu haben.*

Verantwortlich fiir diese Berichterstattung war ein Recherche-
netzwerk des NDR, der Siiddeutschen Zeitung und Radio
Bremen. Diese Meldungen waren aber nicht Ergebnis in-
vestigativ-journalistischer Recherche im engeren Sinne. Die
Staatsanwaltschaft ermittelte zu diesem Zeitpunke bereits fiinf
Monate lang® und die Hauptbeschuldigte war bereits Mitte
2016 von ihrem Leitungsposten versetzt worden.®

Insbesondere die in der seridsen Presse und im offent-
lich-rechtlichen Rundfunk berichteten Einzelheiten sowie
die umgehende Bestitigung der Bremer Staatsanwaltschaft,
ein Ermittlungsverfahren inklusive Durchsuchungen und Be-
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schlagnahmen finde bereits statt,” {iberzeugten einen groflen
Teil der Offentlichkeit davon, dass die Vorwiirfe auf tatsich-
lichen Grundlagen beruhten und nur noch Details der »kri-
minellen Machenschaften« zur Debatte stiinden. Geschildert
wurde eine Anzahl von 1200 bzw. 2000° rechtswidrig be-
schiedenen Fillen im Zeitraum von 2013 bis 2017, mut-
mafilich unter gewerbsmifligen Bedingungen. Konkret wurde
behauptet, die Bremer AufSenstelle sei nur fiir einen Bruchteil
dieser Fille iberhaupt zustindig gewesen.’ Die beschuldigten
Rechtsanwilte hitten zur Durchfithrung der Asylverfahren
im (unzustindigen) Bremen sogar Busse organisiert, um ihre
Mandanten zur Anhérung nach Bremen zu transportieren.'
SchlieSlich seien auch Vorteile an die beschuldigte Beamtin
geflossen, wobei (»zumindest«) von Restauranteinladungen
und Hoteliibernachtungen die Rede war.!!

Es ist nicht véllig geklirt, auf welchem Wege die Informa-
tionen {iber die Tatvorwiirfe und das Ermittlungsverfahren
an die Presse gelangten. Einerseits wurde nachtriglich iiber
eine schon frithere Befassung cines Journalisten von Radio
Bremen mit Korruptionsgeriichten berichtet; dieser habe auch
schon mit der Bremer Staatsanwaltschaft in Kontakt gestan-
den.” Einen grofleren Anteil an der Publikation der Affire
im April und Mai 2018 hatte aber wohl eine Beamtin des
BAME die zwischenzeitlich anstelle der 2016 suspendierten

1 Das Verfahren gegen die Hauptangeklagte wurde inzwischen gem. § 153a StPO
gegen eine Geldauflage vorliufig eingestellt.

2 StA Bremen, Staatsanwaltschaft erhebt Anklage im »BAMF-Verfahrenc, Pres-
semitteilung 7/2019 v. 19.09.2019, S. 2.

3 LG Bremen StV-S 2021, 45 (in diesem Heft).

4 Richter/Strozyk, Verdacht auf weitreichenden Skandal im Bamf, SZ
20.04.2018.

5 Adelbardr, BAMF-Affire: Angaben vom Hérensagen, NDR-Presseportal
08.06.2018.

6 Adelbardtl Stalinskil Stempfle, Chronologie der BAMF-Affire: Was passierte
wirklich?, tagesschau 20.08.2018.

7 StA Bremen, Ermittlungsverfahren wegen Verleitung zum Asylmissbrauch,
Pressemitteilung 3/2018 v. 20.04.2018.

8  Richter| Strozyk (Fn. 4) korrigieren ihre Angabe von 1200 Fillen noch am sel-
ben Tag auf 2000 Fille.

9 Richterl Strozyk (Fn. 4) schreiben, nur fiir 98 Fille sei die Auflenstelle Bremen
zustindig gewesen.

10 Richter/Strozyk (Fn. 4).

11 Richterl Strozyk (Fn. 4).

12 Adelhardt (Fn. 5); Schirrmeister, Der eigentliche »Bamf-Skandal«: die Bericht-
erstattung der Medien, Ubermedien 13.09.2019.
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Beschuldigten in Bremen als Behérdenleitern titig war. Sie
soll aus eigenem Antrieb Akten tiberpriift und die Ergebnis-
se an die BAMF-Leitung, das Bundesinnenministerium und
sogar per SMS direkt an den Bundesinnenminister Seehofer
gemeldet haben.” Ein von ihr zusammengestelltes Dossier mit
der Nennung von »mindestens 3332 Fillen zwischen 2015
bis 2017« gelangte auch an die Presse.! Diese Beamtin wurde
in der Folge unwidersprochen als Skandalaufdeckerin vorge-
stellt, unter anderem publikumswirksam in einem Portrit in
der Hlustrierten »Stern«.” In der Offentlichkeit wurde dann
spiter dariiber geklagt, man habe sie bei der Nachfolge der
Behérdenleitung in Bremen {ibergangen und stattdessen in
ihre bayerische Heimat zuriickgeschicke (»strafversetzt«).'®

B. Bundesweite Bedeutung des Ermittlungsverfahrens
Das schon seit November 2017 laufende Ermittlungsverfah-
ren'” bekam durch die Publikation des Recherchenetzwerks
bundesweite Beachtung und Bedeutung. Dies hing auch mit
dem Stand der Diskussion iiber die »Fliichtlingskrise« zusam-
men. Teile der Unionsparteien hatten sich von der zwischenzeit-
lich eher fliichtlingsfreundlichen Regierungspolitik distanziert
und verfolgten lingst einen hirteren Kurs, der sich insbesondere
in Zuriickhaltung bei Aufenthaltsgestattungen, schnelleren Ab-
schiebungen, einer »Obergrenze« fiir die jihrliche Aufnahme
von Gefliichteten und der Planung von »Ankerzentren« ma-
terialisierte. Der nun im April 2018 geduflerte Verdacht, es
seien moglicherweise tausende Asylbewerber bei der Antrags-
bearbeitung in Bremen aufgrund von Korruption bevorzugt
behandelt worden, gelangte deshalb schnell und fiir mehrere
Wochen anhaltend in die Nachrichten, auf die Titelseiten der
Presse und in die Polit-Talkshows der Fernsehsender.

In normalen Zeiten hitte ein solcher Fall wohl nur regionale
Aufmerksamkeit erregt, zumal die dem Verdacht zugrundelie-
genden Vorginge zum Zeitpunkt der Publikation bereits zweti
bis fiinf Jahre in der Vergangenheit lagen. In der herrschenden
politischen Stimmung hingegen wurde — ohne das Ergebnis
der Ermittlungen abzuwarten — die Annahme skandalisiert,
die BAMF-Zentrale in Niirnberg, das Innenministerium oder
bestimmte Politiker hitten den von den Medien ausgerufenen
Skandal vertuschen wollen. Dieser Vorwurf hatte zur Folge, dass
die so Kritisierten nun erst recht auf massive Ermittlungsanstren-
gungen drangen. Das Innenministerium, in dessen Amtsbereich
die Titigkeit des BAMF fillt, distanzierte sich zugleich 6ffentlich
weitestmdglich von der Bremer AufSenstelle, um nicht mit deren
vom Staatssekretir so bezeichneten »hochkriminell kollusiv[en]
und bandenmifig[en]«'® Handlungen in Verbindung gebracht
zu werden. Der BAMF-Auflenstelle in Bremen wurde ab Mitte
Mai 2018 die weitere Antragsbearbeitung untersagt.'” Die Bun-
desleitung des BAMF wurde im Juni ausgetauscht.?’

Insbesondere die vormals langjihrige Leiterin der Aufenstelle
Bremen schien in dieser politischen Gemengelage der ideale
Siindenbock.

C. Hintergrund: Das BAMF in der Fliichtlingskrise

Das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF)
steht als zentrale Stelle fiir Erst- und Folgeantrige auf An-
erkennung von Asyl- und Fliichtlingsschutz im Zentrum
des nach ihm benannten »Skandals«. Die Beamt-inn-en und
Mitarbeiter-innen dieser Behorde haben innerhalb der ge-
setzlichen Rahmenbedingungen Entscheidungen zu treffen,
wobei sie sich im Spannungsfeld zwischen menschen- und
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grundrechtsgemifen Anspriichen der Gefliichteten einerseits
und jeweiliger fliichtlingspolitischer Vorgaben der Bundes-
regierung andererseits befinden. Dabei sind die gesetzlichen
und untergesetzlichen Vorschriften nicht nur hiufigen Ande-
rungen unterworfen, sondern miissen auch im Kontext der
Lage in den Herkunfts- und Drittlindern, im Kontext der
UN-Fliichtlingskonvention und der europiischen Richtlinien
nach dem Dublin-Verfahren betrachtet werden. Das BAMF
hatte schon seit 2014 eine bis dahin unerreichte Zahl von An-
trigen zu bearbeiten. Es wurde seitens der zwischen 2014 und
2017 mehrfach wechselnden Leitung versucht, die erhebliche
Antragsflut durch erhebliche Personalaufstockung und diverse
Verfahrensbeschleunigungsmafinahmen zu bewiltigen und
zugleich den erwihnten fliichtlingspolitischen Kurswechsel
zu implementieren. Was Schnelligkeit und Reihenfolge der
Bearbeitung, aber auch teilweise den materiellen Entschei-
dungsinhalt angeht, bestehen erhebliche Ermessens- und Be-
urteilungsspielriume innerhalb der Auf8enstellen.

Dies zeigt sich etwa, wenn bestimmte Herkunftsgruppen
einem besonderen Verfolgungsschicksal unterliegen, wie das
bei der durch den IS vélkermordihnlich verfolgten Religions-
gemeinschaft der Jesiden seit 2014 der Fall war.?! In Deutsch-
land wurde deshalb im November 2014 eine beschleunigte
Bearbeitung der Antrige jesidischer Fliichtlinge aus Syrien
und Irak zugesagt.”? An der Berechtigung ihrer Fluchtgriinde
bestanden in materieller Hinsicht kaum Zweifel.

