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Aktuelles

Zuruckstellung der Benachrichtigung;
Priorisierung von Ermittlungsverfahren

StPO § 101 Abs. 1, Abs. 4, Abs. 5, Abs. 6; GVG § 152

1. Die Zuriickstellung der an sich nach § 101 Abs. 4 StPO zu
veranlassenden Benachrichtigung ist in zeitlicher Hinsicht
auf das »unbedingt Erforderliche« zu begrenzen. Sachlich
kann die Zuriickstellung gerechtfertigt sein, wenn eine Be-
nachrichtigung die weitere Erforschung des Sachverhalts
im Hinblick auf eine andere, noch verdeckt gefiihrte MafR3-
nahme oder Belange eines anderen Ermittlungsverfahrens
gefahrden koénnte.

2. Bei der eigenverantwortlichen gerichtlichen Kontrolle
einer weiteren Zuriickstellung der Benachrichtigung gewin-
nen die Belange des Betroffenen mit zunehmender Dauer
der Zuriickstellung an Gewicht.

3. Sind die Ressourcen der mit konkreten Ermittlungen be-
trauten Polizeidienststellen unzureichend, um die erteilten
Ermittlungsauftrage mit der gebotenen Ziigigkeit umzu-
setzen, so haben die Ermittlungspersonen dies der StA un-
verziiglich anzuzeigen.

4. Allein der StA ist eine moglicherweise erforderliche
Priorisierung zwischen verschiedenen Verfahren, insb. zu-
gunsten von Haftsachen oder von solchen Fillen, denen sie
besondere Bedeutung zuschreibt, liberantwortet.

BGH (Ermittlungsrichter), Beschl. v. 29.04.2021 -6 BGs 19/21

Aus den Griinden: [1] I. Der GBA fiihrt gegen den Besch. K.
ein Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts des Verbrechens der
Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung im Ausland gem.

§129a Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 129b Abs. 1 S. 1 StGB. [...]

[4] 3. Die Benachrichtigungen der von den v. 12.12.2019 bis
09.04.2020 durchgefiihrten [...] Ermittlungsmafinahmen betr. Per-
sonen wurden durch den GBA zuriickgestellt, weil diese wihrend
des noch laufenden Ermittlungsverfahrens den Untersuchungszweck
gefihrdet hitten. In der Folgezeit wurde das Verfahren nicht weiter
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gefdrdert; der zustindige Sachbearbeiter war von seinem Dienstvor-
gesetzten — ohne erkennbare Riicksprache mit dem GBA — von diesem
Verfahren abgezogen und anderen Verfahren zugewiesen worden.

[5] 4. Unter dem 12.04.2021 beantragte der GBA gem. § 101 Abs. 6
S.1iV.m. § 101 Abs. 5 S. 1 StPO die weitere Zuriickstellung der
Benachrichtigung des Besch. und sonstiger Betr. iiber die in der
Beschlussformel benannten Mafinahmen wegen fortbestehender Ge-
fihrdung des Untersuchungszwecks. Weiter fithrte er aus: »Dass das
Verfahren aus Kapazititsgriinden der ermittelnden Polizeibehérde
fiir geraume Zeit nicht geférdert werden konnte, steht der weiteren
Zurickstellung nicht entgegen. Der Zeitablauf seit Einleitung des
Ermittlungsverfahrens am 15.10.2019 hilt sich noch im iiblichen
Rahmen. Die Auswertung der erlangten Daten wurde wieder aufge-

nommen. Dabei erweist sich insb. die Ubersetzung der ausgeleiteten
(iber 1.600) E-Mails als zeitaufwendig.«

[6] IL Die Voraussetzungen fiir eine Zustimmung zur weiteren Zu-
riickstellung der Benachrichtigung liegen in dem aus der Beschluss-
formel ersichtlichen zeitlichen Umfang vor (§ 101 Abs. 6 S. 1 StPO).
Die notwendige Gefihrdung des Untersuchungszwecks nach § 101
Abs. 5 S. 1 StPO besteht jedenfalls insoweit.

[7] 1. Eine Gefihrdung des Untersuchungszwecks (§ 101
Abs. 5 StPO) ist ab dem grds. maf§geblichen Zeitpunkt
nach Beendigung der verdeckt gefiihrten Ermittlungsmaf3-
nahme (vgl. BT-Drs. 16/5846, 61) so lange gegeben, wie
die begriindete Erwartung besteht, dass durch die verdeckte
Ermittlungsfiihrung weitere beweiserhebliche Erkenntnisse
gewonnen werden konnen.

[8] a) Werden in demselben Ermittlungsverfahren mehre-
re verdeckte Untersuchungshandlungen nach § 101 Abs. 1
StPO parallel oder sukzessive durchgefiihrt, so kann auch
nach Beendigung einer Mafinahme deren Bekanntgabe zu-
nichst unterbleiben, weil eine entspr. Mitteilung die weitere
Erforschung des Sachverhalts im Hinblick auf eine andere,
noch verdeckt gefithrte Mafinahme gefidhrden kénnte (§ 101
Abs. 6 S. 4 StPO; vgl. MiiKo-StPO/ Giinther, 2014, § 101
Rn. 56 m.w.N.; KMR-StPO/Bir, 99. Lfg., § 101 Rn. 27).

[9] b) Tragfihige Anhaltspunkte fiir eine Gefihrdung des
Untersuchungszwecks durch die Benachrichtigung des Besch.
von einer gegen ihn durchgefiihrten verdeckten Mafinahme
kénnen auch in Belangen eines anderen Ermittlungsverfahrens
erblickt werden. Ist dort die Auswertung der Erkenntnisse
noch nicht abgeschlossen und belegt die bisherige Verdachtsla-
ge die — iiber blofle Vermutungen hinausgehende — Annahme,
dass zwischen den Beteiligten zur Tatzeit etwa personliche
Beziehungen bestanden, namentlich ein Nachrichtenaustausch
auch iiber Nachrichtenmittler erfolgte, kann dies eine vorliu-
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Entscheidungen Aktuelles

fige weitere Zuriickstellung zum Schutze des Untersuchungs-
zwecks gebieten. Stiitzt die StA ihren Antrag auf solche Er-
kenntnisse aus einem Bezugsverfahren, ist der allg. Hinweis
auf noch ausstehende Auswertungen allerdings unzureichend.
Erforderlich ist eine nachvollziehbare, substantiierte, tatsa-
chengestiitzte Darlegung der Gefihrdung des Untersuchungs-
zwecks anhand der konkreten Erkenntnis- und Verdachtslage
sowie die Vorlage der vollstindigen Ermittlungsakten, auch
des in Bezug genommenen Verfahrens, um eine eigenver-
antwortliche gerichtliche Nachpriifung zu erméglichen [...].

[10] ¢) Der Gesetzgeber hat bewusst keinen noch niheren
Zeitpunke fiir die Unterrichtung bestimmt, fordert stattdes-
sen aber eine Abwigung zwischen den genannten Belangen
einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege einerseits und den
Rechtsschutzinteressen des Betr. anderseits (LR-StPO/Hauck,
27. Aufl. [2019], § 101 Rn. 37; Meyer-Gof$ner/Schmitt-StPO/
Kohler, 63. Aufl. [2020], § 101 Rn. 19). Dabei kommt der
in Zeitabstinden wiederkehrenden eigenverantwortlichen
und nicht auf eine Plausibilititspriifung, etwa anhand eines
Aktenvermerks nach § 101 Abs. 5 S. 2 StPO, beschrinkten
gerichtlichen Kontrolle die Bedeutung zu, die Zuriickstellung
der an sich zu veranlassenden Benachrichtigung in zeitlicher
Hinsicht auf das »unbedingt Erforderliche« zu begrenzen
(BVerfG, Beschl. v. 12.10.2011 — 2 BvR 236, 237, 422/08,
BVerfGE 129, 208 [257] [= StV 2012, 257]; BVerfG, Beschl.
v.03.03.2004 — 1 BvR 2378/98, 1084/99, BVerfGE 109, 279
(364 ff.] [= StV 2004, 169]; Hauck a.a.O. Rn. 38).

[11] aa) Von Bedeutung fiir die gebotene Abwigung zwischen
den — auch von Verfassungs wegen zu beachtenden — Belangen
einer effektiven Strafverfolgung und den Rechtsschutzinter-
essen der Betr. sind zunichst die Bedeutung des Tatvorwurfs,
Umfang und Komplexitit des Ermittlungsverfahrens sowie
das Gewicht des durch die Ermittlungen dokumentierten
Tatverdachts. Zu beriicksichtigen ist ferner, ob mit der noch
nicht bekannt gewordenen Mafinahme beweiserhebliche Er-
kenntnisse erlangt werden kénnten (vgl. Kohlera.a.O. § 101
Rn. 19; Hauck a.a.O. Rn. 39; SK-StPO/ Wolter/ Jiger, 5. Aufl.
[2016], § 101 Rn. 29), etwa durch an die Auswertung zeit-
lich und inhaltlich anschlieflende Folgemafinahmen. Weiter
ist hier rechtlich von Bedeutung, ob Belange des Besch.,
solche eines Nachrichtenmittlers oder aber sonstigen Dritt-
betroffenen in Rede stehen. Dass solche Belange — auch von
Drittbetroffenen — im Einzelfall sogar vollstindig hinter
den Bediirfnissen der funktionstiichtigen Strafrechtspflege
zuriicktreten konnen, erhellt aus § 101 Abs. 6 S. 3 StPO,
wonach ein endgiiltiges Absehen von der Benachrichtigung
im Ausnahmefall méglich ist. SchliefSlich ist in die gebotene
Abwigung auch die Art und Weise der Verfahrensfithrung
einzustellen. Insoweit gilt i.E.:

[12] (1) Nach Abschluss simtlicher verdecke gefithrter Maf3-
nahmen sind die gewonnenen Beweismittel — dem strafpro-
zessualen Ziigigkeitsgebot entspr. — zeitnah auszuwerten, um
auf dieser Grundlage die Entscheidung zu erméglichen, ob
weitere Folgemafinahmen eingedenk dessen erforderlich sind.

[13] (2) Wird dem Ermittlungsverfahren zeitweise oder gar
langerfristig ohne einen durch die Verfahrensakten dokumen-
tierten Sachgrund nicht der notwendige ziigige Fortgang ein-
gegeben, ist auch dieser Aspekt zu bewerten. Zwar bringt ein

Antrag auf Zuriickstellung durch die StA regelmiflig zum
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Ausdruck, dass das Verfahren weiter gefordert werden soll. Ein
gleichwohl durch die Verfahrensakten belegter sachgrundloser
lingerer Verfahrensstillstand kann aber auf ein im Einzelfall
nur noch sehr begrenztes Strafverfolgungsinteresse schlieflen
lassen [...]. Anhaltspunkee fiir die Verfahrensfithrung geben
etwa Aktenvermerke iiber Art und Umfang erfolgter Aus-
wertungsarbeiten [...].

[14] (3) Uberdies gewinnen die Belange des Betr. mit zu-
nehmender Dauer der Zuriickstellung an Gewicht. Denn fiir
die Strafverfolgungsbehorden besteht — i.R. strafprozessualer
Verwendungsregelungen — fiir die Dauer der Zuriickstellung
die Méglichkeit, die mit der Ermittlungsmafinahme erhobe-
nen Daten — ohne Kenntnis des Betr. — noch weiterer, auch
verfahrensiibergreifender Auswertung und Verwendung zuzu-
fithren (vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.07.1999 — 1 BvR 2226/94,
2420, 2437/95, BVerfGE 100, 313 [398]). Schon vor die-
sem Hintergrund erwiese sich die gegenteilige Annahme,
das Benachrichtigungsinteresse nehme mit der Dauer des
Verfahrens ab und sei am gréften unmittelbar im Nach-
gang zur staatlichen Datenerhebung, als Fehlschluss. Diese
Annahme wire iiberdies unvereinbar mit dem normativen
Gewicht des rechtlich geschiitzten Anspruchs eines Grund-
rechtstrigers auf spitere Kenntnisnahme von staatlichen Er-
mittlungsmafinahmen, die in seine Rechtsposition eingreifen
oder eingegriffen haben (vgl. BVerfG, Beschl. v. 03.03.2004
a.2.0. S. 367). Jede Zuriickstellung der Benachrichtigung
verzdgert nimlich die Rechtsschutzméglichkeiten der — vor
Erlass der ermittlungsrichterlichen Anordnung nicht ange-
hérten (§ 33 Abs. 4 StPO) — Betr. Denn ohne eine Kennt-
nis von der Ermittlungsmafinahme kénnen diese weder die
Unrechtmifligkeit der Informationsgewinnung noch etwaige
Rechte auf Loschung der Aufzeichnungen geltend machen
(Art. 19 Abs. 4 GG). Schliefilich nimmt mit zunehmendem
zeitlichen Abstand zu der angeordneten Mafinahme die Effek-
tivitit des Rechtsschutzes ab (vgl. BVerfGa.a.O. S. 364). Vor
diesem Hintergrund erweist sich jede »Eingrenzung der Mit-
teilungspflicht« als weiterer Eingriff in die durch die bislang
verdeckt gefiihrte Ermittlungsmafinahme betr. Rechtsgiiter

(vgl. BVerfG a.a.O. S. 364).

[15] d) Die Zuriickstellung der Benachrichtigung wegen einer
Gefihrdung des Untersuchungszwecks hat schlieflich auch
den Anforderungen der Verhiltnismifligkeit zu gentigen (vgl.
BVerfG a.a.O. S. 364 ff.). Hier sind gerade auch die Dauer
der Zuriickstellung, die Verfahrenskomplexitit, die Bemii-
hungen um einen ziigigen Verfahrensabschluss sowie auch
die Art und Tiefe erfolgter Eingriffe in Rechtspositionen des
Betr. einzustellen.

[16] 2. Gemessen an diesen rechtlichen Maflgaben liegen die gesetz-
lichen Voraussetzungen fiir eine gerichtliche Zustimmung zur Zu-
riickstellung in dem in der Beschlussformel ausgewiesenen zeitlichen
Umfang noch vor. Die weitere Zuriickstellung ist erforderlich, da
die Benachrichtigungen des Besch. und sonstiger gem. § 101 Abs. 4
StPO von den Mafinahmen betr. Personen den Untersuchungszweck
gefihrden wiirden. Aufler dem Besch. wiren nach derzeitigem Stand
moglicherweise mehrere Angehérige des Besch. sowie weitere Perso-
nen zu benachrichtigen (vgl. Vermerk des BKA v. 09.04.2021). Die
bislang gewonnenen Erkenntnisse konnten noch nicht vollstindig
ausgewertet werden. Der GBA erwigt, nach Abschluss der Auswer-
tungen, weitere verdeckte oder aber offene Ermittlungsmafinahmen
durchzufithren. Der Erfolg dieser Maf$nahmen wiire gefdhrdet, wenn
die vorgenannten Personen Kenntnis von den bislang verdecket ge-
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Aktuelles Entscheidungen

fihrten Ermittlungen im Zuge einer Benachrichtigung erhielten.
Dies gilt es mit Blick auf das Gewicht des Tatvorwurfs und vor dem
Hintergrund der Vielzahl durch die verdeckt gefithrten MafSnahmen
ermittelter Nachrichten und Telefonate [...] durch die zeitlich ver-
hiltnismiflige Zuriickstellung zu vermeiden.

[17] 3. Dem Antrag konnte in zeitlicher Hinsicht hingegen
auch eingedenk des Gewichts des Tatvorwurfs und der Kom-
plexitit der Ermittlungen nicht vollen Umfangs entsprochen
werden. Eine antragsgemife Bestimmung der Zuriickstellung
auf ein weiteres Jahr nach Abschluss der verdeckten gefiihrten
Mafinahmen erwiese sich gegenwirtig gemessen an den vor-
stehend dargestellten rechtlichen Maf§gaben als unverhilenis-
miflig. [...]

[20] b) [...] [Eline Zustimmung zu einer iiber den in der
Beschlussformel benannten Zeitraum hinausgehende Zu-
riickstellung [ist] derzeit unverhiltnismiflig. Zwar kann aus
Griinden fehlender Ressourcen eine Priorisierung unter den
zeitgleich von der StA gefiihrten Ermittlungsverfahren ge-
boten und eine hierdurch eintretende Verzégerung in der
Sachbehandlung einzelner, aus Sicht der StA weniger be-
deutsamer oder weniger dringender Verfahren erforderlich
sein. Gerade auch um eine — etwa im Zuge von Entschei-
dungen nach § 101 Abs. 6 StPO veranlasste — gerichtliche
Verhaltnismifligkeitspriifung zu ermdglichen, sind aber diese
staatsanwaltschaftliche EntschliefSung einerseits und sind die
ihr zugrunde liegenden Erwigungen andererseits, namentlich
Gegenstand und Gewicht der mit dem zuriickgestellten Ver-
fahren konkurrierenden weiteren Verfahren sowie ein trag-
fihiger Anhalt fiir Ursache und Dauer fehlender Ressourcen
und unternommener Vermeidungsbemiihungen, aktenkundig
zu machen. Dem kann — die hier, soweit ersichtlich, allein
vorliegende — polizeiliche Disposition indes nicht geniigen.
Denn die StA leitet das Ermittlungsverfahren und trigt die
Gesamtverantwortung fiir eine rechtsstaatliche, faire und ord-
nungsgemifle Durchfithrung des Verfahrens, auch soweit es
durch die Polizei gefithre wird.

[21] Auf Grund dieser umfassenden Verantwortung steht der
StA ggii. den von ihr mit den konkreten Ermittlungen be-
trauten Ermittlungspersonen, verstanden als Organe der StA,
ein uneingeschrinktes Weisungsrecht in Bezug auf ihre auf die
Sachverhaltserforschung gerichtete strafverfolgende Titigkeit
(vgl. § 161 Abs. 1 S. 2, § 163 StPO; § 152 GVG; vgl. ferner
BGH, Beschl. v. 27.05.2009 — 1 StR 99/09, NJW 2009,
2612 [2613] [= StV 2010, 3]; SK-StPO/Wohlers, 5. Aufl.
[2016], § 152 GVG Rn. 21, 24) sowie in diesem Rahmen
das Weisungsrecht eines Dienstvorgesetzten zu (vgl. Frister,
in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl.
[2018], Teil F Rn. 18). Dabei kénnen konkrete Einzelweisun-
gen zu Art und Durchfithrung einzelner Ermittlungshand-
lungen erteilt (vgl. Nr. 3 Abs. 2, 11 RiStBV) oder die Lei-
tungsbefugnis i.R.d. Aufklirung von Straftaten unabhingig
vom Einzelfall durch allg. Weisungen im Voraus in Anspruch
genommen werden (vgl. BGH a.a.0.). Selbstindig handeln
die Beamten der Polizei i.R. ihrer repressiven Titigkeit nur
dann, wenn ihnen durch das Gesetz ausnahmsweise entspr.
Befugnisse eingeriumt sind (vgl. § 163 Abs. 1 S. 1, § 127
Abs. 1S.2,§163b, § 164 StPO; hierzu Wohlersa.a.O. Rn. 3).
Weisungen des polizeilichen Dienstvorgesetzen, etwa eines
Polizeiprisidenten, sind unzulissig, wenn sie in Konkurrenz
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mit Anordnungen der zustindigen StA treten (Wohlers a.a.O.
Rn. 21 f).

[22] Solange die StA ihren Ermittlungsauftrag — etwa mit Blick
auf eine beabsichtigte Verfahrenseinstellung — nicht widerruft,
haben die Ermittlungspersonen den ihnen erteilten Ermitt-
lungsauftrag mit der im Strafverfahren gebotenen Ziigigkeit
umzusetzen (§ 161 Abs. 1 S. 2 StPO; Nr. 11 RiStBV). Eine
eigenmichtige Entscheidung dariiber, ein Ermittlungsver-
fahren durch vollstindigen Abzug der Ermittlungspersonen
zugunsten anderer anhingiger Ermittlungsverfahren faktisch
auf Dauer einzustellen, steht weder den Ermittlungspersonen
noch dem jew. Polizeiprisidenten zu. In Fillen einer Verhinde-
rung des polizeilichen Sachbearbeiters ist deshalb regelmiflig
zunichst dessen Vertretung zu organisieren.

[23] Sind indes die Ressourcen der beauftragten Polizei-
dienststelle fiir die Erfullung simtlicher bei ihr anhingiger
Ermittlungsverfahren unzureichend, haben die Ermittlungs-
personen dies der StA unverziiglich anzuzeigen; aus § 163
Abs. 2 StPO ist ohne Weiteres zu schliefSen, dass auch eine
durch den polizeilichen Dienstvorgesetzten veranlasste Or-
ganisationshandlung ohne schuldhaftes Zégern mitzuteilen
ist, wenn diese — insb. in Haftsachen — eine mehrmonatige
Verfahrensverzégerung oder gar einen dauerhaften Verfah-
rensstillstand zu verursachen geeignet ist (zum bestimmen-
den Weisungsrecht der StA in diesen Fillen etwa LR-StPO/
Franke, 26. Aufl. [2010], § 152 GVG Ran. 34; ferner Schmid-
bauer/Steiner-PAG, 5. Aufl. [2020], Art. 2 Rn. 69). Allein
der StA ist als »Herrin des Ermittlungsverfahrens« die dann
moglicherweise erforderliche Priorisierung zwischen ihren
verschiedenen Verfahren, insb. zugunsten von Haftsachen
oder von solchen Fillen, denen sie besondere Bedeutung
zuschreibt, tiberantwortet. Wurden der Polizei Ermittlungs-
aufgaben durch unterschiedliche StAen tibertragen, kann
eine solche Priorisierung nur im Wege der Abstimmung
simtlicher betr. StAen erfolgen. Eine Dispositionsmdglich-
keit allein der Ermittlungspersonen dariiber, welche Ermitt-
lungsverfahren zu priorisieren sind, sicht das geltende Recht
hingegen nicht vor.

[24] aa) Dem geniigt die polizeiliche Sachbehandlung hier
nicht. [...]

[28] bb) Diese Sachbehandlung durch das BKA hat die
StA als »Wichterin des Verfahrens« (vgl. BVerfG, Beschl. v.
14.07.2016 — 2 BvR 2474/14, StV 2017, 361 [362 {.]; BGH,
Beschl. v. 26.04.2017 — 2 StR 247/16, NJW 2017, 3173
[= StV 2017, 642 m. Bspr. Lenk StV 2017, 692]; Dallmeyer
ES v. Heintschel-Heinegg [2015], 87 [89]) zu vertreten.

[29] cc) Vorliegend ist es zu einer Einstellung simtlicher Er-
mittlungsarbeiten durch die Polizei und nicht nur zu einer
kurzzeitig verzogerten Verfahrensfithrung gekommen. Diese
hatsich i.R.d. gebotenen Abwigung der widerstreitenden In-
teressen besonders auszuwirken und steht — auch eingedenk
des Gewichts von Tatvorwurf und Tatverdacht — einer Zustim-
mung zu einer weitergehenden Zuriickstellung aus Griinden
der Verhiltnismifligkeit entgegen. Der Aktendokumentation
ist schliefllich auch nicht zu entnehmen, dass das BKA die von
ihm zu verantwortende Verfahrensverzégerung nach Wegfall
ihrer Ursachen durch besonders ziigige Ermittlungs- und Aus-
wertungsarbeit zu kompensieren versucht hat. [...]
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Rechtswidrigkeit des Freiheitsentzugs
zwischen Freilassungsanordnung und
Entlassung

FamFG §§ 417 Abs. 1, 62; StPO § 304

Die Feststellung, dass die Anordnung der Haft den Betrof-
fenen in seinen Rechten verletzt hat, erfasst den gesamten
Zeitraum vom Erlass der Anordnung bis zur Entlassung des
Betroffenen und beinhaltet, dass die Freiheitsentziehung
bis zur Entlassung rechtswidrig war. (amtl. Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 18.05.2021 - XIl1 ZB 91/19 (LG Mainz)

Anm. d. Red.: Der Betroffene wurde, nachdem das LG Frankfurt/M.
am 10.02.2019 seine sofortige Freilassung angeordnet hatte, erst am
12.02.2019 aus der (Abschiebe-)Haft entlassen.

Aktenwahrheit und Aktenvollstandigkeit
bei Entscheidung uber Zwangs-
maflinahmen

GG Art. 20 Abs. 3; StPO §§ 114 Abs. 1, 105 Abs. 1, 100e
Abs. 1, Abs. 2; §§ 147, 163 Abs. 2S. 1, 168b Abs. 1, 169a,
406e Abs. 2; § 161; GVG § 152

1. Ein Richter darf einem Antrag auf Anordnung einer
ZwangsmafBnahme nur entsprechen, wenn er sich aufgrund
einer eigenverantwortlichen Priifung der Ermittlungen da-
von liberzeugt hat, dass die gesetzlichen Voraussetzungen
hierfiir vorliegen. Um eine solche eigenverantwortliche und
ordnungsgemaRBe Priifung durch den Richter zu ermagli-
chen, ist es erforderlich, dass die Ermittlungsbehodrden die
Einhaltung des Grundsatzes der Aktenwahrheit und der
Aktenvollstandigkeit gewahrleisten.

2. Die StA hat mit ihrem Antrag auf Erlass eines Haftbefehls
regelmaRig die aktuellen Ermittlungsergebnisse vollstandig
in Form der Ermittlungsakten vorzulegen.

3. Die Akten sollen die liickenlose Information liber die im
Verfahren angefallenen schriftlichen Unterlagen gewahr-
leisten. Es ist den Ermittlungsbehorden daher grds. die Vor-
nahme einer Selektion ebenso verwehrt wie das - auch
zeitweilige — Fernhalten von Erkenntnissen aus den Akten.
Ermittlungsbehorden haben die durch ihre Erhebungen ge-
wonnenen Erkenntnisse, getroffene Verfiigungen oder er-
stellte Ermittlungs- sowie Gerichtsvermerke unverziiglich
aktenkundig zu machen.

4. Mangel in der Aktenfithrung kénnen die freibeweisli-
che Rekonstruktion des Beweisergebnisses zum Zeitpunkt
der Anordnung einer unter Richtervorbehalt stehenden
Zwangsmafinahme im Beschwerde- oder Tatsachenver-
fahren vereiteln und den Verlust einzelner Beweismittel
besorgen.

BGH (Ermittlungsrichter), Beschl. v. 16.12.2020 — 2 BGs 408/20

Aus den Griinden: [1] A. Der GBA beim BGH fiihrt [...] ein

Ermittlungsverfahren gegen den Besch.

[2] I. Mit seiner Einleitungsverfiigung v. 16.04.2020 legt der GBA
diesem zur Last, sich im September 2015 in Syrien als Mitglied
an einer Vereinigung im Ausland beteiligt zu haben, deren Zwecke
oder deren Titigkeit darauf gerichtet sind, Mord (§ 211 StGB), Tot-
schlag (§ 212 StGB), Vélkermord (§ 6 VStGB), Verbrechen gegen
die Menschlichkeit (§ 7 VStGB) und Kriegsverbrechen (§§ 8, 9,
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10, 11 und 12 VStGB) zu begehen, und sich tateinheitlich hierzu
mit anderen verabredet zu haben, ein Verbrechen zu begehen. [...]

[6] II. Unter dem 03.06.2020 — eingegangen bei Gericht am
16.06.2020 — beantragte der GBA den Erlass eines Haftbefehls
gegen den Besch. wegen der vorgenannten Taten. Die Begriindung
ist wortgleich mit den Erwiigungen der Einleitungsverfiigung. Bei-
geschlossen waren dem zwei Stehordner »Sachakten-Sonderbinde

Haftbefehlsantrage.

[7] IIL. Fernmiindlich wurde mit dem GBA am 10.07.2020 abge-
stimmt, dass der Antrag mangels Eilbediirftigkeit — es sei unsicher,
ob der Besch. iiberhaupt noch am Leben sei — erst nach Riickkehr des
ordentlichen Vors. des Dezernats Ermittlungsrichter aus dem vierws-
chigen Jahresurlaub bearbeitet werden kann. Gerichtlich wurde aber
bereits zu diesem Zeitpunkt nach erster Durchsicht der vorgelegten
Aktenteile darauf hingewiesen, dass der Haftbefehlsantrag anhand
der beigeschlossenen Sachakten-Sonderbinde »Haftbefehlsantrag«
nicht ohne Weiteres nachvollziehbar sei und die Stehordner jeden-
falls auch keine Lichtbilder des Besch. enthielten. [Der GBA ...]
kiindigte darauthin an, diese Aspekte aufgreifen und ausriumen
sowie eine Ermittlungsakte iibersenden zu wollen.

[8] IV. In seiner Zuschrift v. 02.09.2020 — eingegangen bei Gericht
am 07.09.2020 — nahm der GBA Bezug auf den vorgenannten Haft-
befehlsantrag und tibersandte zwei weitere Stehordner »Haftbefehls-
antrag Fufinoten zum Vermerk BKA Antrag Erlass eines Haftbefehls
v. 16.07.2020«. In seinem Ubersendungsschreiben fithrte er aus, dass
die beiden »Sachaktenbinde« einen Vermerk des BKA v. 16.07.2020
zu »erginzenden Quellenangaben« sowie die Inhalte der Fuffnoten
des Vermerks enthielten. In dem Vermerk des BKA v. 16.07.2020
werden Passagen aus der Antragsschrift des GBA — wértlich einge-
riickt — wiedergegeben und durch die Polizei nunmehr mit Fuf$noten
versehen, in denen Hinweise auf Ermittlungserkenntnisse zit. werden.
Zu simtlichen der 53 Fufinoten des Vermerks wurden Trennblitter in
die beiden Stehordner »Haftbefehlsantrag Fufinoten zum Vermerk BKA
Antrag Erlass eines Haftbefehls v. 16.07.2020« eingelegt und die vom
BKA im Vermerk jew. in Bezug genommenen Ermittlungserkenntnisse
dort abgelegt. Dementspr. wird der Vermerk wie folgt eingeleitet:

»1. Hintergrund Zweck dieses Vermerkes

Bezugnehmend auf den genannten Haftbefehlsantrag v. 03.06.2020
werden nachfolgend einzelne Passagen der Antragsbegriindung um
zugehorige Verweise und Quellenangaben fiir die Gliederungspunkte
»I Begriitndung und >III Dringender Tatverdacht« erginzt.«

[9] Lichtbilder vom Besch. wurden diesen ausgewihlten Aktenteilen
nicht beigeschlossen.

[10] B. Der Antrag auf Erlass eines Haftbefehls war abzu-
lehnen.

[11] Die vom GBA ausgewihlten Aktenteile der bislang vor-
liegenden Ermittlungserkenntnisse tragen die gesetzlichen
Voraussetzungen der Anordnung von U-Haft gegenwirtig
fiir sich bereits nicht (hierzu nachstehend I.). Dessen ungeach-
tet erweisen sich die dem Haftbefehlsantrag beigeschlossenen
Stehordner »Haftbefehlsantrag FufSnoten zum Vermerk BKA
Antrag Erlass eines Haftbefehls v. 16.07.2020« und »Sach-
akten-Sonderband Haftbefehlsantrag« als unzureichende Do-
kumentation des Ermittlungsverfahrens und erméglichen die
gebotene eigenverantwortliche gerichtliche Uberpriifung der
gesetzlichen Anordnungsvoraussetzungen fiir die begehrte frei-
heitsentzichende Zwangsmafinahme hier nicht (hierzu nach-

stehend IL.). [...]

[12] I. Die gesetzlichen Voraussetzungen fiir den Erlass eines
Haftbefehls liegen nicht vor.
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[13] 1. Die ausgewihlten Erkenntnisse tragen keinen drin-
genden Tatverdacht (§ 112 Abs. 1 S. 1 StPO). Ein solcher ist
nur gegeben, wenn den ermittelten Tatsachen entnommen
werden kann, dass sich der Besch. mit grofSer Wahrschein-
lichkeit der ihm angelasteten Tat schuldig gemacht hat; blof3e
Vermutungen geniigen dagegen nicht (vgl. nur BGH, Beschl.
v. 18.10.2007 — StB 34/07, BeckRS 2007, 16872 [= StV
2008, 84]). [...]

[15] IL. Die vom GBA in den Stehordnern zusammengestell-
ten Ermitclungsunterlagen erweisen sich tiberdies als unzurei-
chend, um hier die gesetzlich gebotene eigenverantwortliche
gerichtliche Uberpriifung der gesetzlichen Anordnungsvor-
aussetzungen fiir die beantragte freiheitsentzichende Zwangs-
mafinahme zu gewihrleisten.

[16] 1. Rechtlich gilt insoweit — wie bereits an anderer Stelle
wiederholt ausgefiihrt [...] — grds. Folgendes:

[17] a) Durch den Richtervorbehalt wird eine vorbeugende
Kontrolle der beantragten Ermittlungsmafinahme durch eine
unabhingige und neutrale Instanz garantiert, die insb. dafiir
zu sorgen hat, dass die Interessen des Betr. angemessen bertick-
sichtigt werden (vgl. BVerfG, Beschl. v. 20.02.2001 — 2 BvR
1444/00, BVe;fGE 103, 142 [151] [= StV 2001, 207]; Urt. v.
27.02.2008 — 1 BvR 595/07, BVeifGE 120,274 [332] [= StV
2008, 169 [Ls]]). Der Richter darf deshalb einem Antrag
auf Anordnung einer Zwangsmafinahme nur entsprechen,
wenn er sich aufgrund einer eigenverantwortlichen Priifung
der Ermittlungen davon iiberzeugt hat, dass die gesetzlichen
Voraussetzungen hierfiir vorliegen (vgl. nur BGH, Beschl.
v. 11.03.2010 — StB 16/09, NStZ 2010, 711 [712] [= StV
2010, 553]). Insofern handelt es sich zwar lediglich um eine
punktuelle Entscheidung tiber den von der StA als »Herrin
des Vorverfahrens« mit Blick auf § 162 StPO formulierten
konkreten Antragsgegenstand; Grundlage der richterlichen
Priifung ist aber das zum Antragszeitpunkt bestehende, in den
Ermittlungsakten Ausdruck findende vorldufige Gesamtergeb-
nis des Ermittlungsverfahrens. Das hierin angelegte System
wechselseitiger Kontrolle gehort zum Wesen des auf Wahr-
heitsfindung und Wiederherstellung von Rechtsfrieden aus-
gerichteten deutschen Strafverfahrensrechts (vgl. etwa bereits
K. Peters NStZ 1983, 275 [276]). Um eine solche eigenver-
antwortliche und ordnungsgemif3e Priifung durch den Richter
zu ermdglichen, ist es erforderlich, dass die Ermittlungsbe-
hérden die Einhaltung des Grundsatzes der Aktenwahrheit
und der Aktenvollstindigkeit gewihrleisten. Dies folgt bereits
aus der Bindung der Verwaltung (und der Justiz) an Gesetz
und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) und der aus dem Rechts-
staatsprinzip abgeleiteten Plicht zur Objektivitit (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 06.06.1983 — 2 BvR 244/83, 2 BvR 310/83, NJW
1983, 2135, und v. 14.07.2016 — 2 BvR 2474/14, StV 2017,
361; vgl. ferner Gusy in: Barton/Kélbel/Lindemann, Wider
die wildwiichsige Entwicklung des Ermittlungsverfahrens

[2015], S. 195 ).

[18] aa) Diesen verfassungsrechtlichen Mafgaben trigt die
Strafprozessordnung — gerade auch in Bezug auf das Ermitt-
lungsverfahren — Rechnung, wobei der Aktenbegriff nicht
strafprozessual bestimmt, sondern vom Gesetz vorausgesetzt
wird (vgl. zuletzt BT-Drs. 18/9416, 42). So sind etwa den
§§ 147, 163 Abs. 2 S. 1, § 168b Abs. 1, §§ 169a und 406e
Abs. 2 StPO Auspriagungen des Grundsatzes der Aktenvollstin-
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digkeit zu entnehmen. Insb. gilt die Bestimmung des § 168b
Abs. 1 StPO, wonach das Ergebnis staatsanwaltschaftlicher
Untersuchungen aktenkundig zu machen ist, auch fiir polizei-
liche Untersuchungshandlungen entspr. (vgl. nur Meyer-Gof3-
ner/Schmitt-StPO, 63. Aufl. [2020], § 168b Rn. 1).

[19] bb) Das Gebot der Aktenvollstindigkeit folgt ferner aus
der Natur des Ermittlungsverfahrens. Da dieses ein schrift-
liches Verfahren ist, muss jedes mit der Sache befasste Ermitt-
lungsorgan, auch das Gericht, wenn es im Vorverfahren oder
im gerichtlichen Verfahren titig wird, das bisherige Ergeb-
nis des Verfahrens und seine Entwicklung erkennen kénnen
(BVerfG a.a.0. S. 362; LR-StPO/Erb, 27. Aufl. [2018], § 168b
Rn. 1, § 160 Rn. 65; Meyer-Gofiner/Schmitt-StPO/Kihler
2.2.0. § 163 Rn. 18 und Meyer-GofSner/Schmitt a.a.O. Einl.
Rn. 62). Es muss in einem rechtsstaatlichen Verfahren schon
der blofle Anschein vermieden werden, die Ermittlungsbe-
hérden wollten etwas verbergen (vgl. BVerfG a.a.O. S. 362;
BGH, Urt. v. 18.11.1999 — 1 StR 221/99, BGHSt 45, 321
[338 f.] [= StV 2000, 57],v. 11.12.2013 — 5 StR 240/13, NStZ
2014, 277 [281] [= StV 2014, 321], und v. 26.04.2017 — 2
StR 247/16, NJW 2017, 3173 [= StV 2017, 642 m. Bspr.
Lenk StV 2017, 692]; Beschl. v. 02.09.2015 - 5 StR 312/15,
BeckRS 2015, 15773 [= StV 2016, 132 [Ls]]; vgl. ferner zum
Aktenbegriff NdsStGH, Urt. v. 24.10.2014 — StGH 7/13,
NordOR 2015, 16 [19]).

[20] cc) Eingedenk dessen steht es nicht im Belieben der Er-
mittlungsbehorden, ob sie strafprozessuale Ermittlungsmaf3-
nahmen in den Akten vermerken (vgl. BVerfG a.a.O. S. 362;
Schmitr a.a.O. Rn. 62). Das Gericht muss den vollstindigen
Gang des Verfahrens ohne Abstriche nachvollziehen kénnen
(BVerfG, Beschl. v. 15.05.2019 — 2 BvR 1884/17, juris; BGH,
Urt. v. 11.12.2013 a.a.O. S. 281; vgl. Schmitt a.a.0. § 147
Rn. 14; Kohler a.a.O. § 105 Rn. 1c). Aus den Akten muss
sich namentlich ergeben, welche konkreten Ermittlungsmaf3-
nahmen durchgefiihrt worden sind sowie ob und ggf. welchen
Erfolg sie gehabt haben (vgl. nur £76 a.a.0. § 168b Rn. 6,
§ 163 Rn. 81 und § 160 Rn. 62; Hilger FS Meyer-Gofner
[2001], 755 [759]; OLG Karlsrube, Beschl. v. 20.09.1990 —
2 VAs 1/90, NJW 1992, 642 [644]). Die Akten sollen die
liickenlose Information iiber die im Verfahren angefallenen
schriftlichen Unterlagen gewihrleisten (vgl. nur BGH, Beschl.
v. 10.10.1990 — StB 14/90, BGHSt 37, 204 [206] [= StV
1991, 1]). Es ist den Ermittlungsbehorden daher grds. die
Vornahme einer Selektion ebenso verwehrt wie das — auch
zeitweilige — Fernhalten von Erkenntnissen aus den Akten (vgl.
H. Schneider Jura 1998, 337 [338]). Lediglich Einzelheiten
der Durchfithrung und des Verlaufs konkreter Untersuchungs-
handlungen miissen i.d.R. nicht zwingend angegeben werden
(zu weiteren Ausnahmen vgl. nur KK-StPO/Schneider, 8. Aufl.
[2019], § 199 Rn. 8; Erb a.a.O. § 168b Rn. 6 jew. m.w.N.).

[21] dd) Es steht auch nicht im Belieben der Ermittlungs-
behorden, zu welchem Zeitpunke sie die durch ihre Erhebun-
gen gewonnenen Erkenntnisse, getroffene Vfg. oder erstellte
Ermittlungs- sowie Gerichtsvermerke aktenkundig machen
(vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 16.06.2015 — 2 BvR 2718/10,
1849 und 2808/11, BwaGE 139, 245 [272] [= StV 2016,
67]; BGH, Beschl. v. 26.04.2017 a.a.O. S. 3179; BGH, Urt.
v. 11.12.2013 a.a.O. S. 281; vgl. ferner H. Schneider a.a.O.
S. 339; Krehl StraFo 2018, 265 [271]). Dies hat unverziiglich
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zu geschehen (vgl. auch § 163 Abs. 2 StPO). Mit dem Begriff
der Unverziiglichkeit kann im Einzelfall auch unabweisbaren
praktischen Bediirfnissen in auflergewdhnlichen Grofilagen
(zuletzt namentlich die Mordanschlige von Halle oder Hanau)
Rechnung getragen werden.

[22] ee) Als unvereinbar mit diesen MafSgaben erweist sich
daher eine »vorliufige Ermittlungsakte, in der — verstanden
als Provisorium — die Ermittlungshandlungen zunichst do-
kumentiert werden, allerdings unter dem Vorbehalt, spiter
eine neue Aktenordnung, eine vollstindig andere Sortierung
oder gar einen anderen Inhalt der Akten »aufzubauen« (vgl.
zur Unzulissigkeit eines nachtriglichen Entfernens fritherer
Aktenbestandteile aus Verwaltungsakten BVerfG, Beschl.
v. 06.06.1983 — 2 BVR 310/83, NJW 1983, 2135; ferner
Heghmanns| Herrmann, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts,
5. Aufl. [2017], Rn. 51). Dessen ungeachtet besteht freilich
in Einzelfillen die Mdglichkeit, Aktenteile etwa der Leitakte
zu entnehmen, einem anderen (Sonder-) Band der Verfah-
rensakten beizuschlieflen und dies — etwa durch Fehlblit-
ter — aktenkundig zu machen. Fiir einen jederzeit méglichen
vollstindigen »Aktenumbau« besteht hingegen kein rechtlich
schutzwiirdiges Bediirfnis. Die StPO bietet zahlreiche gesetz-
liche Méglichkeiten, Aktenbestandteile, die aufgrund spiterer
besserer Erkenntnisgrundlage aus tibergeordneten Griinden
geheim zu halten oder von der Akteneinsicht (zunichst, im
Ausnahmefall auch vollstindig) auszunehmen sind, zu schiit-
zen und zugleich den Mafigaben der Aktenwahrheit und Ak-
tenklarheit zu entsprechen (vgl. nur § 68 Abs. 3 S. 3 und 4,
§§ 96, 101 Abs. 2, § 101a Abs. 4; § 110b Abs. 3, §§ 147,
406¢; vgl. auch Schneider a.a.0. § 199 Rn. 12; LR-StPO/
Menges, 27. Aufl. [2019], § 96 Rn. 99 m.w.N.; Warg NJW
2015, 3195 [3199]; zur notwendigen Differenzierung zwi-
schen Aktenvollstindigkeit einerseits und Umfang des Akten-
einsichtsrechts andererseits Kohler a.a.O. § 105 Rn. 1d; BGH,
Beschl. v. 18.06.2009 — 3 StR 89/09, StV 2010, 228 mit Anm.
Stuckenberg; zu weiteren Beschrinkungsméglichkeiten vgl.
etwa BGH, Beschl. v. 20.02.2019 — AK 4/19, BeckRS 2019,
3847 [im besonderen Haftpriifungsverfahren] und Beschl.
v. 03.04.2019 — StB 5/19, NJW 2019, 2105 [Akteneinsicht
vor Haftbefehlsvollstreckung im Beschwerderechtszug] [= StV
2019, 564 [Ls]]).

[23] b) Um eine eigenverantwortliche und ordnungsgemif3e
Priifung durch den Ermittlungsrichter sicherzustellen, haben
Aufbau, Vollstindigkeit und Klarheit der Ermittlungsakten
zahlreichen, in der deutschen Strafverfolgungspraxis seit jeher
etablierten Anforderungen zu geniigen. Hierzu an dieser Stelle
[...] nur Folgendes:

[24] aa) Besondere Bedeutung kommt der regelmifig chrono-
logischen Ordnung der Einginge und der Paginierung durch
die StA zu (vgl. auch BGH, Beschl. v. 26.02.2020 — StB 5/20,
sowie 1.E. Heghmanns/ Herrmann a.a.0. Rn. 52). Hierdurch
wird auch fiir Verteidiger, Beschwerdegericht oder Tatgericht
fiir eine mdglicherweise gebotene Priifung ex ante verlisslich
dokumentiert, welche Erkenntnisse den Ermittlungsbehérden
zu welchem Zeitpunkt — etwa mit Blick auf die richterliche
Anordnung von ErmittlungsmafSnahmen oder aber die aus-
gebliebene Zuschreibung eines Beschuldigtenstatus — vorla-
gen. 1.U. wird hierdurch eine — auch dem Gebot der Scho-
nung justizieller Ressourcen entspr. — ziigige Aktenlektiire
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und Verarbeitung des Prozessstoffs gerade auch durch den
Ermitdungsrichter erdffnet (vgl. hierzu BGH a.a.0.). Dem
entspricht die praktische Ubung, nach der eine Bezugnahme
auf frithere Aktenbestandteile — etwa in Antragsschriften —
durch Angabe von Aktenbandnummer und Blattzahl erfolgt
(vgl. Heghmanns! Herrmann a.a.O. Rn. 54).

[25] bb) Wird Erkenntnissen aus anderen Verfahren durch die
StA Beweisbedeutung zugeschrieben, so sind insb. Zeitpunkt
und Umfang der Ubernahme dieser verfahrensfremden Er-
kenntnisse durch die StA, etwa durch Beiziehung von Akten
oder durch deren tlw. Ablichtung, zu dokumentieren (vgl.
hierzu Schneider a.a.0. § 199 Rn. 9; LR-StPO/Stuckenberg
2.2.0. § 199 Rn. 16) und hierdurch auch die gesetzlichen
Voraussetzungen etwa von § 161 Abs. 3, § 100e Abs. 6, § 479
Abs. 2 StPO nachvollziehbar zu belegen. Liegen den verfah-
rensfremden Erkenntnissen wiederum richterlich angeordnete
Zwangsmafinahmen zugrunde (§ 162 StPO), sind auch diese
Beschl. der Vollstindigkeit halber beizuschliefen (vgl. i.E.
Heghmanns/ Herrmann a.a.0. Rn. 506).

[26] cc) Vergleichbar liegt es i.U. bei der Umwidmung ei-
nes Verfahrens gegen Unbekannt (»U]Js-Verfahren«) in ein
solches gegen einen konkreten Besch. (»]Js-Verfahren«; vgl.
BVerfG, Beschl. v. 02.07.2018 — 2 BvR 1550/17, BeckRS
2018, 19015 [= medstra 2019, 35]; i.E. Heghmanns! Herrmann
a.2.0. Rn. 67; ebenso bereits Diinnebier StV 1981, 504 [505];
ferner H. Schifer, NStZ 1984, 203 [206]). Auf diese Weise
ist gewihrleistet, dass das einheitliche Ermittlungsverfahren
durchgingig nachvollzogen werden kann.