Und das zeigt sich ebenfalls, wenn bekannt wird, dass im
EU-Mitgliedsstaat Bulgarien Asylsuchende eklatant men-
schenunwiirdigen Bedingungen ausgesetzt seien. Asylsuchen-
de wurden noch tber lingere Zeit grundsitzlich in diesen
»sicheren Drittstaat« abgeschoben, wenn sie dort bereits einen
Asylantrag gestellt hatten, bevor Verwaltungsgerichte einen
Schutz vor Abschiebung bestitigten.*

Dass die dezentrale Entscheidungsfindung durch AufSen-
stellen in den Bundeslindern zu unterschiedlichen Anerken-
nungsquoten fithrt, war vor Kurzem auch Gegenstand einer
politikwissenschaftlichen Studie.?* Danach wird die jeweilige
Entscheidung — erwartbar — sowohl von sozialen als auch
parteipolitischen Parametern im jeweiligen Bundesland be-
einflusst.” Die Anerkennungsquote der Bremer Auf8enstelle

13 Hauser, Nix mit »gerduschlos« regeln — iiber eine Beamtin, die sich den Mund
nicht verbieten lief3, stern.de 24.05.2018; Talkshow »Anne Will« v. 27.05.2018.

14 Sundermann! Willborn, Asyl-Skandal: War Bremen ein »Schlupfloch«?,
Weser-Kurier 11.05.2018; Gathmann/Schmidt, Bamf priift 18.000 positive
Bescheide aus Bremen, Spiegel Online 18.05.2018.

15 Hauser (Fn. 13).

16 Willborn, Josefa Schmid wehrt sich weiterhin gegen Versetzung, Weser-Kurier
11.05.2018; Hauser (Fn. 13).

17 Laut Adelhardt (Fn. 5) war ein fritheres Ermittlungsverfahren 2016 eingestellt
worden, wurde aber im November 2017 aufgrund neuer Anhaltspunkte wie-
der aufgegriffen.

18 Staatssekretir Bundesinnenministerium  Stephan Mayer, Talkshow »Anne
Will« (Fn. 13).

19 Hermannl Beneke, Seehofers Entscheidung stéfit in Bremen auf geteiltes Echo,
Weser-Kurier 23.05.2018.

20 O.V.,, Juristaus Bayern soll neuer Bamf-Chef werden, Zeit Online 17.06.2018.

21 Vgl. von Hein, Die Jesiden finf Jahre nach dem Genozid, Deutsche Welle
01.08.2019.

22 O.V., Bundesamt beschleunigt Asylverfahren fiir Syrer und Iraker, Deutsche
Welle 11.11.2014 (Uberschrift irrefiihrend, da Beschleunigung nur fiir Jesi-
den und Christen galt).

23 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 08.08.2018 — 1 B 25.18; BVerwG, Urt. v. 17.06.2020
—-1C35/19.

24 Schneider| Segadlol Leue, German Politics 29 (2020), 564.

25 Schneiderl Segadlol Lene (Fn. 24), 573 fF.
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war schon in den Jahren 2010 bis 2015 (also weitgehend vor
Beginn des Zeitraums der angeklagten Fille) messbar hoher
als in den meisten anderen Bundeslindern.?

D. Verlauf der Ermittlungen

Der 6ffentliche und politische Druck hatte erhebliche Auswir-
kungen auf die Ermittlungen. Nun wurde angekiindigt, man
werde unabhingig von konkreten, schon in fritheren Unter-
suchungen bemerkten, Verdachtsmomenten noch umfassender
aufkliren, indem das BAMF systematisch simtliche Bremer
Asylverfahrensakten und -bescheide seit dem Jahr 2000 und
damit ca. 13.000 Akten mit ca. 18.000 betroffenen Personen
tiberpriifen wiirde. Dazu wurden nach Auskunft des Bundes-
innenministeriums insgesamt 67 Mitarbeiter-innen des BAMF
abgestellt.”

Ein erster Bericht der Innenrevision des BAMF schien schon
Mitte Mai 2018 den Verdacht zu bestitigen. Aus dem Re-
visionsbericht wurde z.B. unter der Uberschrift »Bericht:
Ex-Bremer BAMF-Leiterin schuldig«® wortlich zitiert: »Zu-
sammenfassend kann anhand der Sichtung zahlreicher Akten
festgestellt werden, dass Frau B. [...] tiber Jahre hinweg in einer
unbestimmten Zahl von Verfahren massiv u.a. gegen geltendes
Recht und aufenthaltsrechtliche Bestimmungen, sicherheitsre-
levante Vorgaben und innerbetriebliche Anweisungen verstofien
hat.«*” Schon wenig spiter erwies sich diese Meldung jedoch als
teilweise irrefiihrend. Die Innenrevision des BAMF hatte offen-
bar nicht beachtet, dass interne Zustindigkeitsregeln wihrend
der Fliichtlingskrise vom BAMF aufgehoben worden waren und
das angeblich verletzte Vier-Augen-Prinzip im untersuchten
Zeitraum noch gar nicht galt.*® Und das Innenministerium
lief§ auf entsprechende Presseanfragen verlauten, man kénne
die Frage nach den angeblich verletzten Vorschriften nicht be-
antworten.’' Offenbar hatte hier die innerbehérdliche Revision
im Ubereifer einer angestrebten Schuldzuweisung unausgegore-
ne Informationen an die Presse gegeben. Im Abschlussbericht
der internen Ermittlungen hiefd es dann im September 2018,
es sei zwar »kein flichendeckender Asylbetrug« festzustellen,
aber insgesamt 145 Fille, in denen manipuliert worden sei.
Man vermute als Grund »fehlgeleitetes Amtsverstindnis«.
Seitens der Strafverfolgungsbehdrden wurde Ende Mai 2018
die Ermittlungsgruppe »Antrag« gebildet, bestehend aus mehr
als 40 Ermittler-inn-en der Bremer Polizei, der Bundespolizei
sowie der niedersichsischen Polizei.”? In diese Ermittlungs-
gruppe waren auch zwei Beamt-innen des BAMF involviert,
denn die komplexen asylrechtlichen Vorschriften und in der
Fliichtlingskrise hiufig wechselnden Anweisungen innerhalb
des BAMF sind schon fiir herkommlich ausgebildete Jurist-
inn-en kaum durchschaubar, geschweige denn fiir polizeiliche
Ermittler-innen.

Insgesamt waren also zeitweise mehr als 100 Personen da-
mit befasst, tausende von abgeschlossenen Asylverfahren zu
tiberpriifen, um Hinweise auf die vorab behauptete rechts-
widrige, ja rkriminelle« Entscheidungspraxis der Auflenstelle
Bremen zu finden. Seitens des BAMF suchte man zudem
nach Griinden fiir die evtl. Riicknahme von Bescheiden und
nach Grundlagen fiir disziplinarische Sanktionen der evtl.
beteiligten Mitarbeiter-innen. Die Polizei suchte v.a. nach
Hinweisen auf strafrechtlich erhebliches Verhalten der Be-
schuldigten. Ob und inwieweit es eine Zusammenarbeit der
beiden Ermittlungsgruppen gab, ist nicht bekannt. Jedoch
ergibt sich ein Hinweis aus dem Streit zwischen Staatsanwalt-
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schaft und Verteidigung um Akteneinsicht: Die Staatsanwalt-
schaft behauptete, selbst nicht iiber die Verfahrensakten der
angeklagten Fille zu verfiigen, die Verteidigung miisse sich
dazu an das BAMF wenden.?* Das BAMF wiederum berief
sich — insofern im Strafverfahren kaum durchschlagend® —
auf Geheimhaltungsbediirftigkeit und Datenschutz. Aus der
Auskunft der Staatsanwaltschaft ergab sich, dass die Akten
zu den anklagerelevanten Sachverhalten gar nicht unmittel-
bar vorgelegen hatten. Offenbar hat man sich fiir die An-
klageerhebung auf die in der BAMF-Priifung zubereiteten
Aktenausziige verlassen. So blieb bei der Anklage unbeachtet,
dass Verwaltungsgerichte in einem Teil der Fille bereits die
urspriinglichen Abschiebeverbote der Bremer Auflenstelle
nach Bulgarien als rechtmifig bestitigt hatten.’® Das BAMF
konnte also die Staatsanwaltschaft dhnlich in die Irre gefiihrt
haben, wie es diese den beschuldigten Rechtsanwilten in der
Anklage vorwarf,*” nimlich das rechtliche Schicksal vorher-
gehender Antrige bzw. Bescheide verschleiert zu haben.

Bei den monatelangen Uberpriifungen stieg — anders als ver-
mutet — die Anzahl der Verdachtsfille nicht an, sondern ver-
ringerte sich. War im Dossier der Interimsleiterin noch von
»mindestens 3332« Fillen die Rede und in den ersten Ver-
offentlichungen noch von 2000, wurde diese Zahl im Verlauf
der Zeit in den verdffentlichten Meldungen stetig reduziert.®®
Am Ende verblieben im Abschlussbericht des BAMF 145
Fille, in denen ganz bestimmt »manipuliert« worden sei.* Der
Anklage wurden schliefSlich insgesamt 121 strafbare Hand-
lungen zwischen Juni 2014 und Mirz 2018 zugrunde ge-
legt. * In 95 Fillen sollte sich die ehemalige Behérdenleiterin
strafbar gemacht haben.”! Im November 2020 wandte sich
ein Mitglied der Ermittlungsgruppe anonym an die Presse
und schilderte, die Untersuchungen seien einseitig geftihrt
worden und es habe sich, weil strafrechtliche Vorwiirfe kaum
substantiiert werden konnten, in der Gruppe »Verzweiflung
breit gemacht«*?. Die Folge waren interne Ermittlungen in-
nerhalb der Staatsanwaltschaft Bremen,* die bisher nicht
abgeschlossen sind.

26 Schneiderl Segadlol Leue (Fn. 24), Tabelle S. 568.

27 BT-Drs. 19/3839 v. 16.08.2018 (Antwort auf Fragen von MdB Jelpke), S. 11.

28 O.V., Bericht: Ex-Bremer BAMF-Leiterin schuldig, Deutsche Welle
07.06.2018.

29 Deutsche Welle (Fn. 28).

30 Schirrmeister, Der Bamf-Skandal, der keiner ist, taz 13.06.2018.

31 Schirrmeister (Fn. 30).

32 Hinrichsl Geyer, Vorwiirfe gegen Bremer Bamf abgemildert, Weser-Kurier
24.09.2018.

33 StA Bremen (Fn. 2), S. 2; Hinrichs, Aufarbeitung der Bremer Bamf-Affire
bindet die Polizei, Weser-Kurier 29.12.2018.

34 RA Eisenberg, Presseerklirung der Verteidigung v. 28.10.2020.

35 Vgl. zu den Grundlagen behérdlicher Geheimhaltung im Strafverfahren H.E.
Miiller, Behordliche Geheimhaltung und Entlastungsvorbringen des Ange-
klagten, 1992.