[27] dd) Dies gilt i.U. auch fiir den Aktenbestand zu — mit
»UJs-Verfahren« vergleichbaren — sog. Strukturverfahren des
GBA beim BGH (vgl. hierzu BGH, Beschl. v. 26.02.2020
a.2.0. Rn. 26 [»Strukturverfahren gegen unbekannte Mit-
glieder des>Islamischen Staates«]). Auch in Ermittlungsver-
fahren wegen Staatsschutzsachen werden die »schiitzenden
Formen« des deutschen Strafprozesses nicht suspendiert
(vgl. Lobsel Engelstiitter GSZ 2020, 156 [158]); die Akten-
fihrung muss auch hier eine zuverlissige Rekonstruktion
des Verfahrensstandes erméglichen und namentlich belegen,
welche Verdachtsmomente gegen einen konkreten Besch. zu
welchem Zeitpunkt im Verfahren vorlagen (vgl. zur gericht-
lichen Uberprﬁfung der Beschuldigtenstellung etwa BGH,
Beschl. v. 06.06.2019 — StB 14/19, NJW 2019, 2627 [2630]
[»Strukturermittlungsverfahren gegen Unbekannte des sy-
rischen Regimes wegen...«] [= StV 2020, 147 [Ls]], und v.
26.02.2020 a.a.O. Rn. 27).

[28] ¢) Die StA als Herrin des Vorverfahrens hat gewissen-
haft dafiir Sorge zu tragen, dass der Ermittlungsrichter seine
Entscheidungen auf der Grundlage aller mafSgeblichen, bis
zu dem jew. Zeitpunkt angefallenen — be- und entlasten-
den — Ermittlungsergebnisse treffen kann (vgl. auch BGH,
Beschl. v. 26.02.2020 a.a.O. Rn. 26 — und v. 11.03.2010
a.2.0. S. 712). Sie hat ggf. zur Umsetzung der vorgenann-
ten rechtlichen Maflgaben ihre Ermittlungspersonen, etwa
solche des BKA (§ 152 GVGQG), zu einer dem Gesetz entspr.
Aktenfiihrung anzuhalten und anzuweisen. Die Polizei fiihrt
im Strafverfahren keine eigenstindige Akte, sondern wird
allenfalls auf Geheif§ der StA fiir diese titig (vgl. etwa Scho-
reit NJW 1985, 169 [170]; a.A. wohl noch Meyer-Gofsner
NStZ 1982, 353 [354]). Eine etwaige Aktenunvollstindigkeit
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hat die StA als »Wichterin des Verfahrens« zu vertreten (vgl.
BVe;fG, Beschl. v. 14.07.2016 — 2 BvR 2474/14, StV 2017, 361
[3621.]; BGH, Beschl. v. 26.04.2017 a.a.O.; Wohlers/ Schlegel
NStZ 2010, 486 [487]; Dallmeyer ES v. Heintschel-Heinegg
[2015], 87 [89]) und sich Fehler der Ermittlungspersonen
ebenso wie deren Kenntnis zurechnen zu lassen. Dass die
Polizeibehérden méglicherweise ihren Sitz nicht bei der StA
haben, ist eingedenk der modernen Kommunikations- und
Transportmdglichkeiten heute insoweit ohne Bedeutung (vgl.

etwa auch BT-Drs. 18/9416, 44).

[29] d) Der Einhaltung des Grundsatzes der Aktenvollstin-
digkeit kommct schliefflich auch deshalb besondere Bedeu-
tung zu, weil Mingel in der Aktenfithrung — je nach Lage des
Einzelfalls (vgl. BGH, Beschl. v. 26.04.2017 a.a.O.) — fiir das
weitere Verfahren nicht nur zeitliche Verzégerungen bedin-
gen konnen, sondern auch die freibeweisliche Rekonstruk-
tion des Beweisergebnisses zum Zeitpunkt der Anordnung
einer unter Richtervorbehalt stehenden Zwangsmafinahme
im Beschwerde- oder Tatsachenverfahren vereiteln kénnen
(vgl. BGH, Beschl. v. 07.03.2006 — 1 StR 316/05, BGHSt 51,
1 ff. [= StV 2006, 225]; ferner BGH, Beschl. v. 24.10.2006 —
3 StR 370/06, NStZ 2007, 117, v. 18.06.2009 a.a.O., v.
08.02.2018 — 3 StR 400/17, NJW 2018, 2809 [2811] [= StV
2019, 157] und etwa — jiingst — Beschl. v. 29.09.2020 — 5
StR 123/20, BeckRS 2020, 28648 Rn. 11). Dies kann im
Einzelfall den Verlust einzelner Beweismittel besorgen lassen
(vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 02.10.2018 — V-6 Kart7/17
[OWi], WuW 2020, 101; Krehla.a.O. S. 271; G. Schifer ES
Roxin [2011], 1299 [1307]). Fiir besondere Ausnahmefille
wurde als Fehlerfolge gar die Einstellung des Verfahrens
erwogen (vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 02.10.2018 — V-6
Kart7/17 [OWi], WuW 2020, 101; hierzu auch Rieff NStZ
1983, 247).

[30] e) Allein dem angerufenen Richter obliegt vom Zeit-
punkt seiner Befassung an die Entscheidung, ob es vor seiner
Entscheidung weiterer Sachaufklirung durch die Ermittlungs-
behérden bedarf und in welcher Form ihm die Entscheidungs-
grundlagen — etwa in Papierform oder als elektronische Hilfs-
akte — vermittelt werden (vgl. BVerfG, Beschl. v. 16.06.2015
2.2.0.S.277 ff.; BGH, Beschl. v. 23.03.1996 — 1 StR 685/95,
BGHSt 42, 103 [105] [= StV 1996, 357]).

[31] aa) Zur eigenverantwortlichen gerichtlichen Priifung etwa des
Anfangsverdachts bedarf es mithin nicht stets der Vorlage der Ermitt-
lungsakten in Papierform. Ist der Verfahrenssachverhalt bereits durch
eine kurz zuvor erfolgte umfassende gerichtliche Priifung bekannt
und seither nach eigenstindiger Priifung der StA kein bedeutsames
Beweismaterial angefallen, kann iiber ErmittlungsmafSnahmen, die
nicht auf eine Freiheitsentziechung gerichtet sind (s. hierzu nach-
stechend B.IIL.1.g]), auch auf der Grundlage einzelner schriftlicher
Antragsunterlagen (vgl. BVerfG, Beschl. v. 16.06.2015 a.a.O. S. 275;
BGH, Beschl. v. 06.10.2016 — 2 StR 46/15, NStZ 2017, 367 [369]
[= StV 2017, 707], und v. 26.02.2020 a.a.O. Rn. 26) oder — gerade
bei besonders einfach gelagerten Sachverhalten, wie etwa einer An-
schriftendnderung kurz vor Vollstreckung eines bereits schriftlich
erlassenen Durchsuchungsbeschl. — ausnahmsweise auch auf miind-
lich tibermittelten Antrag und Begriindung hin entschieden werden

(vgl. BVerfG, Beschl. v. 16.06.2015 a.a.O. S. 270). [...]

[32] bb) Den verfassungsrechtlichen und einfachgesetzlichen An-
forderungen an die Gewihrleistung einer eigenverantwortlichen
gerichtlichen Priifung bei Grundrechtseingriffen wird auch das
sog. Reprisentat nach § 2 der VO der Bundesregierung tiber die
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technischen und organisatorischen Rahmenbedingungen fiir die
elektronische Aktenfithrung im Strafverfahren (Bundesstrafakten-
fihrungsverordnung [BStrafAktFV] v. 09.12.2019 [BGBI. 2019 1,
2140]) in jeder Hinsicht Rechnung zu tragen haben (in diesem Sinne
auch BT-Drs. 18/9416, 42; Kohler a.a.O. § 32 Rn. 1; i.E. Graal-
mann-Scheerer ES Wolf [2018], 187 ff.; vgl. ferner Growel Gutfleisch
NStZ 2020, 633 [637 f£.]).

[33] f) Schlief$t die StA in diesen Konstellationen allerdings
ihrem Antrag auf Anordnung einer gerichtlichen Untersu-
chungshandlung (§ 162 StPO) nur ausgewihlte Teile der
Ermittlungsakten bei, so erklirt sie hierdurch stets zugleich,
dass diese Auswahl nach ihrer eigenverantwortlichen Priifung
simtliche bis zum Zeitpunkt der Antragsstellung angefallenen
mafgeblichen be- und entlastende Ermittlungsergebnisse ent-
hilt. Anderenfalls blieben Zweifel an der Vollstindigkeit der
gerichtlichen Entscheidungsgrundlage, die mit dem — von
Verfassungs wegen — gebotenen priventiven Rechtsschutz
durch den Ermittlungsrichter unvereinbar wiren.

[34] aa) Erweist sich spiter, dass die von der StA vorgenom-
mene Auswahl entgegen eciner solcherart abgegebenen kon-
kludenten Vollstindigkeitserklirung fiir die Entscheidung
der konkreten gerichtichen Untersuchungshandlung unvoll-
stindig war, so kann dies im Einzelfall den Verlust der hier-
durch erlangten Beweismittel besorgen lassen (vgl. G. Schifer
a.a.0. S. 1310; Krehl a.a.0. S. 271; OLG Diisseldorf; Urt. v.
02.10.2018 — V-6 Kart7/17 [OWi], WuW 2020, 101; Vgl. zu
amtshaftungsrechtlichen Folgen BGH, Urt. v. 23.10.2003 —III
ZR 9/03, NJW 2003, 3693 [3696] [= StV 2004, 330] sowie
bereits Urt. v. 29.05.1958 — III ZR 38/57, NJW 1959, 35
[37]); Versiumnisse ihrer Ermittlungspersonen hat sich die
StA wegen ihrer Leitungsfunktion und als aktenfiihrende Stelle
im Strafverfahren zurechnen zu lassen (§ 161 StPO, § 152
GVG; vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.07.2016 — 2 BvR 2474/14,
StV 2017, 361 [362f.]; BGH, Beschl. v. 26.04.2017 a.a.O.;
Wobhlers! Schlegel NStZ. 2010, 486 [487]).

[35] bb) Zugleich besteht in diesen Verfahrenskonstellatio-
nen grds. kein Raum mehr, auch fortan weitere ermittlungs-
richterliche Anordnungen lediglich auf der Grundlage einer
staatsanwaltschaftlichen Auswahl von Ermittlungsergebnissen
zu erwirken. Der angerufene Ermittlungsrichter wird in dem
betr. Verfahren nimlich nicht mehr davon ausgehen kénnen,
dass zukiinftig zusammengestellte Aktenteile alle aktuellen
und maf§gebenden Ermittlungsergebnisse enthalten. Deshalb
ist jedenfalls von diesem Zeitpunkt an grds. die Vorlage der
gesamten Ermittlungsakte zur Priifung der gesetzlichen Vor-
aussetzungen der beantragten gerichtlichen Untersuchungs-
handlungen erforderlich.

[36] g) Soll im Ermittungsverfahren ein Haft- oder Unter-
bringungsbefehl und damit eine freiheitsentzichende Ermitt-
lungsmafSnahme erwirkt werden, kommt allerdings die Vorlage
nur ausgewihlter Aktenteile nicht in Betracht. Denn die den
vorstehend benannten Maf3gaben entspr. Dokumentation des
strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens als Grundlage einer
eigenverantwortlichen und unabhingigen Anordnung des Er-
mittlungsrichters sichert gerade auch den effektiven Rechts-
schutz des Besch. bei beantragten Freiheitsentzichungen im
strafprozessualen Ermittlungsverfahren ab und verleiht dem
in Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG verankerten Richtervorbehalt
und seiner Sicherungsfunktion (vgl. nur BVerfG, Beschl. v.
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14.05.2020 — 2 BvR 2345/16, NVwZ-RR 2020, 801 [803])
besondere Wirkmacht.

[37] aa) Im Hinblick auf die wertsetzende Bedeutung des
Rechts auf Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) ist der
zu gewihrleistende Grundrechtsschutz bereits durch die Ver-
fahrensgestaltung zu bewirken (vgl. hierzu BVerfG, Beschl. v.
20.12.1979 [- 2 BvR 64/78, 2 BvR 460/79], BVerfGE 53, 3
[65],v.22.08.2017 — 2 BvR 2039/16, BeckRS 2017, 123193,
und v. 13.10.2016 — 2 BvR 1275/16, BeckRS 2016, 53503).
Hiernach hat der Ermittlungsrichter der rechtsstaatlich un-
verzichtbaren Voraussetzung Rechnung zu tragen, dass Ent-
scheidungen, die den Entzug der persénlichen Freiheit betr.,
unter Beachtung der hierfiir vorgeschriebenen Formen ergehen
und auf zureichender — dem Gewicht der Freiheitsgarantie
entspr. — Tatsachengrundlage beruhen (vgl. BVerfG, Beschl.
vom 08.10.1985 — 2 BvR 1150/80, BVerfGE 70, 297 [310]
[= StV 1986, 160], v. 07.10.1981 — 2 BvR 1194/80, BVerfGE
58, 208 [222], v. 22.11.2011 — 2 BvR 1334/10, StV 2012,
292 [293], und v. 18.09.2018 — 2 BvR 745/18, BeckRS 2018,
25842 [= NJW 2019, 41]; hierzu auch Maunz/Diirig-GG/
Mebhde, 91. EL. [2020], Art. 104 Rn. 135 ff.; ders. ]Z 2020,
922 [923]). Eine schlichte Plausibilititspriifung geniigt dem
nicht (vgl. nur BeckOK-GG/Radltke, 44. Ed. [2020], Art. 104
Rn. 13; ferner BGH, Urt. v. 29.05.1958 — III ZR 38/57,
NJW 1959, 35 [37]).

[38] bb) Eingedenk dessen hat die StA ihrem Antrag auf Erlass
eines Haftbefehls regelmifiig die aktuellen Ermittlungsergeb-
nisse vollstindig in Form der Ermittlungsakten vorzulegen
(ausgenommen hiervon sind etwa gesperrte Erkenntnisse
[...]; vgl. ferner § 114 Abs. 2 Nr. 4 StPO). Denn wie alle
staatlichen Organe sind auch die Strafverfolgungsbehérden
dazu verpflichtet, dafiir Sorge zu tragen, dass der Richter-
vorbehalt als Grundrechtssicherung in Form einer eigenver-
antwortlichen und selbstindigen richterlichen Entscheidung
praktisch wirksam wird (vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.05.2020
a.2.0. S. 803; zu vergleichbaren Anforderungen bei der An-
ordnung von Auslieferungs- und Abschiebungshaft s. BVerfG,
Beschl. v. 14.05.2020 a.a.O. S. 803, und v. 13.11.2017 — 2
BvR 1381/17, NJW 2018, 37 [38 f.] [= StV 2018, 570 [Ls]]).
Damit der Ermittlungsrichter aber »die volle Verantwortung«
fir die Freiheitsentziehung tibernehmen kann (vgl. nur Nehm
ES Meyer-Gofner [2001], 277 [289)]), ist grds. die vollstin-
dige Vorlage der nach den vorstehend genannten Maflgaben
gefiihrten Ermittlungsakte notwendig.

[39] cc) Auf eine Auswahl einzelner Ermittlungserkenntnisse
und die — auch konkludente — Versicherung der Anklagebe-
horde, dass weitere be- oder entlastende Umstinde im Zeit-
punkt der Antragsstellung nicht vorliegen (s. B.IIL.1.h]), hat
sich der Richter bei der Frage der Freiheitsentzichung grds.
nicht verweisen zu lassen. Dies gilt gleichermaflen fiir eine
schlichte Vorlage zusammenfassender polizeilicher Ermitt-
lungsberichte oder polizeilicher Aktenvermerke; diese ersetzen
die Vorlage der Primirquellen nicht. Eine eigenverantwortliche
gerichtliche Bewertung setzt die Kenntnis der Beweismittel
selbst voraus und beschrinkt sich nicht auf das Vertrauen auf
nachvollziehbare polizeiliche Erwigungen (vgl. — freilich im
Kontext zu Art. 103 Abs. 1 GG bei vollzogenem Arrest — nur
BVerfG, Beschl. v. 19.01.2006 — 2 BvR 1075/05, NStZ 20006,
459 [460] [= StV 2006, 281]).

132

[40] dd) Allein in Konstellationen hochster Eilbediirftigkeit
bei hochkomplexen Ermittlungen, wie etwa bei einem aktu-
ellen Anschlagsgeschehen, mag eine auch ungeordnete erste
Zusammenstellung der oftmals parallel erfolgenden umfang-
reichen Beweissicherungen durch eine Vielzahl eingesetzter
Polizeikrifte zur Begriindung eines Haftbefehlsantrags aus-
nahmsweise ausreichen, um bei dringendem Tatverdacht
[sich] aufdringender Gefahr von Flucht oder Verdunkelung
entgegen zu wirken.

[41] 2. Gemessen an diesen Mafigaben erweisen sich die dem
Antrag hier beigeschlossenen Stehordner mit ersichtlich aus-
gewihlten Ermittlungserkenntnissen als unzureichend, um
eine eigenverantwortliche gerichtliche Priifung der begehr-
ten Freiheitsentziechung zu gewihrleisten, sodass auch deshalb
der Antrag des GBA abzulehnen war (vgl. BGH, Beschl. v.
23.03.1996 — 1 StR 685/95, BGHSt 42, 103 [105] [= StV
1996, 357]; ferner etwa Boetticher/ Landau FS BGH [2000],
555 [559 £.]; G. Schifer a.a.0. S. 1303).

[42] a) Schon die Bezeichnungen der vorgelegten Stehordner —
»Sachakten-Sonderband Haftbefehlsantrag« und »Haftbefehlsan-
trag Fuflnoten zum Vermerk BKA Antrag Erlass eines Haftbefehls
v. 16.07.2020« — lassen erkennen, dass es sich hierbei nicht um
die geschlossene Dokumentation des Ermittlungsverfahrens han-
delt. Namentlich die nicht folierte Zusammenstellung in den Steh-
ordnern »Fufinoten zum Vermerk v. 16.07.2020« ist ersichtlich als
Arbeitshilfe und nicht als Ermittlungsakte gedacht [...]. Durch den
Vermerk wurden seitens der Polizei den Ausfiihrungen des GBA
zum Tatvorwurf und zum dringenden Tatverdacht — nahezu Satz
fiir Satz — die diesem zugrunde liegenden Ermittlungserkenntnisse
zugeordnet. Auch die zahlreichen in den Stehordnern »Haftbefehls-
antrag« doppelt abgelegten Behordenzeugnisse [...], Vermerke [...]
und anderen Inhalte [...] legen nahe, dass es sich hier um eine Aus-
wahl und nicht um eine den vorgenannten Mafigaben verpflichtete
Verfahrensdokumentation handelt.

[43] b) Die Inhalte der vorgelegten Zusammenstellung einzelner
Ermittlungsergebnisse lassen ferner erkennen, dass es neben den
vorgelegten vier Stehordnern eine weitere Ablage fiir in diesem Ver-
fahren erhobene Erkenntnisse und durchgefiihrte Ermittlungshand-
lungen geben kénnte. Denn die fiir die Identifikation des Besch. [...]
mafSgebliche Identifizierung durch den Zeugen P. war und ist nicht
Gegenstand der mit dem Antrag urspriinglich allein vorgelegten
Sachakten-Sonderordner »Haftbefehlsantrag«. Wer die Zeugen-
vernehmung zu welchem Zeitpunkt in diesem Verfahren gegen A.
beigezogen hat und wo sie bis zur Ablage in den als Arbeitshilfe zu-
sammengestellten Stehordner »Haftbefehlsantrag Fufinoten zum Ver-
merk BKA Antrag Erlass eines Haftbefehls v. 16.07.2020«, Band 1,
»Fufdnote 3« verwahrt wurde, ist nicht ersichtlich.

[44] ¢) Dies gilt gleichermaflen fiir die Vernehmung des Zeugen
S. [...]. Diese wurde originir in dem Ermittlungsverfahren gegen
A. durchgefiihrt; die Niederschrift hieriiber wurde allerdings ledig-
lich dem als Arbeitshilfe gedachten Stehordner »Haftbefehlsantrag
Fufinoten zum Vermerk BKA Antrag Erlass eines Haftbefehls v.
16.07.2020«, Band 2, »Fufinote 36« beigeschlossen. Dies kann
einer den vorstehend dargestellten Maflgaben der Aktenklarheit
verpflichtete Verfahrensdokumentation freilich nicht gentigen. Ob
es weitere Ermittlungsmafinahmen gab, wann und [von wem] diese
vorgenommen wurden und welches Ergebnis sie erbracht haben,

bleibt dunkel.

[45] d) Schliefilich ist der vorgelegten Auswahl an Erkenntnissen
auch nicht zu entnehmen, aus welchem Grund die vollstindige Er-
mittlungsakte nicht vorgelegt wurde (vgl. zur Sperrung einzelner
Erkenntnisse nach § 96 StPO etwa vorstehend B.I.1.a]dd]).
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Europaisches und Internationales Entscheidungen

Europaisches und Internationales

Selbstgeldwasche und Doppelbestrafungs-
verbot

GrCh Art. 50; RL (EU) 2018/1673 Art. 3 Abs. 5; StGB § 261
Abs. 1, Abs. 7

1. Ist jemand wegen Beteiligung an der Vortat rechtskraftig
verurteilt worden, so steht das Doppelbestrafungsverbot
einer Strafverfolgung wegen Geldwasche entgegen, wenn
zwischen dem Sachverhalt, der dieser Verfolgung zugrunde
liegt, und dem die Vortat begriindenden Sachverhalt eine
Identitat der materiellen Tat besteht.

2. Die Identitat von materiellen Taten ist gegeben, wenn
ihnen ein Komplex von Tatsachen zugrunde liegt, die in
zeitlicher und raumlicher Hinsicht sowie nach ihrem Zweck
unlésbar miteinander verbunden sind. Unerheblich sind
jedoch die rechtliche Einordnung der Tat nach nationalem
Recht und das geschiitzte rechtliche Interesse.

EuGH, 2. Kammer, Urt. v. 02.09.2021 - C-790/19

Anm. d. Red.: Zur Kritik an der gegenliufigen Entscheidung
BGHSt 63, 268 (Tz. 13) s. SSW-StGB/Jahn, 5. Aufl. 2021, § 261
Rn. 97 m.w.N.

Nichtanerkennung einer Europaischen
Ermittlungsanordnung

AEUV Art. 267; RL 2014/41/EU Art. 2 Buchst. ¢, d; Art. 9 Abs. 3

1. Von Volistreckungsbehoérden i.S.v. Art. 2 Buchst. d RL
2014/41/EU getroffene Entscheidungen iiber die Anerken-
nung und Vollstreckung einer Europaischen Ermittlungs-
anordnung haben keinen Rechtsprechungscharakter; sie
sind daher nicht befugt, ein Vorabentscheidungsersuchen
nach Art. 267 AEUV zu stellen.

2. Die Volistreckungsbehorde kann beschlief3en, eine Euro-
paische Ermittlungsanordnung nicht zu vollstrecken, indem
sie einen der Griinde fiir die Versagung der Anerkennung
oder der Vollstreckung oder einen der Griinde fiir den Auf-
schub der Vollstreckung nach der Richtlinie geltend macht.

3. Die Vollstreckungsbehorde hat eine Europaische Ermitt-
lungsanordnung, die nicht von einer Anordnungsbehoérde
i.S.d. Art. 2 Buchst. c RL 2014/41/EU erlassen worden ist,
nach Art. 9 Abs. 3 RL 2014/41/EU an den Anordnungsstaat
zuriickzugeben.

EuGH, 4. Kammer, Urt. v. 02.09.2021 - C-66/20

Anm. d. Red.: Die Staatsanwaltschaft Trient hatte angezweifelt,
dass eine deutsche Finanzbehorde, wenn sie als Ermittlungsbehérde
titig wird (§ 399 Abs. 1 AO), zum Erlass einer Europiischen Er-
mittlungsanordnung aktivlegitimiert ist.

Postlaufzeiten aus dem EU-Ausland;
Zustellungsvollmacht

StPO§44S.1;,8132Abs. 1S. 1 Nr. 2

1. Bei der Einlegung des Einspruchs gegen einen Strafbefehl
sind langere Postlaufzeiten aus dem EU-Ausland ins Inland
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notigenfalls durch die Gewahrung von Wiedereinsetzung
auszugleichen.

2. Tritt der zustellungsbevollmachtigte Polizeibeamte in
den Ruhestand, so ist die Zustellung unwirksam, wenn
sein — nicht ausdriicklich bevollmachtigter — Nachfolger
das Schriftstiick entgegennimmt.

LG Ndrnberg-Fiirth, Beschl. v. 23.08.2021 - 12 Qs 57/21

Aus den Griinden: I. Das AG Fiirth etlie§ gegen den Angekl. —
einen polnischen Staatsbiirger mit Wohnsitz in [...] Polen — am
11.02.2021 einen Strafbefehl wegen Diebstahls, der eine Geldstrafe
von 30 Ts zu 40 € vorsah. Der Strafbefehl samt Ubersetzung in
die polnische Sprache wurde am 03.03.2021 an den vom Angekl.
benannten Zustellungsbevollmichtigten, PHK P. von der Polizei-
inspektion E, zugestellt. Der Angekl. selbst erhielt den Strafbefehl
am 05.03.2021.

Mit Schreiben v. 17.03.2021, beim AG Fiirth eingegangen am
23.03.2021, legte der Angekl. einen auf die Rechtsfolge beschrinkten
Einspruch gegen den Strafbefehl ein. Noch am selben Tag verwarf das
AG den Einspruch als unzulissig, weil verspitet. Die Einspruchsfrist
sei am 17. Mirz um 24.00 Uhr abgelaufen.

Zum 01.04.2021 trat PHK P. in den Ruhestand. Am 15.04.2021
wurde die an ihn adressierte polnische Ubersetzung des Verwerfungs-
beschl. an PHM S. bei der Polizeiinspektion F zugestellt. Gegen
diesen Beschl. wandte sich der Angekl. mit Schreiben v. 22.04.2021,
beim AG Fiirth eingegangen am 27.04.2021. Darin legte er »Beru-
fung« ein und beantragte, den Einspruch »zuzulassen und die Frist
wieder in Gang zu setzen«. Zur Begriindung fiihrte er aus, er sei mit
dem deutschen Recht nicht vertraut und sei davon ausgegangen,
dass die am 17.03.2021 ablaufende Frist gewahrt werde, wenn er
(spitestens) an diesem Tag seinen Einspruch abschicke. So sei nim-
lich die Rechtslage in Polen.

Das AG gewihrte unter dem 02.08.2021 keine Wiedereinsetzung und
half der sofortigen Beschwerde nicht ab. Die StA Niirnberg-Fiirth
beantragte in ihrer Zuschrift, die sofortige Beschwerde als unzulissig
zu verwerfen.

IL. Die zulissige sofortige Beschwerde ist begriindet.

1. Gegen den den Einspruch verwerfenden Beschl. ist die sofortige
Beschwerde statthaft (§ 411 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 StPO). Sie ist form-
und insb. auch fristgerecht eingelegt worden.

a) Die Zustellung des Beschl. war unwirksam und konnte
daher die Wochenfrist des § 311 Abs. 2 mit § 35 Abs. 2 S. 1
StPO nicht in Gang setzen. Der Angekl. hatte PHK P. als
Zustellungsbevollmichtigten benannt. Die Zustellung des
Beschl. ist aber nicht an ihn, sondern an PHM S. erfolgt.
Diesen hatte der Angekl. nicht ausdriicklich zur Entgegen-
nahme von Schriftstiicken bevollmichtigt, sodass an ihn auch
nicht wirksam zugestellt werden konnte.

In diesem Zshg. wird vertreten, dass der Angekl. regelmifSig
kein Interesse daran habe, die Zustellungen an eine bestimmte
Person in der Justiz bewirken zu lassen. Daher sei die Voll-
macht so auszulegen, dass der Vertreter oder Nachfolger im
Amt ebenfalls zum Empfang bevollmichtigt seien; jedenfalls
sei von einer stillschweigenden Unterbevollmichtigung des
Vertreters oder Nachfolgers analog § 167 BGB auszugehen
(BeckOK-StPO/Niesler, 39. Ed. 01.01.2021, § 132 Rn. 12).
Diese Auffassung teilt die Kammer nicht.

aa) Allerdings hat die Kammer keine grds. Bedenken (ent-
gegen LG Berlin, Beschl. v. 03.11.2011 — 526 Qs 22/11, juris
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[= NStZ 2012, 334]; dazu auch LR-StPO/Glef5, 27. Aufl.
[2019], § 132 Rn. 14 m.w.N.) gegen die Bestellung eines
Polizeibeamten als Zustellungsbevollmichtigten.

bb) Dem Angekl. obliegt nach der Erteilung der Zustellungs-
vollmacht, selbst dafiir zu sorgen, dass der Bevollmichtigte
ihn zuverlissig unterrichten kann. Ggf. muss er sich beim
Bevollmichtigten iiber den etwaigen Eingang von Schrift-
stiicken informieren (BayObLG, Beschl. v. 19.06.1995 — 4 St
RR 102/95, juris Rn. 11 [= NStZ 1995, 5611; LG Dresden,
Beschl. v. 10.01.2017 — 3 Qs 105/16, juris Rn. 22). Um
diese eventuell notwendige Kommunikation sicherzustellen,
muss der Bevollmichtigte als Ansprechpartner des Angekl.
diesem namentlich bekannt oder fiir ihn leicht identifizierbar
sein (SSW-StPO/Herrmann, 4. Aufl. [2020], § 116a Rn. 24
m.N.). Der Angekl. muss wissen, an wen er sich wenden
muss. Das ist nicht gewihrleistet, wenn er — wie hier — einen
bestimmten Polizeibeamten bevollmichtigt, Zustellungen aber
ebenso an andere, dem Angekl. unbekannte Beamte wirksam
erfolgen kdnnten (im Erg. ebenso AG Ludwigshafen, Beschl.
v. 09.06.2010 — 5489 Js 10962/10 — 4c OWj, juris Rn. 5;
KK-StPO/Schultheis, 8. Aufl. [2019], § 127a Rn. 6; unter
Betonung des Vertrauensaspekes Kulhanek, Die Sprach- und
Ortsfremdheit von Besch. in Strafverfahren, 2019, 129).

Eine Unterbevollmichtigung des Nachfolgers durch den ausge-
schiedenen Bevollmichtigten analog § 167 BGB scheidet daher
ebenfalls aus. Die aufgezeigte Interessenlage des Angekl. — er
ist es, der den Bevollmichtigten tiberhaupt zur Unterbevoll-
michtigung ermichtigen misste (Palande-BGB/Ellenberger,
80. Aufl. [2021], § 167 Rn. 12) — steht der Auslegung ent-
gegen, der Bevollmichtigte diirfe Untervollmachten erteilen.
Eine ggf. dem zuwider vom Bevollmichtigten eigenmichtig
erteilte Untervollmacht wire wegen § 180 S. 1 BGB unwirksam.

cc) Nichts anderes ergibt sich daraus, dass das vom Angekl.
unterzeichnete polizeiliche Formular hinter der Zeile »Als Be-
vollmichtigten fir Zustellungen im Inland benenne ich unwi-
derruflich...«eine hochgestellte »5« als FuSnote aufweist. Auf
der Riickseite des Formulars wird zu der Fufinote ausgefiihrt:
»Soweit eine Amtsperson als Zustellungsbevollmichtigter fiir
Zustellungen benannt wird, ermichtigt der Besch. mit seiner
Unterschrift im Verhinderungsfalle dessen Vertreter ebenso
zur Entgegennahme von Zustellungen«. Die Voraussetzungen
dieser Klausel sind nicht gegeben. Es liegt kein Verhinderungs-
oder Vertretungsfall vor, denn der Bevollmichtigte ist aus dem
aktiven Dienst geschieden; es handelt sich vielmehr um einen
von der Klausel nicht geregelten Nachfolgefall.

dd) Da die Zustellung bereits aus den genannten Griinden
unwirksam war, muss die Kazmmer nicht vertiefen, ob die
Benennung des Zustellungsbevollmichtigten auch deshalb
unwirksam gewesen sein konnte, weil das entspr. Formular
dem des Deutschen kaum michtigen Angekl. nicht in seiner
Muttersprache, sondern nur auf deutsch vorgelegt worden
ist. Die Zustellungsvollmacht bedarf bei Sprachunkundigen
der Ubersetzung (LG Berlin a.a.0. Rn. 19; Schultheis a.a.O.
Rn. 6; Kulhanek JR 2016, 207 [212]).

b) Tatsichlich hat der Angekl., wie sein Wiedereinsetzungsan-
trag v. 22.04.2021 zeigt, von dem Verwerfungsbeschl. Kennt-
nis erhalten, sodass der aufgezeigte Zustellungsmangel geheilt

wurde (§ 37 Abs. 1 StPO mit § 189 ZPO). Das Datum des
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tatsichlichen Zugangs als fristauslosendes Ereignis ist der Akte
allerdings nicht zu entnehmen, sodass von einer Verfristung
der sofortigen Beschwerde nicht ausgegangen werden kann.

2. Die sofortige Beschwerde ist auch begriindet. Dem Angekl.
ist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewihren, da er
ohne sein Verschulden an der Einhaltung der zweiwdchigen
Frist zur Einlegung des Einspruchs gegen den Strafbefehl ge-
hindert war (§ 44 S. 1 StPO).

a) Der Angekl. hat die Einspruchsfrist versaumt. Er gibt in
seinem Einspruchschreiben v. 17.03.2021 selbst an, den Straf-
befehl am 05.03.2021 erhalten zu haben. Das ist zwar mit der
von der Kammer eingeholten Auskunft der Polizeiinspektion
F. kaum zu vereinbaren, wonach PHK P. den Strafbefehl am
05.03.2021 zur Post an den Angekl. gegeben habe. Es ist
aber mangels besserer Erkenntnis von der Kammer so hinzu-
nehmen. Damit ist der beim AG Fiirth erst am 23.03.2021
eingegangene Einspruch verfristet.

b) Diese Verspitung war aber nicht verschuldet i.5.d. § 44
S. 1 StPO. Gem. der Rspr. des E»GH (Urt. v. 15.10.2015 —
C-216/14, juris Rn. 52 ff. [= StV 2016, 205 m. Anm. Bro-
dowski)) ist der in einem anderen Mitgliedstaat wohnende
Adressat eines Strafbefehls bei Zustellungsbevollmichtigung
so zu stellen, dass ihm die volle Frist fiir den Einspruch zur
Vig. steht, ggf. durch die Gewidhrung einer Wiedereinsetzung
(EuGH a.a.0. Rn. 51). Nachdem der Angekl. den Strafbe-
fehl am 05.03.2021 erhalten hatte, konnte er grds. bis zum
19.03.2021 den Einspruch einlegen. Das ist zwar nicht ge-
schehen, gleichwohl war dem Angekl. nach Lage des Falles
Wiedereinsetzung zu gewihren.

aa) Sein fehlendes Verschulden kann der Angekl. allerdings nicht
darauf stiitzen, dass er von einer unzutreffenden Rechtslage ausging.
Er berief sich darauf, dass nach dem Recht seines Heimatlandes die
rechtzeitige Aufgabe eines Schriftstiicks bei der Post die Frist wahre.
Entspr. dieser Vorstellung habe er sich auch verhalten, indem er seinen
Einspruch am 17.03.2021 bei der polnischen Post aufgegeben habe.
Tatsichlich gilt nach Art. 124 der polnischen Strafprozessordnung
die Frist als gewahrt, wenn das Schriftstiick vor dem Ablauf der Frist
bei einem Postdienstleister aufgegeben worden ist, der Zustellungen
auf dem Gebiet der EU vornimmt. Hier lag dem Strafbefehl aber
ausweislich der Zustellungsurkunde eine polnische Ubersetzung der
Rechtsbehelfsbelehrung bei, aus der sich ausdriicklich ergibt, dass
die Frist nur als gewahrt gilt, wenn der Einspruch vor Fristablauf
bei Gericht eingeht. In einer solchen Situation kann sich ein Besch.
nicht mit Erfolg auf abweichende Regelungen in seiner heimatlichen
Rechtsordnung berufen.

bb) Die Wiedereinsetzung war aber zur Vermeidung einer
europarechtlich unzulissigen Diskriminierung zu gewihren.

(1) Ein inlindischer Besch. darf fiir die Einlegung des Ein-
spruchs auf die normalen Postlaufzeiten vertrauen (BVerfG,
Beschl. v. 16.12.1975 — 2 BvR 854/75, juris Rn. 9 [= BVerfGE
41, 23]; OLG Koblenz, Beschl. v. 25.03.1983 — 1 Ws 182/83,
wistra 1983, 206; KG, Beschl. v. 30.08.2000 — 1 AR 1002/00 —
3 Ws 397/00, juris Rn. 3). Nach eigener Angabe der Deut-
schen Post ist sie in der Lage, 90 % aller nationalen Brief-
sendungen bereits einen Werktag nach der Einlieferung beim
Empfinger auszuliefern (https://www.deutschepost.de/de/q/
qualitaet_gelb.html). Hitte der Angekl. seinen Einspruch da-
her am 17.03.2021 im Inland bei der Post aufgegeben, hitte
er mit einem Eingang bei Gericht bis 19.03.2021 rechnen
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diirfen. Eine im Betriebsablauf der Post etwa aufgetretene
Verzogerung wire ihm nach der zit. Rspr. nicht i.S.e. Ver-
schuldens zuzurechnen.

(2) Dem Angekl. gereicht es nicht zum Verschulden, dass er
den Einspruch am 17.03.2021 im Ausland zur Post aufgegeben
hat und er deshalb zu spit bei Gericht einging.

Es wird zwar vertreten, dass bei der Aufgabe der Post im (EU-)
Ausland die lingere Postlaufzeit vom Absender einkalkuliert
werden miisste (OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.03.2008 — 2
Ws 48/08, juris Rn. 1). Die Kammer teilt diese Auffassung fiir
die gegebene Konstellation indes nicht, weil sie héherrangigen
Wertungen widerspricht. Der ExGH stiitzt nimlich die Not-
wendigkeit, einem im Ausland wohnenden Besch. die volle
Zweiwochentfrist fiir den Einspruch zu gewihren, auch auf das
unionsrechtliche Diskriminierungsverbot (Urt. v. 14.05.2020 —
C-615/18, NJW 2020, 1873 Rn. 50 [= StV 2020, 612 [Ls]]),
wonach der im EU-Ausland Wohnende nicht schlechter stehen
diirfe als ein Inlinder. Legt man das zugrunde, so darf die Dif-
ferenz der Zeitriume zwischen den Postlaufzeiten im Inland
einerseits und vom EU-Ausland ins Inland andererseits dem
Besch. nicht schaden. Sihe man das anders und miisste ein
Besch. den Einspruch im EU-Ausland so rechtzeitig absenden,
dass er noch binnen der Zweiwochenfrist beim deutschen Ge-
richt ankommg, hitte er die vom EuGH geforderten vollen zwei
Wochen Einspruchsfrist nicht zur Verfigung. Die méglichen
Postlaufzeiten sind durchaus erheblich. So wird die gewdhnliche
Postlaufzeit einer als prioritir eingestuften Briefsendung von
Polen nach Deutschland bis zum dritten Werktag nach dem
Tag ihrer Aufgabe angegeben (https://www.poczta-polska.pl/
paczki-i-listy/przesylki-zagraniczne/listy/list-polecony/). Auch
der EuGH rechnet mit erheblichen Postlaufzeiten innerhalb der
Union (zusitzliche pauschale Entfernungsfrist von zehn Tagen
gem. Art. 51 VerfO EuGH). Das kann bei der Wiedereinsetzung
nicht unberiicksichtigt bleiben. [...]

Schnittstellen zum Offentlichen Recht

Unverwertbarkeit polizeirechtswidriger
Videoaufnahmen

GG Art. 2 Abs. 1iV.m. Art. 1 Abs.1; StPO § 261;
PolG NRW § 15

Videoaufnahmen, die unter grob fahrlassigem oder vor-
satzlichem VerstoR3 gegen polizeirechtliche Ermachtigungs-
grundlagen von der Polizei aufgenommen wurden, sind
jedenfalls bei Tatvorwiirfen aus dem Bereich der Kleinkrimi-
nalitat (hier: Beleidigung) im Strafverfahren unverwertbar.

LG K6In, Beschl. v. 01.04.2021 — 157 Ns 8/20

Aus den Griinden: Die Verwertung der Videoaufzeichnung unter-
liegt einem Beweisverwertungsverbot. [...] Die Kammer geht inzwi-
schen davon aus, dass die Polizeibeamten, die die Aufnahme, worauf
die streitgegenstindlichen Ereignisse zu sehen und zu héren sind,
angefertigt haben, gegen § 15 PolG NRW verstofen haben. [...]
Auf den Aufnahmen sieht bzw. hért man eine grofle Gruppe meist
halb nackter, tlw. etwas schwabbeliger jiingerer Minner, die trom-
meln, briillen und grolen. Das sind, je nach persénlicher Sichtweise,
Geschmacklosigkeiten oder Besonderheiten gemeinsamer Freizeit-
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gestaltung, in keinem Fall aber Straftaten. Strafbares bzw. méglicher-
weise strafbares Verhalten ist nur auf einem Film zu héren und zu
sehen, nimlich dem hier streitgegenstindlichen. [...] Die Kammer
geht im Erg. davon aus, dass die Zeugin [...] und méglicherweise
auch der Zeuge [...] entschieden haben, mehr oder weniger durch-
gingig kiirzere oder lingere Aufnahmen anzufertigen, ohne dass
Tatsachen vorlagen, die die Annahme rechtfertigten, dass Straftaten
oder Ordnungswidrigkeiten begangen werden. Soweit die Zeugin
angegeben hat, auch bei fritheren Spielen habe es Vorfille im Zshg.
mit dem Abbrennen von pyrotechnischem Material gegeben, bietet
dies keine ausreichende Grundlage, um die Voraussetzungen von
§ 15 PolG NRW feststellen zu kénnen. Das geht tiber die Grundlage
nicht hinreichender (vgl. dazu BeckOK-PolR NRW/Ogorek, 16. Ed.
[01.12.2020], § 15 PolG NRW Rn. 7) Vermutungen bevorstehender
Straftaten schon der Sache nach nicht hinaus. [...] Wiirde die Kammer
die Videoaufnahme mit den Gesingen — eigentlich eher Gebrill —,
die den Vorwurf des vorliegenden Verfahrens bilden, als Beweis-
mittel bei der Urteilsfindung verwerten (§ 261 StPO), lige darin ein
unzulissiger Eingriff in das allg. Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) der Angekl. Die Verwertung personen-
bezogener Informationen in einer gerichtlichen Entscheidung greift
in das allg. Personlichkeitsrecht ein. Das durch Art. 2 Abs. 1 1.V.m.
Art. 1 Abs.1 GG gewihrleistete allg. Persénlichkeitsrecht umfasst
als besondere Ausprigungen u.a. das Recht am eigenen Wort, das
Recht am eigenen Bild und das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung (vgl. BVerfG NJW 2012, 907 [912]).

Die nach den o. dargestellten Maf3stiben vorzunehmende Abwi-
gung fithrt hier dazu, dass das Strafverfolgungsinteresse ggii. dem
Grundrechtsschutz zuriickzutreten hat. Die Kzmmer hat dabei aller-
dings durchaus erhebliche Gesichtspunkte gefunden, die gegen ein
Zuriicktreten des staatlichen Strafverfolgungsinteresses und damit
gegen die Annahme eines Beweisverwertungsverbotes sprechen. Die
hier in Rede stehenden Aufnahmen sind weit davon entfernt, in
den innersten Bereich des Personlichkeitsrechts einzugreifen. Die
Veranstaltung war 6ffentlich. Sie fand im Freien statt. Die Angekl.
waren Teil einer grofSen Gruppe. Keiner der einzelnen Angekl. stand
im Fokus der Aufnahme oder wurde speziell iberwacht. Betr. war
nicht die Privatsphire der Angekl. sondern die Sozialsphire. Die
Sozialsphire umfasst die Teilnahme des Grundrechtstrigers am
offentlichen Leben. Er gibt darin Informationen i.d.R. preis, was
allerdings nicht dazu fithrt, dass Grundrechtseingriffe in diesem Be-
reich ohne weiteres und ohne Interessenabwigung zulissig wiren
(vgl. Wieneck JA 2018, 38 [45]). Die Aufnahmen erfolgten auch
offen und fiir die Gruppe erkennbar. Andererseits bestand keine
Maglichkeit, sich den Aufnahmen zu entzichen, ohne die Tribiine
zu verlassen. Dem stehen allerdings tiberwiegende Gesichtspunkte
entgegen, die im Erg. die Zulassung des Beweismittels verbieten.
Die Kammer sieht hier einen méglicherweise vorsitzlichen, jedenfalls
aber grob fahrlissigen Verstof§ gegen das Polizeirecht. Den von der
Zeugin [...] in ihrer Aussage erwihnten Gesetzesverstof3, nimlich
das Abbrennen eines Rauchtopfs, gab es zwar maoglicherweise, je-
doch nicht vor Beginn der Uberwachung der Gruppe mittels Video
und auch nicht vor der hier in Rede stehenden Aufnahme mit den
Angekl. vorgeworfenen Gesingen. Aufgrund der Vielzahl und der
zeitlichen Verteilung der Aufnahmen iiber die ganze erste Halbzeit
geht die Kammer von einem Verhalten aus, welches planmifligen
oder systematischen Verfahrensverstéfen zumindest gleichkommt.
Die Kammer sicht zwar durchaus ein staatliches Aufkldrungsinteresse,
da weitere Beweismittel, mit denen nicht nur nachgewiesen werden
konnte, dass die streitgegenstindlichen Gesinge stattgefunden haben,
sondern auch eine Zuordnung zu den Angekl. erfolgen kénnte, nicht
vorliegen. Es besteht durchaus auch dringender Tatverdacht. Die
Kammer hitte keine Bedenken, den Verfahrensverstof§ ggii. dem
staatlichen Aufklirungsinteresse zuriicktreten zu lassen, wenn es sich
um den Verdacht einer schwerwiegenden Straftat oder auch nur um
eine Tat aus dem Bereich der mittleren Kriminalitit handeln wiirde.
Die hier in Rede stehenden Taten sind allerdings dem Bereich der
Kleinkriminalitit zuzuordnen.
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Die Kammer erkennt an, dass es ein legitimes Interesse des Staates
und auch der Polizei und ihrer Amtstriger gibt, die Polizeibeamten im
tdglichen Dienst nicht schutzlos den Insultationen grobschlichtiger
Leute auszuliefern. Das Deliket (Beleidigung, § 185 1. Alt. StGB) ist
aber nur mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe
bedroht. Der Grad des méglichen persénlichen Verschuldens der
Angekl. ist gering. Die Angekl. sind strafrechtlich véllig unvorbe-
lastet. Der Vorgang liegt schon mehrere Jahre zuriick, ohne dass sie
sich wieder etwas haben zuschulden kommen lassen. Die materiel-
le Strafbarkeit des den Angekl. vorgeworfenen Verhaltens kommt
durchaus in Betracht. Der Fall liegt allerdings in einem Grenzbe-
reich, bei dem die Ehre der Polizeibeamten gegen das Recht auf freie
Meinungsiuflerung abzuwigen ist. Um plumpe Schmihkritik, bei
der eine Abwigung nicht erforderlich ist, um zu einer Strafbarkeit
wegen Beleidigung zu kommen (vgl. dazu BVerfG NStZ-RR 2016,
277; NJW 2017, 2607), geht es nicht. Schliellich kann auch nicht
unberiicksichtigt bleiben, dass die Zeugin die Gruppe iiber lingere
Zeit immer wieder gefilmt hat, ohne dass es irgendwelches strafbares
Verhalten gab. Dies mag dazu gefiihrt haben, dass sich die Gruppe
irgendwann provoziert gefithlt hat und sich im Wesentlichen aus
diesem Grunde entschlossen hat, die hier in Rede stehenden Ge-
singe anzustimmen.

Mitgeteilt von RA Tobias Westkamp, Koln.

Strafrecht und Digitalisierung

Zugriff auf E-Mail-Postfach durch
Administrator als Ausspahen von Daten?

StGB § 202a

1. Daten sind gegen unberechtigten Zugang besonders ge-
sichert, wenn Vorkehrungen getroffen sind, den Zugriff
auf diese Daten auszuschlieBen oder wenigstens nicht un-
erheblich zu erschweren und hierdurch der Berechtigte sein
spezielles Interesse an der Geheimhaltung dokumentiert.

2. Fiir das Vorliegen einer Zugangssicherung ist auf die
allgemeine Sicherung der Daten gegeniiber dem Zugriff
Unbefugter abzustellen, nicht darauf, ob Eingeweihte oder
Experten leicht auf die Daten zugreifen konnen. Daher kann
es als Zugangssicherung ausreichen, wenn der Zugang zu
einem E-Mail-Postfach durch ein Passwort gesichert ist.

3. Fiir die Uberwindung einer Zugangssicherung ist es un-
erheblich, ob die Sicherung von Daten vor unberechtigtem
Zugang aufgrund besonderer Kenntnisse, Fahigkeiten oder
Moglichkeiten schnell und ohne besonderen Aufwand iiber-
wunden wird.

BGH, Beschl. v. 13.05.2020 — 5 StR 614/19 (LG Berlin)

Aus den Griinden: [1] Das LG hat den Angekl. H. wegen Woh-
nungseinbruchsdiebstahls, Ausspihens von Daten in zwei Fillen
und Besitzes kinderpornographischer Schriften zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von 1 J und 11 M verurteilt, deren Vollstreckung zur Be-
wihrung ausgesetzt und 5 M der Strafe als vollstrecke erklirt; zudem
hat es gegen ihn die Einziehung des Wertes von Tatertrigen i.H.v.
70.900 € angeordnet. Den Angekl. B. hat es wegen Ausspihens von
Daten in zwei Fillen zu einer Gesamtgeldstrafe von 300 Tagessitzen
zu jew. 220 € verurteilt, von der 60 Ts. als vollstreckt gelten. Die jew.
mit Verfahrens- und der Sachriige gefiihrten Revisionen der Angekl.
fithren beim Angekl. H. zu einer Reduzierung des Einziehungsbetra-
ges und bei dem Angekl. B. zu einer Aufhebung des Schuldspruchs;
i.U. sind sie i.S.v. § 349 Abs. 2 StPO unbegriinder [...].
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[2] A) Revision des Angekl. H. Das Urt. hilt insb. rechtlicher Uber-
priifung stand, soweit das LG den Angekl. H. wegen Ausspihens von
Daten (§ 202a Abs. 1 StGB) in zwei Fillen verurteilt hat.

[3] I. 1. Das LG hat insoweit Folgendes festgestellt:

[4] Der Angekl. B. lernte den Angekl. H. kennen, als er im Mirz 2006
dessen sexuelle Dienstleistungen als »Callboy« in Anspruch nahm.
In der Folge kam es 2007 und 2008 zu mehreren solcher Treffen. Im
Juli 2007 war B. Leiter der Stabsstelle des Apothekerlobbyverbandes
A. geworden und betrieb daneben das Online-Informationsportal
»a.—a.«. Auf diesem Portal wurden regelmifig Hintergrundinfor-
mationen aus dem Bundesministerium fiir Gesundheit verdff., die
in der Pharma- und Apothekerbranche auf grofle Aufmerksamkeit
stieffen. Im Ministerium gab es 2006 bis 2012 — wie auch schon
zuvor — »undichte Stellen«, die unbefugt verwaltungsinterne Infor-
mationen weitergaben. Der Angekl. H. wurde von seinem Arbeit-
geber ab Juli 2008 als Systemadministrator am Berliner Standort
des Ministeriums eingesetzt.

[5] Beide Angekl. kamen spitestens im Januar 2009 iiberein, dass H.
B. mit internen Informationen aus dem Ministerium versorgen werde,
die dieser fiir seine berufliche Titigkeit nutzen wollte. Dem Angekl.
H. war es als Administrator moglich, nach Anmeldung mit seinem
Passwort im zentralen Verzeichnis des Systems Zugriff auf alle darin
elektronisch gefiihrten Postficher und auf den Inhalt gespeicherter
E-Mails zu nehmen. Hierbei nutzte er fiir seine Administratorentitig-
keit regelmiflig auch das fiir Schulungszwecke eingerichtete und in
die Gruppe »E.D.S.« eingetragene Benutzerprofil »p.«, dessen Kenn-
wort unter den Administratoren des Ministeriums allg. bekannt war.

[6] Am 20.07.2009 dnderte das Ministerium die Zugriffsrechte,
nachdem die unbeschrinkte Zugriffsméglichkeit der Administra-
toren auf alle Postficher als Sicherheitsmangel erkannt worden war.
Die Administratoren waren nicht mehr in der Gruppe »E.D.S.« im
zentralen Verzeichnis des Systems eingetragen und konnten des-
halb ohne weiteres nur noch auf die 6ffentlichen Postficher der
Abteilungen oder Referate zugreifen. Zunichst konnten sich die
Administratoren — was ihnen allerdings verboten war — noch selbst
in die Gruppe »E.D.S.« eintragen und dadurch ungehindert Zugriff
auf die personlichen Postficher nehmen; auch diese Moglichkeit
wurde Anfang Oktober 2009 aber beseitigt. Seitdem war fir Ad-
ministratoren der ungehinderte Zugriff eigentlich nur auf 6ffentliche
Postficher vorgeschen.

[7] Allerdings ergab sich fiir die Administratoren zur Erfiillung ein-
zelner Auftrige (etwa Wiederherstellung versehentlich geldscheer
E-Mail-Nachrichten, Einrichtung neuer Postficher fiir neue Mit-
arbeiter) verschiedentlich die Notwendigkeit, auf den Inhalt einzel-
ner personlicher Postficher zugreifen zu miissen. Hierfiir war ein
kompliziertes Prozedere vorgesehen, wonach die Administratoren
unter dem Blick des jew. Ministeriumsbediensteten nach dessen An-
meldung mit seinem Kennwort im System entweder mit ihm vor
Ort oder durch »Fernaufschalten« auf dessen Arbeitsplatz agieren
sollten. Wenn das Aufschalten nicht gelang oder — was hiufiger ge-
schah — Mitarbeiter darum baten, die Behebung einzelner Probleme
in der Mittagspause oder in Zeiten sonstiger Abwesenheit vorzu-
nehmen, kam das Einloggen des Administrators mittels eines zentral
hinterlegten Notfallkennworts in Frage, was indes sehr aufwindig
war. Deshalb duflerten mehrere Administratoren bald nach dem
20.07.2009 den Wunsch nach einer einfacheren Lsung.

[8] Der leitende Systemadministrator des Ministeriums, der Zeuge
P, wies die Administratoren darauf hin, dass sie sich unter Um-
gehung der kurz zuvor eingefithrten Einschrinkungen mit wenig
Aufwand selbst Zugriff auf einzelne personliche Postficher von Mi-
nisteriumsmitarbeitern verschaffen kénnten. Hierfiir mussten sich die
Administratoren unter Aufruf des dienstlichen Profils der einzelnen
Nutzer und Anklicken von »Allg.«, »Eigenschaften«, »Exchange —
Erweitert« und dann »Postfachberechtigung« selbst in die Liste der
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Zugriffsberechtigten eintragen, Optionen wie »Leseberechtigungc«
oder »Vollstindiger Postfachzugriff« anklicken und diese Einstellun-
gen {iber ein »OK-Kistchen« bestitigen. Anschlieffend konnten sie
das Postfach des jew. Mitarbeiters im Outlook-Programm aufrufen
und hatten so die Moglichkeit zum Ausfithren der notwendigen
Operationen. Diese mit wenigen Mausklicks und in wenigen Min.
zu bewerkstelligenden Handlungen erdffneten anschliefSend die
Maglichkeit, den Inhalt einzelner Ordner wie »Posteingang« und
»Gesendete Nachrichten« zu kopieren.

[10] Spitestens von Ende 2009 bis zum 06.11.2012 griff der Angekl.
H. in 33 Fillen auf 6ffentliche und jew. auch private Postficher zu,
die ihm zuvor der Angekl. B. bezeichnet hatte. Anschlieflend ko-
pierte er E-Mail-Dateien, speicherte sie auf einer CD und iibergab
diese fiir 600 bzw. spiter 400 € an B. oder dessen Mitarbeiterin.
Der Angekl. H. ging dabei wie o. beschrieben vor, wobei er das Be-
nutzerprofil »p.« nutzte. Nach Kopieren der E-Mails 18schte er »p.«
wieder aus der Liste der Zugriffsberechtigten. Dem Angekl. B. war
die Art und Weise des Zugriffs auf die von ihm begehrten Daten
zwar nicht bekanng; er hielt es aber fiir méglich, dass der Angekl. H.
wiirde »tricksen« miissen, um an die Daten zu kommen. B. war insb.
an E-Mails der jew. Minister, Staatssekretire und von bestimmten
Abteilungs- und Referatsleitern (Abteilung Gesundheitsversorgung,
Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Referate Arzneimittelver-
sorgung sowie Grundsatzfragen, Apothekengesetz, Pharmaberufe)
und der Leiterin des Leitungsstabes des Ministeriums interessiert
und iibermittelte H. die entspr. Namen.

[11] Nach Teileinstellung gem. § 154 Abs. 2 StPO sind insoweit
noch die Anklagefille 28 und 40 verfahrensgegenstindlich. Im Fall
28 kopierte der Angeklagte H. wenige Tage vor dem 10.02.2012
bzw. an diesem Tag selbst zahlreiche E-Mails auf Bitten des Angekl.
B. aus den privaten Postfichern des Ministers B. (55 Nachrichten),
des Referatsleiters D. (634 Nachrichten), der Staatssekretirin F. (195
Nachrichten), der Leiterin des Leitungsstabes W. (699 Nachrichten),
des Juristen O. (302 Nachrichten), des Referatsleiters M. (184 Nach-
richten) und der Referatsleiterin M. (167 Nachrichten). Anschlieflend
brannte er die Daten auf eine CD und {ibergab sie am Abend gegen
Zahlung von 600 € an B. In den E-Mails ging es insb. um die Novellie-
rung der Apothekenbetriebsordnung, den Entwurf eines auch Fragen
der Apothekervergiitung betr. Arzneimittelneuordnungsgesetzes und
Ergebnisse vertraulicher Verhandlungen um die Héhe von Erstattungs-
beitrigen fiir Arzneimittel mit neuen Wirkstoffen. Im Fall 40 kopierte
der Angekl. H. wenige Tage vor dem 06.11.2012 bzw. an diesem Tag
selbst wiederum zahlreiche E-Mails der o.g. Personen (insg. 2.378)
aus dem Zeitraum Anfang Oktober bis 05.11.2012. Dabei ging es
u.a. um aktuelle Honorarverhandlungen mit der Kassenirzdichen
Bundesvereinigung und den gesetzlichen Krankenversicherungen
(»Bitte streng vertraulich behandeln«) und um eine Ministervorlage zur
Einfithrung einer Pauschalvergiitung fiir die Nacht- und Notdienste
der Apotheken. Die CD mit den Daten {ibergab H. am Morgen des
06.11.2012 an B. gegen Bezahlung von 400 €.

[11] B. wertete die ihm tibergebenen Daten als Hintergrundinfor-
mationen fiir sein Online-Portal »a.—a.« aus. Hierdurch wollte er
méglichst hohe Besucherzahlen erreichen, um Kunden zur Buchung
zahlungspflichtiger Anzeigen zu bewegen; damit erzielte das Portal
seine Einnahmen. Der Angekl. H. war in seinem Arbeitsvertrag mit
seinem Arbeitgeber B. auf das Datengeheimnis verpflichtet wor-
den, die Weitergabe von Betriebsinterna war ihm untersagt. Eine
Verpflichtung nach dem Gesetz iber die formliche Verpflichtung
nichtbeamteter Personen erfolgte ggii. dem Bundesministerium fiir
Gesundheit nicht.

[12] 2. Das LG hat die beiden Taten hinsichtlich der in privaten
Postfichern gespeicherten E-Mails als gemeinschaftliches Ausspihen
von Daten nach § 202a StGB gewertet. In der manuellen Manipu-
lation der Zugriffsrechte auf die einzelnen E-Mail-Konten hat es
eine Uberwindung der Zugangssicherung nach § 202a Abs. 1 StGB
gesehen. Bei der Einziehungsentscheidung hat es auch die Einnah-
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men des Angekl. H. aus den nach § 154 Abs. 2 StPO eingestellten

Fillen eingerechnet.

[13] IL. 1. Die Revision des Angekl. H. erzielt lediglich hin-
sichtlich der Einziehungsentscheidung einen Teilerfolg, ist
aber 1.U. unbegriindet.

[14] a) Verfahrenshindernisse bestehen nicht. Durch die Anklage
der verfahrensgegenstindlichen Taten nach § 202a StGB hat die StA
zumindest konkludent das besondere 6ffentliche Interesse an der
Strafverfolgung i.S.v. § 205 Abs. 1 StGB bejaht (vgl. BGH, Beschl.
v. 20.04.2017 — 2 StR 79/17, NStZ-RR 2017, 251 [252] m.w.N.
[= StV 2019, 93]), so dass es auf die Frage der Wirksamkeit des
Strafantrages v. 14.09.2012 nicht ankommt.

[15] b) Die auf rechtsfehlerfreier Beweiswiirdigung beruhen-
den Feststellungen tragen die Verurteilung des Angekl. H.
wegen Ausspihens von Daten in zwei Fillen.

[16] Nach § 202a Abs. 1 StGB in der ab 11.08.2007 geltenden
Fassung (BGBL. I, 1786) macht sich strafbar, wer sich oder
einem anderen Zugang zu Daten, die nicht fiir ihn bestimmt
und die gegen unberechtigten Zugang besonders gesichert
sind, unter Uberwindung der Zugangssicherung verschafft.

[17] aa) Indem der Angekl. H. Zugriff auf die Inhalte der
elektronisch gespeicherten E-Mails aus den persénlichen Post-
fichern der Ministeriumsmitarbeiter genommen und diese
kopiert hat, hat er sich nicht nur den Zugang zu Daten (vgl.
§ 202a Abs. 2 StGB) verschaft, die nicht fiir ihn bestimmt wa-
ren, sondern sogar die Daten selbst. Dass die Daten nicht fiir
den Angekl. bestimmt waren, folgt aus seinen begrenzten Zu-
griffsrechten als Administrator. Diese umfassten gerade nicht
das aufgabenunabhingige Lesen und Kopieren von E-Mails
aus den personlichen E-Mail-Postfichern der Behérdenmit-
arbeiter, sondern sein Zugriffsrecht war auf rein technische
Aufgaben zur Verwaltung des Netzwerks beschrinke (vgl. auch

MiiKo-StGB/Graf, 3. Aufl. [2017], § 202a Rn. 24 f.).

[18] bb) Diese Daten waren gegen unberechtigten Zugang
besonders gesichert.

[19] (1) Dies ist der Fall, wenn Vorkehrungen getroffen sind,
den Zugriff auf Daten auszuschlieflen oder wenigstens nicht
unerheblich zu erschweren. Durch die Sicherung muss der
Berechtigte sein spezielles Interesse an der Geheimhaltung
dokumentieren (vgl. BT-Drs. 16/3656, 10; BGH, Beschl. v.
27.07.2017 — 1 StR 412/16, NStZ 2018, 401 [403] [= StV
2019, 385 m. Anm. Brodowski]; v. 21.07.2015 -1 StR 16/15,
NStZ 2016, 339 [340] [= StV 2016, 356]; v. 06.07.2010 — 4
StR 555/09, NStZ 2011, 154, jew. m.w.N.).

[20] (2) Im vorliegenden Fall war der Zugang zu dem jew.
EDV-Arbeitsplatz des einzelnen Behérdenmitarbeiters und da-
mit auch zu seinen nicht 6ffentlich zuginglichen persdnlichen
Dienst-E-Mails — wie allg. tiblich — durch Passworter gesichert
[...]. Dies reicht als Zugangssicherung aus (vgl. Sch/Sch-StGB/
Eisele, 30. Aufl. [2019], § 202a Rn. 14; Fischer-StGB, 67. Aufl.
[2020], § 202a Rn. 9a; Grafa.a.O. Rn. 46).

[21] Fiir das Vorliegen einer Zugangssicherung ist auf die allg.
Sicherung der Daten ggii. dem Zugriff Unbefugter abzustellen,
nicht darauf, ob Eingeweihte oder Experten leicht auf die
Daten zugreifen kénnen (vgl. Graf/Jager/Wittig-Wirtschafts-
strafrecht/ Valerius, 2. Aufl. [2017], § 202a StGB Rn. 26). Es
ist auch nicht erforderlich, dass die Sicherung gerade ggii. dem
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Titer wirke (vgl. Valeriusa.a.O. Rn. 27). Dass dem Angekl. als
Administrator der tatsichliche Zugriff auf die Daten moglich
war, ist deshalb unerheblich (vgl. Grafa.a.O. Rn. 47; NK-
StGB/Kargl, 5. Aufl. [2017], § 202a Rn. 11).

[22] cc) Der Angekl. H. hat sich den Zugang zu den Daten
auch unter Uberwindung dieser Zugangssicherung verschafft.

[23] (1) Durch dieses Erfordernis sollen nach der Vorstellung
des Gesetzgebers Handlungen aus dem Tatbestand ausgegrenzt
werden, bei denen besonders gesicherte Daten auf andere
Weise erlangt werden. Zum einen sollen damit Bagatellfille
aus dem Anwendungsbereich der Strafnorm ausgeschieden
werden, zum anderen soll das Merkmal der Zugangssicherung
dem Titer eine deutliche Schranke setzen, deren Uberwindung
die strafwiirdige kriminelle Energie manifestiert. Es sollen Fille
erfasst sein, bei denen der Titer zu einer Zugangsart gezwun-
gen ist, die der Verfiigungsberechtigte erkennbar verhindern
wollte; dies betr. allerdings nicht die blofle Verletzung oder
Umgehung von organisatorischen Mafinahmen oder Regist-

rierungspflichten (BT-Drs. 16/3656, 10).

[24] Soweit es in den Gesetzesmaterialien heifSt, die Uberwin-
dung der Zugangssicherung miisse einen nicht unerheblichen
zeitlichen oder technischen Aufwand erfordern, weshalb vom
Tatbestand solche Fille nicht erfasst wiirden, in denen die
Durchbrechung des Schutzes ohne weiteres méglich sei (a.2.0.),
versteht der Senar dies dahingehend, dass die Uberwindung
der Zugangssicherung typischerweise — also unabhingig von
spezifischen Méglichkeiten oder Kenntnissen des konkreten
Titers — einen nicht unerheblichen Aufwand erfordern muss.
Unter Uberwinden ist diejenige Handlung zu verstehen, die
geeignet ist, die jew. Sicherung auszuschalten oder zu umgehen
(vgl. Fischera.a.O. Rn. 11a). Auch wenn eine Zugangssicherung
aufgrund besonderer Kenntnisse, Fihigkeiten oder Méglichkei-
ten schnell und ohne besonderen Aufwand {iberwunden wird,
ist der Tatbestand erfiillt. Fiir das geschiitzte Rechtsgut — das
formelle Geheimhaltungsinteresse des Verfiigungsberechtigten
(BGH, Beschl. v. 27.07.2017 a.2.0.; vgl. zum Schutzzweck
auch Ceffinato JuS 2019, 337 [338] m.w.N.) — ist es unerheb-
lich, ob die Sicherung von Daten vor unberechtigtem Zugang
schnell oder langsam, mit viel oder wenig Aufwand iiberwun-
den wird. Der Gesetzgeber wollte nach Auffassung des Senars
aus dem Tatbestand neben Bagatelltaten lediglich solche Fille
ausschlieflen, in denen die Durchbrechung des Schutzes fiir
jedermann ohne weiteres maoglich ist, nicht aber solche, in
denen die Zugangssicherung aufgrund spezieller Kenntnisse
oder Méglichkeiten im Einzelfall leicht iberwunden wird. Nur
eine solche abstrakt-generelle Betrachtungsweise ldsst sich mit
dem Schutzzweck der Norm vereinbaren.

[25] (2) Nach diesen Maf3stiben hat der Angekl. H. die Zu-
gangssicherung iiberwunden. Den Passwortschutz der person-
lichen E-Mail-Accounts hat er dadurch umgangen, dass er sich
als Administrator in verbotener Weise und unter Manipula-
tion des Ordners »Zugriffsberechtigung« den Zugriff auf die
E-Mail-Daten der Behérdenmitarbeiter verschafft hat. Diese
Zugangsart wollte der Verfiigungsberechtigte erkennbar durch
die klare Beschrinkung der Administratorenrechte und die
Vorgabe eines bestimmten Prozederes beim Zugriff auf einen
E-Mail-Account verhindern. Dass dem Angekl. die Uberwin-
dung des Passwortschutzes mit wenigen »Maus-Clicks« méglich
war, hindert seine Strafbarkeit nach § 202a Abs. 1 StGB nicht.
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[26] dd) Dies geschah auch unbefugt (vgl. zu dieser Voraus-
setzung BT-Drs. 16/3656, 10), denn dem Angekl. H. war ein
derartiger Zugriff auf E-Mail-Inhalte ausdriicklich verboten.

[...]

[27] ¢) Allerdings kann die Einzichungsentscheidung nur
i.H.v. 53.300 € bestehen bleiben. Zu Recht weist der An-
gekl. H. mit seiner Revision darauf hin, dass es vorliegend
nicht méglich ist, hinsichdich der nach § 154 Abs. 2 StPO
eingestellten Taten den Wert der Tatertriige einzuzichen (vgl.
BGH, Beschl. v. 18.12.2018 — 1 StR 407/18, NStZ-RR 2019,
153 m.w.N.). [...]

[29] B) Revision des Angekl. B. 1. Die Auffassung des LG, der
Angekl. B. sei Mittiter dieser Taten gewesen, hilt revisions-
gerichtlicher Uberpriifung nicht stand (vgl. zum Priifungs-
mafSstab BGH, Beschl. v. 06.08.2019 — 3 StR 189/19, NStZ
2020, 22 [= StV 2020, 226] und v. 19.11.2019 — 4 StR
449719, jew. m.w.N.).

[30] Auf die konkrete Tatbegehung, das Ausspihen von Daten,
hatte der Angekl. B. keinen Einfluss und konnte auch keinen
nehmen. Thm war auch nicht bekannt, wie H. eine mégliche
Zugangssicherung tiberwinden wiirde; er nahm allein an, dass
dieser dabei méglicherweise wiirde »tricksen« miissen. Zwar
hatte er ein erhebliches Interesse am Taterfolg und durch das
Versprechen einer Bezahlung sowie die Nennung der kon-
kret auszuspihenden Postficher auch Einfluss auf das Titig-
werden von H. Damit unterscheidet er sich aber nicht von
anderen Fillen am Taterfolg interessierter Anstifter, denen
es an der Einflussnahme auf die konkrete Tathandlung fehlt
(vgl. zur Abgrenzung von Mittiterschaft und Anstiftung bei
vergleichbaren Fillen der Einfuhr von Btm etwa BGH, Beschl.
v. 15.05.2019 — 4 StR 591/18 m.w.N. [= StV 2020, 392
(Ls]]). [...]

Anmerkung: Die Ausfiihrungen des Sezats im Zusammenhang
mit der Verurteilung nach § 202a StGB iiberzeugen nicht.
Es fehlt vor allem an einer differenzierten und nachvollzieh-
baren Beweisfithrung, so dass die Entscheidung wenig geeig-
net ist, den Straftatbestand des § 202a StGB praxistauglich
zu konkretisieren. Ein wesentlicher Grund dafiir liegt in der
unzureichenden Aufarbeitung des IT-spezifischen Tatgesche-
hens. Das zentrale Thema der besonderen Sicherung wurde
erstaunlich knapp abgehandelt. Die interessantere Frage, ob
das Passwort iiberhaupt fiir die Tat relevant war oder ob viel-
mehr als besondere Sicherung (ausschliefSlich) die jeweilige
Konfiguration der Zugriffsmoglichkeiten in Betracht kommen
miisste, wurde vom Senar nur nebenbei gestreift und nicht
weiterverfolgt. Im Einzelnen soll anhand der Entscheidung
der Fokus auf die Ausfithrungen zur besonderen Sicherung
und deren Umgehung gelegt werden.

I. Besondere Sicherung. 1. Allgemeine Priifungskriterien. Ab
Rn. 18 befasst sich der 5. Szrafsenar mit der Frage, ob die
Daten gegen unberechtigten Zugang besonders gesichert ge-
wesen seien. Unter Verweis auf das Gesetzgebungsverfahren
und BGH-Entscheidungen aus 2010 und 2017 stellt er in
Rn. 19 klar, dass dies dann der Fall sei, wenn »Vorkehrungen
getroffen« seien, »den Zugriff auf Daten auszuschlieffen oder
wenigstens nicht unerheblich zu erschwerenc.!

1 Vgl BT-Drs. 16/3656, 10; BGH NStZ 2018, 401 (403) = StV 2019, 385 (Ls);
BGH NStZ 2016, 339 (340) = StV 2016, 356; BGH StV 2011, 17; jew. m.w.N.
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2. Passwort als besondere Sicherung. Laut Beschluss »war der
Zugang zum jeweiligen EDV-Arbeitsplatz des einzelnen Be-
hoérdenmitarbeiters und damit auch zu seinen nicht 6ffentlich
zuginglichen personlichen Dienst-E-Mails — wie allgemein
tiblich — durch Passwérter gesichert«?, was als Zugangssiche-
rung ausreiche.’ In Anbetracht der Tatsache, dass das Tatbe-
standsmerkmal der besonderen Sicherung die entscheidende
Voraussetzung fiir eine Verurteilung nach § 202a StGB dar-
stellt, gehen die Ausfithrungen in diesem Zusammenhang
wenig ins Detail und sind unerwartet knapp gehalten. Es
ist nicht nachvollziehbar, warum feststeht, dass zum Tatzeit-
punkt jeder EDV-Arbeitsplatz«* iiber ein Passwort verfiigte.’
Die einzige, sehr allgemein gehaltene Information in diesem
Zusammenhang ist, dass es »allgemein iiblich« gewesen sei.
Dieser Befund kann den gesetzlichen Anspriichen an eine
nachvollziehbare Beweisfithrung kaum gerecht werden. Eine
derart vage Beschreibung lisst vielmehr geniigend Raum fiir
die Hypothese, dass einer oder mehrere der tatrelevanten Ar-
beitsplitze zum Tatzeitpunke gerade nicht mittels Passworts
gesichert gewesen waren.

Als entscheidende Voraussetzung einer Strafbarkeit des Téters
hitten diese Umstinde wesentlich genauer aufgeklirt bzw.
dargelegt werden miissen. So betont der 1. Strafsenat des BGH
in einer Entscheidung aus 2015, die sich ebenfalls mit den Tat-
bestandsvoraussetzungen zu § 202a StGB befasst, dass der pau-
schale Verweis auf das Bestehen einer besonderen Sicherung
ohne nihere Darlegung nicht ausreiche, »denn eine revisions-
gerichtliche Kontrolle der eingangs genannten Voraussetzungen ist
nur auf der Grundlage einer ausreichend deskriptiven Darlegung
der konkreten tatsiichlichen und technischen Umstiinde miglich«
und es lasse sich eine insoweit bestehende Liicke durch die
» Feststellungen auch in ibrer Gesamtheit« nicht schlieffen.®

3. Konkrete Anforderungen an die besondere Sicherung. Die
Entscheidung prisentiert keinen nachvollziehbaren Beweis
in Hinsicht auf die vom Senat selbst in Rn. 19 zitierte und
vom Gesetzgeber verlangte Voraussetzung, dass die betroffenen
E-Mail-Postfachverfiigungsberechtigten durch die besondere
Sicherung ihr »spezielles Interesse an der Geheimhaltung«
gegeniiber dem Angekl. H. dokumentiert haben. So fehlen be-
reits ausreichende Angaben dariiber, wer verfigungsberechtigt
war. Hierfiir hitte zuallererst aufgeklirt werden miissen, welche
Regelungen beziiglich privater oder dienstlicher E-Mail-Nut-
zung in der Behorde getroffen wurden. Denn die Frage, ob es
sich um 6ffentliche oder private E-Mail-Postficher gehandelt
hat, steht und fillc mit einer entsprechenden Vereinbarung.
Der Beschluss gibt hierzu keine Auskiinfte. Es findet sich
lediglich die Information, es habe sich um »nicht éffentlich
zugingliche persénliche Dienst-E-Mails« gehandelt (Rn. 20).
An anderer Stelle beschreibt der Senat wiederum, dass der
Angekl. H. spitestens Ende 2009 bis zum 06.11.2012 »in
33 Fillen auf dffentliche und jeweils auch private Postficher zu-
gegriffen< habe (Rn. 7). Je nachdem, ob es sich um éffentliche
oder private Postficher gehandelt hat, muss der Sachverhalt
strafrechtlich anders bewertet werden, da im ersten Fall auch
Vorgesetzte oder der Dienstherr als Verfiigungsberechtigte in
Frage kommen wiirden.” Diesbeziiglich ist die Beweisfithrung
folglich liickenhaft bzw. teilweise widerspriichlich. In Rn. 21
fithrt der Senat als nichsten Priifungspunkt an, dass es auch
nicht erforderlich sei, dass die Sicherung gerade gegeniiber
dem Titer wirke. Dass dem Angekl. als Administrator der
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tatsichliche Zugriff auf die Daten moglich gewesen war, sei
deshalb unerheblich (Rn. 21). Der BGH verweist an dieser
Stelle auf MiiKo-StGB/Graf, § 202a Rn. 46. Dieser stellt dort
allerdings klar, dass »Voraussetzung fiir eine Anerkennung als
Zugangssicherung« sei, »dass die Abfrage nicht umgangen
werden« kénne und fiihre als Beispiel den tatbestandsaus-
schlieflenden Fall an, dass das Passwort in Rechnernihe fiir
Benutzer ersichtlich notiert ist. Die Fundstelle ist somit wenig
geeignet, die Argumentation des Gerichts zu stiitzen.®

1. Zugangsverschaffung unter Uberwindung einer Zugangssiche-
rung. 1. Besondere Anforderungen und Bagatellfiille. Wie oben
ausgefiihrt, hat sich der Senat bei dem Tatbestandsmerkmal
der besonderen Sicherung auf den Zugangsschutz mittels
Passworts festgelegt. In Rn. 22-25 priift er anhand der Fest-
stellungen des erstinstanzlichen Urteils weiter, ob der Angekl.
H. sich den Zugang zu den Daten auch unter »Uberwindung
dieser Zugangssicherung« verschafft habe und steigt somit in
den entscheidenden Argumentationsbereich der Revision des
Angekl. H. ein.

Unter Bezugnahme auf die gesetzgeberische Vorstellung, dass
jene Handlungen aus dem Tatbestand ausgegrenzt werden
sollen, bei denen besonders gesicherte Daten auf andere Weise
erlangt werden, betont der Senat, dass zum einen Bagatellfiille
ausgeschieden werden sollen, zum anderen das Merkmal der
Zugangssicherung dem Titer eine deutliche Schranke set-
zen solle, deren Uberwindung die strafwiirdige kriminelle
Energie manifestiere. Wenngleich ein sogenannter Bagatellfall
im Zusammenhang mit der vorliegenden Entscheidung aus-
geschlossen werden kann, muss — da der Senat ausdriicklich
darauf Bezug nimmt — die Frage gestellt werden, was unter
dieser Bezeichnung eigentlich subsumiert werden soll. Weder
der Gesetzgeber noch der BGH oder die einschligige Literatur
konkretisieren diesen Begriff. Abgesehen von den Ausfiihrun-
gen, dass die Zugangssicherung »eine deutliche Schranke« fiir
den Titer sei, deren Uberwindung »die strafwiirdige krimi-
nelle Energie«® manifestiere, erliutert der Gesetzgeber nicht,
warum der Zugriff ohne Sicherung ein Bagatellfall wire, bzw.

2 Laut Sachverhalt waren mindestens sieben »E-Mail-Postficher« bzw. rund
2.000 Nachrichten betroffen. Der BGH verweist hierbei auf die Seiten 10 und
40 des bis dato noch nicht verdffentlichten, erstinstanzlichen Urteils des LG
Berlin v. 10.04.2019 — 222 Js 1953/12.

3 An dieser Stelle verweist der BGH auf Sch/Sch-StGB/Eisele, 30. Aufl. 2019,
§ 202a Rn. 14; Fischer-StGB, 67. Aufl. 2020, § 202a Rn. 9a, und Mii-
Ko-StGB/Graf, 3. Aufl. 2017, § 202a Rn. 24 f.

4 Auch diese Beschreibung ist wenig konkret und lasst Fragen hinsichdlich der
tatsichlichen Sicherungs- bzw. Zugriffsmodalititen offen.

5 Welches zudem den Anforderungen an die besondere Sicherung nach § 202a
StGB entsprochen haben miisste.

6 BGH StV 2016, 356.

7 Mit der Folge, dass konsequenterweise gepriift hitte werden miissen, ob diese
eine Sicherung eingerichtet haben, um den Titer davon abzuhalten, auf die
ffentlichen »E-Mail-Postficher« zuzugreifen.

8 Tatsichlich befasst sich Grafin Rn. 47 mit den Besonderheiten der Administ-
ratoren im Unternechmen. Er ordnet die zweckwidrige Benutzung des Admi-
nistratorenkennworts zur Umgehung der sonstigen Sicherungsvorkehrungen
eines Rechners als »Verschaffen eines unbefugten Zugangs« ein. Allerdings
fehlt eine iiberzeugende Begriindung, insbesondere im Hinblick auf das unter
Rn. 46 angefiihrte Beispiel des »bekannten Passworts« sowie eine Auseinan-
dersetzung mit den Vorgaben aus dem Gesetzgebungsverfahren, wo explizit
die blofle Verletzung der Umgehung von organisatorischen Mafinahmen oder
Registrierungspflichten vom Straftatbestand ausgenommen werden sollten
(BT-Drs. 16/3656, S.10).

9  Der Gesetzesentwurf zitiert an dieser Stelle LK-StGB/Schiinemann, 11. Aufl.
2005, § 202a Rn. 7 und 14 m.w.N.
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weshalb gerade das Erfordernis einer solchen Bagatellfille aus-
schliefSen wiirde.!

2. latbestandseingrenzung bei VerstofSen gegen organisatorische
MafSnahmen. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll »die Ver-
letzung oder Umgehung von organisatorischen Maf$nahmen
oder Registrierungspflichten« grundsitzlich nicht den Straftat-
bestand des § 202a StGB erfiillen.'! Der Senat erwihnt diese
Vorgabe am Rande unter Rn. 23, allerdings geht er in der
gesamten Entscheidung nicht weiter darauf ein, obwohl sich
nach dem Sachverhalt die Diskussion férmlich aufdringt. Es
gibt eine detaillierte Beschreibung dariiber, wie von 2009 bis
2012 — mittels stindig wechselnder Mafinahmen im Zusam-
menhang mit den Administratorenrechten — versucht wurde,
eine praktikable und dennoch den Sicherheitsstandards ent-
sprechende Regelung zu treffen. Wihrend urspriinglich noch
ungehinderter Zugriff gewihre wurde, hat man dieses Prozedere
»Anfang Oktober 2009« eingeschrinkt, und fiir Administra-
toren war ungehinderter Zugriff »eigentlich nur noch auf 6f-
fentliche Postficher vorgesehen« (Rn. 6)."2 Das hitte durchaus
als organisatorische Mafinahme eingeordnet oder zumindest
diskutiert werden miissen. Wegen der Einschrinkung »eigent-
lich« dringt sich zudem der Verdacht auf, dass die Regelung
nicht abschliefend gewesen sein konnte. Tatsichlich wurde
den Administratoren in der Folge eine passwortunabhingige
Zugriffsméglichkeit auf die persdnlichen E-Mail-Postficher
ausdriicklich eingeriumt (Rn. 8). Das beschriebene Prozedere
gibt vor allem Aufschluss dariiber, dass es fiir den Zugriff des
Angekl. H. faktisch keine Rolle gespielt hat, ob das jeweilige
E-Mail-Postfach iiber einen Passwortschutz verfiigte oder nicht.
Ihm wurde vom leitenden Systemadministrator mittels der ein-
gerichteten und oben beschriebenen behérdeninternen (organi-
satorischen) Mafinahmen die Moglichkeit des Zugriffs auf alle
E-Mail-Postficher eingerdumt und unter Auflagen ausdriicklich
gestattet.”® Das hat er laut Sachverhalt sodann in verbotener
Art und Weise ausgenutzt, um auf die tatrelevanten Daten
zugreifen zu konnen. Der Angekl. H. musste die vom Senar
beschriebene Sicherung, namentlich das Passwort, zu keinem
Zeitpunkt iiberwinden oder umgehen — er musste wihrend
der Tatausfithrung nicht einmal davon Kenntnis erlangen, ob
der jeweils betroffene Arbeitsplatz im Moment des Zugriffs
tiber eine Passwortsicherung verfligte. Fest steht nur, dass H.
im Innenverhiltnis eingeriumte Befugnisse und Méglichkei-
ten des Zugriffs missbraucht hat.'* Ohne sich niher mit der
Frage zu befassen, ob ein Fall der straflosen Missachtung einer
organisatorischen Mafinahme gegeben sein konnte, kommt der
Senat schliefllich unter Rn. 25 zu dem Ergebnis, dass »nach
diesen Maf$stiben« der Angekl. H. die Zugangssicherung tiber-
wunden habe. Dabei nimmt das Gerichr explizit Bezug auf den
Passwortschutz, den H. dadurch »umgangen« habe, dass er
sich »als Administrator in verbotener Weise und unter Mani-
pulation des Ordners »Zugriffsberechtigung« den Zugriff auf
die E-Mail-Daten der Behordenmitarbeiter verschafft« habe.

3. Uberwinden der Zugangssicherung— abstrakt generelle Betrach-
tungsweise. Unter Rn. 24 befasst sich das Gericht niher mit der
Auslegung bzw. Definition der Tathandlung des Uberwindens
und zitiert die entsprechende Vorgabe aus den Gesetzesmate-
rialen, dass »vom Tatbestand solche Fille nicht erfasst wiirden,
in denen die Durchbrechung des Schutzes ohne weiteres mog-
lich sei«. Das relativiert der Senar sodann dahingehend, dass
die Uberwindung der Zugangssicherung #ypischerweise — also
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unabhingig von spezifischen Moglichkeiten oder Kenntnissen
des konkreten T4ters — einen nicht unerheblichen Aufwand er-
fordern miisse.”> Darum sei der Tatbestand auch dann erfiille,
wenn eine Zugangssicherung aufgrund besonderer Kenntnis-
se, Fihigkeiten oder Méglichkeiten schnell und ohne besonde-
ren Aufwand tiberwunden wird. Das mag praxisgerecht sein.
Nichtsdestotrotz setzt er »nicht unerheblichen zeitlichen oder
technischen Aufwand« gleich mit Fillen, in welchen wegen
besonderer Kenntnisse, Fihigkeiten oder Moglichkeiten eine
Sicherung »ohne besonderen Aufwand« tiberwunden wird, was
die gesetzgeberische Vorgabe nicht nur sehr weit interpretiert,
sondern grundlegend verwissert. Zudem schweigt der Senar
zur entscheidenden Frage, wann Kenntnisse als »besonders«
einzuordnen sind. Ebenso muss bezweifelt werden, dass die
Subsumtionsvorgabe der »besonderen Maglichkeiten« (Rn. 23)
tatsichlich in der Praxis dafiir geeignet sein wird, die Tatbe-
standsvoraussetzungen rechtssicher zu konkretisieren.

Auch lassen sich fiir diese Ansicht aus den Gesetzesmaterialien
keine zufriedenstellenden Ankniipfungspunkte ableiten. Hinzu
kommt, dass sich der Ausschluss von Fillen, in welchen die
»Durchbrechung des Schutzes fiir jedermann ohne weiteres
moglich« ist, kaum fiir eine Tatbestandsabgrenzung eignet.
Eine Sicherung, die von »jedermann« durchbrochen werden
koénnte, kann dennoch — dhnlich dem verschlossenen Brief —
eine Signalwirkung entfalten. Nicht zuletzt sind Beschreibun-
gen, wie »jedermann« oder »ohne weiteres mdglich« fiir die
Einordung tatbestandsmifSiger Handlungen zu unbestimmt.
Diese vom Senat als »abstrakt generelle Betrachtungsweise«
(Rn. 24) getauften Uberlegungen iiberzeugen folglich nicht
und werden in der Praxis wenig Hilfreiches zur Anwendung
der Norm beitragen kdnnen.

4. Verhinderung der ratrelevanten Zugangsart. Zur Vorausset-
zung, ob Behordenmitarbeiter genau diese Zugangsart mittels
Passworts verhindern wollten, geht der Senar wiederum auf
den Passwortschutz als besondere Sicherung ein und fiihrt
aus, H. habe den Passwortschutz der personlichen E-Mail-
Accounts dadurch umgangen, dass er sich als Administrator in
verbotener Weise und unter Manipulation des Ordners »Zu-

10 Dies ist auch nicht zu begriinden. Zugriffe auf IT-Systeme ohne besondere
Sicherung lassen sich im Umkehrschluss keineswegs zwangsliufig als Fille de-
finieren, bei welchen sich es um eine Bagatelle handelt. Anders liegt der Sach-
verhalt bei den Ausfithrungen des Gesetzgebers zu § 303b StGB beispiclsweise,
wo ebenfalls auf die sogenannten Bagatellfille Bezug genommen wird. Hier
wird (relativ) genau erliutert, weshalb in § 303b StGB das Tatbestandsmerkmal
»von wesentlicher Bedeutung« dafiir geeignet sein soll, Bagatellfille auszuschlie-
fen.

BT-Drs. 16/3656, 10, mit zahlreichen Nachweisen zur einschligigen Litera-

tur.

12 In der Entscheidung ist nahezu durchgehend nur von »Postfichern« die Rede.
In IT-rechtlicher Hinsicht wire eine fachlich zutreffendere Beschreibung wiin-
schenswert.

13 Beispielsweise soweit es die Aufgabe betraf, die jeweiligen »E-Mail-Postfach-
inhaber« zu unterstiitzen.

14 Eine Strafbarkeit hitte sich cher nach dem damals giiltigen Straftatbestand des
§ 17 UWG a.E aufdringen miissen. Allerdings fehlte es moglicherweise am
rechtzeitig gestellten Strafantrag nach § 17 Abs. 5 UWG a.E, denn, soweit
ersichtlich, wurde der eigentlich naheliegende Verrat von Geschifts- und Be-
triebsgeheimnissen nicht gepriift.

15 BGH, Beschl. v. 13.05.2020 — 5 StR 614/19 Rn. 24, S.2 = StV-S 2021, 136
(138 Tz. 24) (in diesem Heft), unter Verweis auf Fischer, 67. Aufl. 2020,
§ 202a Rn. 11a. Allerdings fillt es schwer einen Zusammenhang mit den vor-
ab ausgefiihrten Thesen und der Fundstelle bei Fischer herzustellen. Fischer
beschreibt in der 67. Aufl. — auf welche sich der Beschluss bezieht — unter
Rn. 11a den Fall des Zugangs zu verschliisselten Daten. Davon, dass die Siche-
rung ausgeschaltet oder umgangen wird, ist dort nicht die Rede.

1
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griffsberechtigung« den Zugriff auf die E-Mail-Daten der Be-
hérdenmitarbeiter verschaftt habe. Diese Zugangsart hitte der
Verfiigungsberechtigte erkennbar durch die klare Beschrinkung
der Administratorenrechte und die Vorgabe eines bestimmten
Prozederes beim Zugriff auf ein E-Mail-Postfach verhindern
wollen (Rn. 25).'° Dabei gibt der Beschluss sogar unter Rn. 8
wieder, die Administratoren seien vom Zeugen P. darauf hin-
gewiesen worden, dass »sie sich unter Umgehung der kurz zuvor
eingefithrten Einschrinkungen mit wenig Aufwand selbst Zugriff
auf einzelne personliche E-Mail-Postficher von Ministeriums-
mitarbeitern verschaffen konnten«. Das ist ein offensichtlicher
Widerspruch zu den Ausfithrungen des BGH, dass der Pass-
wortschutz durch diese Handlung umgangen werden sollte.
Diese Vermutung ist ohnehin abwegig. Einen Passwortschutz
einzurichten, um die Anderungen der Zugriffsrechte in den
Ordnern zu verhindern, wire gegeniiber den Administratoren
wirkungslos. Naher lige die Frage, ob die Einstellungen der
Zugriffsberechtigungen als besondere Sicherung hitten gewertet
werden kénnen. Die ausfiihrlich beschriebenen Maf$nahmen
zur Zugriffseinschrinkung zielten schliefSlich genau darauf ab,
gegeniiber den Administratoren das Signal zu setzten, dass kein
unbefugter Zugriff gestattet sei. Dieser durchaus interessante
und maoglicherweise von Anfang an {iberzeugendere bzw. geset-
zeskonformere Ansatz, die Beschrinkung der Administratoren-
rechte unter dem Aspekt einer besonderen Sicherung zu priifen,
wurde allerdings vom Senat weder aufgegriffen noch diskutiert.

L. Fazit: In dubio contra Administrator. Die aktuelle Rspr.
des BGH erhoht das Risiko der Administratoren, sich strafbar
zu machen, wenn Unternehmensangehérige »an irgendeiner
Stelle« ein Passwort, Kennwort oder eine sonstige Sicherung
eingerichtet haben. Ob diese Sicherung fiir die Administra-
toren noch erkennbar war, ist nach dieser Entscheidung nicht
mehr ausschlaggebend. Das LG Berlin und der BGH haben die
Gelegenheit verpasst, den Unternechmen und deren Beratern
mehr Sicherheit im Umgang mit § 202a StGB zu verschaffen.
Das ist bedauerlich. Es handelt sich immerhin um ein zentrales
Problem im Umgang mit den digitalen Technologien, egal ob
in Behorden, Hochschulen oder Unternehmen. Gerade in
diesem Graubereich wire eine differenzierte und unmissver-
stindlich nachvollziehbare Beweisfiihrung anhand des Sach-
verhalts unerlisslich gewesen. Die entscheidende Thematik
der besonderen Sicherung mittels etwaigen Passwortschutzes
wurde in der Entscheidung des BGH erstaunlich kurz abge-
handelt. Die interessantere Frage, ob das Passwort tiberhaupt
fiir Tat und Titer relevant war oder ob vielmehr als besondere
Sicherung (ausschliefilich) die jeweilige Konfiguration der
Zugriffsméglichkeiten in Betracht gekommen wire, wurde
nur nebenbei gestreift und nicht weiterverfolgt.