36 Vgl. Dokumentation eines in der Anklage enthaltenen Falls, in dem das von
der Angeschuldigten erlassene Abschiebeverbot nach Bulgarien vom VG Bre-
men (v. 02.10.2019 — 2 A 1955/19) als rechtmifig bestitigt worden war, RA
Eisenberg (Fn. 34).

37 Vgl. LG Bremen (Fn. 3) (BA S. 31, insoweit in diesem Heft nicht abgedr.).

38 Vgl. H. E. Miiller, Der cigentliche BAMF-Skandal — erst der Rufmord, dann
die Recherche?, Beck-Blog 14.06.2018 bis 16.10.2020.

39 Ohne Autor, Bamf schlief3t Uberprﬁfung in Bremer Aufenstelle ab, Zeit On-
line 07.09.2018.

40 StA Bremen (Fn. 2); Sehl, Was vom Bremer »BAMF-Skandal« iibrig bleibt,
LTO 17.11.2020.

41 StA Bremen, Anklageschrift v. 16.08.2019 — 311 Js 71761/17.

42 Adelhardtl Eckstein, Vorwiirfe gegen Ermittler: Neue Wendung in sogenannter
BAMEF-Affire, tagesschau 10.11.2020.

43 Adelhardt! Eckstein (Fn. 42).
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E. Entwicklung der Berichterstattung

Zwei Monate nach den ersten Berichten iiber einen méglichen
Korruptionsskandal beim Bremer BAMF kamen in der Be-
richterstattung Zweifel auf, ob die zunichst erhobenen Vor-
wiirfe in ihrem Umfang berechtigt seien. Fiir Bestechlichkeit
fand man in der Biografie der Hauptbeschuldigten keine An-
haltspunkte. Fiir ihre vergleichsweise fliichtlingsfreundliche
Entscheidungspraxis plausibler schien ihr Engagement fiir
gefliichtete jesidische Familien und gegen eine Abschiebung
von Gefliichteten nach Bulgarien. Dieses Engagement sprach
aber eher gegen kriminelle Motive. Dass die mitbeschuldigten
Rechtsanwilte Busse organisiert haben sollten, ein zentraler
Punkt in den ersten Meldungen, der wohl besondere Dreistig-
keit dokumentieren sollte, entpuppte sich als Falschmeldung;
die Busse waren von den Behérden organisiert worden, deren
Fille die Auflenstelle Bremen iibernehmen sollte. Und da-
mit schlieSlich fiel auch der Vorwurf in sich zusammen, die
Auflenstelle sei fiir tausende der bearbeiteten Fille gar nicht
zustindig gewesen.

Eine Korrektur der urspriinglichen Berichterstattung erfolgte
im Juni 2018 durch das TV-Magazin Panorama des NDR.*
Ab diesem Zeitpunke verlief die Presseberichterstattung im
Wesentlichen in zwei Richtungen. © Die eine Tendenz ging
dahin, der urspriingliche »Skandal« habe immer weniger Subs-
tanz, da nach Uberpriifung tausender von Bremer Asylakten
immer weniger kriminelle Sachverhalte tibrigblieben. Dies
war nun die sich in regionalen Tageszeitungen,“’ im offent-
lich-rechdlichen Rundfunk?®, aber z.B. auch auf Focus Online'®
verfestigende Position. Die Gegenrichtung, angefithrt vom
Nachrichtenmagazin Der Spiege/®, Stern®, in einzelnen Ar-
tikeln auch noch Zeit Online’® und FAZ? erhielt im Wesent-
lichen die urspriingliche Behauptung eines »BAMF-Skandals«
aufrecht, der v.a. in unredlichen Absprachen zwischen Rechts-
anwilten und der BAMF-Behordenchefin bestanden habe.

Im weiteren Verlauf wurden mehrfach Interna aus dem Er-
mittlungsverfahren berichtet. Unter anderem wurde von
einem Staatsanwalt, die Unschuldsvermutung missachtend,
gegeniiber der Presse geduflert, man habe »zahlreiche Beweise
fiir eine kriminelle Zusammenarbeit zwischen B. und jesidi-
schen Rechtsanwilten und [...] in einem méglichen Straf-
prozess [werde es] nur noch darum gehen, ob Haftstrafen mit
oder ohne Bewihrung verhingt wiirden«.’® Von Zeit Online
wurde>® aus den in den Ermittlungsakten enthaltenen E-Mails
zwischen der Beamtin und einem Rechtsanwalt wortlich
zitiert, um eine romantische Beziehung zwischen den Be-
schuldigten als eigentlichen Motivhintergrund nahezulegen.”
Liicken in der Berichterstattung waren vor allem in Bezug auf
einen behordenkritischen Blick zu verzeichnen. Regelmiflig
wurden weder die Ermittlungen des BAMF noch die Metho-
den der Staatsanwaltschaft und Polizei hinterfragt, obwohl
mehrfach neue, sich widersprechende Zahlen angegeben sowie
die Ermittlungsergebnisse mit uneindeutigen, rechtlich irrele-
vanten Begriffen wiedergegeben wurden (»manipulierte, »kri-
tikwiirdig«). Erfahrene Journalist-inn-en bemerkten nicht, wie
sie aus der Ermittlungsgruppe mit siiffigen Details gefiittert
wurden, um zu verdecken, dass man wenig von dem »hoch-
kriminellen Verhalten« fand, das den Skandal urspriinglich
einmal ausgeldst hatte. Es spricht einiges dafiir, dass ausge-
rechnet aus der Mitte der Strafverfolgungsbehorden, die ja Er-
mittlungen zu Missstinden in einer anderen Behérde fithrten,
strafrechtliche Grenzen (§ 203 Abs. 2 StGB) iiberschritten
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wurden, indem sie Journalisten vertrauliche Informationen
mitteilten. Unabhingig davon liegt die eigentliche Gefahr
einer proaktiven Pressearbeit von Staatsanwaltschaften in der
psychologischen Selbstbindung der jeweiligen Ankliger. Wer
sich 6ffentlich in der Bewertung friihzeitig festlegt, kann bei
den Ermittlungen kaum mehr objektiv bleiben. Hier kommt
hinzu, dass die mediale Aufmerksamkeit schon zu Beginn
der Affire eine massive Ausweitung des Ermittlungsaufwands
veranlasste, der dann dazu motivieren kann, ihn durch ent-
sprechend schwerwiegende Anklagevorwiirfe zu legitimieren.

In der Medienberichterstactung wurde der fiir das Verstindnis
der Affire wesentliche Aspekt, dass es sich bei den meisten
Fillen um aus dem Nordirak und Syrien gefliichtete Jesi-
den handelte, nur gelegentlich erwihnt. Ohne Berticksichti-
gung dieser Zusammenhinge warf ein Artikel in der FAZ*
die in Bremen weit iiberhdhte Schutzquote in die Debatcte,
die unkritisch aus den Priifberichten tibernommen wurde.
Man fragte auch nicht nach, gegen welches »geltende Recht«
genau in Bremen verstoflen worden sein sollte. Auch blieb
unberiicksichtigt, dass es sich in etlichen Fillen um von Ab-
schiebung nach Bulgarien bedrohte Fliichtlinge gehandelt
hatte. Die Behordenleiterin hatte in ihren Bescheiden die
verwaltungsgerichtlichen Einschitzungen praktisch vorwegge-
nommen zu einer Zeit, in der das BAMF grundsitzlich noch
die gegenteilige Tendenz verfolgte. Insoweit ihre Bescheide
spiter von den Verwaltungsgerichten bestitigt wurden, lag
aber kaum kriminelles Verhalten nahe, sondern eine lediglich
disziplinarrechtlich zu bewertende Insubordination. Kurz vor
der Anklageerhebung dringte sich Bild am Sonntag mit der
Falschmeldung in den Vordergrund, es wiirden »200 Fille des
Betrugs und Asylmissbrauchs« angeklagt.”” Auch die einen Tag
vor der Anklageerhebung im Spiege/ publizierten Einzelheiten
der Anklage waren fehlerhaft, denn die dort mitgeteilte An-
klage wegen Bestechlichkeit gab es nicht.®

F. Rufschaden fiir die Beschuldigten

Die Berichterstattung hatte erheblichen Rufschaden fiir die
beschuldigten Rechtsanwilte und die Beamtin zur Folge.
Auch wenn die genannten Presseorgane ihren Namen nicht
nannten, war es trotzdem jedem Interessierten ohne weite-
res moglich, innerhalb kiirzester Zeit die Identitit der Be-

44 Panorama 3, Zweifel an der BAMF-Affire, NDR 13.06.2018.

45 H. E. Miiller (Fn. 38).

46 Insbesondere die Bremer Tageszeitung Weser-Kurier berichtete nachhaltig tiber
die Entwicklungen und wechselte im Verlauf die Tonlage.

47 Vor allem NDR und Radio Bremen schienen bestrebt, ihre Fehler bei der Erst-
verdffentlichung der Vorwiirfe durch kritische Recherche wettzumachen.

48 Willner, 26 Entscheidungen falsch: Zahl zeigt, wie der Bremer Bamf-Skandal
in sich zusammenbricht, Focus Online 08.08.2018

49 Gudel Wiedmann-Schmidt, Die verriterischen Nachrichten auf dem Handy
der Ulrike B., Der Spiegel 26/2018.

50 Herrnkind, Anklage gegen frithere Bremer Bamf-Chefin: von wegen kein
Skandal, Stern.de 20.09.2019.

51 Klingst, Bamf-Skandal. Betreff: Wunschliste, Zeit Online 21.03.2019.

52 Bingener| Bubrowski, Die einen wollten manipulieren, die anderen nicht beauf-
sichtigen, FAZ 20.09.2019.

53 Klingst (Fn. 51), im Netz auffindbar bis zu einer Entscheidung des VG Bre-
men; Stengel, Bremer Staatsanwaltschaft muss schweigen, Der Tagesspiegel
09.05.2019.