Besonders im Bereich des I'T- und Datenstrafrechts fehlt es an
Rspr. Der Weg zu den Gerichten wird ganz offensichtlich von
allen Beteiligten gescheut. Ein Grund ist sicher, dass zu vielen
Straftatbestinden in diesem Rechtsgebiet strittige und wider-
spriichliche Ansichten vertreten werden, so dass weder auf Seiten
der Ermittlungsbehérden, noch auf Seiten der Verletzten oder
Beschuldigten einigermafen vorhersehbar ist, wie das Verfahren
am Ende von den Gerichten entschieden werden wird. Mog-
licherweise fehlt es nicht selten auch an einschligigem Fach-
wissen oder dem Willen, entsprechende Expertise einzuholen.
Allem Anschein nach wurde auch im vorliegenden Fall kein
unabhingiger Sachverstindiger befragt, sondern der System-
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administrator des Ministeriums wie ein sachverstindiger Zeuge
in das Verfahren einbezogen. Ein unabhingiger Sachverstindiger
hitte sich jedoch, beispielsweise zur genauen Feststellung der
technischen Gegebenheiten hinsichtlich der Einordnung des
Passwortschutzes als besondere Sicherung im Zusammenhang
mit dem Zugriff des Angekl. H., aufdringen miissen.

Erstaunlich ist nicht zuletzt, dass der 5. Strafsenar die Entschei-
dung des 1. Strafsenats aus dem Jahr 2015 nicht beriicksichtigt
hat.”” Die damals im Zusammenhang mit einem »externenc
Zugriff getroffene Feststellung, dass auch eine Firewall als be-
sondere Sicherung in Betracht komme, verlangt im Hinblick
auf die Verurteilung eines Administrators zumindest eine fall-
spezifische Einordung und Abgrenzung. Denn die Kombination
aus beiden Entscheidungen konnte dazu fithren, dass bereits
eine Firewall, die das Unternechmen gegeniiber Angriffen von
aufien schiitzen soll, als besondere Sicherung zu Lasten des Ad-
ministrators eingeordnet werden kénnte. Uberkriminalisierung
im Bereich des Zugangs zu gesicherten Daten lésst sich im
Unternehmen allenfalls noch aufwindig tiber das Einverstandnis
oder die Rechtfertigung in den Griff bekommen, was zudem
datenschutzkonform geregelt werden miisste. Auf Seiten der
Unternehmensleitung, die gegeniiber Mitarbeitern fiir Hand-
lungen des Administrators im Rahmen der Aufgabenerfiillung
verantwortlich ist, droht ebenfalls die Strafbarkeit nach § 202a
StGB. Das Problem lisst sich immerhin durch das Verbot priva-
ter Nutzung der unternehmenseigenen I'T-Systeme minimieren.

RAin und FAin
fiir Strafrecht Ines M. Hassemer, Miinchen

WhatsApp-Uberwachung
StPO §5 100a Abs. 15. 1, 100e Abs. 1, Abs. 4, 161; GVG § 152

1. Eine allgemeine richterliche Anordnung zur Uberwachung
und Aufzeichnung der iiber einen Mobilfunkanschluss ab-
gewickelten (»herkdmmlichen«) Telekommunikation legiti-
miert nicht die spezifische WhatsApp-Uberwachung mittels
einer internetbasierten Anwendung (»WhatsApp Web«);
erforderlich ist eine richterliche Entscheidung, die sich mit
der VerhiltnismaRigkeit dieser spezifischen Uberwachungs-
mafnahme auseinandersetzt.

2. Der Nachrichtenaustausch tiber internetbasierte Chat-
und Messaging-Dienste (hier: WhatsApp) ist Telekommuni-
kation i.S.d. § 100a Abs. 1 StPO. Vom Anwendungsbereich
des § 100a Abs. 1 S. 1 StPO werden grds. auch bei Whats-
App gespeicherte Nachrichteninhalte und Dateien erfasst,
die bereits vor Erlass einer entsprechenden Anordnung ver-
sandt oder empfangen worden waren.

3. Das Einverstandnis eines Zeugnisverweigerungsberech-
tigten, dass die Ermittlungsbehérden die in der Applika-
tion »WhatsApp« auf seinem Mobiltelefon gespeicherten
Chatnachrichten mit der Beschuldigten nach Ubergabe
des Gerates auslesen oder fotografieren diirfen, vermag

16 In diesem Zusammenhang sei noch einmal daran erinnert, dass die Frage, wer
eigentlich verfiigungsberechtigt war, nur liickenhaft beantwortet wird. Nach
den Sachverhaltsfeststellungen war der leitende Systemadministrator neben den
»E-Mail-Postfachinhabern« verfiigungsberechtigt. Wenn es sich um rein dienst-
liche Mail-Konten mit dem Verbot privater Nutzung gehandelt hat, so wire
auch die jeweilige Dienstherrin verfiigungs- und leseberechtigt. Auch hier
mangelt es bereits an der Sachverhaltsaufklirung.

17 BGH StV 2016, 356.
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nicht das Vorhaben der Ermittlungsbehoérden zu rechtfer-
tigen, durch eine Manipulation der Applikation fortan die
gesamte zukiinftige Kommunikation aufzuzeichnen und
zu iiberwachen.

4. Die StA hat gewissenhaft dafiir Sorge zu tragen, dass der
Ermittlungsrichter seine Entscheidungen auf der Grund-
lage aller maBgeblichen, bis zu dem jeweiligen Zeitpunkt
angefallenen - be- und entlastenden — Ermittlungsergeb-
nisse treffen kann. Legt sie nur ausgewahlte Teile der Er-
mittlungsakten vor, so erklart sie hierdurch zugleich, dass
diese Auswahl nach ihrer eigenverantwortlichen Priifung
samtliche bis zum Zeitpunkt der Antragsstellung angefalle-
nen maf3geblichen Ermittlungsergebnisse enthalt. Erweist
sich spater, dass die von der StA vorgenommene Auswahl
entgegen einer solcherart abgegebenen Vollstandigkeits-
erklarung fiir die Entscheidung der konkreten gerichtlichen
Untersuchungshandlung unvollstandig war, so kann dies im
Einzelfall den Verlust der hierdurch erlangten Beweismittel
besorgen lassen.

BGH (Ermittlungsrichter), Beschl. v. 09.07.2020 — 2 BGs 468/20

Aus den Griinden: [1] A. Der GBA beim BGH fiihrt gegen die
Besch. A. ein Ermittlungsverfahren wegen des Vorwurfs der Mit-
gliedschaft in einer terroristischen Vereinigung im Ausland [...] nach

§129b Abs. 1S.1und 2i.V.m. § 129a Abs. 1 Nrn. 1 und 2 StGB.

[2] Auf Antrag des GBAes beim BGH ordnete der Ermittlungsrichter
des BGH mit Beschl. v. 16.09.2019 [...] die Uberwachung und Auf-
zeichnung der tiber den in der Beschlussformel benannten Mobil-
funkanschluss des Vaters der Besch. gefiihrten Telekommunikation

nach § 100a Abs. 1 S. 1 StPO an. [...]

[3] 6. Am 10.06.2020 beantragte der GBA beim BGH die weitere
Verlingerung der Mafinahme und fiihrte hierzu in seiner Antrags-
schrift aus: »Der Anschluss wird von den Eltern als Nachrichtenmitt-
ler genutzt. Nach den Erkenntnissen aus der bislang durchgefiihrten
Uberwachung des o.g. Anschlusses steht die Besch. mit ihrer Mutter
fortlaufend tiber Messengerdienste in Kontakt. Dariiber hinaus wird
die Mutter iiber den Mobilfunkanschluss durch weitere - [...] jeden-
falls nahestehende — Personen kontaktiert, die ihr Nachrichten der
Besch. konspirativ iibermitteln...«

[4] Beigeschlossen waren dem Antrag eine Beschlussanregung des
LKA v. 09.06.2020 nebst Anlagen sowie ein Stehordner »Anlagen
zu Antrigen an den Ermittlungsrichter des BGH Ausziige aus der
Sachakte und den Sachakten-Sonderheften TKU«. In der Beschluss-
anregung wurde festgehalten, dass die »WhatsApp Accounts der
Eltern seit dem 12.01.2020 iiberwacht werden« und hierdurch dessen
Kontakte zur Besch. belegt werden kénnten.

[5] 7. Auf gerichtliche Nachfrage wurde durch den GBA per E-Mail
v. 10.06.2020 cin polizeilicher Vermerk v. 13.01.2020 iibersandt,
in dem festgehalten wird:

»Am 12.01.2020 kam es zur Vernehmung der Eheleute P. I.R.d.
Vernehmung iiberlieSen P. den Vernehmungsbeamten freiwillig fiir
einen kurzen Zeitraum ihre mitgefithrten Mobiltelefone, damit da-
rauf enthaltene Nachrichten von ihrer Tochter eingesehen und u.a.
fotografiert werden konnten. Im Zuge der Fertigung von entspr.
Fotos konnte die computerbasierte Anwendung WhatsApp Web,
iiber eine vom BKA online zur Verfiigung gestellte Internetseite
verdeckt aktiviert werden, sodass die Nachrichten iiber einen BKA
Rechner mitgelesen werden konnen. Es liegt kein Eingriff in Form
cines Trojaners o.4. vor. Die Planung und Durchfiihrung der Maf3-
nahme wurde im Vorfeld am 07.01.2020 mit der Bundesanwaltschaft
besprochen.« [...]

[8] B. Die Voraussetzungen fiir die erneute Verlingerung der Maf3-
nahme liegen vor. [...]
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[11] III. Auch die weiteren gesetzlichen Voraussetzungen liegen vor.

[12] 1. Gegen die Besch. besteht der Verdacht [...] einer Katalogtat
i.5.d. § 100a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. d StPO. Es handelt es sich wegen
des langen Aufenthalts im Gebiet [...] auch im konkreten Einzelfall
um eine schwerwiegende Straftati.S.d. § 100a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und
2, Abs. 2 Nr. 1 Buchst. d StPO.

[13] 2. Der Anschluss wird vom Vater der Besch. als Nachrichten-
mittler genuezt.

[14] 3. Die Uberwachung der Telekommunikation iiber den genann-
ten Anschluss ist zur weiteren Aufklirung des Sachverhalts jedenfalls
fiir den in der Beschlussformel benannten Zeitraum noch geeignet
und auch noch erforderlich; insb. tragen die im vergangenen Anord-
nungszeitraum gewonnenen Erkenntnisse die Verlingerungsanord-
nung (§ 100e Abs. 1 S. 5 StPO). Zumindest die Angaben der Eltern
[...] belegen die naheliegend auch derzeit noch fortbestehenden
Kontakte zu ihrer Tochter.

[15] 4. Es liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass durch die
beantragte Maflnahme allein Erkenntnisse aus dem Kernbereich
privater Lebensgestaltung i.S.d. § 100d Abs. 1 StPO erlangt wiirden.

[16] 5. Eine Erforschung des Sachverhalts mit anderen Mitteln wire
wesentlich erschwert, vermutlich sogar aussichtslos.

[17] IV. Lediglich erginzend sei auf Folgendes hingewiesen:

(18] 1. Die bisher durch den GBA beim BGH gestellten Antriige
auf Uberwachung der iiber den in der Beschlussformel benann-
ten Mobilfunkanschluss abgewickelten Telekommunikation des
Drittbetroffenen umfassten nicht zugleich die durchgefiihree
spezifische Uberwachung der mittels des Messenger-Dienstes
WhatsApp ausgetauschten Nachrichten. Den Antrigen war
zunichst nur die Absicht zu entnehmen, auf dort nicht niher
konkretisierte Art und Weise iiber die richterliche Anordnung
nach »§ 100a Abs. 1 S. 1 und 3 StPO« auch Zugriff auf einen
Messanger-Dienst zu nehmen [...]. Auch die Folgeantrige vom
18.03. und 10.06.2020 haben dies nicht ausdriicklich zum Ge-
genstand des Anordnungsbegehrens gemacht. Es wurde vielmehr
nur [...] mitgeteilt, dass aus der Uberwachung von WhatsApp
Erkenntnisse gewonnen wurden. Dass in den polizeilichen An-
regungen etwa die »Uberwachung« des WhatsApp-Accounts
»i.R.d. TKU-Mafnahme« erwihnt wird, indert am Fehlen einer
eindeutig auf die hier im Raum stehende spezifische Messen-
ger—Uberwachung abzielenden Prozesserklirung der StA nichts
(vgl. zur notwendigen Konkretisierung des Antrags als Prozess-
erklirung auch G. Schifer ES Roxin [2011], 1299 [1304]).
Damit wurde die — notwendige spezifische (vgl. nachstehend
B.IV.2) — richterliche Anordnung fiir diese Uberwachungsmaf3-
nahme (§ 100e Abs.1 S. 1 StPO) nicht erwirkt.

[19] 2. Allerdings erweist sich § 100a Abs. 1 S. 1 StPO grds.
als einschligige gesetzliche Anordnungsgrundlage fiir diese
spezifische Uberwachungstechnik.

[20] a) Hierdurch wird auf Telekommunikation i.S.d. § 100a
Abs. 1 S. 1 StPO zugegiffen.

[21] aa) Unter den Begriff der Telekommunikation fallen alle
Kommunikationsvorginge, die sich der Telekommunikations-
technik unter Nutzung einer entspr. Anlage und der darauf be-
zogenen Dienstleistungen eines Dritten bedienen. Erfasst sind
daher das Aussenden, Ubermitteln und Empfangen von Nach-
richten jeglicher Art, sofern dabei Telekommunikationsanlagen
verwendet werden (vgl. BVerfG, Beschl. v. 06.07.2016 — 2
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BvR 1454/13, NJW 2016, 3508; Urt. v. 27.02.2008 — 1 BvR
370/07, 1 BvR 595/07, NJW 2008, 822 [825] [= StV 2008,
169 [Ls]]; BGH, Urt. v. 14.03.2003 — 2 StR 341/02, NJW
2003, 2034 [= StV 2003, 370]). Die nihere Auslegung des
Begriffs muss sich insb. auch an dem grundrechtlichen Schutz
des Betr. durch Art. 10 GG orientieren, denn das Fernmeldege-
heimnis ist der verfassungsrechtliche Mafistab fiir die heimliche
Uberwachung fliichtiger Daten (BVerfG, Beschl. v. 06.07.2016
2.2.0. S. 3509). Es kommti.R.d. Art. 10 Abs. 1 GG weder auf
die technische Umsetzung der Kommunikation noch auf deren
Inhalt und Empfingerkreis an. Ob sie leitungsgebunden oder
drahtlos, analog oder digital, offen oder verdeckt erfolgt, ist
ebenso ohne Belang wie die Linge des Ubermittlungswegs, die
sinnliche Wahrnehmbarkeit des Ubermittelten oder die Frage,
ob Massen-, Individual- oder Maschinenkommunikation vor-
liegt. Entscheidend ist die fehlende Verkorperung der zunichst
iibermittelten, dann empfangenen und schliefflich wieder-
erzeugten Information (vgl. BVerfG a.a.O.). Ebenso irrelevant
ist, wer Betreiber der Ubertragungs— und Vermittlungseinrich-
tungen ist; das Grundrecht ist insg. »entwicklungsoffen« (vgl.
BVerfG a.a.0. S. 3510). Unabhingig vom Ubertragungsweg
und der Ubermittlungsform ist also allein maf3geblich, dass
die Informationen korperlos befordert werden und dass sie
am Empfangsort wieder erzeugt werden kdnnen. Dies macht
ihre Vulnerabilitit fiir heimliche Ausforschungsmafinahmen

aus (vgl. BVerfG a.a.0.).

[22] bb) Hiervon erfasst wird auch der Nachrichtenaus-
tausch iiber internetbasierte Chat- und Messaging-Dienste
(vgl. BVerfG, Urt. v. 27.02.2008 a.a.0., S. 825; ferner i.E.
von zur Miihlen, Zugriffe auf elektronische Kommunikation
[2019], S. 41 f.). Namentlich bei WhatsApp handelt es sich
um einen Instant-Messaging-Dienst, mittels dessen Benut-
zer Textnachrichten, Bild-, Video- und Ton-Dateien, Doku-
mente, Standortinformationen und Kontaktdaten zwischen
zwei Personen oder in Gruppen austauschen konnen (vgl.
niher Kiihlingl/ Schall CR 2015, 641 [642]; BeckOK-StPO/
Graf, 36. Ed. [2020], § 100a Rn. 71). Die Kommunikation
erfolgt grds. durch den auf einem Smartphone installierten
lokalen Client (»App«). Eine mit dem Anwendungsprogramm
»WhatsApp-Messenger« in diesem Client vom Nutzer erstellte,
zwischengespeicherte (vgl. Grafa.a.O. § 107 TKG Rn. 10)
und sodann abgesandte Nachricht wird — nach Auskunft des
BKA — verschliisselt zunichst i{iber das Internet an den zwi-
schengeschalteten Server von WhatsApp tibertragen und von
dort an den adressierten Nutzer weitervermittelt; in der App
des Empfingers wird die Nachricht abschlieffend entschliisselt
(vgl. auch Kiihlingl Schall a.a.O., S. 648).

[23] cc) Dass die vom Betr. erzeugten und iiber das Internet
versandten Nachrichten nach ihrem Eingang auf dem Server
durch den spezifischen Eingriff der Ermittlungsbehérden — nach
Auskunft des BKA —allein von dort nicht nur an den Adressaten
der Nachricht, sondern auch an die Ermittlungsbehérden aus-
geleitet werden, dndert an der Einordnung des Uberwachungs—
gegenstandes als Telekommunikation nichts. Inmitten steht
damit vielmehr ein internetbasiertes funktionales Aquivalent
zur herkdmmlichen TKU (vgl. § 100a Abs. 1 S. 3 StPO).

[24] dd) Die demzufolge notwendigen hohen Anforderungen
an die Bedeutung der zu verfolgenden Straftat im jew. Einzel-

fall (vgl. § 100a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und Abs. 2 StPO) und den
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fiir den Zugriff erforderlichen Tatverdacht (vgl. § 100a Abs. 1
S. 1 Nr. 1 StPO; vgl. BVerfG, Beschl. v. 16.06.2009 — 2 BvR
902/06, BVerfGE 124, 43 [62] [= StV 2009, 617]) werden
von § 100a Abs. 2 StPO erfiille (vgl. hierzu ferner von zur
Miiblen a.a.O. S. 198 m.w.N.).

[25] ee) Eine Anordnung nach § 100a Abs. 1 S. 1, § 100e
Abs. 1S. 1, Abs. 3 S. 1 Nr. 4 StPO ist auch nicht auf Maf3-
nahmen beschrinkt, die zwingend die Einbindung eines
Telekommunikationsdienstes erfordern. Vielmehr kann die
Uberwachung und Aufzeichnung — sofern technisch moglich
und in der Entscheidungsformel nicht ausdriicklich anders
bestimme (vgl. § 100e Abs. 3 S. 2 Nr. 3 StPO) — durch die
Ermittlungsbehdrden auch mit eigenen Mitteln, etwa durch
Anmeldung eines weiteren Endgerites oder Generierung
einer webbasierten Datenausleitung, durchgefiithrt werden
(vgl. BT-Drs. 16/5846, 47; Meyer-GofSner/Schmitt-StPO/
Kéhler, 63. Aufl. [2021], § 100a Rn. 8).

[26] ff) Soweit aus den vorstehenden Griinden der Schutzbe-
reich des Art. 10 Abs. 1 GG eréffnet ist, kommt das aus Art. 2
Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG folgende allg. Personlichkeits-
recht bzw. das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
nicht zur Anwendung (vgl. nur BVerfG, Urt. v. 02.03.2010 - 1
BvR 256/08, NJW 2010, 833 [= StV 2010, 281 [Ls]]).

[27] gg) Dies gilt gleichermaflen fiir das aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitete Grundrecht auf Gewihrleistung
der Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer
Systeme. Ein Ausnahmefall, in dem die anderen Freiheitsge-
wihrleistungen keinen hinreichenden Schutz gewihren (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 06.07.2016 2.2.0., S. 3509), liegt hier nicht
vor. I.U. wiire auch der Schutzbereich dieses Grundrechts hier
nicht erdffnet. Es wird durch die Zwangsmafinahme nicht auf
ein informationstechnisches System insg. zugegriffen, sondern
allein auf die iiber den in der Beschlussformel benannten Whats-
App-Account gefiihrte Korrespondenz (vgl. BVerfG, Urt. v.
27.02.2008 a.a.0O., S. 827). Damit werden Inhalte und Um-
stinde einer laufenden Telekommunikation im Rechnernetz
erhoben und ausgewertet; bedeutungslos ist fiir die Einordnung,
dass das Endgerit ein komplexes informationstechnisches Sys-
tem ist, dessen Einsatz zur Telekommunikation nur eine unter
mehreren Nutzungsarten darstellt (vgl. BVerfG a.a.O., S. 825).
Alle anderen weiteren Nutzungsmoglichkeiten des Endgerits
sind von der Maf$nahme nicht betr. So sind bspw. weder das
im informationstechnischen System gespeicherte Kontakever-
zeichnis noch sonstige Applikationen oder Speicherorte durch
das eingesetzte Mittel auszulesen (»Sandboxing«Konzept). Viel-
mehr werden allein die dem Provider aus spezifischer Whats-
App-Kommunikation vorliegenden Daten vom Server iiber-
mittelt. Die weiteren Nutzungsmoglichkeiten des Endgerites
werden auch nicht etwa als Reflex des Zugriffs hiervon erfasst.
Soweit auch retrograde Kommunikationsdaten und Inhalte aus
der Nutzung des Clients »WhatsApp« hierdurch tibermittelt
werden, sind die Erhebungsakte strikten mafinahmespezifischen
Anordnungen zu unterwerfen (s. B.IL2.b]dd]).

[28] b) Allerdings umfasst eine allg. richterliche Anordnung
zur Uberwachung und Aufzeichnung der iiber einen Mobil-
funkanschluss abgewickelten (»herkémmlichen«) Telekommu-
nikation die spezifische WhatsApp-Uberwachung nicht. Er-
forderlich ist vielmehr eine bei jedem Einsatz dieser operativen
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Mafinahme am Einzelfall zu messende Verhiltnismifligkeits-
priifung und hieraus ggf. folgende Eingriffsbeschrinkungen.

[29] aa) Zwar sind Gegenstand der Telekommunikation auch
solche Inhalte, welche die Ermittlungsbehorden — sofern sie
nicht verschliisselt wiren — in Echtzeit aufgrund der Uberwa-
chung des Mobilfunkanschlusses mitlesen kénnten (insoweit
vergleichbar mit SMS).

[30] bb) Auch kann dem auf der Erhebungsebene — wegen
der automatisierten Aufzeichnung und wegen fehlender soft-
ware-technischer Steuerung — nicht umfassend zu gewihr-
leistenden Kernbereichsschutz mit dem absoluten Verwer-
tungsverbot, dem unverziiglichen Léschungsgebot und der
dazugehorigen Dokumentationsverpflichtung (§ 100a Abs. 1
und 2 StPO) wirksam begegnet und der notwendige Grund-
rechtsschutz auch bei dieser spezifischen Uberwachungsmaﬂ—
nahme i.R.v. § 1002 Abs. 1 S. 1 StPO auf der Auswertungsebe-
ne — verfassungsrechtlich unbedenklich (vgl. BVerfG, Beschl.
v. 12.10.2011 — 2 BvR 236, 237, 422/08, BVE}fGE [129],
208 [249] [= StV 2012, 257]; BVeifG, Beschl. v. 06.07.2016
a.2.0. S. 3511) — gewihrleistet werden.

[31] cc) Erforderlich ist aber eingedenk der damit verbunde-
nen Eingriffstiefe stets eine richterliche Entscheidung tiber
die VerhiltnismiRigkeit der spezifischen Uberwachungsmaf3-
nahme.

[32] (1) Vom Anwendungsbereich des § 100a Abs. 1 S. 1
StPO werden grds. auch bei WhatsApp gespeicherte Nach-
richteninhalte und Dateien erfasst, die bereits vor Erlass einer
entspr. Anordnung versandt oder empfangen worden waren
(Entwiirfe werden nach Auskunft des BKA durch den Nut-
zer-Client nicht iibermittelt).

[33] Hierfiir spricht schon die bei § 100a Abs. 1 S. 1 StPO im
Gesetzeswortlaut fehlende Einschrinkung auf laufende Tele-
kommunikation; diese Beschrinkung findet sich lediglich in
§100a Abs. 5. 1 Nr. 1 Buchst. a StPO fiir die Quellen-TKU.
Dies erweist sich mit Blick auf die mit dieser MafSnahme ver-
bundene erheblich grofiere Eingriffstiefe auch systematisch als
stimmig. Denn dort wird auf das gesamte informationstechni-
sche System und nicht lediglich auf einen Client (»Sandbox«)
zugegriffen (vgl. — zu retrograden E-Mails — nur Kohler a.a.O.
§ 100a Rn. 6¢). Soweit hiergegen unter Bezugnahme auf eine
Stn. aus dem Gesetzgebungsverfahren (Anderungsantrag der
Fraktionen CDU/CSU und SPD zu dem Gesetzesentwurf der
Bundesregierung [BT-Drs. 18/11272] v. 15.05.2017 [Aus-
schussdrucksache 18(6)334]) eingewandt wird, dass — ent-
gegen dem eindeutigen und auch systematisch stimmigen
Gesetzeswortlaut — durch die Neufassung der Norm durch das
Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung
des Strafverfahrens v. 17.08.2017 [BGBI. I, 3202) eine An-
gleichung des Regelungsbereichs von § 100a Abs. 1 S. 1 StPO
mit dem des § 100a Abs. 1 S. 2 und 3 StPO erstrebt worden
sei (vgl. von zur Miihlen a.a.0. S. 406), iiberzeugt dies nicht.
Es ist schon nicht erkennbar, dass die Stn. aus dem laufenden
Gesetzgebungsverfahren auch die hier in Rede stehende spezi-
fische Uberwachungsmafgnahme im Blick hatte.

[34] Schliefilich streitet fiir die Erfassung retrograder Chatin-
halte durch § 100a Abs. 1 S. 1 StPO — ebenso wie bei der Kom-
munikation mittels E-Mail (vgl. Kohler a.a.O. § 100a Rn. 6b
m.w.N.) —das durch die Eingriffsnorm zudem gewihrleistete be-
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sonders hohe Schutzniveau (vgl. hingegen die niederschwelligen
Anforderungen nach §§ 94, 98 StPO). Dieses entspricht insb.
den hier zu erfiillenden verfassungsrechtlichen Anforderungen
aus Art. 10 GG. Denn Art. 10 Abs. 1 GG kniipft nicht an den
technischen Begriff der Telekommunikation in § 3 Nr. 22 TKG
an, sondern an den Grundrechtstriger und dessen Schutzbe-
diirftigkeit (vgl. BVerfG, Beschl. v. 16.06.2009 a.a.O., S. 56;
ferner von zur Miihlen a.a.O. S. 403; Kohler a.a.0.). Diese
Schutzbediirftigkeit ist bei den beim Provider gespeicherten
Chats nach wie vor gegeben. Denn die gespeicherten Kom-
munikationsinhalte befinden sich gerade nicht im alleinigen
Herrschaftsbereich des Kommunikationsteilnehmers, sondern
beim Provider. Eine Weitergabe der Daten durch diesen kann
der Kommunikationsteilnehmer faktisch nicht verhindern,
sodass diese Auslagerung die betr. Daten einem potentiellen
neuerlichen verdeckten staatlichen Zugriff aussetzt (vgl. BVerfG
a.2.0.). Der Betr. kann nur auf seine gespeicherten Kommuni-
kationsinhalte zugreifen, wenn er eine technische Verbindung
und eine vertragliche Bezichung zum Provider weiter unterhilt.

[35] (2) Dem zum Grundrechtsschutz der Betr. berufenen Er-
mittlungsrichter obliegt es allerdings insb., die Ausgestaltung
einer Uberwachung in jedem Einzelfall den Erfordernissen
anzupassen und die Angemessenheit jeder Mafinahme sorg-
faltig zu tberpriifen. In diese richterliche Gesamtbewertung
sind namentlich einzustellen das im Einzelfall zu bestimmende
Gewicht der inmitten stehenden Straftat (vgl. § 100e Abs. 4
S. 1 Nr. 2 StPO; ferner BVerfG, Beschl. v. 16.06.2009 a.a.O.
S. 66 f.; BVerfG, Beschl. v. 06.07.2016 a.a.0O., S. 3511), die
Erforderlichkeit einer etwa kumulativen Anordnung der spezifi-
schen Messenger-Uberwachung neben bereits durchgefiihrte[n]
oder zugleich beantragte[n] Mafinahmen nach § 100a Abs. 1
StPO und die Reichweite der Messenger—Uberwachung im Ein-
zelfall. So ist namentlich zu priifen und zu bestimmen, ob und
gef. in wie weit die zwangsliufig durch den Sever tibermittelten
und aufgezeichneten retrograden Kommunikationsinhalte auch
ausgewertet werden diirfen oder — naheliegend verbunden]...]
mit einer Dokumentationsverpflichtung — unverziiglich ge-
16scht werden miissen; die Eingriffstiefe kann ferner dahin be-
grenzt werden, dass etwa nur die Kommunikation mit einzelnen
Beteiligten auszuwerten und die {ibrigen Inhalte zu 18schen
sind (vgl. § 100e Abs. 3 S. 1 Nr. 3 und 4 StPO). Uberwslbt
wird diese Abwigung freilich in jedem Fall vom Geprige der
Messenger-Kommunikation; die hieriiber vermittelten Text-
und Sprachnachrichten bleiben nimlich hinter dem Gewicht
der durch spontane — auch Emotionen unvermittelt trans-
portierenden — Interaktion mittels herkdmmlicher Sprach-
telefonie zuriick. Allein die von einem Provider angebotene
Verschliisselung schafft fiir die von richterlich angeordneten
Uberwachungsmaﬁnahmen betr. Kommunikationsinhalte
keine gesteigerte Grundrechtsrelevanz.

[36] 3. Ferner ist anzumerken, dass auch der Zugriff der Er-
mittlungsbehdrden auf das Mobiltelefon des Zeugen hier
rechtlichen Bedenken begegnet.

[37] a) Der Zeuge wurde als Vater der Besch. ausweislich der
beiden polizeilichen Vermerke und der Vernehmungsnieder-
schriften tber sein Zeugnisverweigerungsrecht belehrt und
auf das Beschlagnahmeverbot aus § 97 StPO hingewiesen. In
Kenntnis seiner Rechte iibergab er den eingesetzten Polizei-
beamten »freiwillig« sein mitgefiihrtes Mobiltelefon, »damit
darauf enthaltene Nachrichten von ihrer Tochter eingesehen
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und u.a. fotografiert werden konntenc [...] Die auf dem Mo-
biltelefon gespeicherten Chatverliufe mit der besch. Tochter
wurden — »mit Einwilligung« des Zeugen [...] — sodann gesi-
chert. Allerdings wurde dariiber hinaus durch die eingesetzten
Polizeikrifte — in »Absprache« mit der StA — in dem Client
»WhatsApp« auf dem Mobiltelefon des Zeugen »verdecke« die
spezifische Messenger-Uberwachung »aktivierte, sodass fortan
simtliche tiber WhatsApp versandte oder aber empfangene
Nachrichten sowie noch bei WhatsApp gespeicherte retrograde
Chat-Nachrichten durch die Ermittlungsbehérden iiberwacht,
aufgezeichnet und ausgewertet wurden.

[38] b) Zwar sind die Ermittlungsbehérden damit ihren Be-
lehrungspflichten i.R.d. durchgefiihrten Zeugenvernehmung
nachgekommen (§ 163 Abs. 3 S. 2 i.V.m. § 52 Abs. 3 StPO;
ferner Kohlera.a.0.§ 97 Rn. 5 £.). Auch werden die erlangten
Erkenntnisse nicht schon vom Beweisverwertungsverbot aus
§ 163 Abs. 2, § 69 Abs. 31.V.m. § 136a Abs. 1 S. 1 StPO er-
fasst; sie wurden nimlich auflerhalb und — soweit ersichtlich
wohl — iiberwiegend erst im Anschluss an die Zeugenverneh-
mung durch einen software-gestiitzten Ausleitungsvorgang
erhoben und mit dem Zeugen freilich auch nicht besprochen;
diese Erkenntnisse waren daher kein Aussagegegenstand (vgl.
etwa BGH, Beschl. v. 23.10.2012 — 1 StR 137/12, NStZ
2013, 247 [= StV 2013, 135]; ferner LR-StPO/ Cirenerl Sander,
27. Aufl. [2019], § 252 Rn. 36), der ursichlich auf eine ver-
botene Vernehmungsmethode zuriickzufiihren ist (vgl. hierzu
nur Meyer-Gofiner/Schmitta.a.O. § 136a Rn. 27 £. m.w.N.).

[39] c) Die eingesetzten Polizeibeamten haben aber — in Ab-
stimmung mit der StA — durch den durch sie begriindeten
Gewahrsam an dem Mobiltelefon das Vertrauensverhiltnis
zwischen der Besch. und ihrem Vater missachtet. Dies erweist
sich als Rechtsverstofl. Denn der in verschiedenen Vorschrif-
ten des Strafverfahrens garantierte Schutz eines Angehérigen-
verhiltnisses (vgl. § 52 Abs. 1 und 3, § 97 Abs. 1, § 100d
Abs. 4 S. 2, § 252 StPO) zihlt in seinem Kernbestand zu den
rechtsstaatlich unverzichtbaren Erfordernissen eines fairen
Verfahrens (vgl. BVerfG, Beschl. v. 01.03.2000 — 2 BvR 2017
u. 2039/94, NStZ 2000, 489 [490] [= StV 2000, 466]).

[40] aa) Der polizeiliche Gewahrsam an dem grds. beschlag-
nahmefreien Mobiltelefon war — in der hier gegeben Verfah-
renskonstellation — nur méglich durch eine einverstindliche
Herausgabe durch den Zeugen. Grds. kann der zeugnisverwei-
gerungsberechtigte Gewahrsamsinhaber auf das Beschlagnahme-
und Verwertungsverbot aus § 97 Abs. 1 StPO verzichten. Denn
das Verbot ist eine Folge seines Zeugnisverweigerungsrechts,
tiber dessen Ausiibung er entscheiden kann (vgl. bereits BGH,
Urt. v. 23.01.1963 — 2 StR 534/62, BGHSt 18, 227 [230];
ferner LR-StPO/Menges, 27. Aufl. [2017], § 97 Rn. 55 m.w.N.).

[41] bb) Dies setzt allerdings eine wirksame Einwilligungs-
erklirung des Zeugen voraus. Hieran fehlt es. Zwar hat der
Zeuge — ausweislich der insoweit eindeutigen polizeilichen
Vermerke — sein Einverstindnis damit erklirt, dass die Er-
mittlungsbehérden die in der Applikation »WhatsApp« auf
seinem Mobiltelefon gespeicherten Chatnachrichten mit der
Besch. nach Ubergabe des Gerites auslesen oder fotografieren.
Er wurde dabei aber iiber die Reichweite des tatsichlich von
Beginn an erstrebten Zugriffs bewusst im Unklaren gelassen.
Seine Einwilligung konnte daher nicht zugleich das Vorhaben
der Ermittlungsbeh6rden umfassen, durch eine Manipulation
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der Applikation fortan die gesamte zukiinftige Kommuni-
kation — unabhingig von seinen jew. Dispositionen — auf-
zuzeichnen und zu iiberwachen. Auf dieser unvollstindigen
Tatsachengrundlage war hier eine wirksame autonome Dis-
position des Gewahrsamsinhabers iiber seine Rechtspositionen
nicht wirksam méglich (vgl. hierzu etwa RogallJZ 1996, 944
[945]; Fezer JuS 1978, 765 [768]).

[42] d) Auch eine richterliche Anordnung der spezifischen
WhatsApp-Uberwachung hitte den Zugriff der Ermittlungs-
behorden in der vorbeschriebenen Art und Weise freilich nicht
gerechtfertigt (vgl. hier allg. Derin/ Golla NJW 2019, 1111).

[43] 4. Abschlieflend ist — abermals (vgl. Beschl. v. 12.05.2020 —
1 BGs 154-259/20, v. 22.05.2020 — 2 BGs 342/20 und v.
15.06.2020 — 2 BGs 373/20) — anzumerken, dass die StA als
Herrin des Vorverfahrens gewissenhaft dafiir Sorge zu tragen
hat, dass der Ermittlungsrichter seine Entscheidungen auf
der Grundlage aller mafigeblichen, bis zu dem jew. Zeitpunkt
angefallenen — be- und entlastenden — Ermittlungsergebnisse
treffen kann (vgl. auch BGH, Beschl. v. 26.02.2020 — StB
5/20 Rn. 26 —und v. 11.03.2010 — StB 16/09, NStZ 2010,
711 [712] [= StV 2010, 553])

[44] a) Allein dem angerufenen Richter obliegt vom Zeitpunkt
seiner Befassung an die Entscheidung, in welcher Form und in
welchem Umfang ihm die Entscheidungsgrundlagen vermittelt
werden (vgl. BVerfG, Beschl. v. 16.06.2015 — 2 BvR 2718/10,
1849 und 2808/11, BVE}fGE 139, 245 [274, 277 f£.] [= StV
2016, 671; G. Schifer ES Roxin [2011], 1299 [1305]). Zur
eigenverantwortlichen gerichtlichen Priffung bedarf es nicht
stets der Vorlage der gesamten Ermittlungsakten in Papier-
form. Ist der Verfahrenssachverhalt etwa bereits durch eine
kurz zuvor erfolgte umfassende gerichtliche Priifung bekannt
und seither nach eigenstindiger Priifung der StA kein bedeut-
sames Beweismaterial angefallen oder die Sache besonders
cilbediirftig, kann auch auf Vorlage einzelner schriftlicher
Antragsunterlagen entschieden werden (vgl. BVerfG a.a.O.
S. 275; BGH, Beschl. v. 06.10.2016 — 2 StR 46/15, NStZ
2017, 367 [369] [= StV 2017, 707]; vgl. aus amtshaftungs-
rechtlicher Sicht auch BGH, Urt. v. 23.10.2003 —III ZR 9/03,
NJW 2003, 3693 [3695] [= StV 2004, 330]).

[45] b) Schlie8t die StA in diesen Konstellationen allerdings
ihrem Antrag auf Anordnung einer gerichtlichen Untersu-
chungshandlung [...] (§ 162 StPO) nur ausgewihlte Teile
der Ermittlungsakten bei, so erklirt sie hierdurch zugleich,
dass diese Auswahl nach ihrer eigenverantwortlichen Priifung
simtliche bis zum Zeitpunkt der Antragsstellung angefallenen
maflgeblichen Ermittlungsergebnisse enthilt. Anderenfalls
blieben Zweifel an der Vollstindigkeit der gerichtlichen Ent-
scheidungsgrundlage, die mit dem — von Verfassungs wegen —
gebotenen priventiven Rechtsschutz durch den Ermittlungs-
richter unvereinbar wiren.

[46] ¢) Erweist sich spiter, dass die von der StA vorgenom-
mene Auswahl entgegen einer solcherart abgegebenen Voll-
stindigkeitserklirung fiir die Entscheidung der konkreten
gerichtlichen Untersuchungshandlung unvollstindig war, so
kann dies im Einzelfall den Verlust der hierdurch erlangten
Beweismittel besorgen lassen (vgl. G. Schifer FS Roxin [2011],
1299 [1310]; Krehl StraFo 2018, 265 [271]; OLG Diissel-
dorf; Urt. v. 02.10.2018 — V-6 Kart7/17 [OWi], WuW 2020,
101; vgl. zu amtshaftungsrechtlichen Folgen BGH, Urt. v.
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23.10.2003 a.2.0., S. 3696); Versiumnisse ihrer Ermittlungs-
personen hat sich die StA wegen ihrer Leitungsfunktion und
als aktenfithrende Stelle im Strafverfahren zurechnen zu lassen
(§ 161 StPO, § 152 GVG; vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.07.2016 —
2 BvR 2474/14, StV 2017, 361 [362f.]; BGH, Beschl. v.
26.04.2017 — 2 StR 247/16, NJW 2017, 3173 [= StV 2017,
642]; Wohlers! Schlegel NStZ 2010, 486 [487]).

[47] d) Zugleich besteht in diesen Verfahrenskonstellationen
grds. kein Raum mehr, auch fortan weitere ermittlungsrichterli-
che Anordnungen lediglich auf der Grundlage einer staatsanwalt-
schaftlichen Auswahl von Ermittlungsergebnissen zu erwirken.
Der angerufene Ermittlungsrichter wird in dem betr. Verfahren
nimlich nicht mehr davon ausgehen kénnen, dass zukiinftig
zusammengestellte Aktenteile alle aktuellen und mafigebenden
Ermittlungsergebnisse enthalten. Deshalb ist jedenfalls von die-
sem Zeitpunke an grds. die Vorlage der gesamten Ermittlungsakte
zur Pritfung der gesetzlichen Voraussetzungen der beantragten
gerichtlichen Untersuchungshandlungen erforderlich.

[48] e) So liegt es hier. Dass die Ermittlungsbehérden die spezi-
fische Messenger—Uberwachung hinsichtlich des WhatsApp-
Accounts des Drittbetroffenen einsetzten, wurde erst durch
die — auf gerichtliche Nachfrage v. 10.06.2020 hin erfolg-
te — Ubersendung des polizeilichen Vermerks v. 13.01.2020
bekannt. Damit bestand bis dahin aber keine Moglichkeit,
den erfolgten umfassenden Zugriff auf die Chat-Nachrichten
i.R.v. gerichtlichen VerhiltnismifSigkeitserwigungen bei den
im Mirz 2020 beantragten Verlingerungsanordnungen zu prii-
fen. Uberdies konnte gerichdich nicht gewiirdigt werden, ob
die mit den Verldngerungsantrigen jew. vorgelegten Erkennt-
nisse aus der spezifischen Messenger-Uberwachung — auch
mit Blick auf den dargestelltem Fairnessverstof§ beim Zugriff
auf das Mobiltelefon des Drittbetroffenen — verwertbar und
damit geeignet waren, die gesetzlichen Voraussetzungen fiir
eine Verlingerung der Anordnungen zu tragen (§ 100e Abs. 1
S. 5 StPO). Vor diesem Hintergrund wird darum gebeten,
weiteren Antrigen in diesem Verfahren die vollstindigen Er-
mittlungsakten in Papierform beizuschlielen.

Gerichtliche Bestatigung einer vorlaufigen
Sicherstellung eines Mobiltelefons

StPO § 110 Abs. 1, Abs. 3S. 1, Abs. 4, § 98 Abs. 2S. 2, 3

1. Die Durchsicht eines bei einer Wohnungsdurchsuchung
vorlaufig sichergestellten Mobiltelefons ist noch Teil der-
selben. lhre (weitere) Zulassigkeit ist davon abhangig, dass
die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Wohnungsdurch-
suchung gem. § 102 StPO nach wie vor gegeben sind.

2. Im Rahmen einer gerichtlichen Entscheidung nach § 110
Abs. 1 StPO iV.m. § 98 Abs. 2 S. 2 StPO analog hat der nach
§ 98 Abs. 2 S. 3 StPO zustandige Richter dariiber zu befin-
den, ob zum Entscheidungszeitpunkt die vorlaufige Sicher-
stellung des betreffenden Gegenstandes fiir eine (weitere)
Durchsicht zum Zwecke des Auffindens von Beweismitteln
rechtmaBig und insbesondere noch verhaltnismagig ist.

3. Eine gerichtliche Befristung der Dauer einer vorlaufigen
Sicherstellung potentiell beweisrelevanter Gegenstande
ist nicht statthaft.

BGH, 3. StrS, Beschl. v. 20.05.2021 - StB 21/21
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Aus den Griinden: [10] IL [...] 2. [...] b) Die Mitnahme des bei
der Wohnungsdurchsuchung aufgefundenen Mobiltelefons Apple
iPhone 7 i.R.e. vorliufigen Sicherstellung sowie die nach wie vor
fortdauernde polizeiliche Durchsicht des Speichermediums auf be-

weisrelevante Daten sind noch Teil der richterlich angeordneten
Durchsuchung und von § 110 Abs. 1 StPO gedecke.

[11] aa) Das sichergestellte Mobiltelefon durfte als elekero-
nisches Speichermedium, dessen Durchsicht auf Beweisrele-
vanz i.R.d. Wohnungsdurchsuchung vor Ort nicht méglich
war, zur Auswertung mitgenommen und hierfiir einstweilen
sichergestellt werden (vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.01.2002 - 2
BvR 2248/00, NJW 2002, 1410 [1411]; BGH, Beschl. v.
05.06.2019 — StB 6/19, juris Rn. 17; v. 05.08.2003 — StB
7/03, NStZ 2003, 670 Rn. 7; Meyer-GofSner/Schmitt-StPO/
Kohler, 64. Aufl. [2021], § 110 Rn. 2a).

[12] Da die Durchsicht des Mobiltelefons noch Teil der Durch-
suchung ist (BVerfG, Beschl. v. 20.11.2019 — 2 BvR 886/19 u.a.,
NJW 2020, 384 Rn. 39 [= StV 2020, 464 [Ls]]; v. 20.09.2018 —
2 BvR 708/18, NJW 2018, 3571 Rn. 25; v. 30.01.2002 a.a.0;
BGH a.a.0. Rn. 2; Kohler a.a.0. Rn. 10), ist ihre (weitere) Zu-
lassigkeit allerdings davon abhingig, dass die rechtlichen Voraus-
setzungen fiir eine Wohnungsdurchsuchung gem. § 102 StPO
nach wie vor gegeben sind (BVerfG, Beschl. v. 20.11.2019 a.a.O.
Rn. 39; v. 20.09.2018 a.a.O. Rn. 25; Kobhler a.a.O. Rn. 10).
Das ist der Fall. Der Besch. ist der ihm zur Last gelegten Tat
weiterhin verdichtig. Zudem ist auch zum jetzigen Zeitpunkt
zu vermuten, dass die (weitere) Untersuchung des Mobiltelefons
zur Auflindung beweisrelevanter Daten fiihren wird.

[13] bb) Die Fortdauer der vorliufigen Sicherstellung ist auch
unter dem Gesichtspunkt des Gebots der ziigigen Auswertung
zur Durchsicht mitgenommener potentieller Beweismittel (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 30.01.2002 a.a.0.; BGH, Beschl. v. 05.08.2003
a.a.0. Rn. 8; LG Frankfurd/M., Beschl. v. 04.09.1996 — 5/29 Qs
16/96, NJW 1997, 1170 [= StV 1997, 179]); LG Saarbriicken,
Beschl. v. 20.09.2016 — 2 Qs 26/16, NStZ-RR 2016, 346; v.
10.09.2010 — 2 Qs 24/10, BeckRS 2010, 25477; SSW-StPO/
Hadamitzky, 4. Aufl. [2020], § 110 Rn. 9; Kohler a.a.O. Rn. 2a;
SK-StPO/ Wohlersl Jiger, 5. Aufl. [2016], § 110 Rn. 24) zum

jetzigen Zeitpunkt nicht zu beanstanden.

[14] Ausweislich eines Vermerks des GBA v. 06.05.2021 sind in dem
Mobiltelefon Daten in besonders groffem Umfang gespeichert, und
zwar 304.758 Bilder und Videos, 336.710 Chatnachrichten und
34.125 Audiodateien. Die gespeicherten Bilder und Videos wur-
den bereits vollstindig ausgewertet. Zudem wurden bislang knapp
334.000 der in arabischer Sprache verfassten Chatnachrichten ge-
sichtet. Es steht noch eine Sichtung der iibrigen Chatnachrichten
und der Audiodateien aus. Eine Spiegelung des elektronischen Spei-
chermediums und Fortsetzung der Durchsicht unter Nutzung von
Datenkopien scheidet nach Mitteilung des GBA schon deshalb aus,
weil die gespeicherten Dateien unter Umstinden nur unter Ver-
wendung des Mobiltelefons auswertbar seien.

[15] Damit liegen ungeachtet des Umstandes, dass das Mobiltelefon
bereits am 27.10.2020 sichergestellt wurde, keine Anhaltspunkte
dafiir vor, dass die Durchsicht nicht mit der gebotenen Intensitit
betrieben wird und bereits zu einem fritheren Zeitpunke hitte ab-
geschlossen werden konnen. Unter Berticksichtigung der Schwere des
gegen den Besch. erhobenen Tatvorwurfs ist die vorliufige Sicher-
stellung mithin derzeit — noch — verhiltnismifig.

[16] Nach Abschluss der Durchsicht wird der GBA entweder die rich-
terliche Beschlagnahme des Mobiltelefons oder dessen Herausgabe
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an den Besch. zu bewirken haben (vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.01.2002
a.a.0.; BGH, Beschl. v. 05.08.2003 a.a.O. Rn. 8; Wohlers/ Jiger
2.2.0. Rn. 27).

[17] ©) Eine — vom Gesetz nicht vorgesehene — zeitliche Be-
fristung der gerichtlichen Bestitigung der vorldufigen Sicher-
stellung des Mobiltelefons scheidet aus. I.R.e. gerichtlichen
Entscheidung nach § 110 Abs. 1 StPO i.V.m. § 98 Abs. 2 S. 2
StPO analog hat der nach § 98 Abs. 2 S. 3 StPO zustindige
Richter allein dariiber zu befinden, ob zum Entscheidungs-
zeitpunke die vorldufige Sicherstellung des betr. Gegenstandes
fiir eine (weitere) Durchsicht zum Zwecke des Auffindens von
Beweismitteln rechtmifig ist. Eine eigenstindige prognosti-
sche Bewertung des erforderlichen und verhiltnismifigen
sachlichen und zeitlichen Umfangs noch ausstehender bzw.
moglicher weiterer Auswertungen ist ihm versagt.

[18] aa) Die Entscheidung, in welchem Umfang eine inhalt-
liche Durchsicht potentieller Beweismittel nach § 110 StPO
notwendig ist, wie sie i.E. zu gestalten und wann sie zu beenden
ist, obliegt vielmehr dem Ermessen der StA (vgl. BVerfG, Beschl.
v. 28.04.2003 — 2 BvR 358/03, NJW 2003, 2669 [2671]; v.
30.01.2002 a.a.0.; BGH, Beschl. v. 05.08.2003 a.a.0. Rn. 7; LG
Saarbriicken, Beschl. v. 20.09.2016 a.a.0.; Hadamitzky a.a.O.
Rn. 8). Die Rechtskontrolle durch den Ermittlungsrichter be-
schrinkt sich deshalb darauf, ob die StA im Entscheidungs-
zeitpunke die Grenzen des ihr zukommenden Ermittlungser-
messens {iberschritten hat. Jedwede gerichtliche Entscheidung
tiber einen Zeitpunkt, bis zu dem die Durchsicht eines vorliufig
sichergestellten Gegenstandes abgeschlossen sein muss, enthielte
notwendigerweise eigene Wertungen des Ermittlungsrichters
hinsichtlich des Umfangs der in der Sache gebotenen Ermitt-
lungen und griffe daher in den Ermessenspielraum der StA ein.

[19] Zudem ldsst sich in aller Regel der erforderliche und
unter Verhiltnismifligkeitsgesichtspunkten statthafte Umfang
von weiteren Sichtungsmafinahmen nicht vorab bestimmen.
Einerseits kann sich aus Erkenntnissen, die bei einer fortschrei-
tenden Durchsicht erlangt werden, die Gebotenheit weiterer
Sichtungsmafinahmen ergeben. Andererseits kénnen neue
Erkenntnisse, etwa iiberraschende Erfolge bei einer Dekryp-
tierung von Daten oder die Erlangung von Passwértern, die
erforderliche Zeitdauer einer Durchsicht erheblich verkiirzen.
Die richterliche Festlegung einer Frist fiir eine Durchsicht eines
vorldufig sichergestellten Gegenstandes konnte sich mithin
auch zum Nachteil des Betr. auswirken.

[20] Daher ist eine gerichtliche Befristung der Dauer einer vor-
laufigen Sicherstellung potentiell beweisrelevanter Gegenstinde
nicht statthaft (so auch LG Saarbriicken, Beschl. v. 20.09.2016
a.a.0.; v. 14.07.2016 — 2 Qs 16/16, NStZ 2016, 751 [752];
Kobler a.a.O. Rn. 8a; a.A. LR-StPO/ Tsambikakis, 27. Aufl.
[2019], § 110 Rn. 31; Wohlers! Jiger a.a.O. § 110 Rn. 29).

[21] bb) Eine zeitliche Befristung kommt vorliegend auch nicht
ausnahmsweise deshalb in Betracht, weil der GBA den als Antrag
auf gerichtliche Entscheidung zu verstehenden »Widerspruch« des
Verteidigers des Besch. erst nach geraumer Zeit dem Ermittlungs-
richter vorgelegt hat. Die Drei-Tage-Frist des § 98 Abs. 2 S. 1 StPO
bezieht sich nicht auf die vorliegende Fallkonstellation eines erst im
Nachgang zu einer vorldufigen Sicherstellung eines Gegenstandes
gestellten Antrages auf gerichtliche Entscheidung, der bei der er-
mittlungsfithrenden StA oder Polizeidienststelle und nicht bei dem
Gericht (vgl. § 98 Abs. 2 S. 3 und S. 4 StPO) eingereicht worden

ist. Allerdings ist in einem solchen Fall die unverziigliche Weiterlei-
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tung des Antrages durch die StA an das zustindige Gericht geboten.
Ein diesbeziigliches Versdumnis darf aber nicht durch eine zeitliche
Beschrinkung einer in der Sache gebotenen Fortsetzung der Durch-
sicht eines elektronischen Speichermediums oder sonstigen vorliufig
sichergestellten Gegenstandes sanktioniert werden. Dies gilt auch
deshalb, weil das Gesetz vorsieht, dass der Betr. seinen Antrag auf
gerichtliche Entscheidung direkt beim Gericht einreicht.

[22] cc) Durch die Beschrinkung der Uberpriifungskompetenz
des Ermittlungsrichters auf die Sach- und Rechtslage zum
Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung wird der Rechts-
schutz des von der vorliufigen Sicherstellung Betr. nicht ver-
kiirzt. Denn er kann nach erfolgter gerichtlicher Bestitigung
zu einem spiteren Zeitpunkt — ggf. auch wiederholt — erneut
einen Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach § 110 Abs. 1
StPO i.V.m. § 98 Abs. 2 S. 2 StPO analog stellen, wenn sich
nach seinem Dafiirhalten die Sach- und daraus resultierend
die Rechtslage geindert hat, etwa wegen Verzégerungen im
weiteren Verlauf der Durchsicht oder einer Unverhiltnismi-
Bigkeit der fortdauernden Sicherstellung angesichts fortge-
schrittenen Zeitablaufs (vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.01.2002
2.2.0.; v. 29.01.2002 — 2 BvR 94/01, NStZ-RR 2002, 144
[145]; BGH, Beschl. v. 05.08.2003 a.a.O. Rn. 8).

Datenveranderung und Computersabotage
durch Ransomware

StGB §§ 253 Abs. 1, 303a Abs. 1, 303b Abs. 1 Nr. 1, 27 Abs. 1

1. Das Hinzufiigen von Eintragen in der Windows-Registry,
so dass eine Schadsoftware beim Starten des Computers
automatisch geladen wird, welche jegliche ordnungsgema-
Be Bedienung unterbindet, stellt eine Datenveranderung
i.S.d. § 303a Abs. 1 StGB dar.

2. Auf die wesentliche Bedeutung der Datenverarbeitung
i.S.d. § 303b Abs. 1 StGB kann indiziell geschlossen werden,
auch wenn nur ein Teil der Betroffenen fiir die »Entsper-
rung« ihrer Computer eine Zahlung geleistet hat.

BGH, Beschl. v. 08.04.2021 — 1 StR 78/21 (LG Stuttgart)

Aus den Griinden: [1] Das LG hat den Angekl. wegen Beihilfe
zur versuchten Erpressung in Tateinheit mit Beihilfe zur versuchten
Computersabotage in 396 Fillen sowie wegen Beihilfe zur Erpressung
in Tateinheit mit Beihilfe zur Computersabotage in 393 Fillen zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von 4 J 6 M verurteilt. [...]

[3] L. Das LG hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

[4] 1. Der Angekl. war Mitglied einer international und arbeits-
teilig agierenden Gruppierung aus mehr als drei Personen, die sich
spitestens Ende 2013 in K. (Ukraine) um unbekannt gebliebene
Haupttiter zur fortgesetzten Begehung von Delikten im Bereich der
Cyberkriminalitit durch Verbreitung eines »Erpressungstrojaners«
tiber das Internet (sog. Ransomware) zusammengeschlossen hatte.

[5] @) Zur Vorbereitung und Platzierung der Schadsoftware im Inter-
net bediente sich die Gruppierung der Nutzung von Werbeanzeigen
auf verschiedenen Webseiten (sog. Adverts), bei deren Anklicken es
ohne den Willen der Nutzer zum Nachladen und zur Installation
der Schadsoftware auf den Rechnern der Geschidigten kam. Nach
dieser Infektion des Zielrechners wurden in verschliisselter Form v.a.
die Geolokationsdaten des geschidigten Rechners an einen Server
der Gruppierung tibermittelt; denn nur so war es technisch méglich,
einen von der Gruppierung vorprogrammierten Sperrbildschirm
an die mit der Schadsoftware infizierten Rechnersysteme zu iiber-
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mitteln, welcher in der jew. Landessprache an das Herkunftsland
der geschidigten Computernutzer angepasst war. Die Gruppierung
verfiigte dazu tiber Sperrbildschirme in 44 Sprachen. Bei der Ge-
staltung dieses Sperrbildschirms wurde der Eindruck erwecke, es
handele sich um eine von offiziellen Stellen veranlasste Sperrung des
Zielsystems, indem hier Logos staatlicher Behérden, bspw. des BKA
oder des BND, verwendet wurden. Zudem erhielten die Meldungen
am Sperrbildschirm genaue Angaben iiber den betr. Computer, das
verwendete Betriebssystem, die IP-Adresse und den Standort des
Rechners sowie die unwahre Behauptung, der Nutzer habe illegale
Downloads getitigt oder auf seinem Rechner befinden sich Dateien
mit verbotenen kinder- oder tierpornografischen Inhalten. Zur Ab-
wendung eines Straf- oder BuSgeldverfahrens sowie zur Freigabe des
gesperrten Computersystems wurde eine Geldzahlung gefordert, die
tiber geldwerte PIN-Codes elektronischer Zahlungssysteme — wie
z.B. Paysafecards oder Ukash — im Wert von 100 € zu leisten war.

[6] b) Nach der Infektion des Rechners und der Ubermittlung des
Sperrbildschirms blieb der Computer mit einer Verschliisselungssoft-
ware dauerhaft gesperrt. Die Sperrbildschirme wurden auch bei jedem
Neustart des infizierten Rechners nachgeladen. Zusitzlich wurden
Aufrufe des Task-Managers durch die Schadsoftware beendet, so
dass der Sperrbildschirm weder minimiert noch geschlossen werden
konnte. Fiir die Sperrung der Rechner wurden von der Titergrup-
pierung unterschiedliche Varianten der Schadsoftware eingesetzt,
die auch permanent dahingehend tiberpriift wurden, ob und von
welchem Antivirenprogramm diese erkannt werden und laufend
entspr. angepasst. Weder die Schadsoftware selbst enthielt einen Me-
chanismus, der bei Ubermittlung eines geforderten PIN-Codes oder
durch Zeitablauf eine Entsperrung des infizierten Systems veranlasste,
noch wurde eine solche Entsperrung manuell durch die Gruppierung
durchgefiihrt. Einzig durch Loschen der Festplatte — unter gleichzei-
tigem unwiderruflichen Verlust aller auf dem Rechner gespeicherten
Daten — und anschlieflender Neuinstallation des Betriebssystems
konnten die infizierten Gerite wieder brauchbar gemacht werden.

[71 ©) Zur Umsetzung dieses Vorhabens verfiigte die Gruppierung tiber
eine Vielzahl von Servern. So wurde etwa der Sperrbildschirm iiber
verschiedene Proxy-Server versandt, die jew. nur iiber einen Zeitraum
von wenigen Tagen bis Wochen verwendet und anschlieffend durch
neue ersetzt wurden. Sie dienten als zwischengeschaltete Server der An-
onymisierung und v.a. dazu, die eigentlichen Ziel- bzw. Backend-Server
zu verschleiern. Die mit der Schadsoftware infizierten Systeme iiber-
mittelten ihre Daten an die Backend-Server, auf denen diese auto-
matisiert gespeichert wurden und von denen aus der linderspezifische
Sperrbildschirm mit der Aufforderung zur Zahlung versendet wurde.
Auf gleichem Weg vollzog sich auch die Ubermittlung der von den
Geschidigten erworbenen und in den Sperrbildschirm eingegebenen
PIN-Codes im Fall einer Zahlung. Die Backend-Server fungierten
zudem als Verwaltungsportal fiir die erpressten PIN-Codes, die dort
in einer Datenbank gesammelt und spiter verwaltet wurden. Durch
die Einschaltung von Finanzagenten wurden die im Verwaltungsportal
gespeicherten PIN-Codes iiber Online-Dienste (z.B. Online-Casinos
oder Wettbiiros), welche diese als Zahlungsmittel akzeptierten, einge-
16st und in einem weiteren Schritt in Form von virtueller Wihrung auf
ein Konto der Gruppierung iiberwiesen. Weltweit wurden so durch die
Titergruppierung von 2013 bis 2016 tiber 200 Mio. Rechnersysteme
infiziert und von den geschidigten Computernutzern mehr als neun
Mio. € an geldwerten PIN-Codes tibermittelt.

[8] d) Der Angekl. iibernahm im Friihjahr/Sommer 2013 i.R.d. Grup-
pierung die Tétigkeit eines Systemadministrators und technischen
Beraters fiir einen monatlichen Verdienst von 1.000 US-Dollar und
betreute die Server der Gruppierung. Er konnte auf Grund seines
technischen Sachverstands sowohl Zweck als auch Funktionsweise
der sich auf den Servern befindlichen Sperrbildschirme einordnen.
Der Angekl. hatte spitestens am 29.11.2013 Kenntnis davon, dass die
Gruppierung die Server dazu einsetzte, um unter Drohung mit einem
behordlichen Verfahren und der dauerhaften Sperrung der Rechner
ein Losegeld i.H.v. 100 € in Form von geldwerten PIN-Codes von
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Computernutzern zu verlangen. Er setzte gleichwohl seine T4tigkeit fiir
die Gruppierung fort. Der Angekl. iibernahm verschiedene Unterstiit-
zungshandlungen innerhalb der von der Gruppierung zur Begehung
der Taten aufgebauten Serverinfrastruktur. Im verfahrensgegenstind-
lichen Tatzeitraum v. 29.11.2013 bis 03.02.2015 kiimmerte sich der
Angekl. auf Anweisung der Fithrungsmitglieder um die Anmietung
neuer Server, die Installation verschiedener Programme auf den Servern,
um die Verlinkung einzelner Server untereinander, um die Erhaltung
[von] deren Funktionsfihigkeit sowie um die Behebung einzelner
technischer Probleme der Serverinfrastruktur. Dariiber hinaus stand
er den Fithrungsmitgliedern der Gruppierung als technischer Berater
zur Verfigung. In diesem verfahrensgegenstindlichen Tatzeitraum
wurden in Deutschland mind. 4.332 Computersysteme an 396 Tagen
gegen den Willen der berechtigten Computernutzer (Fille 1 bis 396
der Urteilsgriinde) infiziert, wobei es der Gruppierung in 393 weiteren
Fillen (Fille 397 bis 789 der Urteilsgriinde) dariiber hinaus auch ge-
lang, den jew. Computernutzer der gesperrten Rechner zum Erwerb
und zur Ubermittlung von geldwerten PIN-Codes an die Titer im
Wert von jew. 100 € zu veranlassen. In allen Infektionsfillen — gleich
ob das geforderte Losegeld in Form von PIN-Codes gezahlt wurde
oder nicht — wurden die betr. Rechner aber nicht entsperrt.

[9] 2. Das LG geht nach wertender Betrachtung der Gesamtumstinde
davon aus, dass der Angekl. gewerbs- und auch bandenmifig ge-
handelt hat, aber nur als Gehilfe titig war, da sein eigenes Interesse
am Taterfolg begrenzt war und er lediglich ein Festgehalt bezog
sowie auch an den Gewinnen aus den Geschiften nicht beteiligt
war. Das LG nimmt eine Beihilfehandlung des Angekl. zu allen 789

ausgeurteilten Einzeltaten an.

[10] IL. Der Schuldspruch wegen Beihilfe zur versuchten Er-
pressung in Tateinheit mit Beihilfe zur versuchten Computer-
sabotage in 396 Fillen sowie wegen Beihilfe zur Erpressung in
Tateinheit mit Beihilfe zur Computersabotage in 393 Fillen
hilt einer revisionsrechtlichen Priifung nicht stand. Er bedarf
in konkurrenzrechtlicher Hinsicht der Korrektur. Dies bedingt
auch die Authebung des Strafausspruchs.

[11] 1. Die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen des LG
tragen einen Schuldspruch des Angekl. nur wegen einer ein-
heitlichen Beihilfe (§ 27 Abs. 1 StGB) zur Erpressung nach
§ 253 Abs. 1 StGB in Tateinheit mit Beihilfe zur Computer-
sabotage nach § 303b Abs. 1 Nr. 1 StGB (§ 52 Abs. 1 StGB).

Der Schuldspruch war daher entspr. abzuidndern.

[12] a) Durch seine festgestellten Unterstiitzungshandlungen hat der
Angekl. sowohl eine Beihilfe zur vollendeten Erpressung als auch zur
versuchten Erpressung nach § 253 Abs. 1 StGB geleistet. Die jew.
mit der Schadsoftware infizierten Computernutzer wurden durch
die Sperrung ihrer Rechner und durch die unwahre Behauptung,
illegale Downloads vorgenommen zu haben oder auf den Rechnern
Dateien mit verbotenen kinder- oder tierpornografischen Inhalten zu
besitzen, zur Abwendung der Sperrung ihrer Rechner zur Zahlung
eines Betrages von 100 € iiber geldwerte PIN-Codes elektronischer
Zahlungssysteme genétigt; ihrem Vermdgen wurde so ein Nachteil
in entspr. Hohe zugefiigt. Bei den im Versuchsstadium verbliebenen
Taten wurde jedenfalls von den Tétern ein entspr. Schaden erstrebt.

[13] b) Die Infektion der Zielrechner mit der entspr. Schad-
software und der Installation eines Sperrbildschirms erfiillt
den Tatbestand der Computersabotage nach § 303b Abs. 1
Nr. 1 StGB.

[14] aa) Gem. § 303b Abs. 1 Nr. 1 StGB macht sich strafbar, wer
eine Datenverarbeitung, die fiir einen anderen von wesentlicher
Bedeutung ist, dadurch stort, dass er eine Tat nach § 303a Abs. 1
StGB begeht, also rechtswidrig Daten 16scht, unterdriickt, un-
brauchbar macht oder verindert. Die Vorschrift schiitzt in dieser
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Tatvariante das Interesse des Verfligungsberechtigten an der un-
versehrten Verwendbarkeit der gespeicherten oder tibermittelten
Daten und damit das Grundrecht auf Integritit und Vertrau-
lichkeit informationstechnischer Systeme (Bir, in: Wabnitz/
Janovsky/Schmitt, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
5. Aufl. [2020], 15. Kapitel Rn. 125; Fischer-StGB, 68. Aufl.
[2021], § 303b Rn. 2; LK-StGB/Wa/ff; 12. Aufl. [2008], § 303b
Rn. 2 m.w.N.; vgl. auch BT-Drs. 16/3656, 13).

[15] bb) Die Haupttiter haben durch den Eingriff in die Re-
gistry-Dateien der geschidigten Computersysteme Daten 1.S.d.
§ 303a Abs. 1 StGB so verindert, dass der ganze Bildschirm
und alle weiteren Fenster vom Sperrbildschirm tiberdeckt sowie
alle Aufrufe des Task-Managers durch die Schadsoftware be-
endet wurden. Diese System-Dateien sind taugliche Tatobjekte
i.S.d. Legaldefinition des § 202a Abs. 2 StGB (BGH, Beschl. v.
27.07.2017 —1 StR412/16 Rn. 30 f. [= StV 2019, 385 m. Anm.
Brodowski]; Bira.a.O.Rn. 110 m.w.N.). Ein Verindern ist auch
beim Herbeifiihren von Funktionsbeeintrichtigungen der Daten
anzunehmen, die eine Anderung ihres Informationsgehalts oder
des Aussagewerts zur Folge haben (BT-Drs. 10/5058, 35; BGH
a.2.0. Rn. 33; Bir a.a.0. Rn. 118; Graf/Jiger/Wittig-Wirt-
schaftsstrafrecht/Bar, 2. Aufl. [2017], § 303a StGB Rn. 20).
Eine solche Verinderung der Daten ist durch das Hinzufiigen
der Eintrige in der Windows-Registry-Datei eingetreten, indem
die Schadsoftware beim Hochfahren des Rechners automatisch
geladen wurde, ohne dass der Computernutzer hiervon Kennt-
nis bekam und sofort der ganze Bildschirm und alle weiteren
Fenster vom Sperrbildschirm tiberdeckt wurden, so dass dieser
weder minimiert noch geschlossen werden konnte.

[16] cc) Das LG geht auch zutreffend davon aus, dass hier die
ggii. der Datenverinderung nach § 303a Abs. 1 StGB quali-
fizierenden Merkmale der Computersabotage nach § 303b
Abs. 1 Nr. 1 StGB vorliegen, nidmlich eine Datenverarbeitung
von wesentlicher Bedeutung sowie eine Stérung der entspr.
Datenverarbeitung.

[17] Das einschrinkende Merkmal einer Datenverarbeitung »von
wesentlicher Bedeutung« sollte nach dem Willen des Gesetz-
gebers als Filter flir Bagatellfille dienen, die vom Tatbestand
nicht erfasst werden (BT-Drs. 16/3656, 13). So soll nach der
Gesetzesbegriindung bei Privatpersonen als Geschidigten darauf
abgestellt werden, ob die Datenverarbeitung fiir die Lebensgestal-
tung der Privatperson eine zentrale Funktion einnimmt (BT-Drs.
16/3656, 13). Insoweit waren dem LG konkrete Feststellungen
zu den einzelnen betr. Computersystemen nicht méglich. Im
Fall des Anzeigeerstatters lagen diese Voraussetzungen jedenfalls
vor. Anhand der iibertragenen Daten waren weitere Nachfragen
zur Identifizierung der tibrigen Nutzer aber ausgeschlossen. Des-
wegen war das LG hier befugt, auf eine wesentliche Bedeutung
der Datenverarbeitung fiir die betr. Computernutzer indiziell
zu schliefen (vgl. BGH a.a.0. Rn. 25). Dies gilt v.a. vor dem
Hintergrund, dass bei allen festgestellten Einzeltaten durch die
gegen den Willen der berechtigten Computernutzer installierte
Schadsofiware jegliche Nutzung der auf den Geriten gespeicher-
ten Daten unméglich gemacht wurde und die Computer nur
durch eine mit einem vollstindigen Datenverlust verbundene
Neuinstallation des Betriebssystems wieder genutzt werden konn-
ten, so dass von einer Beeintrichtigung der zentralen Funktionen
fiir die Lebensgestaltung der Betr. auszugehen ist. 1.U. spricht
v.a. der Umstand, dass in vielen Fillen die tateinheitlich ver-
wirklichte Erpressung erfolgreich war, weil die Computernutzer
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eine Zahlung geleistet haben, fiir eine wesentliche Bedeutung
der Datenverarbeitung und gegen einen Bagatellfall, da sie an-
sonsten nicht gezahlt hitten.

[18] Auch der fiir die Verwirklichung des Tatbestands von
§303b Abs. 1 Nr. 1 StGB erforderliche Taterfolg, die Stérung
einer Datenverarbeitung, ist nach den Feststellungen des LG
eingetreten. Da die Sperrbildschirme am Rechner einzig durch
ein Loschen der Festplatte und anschlieflender Neuinstalla-
tion des Betriebssystems beseitigt werden konnten, war die
Infektion des Rechners immer mit einem unwiderruflichen
Verlust aller auf dem Rechner gespeicherter Daten verbunden.

[19] ¢) Beide verwirklichten Tatbestinde des § 253 Abs. 1
StGB und des § 303b Abs. 1 Nr. 1 StGB stehen in Tateinheit
zueinander, da unmittelbar mit der Computersabotage durch
die Verinderung der System-Dateien und dem erscheinen-
den Sperrbildschirm der Computernutzer zur Ubermittlung
geldwerter PIN-Codes zum Entsperren der Rechner aufge-
fordert wurde. Entgegen der Auffassung des LG ist aber kon-
kurrenzrechtlich nicht von einer Beihilfe des Angekl. zu 789
Einzeltaten, sondern nur von einer einheitlichen Beihilfe zur
Erpressung in Tateinheit mit Computersabotage auszugehen.

[20] aa) Nach st. Rspr. des BGH ist die Frage der Handlungs-
einheit oder -mehrheit nach dem individuellen Tatbeitrag eines
jeden Beteiligten zu beurteilen. Fordert der Gehilfe durch
ein und dass. Tun mehrere rechtlich selbstindige Taten des
Haupttiters, so ist nur eine Beihilfe im Rechtssinne gegeben
(vgl. nur BGH, Beschl. v. 13.03.2013 — 2 StR 586/12 Rn. 6
und v. 25.07.2019 — 1 StR 230/19 Rn. 5 [= StV 2020, 737
[Ls]]; Urt. v. 23.10.2018 — 1 StR 234/17 Rn. 65 [= StV 2019,
747 [Ls]] und v. 28.10.2004 — 4 StR 59/04, BGHSt 49, 306
[316] [= StV 2005, 273]).

[21] bb) Die bisherigen Feststellungen belegen nicht, dass der
Angekl. bei den im Tatzeitraum v. 29.11.2013 bis 03.02.2015
verwirklichten 789 Einzeltaten einen individuellen tatférdern-
den Beitrag erbracht hat. Das férdernde Verhalten des Angekl.
stellt sich vielmehr nur als eine einheitliche Unterstiitzungshand-
lung dar, indem der Angekl. sich auf Anweisung der Fithrungs-
mitglieder um die Anmietung neuer Server, um die Installation
verschiedener Programme auf den Servern, um die Verlinkung
einzelner Server untereinander und um die Erhaltung der Funk-
tionsfihigkeit sowie um die Behebung einzelner technischer
Probleme der Serverinfrastruktur kiimmerte. Auch seine vom
LG festgestellte weitere Funktion als technischer Berater der
Fiuhrungsmitglieder der Gruppierung begriindet keinen indi-
viduellen tatférdernden Beitrag zu konkreten Einzeltaten. [...]

Anm. d. Red.: Zu technisch-tatsichlich fragwiirdigen Pauschalierun-
gen und Normativierungen in der Beweisfiihrung im IT-Strafrechtss.
auch BGH StV-S 2021, 136 m. Anm. /. Hassemer (in diesem Heft);
zuvor BGH StV 2021, 385 m. Anm. Brodowski und Safferling NStZ
2018, 405; allg. Kuhli StV 2016, 40.

Durchsicht beschlagnahmter Papiere bzw.
elektronischer Speichermedien

StPO § 110 Abs. 1, § 147 Abs. 1, § 32f Abs. 5

1. Die Durchsicht der Papiere bzw. elektronischen Speicher-
medien des von der Durchsuchung Betroffenen ist gem.
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§ 110 Abs. 1 StPO Aufgabe der StA und auf deren Anord-
nung ihrer Ermittlungspersonen, nicht jedoch der Vertei-
digung. Erst, wenn die Durchsicht gem. § 110 Abs. 1 StPO
erfolgt und eine Beschlagnahmeanordnung ergangen ist,
werden diese zu Beweisstiicken i.S.d. § 147 Abs. 1 StPO;
auch entsteht erst dann das Besichtigungsrecht der Ver-
teidigung.

2. Trotz der Streichung der Regelung eines Anwesenheits-
rechts des Inhabers der durchzusehenden Papiere und
Daten in § 110 Abs. 3 StPO a.F. kann es im Einzelfall von
Verfassungs wegen geboten und insb. auch zweckdienlich
sein, den Inhaber der sichergestellten Daten in die Priifung
der Verfahrenserheblichkeit einzubeziehen.

3. Die Auswertung vorlaufig sichergestellter Daten ist im
Hinblick auf den VerhéltnismaRBigkeitsgrundsatz ziigig
vorzunehmen, um abhangig von der Menge des vorlau-
fig sichergestellten Materials und der Schwierigkeit seiner
Auswertung in angemessener Zeit zu dem Ergebnis zu ge-
langen, was als potenziell beweiserheblich dem Gericht zur
Beschlagnahme angetragen und was an den Beschuldig-
ten oder Drittbetroffenen herausgegeben werden soll. Die
Ressorts der Polizei- und Justizverwaltung sind insoweit
gehalten, die erforderlichen personellen und technischen
Ressourcen zur Verfiigung zu stellen, die eine Bewaltigung
entspr. Datenmengen ggf. auch mittels entspr. Software
und unter Hinzuziehung externen Sachverstands ermég-
lichen.

4. Durch die ziigige Auswertung soll insb. verhindert wer-
den, dass wahrend laufender Hauptverhandlung stetig
neue, bis dahin jedenfalls den iibrigen Beteiligten unbe-
kannt gebliebene Beweismittel nachgeliefert werden und
ggf. — wie vorliegend geschehen - die Hauptverhandlung
ausgesetzt werden muss.

OLG Koblenz, Beschl. v. 30.03.2021 -5 Ws 16/21

Durchsicht von Daten gem. § 110 StPO,
Anwesenheitsrecht

StPO § 110

Ob eine Teilnahme des Rechtsbeistandes des Betroffenen
bei der Durchsicht von vorlaufig sichergestellten Datentra-
gern geboten ist, ist im jeweiligen Einzelfall unter Beriick-
sichtigung einer wirksamen Strafverfolgung einerseits und
der Intensitat des Datenzugriffs andererseits zu beurteilen.
Hat der Betroffene ein gewichtiges Interesse daran, dass
sein Rechtsbeistand der Durchsicht beiwohnen darf, sind
damit einhergehende gewisse zeitliche Einschrankungen
und erforderlich werdende organisatorische MaBnahmen
i.R.d. Sichtung durch die Strafverfolgungsbehérden hinzu-
nehmen.

LG Kiel, Beschl. v. 18.06.2021 -3 Qs 14/21

Aus den Grinden: I. Das AG Kiel hat [...] die Durchsuchung
des Arbeitsplatzes des Besch. bei dem Betr. angeordnet [...], wobei
u.a. Daten vom Server [und] Arbeitsplatz des Besch. [...] gesichert
und zur Durchsicht an Amtsstelle mitgenommen wurden. Die erste
Durchsicht der sichergestellten Daten erfolgte in Anwesenheit des
Verfahrensbevollmichtigten des Betr., RA Dr. B., am 26.03.2021,
die Fortsetzung am 31.03.2021. Mit Schreiben v. 09.04.2021 teilte
die StA Kiel RA Dr. B. mit, dass eine weitere Teilnahme an der
Durchsicht insb. aus verfahrensékonomischen Griinden nicht mehr
zugelassen werde. Mit Schriftsatz v. 13.04.2021 beantragte RA Dr. B.
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ggii. der StA bei dem LG Kiel die Anwesenheit bei der Durchsicht wei-
terhin zuzulassen, was diese am 16.04.2021 ablehnte. Am 26.04.2021
stellte RA Dr. B. ggii. dem AG Kiel einen Antrag auf gerichtliche
Entscheidung und gerichtliche Anordnungen, dem Vertreter der
Betr. auch weiterhin seine Anwesenheit bei der Durchsicht der i.R.d.
Durchsuchung vorliufig sichergestellten Daten zu gestatten. Mit
Beschl. v. 10.05.2021 hat das AG Kiel dem Rechtsbeistand des Betr.
die Anwesenheit bei der Durchsicht der vorldufig sichergestellten
Datentriger gestattet. Hiergegen richtet sich die Beschwerde der
StA. Die StPO enthalte kein einfachgesetzliches Anwesenheitsrecht.
Zudem liege auch nach den Entscheidungen des BVerfG kein Aus-
nahmefall vor, der eine Anwesenheit gebiete. Das AG Kiel hat der
Beschwerde nicht abgeholfen.

II. [...] Das AG Kiel hat zu Recht dem Rechtsbeistand des
Betr. ein Anwesenheitsrecht bei der Durchsicht der vorliufig
sichergestellten Datentriger gestattet. Ein Recht auf Anwe-
senheit bei der Durchsicht i.S.d. § 110 StPO ist gesetzlich
nicht normiert. Mit dem Ersten Gesetz zur Modernisie-
rung der Justiz v. 24.08.2004 (BGBI I S. 2198) wurde ein
solches, das in § 110 Abs. 3 StPO a.F. geregelt war, ohne
Begriindung ersatzlos gestrichen. Mit der Rspr. des BVerfG
kann es im Einzelfall zur Wahrung der Verhiltnismifigkeit
geboten sein, den oder die Inhaber des jew. Datenbestands
in die Priifung der Verfahrenserheblichkeit sichergestellter
Daten einzubeziehen. Konkrete, nachvollziehbare und tiber-
priifbare Angaben v.a. Nichtverdichtiger zur Datenstrukeur
und zur Relevanz der jew. Daten kénnen deren materielle
Zuordnung vereinfachen und den Umfang der sicherzustel-
lenden Daten reduzieren. Allerdings ist es von Verfassungs
wegen nicht geboten, in jedem Fall eine Teilnahme an der
Sichtung sichergestellter E-Mails vorzusehen. Ob eine Teil-
nahme bei der Durchsicht geboten ist, ist im jew. Einzelfall
unter Beriicksichtigung einer wirksamen Strafverfolgung
einerseits und der Intensitit des Datenzugriffs andererseits
zu beurteilen (vgl. BVerfG, Beschl. v. 16.06.2009 — 2 BvR
902/06, Rn. 96 [= StV 2009, 617]). Die Verhiltnismifig-
keit gebietet es im vorliegenden Fall, dem Rechtsbeistand
des Betr. die Anwesenheit bei der Durchsicht zu gestatten.
Bei ihm als nicht Besch. ist ein umfangreicher Datenbestand
gesichert worden, dessen Grofteil an Daten keine Relevanz
fir das Ermittlungsverfahren haben diirfte. Damit musste
er einen erheblichen Eingriff ihn seine Rechte hinnehmen
[...]. Esist ohne weiteres nachvollziehbar, dass der Betr. ein
erhebliches Interesse daran hat, bei der Sichtung der Daten
anwesend zu sein. Das gilt um so mehr, als ausweislich des
Vermerks v. 29.03.2021 deutliche Differenzen zwischen der
Steuerfahndung und dem Vertreter des Betr. iiber die Art und
Weise sowie den Umfang der Durchsicht bestehen.

Das Interesse an der Anwesenbheit tritt auch nicht hinter Zwe-
cke der Verfahrensforderung und der Prozessdkonomie zu-
riick. Gewisse zeitliche Einschrankungen und organisatorische
Mafinahmen i.R.d. Sichtung aufgrund der Hinzuziehung des
Rechtsbeistands sind insoweit hinzunehmen, insb. wenn nicht
ersichtlich ist, dass dies zu einer (nennenswerten) Verzdgerung
des Verfahrens fiihrt. Es ist unbestritten, dass RA Dr. B. zu den
vorgesehen Durchsichtterminen erschienen ist, ohne dass es
zu einer Verlegung des Termins kommen musste [...]. Nach
alledem tiberwiegt das Interesse an der Anwesenheit wihrend

der Durchsicht. [...]
Mitgeteilt von RA Dr. Momme Buchholz, Kiel.
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Keine Aktenversendungspauschale bei
Ausdruck einer elektronisch gefiihrten Akte

OWiG § 107 Abs. 5

Ist eine Behorde technisch (noch) nicht dazu in der Lage,
dem Verteidiger die bei ihr digital gefiihrte Akte elektro-
nisch zu tibermitteln, und verschickt deshalb einen Aus-
druck, kann sie gem. § 107 Abs. 5 OWiG keine Aktenver-
sendungspauschale geltend machen.

AG Verden, Beschl. v. 05.07.2021 —9b OWi 290/21

Mitgeteilt von RA Jorg Wedepohl, Bremen.

Konkretisierung der gesuchten Daten bei
Beschlagnahme von Datentragern

StPO §§ 102, 110, 98

1. Soweit zum Zeitpunkt der Antragstellung eine konkrete
Bezeichnung und damit Individualisierung eines als Be-
weismittel gesuchten Datentragers nach seiner Art nicht
moglich ist — etwa, weil iiberhaupt nicht bekannt ist, auf
welchem Datentrager sich die gesuchten verfahrensgegen-
standlichen Daten befinden - ist dieser nach seinem Inhalt
entsprechend zu konkretisieren. (amtl. Leitsatz)

2. Der staatsanwaltschaftliche Antrag gibt den du3eren
Rahmen fiir die Anordnungsbefugnis des Ermittlungsrich-
ters verbindlich vor.

AG Offenbach, Beschl. v. 25.06.2021 - 20 Gs-1300 Js
81663/21

Aus den Griinden: Soweit zum Zeitpunkt der Antragstellung
eine konkrete Bezeichnung und damit Individualisierung eines als
Beweismittel gesuchten Datentrigers nach seiner Art nicht moglich
ist — etwa, weil iiberhaupt nicht bekannt ist, auf welchem Datentriger
sich die gesuchten verfahrensgegenstindlichen Daten befinden — ist
dieser nach seinem Inhalt entspr. zu konkretisieren. [...] Das Gericht
verkennt hierbei nicht, dass — insb. in Fillen, in denen Beweismit-
tel (wie z.B. elektronische Datentriger) aufgrund ihrer physischen
Beschaffenheit regelmifig nicht vor Ort eingesehen werden kon-
nen, sondern einer spiteren Durchsicht nach § 110 StPO oder aber
IT-forensischen Auswertung bediirfen — die Durchsuchungspraxis
oftmals weiter greift, als die im Beschl. benannten Sicherstellungs-
objekte. Kann vor Ort nicht festgestellt werden, ob bzw. auf welchem
der aufgefundenen Datentriger sich die gesuchten elektronischen
Daten befinden, ist deren Sicherstellung grds. zulissig und unterliegt
dem Ermessen der die Durchsuchungsanordnung vollstreckenden
Polizeibeamten. Dies befreit die Ast. jedoch nicht von ihrer grds.
Verpflichtung, die Gegenstinde, deren Auffindung und Sicherstel-
lung als Beweismittel sie mit der beantragten Anordnung verfolgt,
in ihrem Antrag nach Art und Inhalt so genau einzugrenzen, wie es
ihr nach Lage der Dinge méglich ist. [...] Voraussetzung hierfiir ist
aber in jedem Fall, dass der Durchsuchungsantrag die tatgegenstind-
lichen Daten konkret benennt, was vorliegend bspw. durch Nennung
eines Dateinamens, eines Hashwertes oder auch einer kurzen, ggfls.
schlagwortartigen Beschreibung des tatgegenstindlichen Inhalts der
kinderpornographischen Bild- oder Videodateien erfolgen kann.

Die beantragte Durchsuchungsanordnung nach internetfi-
higen Endgeriten und Datentrigern, ohne dass diese nach
ihrem Inhalt konkretisiert wiren, lisst hingegen weder die Ziel-
richtung der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsmafinahme
erkennen, noch erlaubt sie mit der Durchsuchung befassten
Polizeibeamten konkrete Riickschliisse auf den tatsichlichen
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Beweiswert i.R.d. Durchsuchung aufgefundener und vom
Wortlaut der Durchsuchungsanordnung grds. umfasster und
damit sicherzustellender Gegenstinde.

Gleiches gilt fiir — im Nachgang zu einer erfolgten Durch-
suchung — mit der Durchsicht und forensischen Auswertung
sichergestellter Datentriger betraute Polizeibeamte bzw. hier-
mit von StA oder Polizei beauftragte Unternechmen. Auch diese
miissen, ohne dass es zusitzlicher Instruktionen bzw. Erkli-
rungen durch die StA oder einer gesonderten Einsichtnahme
in die Ermittlungsakee bedarf, bereits auf der Grundlage des
erlassenen Durchsuchungsbeschl. eindeutig erkennen kénnen,
welche der auf den sichergestellten Datentrigern gespeicherten
Inhalte beweisrelevant sind. Eine wie auch immer geartete
Bewertung aufgefundener Gerite und Speichermedien im
Hinblick auf deren tatsichlichen Beweiswert ist jedoch ohne
Kenntnis von Art und Inhalt der gesuchten Daten grds. aus-
geschlossen. Dies gilt in gleichem Mafie fiir deren Durchsicht
nach § 110 StPO, zumal diese als Bestandteil der Durchsu-
chung nach § 102 StPO anzuschen ist (vgl. BVerfG, Beschl.
v. 20.09.2018 — 2 BvR 708/18).

Ohne eine konkrete Bezeichnung der gesuchten Daten im
Durchsuchungsbeschl. nach Art und Inhalt bleibt die Fest-
legung von Durchsuchungsziel und -umfang letztlich den mit
der nachtriglichen Auswertung der sichergestellten Daten-
triger befassten Polizeibeamten bzw. hiermit beauftragten
Unternehmen auf der Grundlage eigener (d.h. von diesen
aufgestellter) Kriterien vorbehalten, was den vom BVerfG
gemachten Vorgaben widerspricht und damit grds. unzulis-
sig ist. Umgekehrt wird dem Durchsuchungsadressaten jede
Maéglichkeit genommen, durch (freiwillige) Offenbarung des
Gerits oder Speichermediums, auf dem sich die gesuchten ver-
fahrensgegenstindlichen Daten befinden, selbst zur Erreichung
des Durchsuchungsziels beizutragen, um auf diesem Weg eine
Begrenzung des Durchsuchungs- und Sicherstellungsumfangs
herbei zu fiihren.

Dem Ermittlungsrichter ist es verwehrt, den staatsanwalt-
schaftlichen Antrag im Hinblick auf Art, Umfang und Inhalt
der elektronischen Daten, deren Feststellung die StA begehrt,
selbst festzulegen und damit in dem erforderlichen Maf§ zu
konkretisieren. Die Ausgestaltung des exakten Durchsuchungs-
und Beschlagnahmeumfangs obliegt insoweit ausschlieflich
der Ast., indem sie — neben dem konkreten Tatvorwurf und
den Verdachtsmomenten, auf die sie diesen griindet — die
Gegenstinde, deren Auffindung und Beschlagnahme als Be-
weismittel sie mit der beantragten Anordnung verfolgt, in
ihrem Antrag nach Art und Inhalt konkret benennt. Der staats-
anwaltschaftliche Antrag gibt damit den dufleren Rahmen fiir
die Anordnungsbefugnis des Ermittlungsrichters verbindlich
vor. Umgekehrt ist die Anordnungskompetenz des Ermitt-
lungsrichters darauf beschrinkt, die beantragte Durchsuchung
nach benannten Beweismitteln auf der Grundlage der von
ihm nach § 162 Abs. 2 StPO vorzunehmenden Zulissig-
keitspriifung entweder anzuordnen oder aber ganz bzw. tlw.
zuriick zu weisen. Zu einer dariiber hinausgehenden und damit
eigenstindigen Gestaltung des Ermittlungsverfahrens in Form
einer selbstbestimmten Auswahl elektronischer Daten, deren
Feststellung fiir das staatsanwaltschaftliche Ermittlungsver-
fahren aus Sicht des Gerichts beweisrelevant sein kénnten,
besteht fiir den Ermittlungsrichter hingegen weder Veranlas-
sung, noch ist er hierzu befugt.
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Recht der Strafverteidigung;
Kosten- und Gebiihrenrecht

Pflichtverteidigerwechsel
StPO §§ 143a Abs. 2 Nr. 1, 44 ff.

Ein Antrag auf Wiedereinsetzung in die dreiwochige Erkla-
rungsfrist des § 143a Abs. 2 Nr. 1 StPO ist nicht statthaft.

BGH (Ermittlungsrichter), Beschl. v. 14.09.2020 — 2 BGs 619/20

Wirksame Berufungsbeschrankung;
besondere Vollmacht

StPO §§ 302 Abs. 2,317

1. Bei der Beschrankung der Berufung auf den Rechtsfol-
genausspruch handelt es sich jedenfalls nach Ablauf der
Frist aus § 317 StPO um eine Teilriicknahme des Rechts-
mittels, wofiir es gem. § 302 Abs. 2 StPO einer besonderen
Vollmacht bedarf.

2. Wegen ihrer Unwiderruflichkeit sind strenge Anforderun-
gen an die Eindeutigkeit einer Riicknahme- oder Verzichts-
erklarung zu stellen. Deshalb geniigt das bloBe Schwei-
gen des Angeklagten auf die gerichtliche Feststellung der
Beschrankung seiner Berufung nicht als Nachweis einer
Ermachtigung des Verteidigers oder gar als Beleg einer
eigenen Riicknahmeerkldrung des Angeklagten in der
Hauptverhandlung.

BayOblG, Beschl. v. 16.06.2021 — 206 StRR 226/21

Aus den Griinden: Die zulissige Revision hat mit der Sachriige —
zumindest vorliufig — Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO).