54 Klingst (Fn. 51).

55 Klingst (Fn. 51).

56 Bingener Bubrowski (Fn. 52).

57 Faltermann, »Bild am Sonntag«: Bamf-Affire: Offenbar Anklage gegen Ulrike
B., Weser-Kurier 01.09.2019.

58 Gudel Wiedmann-Schmidt, Staatsanwaltschaft klagt Ex-Leiterin und zwei An-
wilte an, Spiegel Online 18.09.2019.
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schuldigten zu benennen und zu verbreiten. Anders als in der
Offentlichkeit bekannte Politiker stehen nicht prominenten
Personen, die auf diese Art an den Pranger gestellt werden,
nur wenige Méglichkeiten zur Verfiigung, sich in der Offent-
lichkeit zu verteidigen. Hier hatte das BAMF zudem seiner
(suspendierten) Beamtin keine Aussagegenehmigung erteilt.
Monatelang wurde den Strafverteidigern keine Akteneinsicht
gewihrt, so dass die Beschuldigten nicht wussten, welche Fille
ihnen konkret vorgeworfen wurden. Auch nachdem im Juni
2018 Zweifel an der Erstberichterstattung aufkamen, blieb
das angebliche skandalése Fehlverhalten der Beschuldigten
noch monatelang in der Berichterstattung prisent.

G. Strafrechtliche Bewertung

I. Zustandigkeit

Die ersten 6ffentlichen Vorwiirfe basierten auf der Vorstel-
lung, die Auflenstelle Bremen sei fiir die meisten der in Dis-
kussion stehenden Fille gar nicht zustindig gewesen und al-
lein daraus ergebe sich méglicherweise schon die Strafbarkeit
der Hauptbeschuldigten. Das BAMF ist als Bundesbehorde
jedoch zentral zustindig fiir alle Antrige im Asylverfahren. In
den dezentralen Aufienstellen der Bundesbehérde, eingerich-
tet bei den Erstaufnahmeeinrichtungen der Linder, miissen
die Asylsuchenden nach § 23 AsylG jeweils personlich An-
trige stellen und werden dort angehért. Insofern folge die
Zustindigkeit der Auflenstellen grundsitzlich der Verteilung
von ankommenden Menschen auf die Bundeslinder bzw.
deren Erstaufnahmeeinrichtungen. Hinsichtlich der grofiten
zehn Herkunftslinder, darunter Syrien und Irak, erfolgt da-
bei die zahlenmiflige Verteilung dem Kénigsteiner Schliissel.
Fiir Asylbewerber aus anderen Herkunftslindern, zu deren
Beurteilung auch genauere Kenntnisse zu den Flucht- und
Asylgriinden sinnvoll sind, sind einige Aufnahmeeinrichtun-
gen und damit auch BAMF-Auflenstellen spezialisiert. Die
gefliichteten Personen kommen in der Erstaufnahmeeinrich-
tung an und stellen bei der jeweils angegliederten Auflenstelle
des BAMF ihren Asylantrag, bevor eine weitere Verteilung
auf die Kommunen erfolgt. Bei dem sehr starken Anstieg
der Antragstellerzahlen schon ab dem Jahr 2014 war dieses
Verteilungssystem nicht mehr einzuhalten. Die Verteilung
der Gefliichteten auf Kommunen in der Fliche fand schon
statt, bevor ein Asylantrag gestellt wurde. Um den alsbald
entstehenden Riickstau zu bewiltigen, wurde deshalb die be-
stehende Zustindigkeitsregelung der BAMF-Aufienstellen,
die der Verteilung in die und innerhalb der Bundeslinder
folgte, seitens der Leitung teilweise gelockert bzw. aufgege-
ben.”” Zwar wurde damit von § 23 AsylG abgewichen, aber
die internen Zustindigkeitsverteilungen beriihren nicht die
Rechtmifigkeit nach auflen. Infolgedessen bearbeitete die
Auflenstelle Bremen auch Erstantrige aus NRW und Nieder-
sachsen. Die angeklagten Fille betrafen »schwerpunktmifig«
Folgeantrige,® bei denen die interne értliche Zustindigkeits-
verteilung wihrend der Fliichtlingskrise ebenfalls zumindest
faktisch aufgehoben war.®" Ob wegen der allgemeinen Uber-
lastung des BAMF auch eigentlich unzustindige Auflenstellen
intern befugt waren, Folgeantrige zu bearbeiten, ist unklar.
Die Angeklagte hat hier méglicherweise Bescheide erlassen,
ohne intern dafiir zustindig zu sein, aber diese Bescheide
waren dennoch rechtmiflig, so dass der (weitere) Aufenthalt
der Antragsteller legal war bzw. legalisiert wurde.
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Im Eréffnungsbeschluss wird diesbeziiglich ausgefithrt, man
kénne es nicht den Verfahrensbevollmichtigten zum straf-
rechtlichen Vorwurf machen, wenn eine Abweichung von
internen Zustindigkeitsregeln zugunsten ihrer Mandanten
erfolgte, selbst wenn dies auf einer uniiblichen Absprache
mit der Behérdenleiterin beruht.® Aufgrund der im asyl-
und auslinderrechtlichen Nebenstrafrecht geltenden Ver-
waltungsrechtsakzessorietit kdnnen verwaltungsrechtlich
rechtmiflige Bescheide auch grundsitzlich nicht Grundlage
eines strafrechtlichen Vorwurfs werden, wenn der Straftatbe-
stand auf die Illegalitdt des Aufenthalts abstellt. Sofern die
Antrige materiell richtig bearbeitet wurden, entfillt damit
ein strafrechtlicher Vorwurf, d.h. die vormalige Leiterin der
Auflenstelle konnte wegen eines Verstof8es gegen die Zu-
stindigkeit betreffende behordeninterne Regelungen nur
disziplinarisch belangt werden.

Il. Kurze Anmerkung zum Er6ffnungsbeschluss

Die Anklage warf den Beschuldigten vor, im kollusiven Zu-
sammenwirken insbesondere auslinder- und asylrechtsbezo-
gene Straftatbestinde verwirklicht zu haben, §§ 95, 96 Auf-
enthG einerseits, § 84 AsylG andererseits.®> Insbesondere in
der Bewertung dieser Tatbestinde folgte das LG Bremen der
Anklage in den meisten Punkten nicht.

1. § 95 AufenthG

Die den angeschuldigten Rechtsanwilten in der Anklage
vorgeworfene Verstofle gegen § 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG
kamen nach Ansicht der Kammer im Einklang mit der ganz
h.M. nicht in Betracht, weil die Angaben im Asylverfahren
nicht unmittelbar dazu dienen, einen Aufenthaltstitel zu
erlangen.®

2. § 96 AufenthG

a) Rechtsanwalte

Zwei Rechtsanwilten wurde in der Anklage das »Einschleusen
von Auslindern« nach § 96 Abs. 1 und 2 AufenthG vorgewor-
fen, eine als Titerschaft konstruierte Teilnahmehandlung an
der illegalen Einreise bzw. dem illegalen Aufenthalt. In den
meisten dieser Fille hat das LG Bremen die Anklage nicht
zum Hauptverfahren zugelassen. Dabei argumentiert das LG
analog zur eingeschrinkten Strafbarkeit des Strafverteidigers
nach § 258 StGB und im Einklang mit der h.M., dass die
berufstypische Pflichterfiillung im Asylverfahren nur unter
engen Voraussetzungen als strafrechtlich relevantes Anstiften
oder Hilfeleisten zu werten ist.® So werden insbesondere pro-
zesstaktische Vorgehensweisen, selbst wenn sie mit rechtlich
fragwiirdiger Begriindung oder in Absprache mit der ange-
klagten Behérdenleiterin geschehen sind, als strafrechtlich
unbeachtlich eingestuft.

59 Der Erlass der BAMF-Zentrale vom 30.12.2014 wird dokumentiert von Sezms-
rott, Der Skandal, der keiner war: Mit diesem Erlass nahm die BAMF-AfFire
ihren Anfang, FragDenStaat 26.11.2018.

60 StA Bremen (Fn. 2), S. 1.

61 § 71 AsylG regelt dies in Abhingigkeit von der fritheren 6rtlichen Zustindig-
keit bzw. durch Antragstellung bei der Zentrale des Bundesamts.

62 Vgl LG Bremen (Fn. 3) (in diesem Heft).

63 StA Bremen (Fn. 41).

64 LG Bremen (Fn. 3) (in diesem Heft).

65 LG Bremen (Fn. 3) (in diesem Heft).
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b) Behordenleiterin

Hinsichtlich der angeklagten Behordenleiterin argumentiert
das LG im Ergebnis zutreffend, sie komme deshalb nicht
als Titerin des § 96 Abs.1 AufenthG in Betracht, weil sie
das Merkmal »Erlangen eines Vermdgensvorteils« nicht in
eigener Person verwirklicht habe.®® Unzutreffend stellt die
Kammer in diesem Zusammenhang darauf ab, es hande-
le sich beim »Vermdgensvorteil« um ein »titerbezogenes
Merkmal nach § 28 Abs. 2 StGB«. § 28 Abs. 2 StGB gilt
nimlich nur fiirr besondere persénliche Merkmale, die eine
Strafdrohung verschirfen oder mildern. Die Erlangung eines
Vermogensvorteils in § 96 AufenthG ist jedoch ein strafbe-
griitndendes Merkmal, ohne welches schon das Grunddelikt
nicht verwirklicht ist. Im Ergebnis ist dem LG Bremen jedoch
zuzustimmen, dass der Vermdgensvorteil nicht wie andere
objektive Merkmale nach § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet
werden kann, sondern von der Titerperson selbst verwirk-
licht werden muss.”

Dass die Angeklagte zum illegalen Aufenthalt Hilfe geleistet
habe, wird verneint. Thre Handlungen hitten ja gerade zur
Folge gehabt, den Aufenthalt zu legalisieren® und insofern be-
stehe auch eine »strenge Verwaltungsrechtsakzessorietit«.”” In
der Begriindung kommt der Angeklagten zudem die erst nach
Anklageerhebung ergangene Entscheidung des BVerwG zu-
gute, nach der in unionsrechtskonformer Auslegung EU-Mit-
gliedsstaaten keine »Drittstaaten« i.S.d. §§ 26a Abs. 2, 71
Abs. 5 S. 2 AsylG sein kénnten.”” Da es auch in dem vom
BVerwG entschiedenen Fall um die Frage der Behandlung von
Asylsuchenden im EU-Mitgliedsstaat Bulgarien ging, wird
im Erdffnungsbeschluss damit auch die — friihzeitige — Ab-
lehnung von Abschiebungen nach Bulgarien (straf-)rechtlich
bestitigt.