1) Die von Amts wegen vorzunechmende Priifung der Wirk-
samkeit der Berufungsbeschrinkung (KK-StPO/Paul, 8. Aufl.
[2019], § 318 Rn. 1) ergibt, dass das BerG zu Unrecht von
einer wirksamen Berufungsbeschrinkung auf den Straf-
ausspruch ausgegangen ist und damit den Umfang des zur
Uberpriifung stehenden Prozessgegenstands verkannt hat.
Durch den Schriftsatz seines Verteidigers v. 24.11.2020 ist
keine wirksame Beschrinkung der Berufung auf den Rechts-
folgenausspruch erfolgt.

a) Bei der erklirten Beschrinkung der Berufung auf den
Rechtsfolgenausspruch handelt es sich um eine Teilrticknah-
me des zunichst mit Schriftsatz v. 15.07.2020 unbeschrinkt
eingelegten Rechtsmittels, das mit Schriftsatz v. 24.11.2020
nachtriglich als Berufung bezeichnet wurde und fiir die der
Verteidiger gem. § 302 Abs. 2 StPO einer ausdriicklichen
Ermichtigung des Angekl. bedarf. Es kann offenbleiben, ob
dies fiir das Rechtsmittel der Berufung nur dann gelten soll,
wenn die Beschrinkung auflerhalb der Frist zur Berufungs-
begriindung gem. § 317 StPO erfolgt, oder in jedem Fall
der nachtriglichen Berufungsbeschrinkung (vgl. dazu OLG
Miinchen, Beschl. v. 14.07.2016 — 5 OLG 13 Ss 230/16, juris
Rn. 5 [=StV 2017, 810]; OLG Koblenz, Beschl. v. 08.02.2000
— 1 Ss 5/00, juris Rn. 7). Vorliegend erfolgte die Beschrin-
kung niamlich durch Verteidigerschriftsatz v. 24.11.2020 und
damit jedenfalls auflerhalb der mit Ablauf des 30.07.2020
endenden Frist zur Berufungsbegriindung, nachdem das Urt.
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des AG dem Verteidiger am 23.07.2020 zugestellt worden
war (§ 317 StPO).

b) Der zum Zeitpunke des Eingangs des Schriftsatzes v.
24.11.2020 bei Gericht als Pflichtverteidiger bestellte RA war
nicht mit einer entspr. Vollmacht nach § 302 Abs. 2 StPO
ausgestattet. Das Vorliegen einer »besonderen Vollmacht« fiir
die Beschrinkung der Berufung auf die Rechtsfolgen (vgl.
BGH, Beschl. v. 13.09.2018 — 5 StR 484/18, juris) hat der
Pflichtverteidiger des Angekl. nicht behauptet. Auch auf die
allg. Strafprozessvollmacht, die den Verteidiger zur Riick-
nahme von Rechtsmitteln ermichtigt, kann insoweit nicht
abgestellt werden, da diese mit der Niederlegung des Wahl-
mandats im Zshg. mit der Bestellung zum Pflichtverteidiger
am 03.11.2020 erloschen ist (BGH, Beschl. v. 08.11.1990 — 4
StR 457790, juris Rn. 2).

¢) Der Nachweis der Ermichtigung kann auch noch nach
Abgabe der Erklirung gefithrt werden (BGH, Beschl. v.
10.09.2009 — 4 StR 120/09, juris Rn. 5). Das Prot. der Be-
rufungshauptverhandlung enthilt insoweit allerdings nur die
gerichtliche Feststellung, dass der Angekl. mit Verteidiger-
schriftsatz v. 15.07.2020 form- und fristgerecht Berufung
eingelegt und die Berufung mit Schriftsatz v. 24.11.2020
auf den Rechtsfolgenausspruch beschrinke hat. Wegen ihrer
Unwiderruflichkeit sind strenge Anforderungen an die Ein-
deutigkeit einer Riicknahme- oder Verzichtserklirung zu stel-
len. Deshalb geniigt das blofle Schweigen des Angekl. auf die
gerichtliche Feststellung der Beschrinkung seiner Berufung
nicht als Nachweis einer Ermichtigung des Verteidigers oder
gar als Beleg einer eigenen Riicknahmeerklirung des Angekl.
in der Hauptverhandlung (vgl. OLG Miinchen a.a.O. Rn. 7).

d) Der Nachweis der Ermichtigung kann ggii. dem Revisi-
onsgericht auch dann noch im Freibeweisverfahren erbracht
werden, wenn das BerG iiber die — von ihm als wirksam
beschrinkt behandelte — Berufung entschieden hat (OLG
Miinchen a.a.O. Rn. 8). Vorliegend wurde der Nachweis
der Ermichtigung jedoch auch nicht im Freibeweisverfah-
ren gefithrt. Der frithere Pflichtverteidiger des Angekl., der
zwischenzeitlich nicht mehr als RA titig ist und seine An-
waltszulassung zuriickgegeben hat, hat auf Anfrage der StA
mitgeteilt, er berufe sich auf seine Verschwiegenheitspflicht
als RA, die auch nach Riickgabe der Zulassung gelte. Die
nunmehrige Verteidigerin des Angekl. hat mit Schriftsatz v.
17.02.2021 mitgeteilt, dass der Angekl. eine Ermichtigung
gem. § 302 Abs. 2 StPO nicht erteilt habe [...]. Danach
ist der Nachweis nicht zu fithren, dass zum Zeitpunkt der
Erklirung der Beschrinkung mit Schriftsatz v. 24.11.2020
eine Ermichtigung zur Berufungsbeschrinkung durch den
Verteidiger vorgelegen hat.

2) Das Fehlen der Ermichtigung zur Beschrinkung der Be-
rufung auf die Rechtsfolgen durch den Verteidiger (bzw. einer
eigenen Beschrinkung des Angekl. in der Berufungshaupt-
verhandlung) hat zur Folge, dass das Rechtsmittel als unbe-
schrinke eingelegt anzuschen ist. Mangels einer wirksamen
Beschrinkung war die BerK verpflichtet, tiber den Verfahrens-
gegenstand in vollem Umfang zu entscheiden. Das ist nicht

erfolgt. [...]
Mitgeteilt von RAin Anja Mack, Memmingen.
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Riickwirkende Pflichtverteidigerbestellung
StPO §§ 140, 141, 142 Abs. 3

1. Entscheidet das Kollegialgericht anstatt des nach § 142
Abs. 3 S. 3 StPO zustandigen Kammervorsitzenden tiber die
Pflichtverteidigerbestellung, so ist die Entscheidung auf eine
zulassige sofortige Beschwerde hin aufzuheben. Eine Zuriick-
verweisung der Sache an den Vorsitzenden der Strafkammer
ist jedoch regelmaBig nicht geboten. Das Beschwerdegericht
hat vielmehr gemaR § 309 Abs. 2 StPO die in der Sache er-
forderliche Entscheidung selbst zu treffen [...].

2. Auch nach rechtskraftigem Abschluss des Verfahrens
ist einem Angeklagten riickwirkend auf den Zeitpunkt der
Antragstellung ein Pflichtverteidiger zu bestellen, wenn
die sachlichen Voraussetzungen fiir die Bestellung eines
Pflichtverteidigers vorlagen und der Antrag auf Bestellung
noch vor dem rechtskraftigem Abschluss des Verfahrens ge-
stellt, aber nicht bzw. nicht vorab verbeschieden wurde [...].

3. Durch die Zuriickweisung eines die Bestellung eines
Pflichtverteidigers zuriickweisenden Beschlusses ist der
Angeklagte auch nach Eintritt der Rechtskraft eines gegen
ihn ergangenen Urteils beschwert. (amtl. Leitsatze)

OLG Bamberg, Beschl. v. 29.04.2021 -1 Ws 260/21

Anm. d. Red.: S. hierzu Schoeller StV-S 2021, 162 (in diesem Heft).

Analphabetismus, Betreuerbestellung
und fragliche Schuldfahigkeit als
Beiordnungsgriinde

StPO § 140 Abs. 2; StGB §§ 20, 21

Schwierigkeiten beim Lesen und Schreiben (Legasthenie,
Analphabetismus), die Bestellung eines Betreuers fiir die
Vertretung vor Behoérden und die Erkrankung an einer De-
pression konnen jew. fiir sich genommen, jedenfalls aber im
Falle ihres Zusammentreffens einen Fall der notwendigen
Verteidigung gem. § 140 Abs. 2 StPO begriinden.

LG Duisburg, Beschl. v. 24.06.2021-31 Qs 31 /21

Aus den Griinden: Die Besch. ist durch mehrere in ihrer Person
liegende Griinde nicht in der Lage, alle Méglichkeiten einer sach-
gerechten Verteidigung zu nutzen. Jeder dieser Griinde kann bereits
fur sich die Beiordnung eines notwendigen Verteidigers nach § 140
Abs. 2 StPO rechtfertigen. Jedenfalls aber die Gesamtschau der bei
der Bf. vorliegenden Umstinde begriinden ihr Unvermégen zur
Selbstverteidigung.

So ist ein Unvermégen zur Selbstverteidigung anzunehmen, wenn
der Besch. nur eingeschrinkt lesen oder schreiben kann oder an
Legasthenie leidet, erst recht wenn der Besch. Analphabet ist
(BeckOK-StPO/ Krawczyk, 39. Ed. 01.01.2021, § 140 Rn. 44-47
m.w.N.). Die Bf. ist libanesische Staatsangehérige. Sie ist der
deutschen Sprache nicht michtig und zudem auch in ihrer Mut-
tersprache Analphabetin. Die Ladung eines Dolmetschers in der
Hauptverhandlung vermag diesen Mangel nicht auszugleichen.

Auch dann, wenn der Besch. unter Betreuung steht und zum
Aufgabenkreis des Betreuers die Vertretung vor Behérden zihl,
ist von einem Unvermdgen zur Selbstverteidigung auszugehen
(BeckOK-StPO/ Krawczyk a.a.0.). Die Bf. steht unter laufen-
der Betreuung. Zu dem Aufgabenkreis des Betreuers der Bf.
gehore [...] die Vertretung vor Behorden.

StV-S 42021

Stehen die §§ 20, 21 StGB im Raum, ist zudem stets von einer
notwendigen Verteidigung auszugehen (BeckOK-StPO/Kraw-
czyk a.a.0.). Die Bf. hat [...] eine schwere depressive Episode
mit psychotischen Phinomenen, die [...] auch zum damaligen
Zeitpunkt bereits bestand, hier kodiert als F33.3G (Rezidivie-
rende schwere depressive Episode mit psychotischen Sympto-
men). Zu den psychotischen Symptomen zihlen Wahnideen,
Halluzinationen oder ein depressiver Stupor (vgl. Nationale
Versorgungsleitlinien, Unipolare Depression, herausgegeben von
der Deutschen Gesellschaft fiir Psychiatrie und Psychotherapie,
Psychosomatik und Nervenheilkunde, 2. Aufl. 2015, 2.2.1.1
Symptomatik depressiver Episoden). Depressionen kénnen als
schwere andere seelische Storung i.S.d. §§ 20, 21 StGB jedenfalls
dann von Relevanz sein, wenn sich der Tatvorwurf — wie hier —
auf ein echtes Unterlassungsdelikt bezieht (BeckOK-AusIR/
Hohoff; 29. Ed. 01.04.2021, AufenthG § 95 Rn. 4) oder neben
den rein depressiven Symptomen Wahnvorstellungen auftreten

(BeckOK-StGB/ Eschelbach, 49. Ed. 01.02.2021, § 20).
Mitgeteilt von RA Jan Siirig, Bremen.

Durchsuchung und Entkleidung des
Verteidigers beim Haftbesuch

StPO § 119a Abs. 1S. 1

1. Ein Verteidiger darf nicht ohne konkreten Anlass ge-
zwungen werden, vor einem Haftbesuch seine Hosenta-
schen nach au8en zu kehren und seinen Wintermantel und
sein Jackett einzuschlie8en.

2. Eine pauschale Durchsuchungsanordnung in der Haus-
ordnung einer JVA berechtigt nicht dazu, Rechtsanwalte
und Notare anlasslos zu durchsuchen.

LG Dortmund, Beschl. v. 29.04.2021 — 33 KLs 4/21

Aus den Griinden: I. Der Ast. beabsichtigte am 04.03.2021 seinen
Mandanten in dem hiesigen Strafverfahren fiir eine dringende Be-
sprechung in der U-Haft [...] zu besuchen. Zunichst wurde ihm an
der Pforte Einlass gewihrt. Ein Bediensteter der JVA [...] begleitete
ihn zu den Schlief}fichern. Im Beisein des Bediensteten entleerte der
Ast. die Taschen seiner Bekleidung und legte die dort befindlichen
Gegenstinde (Schliissel, Bargeld, Handy etc.) in das Schlief8fach
und verschloss es. Im weiteren Verlauf [...] forderte [der Bedienstete]
ihn auf, seine Hosen- und Jackentaschen von innen nach aufSen zu
krempeln. Ein Absenden mithilfe einer Metalldetektorsonde und das
Durchschreiten des Metalldetektorrahmens erfolgten nicht. Der weitere
Gesprichsverlauf wird von den Beteiligten unterschiedlich beurteilt.
Zumindest aber forderte der Bedienstete der JVA [...] den Ast. [...]
auf, seine Winterjacke sowie sein Anzugsjackett in das Schliefffach
einzuschliefen. Dieser Aufforderung kam der Ast., u.a. mit Hinweis
auf die kalte Jahreszeit und darauf, dass er dann nur mit einem T-Shirt
bekleidet in den Besprechungsraum gehen miisste, nicht nach. Der
Eintritt wurde dem Ast. daraufhin nicht gewihrt. Der Bedienstete
begleitete den Ast. sodann zuriick zur Pforte. Der Ast. versuchte von
dort aus Kontakt mit dem Anstaltsleiter aufzunehmen, der jedoch
in einer Besprechung war. Der Ast. verlie§ sodann die JVA, ohne
die dringende Besprechung mit seinem Mandanten durchzufiihren.

IL. 1. Der Antrag nach § 119a Abs. 1 S. 1 StPO ist statthaft.
Gegen einzelne Mafinahmen der StA, ihrer Ermittlungsperso-
nen oder der JVA, die in die Rechte nach § 148 Abs. 1 StPO
eingreifen, konnen der Gefangene und der Verteidiger die
Entscheidung des Haftrichters gem. §§ 119, 119a StPO her-
beifiihren (vgl. Meyer-Goftner-StPO, § 148 Rn. 24). Eine allg.
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Anordnung der JVA, die nur mit einem Antrag auf gericht-
liche Entscheidung nach § 23 EGGVG angefochten werden
kénnte, liegt nicht vor, da der Bedienstete [...] den Ast. in
einer Einzelmafinahme aufgefordert hat, seine Hosentaschen
nach auflen zu kehren und iiberdies seinen Mantel und sein
Jackett auszuziehen, bevor er seinen Mandanten besuchen
durfte. Es ist nicht ersichdlich, dass die von dem Ast. ange-
fochtene Durchsuchungsanordnung/Entkleidungsanordnung
des Bediensteten der JVA [...] alle anstaltsfremden Besucher
der Vollzugsanstalt betraf, ohne Riicksicht darauf, zu welchem
Zweck sie diese betreten wollten.

2. Die Anordnung, [...] nach der dem Ast. der Zutritt zur JVA
[...] zum Zwecke des Besuchs seines Mandanten (U-Gefan-
gener) verweigert worden ist, respektive nur gestattet worden
ist unter der Voraussetzung, dass er die Hosentaschen von
innen nach auflen krempelt und die Jacken (Winterjacken
und Anzugsjackett) ablegt und wihrend des Besuchs in ein
Schlieffach einschliefSt, [...] [war] rechtswidrig. Durchsuchun-
gen des Verteidigers sind grds. unzulissig, weil sie den freien
Verkehr mit dem Mandanten einschrinken und den Angekl.
moglicherweise in seiner Verteidigung beeintrichtigen (vgl.
Meyer-GofSner-StPO, § 148 Rn. 12). Dennoch ist die Durch-
suchung nach Waffen und anderen gefihrlichen Gegenstinden
auch bei einem RA unter Berticksichtigung des ungehinderten
Verkehrs mit dem Verteidiger aus Sicherheitsgriinden zulissig.

Auch nach § 22 S. 1 UVollzG NRW i.V.m. § 26 Abs. 1 S.2
StVollzG kann der Zutritt — auch von RAen — von ihrer Durch-
suchung abhingig gemacht werden, wenn dies aus Griinden
der Sicherheit der Anstalt erforderlich ist. Sofern von dem
Ermessen, das die Norm vorsieht, Gebrauch gemacht werden
soll, sind die Griinde dem zu Durchsuchenden darzulegen.

Ein Sicherheitsbediirfnis wurde jedoch nicht vorgetragen
[...] Vielmehr wird von der JVA [...] vorgetragen, dass die
MafSnahme, »die Hosentaschen von innen nach auflen zu
krempeln«, unter Verhiltnismifligkeitsgesichtspunkeen das
mildeste Mittel darstelle. Dem kann nicht beigepflichtet wer-
den, da das Durchschreiten des Metalldetektorrahmens oder
das Absenden mit einem Metalldetektor demggii. die milderen
Mittel gewesen wiiren, dies insb. auch unter den derzeit be-
stehenden besonderen Umstinden der Covid-19-Pandemie.
Warum diese Mafinahme in dem vorliegenden Fall nicht in
Betracht gezogen wurden, bleibt offen.

Auch die allg. Hausverfiigung der JVA [...] rechtfertigt eine
Durchsuchung in dem hiesigen Einzelfall nicht. Dem vor-
angestellt ist bereits rechdlich str., ob eine pauschale Durch-
suchungsanordnung, normiert in einer Hausordnung, eine
wirksame Berechtigung darstellt, alle Besucher (also auch RAe
und Notare) anlasslos zu durchsuchen. Vielmehr diirfte dies-
beziiglich die Darlegung eines allg. Sicherheitsbediirfnisses
erforderlich sein. Nach der Hausverfiigung der JVA [...] ist
eine anlasslose Durchsuchung aller Besucher jedoch auch nicht
geregelt. Vielmehr sind alle Besucher der Anstalt, auch RAe
und Notare, durch den Metalldetektorrahmen zu schicken
und ggfls. kérperlich zu durchsuchen, insb. dann, wenn sich
beim Absenden ein Verdachtsmoment ergibt. Somit liegt die
Berechtigung einer Durchsuchung ggf. dann vor, wenn sich
ein Verdachtsmoment ergibt. Ein solcher ist jedoch nicht vor-
getragen (s.0.). Ob in der Aufforderung, den Wintermantel
und das Anzugjackett auszuziehen und in einem Schliefifach
einzuschlieffen, eine unzulissige Entkleidung i.S.d. StVollzG
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NRW vorlag, kann dahinstehen. Denn diese Aufforderung
war ebenfalls rechtswidrig und auch nicht von der allg. Haus-
ordnung gedecke. Fiir die Aufforderung, das Anzugsjackett
insb. zu einer kalten Jahreszeit auszuziehen und sodann in
das Schlief$fach einzuschliefSen, sodass der Ast. lediglich mit
einem T-Shirt bekleidet zu seinem Mandanten hitte gehen
miissen, gab es keinerlei Berechtigung. Auch insoweit hitte die
Méglichkeit bestanden, den Ast. — bekleidet mit dem Anzugs-
jackett — durch den Metalldetektorrahmen gehen zu lassen.

Verdachtsmomente, die eine Durchsuchung gerechtfertigt hitten,
sind diesbeziiglich nicht vorgetragen. Der Ast. war somit bereits
nicht verpflichtet sein Jackett auszuziehen/durchsuchen zu lassen,
sodass auch kein Anlass bestand, nachzufragen, ob er das Jackett
nach erfolgter Durchsuchung zuriickbekommen kénne. [...]

Mitgeteilt von RA Dr. Frank Nobis, Iserlohn.

Pflichtverteidigerwechsel nach § 143a
Abs. 2 Nr. 1 StPO; Kostenneutralitat

StPO §§ 143a Abs. 2 Nr. 1, 142 Abs. 5

Bei einem Pflichtverteidigerwechsel nach § 143a Abs. 2
Nr. 1 StPO fallen die Grund- und Verfahrensgebiihren fiir
den neuen Verteidiger erneut an. Eine sog. kostenneutrale
Umbeiordnung ist nicht zulassig.

LG Berlin, Beschl. v. 16.07.2021 - 515 Qs 83/21

Aus den Griinden: [H]ier erfolgte die Bestellung des RA M. zum
Verteidiger aufgrund eines begriindeten Antrags gem. § 143a Abs. 2
Nr. 1 StPO, wonach die Bestellung eines Pflichtverteidigers aufzu-
heben ist und ein neuer Pflichtverteidiger zu bestellen ist, wenn der
Besch., dem ein anderer als der von ihm innerhalb der nach § 142
Abs. 5 StPO bestimmten Frist bezeichnete Verteidiger beigeordnet
wurde, innerhalb von drei Wochen nach Bekanntmachung der ge-
richtlichen Entscheidung tiber die Bestellung beantragt, ihm einen
anderen von ihm bezeichneten Verteidiger zu bestellen, und dem
kein wichtiger Grund entgegensteht. Diese Voraussetzungen liegen
vor. Der inzwischen Verurt. hat bereits i.R.d. Haftbefehlsverkiindung
angegeben, dass er von RA M. verteidigt werden méchte. [...] Sofern
die Bestellung jedoch kostenneutral erfolgt ist, ist der angefochtene
Beschl. rechtswidrig und insoweit aufzuheben. [...] Denn der Ver-
teidigerwechsel aus den in § 143a Abs. 2 StPO genannten Griin-
den erfolgt nicht kostenneutral. Dies ergibt sich im Umkehrschluss
daraus, dass es in der Gesetzesbegriindung zum neu in das Gesetz
aufgenommenen § 143a Abs. 2 StPO heif3t, dass ein gesetzlich nicht
geregelter einverstindlicher Verteidigerwechsel nach den von der Rspr.
entwickelten Grundsitzen nach wie vor moglich bleibt, wenn dieser
im Einverstindnis des neuen Pflichtverteidigers kostenneutral — d.h.
ohne, dass doppelte Grund- und Verfahrensgebiihren entstehen — er-
folgt (vgl. BT-Drs. 19/13829, 47). Erfolgt der Wechsel der Verteidiger
hingegen aus einem der in § 143a Abs. 2 StPO genannten Griinde,
fallen diese Gebiihren daher doppelt an. [...]

Mitgeteilt von RA Detlev Miillerhoff; Berlin.

Verfahrensgebiihr bei Einziehung des
Wertersatzes

VV RVG Nr. 4142; StGB 8§ 73 ff., 73c

1. Nach der am 01.07.2017 in Kraft getretenen Reform
der strafrechtlichen Vermégensabschépfung und der da-
mit verbundenen Neufassung der §§ 73 ff. StGB sind vom

StV-S 4-2021



Von Adhasion bis Zeugenbeistand Entscheidungen

sachlichen Anwendungsbereich der Verfahrensgebiihr alle
Falle der Einziehung nach §§ 73 ff. StGB, einschlieBlich der
Wertersatzeinziehung nach § 73c StGB, erfasst. Es kommt
nicht mehr darauf an, ob die angeordnete Einziehung Straf-
charakter hat oder ob sie (auch) der Entschadigung von
Tatverletzten dient.

2. Wird mit einem Strafbefehl die Einziehung von Wert-
ersatz angeordnet und legt der Verteidiger gegen den
Strafbefehl unbeschrankt Einspruch ein, entsteht dadurch
auch die Gebiihr nach VV RVG Nr. 4142. Da es sich um eine
Verfahrensgebiihr handelt, ist der Umfang der vom Rechts-
anwalt erbrachten Tatigkeit fiir das Entstehen und die Hohe
der Gebiihr ohne Belang.

LG KélIn, Beschl. v. 31.08.2021 - 106 Qs 14/21

Mitgeteilt von RA Christian Kemperdick, Koln.

Vorlage einer Vollmachtsurkunde
BRAO § 1; OWIG § 67

1. Der Vorlage einer Vollmachtsurkunde durch den Ver-
teidiger bedarf es grundsatzlich nicht.

2. Legt der Verteidiger ein Rechtsmittel ein (hier: Einspruch
gegen einen Bu3geldbescheid), spricht eine Vermutung
dafiir, dass der Verteidiger dazu bevollmachtigt ist. (amtl.
Leitsatze)

VerfGH Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 28.01.2021 - VGH B 71/20

Von Adhasion bis Zeugenbeistand

Pflichtverteidigung im Adhdsionsverfahren
StPO §§ 140, 143, 404

Die Pflichtverteidigung erstreckt sich auch auf das Adha-
sionsverfahren. Fiir die Gewahrung von Prozesskostenhilfe
fiir den Beschuldigten ist in Fallen notwendiger Verteidi-
gung daher kein Raum.

BGH, Beschl. v. 27.07.2021 -6 StR 307/21

Aus den Griinden: [3] 1. Die Frage, ob bei bereits bestechender
Pflichtverteidigung PKH fiir das Adhésionsverfahren gewihrt und der
Verteidiger insoweit beigeordnet wird, ist str. Wihrend einerseits an-
genommen wird, die Pflichtverteidigung umfasse auch die Vertretung
im Adhisionsverfahren (vgl. OLG Rostock, Beschl. v. 15.06.2011 —1
Ws 166/11 [= StV 2011, 656]; OLG Kéln, Beschl. v. 29.06.2005 — 2
Ws 254/05; OLG Hamm, Beschl. v. 31.05.2001 — 2 [s] Sbd. 6-87/01;
OLG Schleswig, Beschl. v. 30.07.1997 — 1 StR 114/97, NStZ 1998,
101; Meyer-Gofiner/Schmitt-StPO, 64. Aufl. [2021], § 143 Rn. 1;
KK-StPO/Willnow, 8. Aufl. [2019], § 140 Rn. 4; SK-StPO/ Velten,
5. Aufl. [2020], § 404 Rn. 21; Burhoffl Volpert, RVG Straf- und
Buflgeldsachen, 6. Aufl. [2021], Nr. 4143 VV Rn. 21; HK-RVG/
Kroifs, 8. Aufl. [2021], RVG VV 4141 Rn. 22; Gerold| Schmidt-RVG,
24. Aufl. [2019], VV 4143, 4144 Rn. 5, jew. m.w.N.), wird anderer-
seits eine gesonderte Beiordnung fiir erforderlich gehalten (vgl. OLG
Dresden, Beschl. v. 27.03.2013 —3 Ws 2/13 [= StV 2015, 276 [Ls]];
KG, Beschl. v. 24.06.2010 — 1 Ws 22/09; OLG Bamberg, Beschl.
v. 22.10.2008 — 1 Ws 576/08, NStZ-RR 2009, 114; MiiKo-StPO/
Grau, 2019, § 404 Rn. 8; KMR-StPO/von Heinrschel-Heineggl
Bockemiibl, Stand 2020, § 404 Rn. 29; SSW-StPO/Schich, 4. Aufl.
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[2020], § 404 Rn. 19; Schneider Volpert! Folsch, Gesamtes Kosten-
recht, 2. Aufl. [2017], VV RVG Nr. 4141 — 4147 Rn. 41, jew.
m.w.N.). Der BGH hat die Frage — soweit ersichtlich — bislang nicht
entschieden (vgl. BGH, Beschl. v. 17.12.2013 — 2 StR 351/13).

[4] 2. Der Senat vertritt die Auffassung, dass die Bestellung
eines Pllichtverteidigers auch die Vertretung im Adhisions-
verfahren umfasst.

[5] a) Ist die Mitwirkung eines Verteidigers notwendig i.S.v.
§ 140 StPO, so erstrecke sich diese Notwendigkeit auf das
gesamte Verfahren (§ 143 Abs. 1 StPO), mithin auch auf die
Verteidigung gegen Adhisionsantrige (KK-StPO/Willnow,

2.2.0.).

[6] Dies ergibt sich bereits aus der engen tatsichlichen und
rechdlichen — i.d.R. untrennbaren — Verbindung zwischen
der Verteidigung gegen den Tatvorwurf und der Abwehr
des aus der Straftat erwachsenen vermégensrechtlichen An-
spruchs des Verletzten i.S.v. § 403 StPO (vgl. BGH, Beschl.
v. 30.03.2001 — 3 StR 25/01, BGHR StPO § 397a Abs. 1
Beistand 4). Die sich aus der strafprozessualen Verkniipfung
von Tat und Anspruch resultierende Effizienz ist gerade
Zweck des Adhisionsverfahrens (vgl. OLG Hamm, Beschl. v.
31.05.2001 — 2 [s] Sbd. 6 — 87/01). Auch der Gesetzgeber ist
mit der Regelung der Nr. 4143 RVG-VV davon ausgegangen,
dass die das Adhisionsverfahren betr. Gebiihr ohne Weiteres
dem »Pflichtverteidiger« zusteht (vgl. BT-Drs. 15/1971, 228;
s. auflerdem Burhoff] Volpert, RVG Straf- und Buflgeldsachen,
6. Aufl. [2021], Nr. 4143 VV, Rn. 21).

[7] Die in zeitlicher und sachlicher Hinsicht umfassende Wir-
kung der Bestellung eines Pflichtverteidigers ist iiberdies der
durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der notwendigen
Verteidigung v. 10.12.2019 (BGBL. I, 2128) neugefassten Vor-
schrift des § 143 Abs. 1 StPO zu entnehmen. Denn der Gesetz-
geber hat die RL 2016/1919 des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 26.10.2016 iiber PKH fiir Verdichtige und besch.
Personen in Strafverfahren (ABlL. L 297 v. 04.11.2016, 1, »PKH-
RL«) unter Beibehaltung des Systems der notwendigen Vertei-
digung in nationales Recht umgesetzt (vgl. BT-Drs. 19/13829,
2). Er hat eine Entscheidung gegen die »antragsbasierte PKH
fiir Besch. anstelle oder neben der notwendigen Verteidigung«
getroffen (vgl. BT-Drs. 19/13829, 4, 27), weil es »keine Vorteile
mit sich bringen wiirde«. Daraus wird deutlich, dass es nach dem
Willen des Gesetzgebers im Strafverfahren kein Nebeneinander
von PKH und notwendiger Verteidigung geben soll.

[8] b) Die Vorschrift des § 404 Abs. 5 StPO, die die Bei-
ordnung eines RA fiir den Angesch. im Adhisionsverfahren
zulisst, gebietet keine andere Wertung, denn sie bleibt zu-
mindest fiir die Fille, in denen die Voraussetzungen des § 140
StPO nicht vorliegen, von Bedeutung.

Entschadigung wegen uiberlanger
Verfahrensdauer fiir den Nebenklager;
Entschadigungspauschalen

GVG § 198

1. Der Nebenklager im Strafverfahren ist als Verfahrens-
beteiligter entschadigungsberechtigt gem. § 198 Abs. 1
S. 1 GVG. Er kann aber eine Entschadigung nur fiir solche
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Phasen geltend machen, in denen er tatsachlich am Ver-
fahren beteiligt war.

2. Durch den in § 198 Abs. 2 Satz 4 GVG vorgesehenen
Pauschalbetrag sollen Streitigkeiten tiber die Hohe der Ent-
schadigung, die eine zusatzliche Belastung der Gerichte be-
deuten wiirden, vermieden werden. Im Hinblick auf diesen
Gesetzeszweck ist der Tatrichter nur bei Vorliegen besonde-
rer Umstande gehalten, von dem normierten Pauschalsatz
aus Billigkeitserwagungen abzuweichen.

3. Der Entschadigungsanspruch nach § 198 GVG ist verschul-
densunabhingig. Die chronische Uberlastung eines Gerichts
oder Wechsel bei der personellen Besetzung des Spruchkor-
pers vermogen Verzégerungen daher nicht zu rechtfertigen.

OLG Ké6ln, Beschl. v. 08.02.2021 -7 EK 5/18

Mitgeteilt von RA Dr. Martin Riemer, Brithl.

Ausschluss einer Entschadigung nach dem
StrEG

StrEG § 5 Abs. 2 S. 1; StPO § 115a

Dauert eine entschadigungsfiahige StrafverfolgungsmaR-
nahme maRgeblich aus Griinden weiter an, die nicht (mehr)
auf dem grob fahrlassigen Verschulden des Beschuldigten
beruhen, so kann auch ein fiir sich betrachtet grob fahrlas-
siges Verhalten des Beschuldigten aus Griinden mangelnder

Verursachung nicht zum Ausschluss der Entschadigung fiih-
ren. Der Ausschluss nach § 5 Abs. 2 S. 1 StrEG entfallt daher
fiir die Zeit, von der an die von dem Beschuldigten gesetzte
Kausalitat nicht mehr fortwirkt und die MaBnahme hétte
aufgehoben werden miissen. Dies ist u.a. der Fall, wenn
der Beschuldigte nach seiner Festnahme dem Richter des
nachsten Amtsgerichts (§ 115a StPO) vorgefiihrt wird, dort
berechtigte Einwendungen gegen den Haftbefehl vorbringt
und gleichwohl zunédchst zum zustandigen Gericht verschubt
wird, welches dann (erst) den Haftbefehl au8er Vollzug setzt.

OLG Hamm, Beschl. v. 22.04.2021 —4 Ws 39/21

Mitgeteilt von RA Jan Lam, Bremen.

Gegenstandswerte im Strafvollzugs-
verfahren

StVollzG 8§ 109 ff.; GKG § 52

Begehrt ein Gefangener im vollzugsrechtlichen Verfahren
nach den §§ 109 ff. StrafVollzG die Verlegung in den of-
fenen Vollzug, ist regelmafiig ein Gegenstandswert von
4.000 € zugrunde zu legen. Wird die Erweiterung von Voll-
zugslockerungen begehrt, ist ein Gegenstandswert von
2.000 € angemessen.

OLG Hamburg, Beschl. v. 04.03.2021 -5 Ws 12-13/21 Vollz

Mitgeteilt von RA Christian Woldmann, Hamburg.

Digitale Akten und Kommunikation im Strafverfahren

Rechtsanwalt Thomas C. Knierim, Mainz

Mit Abschluss der 19. Legislaturperiode des Deutschen
Bundestages sind die Vorgaben fiir das digitale Ermitt-
lungs- und Strafverfahren erneut angepasst worden.
Eine papierlose Aktenfiihrung, Kommunikation und
Verfahrensdokumentation, die bereits in vielen ande-
ren Gerichtszweigen selbstverstandlich sind,' bestim-
men zunehmend auch den Alltag der mit Strafsachen
befassten Justiz sowie der Landes- und Bundesbehor-
den. Ab dem 01.01.2022 wird die aktive Nutzung der
elektronischen Kommunikation in Rechtsmittelverfah-
ren verpflichtend, in allen anderen Bereichen sollen
Verteidiger und Rechtsanwalte den elektronischen
Rechtsverkehr nutzen. Ob aber alle Strafverfolgungs-
behorden dafiir geristet sind, ist noch fraglich. Der
Beitrag konzentriert sich auf die vom Bundesgesetz-
geber jingst beschlossenen Ausweitungen und aus-
gewahlte Gerichtsentscheidungen aus Sicht der an-
waltlichen Praxis.
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A. Facelift der Vorgaben zur digitalen Aktenfiihrung
und -iibermittlung

l. Gesetzespaket zur Einfiihrung der e-Akte

Die digitale Aktenfithrung in Strafsachen beruht auf dem
monumentalen Gesetzespaket zur Einfithrung der elektroni-
schen Aktenfithrung und der elektronischen Kommunikation
vom 05.07.2017.2 Darin hatten die Bundesregierung® und der
Deutsche Bundestag* das Ziel ausgegeben, die Digitalisierung

1 Vgl. dazu Erfahrungsberichte fiir die Arbeitsgerichtsbarkeit von Matter/ HafSel
NZA 2017, 1017; Natter/ Gomm NZA 2021, 261; fiir die Zivilgerichtsbarkeit:
Schindler NJW 2020, 2943; Biallaff NJW 2020, 2941; internationale Ent-
wicklungen berichten Quarch/ Hihnle NJOZ 2020, 1281.

2 BGBL 2017 I 2208; im Uberblick hierzu Viefhues StraFo 2015, 187; Kasse-

bohm StraFo 2017, 393; Knierim, in: Knierim/Oehmichen/Beck/Geisler, Ge-

samtes Strafrecht Aktuell, 2018, Kap. 19 Rn. 7.

Regierungsentwurf v. 17.08.2016, BT-Drs. 18/9416.

Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbrau-

cherschutz v. 28.04.2017, BT-Drs. 18/12203.

RSN
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der gesamten innerdeutschen Justizarbeit spitestens bis zum
01.01.2026 abzuschlieflen.’ Auf der Grundlage dieser gesetz-
lichen Anforderungen (§§ 32 ff. StPO, §§ 110a ff. OWiG)
sowie mit zwischenzeitlich bekannt gemachten bundeseinheit-
lichen Rechtsverordnungen sollten die Strafverfolgungsorgane
auf den gleichen digitalen Stand gebracht werden, wie er in
der Geschiftswelt und der biirgerlichen Gesellschaft mit der
Hilfe technischer Gerite und Programme (Apps) verbreitet
ist.® Modernisiert wird deshalb nicht nur die (behérdeninter-
ne) Datenarchitektur, vielmehr soll ein unumkehrbarer Me-
dienwechsel vom bisherigen (Papier-)Schriftgut im Straf- oder
Bufigeldverfahren auf ein elektronisches Format rechtssicher
gestaltet werden.”

Il. StPO-Fortentwicklungsgesetz

Mit dem »Gesetz zur Fortentwicklung der Strafprozessord-
nung und zur Anderung weiterer Vorschriften<® (»StPO-
FortentwG«) sind vor allem Verordnungsermichtigungen
fiir die Ubermittlung von Dokumenten zur Strafakte, die
Umwandlung von Papier- in digitale Dokumente und die
Akteniibermittlungsmoglichkeiten vereinfacht worden. Die
Praxis muss sich aufgrund dieser Erginzungen aber kaum um-
stellen, denn zugleich sind im notwendigen Umfang auch die
Rechtsverordnungen zur Strafaktenfiihrung’ und -tibermitt-
lung,' zur Dokumentenerstellung und -iibermittlung,'! zur
Strafakteneinsicht'? und zu den Dokumentenanforderungen
fir den Elektronischen Rechtsverkehr'? angepasst worden.

Ill. Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs

Erweiterungen der Ubermittlungswege, eine Ausweitung
der Teilnehmer am elektronischen Rechtsverkehr spitestens
ab dem 01.01.2026 und einige Neuerungen bei den Anfor-
derungen an Dokumentenformate und deren sichere Uber-
mittlung ergeben sich aus dem am 24.06.2021 vom Bundes-
tag verabschiedeten »Gesetz zum Ausbau des elekeronischen
Rechtsverkehrs mit den Gerichten und zur Anderung weiterer
prozessrechtlicher Vorschriften« (»ERV-AusbauG«), das den
Deutschen Bundesrat erst am 17.09.2021 passiert hat.'* Auch
diese Anderungen stellen sinnvolle Ergiinzungen des bisheri-
gen Systems des elektronischen Rechtsverkehrs dar.

B. Anforderungen an digitale Dokumente

I. Geeignetheit

Ein elektronisches Dokument muss fiir die Bearbeitung durch
das Gericht geeignet sein (§ 32a Abs. 2 S. 1 StPO).” D.h. das
Dokument muss in druckbarem, kopierbarem und, soweit
technisch méglich, in durchsuchbarem Format an die Straf-
verfolgungsbehorde tibermittelt werden, die zum Empfang
verpflichtet ist. Immerhin betont das ERV-AusbauG die Tech-
nikoffenheit, indem Festlegungen auf bestimmte Dokumen-
tenformate vermieden werden. Dafiir hat das BMJV aktuell
den technischen Standard PDF 2.0, PDF/A-1, PDF/A-2,
PDF/UA festgelegt.'

Il. Eingebettete Objekte

Vorsicht ist angebracht bei Dokumenten, in denen Objekte
(bspw. Scans, Bilder etc.) eingebettet sind, denn eine voll-
stindige und ordnungsmiflige Ubermittlung soll nur dann
vorliegen, wenn alle Elemente wie bspw. Bilder, Schriften,
Grafiken mitiibermittelt werden.!”
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lll. Fehlerfolgen

Durch Einhaltung dieser Festlegungen kann der Streit um die
Folgen fehlerhafter Bezeichnungen von Dokumenten oder
einer fehlenden Durchsuchbarkeit vermieden werden. Vom
BAG wurde angenommen, die fehlende Durchsuchbarkeit
fithre zur Unwirksamkeit der I"Jbel.rmittlung.18 In der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit haben dagegen das LG Mannheim'" und
das OLG Koblenz*® mit beachtlichen Griinden keine strikten
Zulissigkeitshindernisse gesehen. Bei etwaigen Streitigkeiten
muss auf die Heilungsmoglichkeit des § 32a Abs. 6 StPO
verwiesen werden.?! Allzu iiberzogene Anforderungen werden
den nutzerfreundlich gedachten Ausbau des elektronischen
Rechtsverkehrs behindern.?

IV. Vorlage einer Vollmacht als Bilddatei?

Die Strafjustiz hat sich bisher vor allem mit dem Vorliegen
einer wirksamen Vollmacht in der Berufungshauptverhand-
lung auseinandergesetzt. Wihrend das LG Waldshut-Tiengen
angenommen hat, dass eine vom Mandanten per Mail an
den Verteidiger als Scan (Bilddatei) tibermittelte Vertretungs-
vollmacht den Anforderungen des § 32a Abs. 4 StPO nicht
geniigt,” hat der 2. Strafsenar des OLG Karlsruhe der Revision
stattgegeben unter Hinweis darauf, dass § 32a Abs. 3 und 4
StPO nicht auf den Austausch elektronischer Dokumente
oder Bilddateien zwischen dem Mandanten und Rechtsanwil-
ten anwendbar ist. Die Vorlage einer Vollmacht als Bilddatei
durch den Verteidiger in der Berufungsverhandlung geniigt

5 BT-Drs. 18/12203, S. 1; dazu KK-StPO/Graf; 8. Aufl. 2019, § 32 Rn. 9;
BeckOK-StPO/ Vilerius, 40. Ed. 01.07.2021, § 32 Rn. 1, 2; Radtke/Hoh-
mann-StPO/Bir, 2011, § 32 Rn. 1.

6 Bernhardr NJW 2015, 2775 (2278); KK-StPO/Graf (Fn. 5), § 32 Rn. 3;
BeckOK-StPO/ Valerius (Fn. 5), § 32 Rn. 3; SSW-StPO/ Claus, 4. Aufl. 2020,
§ 32 Rn. 1.

7 Knierim, in: Knierim/Oehmichen/Beck/Geisler (Fn. 2), Kap. 19 Rn. 2; zur
Technik s.a. Hohmann DSRITB 2018, 857.

8 StPO-FortentwicklungsG v. 25.06.2021, BGBL I S. 2099, in Kraft ab
01.07.2021; vgl. auch den RegE, BT-Drs. 19/27654, S. 55 ff.

9 Verordnung iiber die technischen und organisatorischen Rahmenbedingun-
gen fiir die elektronische Aktenfithrung im Strafverfahren (BStrafAkeFV) v.
09.12.2019 (BGBI. I'S. 2140); Bundesgerichte-Aktenfithrungsverordnung v.
27.03.2020 (BGBI. I S. 745); in den Bundeslindern jeweils eigenstindige Ak-
tenordnungen.

10 Strafakteniibermittlungsverordnung v. 14.04.2020 (BGBL. I S. 799); Buf3-
geldakteniibermittlungsverordnung v. 06.04.2020 (BGBL. I S. 765), Strafvoll-
zugsgerichtsakteniibermittlungsverordnung v. 03.03.2020 (BGBL. I S. 410).

11 Dokumentenerstellungs- und -iibermittlungsverordnung v. 28.02.2020 (BGBL. I
S. 244).

12 Strafakteneinsichtsverordnung v. 24.02.2020 (BGBL I S. 242).

13 Elektronischer-Rechtsverkehr-Verordnung v. 24.11.2017 (BGBL I S. 3803),
i.d.E vom 09.02.2018 (BGBL I S. 200).

14 Vgl. auch den RegE, BT-Drs. 19/28399, Beschlussempfehlung, BT-Drs.
19/30937 und Bericht, BT-Drs. 19/31119; der Deutsche Bundesrat hat in
seiner 1003. Sitzung v. 17.09.2021 beschlossen, den Vermittlungsausschuss
nicht anzurufen.

15 BT-Drs. 19/28399, S. 45.

16 BMJV, Bekanntmachung zu den Rechtsverordnungen iiber die Fithrung und
Ubermittlung elektronischer Akten, die Erstellung und Ubermittlung elektro-
nischer Dokumente sowie die Einsichtnahme in elektronische Akten 2020 —
eAeDB 2020, BAnz AT 02.10.2020 B2.

17 Darauf weist Schindler NJW 2020, 2943 (2944) hin.

18 BAG NZA 2020, 607 (608).

19 LG Mannheim BeckRS 2020, 22553 = MMR 2021, 177.

20 OLG Koblenz, Beschl. v. 23.11.2020 — 3 U 1442/20, BeckRS 2020, 32096.

21 Schindler NJW 2020, 2943 (2945) (zu § 130a Abs. 6 ZPO); vgl. zu § 41a
StPO a.E OLG Koblenz, Beschl. v. 02.02.2021 — 2 OLG 6 Ss 184/20,
BeckRS 2021, 1634.

22 Vgl. RegE ERV-AusbauG, BT-Drs. 19/28399, S. 45.

23 LG Waldshut-Tiengen, Urt. v. 17.12.2020 — 7 Ns 12 Js 1170/19, BeckRS
2020, 45133 unter Berufung auf OLG Karlsruhe NStZ-RR 2021, 56.
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den Anforderungen an den Nachweis im Sinne von § 329

Abs. 1 StPO.*

C. Digitale Dokumenteniibermittlung

I. EGVP und beBPo

Ob bis zum 01.01.2022 alle Strafverfolgungsbehorden an ein
Elektronisches Gerichts- und Verwaltungspostfach (EGVP)
oder ein besonderes elektronisches Behordenpostfach (beBPo)
angeschlossen sind, steht bisher nicht fest.”> Wann auch alle
anderen mit Straf- und Bufigeldsachen befassten Strafverfol-
gungsbehorden, d.h. die Polizeiverwaltung, die Steuer- und
Zollfahndungsimter, die fiir die Durchfiihrung von BufSgeld-
verfahren zustindigen Ordnungsbehérden und die Vollzugs-
behérden die digitale Aktenfithrung und den Anschluss an
den elektronischen Rechtsverkehr etabliert haben werden,
ist ebenfalls noch nicht auszumachen. Planungen und Pilot-
phasen gibt es in allen Bundeslindern, gleichwohl verwenden
viele dieser Behdrden auch weiterhin die nicht-elektronische
Kommunikation und fithren Akten in Papierform. Justiznahe
Institutionen, beispielsweise Bewihrungshelfer, Gerichtshilfe,
Jugenddmter (insbesondere die Jugendgerichtshilfe) kénnen
an den elektronischen Rechtsverkehr nur angeschlossen wer-
den, wenn sie tiber einen digitalen Zugang verfiigen. Immer-
hin wird durch die Einrichtung des beBPo den Ordnungs-
behérden der digitale Rechtsverkehr eréffnet, verpflichtend
wird er voraussichtlich erst ab dem 01.01.2026 zu nutzen sein.

Il. Qualifizierte elektronische Signatur; sicherer Uber-
mittlungsweg

Fiir die digitale Dokumenteniibermittlung muss ein elekt-
ronisches Dokument mit einer qualifizierten elektronischen
Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder von
der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren
Ubermittlungsweg eingereicht werden (§ 32a Abs. 3 StPO).
Als sichere Ubermittlungswege sind auch weiterhin die in
§ 32a Abs. 4 StPO vorgesehenen vier Moglichkeiten zu-
gelassen: (1) die Ubersendung per DE-Mail-Konto, (2) die
Ubermittlung iiber ein elektronisches Anwaltspostfach gem.
§ 31a BRAO oder ein auf gesetzlicher Grundlage errichtetes
Postfach, (3) das sichere Postfach einer Behorde oder juris-
tischen Person des 6ffentlichen Rechts (beBPo) oder (4) ein
Ubermittlungsweg, der durch Rechtsverordnung zugelassen
ist (bisher nicht erfolgt). Mit Wirkung zum 01.08.2022 wird
§ 32a Abs. 4 Nr. 2 um das elektronische Postfach fiir Berufs-
ausiibungsgemeinschaften gem. § 31b BRAO n.E erweitert.”
Das ERV-AusbauG fiihrt zudem ein elektronisches Postfach
fiir Steuerberater und Gerichtsvollzieher und das »elektroni-
sche Biirger- und Organisationspostfach« (»eBO«) ein. Diese
Maéglichkeiten sollen spitestens ab dem 01.01.2026 verpflich-
tend genutzt werden.

lll. Wahrung der Form und Frist

Wird der sichere Ubermittlungsweg eingehalten, geniigt zur
Fristwahrung der Zugang auf dem Server des Gerichts.” Im
Unterschied dazu ist aus anwaltlicher Sicht vor einer Ein-
reichung von Rechtsmittelschriften oder von Riicknahme-
erklirungen mit einfacher E-Mail an das Mail-Postfach eines
Gerichts zu warnen, weil dieser Weg nicht den Anforderungen
an eine sichere Ubermittlung entspricht.?
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IV. Aktive Nutzungspflicht ab 01.01.2022

Die aktive Nutzungspflicht ab dem 01.01.2022 gem. § 32d
StPO betrifft ausschliefflich Verteidiger und Rechtsanwilte.
Andere Verfahrensbeteiligte, insbesondere Beschuldigte, An-
geklagte, Privat- oder Nebenkliger sind nicht betroffen, um
den Anspruch auf rechtliches Gehér gem. Art. 103 Abs. 1 GG
nicht zu verkiirzen.” Angesichts der gesetzlichen Fassung von
Satz 1 und Satz 2 der Vorschrift wird deutlich, dass nur die in
Satz 2 genannten Schriftsitze (Berufung und ihre Begriindung,
die Revision, ihre Begriindung und die Gegenerklirung sowie
die Privatklage und die Anschlusserklirung bei der Nebenklage)
formwirksam elektronisch eingereicht werden miissen, alle an-
deren aber nicht. Insbesondere gilt der Formzwang nicht fiir die
Vorbereitung oder die Durchfithrung eines Verhandlungs- oder
Haftpriifungstermins. Denn diese Erklirungen — insbesondere
eine Verteidigererklirung, eine schriftliche Einlassung zur Sa-
che, Antrige zur Verfahrensleitung oder Beweisantriige — sollen
auch weiterhin miindlich wie (hand-)schriftlich méglich blei-
ben. Auch bei anderen verbleibenden eilbediirftigen Situationen
oder Spontanantrigen/-erklirungen gilt der strenge Formzwang
zum Schutz des Rechts auf effektive Verteidigung nicht.

D. Digitale Akteneinsicht

1. Ubermittlungsweg

Die Vorgaben des § 32f StPO? sind erfreulicherweise mit
Wirkung seit dem 01.07.2021%" durch die Moglichkeit erwei-
tert worden, die Einsicht in die eAkte durch Ubertragung des
Inhalts auf einem sicheren Ubermittlungsweg zu ermoglichen.
Als Ubermittlungsweg anerkannt werden alle in § 32a Abs. 4
StPO vorgesehenen Wege (§ 3 StrafAktEinV). Begleitend zur
Ubermittlung ist eine Protokolldatei im XJustiz-Nachrich-
tenformat »uebermittlung_schriftgutobjekte« in der Version
XJustiz 3.2 ab dem 31.10.2021 zu verwenden. Der fiir die
Ubermittlung verwendete Dateiname soll den Inhalt des elek-
tronischen Dokuments schlagwortartig umschreiben und bei
der Ubermittlung mehrerer elektronischer Dokumente eine
logische Nummerierung enthalten.?

Il. Anspruch auf digitalen Aktenscan

In diesem Zusammenhang ist eine Entscheidung des OLG Zwei-
briicken von Bedeutung, das die Ubersendung eines Aktenscans
durch das Gericht an den Verteidiger auf dem elektronischen
Ubermittlungsweg fiir ausreichend, aber auch erforderlich hielt,
um die Vorbereitung auf die Hauptverhandlung in einer Buf3-

24 OLG Karlsruhe NStZ-RR 2021, 184 mit Hinweis auf die weiter geltenden
Grundsitze des BVerfG (Kammer) NJW 2002, 3534; GmS OGB, BGHZ 144,
160.

25 Bislang sind weder das BVerfG noch die Strafverfolgungsbehérden der Linder
Niedersachsen und Thiiringen an den EGVP-Standard bzw. das beA ange-
schlossen, bei Staatsanwaltschaften besteht ein noch grofierer Flickenteppich,
vgl. https://egvp.justiz.de/gerichte/index.php (Abruf 29.09.2021).

26 Gesetz v. 07.07.2021, BGBI I S. 2363.

27 OLG Zweibriicken, Beschl. v. 07.12.2020 — 1 OWi 2 Ss Bs 165/20, BeckRS
2020, 37332; vgl. dazu allerdings auch OLG Zweibriicken, Beschl. v.
07.05.2020 — 1 OWi 2 Ss Bs 68/20, BeckRS 2020, 10324, wonach der Zu-
gang ciner Einspruchsriicknahme bei dem Gericht erst mit dem Ausdruck aus
dem Postfach angenommen wurde.

28 Bspw. LG Baden-Baden, Beschl. v. 01.10.2020 — 2 Qs 105/20, BeckRS 2020,
26634.

29 BT-Drs. 18/9416, S. 51, 52.

30 Siche dazu Travers! Schwerdtfeger StV 2021, 750.

31 StPO-FortentwG v. 25.06.2021 (BGBL. I S. 2099), vgl. dazu auch die Erwei-
terung der technischen Vorgaben in der Strafakteneinsichtsverordnung (Straf-
AktEinV).

32 § 2 Abs. 2 ERVV.
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geldsache zu erméglichen.® Es kann danach eine Behinderung
der Verteidigung (§ 338 Nr. 8 StPO) darstellen, wenn zwar for-
mal auf § 32f Abs. 3 S(PO i.V.m. § 110c OWiG abgestellt wird,
im Ergebnis aber dadurch dem Verteidiger die Vorbereitung auf
die Hauptverhandlung unméglich gemacht wird.

lll. Digitale Akteneinsicht fiir Beschuldigte und
Verletzte

Ein digitales Einsichtsformat fiir natiirliche Personen, die nicht
professionelle Verfahrensbeteiligte sind, gleichwohl aber ein
Recht auf Einsicht in die Akten haben, d.h. sowohl Beschuldigte
gem. § 147 Abs. 4 StPO als auch Verletzte gem. § 406¢ Abs. 3
StPO, fehlt bisher. Durch das eBO kann in Zukunft méglicher-
weise Abhilfe geschaffen werden, allerdings ist es keineswegs
zwingend, dass alle Adressaten des Strafverfahrens in Zukunft
{iber solche Ubermittlungswege verfligen. Auf absehbare Zeit
bleibt es daher weiterhin entweder bei der Ubermittlung per Post
oder der Einsichtsgewihrung bei der Behorde (§ 32f Abs. 1 S. 2
und 4 StPO). Wenn staatlicher Zwang (bspw. Wegnahme der
technischen Gerite, die fiir eine Akteneinsicht genutzt werden
konnten) zu einer faktischen Zugangssperre fithrt, oder wihrend
eines Haftvollzugs die Nutzung elektronischer Gerite verweigert
werden kann, sind bisher keine rechtlichen Maglichkeiten ge-
schaffen worden, um das Akteneinsichtsrecht durchsetzen zu
kénnen.* Die damit einhergehende Einschrinkung einer selbst-
bestimmten Vorbereitung der Verteidigung des Beschuldigten
(Art. 6 Abs. 3 lit. b EMRK) oder eines Austauschs mit einem
Verteidiger (Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK) sind schwerwiegend. Die
Praxis behilft sich zwar damit, dass ein (Pflicht-) Verteidiger eine
Papierkopie der Akte in die Haftanstalt iibersenden darf. Ein
solcher Ausschluss des Beschuldigten von elektronischen Lese-
und Bearbeitungsmoglichkeiten entspricht aber nicht dem Ge-
bot der Waffengleichheit (Art. 6 Abs. 1 EMRK) im Verfahren.

IV. Anforderungen des Datenschutzrechts

Weitere Anforderungen an den Umgang mit der Akteneinsicht
kénnen sich durch den Datenschutz ergeben.* Wie § 500 StPO
deutlich macht, gehen die fiir das Strafverfahren festzulegenden
Rahmenbedingungen dem allgemeinen Datenschutzrecht zwar
vor, verdringen aber keineswegs die allgemeineren Normen.
Sind multiple Zwecksetzungen nicht ausgeschlossen, dann rich-

ten sich die fiir andere Zwecke als die Strafverfolgung einzu-
haltenden Anforderungen an die Zutritts-, Zugangs-, Zugriffs-,
Weitergabe-, Eingabe-, Auftrags- und Verfiigbarkeitskontrolle
nach dem allgemeinen Datenschutzrecht.® So kdnnen bei einer
digitalen Akteneinsicht (Dateniibermittlung durch 6ffentliche
Stellen an nichtoffendiche Stellen) gem. § 25 Abs. 2 BDSG
n.E in Verwaltungsakten hochstpersonliche Inhalte von Akten,
bspw. ein Jugendgerichtshilfebericht gem. § 38 JGG, von der
Akteneinsicht ausgeschlossen werden.?” Das ist im Jugendstraf-
verfahren fiir Verteidiger und Beistinde gem. §§ 147, 32f StPO

hingegen nicht ohne weiteres méglich.

E. Ausblick

Einen allgemein giiltigen Anwendungs-Leitfaden fiir den Um-
gang mit digitalen Akten und dem elektronischen Rechts-
verkehr mit Strafverfolgungsbehérden sucht man vergeblich.
Eine Konzentration auf die §§ 32 ff. StPO, sinnvoll erweitert
durch StPO-FortentwG und ERV-AusbauG, ist aber unein-
geschrinke zu begriiflen. Die Praxis »gewohnt« sich an die
Nutzung des elektronischen Rechtsverkehrs, Rechtsanwilte
und Verteidiger stoflen aber aufgrund der noch nicht voll-
stindig hergestellten Erreichbarkeit aller Strafverfolgungs-
behorden auf Unsicherheiten bei der aktiven Nutzung des
elektronischen Rechtsverkehrs ab dem 01.01.2022. Auflerdem
ist die Verbesserung des Zugangs des einzelnen Beschuldigten
oder des Verletzten zum elektronischen Rechtsverkehr und
zur digitalen Akte dringend anzumahnen.

33 OLG Zweibriicken, Beschl. v. 10.07.2020 — 1 OWi 2 SsBs 51/20, BeckRS
2020, 16186.

34 Die besondere Situation der strafprozessualen Zwangseingriffe betont von Stet-
ten ZRP 2015, 138.

35 Durch das Gesetz v. 17.12.2018 (BGBI. I S. 2571), in Kraft seit 21.12.2018;
durch Gesetz v. 21.06.2019 (BGBL. I S. 846), in Kraft seit 01.11.2019; durch
Gesetz v. 25.06.2021 (BGBI. I S. 2099), in Kraft seit 01.07.2021.

36 BT-Drs. 18/12203, S. 73 noch mit Bezugnahme auf § 9 BDSG a.E vor In-
krafttreten der Neufassung des BDSG v. 30.06.2017 am 25.05.2018 durch
das Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU)
2016/679 (= Datenschutz-Grundverordnung, DS-GVO) und zur Umsetzung
der Richtlinie (EU) 2016/680, BGBI. 2017 1 2097; s.a. das Zweite Gesetz zur
Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (2.DSAnpUG-EU) v. 20.11.2019
(BGBL. 2019 1 1626), in Kraft seit 26.11.2019.

37 BT-Drs. 18/9416, S. 43.

Nachtragliche Pflichtverteidigerbeiordnung: Essential Legal Aid

oder Mission Impossible?

Rechtsanwalt und Fachanwalt fur Strafrecht Dr. Sven Schoeller, Kassel

Die Zeit nach der Umsetzung der sog. Legal-Aid-Richt-
linie EU 2016/1919' durch das Gesetz zur Neuregelung
der notwendigen Verteidigung vom 10.12.20192 hat
in der Rechtsprechungspraxis Bewegung in die Frage
der Zulassigkeit nachtraglicher Pflichtverteidigerbei-

StV-S 42021

ordnungen gebracht. Eine nunmehr auch auf oberge-
richtlicher Ebene im Vordringen befindliche Rechtsmei-

1 ABL EU L 297 v. 04.11.2016, S. 1; im Folgenden: Legal-Aid-Richtlinie.
2 BGBIL 12019, 2128.
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nung bricht mit dem bisher vertretenen Grundsatz, die
rickwirkende Beiordnung von Pflichtverteidigern nach
rechtskraftigem Verfahrensabschluss sei auf etwas Un-
mogliches gerichtet und daher unzulassig. Stattdessen
erfordere die in der Richtlinie gebotene Gewabhrleistung
der finanziellen Grundlagen der Strafverteidigung eine
Gleichstellung der Pflichtverteidigung mit dem Prozess-
kostenhilferecht, welches in vergleichbaren Fallen die
rickwirkende Prozesskostenhilfebewilligung erlaube.

A. Meinungsbild zur Zuldssigkeit der nachtraglichen
Beiordnung

Vor der Umsetzung der Legal-Aid-Richtlinie war nach herr-
schender Rechtsprechung die riickwirkende Beiordnung eines
Pflichtverteidigers nach Abschluss des Verfahrens grundsitz-
lich unzulissig.’ Dies wurde mit dem Zweck der notwendigen
Verteidigung begriindet. Dieser sei darauf gerichtet, im 6f-
fentlichen Interesse dafiir zu sorgen, dass ein Beschuldigter in
schwerwiegenden Fillen rechtskundigen Beistand erhalte und
der ordnungsgemifle Verfahrensablauf gesichert sei.* Die Bei-
ordnung eines Pflichtverteidigers diene demgegeniiber nicht
dem Kosteninteresse des Beschuldigten oder dem Gebiihren-
interesse des Verteidigers.” Da nach dem Verfahrensabschluss
eine dem Zweck der Beistandsleistung und Verfahrenssiche-
rung dienliche Tdtigkeit des Verteidigers ausgeschlossen sei,
sei eine nachtrigliche Beiordnung auf etwas Unmdogliches
gerichtet und komme nicht in Betracht.® Von dieser grund-
sitzlichen Linie der Rechtsprechung wichen bereits in der Zeit
vor der Implementierung der Legal-Aid-Richtlinie Gerichte
in Einzelfillen ab, wenn die Voraussetzungen der Bestellung
im Antragszeitpunkt vorgelegen haben und die Beiordnung
aus »gerichtsinternen Griinden« unterblieben war.” Hierbei
handelte es sich bei Licht besechen im Wesentlichen um Billig-
keitsentscheidungen ohne dogmatisches Begriindungsfunda-
ment. In seltenen Ausnahmen wurden der Pflichtverteidigung
bereits seinerzeit Prozesskostenhilfezwecke unterlegt, indem
etwa darauf verwiesen wurde, die Plichtverteidigung erfiille
auch den Zweck, dass der Beschuldige sich darauf verlassen
kénnen solle, am Ende nicht die Verteidigungskosten tragen
zu miissen,® oder bei der Plichtverteidigung handele es sich
um eine »Sozialregelung fiir mittellose Beschuldigte«, denen
sie eine gewisse finanzielle Sicherheit verschaffen solle.’

Seit Umsetzung der Legal-Aid-Richtlinie ist Bewegung in die
Rechtsprechung gekommen, die zu einer Aufspaltung der Ge-
richte in zwei Lager fiihrt.

I. Rechtsprechung pro nachtragliche Beiordnung

Eine zunehmende Anzahl von Gerichten hilt die nachtrigli-
che Beiordnung von Pflichtverteidigern unter Verweis auf die
mit der Legal-Aid-Richtlinie verbundenen Gewihrleistungen
fiir zulissig.'® So hat das OLG Niirnberg" in einem strafvoll-
streckungsrechtlichen Fall, in dem der Verurteilte gegen den
Beschluss zur Ablehnung der beantragten Pflichtverteidiger-
bestellung sofortige Beschwerde eingelegt hat und das der be-
antragten Verteidigerbestellung zu Grunde liegende Verfahren
(Widerruf der Bewihrung) wihrend jenes Beschwerdeverfah-
rens beendet wurde, die riickwirkende Beiordnung des Pflicht-
verteidigers fiir zulissig erachtet mit der Begriindung, Art. 4
der Legal-Aid-Richdinie habe nicht nur die Sicherung der
tatsichlichen Verteidigung des Beschuldigten im Sinn, sondern
auch die Bezahlung des Rechtsbeistands. Die effektive Absi-
cherung und Unterstiiczung der Verfahrensbeteiligten werde
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aber unterlaufen, wenn eine Pflichtverteidigerbestellung nur
deswegen versagt werden kénne, weil eine Entscheidung hier-
tiber verzogert getroffen wurde.'? Es sei auch mit der Intention
des Gesetzgebers nach Unverziiglichkeit der Beiordnung nicht
vereinbar, wenn der Bedarf fiir die Pflichtverteidigerbestel-
lung allein deshalb als erledigt angesehen werde, weil mit der
Bestellungsentscheidung zu lange zugewartet wurde.'® Dieser
Rechtsprechung ist auch das OLG Bamberg' beigetreten, wo-
bei es eine Einschrinkung der riickwirkenden Beiordnung auf
solche Fille, in denen die Bestellungsentscheidung verzogert
werde, nicht fiir erforderlich hilt. Dem entschiedenen Fall lag
zu Grunde, dass sich ein Verteidiger in einem Berufungsver-
fahren mit dem Antrag auf Bestellung zum Pflichtverteidiger
gemeldet hatte und die Staatsanwaltschaft zwei Tage spiter
durch Riicknahme der Berufung die Rechtskraft des Verfahrens
herbeifiihrte, bevor tiber den Beiordnungsantrag entschieden
wurde. Das OLG Bamberg erginzt die zu Grunde liegende
Argumentation fiir die Zuldssigkeit der riickwirkenden Be-
stellung mit dem Argument, dass die Befiirchtung nicht fern
liege, der bis zur Bestellung als Wahlverteidiger titige Ver-
teidiger werde moglicherweise nicht in gleichem Mafle fiir
seinen Mandanten titig, solange er besorgen miisse, letztlich
keine Vergiitung zu erhalten.” Die Méglichkeit der riickwir-
kenden Beiordnung sei ein Instrument, um auch nur dem
Verdacht eines solchen Verhaltens entgegenzuwirken.'® Aufler-
dem sei nicht ersichtlich, weshalb fiir die riickwirkende Be-
stellung eines Pflichtverteidigers etwas anderes gelten solle als
bei riickwirkender Bewilligung von Prozesskostenhilfe, die in
einschligigen Fillen auch zulissig sei.'”

Il. Rechtsprechung contra nachtragliche Beiordnung
Andere Oberlandesgerichte'® und Landgerichte'” halten dem-
gegeniiber auch nach Umsetzung der Legal-Aid-Richdlinie

3 BGH NStZ-RR 2009, 348 = StV 2011, 645; StV 1997, 238; KG StraFo 2006,
200 = StV 2007, 372; OLG Kéln NStZ-RR 2011, 325; OLG Hamm NStZ-RR
2009, 113; OLG Diisseldorf StraFo 2003, 94.

OLG Hamm NStZ-RR 2009, 113.

BGH StV 1997, 238; OLG Hamm NStZ-RR 2009, 113.

KG StraFo 2006, 200 = StV 2007, 372; OLG Hamm NStZ-RR 2009, 113.

OLG Koblenz StV 1995, 537; LG Potsdam StV 2005, 83; LG Berlin StV

2005, 83; LG Bremen StV 2004, 126.

In der Begriindung angesichts der Zugehérigkeit der Pflichtverteidigerkosten

zu den im Verurteilungsfall zu tragenden Kosten gem. § 464a StPO so nicht

haltbar: OLG Koblenz StV 1995, 538.

9 LG Schweinfurt StraFo 2006, 25.

10 OLG Bamberg StV-S 2021, 153 (Ls, in diesem Heft) = BeckRS 2021, 14711;
OLG Niirnberg StV 2021, 153; LG Hamburg NStZ-RR 2021, 216; LG Er-
furt, Beschl. v. 11.11.2020 — 7 Qs 199/20, juris; LG Bochum NStZ-RR 2020,
352 = StV 2021, 162 (Ls); LG Bremen StV 2021, 162; LG Frankenthal,
Beschl. v. 16.06.2020 — 7 Qs 114/20, juris; LG Hechingen, Beschl. v.
20.05.2020 — 3 Qs 35/20, juris; LG Detmold, Beschl. v. 05.05.2020 — 23 Qs
22 Js 258/20 — 31/20, juris; LG Aurich, Beschl. v. 05.05.2020 — 12 Qs 78/20,
juris; LG Bonn, Beschl. v. 28.04.2020 — 21 Qs — 225 Js 2164/19-25/20,
BeckRS 2020, 7166; LG Mannheim, Beschl. v. 26.03.2020 — 7 Qs 11/20,
juris; LG Wiesbaden, Beschl. v. 04.03.2020 — 1 Qs 8/20, juris; LG Magde-
burg, Beschl. v. 20.02.2020 — 29 Qs 2/20, juris = StV 2021, 165 (Ls).

11 OLG Niirnberg StV 2021, 153 (Tz. 26 bei juris).

12 OLG Niirnberg StV 2021, 153; in diese Richtung auch: Meyer-Gofiner/
Schmitt-StPO, 64. Aufl. 2021, § 142 Rn. 20.

13 OLG Niirnberg StV 2021, 153 (Tz. 28 bei juris).

14 OLG Bamberg StV-S 2021, 153 (in diesem Heft).

15 OLG Bamberg StV-S 2021, 153 (Tz. 16 bei BeckRS 2021, 14711).

16 OLG Bamberg StV-S 2021, 153 (Tz. 16 bei BeckRS 2021, 14711).

17 OLG Bamberg StV-S 2021, 153 (Tz. 17 f. bei BeckRS 2021, 14711).

18 OLG Hamburg, Beschl. v. 16.09.2020 — 2 Ws 112/20, juris; OLG Bremen
NStZ 2021, 253; KG, Beschl. v. 09.04.2020 — 2 Ws 30-31/20, juris = StV
2021, 228 (Ls).

19 LG Diisseldorf, Beschl. v. 17.02.2021 — 12 Qs 9/21, BeckRS 2021, 9683; LG
Bad Kreuznach, Beschl. v. 12.08.2020 — 2 Qs 93/20, juris; LG Miinster,
Beschl. v. 19.12.2019 — 8 Qs — 72 Js 8030/19 — 60/19, juris.
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daran fest, dass eine riickwirkende Verteidigerbestellung aus-
geschlossen sei, wofiir das bekannte Argument angefiithrt wird,
die Bestellung eines Pflichtverteidigers sei darauf gerichtet,
dem Beschuldigten rechtskundigen Beistand zu sichern und
einen ordnungsgemiflen Verfahrensablauf zu gewihrleisten.
Diese Zwecke seien jedoch nach Verfahrensabschluss durch
Titigkeitsentfaltung des Verteidigers nicht mehr beeinfluss-
bar, weshalb der Zweck des Rechtsinstituts der notwendigen
Verteidigung eine nachtrigliche Beiordnung ausschlief$e.?

B. Mandatssituation bei nachtraglicher Pflichtvertei-
digerbeiordnung

Um die Problematik der nachtriglichen Beiordnung von
Pflichtverteidigern vollstindig zu erfassen, ist es erforderlich,
einen genauen Blick auf die Mandatssituationen zu werfen,
die einer nachtriglichen PHlichtverteidigerbeiordnung voraus-
gehen. Hierbei ist zunichst festzustellen, dass zum Zeitpunkt
der Antragstellung auf Beiordnung zum Pflichtverteidiger in
diesen Fillen jeweils ein Wahlverteidigungsverhiltnis bestan-
den hat. Denn die nachtrigliche Beiordnung wire ohne jeden
Sinn, wiirde sie beantragt werden, ohne dass zuvor Titigkeiten
durch einen Verteidiger entfaltet worden wiren, die Gebiih-
rentatbestinde ausgeldst haben. Primir — und daran kniipft
schliefilich ein Teil der Kritik an — dient die nachtrigliche
Beiordnung eben dazu, dem Verteidiger eine sichere Liqui-
dationsgrundlage fiir diejenigen Gebiihren zu verschaffen, die
er zu einem Zeitpunke verdient hat, als er noch Wahlvertei-
diger gewesen ist. Der Antrag auf Beiordnung erfolgt in den
zu diskutierenden Fillen aus einem laufenden Wahlverteidi-
gungsmandat heraus und bleibt bis zum Abschluss des dem
Verteidigungsmandat zu Grunde liegenden Strafverfahrens
oder Verfahrensabschnitts unbeschieden. Hinsichtlich des
Schicksals des Wahlverteidigungsmandats sind verschiedene
Konstellationen zu unterscheiden:

I. Beendigung des Wahlverteidigungsmandats vor der
Pflichtverteidigerbestellung

Der Verteidiger kann mit dem Antrag auf Bestellung zum
Pflichtverteidiger die Erklirung abgeben, dass er sein Wahl-
verteidigungsmandat mit sofortiger Wirkung niederlege. In
diesem Fall wiire der Mandant ab dem Zeitpunkt der Mandats-
niederlegung unverteidigt — und er bliebe auch unverteidigt bis
zum Verfahrensabschluss, da die begehrte Pflichtverteidiger-
beiordnung nicht erfolgt. Eine solche ausdriickliche Mandats-
niederlegung mit sofortiger Wirkung hitte den Vorteil, dass
das Gericht nunmehr gezwungen wire, die Plichtverteidiger-
bestellung unverziiglich vorzunehmen, weil der Beschuldigte
unverteidigt ist. Dies wiirde im Idealfall verhindern, dass die
begehrte Beiordnung unterlassen wird. Dennoch werden sol-
che sofort wirksamen Mandatsniederlegungen in der Praxis
gemieden. Vielmehr geht das Interesse der Beschuldigten und
der Verteidiger dahin, keine Liicken im Verteidigungsschutz
im Zeitraum zwischen einer sofort wirksamen Mandatsnieder-
legung und der begehrten Bestellung zum Pflichtverteidiger
entstehen zu lassen. Daher wird regelmiflig durch den Wahl-
verteidiger schlicht der Antrag gestellt, zum Pflichtverteidiger
beigeordnet zu werden, ohne eine ausdriickliche Mandatsnie-
derlegung zu erkliren, oder es wird die Mandatsniederlegung
fiir den Fall der beantragten Pflichtbeiordnung erklire. Wie
derlei Erklirungen auszulegen sind, wird uneinheitlich gese-
hen. Teilweise wird der ohne ausdriickliche Mandatsnieder-

StV-S 42021

legung aus einem Wahlverteidigungsmandat heraus gestellte
Antrag auf Beiordnung zum Pflichtverteidiger als konkludente
Mandatsniederlegung im Zeitpunkt der Antragstellung ge-
sehen.?! Dies wiirde zu dem obigen Ergebnis fithren, dass ab
Antragstellung zur Pflichtverteidigerbeiordnung kein Vertei-
digungsverhiltnis mehr bestiinde.

Il. Mandatsbeendigung mit der Pflichtverteidigerbe-
stellung

Nach anderweitiger Ansicht*? werden Erklirungen des Wahlver-
teidigers auf Bestellung zum Pflichtverteidiger ggf. mit Zusatz
der Mandatsniederlegung fiir den Fall der Beiordnung so aus-
gelegt, dass das Wahlverteidigungsmandat mit der Bestellung
zum Pllichtverteidiger beendet werden solle. Dass die einseitige
Erklirung, das Wahlverteidigungsmandat sei niedergelegt im
Fall oder sobald oder wenn die Bestellung zum Pflichtvertei-
diger erfolge, ein Wahlverteidigungsmandat wirksam beenden
kann, wird zu Recht angezweifelt.”? Denn eine Mandatsnieder-
legung ist eine einseitige, rechtsgestaltende Erklirung, die —wie
eine Prozesserklirung — grundsitzlich bedingungsfeindlich ist.**
Die ausdriickliche oder konkludente Erklirung, das Wahlver-
teidigungsmandat mit der Beiordnung niederzulegen, ist eine
bedingte Gestaltungserklirung, weil die Beiordnung ein zu-
kiinftiges ungewisses Ereignis ist. Hinzu kommt generell, dass
die Mandatsniederlegungserklirung eine Erklirung im Ver-
tragsverhiltnis des Wahlverteidigers zum Mandanten ist. Dem
Gericht gegentiber wird die Mandatsniederlegung lediglich an-
gezeigt. Eine wirksame Beendigung des Mandatsverhiltnisses
erfordert aber nach allgemeinen zivilrechtlichen Regeln den
Zugang der Erklirung bei dem Mandanten. In der Regel diirfte
der Antrag auf Bestellung zum Pflichtverteidiger allerdings im
Einvernehmen mit dem Mandanten erfolgen. Liegt ein solches
Einvernehmen vor, diirfte dies als {ibereinstimmende beidsei-
tige Erklirung von Mandant und Wahlverteidiger anzusehen
sein, das Wahlverteidigungsmandat solle mit der Beiordnung
zum Pflichtverteidiger beendet sein. Die Bedingtheit tangiert
in diesem Fall die Wirksamkeit der Mandatsbeendigung nicht,
weil die Mandatsbeendigung durch tibereinstimmende Wil-
lenserklirung der am Mandatsverhiltnis beteiligten Parteien
erfolgt und nicht durch einseitige Gestaltungserklidrung. In
diesem Fall ist das Wahlverteidigungsmandat zeitgleich mit
der Bestellung zum Pflichtverteidiger beendet. Es liegt daher
nahe, Erklirungen des Verteidigers gegeniiber dem Gericht,
dass das Mandat fiir den Fall der Plichtverteidigerbeiordnung
niedergelegt werde, lediglich als Mitteilung anzusehen, dass das
Wahlverteidigungsmandat (aufgrund Einvernehmens zwischen
Mandant und Verteidiger) mit der Bestellung zum Pflichever-
teidiger beendet werde.”

lll. Pflichtverteidigerbestellung ohne (wirksame) Been-
digung des Wahlverteidigungsmandats

In der Praxis diirften indessen aber auch solche Fille vorkom-
men, in denen der Verteidiger aus einem laufenden Wahlvertei-

20 So auch Gribener jurisPR-StrafR 8/2021 Anm. 3.

21 KG NStZ 2012, 175 (Tz. 7 bei juris) = StV 2013, 9 (Ls).

22 OLG Miinchen wistra 1992, 237.

23 BVerwG (2. Wehrdienstsenat), Beschl. v. 05.10.2016 — 2 WDB 1/16 Tz. 12,
uris.

24 JVgl. BGHZ 32, 375 (Tz. 16 bei juris).

25 Vgl. Meyer-Gof8ner/Schmit-StPO (Fn. 12), § 141 Rn. 4.
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digungsverhiltnis heraus ohne Absprache mit dem Mandanten
und moglicherweise ohne dessen Kenntnis aus Gebiihrensi-
cherungsinteresse beantragt, zum Pflichtverteidiger bestellt
zu werden. Riickfragen des zustindigen Richters bei dem Be-
schuldigten, ob er damit einverstanden sei, diirften in solchen
Fillen eher selten sein. Wird der Verteidiger in diesem Fall
bestellt und unterlisst er seinerseits die unbedingte Mandats-
niederlegungserklirung gegeniiber dem Mandanten, ist es zu
einer Pflichtverteidigerbestellung trotz bestehendem Wahlver-
teidigungsmandat gekommen. Die Plichtverteidigerbestellung
widerspricht zwar § 141 Abs. 1 S. 1 StPO, der mindestens
voraussetzt, dass das Wahlverteidigungsmandat gleichzeitig mit
der Bestellung zum Pflichtverteidiger beendet wird. Die Be-
stellung ist daher rechtswidrig; ihre Wirksamkeit tangiert dies
jedoch nicht. Dies muss aus Griinden der Rechtssicherheit und
-klarheit schon deshalb gelten, weil die Mandatsbeendigung ein
interner und letztlich fiir das Gericht nicht einsehbarer Vor-
gang ist. Der Beschluss zur Plichtverteidigerbestellung bewirkt
andererseits auch nicht automatisch die Beendigung des Wahl-
verteidigungsmandats, da dies allein von vertraglich wirksamer
einseitiger oder iibereinstimmender Rechtsgestaltung der an
dem Mandatsverhiltnis beteiligten Parteien abhingt.

IV. Folgen fiir die Diskussion zur nachtraglichen Pflicht-
verteidigerbeiordnung

Fiir den hier diskutierten Gegenstand ist zunichst die Erkennt-
nis wichtig, dass die Frage nach der Zulissigkeit der nachtrig-
lichen Beiordnung ausnahmslos solche Konstellationen betrifft,
in denen der Beschuldigte jedenfalls zum Zeitpunkt des Antrags
auf Pflichtverteidigerbestellung durch einen Wahlverteidiger ver-
teidigt wird und gerade nicht verteidigerlos ist. Eben dieses wird
neben dem Argument, die nachtrigliche Pflichtverteidigung
nach Abschluss des Strafverfahrens sei auf etwas Unmégliches
gerichtet, gegen die Moglichkeit nachtriglicher Beiordnung ins
Feld gefiihrt: Eine (nachtrigliche) Beiordnung wiirde auch auf-
grund der Legal-Aid-Richtlinie nicht erforderlich, weil diese
lediglich fiir mittellose Personen den Zugang zum Rechtsbei-
stand erméglichen wolle.?® Dieser Zweck sei in den genannten
Fillen aber bereits gegenstandslos, weil die Beschuldigten einen
Wahlverteidiger hitten und somit dem Richdinienzweck geniige
getan sei.”” Der dagegen erhobene Einwand, (Wahl-) Verteidiger
wiirden méglicherweise mangels bestehender Gebiihrensiche-
rung nicht im selben Mafle titig werden,?® ist sicherlich ein
schwaches Argument, da es Wahlverteidigern vertragswidriges
Verhalten unterstellt. Die Ansicht, die nachtrigliche Beiord-
nung miisse zulssig sein, um den bésen Anschein zu vermeiden,
Wahlverteidiger kénnten ihre Pflichten aus dem Mandatsver-
hilenis stiefmiitterlich behandeln, da die Gebiihren ungesichert
seien, versucht die nachtrigliche Beiordnung mit einer fiir den
Berufsstand der Strafverteidiger abtriglichen Annahme zu legiti-
mieren. Betrachtet man Fille wie denjenigen, der dem Beschluss
des OLG Niirnberg” zu Grunde liegt, in dem ein Wahlverteidi-
ger offenbar ohne hinreichende Gebiihrensicherung aufgrund
der Verschleppung der Beiordnungsentscheidung durch das
Gericht fiir den Mandanten eine Beschwerde in einem straf-
vollstreckungsrechtlichen Verfahren einlegte und begriindete,
um sodann noch ein weiteres Beschwerdeverfahren gegen den
die Plichtverteidigerbeiordnung ablehnenden Beschluss fiihren
zu miissen, stets in der Ungewissheit, fiir all jenes jemals einen
Cent Gebiihren zu sehen, mutet der geduflerte Generalverdacht,
Verteidiger kdnnten bei ungesicherter Gebiihrenlage ihr Engage-
ment fiir den Mandanten verkiirzen, eigenwillig bis zynisch an.
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Dieses Argument ist daher weder zielfithrend noch erforderlich.
Auch das anklingende Argument, die nachtriigliche Beiordnung
sei zulissig, weil ihre Zuldssigkeit geeignet sei, dazu beizutragen,
dass der Gesetzesbefehl zur Unverziiglichkeit der Beiordnung
beachtet werde, ist am Ergebnis orientiert und weniger sys-
tematisch fundiert. Es mag ein wiinschenswerter Effeke sein,
wenn die Akzeptanz der Zulissigkeit nachtriglicher Beiordnung
zur Beachtung der Erforderlichkeit unverziiglicher Beiordnung
beitrigt und somit gewissermaf$en eine Disziplinierungsfunk-
tion entfaltet. Ein systematisches Begriindungsfundament fiir
die Zuldssigkeit nachtriglicher Beiordnung liefert dies jedoch
kaum. Vielmehr ist fiir die Rechtfertigung der Zulissigkeit der
nachtriglichen Beiordnung in den Blick zu nehmen, dass die
Pflichtverteidigung einen Prozesskostenhilfezweck erfiille, der
nicht nur rechtspraktische Realitit ist, sondern vielmehr auch
rechtlich anerkannt ist.

C. Die rechtlich anerkannten Zwecke der Pflichtver-
teidigung

Die auseinanderdriftenden Rechtsansichten zur Zulissigkeit
der nachtriglichen Beiordnung von Pflichtverteidigern sind
ein Symptom eines tieferliegenden Leidens, das das Rechts-
institut der notwendigen Verteidigung seit jeher begleitet. Die
notwendige Verteidigung ist nimlich in ihrer Personlichkeit
gespalten. Sie hat ein dogmatisches und ein rechespraktisches
Gesicht. Dogmatisch dient sie nach ihrer urspriinglichen
Anlage dazu, im 6ffentlichen Interesse dem Beschuldigten
rechtkundigen Beistand zu sichern und ein ordnungsgemifles
Verfahren zu gewihrleisten. Rechtspraktisch fungiert sie als
Vehikel, um mittellosen Beschuldigten die Konsultation eines
Verteidigers zu ermdglichen, was ihnen ansonsten mangels
finanzieller Mittel verwehrt wire. Sie ist ein funktionelles
Aquivalent zu der im deutschen Recht nicht vorhanden Pro-
zesskostenhilfe fiir Beschuldigte in Strafverfahren.?!

Die Frage der Zulissigkeit nachtriglicher Beiordnung steht
und fillt mit der Frage, welchen legitimen Zwecken die
Pflichtverteidigung dient.

Beschrinkt sich der legitime Zweck der notwendigen Ver-
teidigung auf diejenigen Funktionen, die seit der Schaffung
dieses Rechtsinstituts im Jahre 1877 angelegt waren,** also
auf Beistandssicherung in schwerwiegenden Fillen und Ge-
wihrleistung eines ordnungsgemiflen Verfahrens, so ist fiir
die nachtrigliche Beiordnung kein Raum. Dies stellen die
Befiirworter dieser Ansicht mit dogmatischer Stringenz fest.

Diese Sichtweise greift jedoch zu kurz. Spitestens seit der
Umsetzung der Legal-Aid-Richtlinie erscheint es nicht mehr
vertretbar, im Rahmen der Anwendung der Regelungen zur
Pflichtverteidigung die Tatsache auszublenden, dass die not-

26 OLG Hamburg, Beschl. v. 16.09.2020 — 2 Ws 112/20, juris Tz. 15; OLG
Braunschweig, Beschl. v. 02.03.2021 — 1 Ws 12/21 Tz. 11, juris.

27 OLG Hamburg, Beschl. v. 16.09.2020 — 2 Ws 112/20, juris Tz. 15; OLG
Braunschweig Beschl. v. 02.03.2021 — 1 Ws 12/21 Tz. 11, juris; Gribener
(Fn. 20).

28 OLG Bamberg StV-S 2021, 153 (Tz. 16 bei BeckRS 2021, 14711).

29 OLG Niirnberg StV 2021, 153.

30 OLG Niirnberg StV 2021, 153 (Tz. 28 bei juris).

31 Rieff StV 1981, 460 (461): »Armenrechtsersatzfunktion« der Pflichtverteidi-

ung.

32 %/gl.g C. Hahn, Die gesammten Materialien zur Strafprozeflordnung und dem
Einfihrungsgesetz zu derselben vom 1. Februar 1877, Erste Abtheilung,
Zweite Abtheilung, 1880, 1. Abt., 143, 952 ff;; 2. Abt., 1269 ff.,, 1533 £,
1821 ff.
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wendige Verteidigung die Funktion von Prozesskostenhilfe fiir
Beschuldigte im Strafverfahren tibernommen hat und dem-
gemils eine verfahrensmifige Anpassung an die Regelungen
des Prozesskostenhilferechts geboten ist.

Hierfiir sprechen folgende Argumente:

. Prozesskostenhilfeersatzfunktion aus dem Sozial-
staatsprinzip

In der Rechtswirklichkeit iiberwiegt der rechtspraktische
Zweck der Gebiihrensicherung des Verteidigers den dogma-
tisch angelegten Zweck der Beistands- und Verfahrenssiche-
rung. Das zeigt sich an der Tatsache, dass die bei Weitem
meisten Pflichtverteidigungsmandate aus Wahlverteidigungs-
mandaten hervorgehen.? In jenen Fillen hat der Beschuldigte
bereits einen Verteidiger; er kann nur dessen Bezahlung nicht
garantieren. Aus dem gleichermaflen schlichten wie berech-
tigten Interesse, eine Gebiihrensicherheit fiir den Verteidiger
herzustellen, wird in diesen Fillen — wie oben aufgezeigt — das
Wahlverteidigungsmandat zu Gunsten der Pflichtverteidiger-
bestellung beendet. Das blofie rechtstatsichliche Phinomen,
dass die Mehrheit der Pflichtverteidigerbestellungen aus be-
stehenden Wahlverteidigungsmandaten heraus erfolgen und
somit dem gesetzgeberisch urspriinglich nicht angelegten
Zweck der Kostentibernahme fiir mittellose Beschuldigte
dienen, wire fiir sich genommen noch kein Grund, diese
Ersatzfunktion als weiteren gesetzlichen Zweck der Pflicht-
verteidigung anzuerkennen.

Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass die Erfiillung des Er-
satzzwecks der Pflichtverteidigung, also die finanzielle Aus-
stattung der Verteidigung des mittellosen Beschuldigten,
keineswegs nur ein faktisches Phinomen ist, sondern dass
nach der Rechtsprechung des BVerfG die Gewihrleistung pro-
fessionalisierten Rechtsschutzes fiir mittellose Personen ein
aus dem Sozialstaatsprinzip fiir jede Gerichtsbarkeit folgendes
verfassungsrechtliches Gebot ist, unabhingig davon, ob die
jeweilige Verfahrensordnung hieriiber Regelungen vorsieht
oder nicht.* Mit Bezug auf das Strafverfahren hat das BVerfG
ausdriicklich ausgefiihrt, es gehore zur Gewihrleistung eines
rechtsstaatlichen Strafverfahrens, dass der Beschuldigte, der
die Kosten eines gewihlten Verteidigers nicht aufzubringen
vermag, in schwerwiegenden Fillen von Amts wegen und
auf Staatskosten einen Pflichtverteidiger erhalte.?® In der sog.
Geldwischeentscheidung hat das BVerfG das Institut der
PHlichtverteidigung explizit als »staatliche Fiirsorge fiir den
verméogenslosen Beschuldigten« bezeichnet.® Hieraus ldsst
sich ableiten, dass Beschuldigten in Strafverfahren von Ver-
fassungs wegen (echte) Prozesskostenhilfe zu gewédhren wire,
wenn diese Funktion nicht bereits {iber das Rechtsinstitut
der notwendigen Verteidigung miterledigt wiirde. Damit ist
evident, dass die Funktion, die finanzielle Ausstattung der
Verteidigung von Beschuldigten zu gewihrleisten, nicht nur
von rein rechtstatsichlicher Bedeutung ist, sondern dass die-
se Funktion rechtlich anerkannt ist und einen notwendigen
Beitrag zur Herstellung eines verfassungskonformen Rechts-
schutzes im Strafverfahren leistet. Dem Gesetzgeber ist dieser
Zustand bekannt®” und er duldet es, dass das Institut der
notwendigen Verteidigung die verfassungsmiflig gebotene
Funktion der Prozesskostenhilfe fiir mittellose Beschuldigte
iibernimmt. Es ist daher bereits aus diesem Grund verfehlt,
die gesetzlichen Zwecke der notwendigen Verteidigung auf die
entstehungsgeschichtlich angelegten Zwecke zu reduzieren.
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Il. Prozesskostenhilfeersatzfunktion der Legal-Aid-
Richtlinie

Vorstehendes galt bereits vor der Legal-Aid-Richtlinie und
deren Umsetzung in deutsches Recht. Die Ausblendung der
Ubernahme sozialstaatlich gebotener Prozesskostenhilfefunk-
tion durch die Pflichtverteidigung im Rahmen der Recht-
sprechung zur nachtriglichen Beiordnung war daher bereits
damals ein wenig scheinfromm. Nicht mehr vertretbar ist die
Aufrechterhaltung der Ansicht, die Pflichtverteidigung diene
nicht auch dem Zweck der Gewihrung von Prozesskosten-
hilfe, seit Umsetzung der Legal-Aid-Richtlinie.