Generell folgt der Eréffnungsbeschluss der Einsicht, dass das
auslinderrechtliche Nebenstrafrecht grundsitzlich nicht dem
Zweck der Einhaltung der Verfahrensvorschriften des AsylG
dient. Materiell rechtmifiige Entscheidungen bleiben genau-
so wie unvorsitzliche Fehlentscheidungen strafrechdlich un-
beachtlich, auch wenn dabei die innerbehérdliche Disziplin
verletzt wird. Eine vorsitzliche Fehlanwendung des (Verfah-
rens-)Rechts kénnte der Angeklagten nur im Rahmen einer
Rechtsbeugung (§ 339 StGB) vorgeworfen werden, wozu sie
aber keine taugliche Titerin ist.”!

3. § 84 AsylG

Mit § 84 AsylG soll das Asylverfahren vor falschen Anga-
ben und damit vor materiell falschen Entscheidungen ge-
schiitzt werden. Vom Entstehungsanlass her und auch im
Wortlaut steht auch § 84 AsylG im Kontext der Bekimpfung
des »Schlepperunwesens«. Der Wortlaut der Vorschrift geht
zuriick auf § 47a AuslG a.E”? Der Rechtsausschuss hat sich
damals mit seiner Empfehlung durchgesetzt, falsche Angaben
der Antragsteller selbst straflos zu lassen, um zu vermeiden,
dass diejenigen, die man als Zeugen zur Uberfiihrung der
»Schlepper« benstigt, sich auf § 55 StPO berufen kénnen.”
Das gesetzgeberische Motiv, »Schlepper« bzw. »Schleuser« zu
kriminalisieren, wurde dabei durch das Merkmal des »Ver-
mogensvorteils« unterstrichen. Da man spiter zu der Uber-
zeugung kam, dieses Merkmal liefle sich in der Praxis kaum
nachweisen, wurde es im Jahr 1985 gestrichen,” noch bevor
der Tatbestand in das Nachfolgegesetz als § 84 AsylG iiber-
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nommen wurde. Schon bei der Anderung dieser Norm wurde
im Innenausschuss diskutiert, wie man verhindern koénne,
dass Rechtsanwilte bei Vertretung ihrer Mandanten krimina-
lisiert werden.” Nach wie vor setzt der Tatbestand allerdings
voraus, dass ein Asylbewerber selbst die falschen Angaben
macht. Sind die Angaben — wie hier ermittelt — vom Verfah-
rensbevollmichtigten ohne Riicksprache mit dem Mandanten
vorgetragen worden, scheidet auch eine Titerstrafbarkeit der
»unterstiitzenden« Beamtin aus, wovon auch schon die An-
klage ausging.”® Plausibel fithrt nun die Kammer in ihrem
Erdffnungsbeschluss aus, dass auch der mit der Anklage erho-
bene Vorwurf des Versuchs nicht trigt.”” Ebenso wenig seien

die Tatbestinde des § 348 StGB und § 267 StGB erfiillt.”®

4. Verbleibende Vorwiirfe

Das LG Bremen hat das Hauptverfahren gegen einen der an-
geschuldigten Rechtsanwilte und die ehemalige Behérdenlei-
terin erdffnet. Die Fallzahlen zu den ausldnderstrafrechtlichen
Vorwiirfen sind gegeniiber der Anklage erheblich reduziert
worden, die Anordnung eines vorliufigen Berufsverbots nach
§ 132a StPO gegen den angeklagten Rechtsanwalt wird ab-
gelehnt.”” Gegen die angeklagte Behordenleiterin werden nur
noch Vorwiirfe aus dem StGB erhoben, die Vorteilsannahme
in zwei Fillen betreffend die Zahlung von Hotelrechnungen
durch die beschuldigten Rechtsanwilte (§ 331 StGB), die
Filschung beweiserheblicher Daten (§ 269 StGB) und in
einem Teil der angeklagten Fille die Verletzung von Dienst-

geheimnissen (§ 353b StGB).*

H. Vorlaufiges Fazit

Der BAMF-Skandal hat zwar auch Schwichen des Systems
»BAMF« offengelegt, aber in groflerem Ausmaf§ solche der
Strafverfolgung im Umfeld medienwirksamer Vorwiirfe in
politisch konfliktreichen Angelegenheiten. Strafrechtliche Er-
mittlungen geraten in Gefahr, politisch instrumentalisiert zu
werden, und die Berichterstattung gerit in Gefahr, von der
Strafverfolgung instrumentalisiert zu werden. In der Gemen-
gelage von Interessen der Parteipolitik und Medienbericht-
erstattung bleibt fiir objektive und faire Ermittlungen nur
noch wenig Raum. Am Ende erscheinen die Beschuldigten
schon vor der Anklageerhebung und unabhingig von einer
Hauptverhandlung bestraft.

66 LG Bremen (Fn. 3) (in diesem Heft).

67 LG Bremen (Fn. 3) (in diesem Heft) mit zutr. Hinweis auf BGH StV 2016,
626 (629 Tz. 33) und BGH StV 2018, 565 (565 Tz. 5).

68 LG Bremen (Fn. 3) (in diesem Heft).

69 LG Bremen (Fn. 3) (in diesem Heft).

70 LG Bremen (Fn. 3) (in diesem Heft) mit Bezug auf BVerwG, Urt. v.
17.06.2020 — 1 C 35/19 Tz. 11 f.

71 LG Bremen (Fn. 3) (in diesem Heft).

72 Eingefiigt 1981 durch das »Gesetz zur Bekimpfung der illegalen Beschifti-
gung (BillBG)«, BGBL. 11981, 1390 (1394) und im Jahr darauf wortgleich als
»Verleitung zur missbriuchlichen Antragstellung« in das neue Asylverfahrens-
gesetz (§ 36 AsylVIG a.E).

73 BT-Drs. 9/1630 v. 16.05.1982, S. 28.

74 BT-Drs. 10/3678.S.5 f.

75 BT-Drs. 10/6416, S. 29.

76 LG Bremen (Fn. 3) (in diesem Heft).

77 LG Bremen (Fn. 3) (in diesem Heft).

78 LG Bremen (Fn. 3) (BA S. 44 f. u. S. 51 f,, insoweit in diesem Heft nicht ab-
gedr.).

79 LG Bremen (Fn. 3) (BA'S. 54 ff., insoweit in diesem Heft nicht abgedr.).

80 LG Bremen (Fn. 3) (BA S. 2 u. 46, insoweit in diesem Heft nicht abgedr.).

StV-S 2 -2021



Das strafrechtliche (Schutz)waffen- und Vermummungsverbot -

Ein Fall fiir das FuBballstadion?

Dipl.-Jur. Till Porner, Potsdam®

Die Rechtsprechung war zuletzt mehrfach mit der Frage
beschaftigt, ob das strafrechtliche (Schutz)waffen- und
Vermummungsverbot auch im Fuf3ballstadion Anwen-
dung findet. Dieses ist im Versammlungsgesetz (VersG)
geregelt, weshalb auch der Strafrechtler mit den oft stark
durch das Verfassungsrecht gepragten Regelungsgegen-
standen umgehen kdnnen muss. Der Beitrag fasst die
wesentlichen Aussagen der Gerichte zusammen und
untersucht diese Rechtsfrage im Anschluss anhand einer
systematischen Betrachtung der entsprechenden Nor-
men.

A. Problematik

Die §§ 17a, 27 VersG' normieren ein (Schutz)waffen- und
Vermummungsverbot fiir bestimmte Arten von Versammlun-
gen, Aufziigen und Veranstaltungen. Gerichte hatten zuletzt
vermehrt die Anwendung dieser Norm auf Spiele im Fuf$ball-
stadion zu priifen. Immer wieder kommt es in diesem Kontext
zu Straftaten, insbesondere im Bereich der Kérperverletzungs-
und Sachbeschidigungsdelikte, aber auch zu Verst6flen gegen
das Sprengstoff- oder Waffengesetz, die vor allem deshalb
meist nicht effektiv verfolgt werden kénnen, da aufgrund
von Vermummung die Identitit der jeweiligen Téter nicht
festzustellen ist. Auch aus diesem Grunde diirfte die Justiz
zuletzt verstirkt versucht haben, Strafen nach den Vorschriften
des VersG zu verhingen. Im Kern geht es dabei um die Frage,
ob Fuflballspiele iiberhaupt in den Anwendungsbereich der
Norm fallen, insbesondere das Tatbestandsmerkmal »unter
freiem Himmel« erfiillt ist.

B. Entscheidungen der Gerichte

Die wesentlichen Aussagen der Rechtsprechung lassen sich
hinsichtlich zwei Fragen unterscheiden, nimlich derjenigen,
ob einerseits die ortlichen Voraussetzungen der §§ 17a, 27
VersG bei Fufiballspielen gegeben sind und andererseits, die
jeweiligen Tathandlungsmodalititen erfiillt wurden.

I. Das FuB3ballstadion als tauglicher »Tatort«?

Mit einer Ausnahme besteht unter den Gerichten Einigkeit
dariiber, dass Fuflballspiele eine offentliche Veranstaltung
unter freiem Himmel darstellen. Teils wird dies ohne nihere
Begriindung angenommen.?

Erstmals inhaltlich ging das AG Niirnberg auf diese Frage ein,
dessen Urteil nach erfolgreicher Rechtsbeschwerde durch das
OLG Bamberg allerdings aufgehoben wurde.> Das AG trennte
auch in der Neuverhandlung die Begriffe der »Offentlichkeit«
und »unter freiem Himmel«. Der Besuch des Fufiballspiels sei
zwar keine Versammlung, aber eine 6ffentliche Veranstaltung,
da die Teilnahme auf einen nicht individuell feststehenden Per-
sonenkereis beschrinkt sei.* Es handele sich allerdings um keinen
Ort unter freiem Himmel, da das Stadion nach allen Seiten
durch kontrollierte und beherrschbare Zuginge abgeschottet
sei.” Nur bei Fehlen einer solchen Umgrenzung bestehe die
Gefahr des Aufeinandertreffens mit Dritten und ein daraus
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resultierendes hoheres, weniger beherrschbares Konfliktpoten-
tial.® Es lige somit keine 6ffentliche Veranstaltung unter freiem
Himmel vor.” Das OLG hatte ein solches erhohtes Konflikt-
potential jedoch angenommen, da das Stadion trotz riumlicher
Abgrenzung ein grundsitzlich fiir jedermann zuginglicher Ort
sei.® An diesen Ausfithrungen hielt das Gericht auch nach der
Neuverhandlung fest.” Einer Rechtsauffassung, der das OLG
Hamm" und das LG Niirnberg-Fiirth'" folgen.

Il. Tathandlungen des § 27 Abs. 2 VersG

Weniger kontrovers erscheinen die Ausfithrungen zu den Tat-
handlungen. Mehrere Gerichte sahen im Tragen von (Schlauch)
schals und Sturmhauben wihrend des Ziindens pyrotechni-
scher Gegenstinde eine Aufmachung, die geeignet und dazu
bestimmt ist, die Feststellung der Identitit zu verhindern, und
somit einen Verstofd gegen das strafrechtliche Vermummungs-
verbot in § 27 Abs. 2 Nr. 2 VersG.'? Dies wurde fiir den Fall
des Verbergens unter einer Blockfahne nicht einheitlich bewer-
tet.”* Zudem wurde das Tragen eines Mundschutzes' bzw. von
Boxbandagen' als Mitsichfiihren von Schutzwaffen und somit
als Verstofd gegen § 27 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 VersG angesehen.

C. Rechtliche Wiirdigung

Die aufgezeigten Wertungen der Gerichte gilt es nunmehr
kritisch zu hinterfragen und auf ihre Rechtsfehlerfreiheit zu
tiberpriifen. Auch hierbei soll zunichst auf die ortlichen Vo-
raussetzungen eingegangen werden, che die Tathandlungs-
modalititen aufgezeigt werden.

1. Ortliche Voraussetzungen des § 27 VersG

Die Tatortvoraussetzungen des § 27 VersG variieren innerhalb
der beiden Absitze. So greift Abs. 1 lediglich bei »6ffentlichen

* Verf. ist Wiss. Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Jugendstrafrecht und
Kriminologie der Universitit Potsdam. Er dankt Herrn Prof. Dr. Wolfgang
Mitsch fiir die wertvollen Anmerkungen.

1 Im Zuge der Foderalismusreform ging die Gesetzgebungskompetenz im Ver-
sammlungsrecht auf die Linder iiber. Davon wurde bisher nur vereinzelt Ge-
brauch gemacht, im Ubrigcn gilt gem. Art. 125a Abs. 1 GG Bundesrecht fort.
Im Beitrag werden die Normen des VersG des Bundes behandelt.

2 LG Dresden, Beschl. v. 28.02.2007 — 3 Qs 20/07, juris Rn. 9; OLG Frankfurt

NStZ-RR 2011, 257; OLG Zweibriicken StV 2020, 181 (182).

OLG Bamberg NStZ 2016, 487.

AG Niirnberg, Urt. v. 12.05.2016 — 431 OWi 403 Js 43039/15, juris Rn. 40;

zust. insofern auch OLG Bamberg NStZ 2016, 487 (488); OLG Hamm

NStZ-RR 2017, 390 (391); LG Niirnberg-Fiirth Sp«Rt 2019, 84 (85).

AG Niirnberg, Urt. v. 12.05.2016 (Fn. 4), Rn. 35.

AG Niirnberg, Urt. v. 12.05.2016 (Fn. 4), Rn. 78.

AG Niirnberg, Urt. v. 12.05.2016 (Fn. 4), Rn. 32.

OLG Bamberg NStZ 2016, 487 (488).

9 OLG Bamberg SpuRt 2017, 248 (249).

10 OLG Hamm NStZ-RR 2017, 390 (391).

11 LG Niirnberg-Fiirth SpuRt 2019, 84 (85).

12 OLG Hamm NStZ-RR 2017, 390 (391).

13 Bejahend LG Niirnberg-Fiirth SpxRt 2019, 84 (85); abl. OLG Zweibriicken
StV 2020, 181 (182), da die Blockfahne das korperliche Erscheinungsbild
eines Einzelnen nicht unmittelbar verindere.

14 LG Dresden, Beschl. v. 28.02.2007 (Fn. 2), Rn. 7 f.; OLG Frankfurt NStZ-
RR 2011, 257 (258).

SN

[c BN I e V)]
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Versammlungen oder Aufziigen«. Abs. 2 erweitert dies um
»sonstige offentliche Veranstaltungens, verlangt allerdings
einschrinkend einen Ort »unter freiem Himmelx.

1. FuBballspiele als Versammlungen, Aufziige oder sons-
tige Veranstaltungen?

Zunichst muss der Besuch des Fuf3ballstadions eine Versamm-
lung, einen Aufzug oder sonstige Veranstaltung darstellen.
Versammlung meint die 6rtliche Zusammenkunft mehrerer
Personen zur Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks.'® Ein
Aufzug ist eine sich fortbewegende Versammlung.'” Die Fra-
ge, wann von mehreren Personen gesprochen werden kann,'®
erlangt aufgrund der Vielzahl von Zuschauern im Stadion
zumeist keine Bedeutung.

In der Zweckverfolgung, die eine innere Verbindung zwischen
den Teilnehmern begriindet, liegt der Unterschied zur blof§en
Ansammlung." Die Stadionbesucher, die als »Konsumentenc
allein das sportliche Geschehen auf dem Feld verfolgen wol-
len, kdnnen somit keine Versammlung bilden.?® Umstritten
aber sind die genauen Anforderungen an die Zweckverfol-
gung. Bei einem weiten Verstindnis konnte dies auch auf
rein unterhaltende oder kommerzielle Veranstaltungen zu-
treffen, solange die Personen einander fiir die Erreichung ihres
Zwecks brauchen.?' Dann wiirde man zumindest fiir den Teil
der Fans, die in einem sog. Fanmarsch den Weg ins Stadion
gemeinsam beschreiten oder ihr Team durch einstudierte
Choreographien und Fangesinge anfeuern, eine Versamm-
lung annehmen kénnen.? Diese Zuschauergruppe verfolgt im
Stadion neben der Beobachtung des Spiels zugleich das Ziel,
in kollektiver Verbundenheit gemeinsam »ihr« Team zu unter-
stiitzen. Um diesen Zweck erreichen zu kdnnen, brauchen die-
se Fans einander. Demgegeniiber verfolgt die Rechtsprechung
des BVerfG und die ganz h.M. in der Literatur ein engeres
Zweckverstindnis und verlangt die gemeinschaftliche und
auf Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung gerichtete
Erérterung oder Kundgebung.? Fiir diese engere Auffassung
spricht der historische Ursprung der Versammlungsfreiheit
als Teil der kollektiven Meinungsbildung und -kundgabe.**
Speziell fiir das VersG streitet auch die Differenzierung in
§ 17a VersG, welcher zwischen Versammlungen und sonstigen
Veranstaltungen unterscheidet, fiir dieses Verstindnis.” Nun
mag man einwerfen kdnnen, bestimmte Fangruppierungen
giben durchaus politische Forderungen und Statements, etwa
in Form von Bannern, Flugblittern oder Gesingen, kund.

Dies allein macht das Stadionerlebnis nach h.M. jedoch noch
nicht zu einer Versammlung. Erforderlich ist vielmehr, dass
das Gesamtgeprige der Zusammenkunft auf die Teilhabe an
der 6ffentlichen Meinungsbildung gerichtet ist.** Im Fuf3-
ballstadion nehmen derartige Kundgaben allerdings ledig-
lich eine untergeordnete Rolle ein, primir geht es um die
gemeinsame Unterstiitzung des Teams. Insofern wird man
Fuflballspiele nicht als Versammlungen im Sinne des VersG
ansehen kénnen.” Dies gilt entsprechend fiir den Aufzug.
Demgegeniiber sind sonstige Veranstaltungen organisierte 6rt-
liche Zusammenkiinfte gleich zu welchem Zweck.? Dies trifft
auch auf Fuflballspiele zu.”” Wenngleich sich die Gerichte mit
dieser Abgrenzungsfrage selten auseinandersetzten, verdienen
sie somit im Ergebnis Zustimmung. Da Fuf$ballspiele nach
ganz h.M. keine Versammlungen oder Aufziige darstellen,
kommt in diesem Zusammenhang einzig eine Strafbarkeit
nach § 27 Abs. 2 VersG in Betracht.
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2. Offentlichkeit der Veranstaltung bei FuBballspielen
Die Veranstaltung miisste zudem 6ffentlich sein, was dann
anzunehmen ist, wenn sie grundsitzlich fiir jedermann zu-
ginglich ist.** Dies trifft auf Fuflballspiele zu. Dem steht auch
nicht entgegen, dass hierfiir die Vorlage einer Eintrittskarte
erforderlich ist, denn grundsitzlich kann jedermann ein Ti-
cket erwerben.?!

3. Das FuB3ballstadion als Ort unter freiem Himmel?

Weiter muss es sich beim Fuf$ballstadion auch um einen Ort
unter freiem Himmel handeln. Dies ist nicht streng wértlich,
sondern nach dem Normzweck und in Abgrenzung zu den
Versammlungen in geschlossenen Riumen zu verstehen.?? Ge-
schlossen meint eine riumliche Umschliefung zu den Seiten,
sodass der Zutritt nur kontrolliert durch bestimmte Einginge
erfolgen kann.* Demgegeniiber sind Veranstaltungen unter
freiem Himmel nach den Seiten hin nicht zur Umwelt ab-
gegrenzt und somit allgemein zuginglich.* Derartige Veran-
staltungen sind aufgrund des uniiberschaubaren Teilnehmer-
kreises und der moglichen Vermischung mit dem allgemeinen
Publikumsverkehr besonders storungs- und gefahranfillig.”
Zutritt zum Stadion erhalten aber nur diejenigen, die die
Einlassvoraussetzungen erfiillen, insbesondere eine Eintritts-
karte erworben haben. Dies wird an den Eingingen durch
Ordnungspersonal kontrolliert und ein unberechtigter Zutritt
zudem durch eine riumliche UmschlieSung des Stadions,
etwa mittels Mauern oder Ziunen, verhindert.’® Auch die
Offnung der Tribiinen in Spielfeldrichtung indert an der

15 LG Dresden, Beschl. v. 28.02.2007 (Fn. 2), Rn. 10.

16 Maunz/Diirig-GG/Depenheuer, 90. EL 02/2020, Art. 8 Rn. 46; Sachs-GG/
Hifling, 8. Aufl. 2018, Art. 18 Rn. 14.

17 VG Koln NJW 1983, 1212; Dietel/Gintzel/ Kniesel-VersG, 18. Aufl. 2019, § 1
VersG Rn. 10 f.; MiiKo-StGB/ 7élle, 3. Aufl. 2017, § 21 VersG Rn. 16.