Die Legal-Aid-Richtlinie verfolgt ganz im Sinne typischen
Prozesskostenhilferechts das Ziel, den unverziiglichen Zu-
gang zu einem Rechtsbeistand auch fiir solche Personen si-
cherzustellen, die aus eigenen finanziellen Mitteln die Ver-
teidigungsleistung nicht bezahlen kénnen. Bereits aus den
Erwigungsgriinden der Richtlinie geht unzweifelhaft hervor,
dass die Richtlinie im Sinne klassischen Prozesskostenhilfe-
rechts die finanzielle Ausstattung Beschuldigter hinsichtlich
der Verteidigungskosten im Sinn hat.?® Hierbei bezieht sich
die Richtlinie ausdriicklich auch auf die Prozesskostenhilfege-
wihrleistungen in Art. 47 Abs. 3 der Charta der Grundrechte
der Europiischen Union (GrCh), in Art. 6 Abs. 3 Buchst. ¢
der Europiischen Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK) und in Art. 14 Abs. 3
Buchst. d des Internationalen Pakts tiber biirgerliche und
politische Rechte (IPBPR), die ihrerseits jeweils das Prozess-
kostenhilferecht fiir solche Personen installieren, die nicht
tiber ausreichende Mittel verfiigen® bzw. denen die Mittel
zur Bezahlung fehlen*’. Daher verpflichtet Art. 4 Abs. 1 der
Legal-Aid-Richtlinie die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass
solche mittellosen Personen Anspruch auf Prozesskostenhilfe
haben, wenn es im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist.
Mit Blick auf die unterschiedlichen Prozesskostenhilfesysteme
der Mitgliedstaaten und insbesondere das deutsche System
der notwendigen Verteidigung hat es die Richtlinie den Mit-
gliedstaaten freigestellt, ob sie die Gewihrung von Prozess-
kostenhilfe von einer Bediirftigkeitspriifung oder der Priifung
materieller Kriterien oder beidem abhingig machen.*’ Der
deutsche Gesetzgeber hat sich dazu entschlossen, das System
der Pflichtverteidigung mit einigen Anpassungen beizubehal-
ten und durch dieses den Richdlinienbefehl zur Gewdhrung
von Prozesskostenhilfe fiir mittellose Beschuldigte zu erfiillen.
Damit hat der Gesetzgeber die Duldung der notwendigen
Verteidigung als funktioneller Ersatz fiir Prozesskostenhilfe
weiter vertieft. Demgegeniiber ist es nicht sachgerecht, auch
nach der Umsetzung der Richtlinie durch das deutsche Recht
der notwendigen Verteidigung letzterem jedwede gesetzlich
verankerte Prozesskostenhilfefunktion abzusprechen und sie
stattdessen als ein Aliud gegeniiber dem Prozesskostenhilfe-
recht zu behandeln. Vielmehr kann nicht in Abrede gestellt
werden, dass die Beiordnung eines Pflichtverteidigers auch

33 Schoeller, Die Praxis der Beiordnung von Pflichtverteidigern, 2016, S. 169f.

34 BVerfGE 1, 109 (111).

35 BVerfGE 39, 238 (243).

36 BVerfGE 110, 226 (261).

37 Vgl. RegE zum Gesetz zur Neuregelung des Rechts der notwendigen Verteidi-
gung, BT-Drs. 19/13829, S. 20 f.

38 Etwa Erwigungsgrund 8 Legal-Aid-Richtlinie.

39 Art. 47 Abs. 3 GrCh.

40 Art. 6 Abs. 3 Buchst. c EMRK; Art. 14 Abs. 3 Buchst. d IPBPR.

41 Art. 4 Abs. 1, 2 Legal-Aid-Richtlinie.
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dem gesetzlich anerkannten Zweck dient, den Verteidiger des
mittellosen Beschuldigten zu finanzieren.

D. Folgen der gesetzlichen Anerkennung des Prozess-
kostenhilfezwecks der Pflichtverteidigung

Die Anerkennung der notwendigen Verteidigung als ein Rechts-
institut, das neben seinen historisch angelegten Zwecken auch
der Prozesskostenhilfe dient, hat zur Folge, dass eine ungleiche
Behandlung der nachtriglichen Bewilligung von Prozesskosten-
hilfe einerseits und der nachtriglichen Beiordnung als PHlicht-
verteidiger andererseits nicht gerechtfertigt ist.*?

I. Gleichbehandlung mit dem Prozesskostenhilferecht
Im Prozesskostenhilferecht gilt dabei, dass auch darin eine
riickwirkende Bewilligung von Prozesskostenhilfe grundsitz-
lich nicht in Betracht kommt. In der Rechtsprechung ist aber
anerkannt, dass Prozesskostenhilfe riickwirkend zu bewilligen
ist, wenn zum Zeitpunkt der Antragstellung Bewilligungsreife
bestanden hat, also der Antrag und die materiellen Vorausset-
zungen fiir die Bewilligung vorgelegen haben und der Antrag
mangels gebotener Entscheidung durch das Gericht »stecken
geblieben« ist oder wenn das Gericht anderweitig einen Ver-
trauenstatbestand hinsichtlich der Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe gesetzt hat.** Das BVerfG hat in einem Fall, in
dem einer Nebenkligerin die riickwirkende Bewilligung von
Prozesskostenhilfe trotz rechtzeitig gestellten Antrags mit der
Begriindung versagt worden war, eine riickwirkende Bewilli-
gung komme nach Abschluss des Verfahrens nicht in Betracht,
diese Entscheidung als willkiirlich, »nicht verstindlich« und
»unter keinem denkbaren Aspekt rechtich vertretbar« ab-
gekanzelt.* Liegt ein priiffihiger Antrag bis zum Ende des
Verfahrens nicht vor, ist die sodann beantragte nachtrigliche
Bewilligung von Prozesskostenhilfe ausgeschlossen.”> Es ist
festzustellen, dass der die Voraussetzungen der Prozesskosten-
hilfe regelnde § 114 Abs. 1 S. 1 ZPO nach seinem Wortlaut
ausdriicklich nur dann Prozesskostenhilfe gewihrleistet, wenn
die beabsichtigte Rechtsverfolgung Aussicht auf Erfolg bietet.
Es wiire daher ein Leichtes, die Zulissigkeit der nachtriglichen
Prozesskostenhilfe unter Bezugnahme auf den Wortlaut der
Vorschrift mit eben denjenigen Argumenten zu verweigern,
die auch gegen die Zulissigkeit der nachtriglichen Pflichever-
teidigung angefiihrt werden: Nach Abschluss des Verfahrens
kénne die Rechtsverfolgung nicht mehr beabsichtigt sein und
die Bewilligung sei daher auf etwas Unmégliches gerichtet. Aber
auch hier hat die Rechtsprechung einer am Zweck des Rechts-
instituts orientierten Auslegung den Vorzug gegeben und die
Bewilligung von Prozesskostenhilfe nicht an der verzogerten
Behandlung bewilligungsfihiger Antriige durch die Justiz schei-
tern lassen. Der gesetzlich anerkannte Prozesskostenhilfezweck
der Pflichtverteidigung gebietet es, genau so auch mit Antrigen
auf Bestellung zum Pflichtverteidiger zu verfahren: Sofern ein
materiell gerechtfertigter Beiordnungsantrag vor Abschluss des
Verfahrens gestellt wurde, ist der Verteidiger riickwirkend als
PHlichtverteidiger beizuordnen. Weitere Einschrinkungen, wie
etwa eine »wesentliche Verzégerung« der Bewilligung,* kennt
die Rechtsprechung zum Prozesskostenhilferecht nicht. Sie
sollten konsequenter Weise auch fiir die Pflichtverteidigung
keine Anwendung finden, zumal sie aufgrund erheblicher Wer-
tungsspielriume in Bezug auf die Frage der »Wesentlichkeit«
der Verzégerung zu mangelnder Anwendungssicherheit und
divergierender Spruchpraxis fithren.
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Il. Auswirkungen fiir die Praxis

Sofern sich die Rechtsansicht zur Zulissigkeit der nachtriglichen
Beiordnung durchsetzen sollte, diirften hiervon verschiedene
Auswirkungen auf die Praxis ausgehen: Fiir Rechtsanwilte und
Beschuldigte wiirde sich diese Rechtsprechung als Entlastung
insoweit auswirken, als eine Konzentration auf die Inhalte der
Verteidigung in der Sicherheit der Liquidierbarkeit von Pflicht-
verteidigergebiihren erfolgen kann, ohne dass dem unbeschiede-
nen Antrag auf Pflichtverteidigerbestellung durch ggf. mehrfache
schriftliche und/oder telefonische Erinnerung hinterhergelaufen
werden muss. In Fillen, in denen materiell zweifelhaft ist, ob die
Voraussetzungen der notwendigen Verteidigung vorliegen, ist
natiirlich gleichwohl angeraten, eine frithzeitige Beiordnungs-
entscheidung herbeizufithren. Besondere Bedeutung auch in fis-
kalischer Hinsicht kénnte eine entsprechende Rechtsprechung
fiir die Verteidigung im Ermittlungsverfahren erlangen. Da mit
der Umsetzung der Legal-Aid-Richtlinie durch die zeitliche Vor-
verlagerung der Verteidigungsnotwendigkeit bei Antragstellung
auf den Zeitpunkt vor einer ersten Vernehmung gem. § 141
Abs. 1 S. 2 StPO und dem auch im Ubrigen geltenden Unver-
ziiglichkeitsgebot gem. § 141 Abs. 1 S. 1 StPO die materiellen
Voraussetzungen fiir die Pflichtverteidigerbestellung z.B. bei
Verbrechenstatbestinden gem. § 140 Abs. 1 Nr. 2 StPO bereits
zu einem frithen Stadium des Ermittlungsverfahrens gegeben
sind, erdffnet sich fiir die nachtrigliche Beiordnung gerade hier
ein breiter Anwendungsbereich. Dies wird moglicherweise dazu
fiihren, dass Wahlverteidiger friiher als bislang auf die Bestellung
zum PHlichtverteidiger antragen, um Pflichtverteidigergebiihren
auch fiir den Fall zu sichern, dass das Verfahren relativ kurzfris-
tig eingestellt werden sollte. Sollte allerdings an dem Gerticht
etwas dran sein, dass kostenbewusste Staatsanwilte von § 154
Abs. 1 StPO bislang besonders hiufig Gebrauch gemacht haben,
sobald ein Antrag auf Bestellung zum Pflichtverteidiger im Er-
mittlungsverfahren gestellt wurde, dann konnte eine Anderung
der Rechtsprechung zur nachtriglichen Beiordnung u.U. auch
dieses Verhalten beeinflussen mit der Folge, dass weniger Ver-
fahren beschrinkt werden, da das Einsparpotential entfallen ist.

E. Fazit

In Folge der Umsetzung der Legal-Aid-Richtlinie spaltet sich
die Rechtsprechung zur Zulissigkeit der nachtriglichen Beiord-
nung von Pllichtverteidigern in zwei Lager. Der die Zulissigkeit
der nachtriglichen Beiordnung befiirwortenden Rechtsansicht
ist dabei der Vorzug zu geben. Dies findet seine Rechtfertigung
darin, dass der notwendigen Verteidigung neben ihren origini-
ren Zwecken, dem Beschuldigten in schwerwiegenden Fillen
professionellen Beistand zur Seite zu stellen und das Verfahren
zu sichern, ein rechtlich anerkannter Zweck der Prozesskosten-
hilfe hinzugetreten ist. Hieraus folgt die gebotene Gleichbe-
handlung nachtriglicher Beiordnung von Pflicheverteidigern
mit der nachtriglichen Bewilligung von Prozesskostenhilfe im
Falle rechtzeitiger und materiell begriindeter Antragstellung.

42 So i.E. auch OLG Bamberg StV-S 2021, 153 (Tz. 17 f. bei BeckRS 2021,
14711).

43 BVerfG NStZ-RR 1997, 69 (70) = Tz. 8 bei juris; BGH NJW 1982, 446
(446) = Tz. 5 bei juris; BGH, Beschl. v. 13.10.2010 — 5 StR 179/10; BGH,
Beschl. v. 25.07.2017 — 3 StR 132/17 Tz. 3, juris = StV 2018, 138 (Ls); BAG,
Beschl. v. 05.12.2012 — 3 AZB 40/12 Tz. 8, juris; LAG Sachsen-Anhalt,
Beschl. v. 15.06.2009 — 2 Ta 49/09 Tz. 17 £, juris.

44 BVerfG NStZ-RR 1997, 69 (70) = Tz. 8 bei juris.

45 LAG Sachsen-Anhalt Beschl. v. 15.06.2009 — 2 Ta 49/09, Tz. 23, juris.

46 OLG Niirnberg StV 2021, 153 (Tz. 26 bei juris).
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Das Erloschen des Anspruchs bei der Einziehung
(§ 73e Abs. 1 StGB) bei der Haftung mehrerer

Rechtsanwalt Dr. Matthias Rahmlow, Duisburg, und Christopher Wenserski, Giefsen®

Nach § 73 Abs. 1 StGB ordnet das Gericht (zwingend) die
Einziehung an, wenn der »Tater oder Teilnehmer durch
eine rechtswidrige Tat oder firr sie etwas erlangt« hat.
Nicht explizit geregelt sind die Folgen, wenn mehrere
»etwas« erlangen. Man nimmt an, dass die Regeln tiber
die Gesamtschuld (§§ 421 ff. BGB) gelten. Verstandigt
sich ein Tater mit dem Geschadigten, kann das uber die
Regelungen Uber die Gesamtschuld auch Auswirkungen
auf den Umfang der Haftung der anderen Tater haben.

A. Die Einziehung und ihr Gegenstand

Der Gegenstand des Erlangten kann vieles sein: In Betracht
kommen hier Sachen aller Art (Betdubungsmittel,' Bargeld,?
Grundstiicke,? geldwerte Vorteile in Form von ersparten Auf-
wendungen,? aber auch die Befreiung von Verbindlichkeiten®).
Erhilt der Titer fur das »Erlangte« ein Surrogat, so kann fa-
kultativ dessen Einziehung angeordnet werden (§ 73 Abs. 3
StGB). Dass die Einziehung des Erlangten zwingend ist, und
die des Surrogats nur fakultativ, nutzt dem Titer nicht.® Wird
das Surrogat nicht eingezogen, so ist zwingend die Einzichung
eines Geldbetrags anzuordnen, der dem Wert des Erlangten
entspricht (§ 73c S. 1 2. Var. StGB). Gleiches gilt, wenn die
Einziehung nicht méglich ist (§ 73¢ S. 1 1. Var. StGB) oder
das zunichst Erlangte bis zum Zeitpunkt der Einziehungsent-
scheidung an Wert verloren hat (§ 73¢ S. 2 StGB).

Der praktische Regelfall in den wirtschaftlich relevanten Fil-
len ist mithin, dass die Einzichungsentscheidung auf Geld
lautet.

B. Der Ausschluss der Einziehung wegen Erléschens
(§ 73e Abs. 1 StGB)

Nach § 73e¢ Abs. 1 StGB ist die Einziehung ausgeschlossen,
soweit der Anspruch des Verletzten, der »aus der Tat [...] er-
wachsenc ist, erloschen ist. Mit dieser Vorschrift will das Ge-
setz die doppelte Inanspruchnahme des Titers verhindern.”

Mit dem Verweis auf das Erléschen nimmt das Gesetz Bezug
auf die zivilrechtlichen Vorschriften {iber das Erléschen von
Forderungen und dort insbesondere die Vorschriften tiber
die Erfillung (§$ 362 ff. BGB),® aber auch auf die Regelun-
gen iiber den Erlass (§ 397 BGB)® und tiber den Vergleich
(§ 779 BGB)."* Angesichts des Wortsinns sind die Vorschrif-
ten {iber die Verjihrung nicht gemeint, und wegen des Cha-
rakters der Vorschriften iiber die Einziehung auch spezielle
Erloschenstatbestinde des Rechts der ungerechtfertigten Be-
reicherung nicht. Hier schaffen die §§ 73 ff. StGB ein eigenes
Regime der Riickgewihr ungerechtfertigter Bereicherungen.

Anders liegt es bei der Verjihrung im (Steuer-)Strafrecht. Hier er-
16schen »Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis« auch durch

Verjihrung, §§ 169 ff. AO."

C. Die Haftung mehrerer fiir das »Erlangte«
Ein Problem ergibt sich, wenn mehrere Personen die Straftat
begangen und aus ihr etwas erlangt haben. Das Gesetz regelt
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diesen Fall nicht explizit. Es ist in der Rspr. anerkannt, dass
hier nicht die Vorschriften iiber die Mittiterschaft dergestalt
gelten, dass das »Erlangen« des einen Mittiters den anderen
Mittitern zugerechnet wird.'? Vielmehr muss betrachtet wer-
den, was jeder einzelne Beteiligte selbst erlangt hat.'® Selbst
erlangt hat ein Beteiligter immer dann etwas, wenn er die
faktische Verfligungsgewalt iiber das Erlangte innehat, ' wobei
eine Mitverfiigungsgewalt aber ausreicht.”

Dabei setzt die Rspr. ein faktisches »In-den-Hinden-Halten«
nicht mit der Verfiigungsgewalt in eins; gleichzeitig verlangt
sie ein solches auch nicht, um die Verfigungsgewalt zu be-
griinden; der Begriff wird durch die Rspr. normativiert. So
mag der Titer die erlangten Sachen tatsichlich in den Hinden
gehalten haben; »erlangt« im Sinne des § 73 StGB hat er sie
erst dann, wenn er sie nicht nur gleich einem Fahrer, Boten
oder Verwahrer im Gewahrsam hatte, sondern ihm nach den
sozialen Anschauungen die (Mit-) Verfiigungsgewalt dariiber
zukam.'® Umgekehrt braucht der Titer fiir das Erlangen der
Verfiigungsgewalt nicht personlich Zugriff auf sie zu haben,
es genligt, wenn er iiber eine andere Person — quasi in Form
eines Gewahrsamsdieners — auf sie zugreifen kann.

Zeitlich ausreichend ist, dass die Vermdgenswerte dem Titer
zu irgendeinem Zeitpunkt, wenn auch nur fiir einen kurzen
Zeitraum, zugeflossen sind."” Es ist dann irrelevant, ob die
(Mit-) Verfiigungsgewalt spiter wieder aufgegeben wurde,'®
etwa weil die Erlose spiter verteilt worden sind."” Haben also

Erstverf. ist Strafverteidiger in Duisburg und Lehrbeauftragter an der Univer-

sitit Miinster, Zweitverf. stud. iur. an der Universitit GiefSen.

BGH NStZ 2016, 618.

BGH StV 2019, 17.

BGHSt 64, 146 = StV 2020, 775.

BGH StV 2020, 232 (Ls); StV 2020, 231 m. Anm. Schiitz jurisPR-StrafR

4/2020, Anm. 3.

Fischer-StGB, 68. Aufl. 2021, § 73 Rn. 20.

Schonke/Schroder-StGB/ Eser/ Schuster, 30. Aufl. 2019, § 73 Rn. 27.

7 BGH StV 2020, 745 (Ls); BT-Drs. 18/9525, S. 69; Beck/Knierim, in: Knierim,
Oehmichen/Beck/Geisler, Gesamtes Strafrecht aktuell, 2018, Kap. 16 Rn. 7.

8 BT-Drs. 18/9525, S. 69; Sch/Sch-StGB/Eser/ Schuster (Fn. 6), § 73e Rn. 2;
Beckl Knierim (Fn. 7), Kap. 16 Rn. 83.

9 BT-Drs. 18/9525, S. 69; Sch/Sch-StGB/Eser/ Schuster (Fn. 6), § 73e Rn. 2;

Beckl Knierim (Fn. 7), Kap. 16 Rn. 83.

Beckl Knierim (Fn. 7), Kap. 16 Rn. 83; BT-Drs. 18/9525, S. 69: »Die Rege-

lung ist mithin mit Blick auf den Grundsatz der Privatautonomie »vergleichs-

freundlich« ausgestaltet«.

11 BGH StV 2020, 231 m. Anm. Schiitz jurisPR-StrafR 4/2020, Anm. 3.

12 BGH NStZ 2010, 568; Bittmann NStZ 2019, 383 (388); Korner/Patzak/
Volkmer-BtMG, 9. Aufl. 2019, § 33 Rn. 118; Sch/Sch-StGB/Eser/ Schuster
(Fn. 6), § 73 Rn. 22; AK-StGB/Riibenstahl, 3. Aufl. 2020, § 73 Rn. 29.

13 BGH NStZ 2010, 390; Bittmann NStZ 2019, 383 (388); Fischer-StGB
(Fn. 5), § 73 Rn. 29; Sch/Sch-StGB/Eser/ Schuster (Fn. 6), § 73 Rn. 22.

14 BGH StV 2010, 19; NStZ 2010, 390; NStZ 2010, 568; Kohler/ Burkhard
NStZ 2017, 665 (669).

15 BGH NStZ 2019, 78; BGH NStZ-RR 2018, 341 (Ls); Korner/Patzak/ Volk-
mer-BtMG (Fn. 12), § 33 Rn. 119.

16 BGH NStZ-RR 2018, 341 (Ls); AK-StGB/Riibenstahl (Fn. 12), § 73 Rn. 33.

17 BVerfG StV 2004, 409; Sch/Sch-StGB/Eser/ Schuster (Fn. 6), § 73 Rn. 22;
AK-StGB/Riibenstahl (Fn. 12), § 73 Rn. 33.

18 BGH StV 2018, 780; Bittimmann NStZ 2019, 383 (389); Korner/Patzak/ Volk-
mer-BtMG (Fn. 12), § 33 Rn. 118; Sch/Sch-StGB/Eser/ Schuster (Fn. 6), § 73
Rn. 22.

19 Koérner/Patzak/ Volkmer-BtMG (Fn. 12), § 33 Rn. 120.
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mehrere etwas — ggf. auch nacheinander — erlangt, so ist jeder
von ihnen dem Einzichungsanspruch ausgesetzt.?’ In der Pra-
xis geht es damit regelmiflig nicht mehr um den »originiren
Anspruch nach § 73 Abs. 1 StGB, sondern — da weitergegeben
wurde — um den Wertersatzanspruch nach § 73c StGB, der
auf Geld lautet.

D. Die Begriindung der Haftung nach den Regeln der
Gesamtschuld

Die Rspr. nimmt an, dass sich das Verhiltnis der Téter unter-
einander nach den Regelungen der Gesamtschuld richtet.”!
Das Gesetz ordnet das dem Wortsinn nach nicht an, und ganz
so klar, wie es auf den ersten Blick scheint, ist die Begriin-
dung des Gesamtschuldverhiltnisses nicht. Die Regelungen
der §§ 73 ff. StGB sind quasi-bereicherungsrechtlicher Na-
tur,”? und im Hinblick auf den Bereicherungsanspruch nach
§ 812 BGB ist anerkannt, dass mehrere im Grundsatz nicht
als Gesamtschuldner haften.??

Tatsichlich ist die gesamtschuldnerische Haftung zutreffend,
denn die beiden denkbaren Alternativen sind nach dem Ge-
setz nicht gangbar: Man konnte daran denken, dass jeder
Titer nur auf seinen noch bei ihm befindlichen »Anteil«
haftet. Doch angesichts der Regelung des § 73¢ StGB, der
bei Unméglichkeit der Einziehung die Wertersatzeinzichung
anordnet, ist es unmdglich anzunehmen, dass ein urspriing-
lich in voller Héhe bestehender Anspruch durch Weggabe/
Weitergabe/Verlust des Erlangten erlischt. Gleiches gilt von
der zweiten Alternative — jeder haftet auf die volle Summe un-
abhingig davon, ob der jeweils andere Anspruch erfiillt wird.
Ist es bereits schwierig zu begriinden, dass die Einziehung kei-
nen strafihnlichen Charakter habe,* so ist es unméglich ihr
keinen Strafcharakter zuzumessen, wenn ein etwaig Erlangtes
dann ggf. mehrfach durch unterschiedliche Personen zuriick
gewihrt werden miisste und der Geschidigte (oder der Staat)
im Ergebnis mehr erhielte, als jemals erlangt worden ist.”

E. Die Auswirkungen der Anwendbarkeit der Rege-
lungen liber die Gesamtschuld

Die Geltung der Grundsitze der Gesamtschuld kann zu er-
heblichen Problemen fiihren. Anders als bislang kénnen diese
Schwierigkeiten nicht durch die Anwendung des § 73c Abs. 1
StGB a.F. gelost werden,” der bei Wegfall der Bereicherung
(S. 2 a.F) oder in Fillen der »unbilligen Hirte« ein Absehen
vom — damaligen — Verfall erméglichte.

I. Divergierendes Vorgehen mehrerer Gesamtschuldner
Es kann der Fall eintreten — und das ist nicht so selten —, dass
der Geschidigte sich mit einem der Titer wieder aussdhnt.
Diese Fille mogen beispielsweise bei Taten im Familienbereich
vorkommen, wo im Einzelfall die Strafverfolgung ggf. sogar
verhindert werden kann (§ 247 StGB).?” In diesem Rahmen
wird dann oft von der Geltendmachung von Schadensersatz-
anspriichen — und damit auch der Riickgewihr — Abstand ge-
nommen; etwaige Anspriiche werden nicht geltend gemacht,
erlassen oder anderweitig geregelt. Genaueres weiff man oft
nicht dariiber. Es gibt Fille im wirtschaftlichen Bereich, in de-
nen etwa der » Whistleblower« zwar an den Taten beteiligt war
und auch etwas erlangt hatte, sie im Ergebnis aber aufdeckt,
was ihm im Gegenzug hierfiir von der Justiz honoriert wird
und vom Geschidigten ebenfalls, etwa in dem Sinne, dass ein
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arbeitsrechtlicher Vergleich geschlossen wird, der auch Scha-
densersatz- und Riickgewihranspriiche umfasst. Selbst wenn
ein Strafverfahren im Ergebnis nach § 153a StPO eingestellt
werden wiirde, sollte eine solche Regelung explizit getroffen
werden, denn die Einstellung des Verfahrens schiitzt nach
§ 76a Abs. 3 StGB regelmifig nicht vor der Einziehung,?
sodass dargelegt werden muss, dass der Anspruch nach § 73e
StGB erloschen ist. Es lassen sich leicht weitere Konstellatio-
nen finden, in denen mit Beschuldigten, die alle etwas erlangt
haben, im Nachhinein individuell umgegangen wird.

Hier stellt sich die Frage, welche Auswirkungen das unter-
schiedliche Vorgehen bei mehreren Gesamtschuldnern auf
den Einziehungsanspruch hat. Klar ist, dass bei dem Gesamt-
schuldner, mit dem die »Einigung« / der Erlass / der Vergleich
geschlossen worden ist, die Einziechung nicht mehr erfolgen
kann, da der zugrunde liegende Anspruch im Sinne des § 73¢
StGB erloschen ist. Im Hinblick auf die anderen Schuldner
erlischt der Anspruch — und das folgt aus den Regelungen der
Gesamtschuld — jedenfalls in der Hohe, in der tatsichlich Leis-
tungen zur Erfiillung erfolgt sind.? Bei der Frage, ob er auch
dariiber hinaus erlischt, sind drei Méglichkeiten gegeben: Die
Regelung kann »Gesamtwirkung« haben, was bedeutet, dass
auch die Anspriiche gegen die anderen Gesamtschuldner voll-
stindig erldschen.®® Es mag auch sein, dass die Anspriiche ge-
gen die anderen Gesamtschuldner in voller Hohe — was meint:
lediglich gemindert um den Betrag, der effektiv vom ersten
Schuldner an den Geschidigten gezahlt worden ist — bestehen
bleiben, so gen. Einzelwirkung.?' Zuletzt ist es moglich, dass

20 Korner/Patzak/ Volkmer-BtMG (Fn. 12), § 33 Rn. 118; Sch/Sch-StGB/Eser/
Schuster (Fn. 6), § 73 Rn. 22.

21 BVerfG StV 2004, 409; Bittmann NStZ 2019, 383 (391).

22 BT-Drs. 18/11640, S. 84; BT-Drs. 18/9525 S. 47, 55; Kéhler NStZ 2017,
497; Sch/Sch-StGB/Eser/Schuster (Fn. 6), Vor § 73 Rn. 15; BecklKnierim
(Fn. 7), Kapitel 16 Rn. 9; AK-StGB/Riibenstah! (Fn. 12), § 73 Rn. 8.

23 BGHZ 146, 298.

24 Was die Rspr. aber annimmt, vgl. BVerfGE 110, 1; Biztmann NStZ 2019, 383
(386); Kritik hieran u.a. bei Sch/Sch-StGB/Eser/ Schuster (Fn. 6), § 73 Rn. 2a;
AK-StGB/Riibenstahl (Fn. 12), § 73 Rn. 11.

25 BGH, Beschl. v. 19.09.2019 — 3 StR 354/19; BGH StraFo 2011, 46; Bitt-
mann NStZ 2019, 383 (391); Schillingl Corstenl Hiibner StraFo 2017, 305
(307); LK-StGB/ Lohse, 13. Aufl. 2020, § 73 Rn. 56.

26 Sch/Sch-StGB/ Eser/ Schuster (Fn. 6), § 73 Rn. 22.

27 Womit eine Einzichung auch nicht mehr erfolgen kann, § 76a Abs. 1 S. 3
StGB.

28 Fischer-StGB (Fn. 5), § 76a Rn. 8a; Sch/Sch-StGB/Eser/Schuster (Fn. 6),
§ 76a Rn. 8.

29 Bittmann NStZ 2019, 383 (392); im Falle BGH StV 2020, 745 lag es so, dass
im Grundsatz ein Einziehungsanspruch in Hohe von 20.000 € bestand (be-
triigerische Krediterlangung). Es wurden trotzdem regulir Raten in Héhe von
10.187,48 € durch den gesondert verfolgten Gesamtschuldner gezahlt, wo-
durch sich die Gesamtschuld um diesen Betrag verminderte (§ 73e StGB).
Spiter dann wurde mit dem gesondert verfolgten Gesamtschuldner eine Ver-
einbarung geschlossen, dass dieser weitere 6.000 € zahlt, worauf ihm die Rest-
schuld erlassen wurde. Die Zahlung der 6.000 € rechnet der BGH nicht an
und gibt auch keine Erklirung hierfiir. Der BGH errechnet einen verbleiben-
den Einziehungsanspruch in Hohe von 8.812,52 €. Nachvollzichbar ist die
Entscheidung nicht: Auch die Zahlung des Vergleichsbetrags miisste dem An-
geklagten zugutekommen, denn ansonsten erhielte die geschidigte Bank im
Ergebnis mehr als sie iiberhaupt herausgereicht hat. Dass hier die Raten in
Héhe von 10.187,48 € gezahlt wurden, und hierin nicht nur Leistungen auf
den Riickerstattungsanspruch, sondern auch auf Bearbeitungsgebiihren, Zin-
sen 0.4. enthalten waren, kann die Entscheidung nicht erkliren. Denn eben
jenen Betrag will der BGH ausdriicklich voll anrechnen und der ausgeurteilte
Einziehungsbetrag in Hohe von 8.812,52 € korrespondiert mit den gezahlten
Raten von 10.187,48 €, wenngleich beide Betrige in der Summe nicht
20.000 € ergeben, sondern nur 19.000 €.

30 Palandt-BGB/ Griineberg, 79. Aufl. 2020, § 423 Rn. 2; Priitting/Wegen/Wein-
reich-BGB/H.-E Miiller, 14. Aufl. 2019, § 423 Rn. 3.

31 OLG Hamm NJW-RR 2002, 750; Palandt-BGB/ Griineberg (Fn. 30), § 423
Rn. 3; BeckOGK-BGB/Krefée, Stand: 01.03.2021, § 423 Rn. 1; Danwerth
NJW 2017, 2869.
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die Regelung »beschrinkte Gesamtwirkung« hat, was bedeu-
tet, dass der Vertragspartner und erste Schuldner vollkommen
frei wird und die anderen Gesamtschuldner hinsichtlich des
Forderungsanteils, den der begiinstigte Gesamtschuldner im
Innenverhiltnis zu tragen hat.** Der Unterschied liegt mithin
darin, dass nicht nur die »Zahlung« den anderen Schuldnern
zugutekommt (Erfiillung), sondern auch die Einigung bzgl.
des auf den ersten Schuldner entfallenden Anteils.

Die Unterschiede kdnnen finanziell erheblich sein. Man stelle
sich vor, die gesamte zuriickzugewihrende Summe sei be-
trichtlich (vielleicht 90.000 €) und es hafteten alle beiden
Schuldner gesamtschuldnerisch hierfiir, da sie Mitverfiigungs-
gewalt tiber das Erlangte hatten. Einigt sich nun der erste
Schuldner auf die (Riick-)Zahlung von 10.000 €, womit sein
Verhiltnis zum Geschidigten »erledigt« sein soll, so geht es
bei dem zweiten Schuldner um die Frage, ob er nunmehr
auf 80.000 € haftet (Einzelwirkung) oder auf den Betrag,
der um den auf den ersten Schuldner im Innenverhiltnis
entfallenden Anteil vermindert ist. Geht man vom Beispiel
aus (90.000 €), wiirde der weitere Gesamtschuldner nicht
mehr fiir 80.000 € haften, sondern — unterstellt er sei im
Innenverhilenis gleichberechtigt, was aber nicht der Fall zu
sein braucht — nur noch 45.000 €.

Il. »Interessengerechte« Auslegung

Welche Wirkung der jeweiligen Regelung zukommt, muss
durch Auslegung ermittelt werden.* Diese Auslegung muss
»interessengerecht« erfolgen.* Dazu, wie die Auslegung »in-
teressengerecht« zu erfolgen hat, gibt es — soweit ersichtlich —
keine (strafrechtliche) hochstrichterliche Rspr. Zivilrechtliche
Judikatur gibt es zuhauf, allerdings muss man hierbei bertick-
sichtigen, dass diese sich in den allermeisten Fillen nicht auf
Anspriiche bezicht, die strafrechtlichen Sachverhalten ent-
sprangen, sondern ganz iiberwiegend »originire« zivilrecht-
liche Gesamtschuldverhiltnisse (meistens aus Vertragsverhilt-
nissen) betrifft, und die Interessenlagen dort kaum mit hier
interessierenden Fallgestaltungen verglichen werden kdnnen.
Soweit die zivilgerichtliche Rspr. Anspriiche aus unerlaubter
Handlung betraf, ist sie ebenfalls nur schwer mit der hier
vorliegenden Konstellation zu vergleichen. Zwar sprechen die
Strafsenate des BGH in einigen Entscheidungen die gesamt-
schuldnerische Haftung an und nehmen in Entscheidungen
Bezug auf § 830 BGB, der bei gemeinschaftlich begangenen
unerlaubten Handlungen die Gesamtschuld anordnet.® Der
Anspruch, der der Einzichungsentscheidung zugrunde liegt,
ist der Sache nach aber kein Schadensersatzanspruch. Nicht
der durch die Straftat verursachte Schaden soll nach §§ 73
ff. StGB ausgeglichen werden, sondern die durch die Straftat
verursachte Bereicherung soll riickgingig gemacht werden.?
Wie oben gezeigt folgt damit die Rechtsfolge der Gesamt-
schuldnerschaft auch nicht aus § 830 BGB, sondern aus
grundsitzlichen Erwigungen, mafSgeblich um die doppelte
Inanspruchnahme zu verhindern. Aus dieser Perspektive muss
mithin bestimmt werden, wie die »Regelung« — sei es Erlass,
sei es Vergleich, 0.4. — mit einem Gesamtschuldner im Hin-
blick auf die Wirkung bzgl. der anderen Gesamtschuldner

auszulegen ist.

B Am einfachsten liegt der Fall, wenn die Frage, ob der Re-
gelung Gesamt- oder Einzelwirkung zukommt, explizit
geregelt ist. Den auf Gldubiger- oder Schuldnerseite ggf.
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titigen Rechtsanwilten muss deshalb dringend angeraten
werden, diese Frage in der Einigung zu thematisieren.

B Fehlt — wie wohl oft — eine explizite Regelung, ist festzu-
halten, dass ein mafigeblicher Auslegungsgesichtspunkt
ist, ob der Glaubiger tiberhaupt von der Existenz weiterer
Gesamtschuldner weiff. Weif§ der Glidubiger nichts davon,
dass auch andere Personen Mitverfligungsgewalt an dem
»Erlangten« hatten, so gibt es keinen Grund anzuneh-
men, dass er durch eine Regelung mit dem ihm bekann-
ten Schuldner auf (weitergehende) Anspriiche verzichten
wollte.”” Es wird hier regelmiflig nur von Einzelwirkungen
auszugehen sein.

B Weif§ der Gliubiger um die weiteren Gesamtschuldner,
so muss Gegenstand der Auslegung die Interessenlage in
Anbetracht aller Begleitumstinde der Einigung sein.

Ein Indiz, dass mit der »Einigung« nicht nur eine Einzel-
wirkung bezweckt ist, sondern ihr eine umfassende Gesamt-
wirkung zukommen soll, liegt darin, dass die Einigung gerade
mit dem Gesamtschuldner erfolgt, der im Innenverhiltnis
unter den Gesamtschuldnern die Verbindlichkeit allein tragen
miisste.”” Dabei gilt es hier wieder zu beachten, dass der Ein-
ziechungsanspruch der Sache nach ein Bereicherungs- und kein
Schadensersatzanspruch ist. Wird die Einigung beispielsweise
mit dem Schuldner getroffen, der zuletzt Inhaber des »Er-
langten« war und auch mafigeblich von der Straftat profitiert
hat, wihrend die tibrigen Gesamtschuldner nur — ggf. ganz
kurze Zeit — die Verfligungsgewalt iiber das Erlangte hatten,
und es danach zugunsten des ersten Schuldners aufgegeben
haben, kann das darauf deuten, dass der Gliubiger die Sa-
che mit der »Einigung« als vollkommen erledigt betrachtet
wissen wollte — was insbesondere dann gelten diirfte, wenn
die anderen Gesamtschuldner bekannt vermégenslos waren
und sich erheblichen Freiheitsstrafen ausgesetzt sehen. Der
Regelfall wird das trotzdem nicht sein, schlieflich gibt es
kaum einen Grund, auf die Anspriiche gegen die anderen
Gesamtschuldner zu verzichten, und seien sie wirtschaftlich
noch so wertlos. Anders kann es wieder liegen, wenn — fiir
den Gliubiger erkennbar — der Gesamtschuldner ein Inter-
esse daran hatte, die anderen Gesamtschuldner und Mittiter
von ihrer Haftung zu befreien.®’ So nimmt die Rspr. an, die
Verstrickung anderer in die eigenen Straftaten sei ein zulissi-
ges strafschirfendes Strafzumessungskriterium.” Dann kann
allerdings auch die Verstrickung anderer in einen — ggf. ganz
erheblichen — gesamtschuldnerischen Einziehungsanspruch
ggf. strafschirfend bewertet werden — und im Hinblick hierauf
die Einigung mit dem ersten Gesamtschuldner erfolgen. Hat
der Gesamtschuldner das im Blick, und sind dem Gliubiger

32 Palandt-BGB/Griineberg (Fn. 30), § 423 Rn. 4; BGH NJW 2000, 1942; OLG
Celle MDR 2008, 917; BeckOGK-BGB/Krefie (Fn. 31), § 423 Rn. 6.

33 BGHZ 192, 182; BGH NJW-RR 2005, 34; NJW 2000, 1942.

34 BGH NJW-RR 2005, 34; Danwerth NJW 2017, 2869 (2870); BGH NJW
2002, 1044.

35 Vgl. etwa BGH StV 2018, 780.

36 BGH wistra 2020, 106.

37 Danwerth NJW 2017, 2869 (2870); BGH NJW 2002, 1044.

38 Danwerth NJW 2017, 2869 (2870); MiiKo-BGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019,
§ 423 Rn. 2; BGH NJW-RR 2005, 34.

39 BGH NJW 2000, 1942; Priitting/Wegen/Weinreich-BGB/H.-E  Miiller
(Fn. 30), § 423 Rn. 2; OLG Hamm NJW-RR 1998, 486

40 Priitting/Wegen/Weinreich-BGB/H.-E Miiller (Fn. 30), § 423 Rn. 2; MiiKo-
BGB/Heinemeyer (Fn. 38), § 423 Rn. 4.

41 BGHSt 57, 123 = StV 2012, 473; Schiferl Sanderlvan Gemmeren, Praxis der
Strafzumessung, 6. Aufl. 2017, Rn. 638.
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diese Umstinde bekannt, kann umfassende Gesamtwirkung
angenommen werden.

Ob ciner Einigung eine beschrinkte Gesamtwirkung zu-
kommt (der Vertragspartner wird vollkommen frei und die
anderen Gesamtschuldner hinsichtlich des Forderungsanteils,
den der begiinstigte Gesamtschuldner im Innenverhiltnis
zu tragen hat), bestimmt sich maflgeblich danach, was die
Vertragsparteien bzgl. des Gesamtschuldnerinnenregresses
regeln wollten.*> Ausgangspunke ist, dass eine Einigung dem
kontrahierenden Gesamtschuldner wirtschaftlich kaum etwas
nutzt, wenn er nach der Einigung befiirchten muss, von den
anderen Gesamtschuldnern im Innenverhiltnis in Anspruch
genommen zu werden.” Um das obige Beispiel zu nutzen, in
dem zwei Personen 90.000 € erlangt hatten: Einigt sich der
erste Schuldner mit dem Geschidigten darauf, dass die Sache
fir ihn mit der Zahlung der 10.000 € erledigt ist, und wiirde
der andere Titer nunmehr den verbleibenden Restanspruch
von 80.000 € ausgleichen, so wire er im Innenverhilenis — bei
gleicher Haftungsquote — einem Regressanspruch in Hohe
von 35.000 € ausgesetzt.

Damit kommt es darauf an, ob der Glidubiger dieses Inter-
esse — den ersten Schuldner auch im Innenverhiltnis zu be-
freien — auch hatte. Auch wenn man nicht ohne weiteres
annchmen kann, der Gldubiger wolle auf den ersten Gesamt-
schuldner Riicksicht nehmen, kann ein solches Interesse im
Einzelfall durchaus gegeben sein. Man denke etwa an die
Straftaten aus dem familidren Bereich, begangen durch ein
Familienmitglied und einen Familienfremden: Hat sich das
geschidigte Familienmitglied mit dem anderen Familienmit-
glied endgiiltig ausgesohnt, spricht nichts dafiir, dass es in
dieser Konstellation — das weitere gedeihliche familiire Zu-
sammenleben ist beabsichtigt — dem Gliubiger gleichgiiltig
ist, ob sein Verwandter nun im Innenverhiltnis doch fiir den
auf ihn entfallenden Anteil haftbar gemacht wird. Es ist dem
Familienfrieden nicht zutriglich, dass so auf dem »Umweg«
iiber den Gesamtschuldnerinnenregress wirtschaftlich das Er-
gebnis erreicht wird,* das auch ohne die »Ausséhnung« und
den Erlass / den Vergleich erreicht worden wire. In einem
solchen Fall ist von einer beschrinkten Gesamtwirkung aus-
zugehen.

Gleiches kann gelten, wenn es sich um Straftaten handelt, die
im Rahmen von Arbeitsverhiltnissen / geschiftlichen Ver-
bindungen begangen wurden, und wenn diese mit dem sich
einigenden Gesamtschuldner fortgesetzt werden sollen. Es ist
hierbei an den bereits skizzierten Fall des »Whistleblowers«
zu denken, der die Straftaten aufgedecke hat, und mit dem
sich dann zivilrechtlich »geeinigt« wird. Hier kann viel dafiir
sprechen, dass dem sich einigenden Gesamtschuldner als »Ge-
genleistung« fiir die Hilfe bei der Aufdeckung der Taten auch
versprochen werden sollte, dass er nicht wirtschaftlich ver-
nichtet wiirde, was dann aber ggf. nur erreicht werden kann,
wenn er sich im Innenverhiltnis keinem Ausgleichsanspruch
der anderen Gesamtschuldner mehr ausgesetzt sehen sollte.
In einem solchen Fall wird man auch von einer beschrinkten
Gesamtwirkung auszugehen haben mit der Folge, dass der
Anspruch gegen die anderen Gesamtschuldner in der Hohe
erloschen ist, die auf den »Whistleblower« entfillt. Damit
stellt sich die Frage, in welcher Hohe der Anspruch erloschen
ist. Das ist die Problematik, wie der Anteil im Innenverhiltnis
bestimmt werden muss, der auf den sich einigenden Gesamt-
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schuldner entfillt. § 426 Abs. 1 S. 1 BGB bestimmt, dass im
Zweifel die Verpflichtung zu gleichen Anteilen besteht, wobei
diese Grundregel nur dann gilt, wenn es an jedem anderen
Vergleichsmaf$stab fehlt.” Das ist bei Fillen mit strafrecht-
lichem Einschlag regelmifig nicht der Fall. So geht die Rspr.
davon aus, dass sich bei Schadensersatzanspriichen die Ver-
teilung maf8geblich nach dem Maf§ der Verursachung und
dem Verschulden richtet.® Beriicksichtigt man hier, dass es
der Sache nach um einen Bereicherungsanspruch geht, so
wird eine entscheidende Rolle auch spielen, welcher Gesamt-
schuldner maf3geblich an dem erlangten »Etwas« profitiert hat
und Nutzniefler der Straftat war.?

lll. Kldrung des Innenverhdltnisses statt Billigkeitsent-
scheidung

Damit gewinnen in einem Fall, in dem eine Einigung mit
einem Gesamtschuldner erfolgt ist, und dieser Einigung eine
beschrinkte Gesamtwirkung zukommyt, Fragen nach dem In-
nenverhiltnis eine Rolle, die sonst irrelevant sind. Insbesonde-
re ist es denkbar, dass man bei der Einigung / dem Erlass mit
dem oben erwihnten »Whistleblower« oder dem Familien-
mitglied davon ausgegangen ist, dass der auf ihn entfallende
Anteil relativ klein sei und sich im Nachhinein herausstellt,
dass diese Annahme unzutreffend war. Angesichts der Tat-
sache, dass in der Praxis der »Vergleich« mit dem Whistle-
blower meist nicht angefochten wird (und wohl auch nicht
angefochten werden kann), und auch der erwihnte »Erlass« im
Familienkreis spiter selten erneut thematisiert wird, erdffnen
sich hier fiir die Verteidigung der anderen Gesamtschuldner
gegen den Einziechungsanspruch interessante Verteidigungs-
moglichkeiten. Auf diese Weise kénnen Umstinde des Innen-
verhiltnisses im Hinblick auf die Hohe der anzuordnenden
Einziechung iiber die beschrinkte Gesamtwirkung des Ver-
gleichs / der Einigung / des Erlasses im Rahmen der Vertei-
digung gegen die Einzichung angefithrt werden.

Fiir die Strafverfolgungsbehorden und Gerichte ergibt sich,
da sie dem Amtsermittlungsgrundsatz unterliegen, dass sie in
einem solchen Fall, in dem eine beschrinkte Gesamtwirkung
einer Einigung in Rede steht, diese ermitteln miissen, um die
zutreffende Hohe des Einzichungsbetrags festzulegen. Insge-
samt verkompliziert das die Rechtsanwendung und kann dazu
fihren, dass der Strafprozess mit Fragestellungen tiberfrachtet
wird, die mit der zutreffenden Sanktionierung eines bestimm-
ten Geschehens kaum etwas zu tun haben. Der friiher gang-
bare Weg, hier tiber eine Billigkeitsentscheidung vorzugehen,
ist nach der jetzigen gesetzlichen Konzeption aber versperrt.

42 Priitting/Wegen/Weinreich-BGB/H.-F Miiller (Fn. 30), § 423 Rn. 4;
MiiKo-BGB/Heinemeyer (Fn. 38), § 423 Rn. 3; OLG Bremen NJW-RR 1998,
1745.

43 Danwerth NJW 2017, 2869 (2871); Priitting/ Wegen/Weinreich-BGB/H.-F
Miiller (Fn. 30), § 423 Rn. 4; BGH NJW 2000, 1942.

44 Das schidigende Familienmitglied leistet seinen Anteil an das geschidigte Fa-
milienmitglied, wenngleich auch nicht direke, sondern iiber den »Umwegc des
anderen Gesamtschuldners. Dieser zahlt an die Staatskasse, die an den Ge-
schidigten auskehrt (§ 459h StPO), und nimmt Regress beim schidigenden
Familienmitglied.

45 Palande-BGB/Griineberg (Fn. 30), § 426 Rn. 8; MiiKo-BGB/Heinemeyer
(Fn. 38), § 426 Rn. 15.

46 BGHZ 203, 193; Palandt-BGB/ Griineberg (Fn. 30), § 426 Rn. 14; MiiKo-
BGB/Heinemeyer (Fn. 38), § 426 Rn. 16.

47 OLG Stuttgart NJW-RR 1994, 876; OLG Hamm NJW 2002, 1054; BGHZ
203, 193 (Anteil am wirtschaftlichen Erfolg eines Kartells).
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