18 MiiKo-StGB/ T6lle (Fn. 17), § 21 VersG Rn. 12; Sachs-GG/Hifling (Fn. 16),
Art. 8 Rn. 13.

19 Erbs/Kohlhaas-Strafrechtliche Nebengesetze/ Wache, 231. EL 07/2020, § 1
VersG Rn. 20.

20 MiiKo-StGB/ T6lle (Fn. 17), § 21 VersG Rn. 14; Sachs, Verfassungsrecht I,
3. Aufl. 2017, Kap. 20 Rn. 3; Sachs-GG/Hifling (Fn. 16), Art. 8 Rn. 19.

21 Sachs (Fn. 20), Kap. 20 Rn. 4.

22 Dietel/Gintzel/ Kniesel-VersG (Fn. 17), Teil I A. Rn. 72; wohl auch Maunz/
Diirig-GG/Depenhener (Fn. 16), Art. 8 Rn. 47; Sachs (Fn. 20), Kap. 20 Rn. 4.

23 BVerfGE 104, 92 (104); BVerfGE 128, 226 (250); Homig/ Wolf-GG,
12. Aufl. 2018, Art. 8 Rn. 2; Kretschmer NStZ 2015, 504 (505).

24 Homig/ WolfFGG (Fn. 23), Art. 8 Rn. 1; MiiKo-StGB/ 76lle (Fn. 17), § 21
VersG Rn. 14.

25 Miiko-StGB/ 7élle (Fn. 17), § 21 VersG Rn. 14.

26 BVerwG, Urt. v. 16.05.2007 — 6 C 23/06, juris Rn. 16; BVerwG NVwZ
2007, 1434; Homig/ WolfF GG (Fn. 23), Art. 8 Rn. 2; Stern/Becker-GG/
Blanke, 3. Aufl. 2019, Art. 8 Rn 24; a.A. Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Henneke-GG/Miiller-Franken, 14. Aufl. 2017, Art. 8 Rn. 11.

27 So auch AG Niirnberg, Urt. v. 12.05.2016 (Fn. 4), Rn. 40.

28 MiiKo-StGB/ Tslle (Fn. 17), § 27 VersG Rn. 14.

29 Dietel/Gintzel/ Kniesel-VersG (Fn. 17), § 17a VersG Rn. 3; Erbs/Kohl-
haas-Strafrechtliche Nebengesetze/ Wache (Fn. 19), § 17a VersG Rn. 1;
Kretschmer NStZ 2015, 504; MiiKo-StGB/ Télle (Fn. 17), § 27 VersG Rn. 14.

30 Dietel/Gintzel/ Kniesel-VersG (Fn. 17), § 17a Rn. 3; Erbs/Kohlhaas-Straf-
rechtliche Nebengesetze/ Wache (Fn. 19), § 17a VersG Ra. 1; Kretschmer NStZ
2015, 504 (5006).

31 Erbs/Kohlhaas/ Wache (Fn. 19), § 1 VersG Rn 25.

32 BVerfGE 128, 226 (255 f.); Homig/ WolfFGG (Fn. 23), Art. 8 Rn. 12.

33 MiiKo-StGB/ Tolle (Fn 17), § 25 VersG Rn. 6; Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Henneke-GG/ Miiller-Franken (Fn. 26), Art. 8 Rn. 38.

34 Homig/ WolfGG (Fn. 23), Art. 8 Rn. 12; MiiKo-StGB/ 7ille (Fn. 17), § 25
VersG Rn. 6.

35 BVerfGE 128, 226 (255 f.); Frowein NJW 1969, 1081 (1083); Erbs/Kohl-
haas/ Wache (Fn. 19), § 1 VersG Rn. 27; Maunz/Diirig-GG/Depenheuer
(Fn. 16), Art. 8 Rn. 133; MiiKo-StGB/ T6/le (Fn. 17), § 25 VersG Rn. 6; Sachs
(Fn. 20), Kap. 20 Rn 18.

36 AG Niirnberg, Urt. v. 12.05.2016 (Fn. 4), Rn. 71.
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riumlichen Umschlieffung nichts.”” Innen- und Zuschauer-
bereich bilden vielmehr einen gemeinsamen Ort, das Stadion.
Dieses ist nach auflen rdumlich von der Umwelt abgegrenzt.
Auf die Uberdachung kommt es nach dem Normzweck nicht
an.’® Dies wiirde ansonsten in den Arenen in Frankfurt und
Gelsenkirchen, die beide ein schliefSbares Dach haben, zu
den skurrilen Ergebnissen fithren, dass je nachdem, ob dieses
offen oder geschlossen ist, eine Veranstaltung unter freiem
Himmel vorliegt oder nicht. Das kann nicht richtig sein. Zwar
wollte der Gesetzgeber bei der Neufassung des § 17a VersG
auch Sportveranstaltungen in dessen Anwendungsbereich wis-
sen,” dies dndert aber nichts an der notwendigen Arbeit mit
dem Gesetz. So muss das Vorliegen des Tatbestandsmerkmals
»unter freiem Himmelc, wie bei allen Veranstaltungen, auch
bei Fuflballspielen weiterhin im Einzelfall durch das Gericht
ermittelt werden. Dies ist bei einem Fufballstadion jedoch
abzulehnen. Ein solches ist kein Ort unter freiem Himmel.%

4. Zwischenergebnis

Da es somit an einem tauglichen »Tatort« nach § 27 VersG
fehlt, scheidet eine Strafbarkeit wegen Verstofles gegen das
(Schutz)waffen- und Vermummungsverbot im FufSballstadion
bereits aus diesem Grunde aus.

Il. Tathandlungen des § 27 VersG

Da sich gleichwohl auch Rechtsfragen beziiglich der Bege-
hungsmodalititen ergeben konnen, soll der Vollstindigkeit
halber nachfolgend auch auf diese eingegangen werden.

1. Waffenverbot des § 27 Abs. 1 VersG

a) Verbot des Mitsichfiihrens, § 27 Abs. 1 S. 1 VersG

§ 27 Abs. 1 S. 1 VersG verbietet bei 6ffentlichen Versamm-
lungen und Aufziigen das Mitsichfithren einer Waffe oder
sonstiger Gegenstinde, die zur Verletzung von Personen oder
Beschidigung von Sachen geeignet und bestimmt sind. Eine
behérdliche Ermichtigung schlief3t tatbestandliches Handeln
aus.*! Mit sich fithrt, wer die tatsichliche Gewalt iiber den
jeweiligen Gegenstand ausiibt und in diesem Bewusstsein
jederzeit auf ihn zugreifen kann.” Waffen sind solche im
technischen Sinne, die also dem Waffengesetz unterfallen.®
Aufgrund der Systematik des § 27 VersG, der zwischen Waf-
fen und Schutzwaffen unterscheidet, kdnnen letztere einzig
sonstige Gegenstinde nach Abs. 1 sein.* Bei einem solchen
liegt das entscheidende Merkmal neben der objektiven Eig-
nung zur Verletzung oder Beschidigung, darin, dass der Titer
den Gegenstand gerade zu diesem Zwecke mitfiihrt. Diese
subjektive Zweckbestimmung ist durch die Strafverfolgungs-
behdrden nachzuweisen.* Bei harten Schlaggegenstinden, wie
z.B. Baseballschligern, diirfte das zumeist unproblematisch
gelingen.”” Schwieriger wird es bei Alltagsgegenstinden, wie
etwa einem Regenschirm, Taschenlampen oder Feuerzeugen,
die auch anderen Zwecken dienen kénnen.®

b) Tathandlungen des § 27 Abs. 1 S. 2 VersG

Satz 2 erweitert den Straftatbestand um die Vorbereitungs-
phase® und erfasst das Mitsichfithren der Gegenstinde auf
dem Weg zu solchen Ereignissen, das Hinschaffen oder Be-
reithalten bzw. das Verteilen zur Verwendung. Damit kann
also selbst derjenige bestraft werden, der gar nicht an der
Veranstaltung teilnimmt, andere am Versammlungsort aber
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mit Gegenstinden versorgt.® Hinschaffen meint den Trans-
port zum Veranstaltungsort, Verteilen die Ubergabe an eine
andere Person, und Bereithalten jegliche Form der Lagerung
oder Verwahrung.’ Der Titer muss aber die beabsichtigte
Verwendung kennen.’? Umstritten ist, was auf dem Weg be-
finden meint. Teils wird dies bereits dann angenommen, wenn
der Titer zielgerichtet zum Versammlungsort aufbricht.® Das
vermag indes nicht zu iiberzeugen. Ratio der Norm ist, das
Eskalations- und Gefihrdungspotential von Veranstaltungen
zu verringern. Dabei macht es einen Unterschied, welche Stre-
cke der Titer noch zum Versammlungsort zuriickzulegen hat.
Bei grofien Distanzen kiime es andernfalls zu einer sehr weiten
Vorverlagerung der Strafbarkeitsgrenze, die letztlich im Ge-
sinnungsstrafrecht miindet. Auch erscheint das Kriterium der
Zielrichtung sehr unbestimmt. Verlangt dies, den schnellsten
und direkten Weg zum Versammlungsort zu wihlen? Richti-
gerweise wird man neben dem Verlassen des urspriinglichen
Lagerortes daher auch eine riumliche und zeitliche Nihe zur
Veranstaltung verlangen miissen.

2. Schutzwaffen- und Vermummungsverbot, § 27 Abs. 2
VersG

§ 27 Abs. 2 VersG ist verfassungsrechtlich héchst umstritten.>
Auf diese Thematik soll hier jedoch nicht eingegangen werden.
Eine Auseinandersetzung erfolgt einzig mit den Tathandlungs-
modalititen und ihrer Auslegung.

a) Schutzwaffenverbot, § 27 Abs. 2 Nr. 1 VersG

Tathandlung ist auch hier das Mitsichfithren, welches sich
auf Schutzwaffen im technischen Sinne oder im untechni-
schen Sinne, wenn diese zum Ersatz der Schutzwaffe dienen
sollen, beziehen muss.’® Schutzwaffen im technischen Sinne

37 So aber LG Niirnberg-Fiirth SpxRt 2019, 84 (85).

38 BVerfGE 128, 226 (256); Jarass/Pieroth-GG, 16. Aufl. 2020, Art. 8 Rn. 17;
MiiKo-StGB/ Tslle (Fn. 17), § 25 VersG Rn. 6.

39 BT-Drs. 11/2834, S. 11.

40 AG Niirnberg, Urt. v. 12.05.2016 (Fn. 4), Rn. 46; Maunz/Diirig-GG/Depen-
heuer (Fn. 16), Art. 8 GG Rn. 133; MiiKo-StGB/ 7é/le (Fn. 17), § 25 VersG
Rn. 6; Sachs (Fn. 20), Kap. 20 Rn. 18; Stern/Becker-GG/Blanke (Fn. 26),
Art. 8 Rn. 76.

41 Diirig-Friedel/Enders-VersammlungsR, 2016, § 27 VersG Rn. 5; MiiKo-
StGB/ Tlle (Fn. 17), § 27 VersG Rn. 9.

42 Erbs/Kohlhaas/ Wache (Fn. 19), § 2 VersG Rn. 13.

43 Dietel/Gintzel/ Kniesel-VersG (Fn. 17), § 2 VersG Rn. 39 f.; Erbs/Kohlhaas/
Wache (Fn. 19), § 2 VersG Rn. 11; Kretschmer NStZ 2015, 504 (505);
MiiKo-StGB/ Tolle (Fn. 17), § 24 VersG Rn. 9.

44 MiiKo-StGB/ Tolle (Fn. 17), § 24 VersG Rn. 10.

45 Dietel/Gintzel/ Kniesel-VersG (Fn. 17), § 2 VersG Rn. 41; Erbs/Kohlhaas/
Wache (Fn. 19), § 2 VersG Rn. 12 Kretschmer NStZ 2015, 504 (505);
MiiKo-StGB/ T6lle (Fn. 17), § 24 VersG Rn. 11 f.

46 Kretschmer NStZ 2015, 504 (505).

47 Dietel/Gintzel/ Kniesel-VersG (Fn. 17), § 2 VersG Rn. 41.

48 Erbs/Kohlhaas/ Wache (Fn. 19), § 2 VersG Rn. 12; MiiKo-StGB/ 7é/le (Fn. 17),
§ 24 VersG Rn. 12.

49 Erbs/Kohlhaas/ Wache (Fn. 19), § 2 VersG Rn. 14.

50 Dietel/Gintzel/Kniesel-VersG (Fn. 17), § 2 VersG Rn. 45; Erbs/Kohl-
haas-Strafrechtliche Nebengesetze/ Wache (Fn. 19), § 2 VersG Rn. 14;
MiiKo-StGB/ Tslle (Fn. 17), § 27 VersG Rn. 11.

51 Dietel/Gintzel/Kniesel-VersG (Fn. 17), § 2 VersG Rn. 45; MiiKo-StGB/ Tslle
(Fn. 17), § 27 VersG Rn. 11.

52 Dietel/Gintzel/ Kniesel-VersG (Fn. 17), § 2 VersG Rn. 46.

53 BayODbIG, Beschl. v. 10.05.1994 — 4 St RR 57/94 —, juris Rn. 6; Diirig-Frie-
dellEnders-VersammlungsR (Fn. 41), § 27 VersG Rn. 6; Erbs/Kohlhaas/
Wache (Fn. 19), § 2 VersG Rn 14.

54 MiiKo-StGB/ T5lle (Fn. 17), § 27 VersG Rn. 10.

55 Dietel/Gintzel/Kniesel-VersG (Fn. 17), § 27 VersG Rn. 11; Erbs/Kohlhaas/
Wache (Fn. 19), § 27 VersG Rn. 11; Kretschmer NStZ 2015, 504 (507);
MiiKo-StGB/ Tslle (Fn. 17), § 27 VersG Rn. 2 ff.

56 Dietel/Gintzel/ Kniesel-VersG (Fn. 17), § 17a VersG Rn. 18.
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sind solche Gegenstinde, die nach ihrer Zweckbestimmung,
den Konstruktionsmerkmalen oder ihren besonderen Eigen-
schaften von vornherein dazu bestimmt sind, dem Schutz
des Korpers bei Angriffen zu dienen.”” Schon das Mitfiihren
derartiger Gegenstinde ist nach Auffassung des Gesetzgebers
Ausdruck der Unfriedlichkeit und geniigt somit zur Verwirk-
lichung des Tatbestandes.’® Anders ist dies bei Schutzwaffen
im untechnischen Sinne. Diese miissen nicht nur die Eignung
zur Schutzwaffe aufweisen, sondern auch den Umstinden
nach dazu bestimmt sein, Vollstreckungsmafinahmen eines
Trigers von Hoheitsgewalt abzuwehren. Dies erfasst also alle
Gegenstinde, die nach der allgemeinen Verkehrsbestimmung
zwar nicht zur Abwehr solcher Handlungen konstruiert wur-
den, aber gleichermaflen dazu geeignet sind und zu diesem
Zwecke auch mitgefiithrt werden.” Ein klassisches Beispiel ist
der Motorradhelm.®®

b) Vermummungsverbot, § 27 Abs. 2 Nr. 2 VersG

SchlieBSlich verbietet der Gesetzgeber auch die Vermummung.
Diese liegt nach § 27 Abs. 2 Nr. 2 VersG bei demjenigen vor,
der an einer Veranstaltung in einer Aufmachung teilnimmt,
die zur Verhinderung der Identititsfeststellung geeignet und
nach den Umstinden auch darauf gerichtet ist. Gleiches gilt
wiederum fiir denjenigen, der den Weg dorthin zuriicklegt.
Dabei ist grundsitzlich egal, auf welche Art und Weise dies
geschieht. Da eine Identifizierung jedoch iiber das Gesicht
eines Menschen erfolgt, wird man einer Aufmachung nur
dann die Eignung zusprechen kénnen, wenn dieses wesentlich
verindert oder unkenntlich gemacht wird.®* Hinzutreten muss
wiederum der Wille, durch die Aufmachung die Feststellung
der Identitit zu verhindern (sog. Vermummungsabsicht).®
Zu welchem Zwecke dies geschieht, spielt keine Rolle. Der
Tatbestand ist somit sehr weit gefasst und erfasst nicht nur
die bose Absicht. Man denke etwa an die Fans von Mainz 05,
die die Spiele ihres Teams an Fastnacht gewdhnlich kostii-
miert besuchen. Machen Sie sich durch solche Verkleidungen
unkenntlich, handeln diese Fans voll tatbestandsmiflig, da
sie ihre Identitit entsprechend des Brauchtums gerade ver-
schleiern wollen. Da hilft ihnen auch die Privilegierung des
§ 17a Abs. 3 VersG nicht. Fastnacht ist zwar ein hergebrachtes
Volksfest i.S.d. § 17 VersG,® jedoch ist dieser Ausnahme-

tatbestand wohl auf klassische Fastnachtsveranstaltungen zu
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beschrinken und nicht so weit zu fassen, dass dies auch im
Fufiballstadion gilt. Man mag dem entgegenhalten, eine Kos-
tiimierung sei in derartigen Hochburgen auch im Stadion
durchaus iiblich. Dies wiirde aber allenfalls fiir Heimspiele
gelten, nicht aber bei Auswirtsspielen in Stidten, die dieses
Brauchtum nicht verfolgen. Anders diirfte es indes bei Fans
aussehen, die im Winter aus Schutz vor kalten Temperaturen
mit Schals und Miitzen ihr Gesicht unkenntlich machen. Hier
wird man die Vermummungsabsicht wohl ablehnen miissen.*
Ein solches Ergebnis diirfte auch in den Fillen zu erreichen
sein, in denen sich friedliche Fans (insbesondere dann, wenn
es vom Veranstalter oder gar durch Regierungsverordnungen
vorgeschrieben ist) mit einem Mund-Nasen-Schutz zur Ver-
hinderung der Ausbereitung des COVID-19-Virus bekleiden.
Insofern bietet das subjektive Kriterium der Vermummungs-
absicht in einigen Fillen die Moglichkeit zur addiquaten Ein-
schrinkung des Tatbestandes.

D. Fazit

Es bleibt festzustellen, dass fiir das Fuf$ballstadion kein mit
Strafe bedrohtes (Schutz)waffen- und Vermummungsverbot
gilt. Die Gerichte entschieden in Vergangenheit somit zumeist
contra legem. Dahinter diirfte der Gedanke stehen, die Ge-
waltbereitschaft anlisslich von Fuf8ballspielen einzudimmen.
Dieses Anliegen mag man als berechtigt ansehen, es recht-
fertigt aber kein Handeln gegen die bestehende Rechtslage.

57 OLG Frankfurt NStZ-RR 2011, 257 (257 f.); Dietel/Gintzel/ Kniesel-VersG
(Fn. 17), § 17a VersG Rn. 18; Kretschmer NStZ 2015, 504 (5006).

58 BT-Drs. 10/3580, S. 4; Dietel/Gintzel/ Kniesel-VersG (Fn. 17), § 17a VersG
Rn. 19; Erbs/Kohlhaas/ Wache (Fn. 19), § 17a VersG Rn. 3; Kretschmer NStZ
2015, 504 (506); MiiKo-StGB/ 7élle (Fn. 17), § 27 VersG Rn. 17.

59 Erbs/Kohlhaas/ Wache (Fn. 19), § 17a VersG Rn. 4; Kretschmer NStZ 2015,
504 (5006).

60 Dietel/Gintzel/ Kniesel-VersG (Fn. 17), § 17a VersG Rn. 20; Kretschmer NStZ
2015, 504 (506).

61 Dietel/Gintzel/ Kniesel-VersG (Fn. 17), § 17a VersG Rn. 29 ff.; Erbs/Kohl-
haas/ Wache (Fn. 19), § 17a VersG Rn. 6; Kretschmer NStZ 2015, 504 (507);
MiiKo-StGB/Tblle (Fn. 17), § 27 VersG Rn. 21.

62 Dietel/Gintzel/ Kniesel-VersG (Fn. 17), § 17a VersG Rn. 32; Erbs/Kohlhaas/
Wache (Fn. 19), § 17a VersG Rn. 7.

63 Diirig-Friedel/Enders-VersammlungsR (Fn. 41), § 17 VersG Rn. 8; Erbs/
Kohlhaas/ Wache (Fn. 19), § 17 VersG Rn. 7.

64 So wohl auch Kretschmer NStZ 2015, 504 (506); MiiKo-StGB/ 7élle (Fn. 17),
§ 27 VersG Rn. 23.
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